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EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO PARCIAL. AQUISICAO
INTERESTADUAL DE MERCADORIAS N@O
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. FALTA DE APAGAMENTO. E devida a
antecipacdo parcial do ICMS, em valor correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, nas
entradas de mercadorias, ndo enquadradas no regime de
substituicdo tributdria, quando adquiridas fora do
estado para comercializacdo. O sujeito passivo deixou
de incluir no calculo do valor a pagar, a parcela de IPI
destacada nos documentos fiscais de aquisi¢do, o que
deveria fazé-lo, por forca de disposi¢io normativa.
Infragdo procedente. 2. CREDITO FISCAL. a) Utilizagdo
indevida. Infracdo reconhecida. b) Utilizacdo
antecipada. O contribuinte apropriou-se do crédito
fiscal, em momento anterior ao da emissdao do
documento fiscal. Embora confesse o fato, se insurge
contra a acusagdo, todavia ndo consegue elidir a
mesma. Mercadorias enquadradas no regime de

substituicdo tributdria adquiridas. Infragdes mantidas.
3.LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUES.

a) SAIDAS E ENTRADAS DE MERCADORIAS SEM OS
DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. EXERCICIO

FECHADO. LANCAMENTO DO IMPOSTO. Constatadas
diferencas tanto de saidas como de entradas de
mercadorias, ha de ser cobrado o valor de maior
expressao monetdria, no caso o das saidas, no exercicio
de 2009. A informacdo fiscal prestada pelo autuante,
resultou em diminuicdo do débito langcado para a

infragdo, acolhendo razdes defensivas. b) SAIDAS E
ENTRADAS DE MERCADORIAS SEM OS DEVIDOS
REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. EXERCICIO

FECHADO. LANCAMENTO DO IMPOSTO. Constatadas
diferencgas de entradas de mercadorias, ha de se aplicar
a presun¢ao do artigo 4° da lei 7.014/96 que o sujeito
passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou
os pagamentos de tais entradas com recursos
decorrentes de operacdes também ndo contabilizadas. O
autuante, analisando as argiiicoes defensivas, reduziu o

valor do débito. ¢) ENTRADAS DE MERCADORIAS SEM
OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS.
PRESUNCAO LEGAL DE PAGAMENTO DAS ENTRADAS
NAO CONTABILIZADAS COM RECURSOS DECORRENTES
DE OPERACOES ANTERIORES DE SAIDAS TAMBEM NAO
CONTABILIZADAS. PRESUNCAO LEGAL DA
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REALIZACAO DE OPERACOES SEM PAGAMENTO DO
IMPOSTO. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Fato demonstrado
nos autos. A diferenca das quantidades de entradas de
mercadorias apurada  mediante levantamento
quantitativo de estoques indica que o sujeito passivo, ao
deixar de contabilizar as entradas, efetuou os
pagamentos de tais entradas com recursos decorrentes
de operacdes também ndo contabilizadas. O
contribuinte trouxe aos autos demonstrativos que
analisados pelo autuante, resultaram na redugdo do
valor originalmente langado. Mantido o langamento de
forma parcial. 4. LIVROS FISCAIS. FALTA DE
ESCRITURACAO. MULTA. Infracdo reconhecida. Nao
acolhidas as questdes preliminares e indeferido o
pedido de diligéncia. Auto de Infracio PROCEDENTE
EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infrac@o ora apreciado foi lavrado em 28 de marco de 2013 e refere-se a cobrancga no
valor total de R$ 136.273,93, relativo a imposto e multa percentual, além de penalidade por
descumprimento de obrigacdo acessoria, pela constatagio das seguintes infragdes:

Infragdo 01. Recolhimento a menor do ICMS por antecipagdo parcial, referente as mercadorias
originadas de outras unidades da Federacdo e adquiridas para fins de comercializa¢do, no valor
de R$ 78.662,90, bem como multa de 60%, sendo tal ocorréncia verificada no periodo de fevereiro a
dezembro de 2008 e janeiro a agosto de 2009.

Infracdo 02. Utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS, relativo a entrada de bem de ativo
imobilizado, com apropriagdo de valor superior ao permitido pela legislacdo, no valor de
R$ 118,31, com multa de 60%, fato constatado nos meses de janeiro e agosto de 2010.

Infracdo 03. Utilizacdo antecipada de crédito fiscal de ICMS referente a mercadorias cujas
entradas no estabelecimento ocorreram em data posterior a da utilizagdo do crédito fiscal, com
repercussdo na obrigacdo tributdria principal. Consta da acusac¢do, a afirmativa de uso
intempestivo de crédito de transferéncias de outros estabelecimentos, no valor total de
R$ 14.786,73, sendo indicada multa de 60%, para as ocorréncias dos meses de margo e abril de 2010.

Infragdo 04. Falta de recolhimento do ICMS constatado pela apuracdo de diferencas, tanto de
entradas, quanto de saidas de mercadorias, sendo exigido o imposto sobre a diferenca de maior
expressao monetdria (a das operacdes de entradas) com base na presunc¢do legal de que o sujeito
passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os pagamentos das mesmas com recursos
provenientes de operagdes de saidas de mercadorias realizadas anteriormente e também ndo
contabilizadas, no mesmo exercicio, no montante de R$ 6.990,03, para o exercicio de 2008, com
multa de 70%.

Infracdo 05. Falta de recolhimento do ICMS relativo as operacdes de saidas de mercadorias
tributadas, efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, e conseqiientemente, sem O
respectivo lancamento em sua escrita, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque
por espécie de mercadorias em exercicio fechado, para o ano de 2009, no total de R$ 24.091,44, e
multa de 70%.

Infrag@o 06. Falta de recolhimento do ICMS relativo as operacdes de saidas de mercadorias nao
declaradas, com base na presunc¢ao legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as
entradas, efetuou os pagamentos das mesmas com recursos provenientes de operacdes de saidas
de mercadorias realizadas anteriormente e também ndo contabilizadas, apurado mediante
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levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio fechado, (2010),
totalizando R$ 11.164,52, bem como multa de 100%.

Infracdo 07. Nao escriturou o livro Registro de Utilizacdo de Documentos Fiscais e Termos de
Ocorréncia, relativamente as Autorizacdes de Impressio de Documentos Fiscais
99.621.337.34.2010 € 99.622.128.33.2012, sendo apenado com a imposi¢ao da multa de R$ 460,00.

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnacdo ao lancamento constante as fls. 726 a 737,
onde argiii em sua defesa, que ndo concorda com o lancamento, asseverando que em relacdo a
infracdo 01, objetivando a comprovacdo de que ndo houve recolhimento a menor do ICMS, que
estdo sendo acostados documentos, por amostragem, sem prejuizo de ser realizada nova
diligéncia fiscal para avaliar todos os documentos fiscais comprobatérios da regularidade da
empresa Impugnante, relativa a esta apuragao:

Com isso, pode-se observar que o valor debitado na saida do estabelecimento remetente
corresponde exatamente ao valor do crédito lancado na entrada, conforme se observa pelas Notas
Fiscais e Livro Registro de Apuragdo.

Registra que o ICMS por antecipacao foi devidamente apurado e recolhido, conforme DAE’s que
anexa, mediante a subtracdo do crédito relativo a entrada e o valor encontrado apds a aplicagao
da aliquota do ICMS, ou seja, 27% (vinte e sete por cento) para mercadorias destinadas a
comercializacdo ou 17% (dezessete por cento) para mercadorias destinadas ao ativo fixo ou de
uso e consumo, calculado sobre o valor total da operacao.

Observa nao ser contribuinte do IPI, pois exerce exclusivamente o comércio varejista, razdo pela
qual o mesmo integra o custo da mercadoria, € motivo pelo que entende estar correta a apuragao
do ICMS por antecipagdo parcial, a qual incluiu na base de célculo do tributo, o valor destacado a
titulo de IPL

Para a infracdo 02, informa que trata-se de operagdo de saida de ativo fixo do Rio de Janeiro com
posterior retorno, e, portanto, ndo tributada, nos termos do artigo 47, inciso XIV do RICMS/RJ, e
que tais produtos destinavam-se a elaboragdo das vitrines da Impugnante, que permanecem
montadas por certo periodo de tempo, de acordo com a colecio ou em razdo de alguma
festividade especifica, como por exemplo, Natal, Dia dos Namorados, etc., época em que sdo
montadas vitrines comemorativas, sendo fato que ao final do periodo, tais produtos sdo

devolvidos para a origem.

Todavia, em razao da retengao destes produtos na barreira fiscal do Estado da Bahia, diante do
descredenciamento do Contribuinte em certo periodo, e diante da necessidade de rapida
montagem para atender ao cronograma nacional de lancamento de cole¢des estabelecido pela
empresa, realizou o pagamento do ICMS na entrada e posteriormente creditou-se do valor integral
apenas para anular o custo financeiro sobre a operacgao, ja que se tratava de saida nao tributada.

No sentido de corroborar com tais assertivas, informa estar juntando as 02 (duas) Notas Fiscais
apontadas pelo autuante, juntamente com os respectivos DAE’s, comprobatdrios do pagamento
do ICMS por antecipagdo e o livro Registro de Apuragdao do ICMS com o lancamento do crédito
do imposto, cuja quantia fora inclusive reconhecida pela autoridade administrativa.

Desta forma, considerando que estas mercadorias ndo integraram permanentemente o ativo fixo
da Impugnante, entende que nao pode subsistir o lancamento também neste aspecto, o qual
glosou 47/48 do valor do crédito.

Para a infracdo 03, salienta o autuante, como visto, que o contribuinte utilizou antecipadamente
crédito fiscal de ICMS referente a mercadoria cuja entrada no estabelecimento ocorreu em data
posterior a da utiliza¢do do crédito fiscal — Com repercussdo na obrigagdo tributaria principal. E
ainda acrescentou que houve uso intempestivo de crédito de transferéncia de outros
estabelecimentos.
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Para tanto, no préprio Auto de Infracdo ele préprio apresentou a seguinte planilha:

Data Ocorr | Data Vencto | Base de cdlculo | Aliq (%) | Multa (%) | Valor Historico
28/03/2010 09/04/2010 29.801,00 17 60 5.066,17
30/04/2010 09/05/2010 57.179,76 17 60 9.720,56

Diz que na fl. 176 do Auto de Infracdo, também foi anexada pela prépria autoridade fiscal
planilha com o seguinte conteido, além das respectivas notas fiscais e registros fiscais de
apuracdo do ICMS:

Crédito Valor
Data Ocorr | NF n° Data da NF . Multa (%) .

Transferido Histoérico
Fev/10 328 04/03/2010 8.443,61 60 5066,17
Abr/10 272 05/05/2010 6.835,50 60 4101,30
Abr/10 439 05/05/2010 9365,50 60 5619,26
Subtotal 16.200,93 9.720,56
Total 24.644,54 14.786,72

Sustenta que deve haver inconsisténcia no levantamento realizado pela fiscaliza¢do, pois como
poderia, por exemplo, uma base de cédlculo de R$57.179,76 corresponder a um crédito de
R$16.200,93, se a aliquota aplicdvel era de 17%?, o que o leva a concluir que ou o valor do crédito
estd equivocado, pois deveria ser R$9.720,56 (e ndo R$16.200,93), ou a base de célculo estd
equivocada, na medida em que deveria ser R$95.299,59 (e nao R$57.179,76).

Afirma que, aparentemente, hd outra divergéncia, haja vista que na planilha que serviu de
suporte descritivo no corpo do Auto de Infracdo foi apontada a Data de Ocorréncia do dia
28/03/2010 (vencimento 09/04/2010) e 30/04/2010 (vencimento 09/05/2010), enquanto que as fls. 177 o
fiscal apontou que a infracdo ocorrera no més de fevereiro e abril, ambos no ano de 2010.

Assim, assevera que a Unica certeza que se tem € que tal confusdo cerceou o direito do
contribuinte em entender corretamente o langamento, prejudicando-o por certo em sua defesa,
razdo pela qual pugna-se desde ja pela nulidade do lancamento relativamente a este aspecto, com
supedaneo no artigo 18,1V, “a” do Decreto 7629/99 (RPAF/99).

Acaso seja ultrapassada esta preliminar, esclarece que nao houve utilizacdo antecipada de crédito
fiscal nos meses de fevereiro (ou marco?) e abril de 2010 como sustenta o auditor fiscal, uma vez
que o crédito foi devidamente apurado considerando exatamente as operacoes realizadas em cada
um desses meses, conforme inclusive se comprova pelo proprio Registro Fiscal de Apuragdo do
ICMS — Operagdes Préprias anexado, as fls. 178 e seguintes, pela fiscalizacao.

Porém, ndo obstante a apuracdo ter sido realizada no més de fevereiro (ou margo?) e abril de
2010, a nota fiscal que registrou a transferéncia do crédito foi emitida nos primeiros dias uteis do
més subseqiiente, € a sua emissdo diz respeito apenas ao cumprimento de uma obrigacao
acessoria que formaliza o langamento do crédito, mas a sua apuracdo sem ddvida foi realizada no
més anterior, competente.

Para melhor elucidar a explanacdo, indica estar acostando cdpias das Notas Fiscais de
Transferéncia do crédito, relativas ao més de maio de 2010, apenas a titulo de exemplo, com o
respectivo livro Registro de Apuracdo do ICMS tanto da filial que transferiu o crédito, quanto da
filial beneficidria do crédito, ora Impugnante.
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Relativamente as infracdes 04, 05 e 06, informa estarem sendo reunidas na presente explanacao,
haja vista que todas tratam de omissdo, seja de entradas ou saidas, verificadas pelo Fisco com
base no Levantamento Quantitativo de Estoques realizado.

Ocorre que este lancamento ndo merece prosperar, pois em alguns casos foi desconsiderado o
estoque inicial e em outras situacdes nao foram consideradas as saidas.

Traz a baila apenas 09 (nove) referéncias, escolhidas aleatoriamente, objetivando a comprovagao
das alegagdes da Impugnante, por amostragem, destacando na planilha com toda movimentagao
das 09 (nove) referéncias, cujos documentos estao acostados a presente Impugnacao:

- REFERENCIA 1A1B489

Estoque Inicial Entradas Saidas Estoque Final
4 (NF 277849 S22 + NF . ‘-

0 283236 S22 + NE 285831 §8g211;4§469 S4 + NF | 2 ( Livro Inventario
S22 + NF 2379 S4) 04, pg. 05)

- REFERENCIA 1C1B80

Estoque Inicial Entradas Saidas Estoque Final

0 2 (NF 286971 S22 + NF | (NF 5855 54) 1 ( Livro Inventario
2379 S4) 08, pg. 24)

- REFERENCIA 1AL2B8116

Estoque Inicial Entradas Saidas Estoque Final

0 1 (NF 326398 S0) 1 (NF 5445 S4) 0

- REFERENCIA 1A209917

Estoque Inicial Entradas Saidas Estoque Final

0 | (NF 83170 21) 0 1 (Livro Inventdrio

05, pg. 07)

- REFERENCIA 1AL30B2022

Estoque Inicial Entradas Saidas Estoque Final

1 (Livro

Inventério 04, pg. | 0 1 (ECF4 985/240) 0

13)

- REFERENCIA 1BC256

Estoque Inicial Entradas Saidas Estoque Final

0 1 (NF 61653 S21) 1 (ECF1 850/6314) 0

- REFERENCIA RS3B13

Estoque Inicial Entradas Saidas Estoque Final

1 (Livro

Inventério 05, pg. | 0 1 (NF 2374 S0) 0

43)

- REFERENCIA RS2TE9

Estoque Inicial Entradas Saidas Estoque Final

1 (Livro

Inventério 05, pg. | 0 1 (NF 1594 S0) 0

43)
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- REFERENCIA RS2TEI

Estoque Inicial Entradas Saidas Estoque Final
1 (Livro

Inventério 05, pg. | 0 1 (NF 856 S0) 0

43)

Para a infracdo 07, reconhece a procedéncia do lancamento tributério, razdo pela qual informa
providenciard o respectivo pagamento.

Conclui, solicitando que seja declarado nulo o langamento relativo a “infracdo 03” do Auto de
Infragcdo, e quanto as demais infragdes, sejam as mesmas julgadas totalmente improcedentes,
com excecdo da “infracdo 07", a qual se reconhece a procedéncia do langamento tributério.

Na hipétese de ndo ser acolhida a preliminar retro mencionada, pugna que o Auto de Infracio
seja julgado improcedente na sua totalidade, com base nas razdes ja expostas, salvo no que se
refere a “infracdo 077, a qual a repete reconhecer a procedéncia do langcamento tributério e por
essa razao ja estd providenciando o pagamento.

Informacao fiscal prestada as fls. 823 a 832 pelo autuante argumenta que, em relacdo a infracao 01,
conforme o Artigo 352-A, do RICMS/97 "ocorre a antecipacdo parcial do ICMS nas entradas
interestaduais de mercadorias para fins de comercializacdo, a ser efetuada pelo proprio
adquirente, independentemente do regime de apuragcdo adotado, mediante a aplicacdo da
aliquota interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso IX, do art. 61, deduzido o valor do
imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢do."

ApOs transcrever o teor do artigo 61 diz que o contribuinte ndo pode questionar a cobranca da
multa por pagamento do imposto de antecipacdo parcial decorrente de erro na base de calculo,
uma vez que para cdlculo do débito, deve-se adicionar ao valor da prépria operagdo todos os
valores de seguros, fretes, carretos, IPI e outros encargos, que, nesse caso, referiu-se ao IPI. Como
este ndo foi incluido na base de célculo, quando da apuragdo do imposto para a antecipacao pelo
contribuinte, cabe a cobranga.

Portanto, o cédlculo da multa incidente no valor pago a menor do ICMS por Antecipagdo Parcial
estd correto, motivo pelo qual mantém todos os termos da autuacao.

Para a infracdo 02, argumenta que as Notas Fiscais Eletronicas (n° 4.742, emitida em 05/01/2010, e n°
12.091, emitida 11/08/2010), foram anexadas ao PAF pelo contribuinte as folhas 758 e 765, respectivamente,
e os DAE's também foram acostados pelo contribuinte ao PAF as folhas 759 e 766.

Alerta que, conforme se pode verificar nos dados da arrecadagdo da SEFAZ, disponibilizados pela
DARC/GEIEF através do INC - Informacdes do Contribuinte, via documento que anexa, ndo existe
nenhum pagamento com codigo de Receita 2.183 (ICMS Antecipacdo de Descredenciados) nos
meses de janeiro e agosto de 2010. Os pagamentos efetuados pelo contribuinte para este cddigo
de receita, em 25/05/2010 e 27/05/2010, referem-se aos meses de maio e abril de 2010,
respectivamente; e o pagamento efetuado em 30/07/2010, refere-se ao més de julho de 2010.

Portanto, completamente fora de terem ocorrido os fatos alegados, ou seja, a reten¢do dos ativos
fixos na barreira fiscal, uma vez que em janeiro, data da emissao da nota fiscal, ndo ha qualquer
pagamento de ICMS com essa rubrica, muito menos em agosto deste mesmo ano. Com isso, cai
por terra esta alegacdo da defendente.

Alega que ndo se aplica o artigo 7°, inciso III, alinea "b", do RICMS/97, uma vez que estd
comprovado que o contribuinte ndo remeteu os ativos fixos adquiridos para exposicao, ja que o
artigo 605, do RICMS/97, trata da suspensdo da incidéncia do ICMS nas saidas internas e
interestaduais de mercadorias. Observa que, o §2°, deste artigo 605, prevé que o contribuinte tem
que fazer retornar esta mesma mercadoria num prazo de 60 dias, contados da data da saida. E se

nesse prazo nao for realizada a transmissdo de sua propriedade, tal prazo nido poderd ser
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prorrogado. Essa previsao de 60 dias € com base no Convénio de Cuiabd, de 07/06/67, item 5°, que
foi prorrogado por tempo indeterminado pelo Convénio ICMS 151/94. O contribuinte ndo
comprovou que as mercadorias retornaram.

Salienta que o fato de que o préprio RICMS do Rio de Janeiro, no artigo 211, indica que "A
remessa de bens do ativo permanente imobilizado ou de material de uso e consumo serd
acobertada por Nota Fiscal ou por Nota Fiscal Avulsa, sem destaque do ICMS, e com os
seguintes dizeres: 'Remessa de material de uso e consumo proprio ou bem do ativo permanente
imobilizado da remetente, que deverd retornar ao fim da (citar o evento, o local
e as datas de inicio e término), sem incidéncia do ICMS, com base no inciso XIV, do artigo 40, da
Lei n° 2.657/96 e Convénio ICMS n° 70/90"". Além disso, no pardgrafo tnico, deste artigo 211, ser
dito que "No retorno dos bens de que trata este artigo ao estabelecimento de origem serd
observado o disposto no §1°, do artigo anterior, contendo a Nota Fiscal (entrada) ou a Nota
Fiscal Avulsa..."

Conforme se pode verificar no documento fiscal, o contribuinte ndo anotou o que previa o artigo
211, nem apresentou a Nota Fiscal de retorno, o que o faz manter a autuagao.

Para a infracdo 03, observa que o contribuinte ndo consegue se defender da autuagdo, ao
contrério, ele préprio, através de sua defesa, declara que efetivamente transferiu os créditos
através de notas fiscais emitidas nos primeiros dias dos meses seguintes aos da apuracdo. Ou
seja, confirma a infracdo cometida.

Comenta que a folha 178, foi anexado o documento "Registros Fiscais da Apuragdo do ICMS -
Operagdes Proprias", do periodo 01/02/2010 a 28/02/2010, onde estd indicado o uso de outros
créditos para ajuste de apuracdo do ICMS transferéncia de saldo credor ICMS NF 328 SO, de
04/03/10, proveniente do estabelecimento com Inscri¢ao Estadual 56.743.177, permitido pelo artigo
114, do RICMS-BA, no valor de R$ 8.443,61.

Ja a folha 180, consta esta nota fiscal acima indicada, emitida em 04/03/2010, confirma que o
contribuinte ndo atendeu ao que preceitua o artigo 114, do RICMS-BA, combinado com o artigo 42,
inciso 1II, alinea f, da Lei 7014/96, conforme segue os termos desta dltima alinea f: "quando
ocorrer qualquer hipotese de infracdo diversa das previstas nesta Lei que importe
descumprimento de obrigacdo tributdria principal, em que ndo hd dolo, inclusive quando da
utilizagdo indevida ou antecipada de crédito fiscal".

Quanto as datas questionadas pela Defesa, esclarece que o contribuinte apurou o ICMS em
fevereiro de 2010, conforme documentos as fls. 178 e 179, e emitiu a Nota Fiscal Eletronica n° 328
em 04/03/2010 (através do estabelecimento da mesma empresa, Inscricao Estadual 56.743.177, CNPJ
02.091.365/0013-38) e transferiu o crédito para o estabelecimento de Inscricdo Estadual 67.134.372,
conforme fl. 180, configurando perfeitamente o uso antecipado de crédito fiscal.

Aduz que, o mesmo fato ocorreu para o ICMS apurado em abril de 2010, conforme documentos as
fls. 181 e 182, quando o contribuinte se creditou de R$ 16.200,93, referente as Notas Fiscais 439
(datada de 05/05/2010) e 272 (datada de 05/05/2010), anexas as folhas 183 e 184, respectivamente,
configurando também o uso antecipado de crédito fiscal.

N

Relativamente a questdo da base de cdlculo questionada pela defesa, informa que o uso
antecipado de crédito fiscal em fevereiro de 2010, proveniente da Nota Fiscal Eletronica n® 3.258,
datada de 04/03/2010, foi da ordem de R$ 8.443,61, conforme atesta o livro Registro de Apuragdo do
ICMS a folha 178. De acordo com a Lei 7.014/96, no artigo 42, a multa € de 60% para as situagoes
em que o contribuinte ndo recolhe o imposto tempestivamente (em vista de uso antecipado de
crédito, conforme o inciso II, alinea f, deste mesmo artigo). Agora, ao se multiplicar o valor
transferido do crédito antecipado de forma irregular pela multa (R$ 8.443,61 x 60%), encontra-se o
valor histérico da multa a pagar da ordem de R$ 5.066,17.
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Informa, ainda, que para efeito de encontrar-se a base de calculo constante no Auto de Infragao,
dividiu o valor histdrico pela aliquota que incide sobre a base de célculo. Assim: R$ 5.066,17
dividido por 17%, encontra o valor de R$ 29.801,00.

Para o uso antecipado de crédito fiscal em abril de 2010, proveniente das Notas Fiscais
Eletronicas 439 (datada de 05/05/2010) e 272 (datada de 05/05/2010), foi da ordem de R$ 6.835,50 e
R$ 9.365,43, respectivamente, totalizando R$ 16.200,93, conforme atesta o livro de apuragdo a folha
181. De acordo com a mencionada Lei 7.014/96, no artigo 42, a multa € de 60% para as situagdes
em que o contribuinte ndo recolhe o imposto tempestivamente (em vista de uso antecipado de
crédito, conforme o inciso II, alinea f, deste mesmo artigo). Agora, ao multiplicarmos o valor
transferido do crédito antecipado de forma irregular pela multa (R$ 16.200,931 X 60%),
encontramos o valor histérico da multa a pagar de ordem de R$ 9.720,56.

Para efeito de apuracdo da base de célculo constante no Auto de Infracdo, para mera informacao,
esclarece que dividiu o valor histérico pela aliquota que incide sobre a base de calculo. Assim:
R$9.720,56 dividido por 17%, encontra o valor de R$ 57.179,76.

Face ao exposto, sustenta que nao houve equivoco na lavratura desta infracdo de sua parte, nao
cabendo a nulidade. Dessa maneira, mantém todos os termos da autuagao.

Para as infracdes 04, 05 e 06, argumenta que para avaliar a contestacdo do contribuinte (no que
tange as mercadorias indicadas, ji que as mercadorias que ndo indicou, 0 mesmo terd que
comprovar, inclusive, através de documentos e demonstrativos), fez uma andlise mercadoria a
mercadoria, para chegar as suas conclusdes finais. Além disso, anexa novas planilhas e
documentos, como: (Comparativo do Demonstrativo das Omissdes: Autuagdo X Defesa; Quadro
comparativo entre as Infracdes 04, 05 e 06 lavradas na Autuacdo em relagdo as da Informacgao
Fiscal; Demonstrativos de Calculo das Omissdes - Informagdo Fiscal, por mercadoria, que
indicam as omissoes desta infracao -, Infragdes; Consulta Situacdo das Mercadorias - Saidas; e o
Espelho das Notas Fiscais abaixo indicadas pelo fiscal autuante). Além destes documentos,
acosta cOpias dos Inventérios deste contribuinte dos exercicios de 2007, 2008, 2009 e 2010.

Aborda a seguir, de forma pontual, as observacdes postas pelo sujeito passivo, em relacdo ao
levantamento quantitativo realizado.

Relativamente a mercadoria 1A1B489, Anel Ouro Nobre 11,69 18, diante da alegacao defensiva de
que foram emitidas apenas duas notas fiscais de saidas, 5.469 S4 e 5.855 S4, conforme fl. 734,
acostadas as fls. 799 e 800, argumenta que o contribuinte emitiu a Nota Fiscal de Saida n°® 5.852,
datada de 21/11/2008, CFOP 5912, cuja quantidade foi de uma unidade. Na oportunidade, anexa
copia do Espelho de tal documento fiscal, e mantém a autuacdo para esta mercadoria, uma vez
que, efetivamente, o estabelecimento fez circular trés unidades, havendo omissdo de entrada de
uma unidade.

No que se refere ao produto 1C1B80, Colar, tendo o contribuinte alegado que foi emitida apenas
uma nota fiscal de saida, n° 5.855 S4, conforme fl. 735, acostada a fl. 804, a fim de comprovar que
nao houve omissdo, argumenta que o contribuinte emitiu a Nota Fiscal de Saida n° 5.852, datada
de 21/11/2008, CFOP 5912, cuja quantidade foi de uma unidade. Por oportuno, anexa a copia do
Espelho desta NF, ao tempo em que mantém a autuagcdo para esta mercadoria uma vez que,
efetivamente, o estabelecimento fez circular duas unidades, havendo omissio de entrada de uma
unidade.

Para a mercadoria: 1AL2B8116, que vem a ser Alianca 7,75g, Ouro 18K, 43, tendo o contribuinte
alegado que foi emitida apenas uma nota fiscal de saida, n° 5.445 S4, conforme fl. 735, e acostado
copia a fl. 807, para justificar que ndo omissdo, verifica que no entanto, o contribuinte emitiu a
Nota Fiscal de Saida 5.360, em 18/09/2008, com CFOP 5912, cuja quantidade foi de uma unidade,
apresentado copia do Espelho da mesma, para asseverar que quanto ao estoque final,
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efetivamente, o estoque final foi zero, e ndo de uma unidade, como foi registrado quando da
autuagdo. com isso, retifica as omissdes apontadas

Em conclusdo, mantém parcialmente a autuagdo para esta mercadoria. uma vez que,
efetivamente, o estabelecimento fez circular duas unidades deste item cabiveis de tributacao, mas
havendo omissdo de entrada em apenas uma unidade, haja vista que o estoque final foi zero
unidade.

Quanto a alegagdo defensiva relativa ao produto 1A209917, Anel 6,79¢ Ouro 18K, diante da
alegacdo defensiva de que o estoque final deste item foi de uma unidade, enquanto no
Levantamento Quantitativo de Estoque efetuado pelo autuante foi registrado como zero unidade,
ao verificar o livro Registro de Inventdrio de 31/12/2009, Livro 5, péagina 7, constatou que
efetivamente existia uma unidade de estoque para este item, o que o levou a retirar o mesmo do
levantamento.

Ja para a. mercadoria Alianga, codificada como 1AL302022, tendo o contribuinte alegado que foi
emitido um cupom fiscal, n°® 240, conforme fl. 735, acostado a fl. 812, deste PAF, o que o levou a
fazer a verificacdo de tal documento, confirmando a efetividade do pleito, ou seja, o cupom
fiscal apontado pela Defesa procede, uma vez que hd uma unidade deste item registrada neste
cupom que nao fora computada no levantamento quantitativo de estoque realizado pelo autuante,
o que exclui este item do levantamento.

De relagc@o a mercadoria de cédigo 1BC2S6 (Brinco de Crianga), tendo o contribuinte alegado que
foi emitido um cupom fiscal, n° 6.314, conforme fl. 735, e a acostou a fl. 814, deste PAF, realizou a
conferéncia do mesmo, tendo verificado a efetividade do pleito do sujeito passivo, ou seja, o
cupom fiscal apontado pela Defesa procede, uma vez que hda uma unidade registrada neste
cupom deste item que ndo fora computada no levantamento quantitativo de estoque realizado
pelo autuante,o que o fez expurgar tal idem do demonstrativo elaborado inicialmente.

Para o produto RS3B13 (Reldgio de Pulso de Ouro), afirma que conferindo o Registro de
Inventério de 31/12/2009, Livro 5, pdgina 43, observou que efetivamente existia uma unidade de
estoque para este item e que ndo fora computada no levantamento quantitativo de estoque
realizado pelo autuante, razdo pela qual retirou tal mercadoria do levantamento realizado.

Para o produto RS2TE9, Reldgio Tecido 13 Diamante, diante da alegacdo de que o estoque inicial
deste item foi de uma unidade, enquanto no Levantamento Quantitativo de Estoque efetuado
pelo fiscal autuante foi registrado como zero unidade, assevera que conferindo o Registro de
Inventdrio de 31/12/2009, Livro 5, pagina 43, observa que, efetivamente, foi registrado uma
unidade de estoque para este item, o que o levou a retirar o produto do levantamento.

Para a mercadoria RS2TE1, Reldgio Golden Stones, o contribuinte alegou que o estoque inicial
deste item foi de uma unidade, enquanto no Levantamento Quantitativo de Estoque efetuado
pelo fiscal autuante foi registrado como zero unidade.

Conferindo o Registro de Inventario de 31/12/2009, Livro 5, pagina 43, observa que efetivamente
foi registrado uma unidade de estoque para este item, motivo pelo qual retira tal item do
demonstrativo elaborado

Com base nos elementos apontados, informa que as Infracdes 04, 05 e 06, que se referem aos
Levantamentos Quantitativos de Estoques dos exercicios de 2008, 2009 e 2010, ficaram do seguinte
modo, conforme demonstrativo:

Exercicio de 2008 - Infrac@o 04.05.05 = R$ 6.695,40

Exercicio de 2009 - Infragdo 04.05.01 = R$ 23.756,11

Exercicio de 2010 - Infrag@o 04.05.04 = R$ 8.626,14.
Total = R$ 39.077,65
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Para a infracdo 07, aduz que o proprio contribuinte reconheceu a procedéncia desta infracdo, nao
necessitando de qualquer consideragdo adicional. Com isso, mantém a autuacdo, elaborando o
seguinte quadro resumo, apds os ajustes realizados:

Infracdo Auto de Infracdo Informagao Fiscal Diferenca
Infrag@o 01 - 07.15.02 78.662,90 78.662,90 0,00
Infracdo 02 - 01.03.12 118,31 118,31 0,00
Infracdo 03 - 01.01.02 14.786,73 14.786,73 0,00
Infracdo 04 - 04.05.05 6.990,03 6.695,40 294,63
Infracdo 05 - 04.05.01 24.091,44 23.756,11 335,33
Infrag@o 06 - 04.05.04 11.164,52 8.626,14 2.538,38
Infracdo 07 - 16.04.08 460,00 460,00 0,00
Total 136.273,93 133.105,59 3.168,34

Por tais razdes, entende que o langamento deva ser julgado parcialmente procedente, acatando-se
parte da alegacdo defensiva.

Intimado a tomar conhecimento da informagao fiscal prestada (fls. 1.156 e 1.157), o sujeito passivo
ndo se manifestou.

VOTO

O langamento constitui-se em sete infracdes arroladas pela fiscalizag¢do, das quais as de nimero
01 a 06 serdao analisadas no presente julgamento, diante do fato do contribuinte ter reconhecido a
infracdo 07, informando, inclusive, que estaria providenciando o recolhimento da mesma.

Quanto a argumentagdo preliminar de existéncia de cerceamento de defesa, importante ressaltar-
se que o contraditério e a ampla defesa em nosso ordenamento juridico se constitui em cldusula
disposta no art. 5°, inciso LV da Constituicao Federal:

"Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - 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;(...)"

Na doutrina, posso tomar o ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito
Administrativo, 20* edicdo, Sao Paulo, Atlas, 2007, p. 367) que nos ensina: "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 inquiri¢do
de testemunhas, 4- direito de apresentar defesa escrita".

Por seu turno, Roque Carraza (Curso de Direito Constitucional Tributério, 25* ed. — Sdo Paulo,
Malheiros, 2009, p. 464), assevera que ‘“Indubitdvel, portanto, que, mesmo em procedimento
administrativo-tributdrio deve ser garantido aos acusados o direito a ampla defesa antes de
serem tomadas, contra eles, quaisquer medida sansonatorias” .

Dai podemos concluir que a obediéncia a tal principio é fundamental por parte da administracao
publica, inclusive e sobretudo por ocasido da andlise do contencioso administrativo, e nesta
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esteira, adentrar, de forma objetiva na alegacdo defensiva de que teria o direito sido cerceado,
diante do fato de haver inconsisténcia no levantamento realizado pela fiscaliza¢do, consoante
firmado na peca defensiva.

Verifico que a autuacdo foi fundada em elementos concretos (livros e documentos fiscais
escriturados e emitidos pelo sujeito passivo), com a devida base legal, calcada em
demonstrativos analiticos planilhados constante nos demonstrativos elaborados pelo autuante,
dos quais a empresa autuada recebeu cépia.

Assim, conclui-se que a garantia da ampla defesa, seja qual for a natureza do objeto do processo,
compreende ndo s6 o direito de ser informado, como de igual forma o exercicio do contraditério,
além do direito a prova legitimamente obtida ou produzida. No caso presente, verifica-se ausente
qualquer elemento de prova que venha a contradizer ou contrapor o langcamento realizado, exceto
aqueles relativos ao levantamento quantitativo, e, ainda assim, houve a oportunidade do sujeito
passivo produzi-la. Logo, ndo pode argiiir qualquer prejuizo a sua defesa.

De igual forma, ndo se pode argumentar que o lancamento tributdrio ofendeu o principio da
legalidade, vez que realizado ao amparo e em consonancia com as normas legais, especialmente
a Lei estadual (7.014/96), inclusive, e sobretudo, a Lei Complementar n° 87/96.

Portanto, foram respeitados os principios do devido processo legal, da ampla defesa, do
contraditdrio, inexistindo, de igual forma, qualquer desrespeito ao RPAF/99, além de ndo se
verificar qualquer das situacdes previstas nos artigos 18 e 39 de tal dispositivo regulamentar, tanto
€ assim que o sujeito passivo apresentou-se ao Fisco, contestou a acusacdo posta, teve a
possibilidade de produzir as provas que entendesse necessdrias para a desconstituicio do
lancamento, enfim, exerceu todas as possibilidades de direito de defesa e exercicio do
contraditdrio.

A proposito, esclareca-se o ocorrido, e que levou a tal assertiva: o autuante apurou na infracao 03,
o valor do débito, langando-o no sistema de emissao do Auto de Infragcdo, o qual calcula o valor
da base de célculo a partir da divisdo daquele valor por 0,17, dai a conclusio apressada e incorreta
da autuada de existéncia das alegadas incongruéncias.

Quanto ao pedido de realizacdo de diligéncia fiscal, especialmente para a infracdo 01, de plano,
indefiro, por entender que os dados constantes no processo sao suficientes para a sua apreciacao,
nos termos do artigo 147, inciso I, alinea “a” do RPAF/99, o qual estabelece que deverad ser
indeferido o pedido de diligéncia, quando o julgador considerar suficientes para a formacao de
sua convic¢do os elementos contidos nos autos, ou quando a verificagdo for considerada
impraticavel.

2

E preciso se observar que o ndo deferimento da mesma ndo pode ser considerado como
cerceamento de defesa, a vista do fato dos dados constantes no processo serem suficientes para a
sua apreciagdo, nos termos do artigo 147 do RPAF/99 acima mencionado.

O entendimento doutrindrio, inclusive, € o de que o deferimento de diligéncia deve obedecer a
uma série de requisitos, contidos na norma legal. Todavia, o ndo atendimento desses requisitos é
causa de desconsideracao do pedido sem que isso signifique cerceamento do direito de defesa.

Ainda que atendidos todos os requisitos para a sua concessdo, caso a autoridade julgadora
entender que o pedido € prescindivel, devera fundamentar o indeferimento, sob pena de nulidade
da decis@o por cerceamento do direito de defesa. Como decorréncia do principio da livre
convicgdo, as diligéncias ou pericias também podem ser requeridas de oficio pela autoridade
julgadora, quando as entender necessarias, conforme autorizacdo normativa.

Frente a tais consideracdes, impende dizer-se que embora obedeca aos requisitos legais, o pedido
submete-se unicamente a decisao do julgador, conforme reza a legislacdo em vigor, nao sendo,
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de igual forma, motivo para a solicitacdo de oficio, ficando o atendimento ou nao do pedido
submetido ao entendimento unicamente do julgador.

Ressalte-se que a diligéncia, mais do que qualquer coisa, € prerrogativa do relator, diante do seu
entendimento, ou da necessidade de coligir ao feito elementos que aclarem a discussdo da lide, o
que nao € o caso do presente feito.

Por outro lado, o pedido deveria ter sido feito, com base em fatos objetivos apurados pela
empresa, lastreado em indicag¢des, e ndo, como feito ao longo do processo, de forma genérica e
sem apontar qualquer dado, elemento, ou falha no levantamento ocorrido, o que deveria fazer por
for¢a de lealdade processual. Pela mesma razao, havendo prova a ser produzida, a defendente
deveria fazé-lo, ainda mais se considerarmos que os elementos necessarios para tal, a saber, 0s
livros e documentos fiscais foram emitidos pela mesma, e permanecem em seu poder, e a divida
que resta de sua parte, diz respeito a atividade por ela desenvolvida.

Além disso, trata-se de empresa constituida sob a forma de sociedade an6nima, o que, por for¢a
da legislacdo societdria em vigor, deve, ndo somente manter auditoria interna, como de igual
forma, submeter as suas operacdes a verificagdo a titulo de auditoria, por parte de auditores
independentes. Mais uma razao para que apontasse com precisdo, elementos motivadores do
pedido de diligéncia. Genericamente, conforme feito, o pedido nao tem como ser acatado.

Ademais, ndo observou a defendente o teor do artigo 145 do RPAF/99, o qual determina que o
interessado, ao solicitar a produgcdo de prova ou a realizacdo de diligéncia ou pericia fiscal,
deverd, no pedido, fundamentar a sua necessidade, o que, em momento algum apesar da longa
exposicao defensiva, conseguiu figurar na sua pega.

Digno de registro, € o fato da jurisprudéncia vir se posicionando no sentido, de inexisténcia de
cerceamento de defesa, ante a negativa de tal pedido, a exemplo das decisdes abaixo transcritas:

"TST - RECURSO DE REVISTA RR 862 862/2003-002-10-00.1 (TST)

Ementa: RECURSO DE REVISTA. CERCEAMENTO DE DEFESA. INDEFERIMENTO DE OITIVA
DE TESTEMUNHA E DE PERICIA. PROVA DOCUMENTAL NAO IMPUGNADA PELO

RECLAMANTE NO MOMENTO OPORTUNO. Documentos colacionados por uma parte e nio
impugnados pela outra. Artigos 368 e 372 do CPC . Nao caracteriza cerceamento de
defesa o indeferimento de oitiva de testemunha e de realizacdo de pericia
grafodocumentoscopica objetivando desconstituir a validade e a eficdcia de documentos
ndo impugnados. Recurso a que se nega provimento."

" TJRS - Agravo de Instrumento Al 70046629127 RS (TJRS)

Ementa: AGR1/4V~0 DE INSTRUMENTO. DIREIZ"O PRIVADQ NAO ESPECIFICADO. ACAiO DE
DESCONSTITUICAO DE PENHORA. REALIZACAO DE PERICIA GRAFODOCUMENTOSCOPICA.
INDEFERIMENTO. Cabe ao Juiz, como destinatdrio da prova e para formar seu
convencimento, decidir acerca da pertinéncia da prova pericial. Desnecessdria a pericia
contabil. Em decisdo monocrdtica, nego seguimento ao agravo de instrumento. (Agravo de
Instrumento N° 70046629127, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,

Relator: Glénio José Wasserstein - Data de Publicacdo: 16/01/2012"
"TJSP - Apelagcdo APL 9126802752009826 SP 9126802-75.2009.8.26.0000

Data de Publicacdo: 18/01/2013

Ementa: CERCEAMENTO DE DEFESA Prova pericial requerida Anatocismo alegado Indicios
inexistentes Alegacoes genéricas Julgamento antecipado autorizado. Sem qualquer
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indicacdo precisa acerca da irregularidade havida nos cdlculos apresentados pelo credor,
de rigor o indeferimento da prova pericial genericamente requerida. Cerceamento de
defesa ndo caracterizado. Recurso ndo provido".

Assim, ndo posso acolher tais preliminares, adentrando no mérito da autuacao.

Na infracdo 01, trata-se de recolhimento a menor do ICMS por antecipagdo parcial, referente as
mercadorias originadas de outras unidades da Federacdo e adquiridas para fins de
comercializacdo, tendo a autuada observado ndo ser contribuinte do IPI, por exercer
exclusivamente o comércio varejista, razao pela qual o mesmo integra o custo da mercadoria, e
motivo pelo que entende estar correta a apuragdo do ICMS por antecipacdo parcial, a qual incluiu
na base de calculo do tributo, o valor destacado a titulo de IPI.

A respeito de tal matéria, a legislacdo tributdria do Estado, estabelece como regra geral, que nas
entradas de mercadorias no territério da Bahia, os contribuintes possuem a obrigacdo de recolher

a titulo de antecipacdo tributdria, o ICMS. Esta regra estd insculpida no artigo 12-A da Lei n.°
7.014/96:

“Art. 12-A. Nas aquisicoes interestaduais de mercadorias para fins de comercializacdo,
serd exigida antecipacdo parcial do imposto, a ser efetuada pelo proprio adquirente,
independentemente do regime de apuracdo adotado, mediante a aplicacdo da aliquota
interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso Il do art. 23, deduzido o valor do
imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢do”.

Por outro lado, o artigo 17 da Lei 7.014/96, determina que a base de cdlculo para o recolhimento do
imposto € o montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicagao
para fins de controle, bem como o valor correspondente a seguros, juros e demais importancias
pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob condi¢do; frete, caso o
transporte seja efetuado pelo préprio remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em
separado, e em relagdo ao IPI, o pardgrafo 2° do mencionado artigo 17, estipula que ndo integra a
base de cdlculo do ICMS o montante do Imposto sobre Produtos Industrializados, quando a
operacdo, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado a comercializagdo,
industrializagdo, producao, geracao ou extracdo, configurar fato gerador de ambos os impostos.

Verifico, analisando o feito, que o autuante, em momento anterior ao da autuagdo, elaborou
planilha com os valores das diferengas apuradas no cdlculo da antecipacao parcial (fls. 37 a 43), e
intimou a empresa (fl. 36) a "verificar se os cdlculos da planilha de antecipacdo parcial (anexos
em 36 - trinta e seis folhas) estdo corretos. Havendo discorddncia, apresentar os elementos
materiais e planilhas que a comprovem", sem que exista no processo qualquer justificativa da
autuada quanto a mesma.

Por outro lado, consta as fls. 108 a 172 o demonstrativo detalhado da infracdo, inclusive aqueles
que enumera, documento a documento, os cdlculos realizados para a mesma, na qual, se percebe
de forma cristalina que o sujeito passivo deixou de incluir no cdlculo da antecipacao parcial a
parcela do IPI, e que o mesmo € rigorosamente o mesmo das fls. 37 a 43 anteriormente
enunciadas, o que me leva a conclusido de que a autuada ndo externou qualquer manifestacao a
respeito do demonstrativo, ou apontou qualquer equivoco no mesmo, nem o fez quando da
apresentacao da defesa, de forma objetiva e pontual, como exige a legislagao.

O demonstrativo elaborado pelo autuante, indica que, de fato, houve recolhimento a menor do
imposto devido a titulo de antecipacdo parcial, o que permite observar-se que, caso tal valor seja
recolhido, o contribuinte poderd, em processo apartado, solicitar o crédito extemporaneo do
mesmo, atendida a legislacdo pertinente, razdo pela qual voto no sentido de ser a infracdo
procedente no montante de R$ 78.662,90.
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Para a infracdo 02, que se reporta a entrada de mercadoria que veio por transferéncia, em
operacdo interestadual, amparada por suspensdo, consoante legislacdio do Estado do Rio de
Janeiro, e que teve, ndo somente o imposto pago, como apropriado o crédito fiscal na sua
totalidade, quando da entrada no Estado da Bahia, apesar da ponderacdo defensiva de que trata-
se bem destinado a exposi¢do ao publico em feira de amostra, bem como nos subsequentes
retornos ao estabelecimento de origem, no que nio concorda o autuante, que mantém a autuacao.

Observo que transferéncias interestaduais de produtos do ativo imobilizado, via de regra, ndo se
submetem a tributacdo, sendo amparadas por suspensdo, atendidas determinadas condicdes
estipuladas nas respectivas legislacdes. No caso do Estado da Bahia, o artigo 624 do RICMS/97,
determinava, como regra geral, que estaria suspensa a incidéncia do ICMS nas saidas
interestaduais de bens integrados ao ativo permanente.

Logo, ndo deveria haver qualquer recolhimento de imposto, ainda mais em se tratando de
mercadoria, que segundo a prépria autuada, deveria retornar ao estabelecimento remetente, vez
tratar-se de material utilizado em exposi¢do nas vitrines das lojas, mas que foi retido na entrada
em territério baiano, por estar a autuada descredenciada, o que se revela em tipica cobranga de
imposto por antecipagdo parcial, o que ndo € o caso presente, vez que, na forma da previsao do
artigo 12-A da Lei 7.014/96, ndo se destinaria a comercializacao.

Logo, nesta situacdo descaberia qualquer cobranga, e ainda que premida pela necessidade de
preparar a sua vitrine para campanha de cunho nacional, o procedimento correto seria o de, ainda
que recolhido o imposto, em processo apartado, solicitar a restituicio do valor pago
indevidamente. Ao utilizar o crédito fiscal, com o intuito de "anular" o débito na operagio, agiu a
empresa autuada em desconformidade com a legislagcdo, ensejando a autuacdo, a qual glosou tal
crédito.

Ainda que por hipétese, o sujeito passivo decidisse incorporar os bens ao seu ativo imobilizado,
somente poderia apropriar-se de 1/48 ao més do valor creditado, além de proceder a escrituragao
de tal operacdo no denominado CIAP. Independentemente da op¢do adorada, o procedimento
adotado pelo contribuinte ndo obedece ao regramento legal.

Portanto, cabe a autuagdo, razdo pela qual a mantenho no lancamento, até pelo fato da
mercadoria nio ter sido devolvida ao estabelecimento remetente, conforme afirmativa do
autuante nao contestada pela autuada.

Por outro lado, a infra¢do 03, reporta-se a utilizacao antecipada de crédito fiscal de ICMS referente
a mercadorias cujas entradas no estabelecimento ocorreram em data posterior a da utilizacdo do
crédito fiscal, com repercuss@o na obrigacdo tributdria principal, relativa ao uso intempestivo de
crédito de transferéncias de outros estabelecimentos.

Inicialmente, em relacdo a eventual equivoco apontado pela autuada, constato que a mesma, ao
se reportar a acusagdo, elabora demonstrativo no qual indica que os créditos foram apropriados
nos meses de fevereiro ou marco e abril, e que por este motivo, tendo apontado no
demonstrativo de débito do langcamento que as ocorréncias se deram em margo e abril, o que
levou a sua conclusdo de que haveria divergéncia entre o demonstrativo, e o lancamento.

Esclareco que no demonstrativo de fl. 177, o autuante listou as notas fiscais, e suas respectivas
datas de emissao, nos meses de margo e maio de 2010. todavia, a vista dos documentos de fls. 178
e 179, bem como fl. 181 e 182, os quais se referem ao lancamento na escrita fiscal, demonstram
que os fatos geradores ocorreram nos meses de fevereiro e abril. como o vencimento do imposto
ocorre no dia 09 do més subsequente, dai o motivo para o lancamento ter as datas tal como
lancadas. Desta forma, fica esclarecida a divida posta pelo contribuinte.
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Quanto ao fato em si, a legislacdo veda o aproveitamento do crédito em periodo anterior ao da
emissao do documento fiscal, como no presente caso, o que dispensa maiores comentdrios, de
acordo, inclusive, com a documentacao trazida ao feito pelo autuante.

As notas fiscais objeto da infracdo e que se encontram as fls. 180, 183 e 184, demonstram que
apesar de na primeira delas, a data de emissao ser o dia 04 de margo de 2010, o seu crédito fiscal
j4 havia sido apropriado em fevereiro, sob a seguinte rubrica "outros créditos para ajuste de
apuracao ICMS transf sd credor ICMS 328S0 04/03/10 IE 56.1743.177 conf art 114 RICMS/BA".

O mesmo fato ora reportado, ocorreu no més de abril de 2010. Por oportuno, transcrevo o teor do
mencionado artigo 114 do RICMS/97, entdo em vigor a época dos fatos geradores:

"Art. 114. O ICMS é ndo-cumulativo, devendo-se compensar o que for devido em cada
operagdo ou prestacdo realizadas pelo contribuinte com o imposto anteriormente cobrado
por este ou por outro Estado ou pelo Distrito Federal, relativamente as mercadorias
entradas ou adquiridas ou aos servicos tomados, de modo que o valor a recolher resulte
da diferenca, a mais, entre o débito
do imposto referente as saidas de mercadorias e as prestacoes de servicos efetuadas pelo
estabelecimento e o crédito relativo as mercadorias adquiridas e aos servicos tomados,
levando-se em conta o periodo mensal ou a apuracdo por espécie de mercadoria ou
servigo, conforme o regime adotado".

Da leitura do dispositivo acima, verifico que o mesmo nao da qualquer embasamento legal para a
prética adotada pelo contribuinte, sendo a possibilidade de uso do crédito fiscal, o que ndo estd
sendo negado, e sim, o seu uso de forma antecipada, tanto que, na hipétese de recolhimento da
infracdo, pode o sujeito passivo pleitear o uso extemporaneo do crédito fiscal nos meses corretos,
quais sejam o de margo e abril de 2010.

Digno de registro, também foi a confissdo encetada pela autuada, ao afirmar: "Porém, ndo
obstante a apuracdo ter sido realizada no més de fevereiro (ou marco?) e abril de 2010, a nota
fiscal que registrou a transferéncia do crédito foi emitida nos primeiros dias iiteis do més
subsegqiiente, e a sua emissdo diz respeito apenas ao cumprimento de uma obrigagcdo acessoria
que formaliza o langcamento do crédito, mas a sua apuracdo sem duvida foi realizada no més
anterior, competente".

Porém, contrariamente ao argumento defensivo, evidentemente que a hipétese da infragdo ora
analisada se refere a descumprimento de obrigagcdo principal, vez que a conduta adotada pelo
sujeito passivo trouxe reflexo direto no valor doa parcela de imposto devido, motivo pelo qual
nao acolho tal argiii¢do.

Desta maneira, diante de todo o raciocinio desenvolvido, a infracao € procedente.

Ja as infracdes 04, 05 e 06 decorrem de realizacdo de levantamento quantitativo por espécie de
mercadorias em exercicio fechado, em relacdo ao qual entendo pertinente, inicialmente, fazer
algumas observagoes.

Os fatos geradores s6 podem decorrer da realizacdo dos aspectos previstos na norma de
incidéncia, uma vez que as relacdes juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranca e
certeza, sendo defeso os lancamentos tributdrios embasados em simples suposicdes, em virtude
dos principios da tipicidade cerrada e da legalidade. O tributo s6 pode incidir sobre fatos reais.
Para que haja a tributacdo, necessdrio se torna a existéncia de prova da ocorréncia do fato
gerador, a qual deve demonstrar de forma insofismavel a efetiva ocorréncia dos fatos tributéveis,
naquilo que a doutrina denomina de principio da verdade material.

O exame em questdo demanda apenas e tdo somente, andlise de questdo material, vez se tratar de
matéria eminentemente fatica, e conseqiientemente, necessita da prova, conforme ja afirmado
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anteriormente. Ao longo do processo foram apresentados itens de mercadoria em relacdo aos
quais a defendente apontava incorrecdes, tendo o autuante na sua informacao fiscal analisado as
mesmas, acatando algumas, nas quais efetivamente havia incorrido em equivoco, e que
implicaram na redu¢do do débito originalmente apurado.

De igual forma, o levantamento quantitativo por espécie de mercadorias em exercicio fechado,
conforme realizado pelo autuante, e que resultou na omissao de saidas de mercadorias tributdveis
sem a emissdo dos respectivos documentos fiscais, foi realizado em conformidade com a
legislacdo, relativamente a infracdo 05.

Isso diante do fato de tal procedimento de auditoria de estoques estar previsto no artigo 60, inciso
I, do RICMS/97, entdo vigente a época dos fatos geradores, e encontrar-se disciplinado na Portaria
n° 445/98 e tem como objetivo “conferir as entradas e saidas de mercadorias do estabelecimento
de contribuinte, num determinado periodo, tomando-se como pontos de referéncia os inventdrios
inicial e final do periodo considerado, levando-se em conta tanto as quantidades de mercadorias
como a sua expressdo monetdria’.

Na forma da legislacdio e de acordo com o 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 comprovagao suficiente da falta de pagamento do ICMS
relativo a operagdes efetuadas pelo contribuinte sem a emissdo de documentos fiscais e,
conseqiientemente, sem o lancamento dos valores correspondentes em sua escrita.

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 equagdo 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 nao, de
diferencas nas entradas ou nas saidas de mercadorias.

Dai podemos ter trés resultados. Se o resultado for zero, inexistem diferencas; se positivo,
verifica-se omissao de saidas; caso negativo hd omissdo nas entradas de mercadorias. Na
situacdo dos autos, verifico que, no exercicio de 2009, foram constatadas omissdes de saidas de
mercadorias tributdveis sem o pagamento do respectivo imposto.

Desta forma, devidamente comprovada a ocorréncia do fato gerador do tributo, mantenho a
infracdo, nos valores indicados na informacdo fiscal, a qual apresenta redu¢do em relagdo aos
valores inicialmente langados, julgando-a parcialmente procedente.

Ao seu turno, as infragdes 04 e 06, referem-se a diferengas apontadas em relacdo as entradas, ou
seja, a cobranga deu-se por presuncao.

E sabido € que a adocdo de tal mecanismo (presuncdo), para a verificacdo da caracterizagdo da
hipétese de incidéncia tributdria, ndo € conduta estranha ao Direito Tributario. Para tanto,
legitima-se a busca, pela Autoridade Fiscal, da existéncia de determinados fatos, a principio
estranhos aqueles para deles extrair a ocorréncia de outras ocorréncias féticas - estas sim as que
interessam - as quais ndo foram de inicio diretamente comprovadas. Nao se coloca a margem do
conhecimento, portanto, a verificacdo da efetiva ocorréncia de tais fatos. Apenas a sua
comprovacgao é que se faz de forma indireta. Legitima-se, com isso, a aplicacdo das presungdes
legais em matéria tributaria. Por 6bvio que a forca de uma presun¢do deve ser ponderada pela
observancia dos principios que proporcionem a seguranga juridica do contribuinte a exemplo do
da ampla defesa e o devido processo legal, o que no caso em comento, ocorreu de forma
cristalina, conforme ja abordado anteriormente.

Dessa forma, a presuncdo adotada como base para a autuagao possui a necessdria base legal e foi
corretamente aplicada, frente ao resultado do levantamento realizado, nao importando o trabalho
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fiscal em qualquer violagdo a principios basicos do processo administrativo fiscal que tenham
causado prejuizo ao contribuinte, além de que a presuncdo adotada como base para a autuagdo
possui a necessdria base legal, repito, e foi corretamente aplicada, diante do resultado do
levantamento realizado.

Por outro lado, € pacifico o entendimento de que os fatos geradores do ICMS s6 podem decorrer
da realizacdo de todos os aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma vez que as
relacdes juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranca e certeza, sendo defeso os
lancamentos tributdrios embasados em simples suposi¢cdes, em virtude dos principios da
tipicidade cerrada e da legalidade, reitere-se mais uma vez.

Ou seja: o tributo s6 pode incidir sobre fatos reais, quando estes se consideram relevantes
juridicamente, assim, mister se faz ressaltar que para ocorrer a tributacdo necessdria se torna a
existéncia de prova do fato gerador, a qual deve ter o conddo de demonstrar a efetiva ocorréncia
dos fatos tributdveis.

Assim, se a hipétese de incidéncia do tributo se originar do legislador, tal fato caracteriza a
presuncao legal, a qual sé pode ser estabelecida pela lei, sendo que neste caso, inverte-se a regra
processual de que quem acusa deve provar o fato, ocorrendo, pois, a denominada inversdao do
onus da prova.

Em tais casos, tal inversdo se verifica quando, compete ao sujeito passivo o 6nus de provar que
nao houve o fato infringente, onde ressalte-se que sempre essa inversao se origina da existéncia
em lei de uma presuncdo relativa, pois, com excec¢do da existéncia de uma presuncdo tipificada
em lei, o 6nus da prova caberd sempre a quem acusa.

O tributo sé pode incidir sobre fatos reais. Para que haja a tributacdo, necessdrio se torna a
existéncia de prova da ocorréncia do fato gerador, a qual deve demonstrar de forma insofismavel
a efetiva ocorréncia dos fatos tributdveis, naquilo que a doutrina denomina de principio da
verdade material.

Ou seja: a presuncdo € o resultado de um processo mental, resultante da associagdo que se forma
entre determinado fato conhecido (fato-base) cuja existéncia € certa, e um fato desconhecido,
cuja existéncia € provavel (fato presumido), mas que tem relagdo direta com aquele.

Assim, temos a presungdo legal, que s6 pode ser estabelecida pela lei, sendo classificada em
presuncdo absoluta (Juris et de Jure) ou relativa (Juris Tantum), onde a primeira ndo admite
prova que possa contrariar o fato presumido e a segunda pode ser desmentida mediante prova
que a desmonte.

Em outras palavras: a autuagdo embasa-se em uma presungdo legal, que possui o cardter de
relativa, aceitando a prova que a contradite, diante da possibilidade do sujeito passivo possa
contrapor-se ao lancamento no sentido de que, através dos meios e elementos de prova
disponiveis, possa demonstrar que nao cometeu a infracao que lhe foi imputada via lancamento.

A legislacdo estadual do ICMS, em especial o artigo 4°, § 4° da Lei 7.014/96, determina que
considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento em que o fato da escrituragdo
indicar saldo credor de caixa, suprimentos a caixa ndo comprovados ou a manutencao, no
passivo, de obrigacdes ja pagas ou inexistentes, bem como a existéncia de entrada de
mercadorias ndo contabilizadas ou de declaracio de vendas pelo contribuinte em valores
inferiores as informacdes fornecidas por instituicdes financeiras e administradoras de cartdoes de
crédito, implicam em presuncao de omissao de saidas de mercadorias tributdveis sem pagamento
do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da presungao.

Além do mais, o levantamento fiscal foi realizado com base nos arquivos e dados fornecidos pela
prépria empresa autuada, a qual deve zelar pela fidedignidade dos dados neles constantes, que
devem espelhar de forma fiel os langcamentos ocorridos nos diversos livros fiscais, e para isso
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deve estruturar-se e organizar-se como grande empresa que €, para exercer um controle sobre as
operacdes que pratica em cada estabelecimento, ndo podendo, nesse momento, alegar em
contrario.

Frente aos argumentos constantes das alegacdes defensivas, verifico que o procedimento de
auditoria foi elaborado dentro dos preceitos legais e baseado nas informacdes fiscais e
econOmico-fiscais produzidas pelo proprio contribuinte e, por obrigacdo legal, transmitidas ao
fisco, as quais devem espelhar, com fidelidade, a sua movimenta¢do comercial, fato, inclusive,
observado pelo autuante por ocasido da sua informacdo fiscal, na qual, aplicando o principio da
verdade material reconheceu diversas alegacoes frente ao levantamento realizado, realizando os
necessarios ajustes, os quais ndo foram contestados pela autuada, o que me leva a concluir pela
procedéncia parcial de ambas as infragdes, nos valores apontados na informagao fiscal.

Constato que a autuada, ao apresentar a sua peca defensiva, observa que os exemplos trazidos ao
seu amparo, de mercadorias nas quais teria havido erro no levantamento, sdo nas suas proprias
palavras "aleatorios" exemplos. A respeito de tal argumentacdo, lembro o teor do artigo 123 do
RPAF/99 de que € assegurado ao sujeito passivo tributdrio o direito de fazer a impugnacao do
lancamento, medida ou exigéncia fiscal na esfera administrativa, aduzida por escrito e
acompanhada das provas que tiver, inclusive documentos, levantamentos e demonstrativos
referentes as suas alegacdes, no prazo de 30 (trinta) dias, contado da intimac¢do, bem como aquilo
contido nos pardgrafos 1° e 5°, de que a matéria relacionada com a situagdo que constitua o objeto
da lide devera ser alegada de uma s6 vez, e a prova documental serd apresentada na impugnacao,
precluindo o direito de o impugnante fazé-la em outro momento processual, a menos que fique
demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de for¢a maior; se
refira a fato ou a direito superveniente; se destine a contrapor fatos ou razdes posteriormente
trazidos aos autos, respectivamente.

Desta forma, deveria o sujeito passivo trazer a questdo, ndo de maneira exemplificativa, mas de
forma taxativa, diante da necessidade da busca da verdade material, que diante da nao
observancia de tais regras, estaria fadado a durar indefinidamente, prejudicando o seu andamento
€ a sua tramitagao.

Diante de tudo quanto argumentado, voto no sentido de julgar o presente Auto de Infracdo
procedente em parte, no valor de R$133.273,59, de acordo com a seguinte tabela:

Infracdo Auto de Infracdo Imposto Multa
Infracdo 01 78.662,90 78.662,90
Infracdo 02 118,31 118,31
Infracdo 03 14.786,73 14.786,73
Infracdo 04 6.990,03 6.695,40
Infragdo 05 24.091.,44 23.756,11
Infracdo 06 11.164,52 8.626,14
Infragdo 07 460,00 460,00
Total 136.273,93 133.105,59
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 102148.0001/13-6 lavrado
contra HSJ COMERCIAL S. A., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$ 132.645,59, acrescido das multas de 60% sobre R$93.567,94, 70% sobre
R$ 30.451,51, € 100% sobre R$ 8.626,14, previstas no artigo 42, incisos II, alineas "d" e "f", III, e dos
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acréscimos legais, bem como R$ 460,00 a titulo de multa por descumprimento de obrigacao
acessoria, prevista no inciso XV alinea "d" do Diploma Legal citado, e dos acréscimos
moratdrios, conforme disciplina da Lei n® 9.837/05.

Sala de Sessdes do CONSEF, 25 de fevereiro de 2014.
JOSE BIZERRA LIMA IRMAO - PRESIDENTE EM EXERCICIO
VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO - JULGADOR
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