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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0286-12/14

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. FALTA DE
ESTORNO DE CREDITO FISCAL. ENTRADA DE
MERCADORIAS POSTERIORMENTE OBJETO DE QUEBRAS

OU PERDAS. Segundo a descricdo da infragdo, o
imposto langado decorre da falta de estorno do ICMS
nas perdas ou quebras, mas nao ha conformagao entre a
descricdo da infracdo e o demonstrativo feito pelo
autuante, que aponta para saidas tributadas como ndo
tributadas, incorrendo em erro formal. Ha também
evidente erro material quanto a aplicacdo tanto da
aliquota como da base de cdlculo, pois o autuante, ao
calcular o estorno do crédito, utilizou documentos de
saidas CFOP 5927, em vez dos documentos de aquisi¢dao

das mercadorias. Mantida a Decisao recorrida. 2.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS ENQUADRADAS

NO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. a)
AQUISICOES PELOS CFOP 2910 E 2949. O impugnante
apresenta DAEs de pagamento englobando os meses em
que foram efetuados os langamentos, juntamente com
as notas fiscais de aquisi¢des, e foram reconhecidos
pelo autuante. Infracdo elidida. Mantida a Decisao
recorrida. b) OUTRAS AQUISICOES DE MERCADORIAS
ENQUADRADAS NOS ANEXOS 88 E 89. Foram
reconhecido e pago pelo recorrente com os beneficios
da Lei n® 12.903/13. Modificada a Decisao recorrida para

determinar a homologacdo dos valores j4 recolhidos. 5.
LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUES.
OPERACOES DE SAIDAS DE MERCADORIAS SEM

DOCUMENTOS FISCAIS. O autuante reconhece o
equivoco de ndo considerar as notas fiscais de saidas de
mercadorias emitidas através do CFOP 6949. Refeito o
demonstrativo e o calculo da omissdo. Infracao elidida
parcialmente. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso de
Oficio NAO PROVIDO. Recurso Voluntiario PROVIDO.
Decisao unanime.

RELATORIO

Tratam-se de Recursos de Oficio e Voluntdrio contra Decisdo proferida pela 4* JIF — Junta de
Julgamento Fiscal em 14.01.2014 que julgou, por unanimidade, Procedente em Parte o Auto de
Infracdo em epigrafe, lavrado em 28.06.2013, com o objetivo de exigir do sujeito passivo crédito
tributdrio, no valor histérico de R$ 330.157,76 (trezentos e trinta mil cento e cinquenta e sete reais
e setenta e seis centavos), em decorréncia do cometimento de 09 (nove) infragdes.
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Inicialmente, insta ressaltar que o autuado, em sede de defesa (fls. 90/110) informa que realizou o
pagamento das infragdes 2, 4, 5, 7 e 8, juntando comprovante a fl. 127, se insurgindo quanto os
demais itens.

Infracdo 01 — RO - Deixou de efetuar estorno de crédito fiscal de ICMS relativo a mercadorias entradas no
estabelecimento e que posteriormente foram objeto de quebra normal, sendo lancado o valor de R$106.706,86,
acrescido da multa de 60%.

Infracdo 03 — RO - Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipagdo na qualidade de sujeito passivo
por substituicdo, referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da federagdo
relacionadas nos anexos 88 e 89, e relativas aos cfop 2910 e 2949, sendo lancado o valor total de R$9.293,85,
acrescido da multa de 60%.

Infracdo 06 — RV Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipagdo na qualidade de sujeito passivo
por substituicdo, referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da federagdo
relacionadas nos anexos 88 e 89, sendo lancado o valor de R$146.861,83 acrescido da multa de 60%.

Infracd@o 09 — RV e RO - Falta de recolhimento do imposto devido pela omissdo de saidas de mercadorias
tributdveis sem a emissdo de documentos fiscais, decorrente da falta de registro de mercadorias em exercicio
fechado, apurado por meio de levantamento quantitativo de estoque de mercadorias, no valor total de
R$24.095,41, acrescido da multa de 100%.

Ao apresentar impugnacdo ao Auto de Infracao (fls. 90/110), o autuado quanto a infragc@o 01 alega
tratar-se de saidas realizadas a titulo de baixa de estoque em decorréncia de perdas normais de
mercadorias inerentes a atividade do contribuinte, atribuindo, pois, legitimidade ao crédito de
ICMS.

No que tange a infracdo 3, aduz o impugnante que a cobranca € indevida uma vez que o imposto
relativo as notas fiscais autuadas foi devidamente pago junto com os outros valores do ICMS
devido para cada periodo (anexando relatério e DAE — doc. 06).

Quanto a infracao 6, afirma que o respectivo imposto cobrado ja foi devidamente pago, inclusive
com os beneficios da espontaneidade de que trata o artigo 28, §1° do Decreto n°® 7.629/1999, que
aprovou o Regulamento do Processo Administrativo Fiscal, conforme comprovante em anexo
(doc. 04).

No que se refere a infracdo 09, argumenta que quando da realizacdo do Levantamento Analitico
de Estoque, o fiscal autuante concluiu equivocadamente pela existéncia de omissdo de saida,
uma vez que, ndo considerou as operagdes de saidas de mercadorias a titulo de devolucdo aos
respectivos fornecedores.

Ressalta ainda a desproporcionalidade da multa aplicada e traz a baila o principio in dubio pro
contribuinte. Requerendo, ao final, seja o presente Auto de Infracdo julgado nulo e/ou
improcedente.

Em informagao fiscal (fls. 248/260) o autuante reconhece o recolhimento do quantum relativo as
infracdes 2, 4, 5, 7 e 8, reitera que o presente Auto de Infracdo estd respaldado nos documentos
fiscais emitidos pela empresa e registrados na sua escrita fiscal que foram arrecadados junto a
empresa, devidamente analisado, concluindo pela manutengcdo PARCIAL das infragdes
subsistentes.

Quanto a infracdo 1 o autuante reafirma estar a exigéncia de acordo com o art. 100 do RICMS; que
o autuado descumpriu legislacao tributdrio ao deixar de proceder a baixa do estoque através do
CFOP 5927 com destaque do ICMS devido, tendo em vista a ocorréncia de perdas de mercadorias.

No que se refere a infragao 3, o fiscal assume o equivoco da fiscaliza¢do e entende que restou
comprovado o recolhimento do imposto nas razdes de defesa apresentada pela impugnante.
Ficando o valor desta infrag¢ao totalmente zerado.

Entende o autuante subsistir a infragdo 6 uma vez que o contribuinte descumpriu o prescrito no
art. 28, p. 1° do Decreto n°® 7.629/99, ao recolher o valor da infracdao R$ 106.706,86 antes da lavratura
do Auto de Infragc@o e a multa por descumprimento da obrigacdo tributdria, é, portanto, devida.
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Conclui pela extincdo parcial do crédito reclamado referente a infracdo 9, em virtude da
constatacdo de seu pagamento. Esclarece que por equivoco a fiscalizacio ndo considerou
algumas notas fiscais de saidas de mercadorias, o que gerou uma omissao a maior no
levantamento quantitativo total, tendo o sujeito passivo procedido ao pagamento do saldo
remanescente deste item.

Ao final, reafirma o cardter punitivo e a compatibilidade da multa aplicada com as normas que
regem a legislacdo do ICMS/BA, afasta a discuss@o sobre inconstitucionalidade por ndo estar ao
alcance de sua competéncia; bem como, destaca a aten¢do ao in dubio pro contribuinte, por estar
o presente Auto de Infracdo devidamente respaldado legalmente.

Conclui pela procedéncia do auto, e prosseguimento do mesmo com relagdo as infracdes 1 € 6
remanescentes.

O autuado as fls. 265/267 informa e comprova o pagamento do valor R$ 153.759,85, correspondente
a infragao 6, requerendo a dispensa das multas.

A instru¢do foi concluida e os autos remetidos a apreciagdo pela 4* JJF que entendeu por bem,
julgar, por unanimidade, Procedente em Parte o Auto de Infracdo n° 207494.002/13-7, o que fez nos
seguintes termos:

VOoTO

Quando da impugnagdo, houve reconhecimento expresso do cometimento das infragées 2,4,5,7 e 8, restando a
lide as infracoes 01, 03, 6 e 9, que aqui serdo apreciadas..

Na infragdo 1, ndo foi apontado na impugnacdo qualquer erro material, mas tdo somente uma questdo de
Direito, por conta da interpretacdo do disposto no art. 100, V, do RICMS/BA 97, quando o impugnante entende
que o estorno de crédito s6 é devido por perdas ou quebras anormais, e que suas perdas estariam dentro da
normalidade da sua atividade, apresentando laudo técnico.

O autuante rebate este argumento em sua informagdo fiscal, destacando que no caso da perda de mercadorias
adquiridas exclusivamente para comercializagdo, a legislagdo do ICMS do Estado da Bahia ndo prevé, e
portanto ndo permite a manutengdo do crédito langado nas suas respectivas entradas.

Constato pelo demonstrativo as fls. 13/49, que hd mesmo mercadorias que sdo sujeitas a quebra ou inutilizacdo
durante o manuseio tais como: espelhos, vasos sanitdrios, taca de vinho, dgua, chopp, champagne, canecas,
potes, pratos, garrafas de vidro, lumindrias, xicaras, bandejas, queijeiras, assentos, aparelhos para janta em
porcelana, estatuetas.

Trouxe o impugnante as fls. 133/188 laudo técnico da empresa PARABOLA ASSESSORIA EMPRESARIAL,
onde faz consideragoes de que a loja permite o manuseio de mercadorias frdgeis e vulnerdveis pelos clientes,
além dos funciondrios;, que hd quebras no transporte do fornecedor até a loja, no processo de estocagem
efetuada por empilhadeiras, defeitos técnicos, etc, e caso a avaria seja de responsabilidade do fabricante, é
substituida.

Que no trajeto da entrega de mercadorias a domicilio também ocorre avarias no trdnsito por tombamento de
mercadorias no interior do veiculo, na descarga, etc e nesse caso, a responsabilidade é inteiramente da loja
quando em veiculo proprio e quando em veiculo de terceiros, aciona-se a seguradora, mas no caso de
transporte préprio, ndo sendo possivel restaurar as mercadorias, estas sdo classificadas como perdas, sendo
objeto de ajuste nos estoques.

Que hd cerca de 60.000 itens ativos na loja sujeitos a avarias, como amassamento, afundamento e rompimento
do tecido da mercadoria. Conclui ao final, que os pardmetros estatisticos de perda-padrdo é de 0,352% e que
estdo dentro do indice de normalidade, fazendo jus a manutengdo do crédito. Ou seja, fica comprovado que
efetivamente hd perdas pelo manuseio, embora ndo tenha ficado definida qual a média normal de perdas nesse
mercado varejista. No entanto, esta questdo entre o que é quebra normal ou anormal, torna-se secunddria ante
a necessidade de interpretagdo da legislagdo acerca da manutengdo do crédito em eventual comprovagdo de
perda tido como normal.

Para analisar detalhadamente esta afirmacdo, necessdrio se faz analisar o texto legislativo. Vejamos a leitura
do inciso V, art. 100, do Regulamento vigente a época dos fatos geradores:

RICMA BAHIA/97

Art. 100. O contribuinte estornard ou anulard o crédito fiscal relativo as entradas ou aquisi¢bes de
mercadorias, inclusive o crédito relativo aos servigos a elas correspondentes, ressalvadas as disposicoes
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expressas de manutengdo do crédito, quando as mercadorias ou os servigos, conforme o caso:

V - perecerem, forem sinistradas, deteriorarem-se ou forem objeto de quebra anormal, furto, roubo ou
extravio, inclusive no caso de tais ocorréncias com os produtos resultantes da industrializacdo,
produgdo, extragdo ou geragdo;

Neste caso, a interpretagdo literal da norma, leva ao estorno do crédito pelas entradas, excetuando-se quanto a
questdo das quebras anormais, deixando claro que em havendo perdas ou quebras normais, o crédito seria
mantido, e assim entende o impugnante.

Por este dngulo, em se comprovando que as perdas do impugnante estdo dentro das margens de normalidade, o
impugnante faria jus a manutengdo do crédito pelas entradas, mas cabe aqui uma andlise mais aprofundada da
legislagdo. Nos termos do art. 146 do CTN, cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributdria, que no caso do ICMS é a LC 87/96, cujo art. 21 diz o seguinte:

LEI COMPLEMENTAR 87/96

Art. 21. O sujeito passivo deverd efetuar o estorno do imposto de que se tiver creditado sempre que o servigco
tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento:

1V - vier a perecer, deteriorar-se ou extraviar-se.

Por sua vez, a Lei estadual 7.014/96, que também é fonte do Regulamento do ICMS do Estado da Bahia,
estabelece o seguinte, em seu art. 30, inciso IV:

LEI 7.014/96

Art. 30. O sujeito passivo deverd efetuar o estorno do imposto de que se tiver creditado, salvo disposi¢do em
contrdrio, sempre que o servico tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento:

1V - vier a perecer, deteriorar-se ou extraviar-se.

As demais legislagées estaduais seguem rigorosamente a determinagdo da Lei Complementar, a exemplo do art.
30 do RICMS do Estado de Santa Catarina , abaixo transcrito, in verbis:

RICMS/ SANTA CATARINA

Art. 30. O sujeito passivo deverd efetuar o estorno do imposto de que se tiver creditado, sempre que o
servigco tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento:

1V - vier a perecer, deteriorar-se ou extraviar-se.

RICMS/ SAO PAULO

Art. 67 - Salvo disposi¢cdo em contrdrio, o contribuinte deverd proceder ao estorno do imposto de que se
tiver creditado, sempre que o servico tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento (Lei n° 6.374/89,
arts. 41 e 42, o primeiro na redagdo da Lei n° 10.619/00, art. 1°, XXI):

I - vier a perecer, deteriorar-se ou for objeto de roubo, furto ou extravio.”

Ademais, o assunto é tratado de forma idéntica a Lei 7.014/96 e a LC 87/97, assim como nas demais legislacoes
estaduais, no atual RICMS/BA 2012, aprovado pelo DECRETO N° 13.780 de 16 de marco de 2012 e Publicado
no Didrio Oficial de 17 e 18/03/2012.

RICMS/BA 2012

Art. 312. O sujeito passivo deverd efetuar o estorno do imposto de que se tiver creditado, salvo disposigcdo
em contrdrio, sempre que o servico tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento:

1V - vier a ser objeto de furto, roubo, perecimento, desaparecimento, sinistro ou qualquer outra
ocorréncia similar.

Assim, a perda ou quebra pode se configurar como perecimento do bem (caso de uma taca de vidro que se parte
em pedagos) como deterioragdo (ndo hd perecimento como no caso da tagca de vidro, mas torna-se imprestdvel a
venda, como no caso de uma bandeja amassada ), mas evidentemente, a excecdo feita a perdas tida como
normais, configura-se uma antinomia entre o Regulamento do ICMS/BA 97, aprovado pelo Decreto N° 6.284 de
16/03/97, e as duas normas superiores estabelecidas pelo nosso ordenamento juridico, que ndo contemplam
excecdo alguma.

Assim, é indiscutivel que tanto a Lei Complementar 87/96 estabelece regra que ndo contempla exceges,
obrigando ao estorno qualquer que seja a situacdo em caso de perecimento, deterioragcdo ou extravio, como a
Lei 7.014/96 que repete os mesmos termos, ao contrdrio da norma insculpida no art. 100, V, do extinto RICMS
/97, que possibilitava a manutengcdo do estorno para quebras ou perdas consideradas “normais”, que foi o
argumento central da defesa do impugnante, constituindo-se tal discrepdncia legal, em uma antinomia.
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Nos ensinamentos do mestre italiano Norberto Bobbio, antinomia juridica é aquela situagdo que se verifica
entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento juridico, tendo o mesmo dmbito de
validade(Teoria do Ordenamento Juridico,pdg.8S. Editora UNB — 10“ ed). Para solucionar isto, o Direito
estabelece regras para solugcdo de antinomias, aplicando-se 3 critérios, por ordem de importincia: da
hierarquia, o cronoldgico, e o da especialidade.

Aplicando-se o critério da hierarquia, prevalecerd a Lei Complementar 87/96 e a Lei 7.014/96, vigente a época
dos fatos geradores, que exigia o estorno total em caso de perecimento, deterioragdo ou extravio, pois no nosso
ordenamento juridico a lei complementar situa-se acima da lei ordindria, que por sua vez  situa-se
hierarquicamente acima do Decreto que aprovou o Regulamento do ICMS. (lex superior derogat lex inferiori);

Aplicando-se o critério cronoldgico, prevalece a norma posterior, e o Regulamento do ICMS de 1997 é
posterior a Lei Complementar 87/96 e a Lei 7.014/96, e assim, prevaleceria o dispositivo do RICMS.

Por fim, pelo critério da especialidade, quando em dada situagdo de conflito uma norma especial prevalece
sobre a geral. Aqui a norma do RICMS detalha elementos que as normas superiores, por serem de cardter mais
geral e inespecifico, ndo o fazem. Assim, se adotdssemos este critério, prevaleceria o disposto no RICMS/BA 97,
excetuando-se as perdas normais, conforme pleiteia o contribuinte.

Assim, dentro do processo de escolha, devo ponderar que o critério cronologico e o critério da especialidade
deve ser utilizado quando as duas leis em conflito sdo de mesmo status juridico, o que ndo é o caso, ndo
havendo prevaléncia do critério cronoldgico nem da especialidade, sobre um dos mais importante principios
do nosso ordenamento juridico, o da hierarquia das normas, sob pena de se estabelecer total inseguranga
Jjuridica nas relagées sociais e econémicas.

O art. 59 da Constituicdo Federal é claro quanto a obediéncia a hierarquia do processo legislativo. S6 para
reafirmar a fiel fundamentagdo do critério hierdrquico, cito mais uma vez Norberto Bobbio, quando ele afirma:

As normas superiores podem revogar as inferiores, mas as inferiores ndo podem revogar as superiores, pois a
inferioridade de uma norma em relagdo a outra consiste na menor for¢a do seu poder normativo e essa menor
forca se manifesta justamente na incapacidade de estabelecer uma regulamentacdo que esteja em oposigcdo a
regulamentagdo de uma norma hierarquicamente superior.(ob. cit. pdg. 93).

O STF tem reiteradas decisdoes quanto ao fiel cumprimento da hierarquia legislativa, a exemplo dos excertos
adiante transcritos:

“A manutengdo de decisbes divergentes da interpretagdo constitucional revela-se afrontosa a forga
normativa da Constitui¢do e ao principio da mdxima efetividade da norma constitucional.” (RE 227.001-ED
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 18-9-07, DJ de 5-10-07).”

"Ndo pode, portanto, lei ordindria, sob pena de inconstitucionalidade por invasdo de competéncia, ingressar
na esfera de competéncia da lei complementar para derrogd-la.” (MS 20.382/DF, Rel. Min. Moreira Alves,
Pleno, DJ 09/11/90) e em periodo mais recente confirmou a jurisprudéncia anterior (AGRAG 359.200/PR,
Rel. Min. Nelson Jobim, DJ 13/6/2002).

Na Representagdo n° 1.417/DF - o STF também robusteceu o principio da interpretagdo hierdrquico conforme
a Constituigcdo, por constituir-se em uma diretriz de “prudéncia politica” :

Diante de normas infraconstitucionais polissémicas ou plurissignificativas, deve-se optar pelo sentido que seja
compativel com a Constitui¢do e ndo naquele que resulte na sua declaragdo de inconstitucionalidade.

Dessa forma, entendo haver razdo para o lancamento, pois tanto a Lei Complementar 87/96, como a Lei
7.014/96, ndo contemplam excecdes a regra para perdas normais. No entanto, é justo observar que o
contribuinte seguiu a literalidade do Regulamento do ICMS, que condicionava o estorno a ocorréncia de perdas
ou quebras anormais, e em confirmando-se a normalidade de suas perdas, agiu de boa fé, fazendo jus a pedido
de redugdo de multa nos termos do art. 159 do RPAF, mas que ndo foi feito na impugnagdo.

No entanto, embora entenda que o fato gerador para o langcamento ocorreu, do ponto de vista formal e
procedimental, constato que hd uma série de falhas. Conforme demonstrativo de fls. 13/47, constata-se uma
relagdo de notas fiscais com CFOP 5927 — “saidas para baixa no estoque”, todas sdo tributadas com aliquotas
internas de 17%.

Considerou o autuante que as entradas de todas essas mercadorias ocorreram com aliquota interna, quando é
presumivel que muitas dessas mercadorias foram adquiridas fora do estado com aliquotas de 7% e 12% e
considerou também que as bases de cdlculo das saidas sdo as mesmas bases de cdlculo das aquisigées.

Entendo que hd evidente erro material quanto a aplicagdo tanto da aliquota como da base de cdlculo, pois o
autuante, ao calcular o estorno do crédito, utilizou-se dos documentos de saida do CFOP 5927, em vez dos de
entrada, e utilizou a aliquota pertinente as operagées de saida, implicando de fato, ndo haver cdlculo do estorno
do crédito, que seguramente envolve aliquotas menores em parte significativa das aquisicdes, a menos que o
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autuante comprovasse que o impugnante adquire todas as suas mercadorias no mercado interno, e com as
mesmas bases de cdlculo das saidas para efeito de baixa no estoque.

Entendo que na apuragdo do valor a ser estornado, haveria de ser estabelecida uma conexdo com a base de
cdlculo das entradas, pois hipoteticamente, o impugnante poderia dar saidas com valores inferiores as entradas,
e ao calcular-se o estorno, o valor poderia ser encontrado valor menor que o crédito a estornar, assim como a
utilizagdo da aliquota de saida, de 17%, pode resultar em valor muito superior ao crédito utilizado pelas
entradas, ndo havendo assim, qualquer seguranga sobre o valor do langcamento.

No mesmo artigo 100, do RICMS/BA 97, estd determinado a forma de estorno do imposto, caso ndo se conhegca
com exatiddo as aliquotas e a base de cdlculo, conforme transcri¢do abaixo, do pardgrafo 2°:

§ 2° Na determinagdo do valor a ser estornado, observar-se-d o seguinte:

I - quando ndo for conhecido o seu valor exato, serd calculado mediante a aplicagdo da aliquota vigente
no momento da entrada ou da aquisicdo da mercadoria ou da utilizacdo do servigo, sobre o preco mais
recente do mesmo tipo de mercadoria ou servigo;

Il - ndo sendo possivel precisar a aliquota vigente no momento da entrada ou da aquisicdo da
mercadoria ou da utilizacdo do servico, ou se as aliquotas forem diversas em razdo da natureza das
operagoes ou prestagoes, aplicar-se-d a aliquota das operagées ou prestacbes preponderantes, se
possivel identificd-las, ou a média das aliquotas relativas as diversas operacdes de entrada ou as
prestacdes contratadas, vigentes a época do estorno;

Il - quando houver mais de uma aquisicdo ou prestagdo e ndo for possivel determinar a qual delas
corresponde a mercadoria ou o servigo, o crédito a ser estornado deverd ser calculado mediante a
aplicagdo da aliquota vigente na data do estorno, sobre o preco mais recente da aquisicdo do mesmo tipo
de mercadoria ou do servigco tomado.

Entendo que ndo cabe diligéncia para saneamento da infracdo, por estar configurado ndo apenas um vicio
material, passivel de corregcdo, mas também um vicio formal e incorrigivel no dmbito deste processo. Explico, as
notas fiscais do CFOP 5927, utilizadas no demonstrativo ndo sdo as notas fiscais de entrada, com suas
respectivas aliquotas, caracterizando nulidade formal, pois fica evidenciado que o autuante procedeu no seu
demonstrativo, como se tivesse lancado o imposto pela infragdo decorrente de haver saidas tributadas como
ndo tributadas, o que se constitui em tipo legal totalmente diferente do estorno de crédito, e tal erro ofende o
principio da imutabilidade do langcamento.

Segundo a descri¢do da infragdo, o imposto lancado decorre da falta de estorno do ICMS nas perdas ou
quebras, mas ndo hd conformagdo entre a descri¢do da infragdo e o demonstrativo feito pelo autuante, porque
ndo foram utilizadas as notas fiscais de entrada com seus respectivos créditos a serem estornados, mas aquelas

do CFOP 5927.

Além disso, ndo consta que tenham sido estornados os créditos decorrentes dos servigos de transportes,
incidente sobre as operagdes em apreco neste processo, nos termos do pardgrafo 5° do art. 100, V do
RICMS/BA 97:

§ 5° A obrigatoriedade do estorno do crédito estende-se ao imposto incidente sobre as prestacoes de servigos
de transporte e de comunicagdo relacionados com mercadoria que vier a ter qualquer das destinagdes ou
ocorréncias mencionadas neste artigo.

Embora ndo tenha sido apontada tais falhas na impugnagdo, nada impede que o impugnante, mesmo na esfera
Jjudicial, reivindique a nulidade da infracdo, visto a ilegal e injusta forma como foi feito o lancamento, sem a
devida seguranga juridica do valor apurado. Assim, é dever do julgador administrativo, no exercicio do controle
de legalidade do langcamento, observar falhas processuais de modo a evitar em momento futuro, a nulidade do
processo. Vejamos o que diz o RPAF a este respeito:

Art. 20. A nulidade serd decretada, de oficio ou a requerimento do interessado, pela autoridade competente
para apreciar o ato.

Art. 21. A autoridade que decretar a nulidade deverd mencionar os atos atingidos, determinando ou
recomendando, se for o caso, a repeticdo dos atos, a salvo de falhas.

Assim, entendo que o procedimento deve ser refeito observando os critérios estabelecidos em lei para efetuacdo
do estorno conforme dispoe o art. 100, V e pardgrafo 2°, anulando de oficio este item. Infragcdo 1 nula.

Na infragdo 3, o impugnante apresenta DAES de pagamento no documento 06, fls. 189/226 englobando os
meses em que foram efetuados os lancamentos, juntamente com as notas fiscais de aquisicdo. Na informagdo
fiscal, o autuante reconhece que ndo localizou as planilhas de aquisicdo destas mercadorias durante o
procedimento e por isso efetuou o lancamento referente aos CFOP 2910 e 2949, e acata a defesa pelo autuante.
Infracgdo elidida.
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Quanto a infragdo 6, esta foi reconhecida e paga pelo impugnante, que aqui, requer dispensa da multa sob a
Jjustificativa legal que uma vez encerrado o prazo estipulado de 90 dias, conforme dispée o RPAF:

Art. 28. A autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscalizacdo para verificagdo do
cumprimento de obrigagdo tributdria lavrard, ou determinard que sejam lavrados,conforme o caso:

I - Termo de Inicio de Fiscalizacdo, destinado a documentar o inicio do procedimento fiscal, com
indicagdo do dia e hora da lavratura, devendo ser colhida a assinatura do intimado no instrumento ou
em recibo, a menos que seja transcrito diretamente em livro do proprio contribuinte;

§ 1° O procedimento de fiscalizacdo deverd ser concluido no prazo de 90 (noventa) dias, prorrogdvel
mediante comunicagdo escrita da autoridade competente por iguais periodos consecutivos, sendo que,
esgotado o prazo sem que haja prorrogagdo ou langamento de oficio, o sujeito passivo poderd exercer o seu
direito a deniincia espontdnea, se for o caso.

Compulsando se os autos, comprova-se que em 09/04/2013 ( fls. 10 e 11 do PAF) hd um Termo de Inicio de
Fiscalizagdo a data da lavratura do Auto de Infragdo ocorreu em 28/06/2013 e o contribuinte tomou ciéncia em
05/07/2013. Assim, resta comprovado que o auto foi lavrado dentro do prazo legal de 90 dias, nos termos do
pardgrafo 1° do art. 28 do RICMS, no qual o impugnante estd formalmente proibido de exercer o direito a
deniincia espontdnea, devendo portanto ser recolhida a multa langada no auto e homologados os valores
recolhidos. Infracdo 6 ndo elidida.

Na Infracdo 9, quando da apreciagdo da defesa, o autuante reconhece o equivoco de ndo considerar as notas
fiscais de saidas de mercadorias emitidas através do CFOP 6949 — Outra Saida de Mercadorias ou Prestacdo
de Servicos ndo Especificados, o que gerou uma omissdo a maior no levantamento quantitativo. Da andlise do
levantamento em original, constata-se que ndo consta as notas fiscais supracitadas, e uma vez refeito o cdlculo,
a infracdo passa ao valor de R$13.280,75, conforme demonstrativo de fls. 261/262. Infracdo elidida
parcialmente.

INFRACAO DATA ICMS LANCADO ICMS PROCEDENTE
9 31/12/2010 19/12/1965 13.280,75,

Quanto a alegada desproporcionalidade das multas, estas decorrem de lei ordindria do estado da
Bahia pelo art. 167, I do RPAF ndo se inclui na competéncia deste 6rgdo a competéncia para
declaragdo de inconstitucionalidade. Eventuais pedidos de reducdo da multa decorrente do
descumprimento de obrigacdo principal, devem ser pedidas a Cdmara Superior do Conselho de
Fazenda, nos termos do pardgrafo 1°do art. 169 do RPAF.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.

Consta as fls. 274 e 276, que houve pagamento, devendo ser homologado os valores jd recolhidos.

Como se pode inferir da leitura do voto acima reproduzido, a 4* JJF assim se posicionou em
relagc@o aos argumentos aduzidos pela entdo impugnante, oro recorrente:

L

IL.

III.
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Verificada a antinomia juridica a JJF se utilizou dos critérios para solucionar esta situacao.
Entendeu haver razdo para o lancamento, pois tanto a Lei Complementar n°® 87/96, como a
Lei n® 7.014/96, ndo contemplam excecdes a regra para perdas normais.

No entanto, considerou que o contribuinte agiu de boa fé seguindo a literalidade do
Regulamento do ICMS, que condicionava o estorno a ocorréncia de perdas ou quebras
anormais, ¢ em se confirmando a normalidade de suas perdas, fazendo jus a pedido de

reducdo de multa nos termos do art. 159 do RPAF, mas que nao foi feito na impugnacao.

Embora entenda a JJF pela ocorréncia do fato gerador para o langamento, constatou do
ponto de vista formal e procedimental uma série de falhas. Dentre as quais, evidente erro
material quanto a aplicagdo tanto da aliquota como da base de cdlculo, passivel de
corre¢do, mas também um vicio formal e incorrigivel no ambito deste processo. Sendo este
a auséncia de conformagdo entre a descricdo da infracdo e o demonstrativo feito pelo
autuante, ja que ndo foram utilizadas as notas fiscais de entrada com seus respectivos
créditos a serem estornados, mas aquelas do CFOP 5927. Concluindo, pois, que o
procedimento deve ser refeito observando os critérios estabelecidos em lei para efetuacdo
do estorno conforme dispde o art. 100, V e pardgrafo 2°, anulando de oficio este item.
Infracdo 1 nula.
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Iv. Elidiu a Infracdo 3, diante da apresentacdo dos DAES de pagamento pelo impugnante,
acatados posteriormente pelo préprio fiscal autuante.

V. Ademais, considerou que o Auto foi lavrado dentro do prazo legal de 90 dias, nos termos
do paragrafo 1° do art. 28 do RICMS, no qual o impugnante estd formalmente proibido de
exercer o direito a dentdncia espontanea, devendo, portanto ser recolhida a multa lancada
no auto e homologados os valores recolhidos. Manteve a Infracao 6.

VL. Quanto a Infracdo 9, da andlise do levantamento em original, constata-se que nao constam
as notas fiscais citadas, e uma vez refeito o cdlculo, a infracdo passa ao valor de
R$13.280,75, conforme demonstrativo de fls. 261/262. Infragao elidida parcialmente.

Intimado acerca do resultado do julgamento o sujeito passivo interpds Recurso Voluntario (fls.
303/309) em relacdo a Decisdo referente as infragdes 6 e 9 reitera todos os argumentos suscitados
na peca defensiva:

i. Em atenc¢@o ao art. 4°, inciso II do decreto, requer seja reconhecida a rentincia a sua defesa
no que concerne a infracao 06, e assim reconhecida a realizacdo do pagamento integral do
quantum exigido (18.10.2013), inclusive com beneficios oferecidos pela Lei Estadual n°
12.903/13 (docs. 03 e 04);

ii. Reafirmou a extingdo da infracdo 09, uma vez que o préprio autuante apds reconhecer
equivoco na fiscalizacdo, por ndo ter considerado as notas fiscais de saidas a titulo de
devolucdo, refez o demonstrativo e calculo de omissao, elidindo parcialmente o presente
item, tendo o recorrente quitado devidamente o valor remanescente (doc. 05).

Instado a se manifestar, a PGE/PROFIS em Parecer as fls. 344/345, considerou PREJUDICADO o
Recurso Voluntdrio em exame, ao verificar que se encontram nos autos relatérios do SIGAT que
comprovam o pagamento aludido pelo recorrente (fls. 274/277) com os beneficios da Lei 12.903/13;
além de que consta expressamente no voto da Decisdo recorrida que as infracdes 06 e 09 foram
reconhecidas e pagas pelo recorrente, e portanto, consolidada extingao do crédito tributdrio,
ocorrida a hipétese do art. 156, inciso I do CTN.

Os autos foram remetidos para o CONSEF para apreciacdo do Recurso.

VOTO

Tratam-se de Recursos de Oficio e Voluntdrio contra Decisdo proferida pela 4* JJF — Junta de
Julgamento Fiscal em 14.01.2014 que julgou, por unanimidade, Procedente em Parte o Auto de
Infragdo em epigrafe, lavrado em 28.06.2013, com o objetivo de exigir do sujeito passivo crédito
tributdrio, no valor histérico de R$ 330.157,76 (trezentos e trinta mil cento e cinquenta e sete reais
e setenta e seis centavos), em decorréncia do cometimento de 09 (nove) infracdes.

Inicialmente, insta ressaltar que o autuado, em sede de defesa (fls. 90/110) informa que realizou o
pagamento das infracdes 2, 4, 5, 7 € 8, juntando comprovante a fl. 127, se insurgindo quanto os
demais itens.

O Recurso Voluntério se insurge contra a manutencao total da Infracdo 6 e parcial da Infracao 9.
Por sua vez, o Recurso de Oficio foi proposto contra a desoneracao total das Infracdes 1 e 3, e a
desonerac¢do parcial da Infracdo 9.

Inicialmente, passo a andlise do Recurso Voluntario.

No que se refere a Infracdo 6, entendo ter havido equivoco tanto do contribuinte em sua
impugnacdo, quanto da JJF quando da sua andlise. Isto porque, insistiu o contribuinte em alegar
que quanto ao referido item teria feito o pagamento espontineo, e requereu a dispensa da multa.
A andlise da JJF foi quanto a espontaneidade ou ndo do pagamento.

Ocorre que, como demonstram os documentos de fls. 334 a 337, em verdade, a quitacdo da
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Infracdo 6 se deu com os beneficios da Lei n°® 12.903/13, e o extrato SIGAT de fl. 335 comprova que
o contribuinte recolheu a integralidade da infracdo. Desta feita, a manutencdo da exigéncia,
como foi feita pela JJF estd incorreta, pois desconsiderou a informagao trazida pelo Recorrente
quanto ao pagamento com os beneficios da anistia.

N

Assim, quanto a Infracdo 6, entendo assistir razdo ao Recorrente, razdo pela qual deve ser
mantido o lancamento, porém a homologacdo dos valores pagos com os beneficios da Lei n°
12.903/13.

Por sua vez, quanto a Infracio 9, o recorrente promove a juntada de DAE a fl. 339 que comprova o
recolhimento do saldo remanescente do julgamento da JJF.

Assim, entendo restar prejudicado o Recurso Voluntdrio quanto a esta Infracdo, devendo ser
homologados os valores pagos.

Quanto ao Recurso de Oficio, entendo que ndo merece ser modificada a Decisdo de piso.

Quanto ao item 1, entendo terem agido bem os julgadores de piso ao anularem tal lancamento
diante de todos os vicios e erros cometidos quando do levantamento fiscal realizado pelo
autuante. Erros esses que ndo poderiam ser corrigidos no presente lancamento por se
configurarem, efetivamente, em novo procedimento fiscalizatorio.

De fato, considerou o autuante que as entradas de todas essas mercadorias ocorreram com
aliquota interna, quando € presumivel que muitas dessas mercadorias foram adquiridas fora do
estado com aliquotas de 7% e 12%. Considerou ainda que as bases de cdlculo das saidas sdo as
mesmas bases de cdlculo das aquisicoes.

Outrossim, como bem asseverou o julgador de piso hd evidente erro material quanto a aplicacdo
tanto da aliquota como da base de cdlculo, pois o autuante, ao calcular o estorno do crédito,
utilizou-se dos documentos de saida do CFOP 5927, em vez dos de entrada, e utilizou a aliquota
pertinente as operacoes de saida, implicando de fato, ndo haver cdlculo do estorno do crédito,
que seguramente envolve aliquotas menores em parte significativa das aquisicoes, a menos que
0 autuante comprovasse que o impugnante adquire todas as suas mercadorias no mercado
interno, e com as mesmas bases de cdlculo das saidas para efeito de baixa no estoque.

E continua entendendo que na apuragdo do valor a ser estornado, deveria ser estabelecida uma
conexdo com a base de cdlculo das entradas, pois hipoteticamente, o impugnante poderia dar
saidas com valores inferiores as entradas, e ao calcular-se o estorno, o valor poderia ser
encontrado valor menor que o crédito a estornar, assim como a utilizacdo da aliquota de saida,
de 17%, pode resultar em valor muito superior ao crédito utilizado pelas entradas, ndo havendo
assim, qualquer seguranca sobre o valor do lancamento.

Assim, diante das razdes que subsidiaram o julgamento de piso, entendo ter sido acertada a
Decisdo.

No mais, quanto as Infracdes 3 e 9 as desoneracdes se deveram a prova de pagamento do tributo
quanto a primeira e a ndo consideracdo de algumas notas fiscais quanto a segunda, fato
confessado pelo agente autuante. Assim, igualmente, entendo ndo haver o que se modificar na
Decisdo da JJF.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio e pelo PROVIMENTO do
Recurso Voluntério, devendo serem homologados os valores ja recolhidos e, no que se refere a
Infracdo 6, com os beneficios da Lei n°® 12.903/13, conforme demonstrativo de débito:

INF. RESULTADO VLR. HISTORICO | VLR. JULGADO-JJF VLR. JULGADO-CJF | MULTA
01 NULA 106.706,86 0,00 0,00 60%
02 PROCEDENTE 3.595,15 3.595,15 3.595,15 60%
03 IMPROCEDENTE 9.293,85 0,00 0,00 60%
04 PROCEDENTE 5.868,21 5.868,21 5.868,21 60%
05 PROCEDENTE 5.333,11 5.333,11 5.333,11 60%
06 PREJUDICADO 146.861,83 146.861,83 146.861,83 60%
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07 PROCEDENTE 3.857,28 3.857,28 3.857,28 60%
08 PROCEDENTE 24.546,06 24.546,06 24.546,06 60%
09 P.PARTE/PREJUDICADO 24.095,41 13.280,75 13.280,75 100%
TOTAL 330.157,76 203.342,39 203.342,39
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto ¢ PROVER o Recurso Voluntario
apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE, o Auto de
Infracdo n° 207494.0002/13-7, lavrado contra FERREIRA COSTA & CIA. LTDA., no valor total de
R$203.342,39, acrescido das multas de 60% sobre R$190.061,64 € 100% sobre R$13.280,75 previstas no
art. 42, incisos II, alineas “a” e “d”, VII, “a” e III, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais,
devendo ser homologado os valores j4 recolhidos, inclusive as efetuadas com os beneficios da
Lei n® 12.908/13.

Sala das Sessdes do CONSEF, 17 de setembro de 2014.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA- PRESIDENTE

DANIEL RIBEIRO SILVA - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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