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EMENTA: ICMS. 1. OPERACOES REGULARMENTE
ESCRITURADAS NOS LIVROS PROPRIOS. FALTA DE
RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. Constatado vicio
insandvel no que concerne a fundamentacdo e ao
delineamento do suposto ato infracional, posto que se
comega acusando falta de recolhimento de ICMS nos
prazos regulamentares, referente as operacgdes
escrituradas nos livros fiscais proprios, para em seguida
assinalar que o ilicito decorre de créditos transferidos
de outras filiais e da matriz da sociedade empresdria. 2.
SUSPENSAO DA INCIDENCIA. REMESSAS DE BENS PARA
CONSERTO SEM O DEVIDO RETORNO. O recorrido
tentou se defender apresentando documentos de
retorno, mas o levantamento fiscal possui vicio
insandvel que o impede de exercer os seus legitimos
direitos a ampla defesa e ao contraditério, porquanto
ndo discrimina nimeros de notas fiscais de remessa. 3.
DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE BENS DO ATIVO IMOBILIZADO.
Corretamente reduzido o valor do imposto exigido,
através de calculos efetuados na JJF, em atendimento
aos argumentos de defesa, uma vez que a autuante,
muito embora tenha reconhecido o erro cometido no

levantamento fiscal, nada fez no sentido de retifica-lo.
4. OPERACOES TRIBUTAVEIS TIDAS COMO NAO

TRIBUTAVEIS. MERCADORIAS DA SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. FALTA DE COMPROVACAO DO

PAGAMENTO DA ANTECIPACAO DO IMPOSTO.
COBRADO O TRIBUTO INCIDENTE NA SAIDA DAS

MERCADORIAS DO ESTABELECIMENTO. A antecipagéo
do imposto é apurada com base nas entradas das
mercadorias, nunca com base nas saidas. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisido
unianime.

Cuidam os presentes autos de Recurso de Oficio contra Decisao da 1* JJF (Junta de Julgamento
Fiscal; Acérddo n°0177-01/14), que julgou procedente em parte o Auto de Infragdo em epigrafe,
lavrado em 19/12/2013 para exigir crédito tributdrio no valor histérico de R$ 698.384,47, sob a
acusacdo do cometimento de quatro irregularidades, abaixo transcritas, das quais as de ndmeros
1,2 e 4 foram julgadas nulas na Primeira Instdncia administrativa e a nimero 3 procedente em

parte.

INFRACAO 01. Falta de recolhimento, nos prazos regulamentares, do tributo referente as operagdes
escrituradas nos livros fiscais proprios. Consta que se trata de estornos dos créditos transferidos de outras
filiais e da matriz. R$ 413.766,70 e multas de 50% e 60%, previstas no art. 42, II, “f" da Lei 7.014/1996.
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INFRACAO 02. Falta de recolhimento, devido as remessas de bens para conserto sem os respectivos retornos.
R$ 8.392,41 e multa de 60%, prevista no art. 42, II, “a" da Lei 7.014/1996.

INFRACAO 03. Falta de pagamento da diferenca de aliquotas nas aquisi¢ées interestaduais de bens destinados
ao ativo imobilizado. R$ 43.354,15 e multa de 60%, prevista no art. 42, I, “f" da Lei 7.014/1996.

INFRACAO 04. Falta de pagamento, em razdo de ter o contribuinte praticado operagdes tributdveis como néo
tributdveis. Estd dito que se trata de operagdes sujeitas a substituicdo tributdria, cujos comprovantes de
pagamento da antecipagdo ndo foram encontrados nos sistemas da SEFAZ. A auditora informa que a apuragdo
do valor devido foi levada a efeito com base nas saidas das mercadorias. R$ 232.871,21 e multa de 60%,
prevista no art. 42, Il, “a" da Lei 7.014/1996.

A Junta (JJIF) apreciou a lide no dia 14/08/2014 (fls. 449 a 464) e decidiu de forma unanime pela
Procedéncia Parcial do lancamento de oficio, de acordo com o texto a seguir reproduzido.

"VOTO
Este Auto de Infracdo constitui-se de 4 langamentos:

1. falta de recolhimento de ICMS nos prazos regulamentares referente a operacoes escrituradas nos livros
fiscais proprios — hd um adendo informando que se trata de estorno de créditos transferidos de outras filiais e
da matriz da empresa;

2. falta de recolhimento de ICMS em virtude de remessa de bens para conserto sem o devido retorno;

3. falta de pagamento da diferengca de aliquotas de ICMS nas aquisi¢oes interestaduais de mercadorias
destinadas ao “ativo fixo” do estabelecimento;

4. falta de pagamento de ICMS em razdo de ter praticado operagées tributdveis como ndo tributdveis — hd um
adendo informando que se trata de mercadorias da substituicdo tributdria cujo comprovante de pagamento da
antecipagdo do imposto ndo foi encontrado nos sistemas da SEFAZ, estando sendo cobrado o imposto na saida
do estabelecimento.

O contribuinte suscitou duas preliminares. Também alega decadéncia de parte dos créditos langados. Questiona
ainda a aplicagdo da chamada “Taxa” Selic.

Na primeira preliminar, alega cerceamento de defesa em razdo da capitulagdo incorreta das infragcées. Reclama
ser imprescindivel a presenca exata dos elementos identificadores da infracdo através de uma descrigdo
especifica da capitulagdo legal infringida.

E inegdvel a confusdo estabelecida no lancamento do item 1°, pois a descricdo do fato comeca acusando falta
de recolhimento de ICMS nos prazos regulamentares referente a operagées escrituradas nos livros fiscais
proprios (ou seja, imposto langcado e ndo recolhido), mas em seguida foi feito um adendo informando que se
trata de estorno de créditos transferidos de outras filiais e da matriz da empresa.

Na informagdo fiscal, ao rebater a reclamagdo do contribuinte nessa primeira preliminar, o fiscal autuante
reitera que se trataria de falta de recolhimento de ICMS nos prazos regulamentares referente a operagcdes
escrituradas nos livros fiscais proprios, aduzindo que a capitulagdo do fato teria sido de forma correta: art.

124, I, do RICMS (fl. 392).

Porém, ao enfrentar a segunda preliminar, o fiscal muda de fulcro, dizendo que o item 1° trata de erro na
apuragdo do ICMS por glosa de créditos computados (fl. 415).

Noutra parte da informagdo (fl. 421), em que a autoridade fiscal se refere ao que chama de “alegacdo 5”, a
autuante acrescenta mais um elemento, ao falar de pagamento da antecipagdo parcial: no caso desse item 1°,
informa que hd uma sensivel diferenga entre os livros apresentados em papel e os livros apresentados em meio
magnético relativos aos anos de 2008 e 2009, pois na versdo digital ndo hd mengdo a transferéncia de créditos
nem ao pagamento da antecipacdo parcial. Diz que, diante de tal divergéncia®, refez os livros, considerando o
pagamento da antecipagdo parcial e analisando a possibilidade da transferéncia de créditos, conforme indicado
no livro em papel a partir das DMAs e pagamentos de cada uma das filiais e matriz envolvidas, conforme anexo
4 do Auto.

Ora, se, conforme diz a autoridade fiscal, foram refeitos os livros fiscais, entdo ndo é verdadeira a declaragdo
constante na descrigdo do fato de que o lancamento seria referente a operagées escrituradas nos livros fiscais
proprios. Alids, isso fica evidente em face dos demonstrativos fiscais as fls. 30 e seguintes, em cujo cabegcalho
consta: “Corregdo do Livro Registro de Apuragdo”.

A descrigdo do fato — “Deixou de recolher o ICMS nos prazos regulamentares referente a operagcoes
escrituradas nos livros fiscais proprios” — é a descricdo adequada para imposto lancado e ndo recolhido. No
presente caso, o fato é outro.

Ndo so a descrigdo do fato, como igualmente o enquadramento legal (art. 124, I, do RICMS/97), foram feitos de

ACORDAO CJF N°0258-12/15 2



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

forma indevida. Isso implica evidente cerceamento de defesa.
E nulo o langcamento do item 1°.
De igual vicio padece o item 4°. Deixo, porém, para abordar essa questdo quando for analisar o item 4°.

No tocante aos itens 2° e 3° ndo se aplica a objecdo da defesa, na primeira preliminar, quanto a capitulag¢do
incorreta dos fatos. A descricdo dos fatos foi feita de forma satisfatoria e o enquadramento legal tem efetiva
pertinéncia com os fatos descritos.

Com relagdo a segunda preliminar, em que o contribuinte alega a falta de juntada das Notas Fiscais, considero
que tal objecdo ndo merece guarida, pois os documentos se encontram em poder do contribuinte, ndo havendo,
portanto, cerceamento de defesa.

Quanto as objecdes acerca da aplicagcdo da chamada “Taxa” Selic, cumpre observar que ndo é razodvel
discutir o direito posto no dmbito administrativo. A aplicagdo da “Taxa” Selic tem previsdo legal. Este orgdo
ndo tem competéncia para apreciar as objecdes levantadas pela defesa.

Em face das conclusées a que chegarei no meu voto, deixo para apreciar no final do voto as alegacées da
defesa quanto a decadéncia.

Passo ao exame do mérito dos itens 2°, 3° e 4°.

O item 2° diz respeito a falta de recolhimento de ICMS em virtude de remessa de bens para conserto sem o
devido retorno. A defesa, depois de discorrer sobre o fendmeno da subsungdo do fato a norma juridica, sustenta
que no presente caso ndo existe a subsuncdo dos fatos a norma tributdria de incidéncia do ICMS, pois ndo
houve a venda - pagamento + tradi¢do - das mercadorias, haja vista que as mercadorias foram remetidas para
conserto, ndo havendo a transferéncia de sua propriedade, o que impede a incidéncia do imposto, pois as
mercadorias continuam na titularidade do remetente, que apenas as envia para outro contribuinte e,
posteriormente, os recebe de volta ou encaminha para venda em outra empresa pertencente ao mesmo grupo.

O ICMS tem como fato gerador, no ambito estritamente mercantil, a realizacdo de operagdes relativas a
circulagdo de mercadorias. Em parte a defesa tem razdo, pois a remessa de mercadorias para conserto ndo
constitui operagdo mercantil, haja vista que ndo ocorre nesse fato a mudanga da titularidade do bem. Porém,
quando um bem é remetido para conserto, hd a expectativa de que, depois do conserto, ele retorne, real ou
simbolicamente, ao estabelecimento de origem. Se ele é remetido para conserto e ndo retorna, presume-se que
houve mudanca de sua titularidade. Por isso, a legislacdo fixa prazo para o retorno. O prazo é prorrogdvel.
Vencido o prazo, sem que o bem retorne, considera-se que houve a saida definitiva do bem. A suspensdo da
incidéncia do ICMS nas remessas internas e interestaduais é prevista no art. 627 do RICMS/97, cujo § 5°
contempla as situacées em que se considera encerrada a fase de suspensdo da incidéncia — no presente caso, a
falta de retorno do bem no prazo regulamentar.

Em tese, sdo essas as consideragdes aplicdveis a imputagdo em andlise neste 2° item sob o ponto de vista
normativo. Cumpre agora analisar os elementos de fato.

O contribuinte juntou copias de Notas Fiscais de devolugcdes de mercadorias enviadas para conserto (fls.
252/277). Com base nessas Notas, caberia agora fazer-se o cotejo de cada uma com a Nota Fiscal de remessa,
de modo a se saber se o retorno corresponde efetivamente ao bem remetido e se o retorno ocorreu no prazo
regulamentar.

Mas aqui surge um obice intransponivel: o demonstrativo fiscal a fl. 143, que sequer foi assinado pela
autoridade fiscal, em desaten¢do ao art. 15, II, “c” e “d”, e § 2° do RPAF, ndo especifica quais os bens
remetidos para conserto, como também ndo especifica os niimeros das Notas Fiscais de remessa. Isso
inviabiliza qualquer andlise, ndo so quanto a identificacdo dos bens, mas também quanto a contagem do prazo

para retorno. O langamento é nulo por falta de certeza e liquidez.

No langamento do item 3°, o contribuinte é acusado de falta de pagamento da diferenga de aliquotas de ICMS
nas aquisi¢oes interestaduais de mercadorias destinadas ao ativo imobilizado.

Na defesa, o autuado reconheceu que efetivamente houve a falta de recolhimento do ICMS incidente sobre
alguns itens adquiridos para o ativo fixo, mas reclama que a aliquota apontada como devida pela agente fiscal
autuante ndo é aquela vigente a época dos fatos, haja vista que o art. 51, inciso III, alineas “a” e “b”, do
RICMS/97 determina a aliquota de 12% para os itens descriminados no préprio artigo. Pede a alteragdo da
aliquota determinada na 2% infracdo para 5%, relativamente as Notas Fiscais 2527, 96477, 108855 e 537989,
conforme copias anexadas a petigdo.

Ao prestar a informagdo, o fiscal autuante, em apenas uma linha (fl. 428), disse simplesmente que “A
fiscalizagdo aceita a retificagdo do contribuinte”. Ndo refez — como devia — o demonstrativo fiscal. E ao final,
na conclusdo da informagdo fiscal, opinou pela “manutengdo” do Auto.

O fiscal tem um compromisso com o langcamento por ele efetuado; tem a obrigagdo de refazer os demonstrativos
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fiscais, excluindo as parcelas consideradas indevidas e indicando os valores remanescentes. E ao opinar pela
exclusdo ou redugdo de valores langados, precisa dizer por qual razdo os valores devem ser excluidos ou
reduzidos.

Apesar de a autoridade fiscal ndo dizer por qual razdo aceitou a “retificacdo” do contribuinte, e apesar de o
demonstrativo a fl. 16 ndo indicar qual a natureza dos bens adquiridos, analisando-se os elementos constantes
nos autos depreende-se que, com exce¢do da Nota Fiscal 11669, as demais Notas se referem a operagcdes com
veiculos (fls. 285/290), para os quais a aliquota interna é de 12%, nos termos do art. 51, Ill, do RICMS/97.
Sendo assim, considerando-se que os veiculos sdo procedentes de Sdo Paulo e Minas Gerais, tendo vindo
tributados a aliquota de 7%, fica patente que a diferenca de aliquotas é de 5%, e ndo de 10%, como foi cobrada
do Auto.

Tendo em vista que na informagdo fiscal a autoridade autuante admitiu o equivoco, teria por conseguinte o
dever de refazer o demonstrativo fiscal. Como, porém, assim ndo procedeu, farei eu mesmo a corregdo. Isto, em
principio, ndo é tarefa do julgador. Faco-o, contudo, em nome do principio da economia processual, para evitar
que o processo seja submetido a diligéncia, postergando o desfecho da lide, em prejuizo do Estado e do sujeito
passivo.

O demonstrativo do débito do item 3° deverd ser refeito com base nas seguintes indicagées, tomando por fonte o
demonstrativo a fl. 16: [planilha de fl. 463].

O item 4° cuida de falta de pagamento de ICMS em razdo de ter o contribuinte praticado operagées tributdveis
como ndo tributdveis — hd um adendo informando que se trata de mercadorias da substituicdo tributdria cujo
comprovante de pagamento da antecipacdo do imposto ndo foi encontrado nos sistemas da SEFAZ, estando
sendo cobrado o imposto na saida do estabelecimento.

O contribuinte questionou em preliminar a capitulagdo incorreta da imputagdo. De fato, os dispositivos citados
no enquadramento legal nada tém a ver com o fato imputado — falta de pagamento do imposto devido por
antecipagdo.

No mérito, dentre outras coisas, o contribuinte alega impossibilidade de autuagdo sob presung¢do. Reclama que
a agente fiscal ndo se pautou com a cautela devida para proceder a autuagdo, porque ndo analisou, sequer, as
Notas de entradas das mercadorias. Arremata a impugnagdo protestando que ndo basta a simples presungdo
“ad hominis” levantada pela autoridade administrativa, uma vez que estamos num Estado Democrdtico de
Direito.

Salta aos olhos que o método adotado pela autoridade fiscal neste caso diverge inteiramente das praxes
adotadas pelos demais auditores na apuragdo dos valores devidos a titulo de antecipagdo tributdria. O que vejo
foi uma espécie de arbitramento, feito por critérios sem previsdo legal. Toda antecipagdo do imposto é apurada,
sempre, com base nas entradas de mercadorias. Nunca com base nas saidas. Ocorre que neste caso, conforme
adendo feito na descrigdo da infragdo, depois de explicar que se trata de imposto relativo a mercadorias da
substituicdo tributdria cujo comprovante de pagamento da antecipagdo do imposto ndo foi encontrado nos
sistemas da SEFAZ, consta expressamente: “Cobra-se o ICMS na saida da mercadoria do estabelecimento”.
Isso ndo tem previsdo legal. Se a antecipagcdo em vez de ser feita na entrada devesse ser feita na saida, como
pretende a autoridade fiscal neste caso, entdo ndo seria “antecipagdo”. O que a autoridade fiscal deveria ter
feito seria o lancamento do imposto que deixou de ser antecipado “na entrada”. O langamento é nulo, por
inobservdncia do devido procedimento legal.

Deixei para apreciar por fim a questdo suscitada quanto a decadéncia.

O fiscal reconheceu na informagdo que jd haviam decaido os créditos tributdrios relativos a fatos anteriores ao
dia 7 de janeiro de 2008. Como neste caso os créditos relativos a 2008 somente foram registrados nos itens 1° e
4°, que estdo sendo julgados nulos, perde importdncia a apreciacdo da decadéncia.

A repartigdo fiscal verificard se existem elementos que justifiquem a renovagdo do procedimento relativamente
aos itens 1°, 2° e 4°. E evidente que se o contribuinte, antes no inicio de nova agdo fiscal, sanar alguma
pendéncia porventura existente, inclusive mediante deniincia espontdnea, se exime de sangoes.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracdo”.

Em virtude de a desoneracdo ter ultrapassado o limite estatuido no art. 169, I, “a” do RPAF/1999
(Regulamento do Processo Administrativo Fiscal da Bahia), a 1* JJF recorreu de oficio da prépria
Decisao, contida no Acérdao 0177-01/14.

VOTO

Relativamente a infracdo 1 (demonstrativos de fls. 28 a 40), noto a presenca de equivoco
insandvel, no que concerne a fundamentacio e ao delineamento do suposto ato infracional, posto
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que se comega acusando falta de recolhimento de ICMS nos prazos regulamentares, referente as
operacoes escrituradas nos livros fiscais proprios, para em seguida assinalar que o ilicito decorre
de créditos transferidos de outras filiais e da matriz da sociedade empresaria.

Tal contradi¢cdo ou obscuridade permanece na informacdo fiscal, uma vez que na mesma a
autuante ratifica que verificou falta de recolhimento, nos prazos regulamentares, do tributo
concernente as operagdes escrituradas nos livros proprios (desobediéncia ao art. 124, 1,
RICMS/1997), a fl. 392, e logo apds assegura, a fl. 415, ter constatado “erro na apuracdo do ICMS
por glosa de créditos computados”.

Também faz alusdes, a fl. 421, a diferengas entre “os livros em papel e em meio magnético”, no
tocante a antecipacdo parcial e as transferéncias de créditos nos exercicios de 2008 e 2009, motivo
pelo qual teria refeito a conta corrente, o que efetivamente ocorreu, como se pode observar nos
demonstrativos de fls. 28 a 40.

No item item 2° do Auto de Infragcdo, imputa-se ao contribuinte falta de recolhimento, em virtude
de remessas de bens para conserto sem os respectivos retornos.

O recorrido tentou se defender, apresentando documentos de retorno as folhas 252 a 277, mas o
levantamento fiscal de fl. 143 possui vicio que o impede de exercer os seus legitimos direitos a
ampla defesa e ao contraditério, porquanto ndo discrimina nimeros de notas fiscais de remessa.

Na terceira imputagdo, o contribuinte € acusado de falta de pagamento da diferenca de aliquotas
de ICMS nas aquisi¢des interestaduais de bens destinados ao ativo imobilizado.

Muito embora tenha sido corretamente indicada pelo autuado a inadequacdo na aplicacdo de
aliquotas em boa parte das operagdes constantes do levantamento do Fisco (art. 51, 111, “a” e “b”,
RICMS/1997), a autuante nada fez a este respeito na informac¢do (apenas acolheu a alegacdo de
defesa, mas ndo elaborou revisdo), em desobediéncia ao art. 127, § 6° do RPAF/1999, fato que
obrigou o julgador de primeiro grau, em observancia a economia € a celeridade processuais, a
efetuar as pertinentes correcoes a fl. 463.

Trata-se das operacOes de aquisi¢do veiculos designadas nos documentos de fls. 285 a 290, em
relacdo as quais a aliquota interna € de 12%, nos termos do art. 51, IIl do RICMS/1997. Apesar de
alguns codigos NCM/SH, especificados nos referidos documentos, ndo estarem precisamente
contemplados no sobredito artigo, bem como no item 18 do inciso II do art. 353 do mesmo
Regulamento, tenho que, pela descri¢cao dos bens adquiridos, a aliquota de 12% € a aplicavel nas
operagdes internas com 0s mesmos.

A quarta e dltima acusacgdo € de falta de pagamento, em razio da prética de operagdes tributdveis
como nao tributdveis. Logo apds, informa-se que o suposto ilicito decorre de operagdes sujeitas
ao regime de substituicdo tributdria, cujos comprovantes de pagamento ndo foram encontrados
nos sistemas de informdtica doEnte Tributante.

Observe-se, as folhas 144 a 146, que a autoridade autuante simplesmente tomou as notas fiscais de
saida dos itens sujeitos ao regime de substitui¢do (ndo discriminados) e aplicou sobre a base de
célculo a aliquota de 17%.

Alinho-me com o posicionamento externado pela JJF e peco vénia para mais uma vez transcrever
trecho do Acérdao recorrido, cujos fundamentos acolho sem ressalvas.

"Salta aos olhos que o método adotado pela autoridade fiscal neste caso diverge inteiramente das praxes
adotadas pelos demais auditores na apuragdo dos valores devidos a titulo de antecipagdo tributdria. O que vejo
foi uma espécie de arbitramento, feito por critérios sem previsdo legal. Toda antecipagdo do imposto é apurada,
sempre, com base nas entradas de mercadorias. Nunca com base nas saidas. Ocorre que neste caso, conforme
adendo feito na descrigdo da infracdo, depois de explicar que se trata de imposto relativo a mercadorias da
substituicdo tributdria cujo comprovante de pagamento da antecipagdo do imposto ndo foi encontrado nos
sistemas da SEFAZ, consta expressamente: “Cobra-se o ICMS na saida da mercadoria do estabelecimento”.
Isso ndo tem previsdo legal. Se a antecipagcdo em vez de ser feita na entrada devesse ser feita na saida, como
pretende a autoridade fiscal neste caso, entdo ndo seria “antecipagcdo”. O que a autoridade fiscal deveria ter
feito seria o langamento do imposto que deixou de ser antecipado “na entrada”. O langamento é nulo, por
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inobservdncia do devido procedimento legal”.

Por conseguinte, nenhum reparo merece a Decis@o recorrida, muito bem posta e fundamentada,
cabe o registro.

Considerando que os vicios aqui tratados sdo de ordem material, e que ha ocorréncias de 2010,
represente-se a autoridade competente para que, em face do fendmeno da fruicdo do prazo
decadencial, analise e decida sobre a viabilidade de instaurar nova agao fiscal.

Em face do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e homologar a Decisdo recorrida
que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infrac@o n°®269130.0001/13-7, lavrado contra CASA
COSTA MOVEIS LTDA., devendo ser intimado o recorrido para efetuar o pagamento do imposto
no valor de R$26.127,07, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “”, da Lei n°® 7.014/1996,
e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 10 de agosto de 2015.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

PAULO DANILO REIS LOPES — RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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