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EMENTA: ICMS. 1. ESCRITURACAO FISCAL DIGITAL (EFD).
FALTA DE ENTREGA DO ARQUIVO ELETRONICO. MULTA.
Demonstrado que no periodo considerado o contribuinte
ndo estava sujeito a apresentacdo da EFD. 2. ANTECIPACAO
TRIBUTARIA. RECOLHIMENTO EFETUADO A MENOS.
a) ANTECIPACAO PARCIAL. AQUISICOES INTERESTADUAIS
DE MERCADORIAS PARA FINS DE COMERCIALIZACAO.
Alegacdo, sem provas, de que os valores teriam sido
pagos. Lancamento  mantido. b) ANTECIPACAO

TRIBUTARIA CONVENCIONAL. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS ENQUADRADAS NO

REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Excluida parcela
relativa a mercadoria ndo sujeita ao regime de substituicao
tributaria. Reduzido o valor do imposto a ser lancado. 3.
DIFERENCA DE ALIQUOTAS. FALTA DE PAGAMENTO.
AQUISICOES INTERESTADUAIS. a) MATERIAL DE
CONSUMO. Refeitos os calculos, em face das provas
apresentadas pelo sujeito passivo. Reduzido o valor do
imposto a ser lancado. b) BENS DO ATIVO IMOBILIZADO.
Lancamento indevido, em face das provas apresentadas
pelo contribuinte. 4. LIVROS FISCAIS. FALTA DE
ESCRITURACAO DE OPERACOES. LANCAMENTO DO
IMPOSTO. Infragdo ndo caracterizada. 5. CREDITO FISCAL.
a) UTILIZACAO INDEVIDA. GLOSA DO CREDITO. Reduzido
o valor do crédito a ser glosado, em face das provas
apresentadas  pelo  contribuinte. b)  UTILIZACAO
ANTECIPADA. MULTA. Lancamento em principio nulo, em
face da descricio inadequada do fato. No mérito, a
infracdo € inexistente, pois os créditos ja existiam quando
foram escriturados. A legislacdo prevé a possibilidade da
transferéncia do saldo credor (ou devedor) do imposto
entre os estabelecimentos do mesmo contribuinte. A
apuracdo do imposto no estabelecimento que ird fazer a
transferéncia € feita até o oitavo dia do més seguinte ao do
periodo considerado, e a partir dai € que o contribuinte tem
a faculdade de verificar se hd necessidade ou conveniéncia
de transferir crédito (ou débito) de um estabelecimento
para outro, de modo que s6 entdo emite a Nota Fiscal. O
que legitima o crédito no aspecto temporal nessa situacao
€ que o crédito a ser transferido pelo estabelecimento
emitente seja relativo a més anterior ou a0 mesmo més em
que o crédito serd lancado pelo estabelecimento

destinatario. No caso em exame, os créditos transferidos
i
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foram apurados no estabelecimento remetente no mesmo
més em que ocorreu a sua escrituragao no estabelecimento
destinatdrio. Infracdo inexistente. Nao acatadas as
preliminares suscitadas. Auto de Infragio PROCEDENTE
EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado pela fiscaliza¢do do transito de mercadorias em 29.9.14, acusa
os seguintes fatos:

1. falta de entrega de arquivo eletronico da escrituragdo fiscal digital (EFD), ou sua entrega sem as
informacdes exigidas na forma e nos prazos previstos na legislacdo, sendo aplicada multa de R$
1.380,00;

2. recolhimento de ICMS efetuado a menos a titulo de antecipacdo parcial, nas aquisi¢des de
mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo para fins de comercializa¢io, sendo
langado imposto no valor de R$ 83.578,88, com multa de 60%;

3. recolhimento de ICMS efetuado a menos por antecipa¢do, nas aquisicdes de mercadorias
provenientes de outras unidades da Federacdo e/ou do exterior [leia-se: nas aquisi¢Oes
interestaduais de mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do tributdria], sendo langcado
imposto no valor de R$ 31.703,36, com multa de 60%;

4. falta de pagamento da diferenca de aliquotas de ICMS nas aquisicdes interestaduais de material de
consumo do estabelecimento, sendo langado imposto no valor de R$ 631,06, com multa de 60%;

5. falta de pagamento da diferenca de aliquotas de ICMS nas aquisi¢Oes interestaduais de bens
destinados ao ativo imobilizado do estabelecimento, sendo lancado imposto no valor de
R$ 623,00, com multa de 60%;

6. falta de recolhimento no prazo regulamentar de ICMS referente a operagdes ndo escrituradas nos
livros fiscais proprios, sendo lancado imposto no valor de R$ 182.513,22, com multa de 100%;

7. utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS em valor superior ao destacado nos documentos
fiscais, sendo glosado crédito no valor de R$ 1.576,95, com multa de 60%;

8. utilizacdo antecipada de crédito fiscal de ICMS referente a mercadorias cujas entradas no
estabelecimento ocorreram em data posterior a utilizacdo do crédito, sendo por isso aplicada
multa no valor de R$ 63.698,77, equivalente a 60% do crédito fiscal.

O autuado apresentou defesa (fls. 103/125) alegando que este Auto de Infracdo € fruto de flagrante
arbitrariedade da autoridade fiscal, que deixou de analisar previamente os documentos e livros do
contribuinte, exigindo, muitas vezes, tributos ja recolhidos e aplicando penalidades sem que se
tenha dado o descumprimento de obrigagdes acessorias.

Suscita em preliminar a nulidade a nulidade do Auto de Infracdo por cerceamento de defesa em
razdo da capitulacdo incorreta das infracdes. Reclama que o agente fiscal apontou como infringidos
inimeros artigos do RICMS/97 e da lei n° 7.014/96, mas o Auto de Infracdo encerra em si flagrante
cerceamento de defesa, violando de maneira explicita o art. 5° inciso LV, da Constituicdo, bem
como o art. 2° da Lei n° 10.941/01, que disciplina o processo administrativo fiscal, haja vista que, em
obediéncia aos principios do contraditério e da ampla defesa, € imprescindivel a presenca exata dos
elementos identificadores da infracdo que deu ensejo a lavratura do Auto de Infracdo, através de
uma descri¢cdo especifica da capitulacdo legal infringida. Alega que, sob esse prisma, ndao houve
nestes autos, sob a Otica de sua legalidade, a observiancia dos mencionados principios
constitucionais, uma vez que o agente fiscal apontou de forma genérica os artigos infringidos, nao
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os especificando. Aduz que fard a demonstracdo por amostragem, utilizando alguns artigos de cada
infracado dita por cometida, por ser impossivel delimitar todo o equivoco ocorrido no trabalho fiscal:

— item 1° o art. 247 tem 2 pardgrafos e 5 incisos; o art. 248 tem 4 pardgrafos e 6 incisos; o art. 250
tem 4 pardgrafos;

— item 2°: o art. 61, inciso IX, do Decreto 6.284/97, ndo existe; também ndo existem os §§ 7° € 8° do
artigo 125, inciso 1II;

— item 3° o art. 371 tem 2 incisos e 5 alineas; o art. 61 tem 7 paragrafos, 10 incisos e 2 alineas;
— item 7° o art. 29 tem 7 paragrafos, 7 incisos e 3 alineas;
— item 8°: o art. 314 tem 2 incisos; o art. 315 tem 2 incisos e 1 paragrafo.

Em face disso, alega que, diferentemente da situacdo retratada pelo agente fiscal, tais artigos tém
diversos itens, pardgrafos e alineas, cada um contendo uma regra juridica, das mais diversas
especificidades possiveis, situagdo que impede o autuado de constatar qual deles o fisco entende ter
sido violado.

Sustenta que essa realidade apontada no trabalho fiscal, qual seja, a incompleta capitulacdo legal
dos artigos tidos como infringidos, € causa de cancelamento da exagdo fiscal, conforme licdo de
Hugo de Brito Machado Segundo, que transcreve.

Reclama que no presente Auto de infracdo o agente fiscal ndo apresentou um relatério satisfatério
da capitulacao legal, capaz de conferir ao contribuinte elementos suficientes para a apresentacdo de
uma ampla e plena defesa.

Lembra que no Brasil vige soberano o principio da tipicidade ou da tipologia fechada, e a seu ver
salta aos olhos que a presente acusagao fiscal, nos moldes em que foi feita, totalmente genérica, nao
tem a menor condicdo de prosperar, pois viola de forma inegdvel o direito constitucional do autuado
a ampla defesa e ao contraditério, uma vez que sé podera se defender plenamente na medida em que
souber exatamente o que lhe estd sendo imputado. Cita nesse sentido ensinamentos de Antonio da
Silva Cabral, José Eduardo Soares de Melo e Marco Aurélio Grecco.

Aduz que, pelo visto, a doutrina é unanime em dizer que o vicio contido no presente Auto de
infracdo, capitulacdo legal que ndo corresponde a verdade material, nem a indica claramente, anula o
langamento, pois se trata de vicio substancial na motivagdo do langamento e que acaba por infringir o
art. 142 do CTN, os principios da subsuncdo e da tipicidade e, conseqiientemente, os principios da
ampla defesa e do contraditério, ficando inviabilizado o oferecimento de uma defesa ampla,
completa e sem quaisquer comprometimentos ulteriores, que poderdo ser gerados pela preclusdo de
direitos, em razao da falta de alguma alegacdo necessdria e oportuna a impugnagao, uma vez que a
empresa ndo tem o pleno conhecimento da infracao que lhe € imputada.

Conclui a preliminar aduzindo que considera cristalina a nulidade suscitada.

Numa segunda preliminar, alega cerceamento de defesa em virtude da ndo juntada, pela
fiscalizacdo, das Notas Fiscais que comprovariam os cometimentos das infracdes. Alega que o
agente fiscal neste caso ndo agiu com seu costumeiro acerto no sentido de comprovar a realizacao
da ocorréncia dos eventos tributdveis, pois ndo houve qualquer diligéncia ou notificacdo a empresa
ou aos seus fornecedores, atribuindo assim a defendente a suposta falta de recolhimento de ICMS,
em razao de ndo ter encontrado nos sistemas da SEFAZ o comprovante de pagamento da antecipacao
do imposto devido em razdo da substituicao tributéria.

Alega que, no caso do item 6°, que acusa a falta de recolhimento, no prazo regulamentar, do ICMS
referente a operagdes nao escrituradas nos livros fiscais proprios, a exigéncia fiscal ndo pode
prevalecer, bem como nas demais infra¢cdes em que a fiscalizacdo se baseou em indicios, uma vez
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que nao foi levado em considera¢do que a empresa é simplesmente um depdsito, conhecido como
CD (centro de distribuicdo) e que todas as suas operagdes sdo de transferéncias para outras filiais
pertencentes ao grupo.

Aduz que, em que pese a falta de zelo na apuragcdao do cometimento das infragdes, uma vez que nao
houve a juntada dos documentos fiscais que comprovariam os indicios apontados pela fiscalizadora,
foi juntada a defesa uma planilha descritiva apontando, Nota a Nota, o que realmente ocorreu com
as operagdes consideradas, bem como a quitacdo da obrigagdo tributdria.

Alega que bastaria uma andlise mais detida para se concluir que a empresa se pautou nos exatos
termos da legislacdo, e todas as operacdes tiveram o imposto devidamente quitado e as operacdes
foram todas escrituradas, e devia o fisco seguir fielmente a determinacdo do art. 142 do CTN,
inclusive quanto a necessdria instrucdo documental, mediante a juntada das Notas Fiscais que
comprovariam o evento tributdvel, ndo se podendo autuar sobre suposi¢do, pois a autuacio requer
comprovacgdo, € o que se viu foi a tributagdo de todo o valor declarado como venda de produtos e

isso, para o direito tributdrio vigente, nao é legal.

Reclama que a falta de juntada de todas as Notas apontadas dificulta a andlise da legalidade da
autuacgdo, pois, se o proprio fisco, que é detentor de todos esses documentos, ndo conseguiu apontar
as Notas Fiscais que ele mesmo indicou como frutos de supostas ilegalidades, que dird o
contribuinte, que fica a mercé da boa vontade dos fornecedores para tentar comprovar a inexisténcia
das operacdes ou quitagdes tributdrias, solicitando-lhes cépia de Notas Fiscais.

Reporta-se a manifestacdo do agente fiscal no processo formado a partir do Auto de Infracdo
269515.0009/08-4, depois de apresentada a defesa, tendo naquele caso o autuante se pronunciado no
tocante a alegacdo de cerceamento de defesa por falta da juntada de Notas Fiscais ndo escrituradas e
por conta disso tendo concluido como omissao de saidas. Aduz que por tal razdo a 2* Junta acolheu
a manifestacdo do agente autuante e afastou todas as Notas Fiscais que ndo figuraram quando da
lavratura do Auto de Infracdo naquele caso. Alega que neste caso o fato € o mesmo, o que a seu ver
leva a conclusdo de que, também no presente Auto, devem ser excluidas todas as Notas Fiscais que
ndo compuseram o Auto de Infracio no momento de sua lavratura, sob pena de cerceamento de
defesa, pois considera que nio poderia ser diferente, uma vez que € impossivel o contribuinte,
particular que o é, conseguir copias de Notas Fiscais que nem o préprio fisco, que goza de poder
estatal e de coercibilidade, conseguir para instruir sua autuagao.

Passa a tecer consideracdes acerca da impossibilidade da aplicagdo da chamada “Taxa Selic”.
Sustenta que a adocdo da Selic como fator de correcio monetdria ndo encontra qualquer respaldo
juridico, tendo em vista que, de acordo com o art. 161, § 1°, do CTN, “os juros sdo calculados a taxa
de 1% (um por cento) ao més”. Aduz que tal entendimento tem como pressuposto o fato de que a
taxa de 1%, prevista no referido dispositivo legal, é limite maximo para sua fixa¢do, € ndo mero
parametro para tanto, estando inclusive esse entendimento em consonancia com o disposto no art.
192, § 3°, da Constituicdo, podendo-se dizer, com isso, que todos os dispositivos legais que fixam
limites distintos do apontado contrariam o CTN e acarretam enriquecimento ilicito do Estado em
prejuizo do patrimdnio do contribuinte.

Alega que ndo se pode olvidar que o Banco Central tem influéncia direta no mercado financeiro e, em
assim sendo, influencia também na formacdo da aludida diferenca, a qual, em ultima andlise, tem o
conddo de remunerar o crédito tributrio nao pago, e por esse motivo qualquer exigéncia de juros em
descompasso com o art. 161 do CTN € totalmente improcedente, sendo de rigor que se anule o Auto de
Infracdo e seja afastada a cobranca dos juros calculados pela Taxa Selic, pela sua manifesta
ilegalidade.

No mérito, observa que a autuagao do item 1° se refere ao exercicio 2011. Alega que o agente fiscal
ndo agiu com acerto, porque no ano calenddrio 2011 a empresa nao teve faturamento, ano em que
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apenas funcionou como depdsito para compras concentradas das demais filiais. Diz que juntou
relacdo de faturamento, valor “zero”, e cépia do art. 248 do RICMS/12, para demonstrar que, no caso
do faturamento da rede de lojas da defendente, inferior a R$ 36.000.000,00, somente a obrigatoriedade
da entrega da EFD se daria a partir de 01/01/2012. Considera que houve equivoco no lancamento, pois
ndo houve faturamento no ano de 2011, fato que traz a subsun¢do da regra do art. 248, 11, do
RICMS/12, uma vez que a empresa possui faturamento inferior a R$ 36.000.000,00, devendo o
langamento ser cancelado.

Impugna também o lancamento do item 2°, considerando que também neste caso a autoridade fiscal
responsavel pelo langamento tributdrio andou mal, pois nao verificou com cautela a regularidade
das operagdes apontadas como infringidas. Diz que juntou planilha apontando, Nota a Nota, com
sua data de emissao e valor, indicando a data de recolhimento da antecipagdo parcial e o registro
[fls. 115/118 e 135-136].

Reclama que a fiscalizac@o ndo seguiu neste caso em a ordem emanada do art. 142 do CTN, na
medida em que ndo se confirmou a ilegalidade das operagdes autuadas, e foi a empresa quem fez a
obrigacdo que seria da autoridade fiscal responsdvel pela autuacdo, ao juntar comprovante de
regularidade das operagdes, apontando, Nota a Nota, o valor da operacdo, a apuracio da antecipacao
parcial e a data do recolhimento.

Reclama que, ademais, se o lancamento se refere a diferenca de aliquotas, nao se pode exigir o ICMS
integral para o Estado da Bahia, pois se deve levar em consideragdo o crédito gerado, mas neste caso
a cobranca estd equivocada, pois exige o ICMS sobre a aliquota de 17%, sendo certo que a descri¢ao
da infrac@o apontada € recolhimento a menos do ICMS da antecipagao parcial, e este € mais um erro
inescusavel, tornando-se imperiosa a exclusdo do Auto de Infracdo pela falta de requisitos do art. 142
do CTN e incorreta capitulacao legal dos dispositivos ditos como infringidos.

Frisa que, de rigor, deve ser afastada também a presente infracdo, porque as operagdes tiveram o
ICMS da antecipagdo parcial devidamente recolhido.

Também impugna o lancamento do item 3°, apresentando planilha de apuracdo contédbil contendo os
numeros das Notas Fiscais, datas de emissdo, valores, meses da substitui¢do tributdria, recolhimento
e, quando nao houve o recolhimento, o motivo fiscal do que ocorreu.

Considera que o levantamento efetuado pela empresa comprova a falta de subsidios técnicos para a
manutencao do presente Auto de Infracdo. Afirma que as operagdes se concluiram nos exatos termos
do que determina o CTN, e, quando ndo houve o recolhimento, ou ndao houve o Conhecimento de
Transporte, como no caso dos colchdes, que indicam se tratar de frete CIF ou por conta da
defendente, sem terceiros envolvidos, ou o valor seria indevido.

Diz que juntou copia dos livros proprios, onde consta a confirmacgao da regularidade das operacoes.

Aduz que, como se trata de uma cobranga de ICMS por antecipacdo, nao se pode exigir o ICMS
integral do Estado da Bahia, pois se deve levar em consideracdo o crédito gerado pela operacao.

Reclama que, no caso em tela, a cobranga estd equivocada, porque exige o ICMS sobre a aliquota de
17%, tendo em vista que a descri¢do da infracdo apontada é recolhimento a menos do ICMS por
antecipacdo, o que significa mais um erro inescusavel, sendo imperiosa a exclusio do Auto de
Infracdo, pela falta de requisitos do art. 142 do CTN e incorreta capitulacdo legal dos dispositivos
ditos como infringidos, de modo que, diante de todo o exposto e da comprovagdo da regularidade
das operagdes apontadas como infringidas, € de rigor que seja anulado o presente Auto de Infragdo,
por desrespeito a regra basica contida no art. 142 do CTN, ou, quando menos, que seja afastada da
autuacgdo a infracdo de que cuida o item 3°.
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Quanto aos itens 4° e 5°, alega que a obrigacao tributéria foi cumprida, na medida em que adquiriu a
mercadoria, efetuou o pagamento da diferenca de aliquotas, se apropriando do crédito, e escriturou
todas as operacgdes, nos exatos termos do que determina o RICMS.

Diz que juntou planilha contdbil comprobatoria da regularidade das operagdes com o pagamento das
antecipagdes [sic] das mercadorias adquiridas de outras unidades da Federacdo, fazendo constar na
planilha os ndmeros das Nota Fiscais, datas de emissao, valores do ICMS da diferenca de aliquotas,
substituicao tributdria, recolhimento e observacoes.

7z

Aduz que, como o contribuinte € credenciado ao Estado da Bahia, fato que d4 direito ao
recolhimento posterior do ICMS devido na fronteira, o pagamento foi feito juntamente com o “ICMS
notam” [ICMS normal], conforme livro de apuragdo.

Informa que juntou cépia dos livros proprios para comprovar que as operacdes se efetivaram
legalmente. Juntou planilha.

Observa que todas as Notas apontadas no trabalho fiscal “foram devidamente escrituradas e
recolhidas”, e além disso, como se trata de uma cobranga de diferenca de aliquotas, ndo se pode
exigir o ICMS integral do Estado da Bahia, pois se deve levar em consideragao o crédito gerado pela
operacao.

Alega que a cobranga estd equivocada, pois exige o ICMS sobre a aliquota de 17%, porque a descri¢ao
da infracdo apontada € “recolhimento a menos do ICMS antecipacdo parcial” [sic], mais um erro
inescusdvel para o caso em tela, sendo imperiosa a exclusdo do Auto de Infracdo, pela falta de
requisitos do art. 142 do CTN e incorreta capitulagdo legal dos dispositivos ditos como infringidos.

Considera que, pelas razdes expostas e diante de mais uma comprovacdo da regularidade das
operacdes apontadas como infringidas, é de rigor que seja anulado o presente Auto de Infracao, uma
vez que estd completamente desassociado com o regramento tributdrio vigente ou, quando menos,
que sejam afastadas as infracdes dos itens 4° e 5°.

Impugna também o langamento do item 6°, alegando que mais uma vez a autuacgao fiscal nio levou
em consideracdo as respostas apresentadas pela empresa quando da realizacao da fiscalizag¢do e que
comprovam a regularidade das operacdes.

Diz que as operagdes foram escrituradas nos livros fiscais proprios e o ICMS incidente sobre elas foi
recolhido: as Notas Fiscais Eletronicas foram emitidas e o imposto devido foi devidamente
destacado em cada uma delas e recolhido no prazo legal, conforme planilha e comprovantes de
pagamentos anexos, como se pode comprovar no proprio sistema da SEFAZ.

Ressalta que o DMA — Demonstrativo Mensal de Apuragdao do ICMS [a DMA - Declaracdo e Apuragao
Mensal do ICMS] fora transmitido corretamente, sendo juntado em anexo, para a real comprovacao
em relacdo as saidas de mercadorias, ora contestadas pelo agente fiscal.

Alega que nesse ponto a autuacdo se encontra mais uma vez equivocada, pois se trata de falta de
recolhimento do imposto, que foi devidamente recolhido, conforme se comprova do instrumento
anexo.

Reclama que nao foi levado em consideragcao que se trata de um deposito, e a grande maioria de suas
operacdes foi realizada via ECF (emissor de Cupom Fiscal) e por isso posteriormente os documentos
foram substituidos por Notas Fiscais proprias, tendo identificado o ICMS devido, crédito menos
débito, e realizou o pagamento do imposto.

Diz que juntou cépia das operagdes realizadas e no campo observacdo consta o desfecho tributdrio
das mesmas.
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Afirma que esse levantamento foi realizado Nota a Nota, a fim de comprovar o equivoco na
autuacgdo fiscal, uma vez que se trata de situacdes de regularidade no recolhimento do tributo devido.

Prossegue dizendo que outro equivoco da autoridade fiscal foi ndo ter levado em consideragdao o
desfecho dos eventos tributdrios, que dizem respeito a transferéncia de mercadorias com os impostos
incidentes devidamente destacados e debitados nos livros préprios, ou mercadorias sujeitas ao
regime da substituicao tributéria.

Assinala que na planilha hé a observacdo das Notas Fiscais e o desfecho dos eventos, comprovando
a sua regularidade. Destaca que, conforme os documentos exibidos em anexo, a autuacao fiscal nao
levou em consideragao os eventos conclusivos das operagdes, impondo ao contribuinte a obrigagao
de pagar tributo ja pago e escriturado, de acordo com as provas trazidas aos autos, impondo-se, de
rigor, mais uma vez, a anulacao do presente Auto de Infracdao ou, quando menos, da 6 infracdo, na
medida em que o ICMS foi devidamente quitado e as operagcdes, escrituradas.

Com relagdo ao item 7°, sustenta que a acusag¢do ndo se coaduna com a os livros de registros
proprios, na medida em que os créditos foram utilizados exatamente no valor destacado nas Notas
Fiscais. Aduz que a agente fiscal verificou que a empresa informou na EFD - SPED ICMS aliquotas
maiores do que as normalmente praticadas (7%, 12% e 17%), mas ocorre que, na apura¢do do ICMS
feito pela contabilidade e de acordo com os livros fiscais de entradas e com na DMA, foram
utilizadas as aliquotas corretas, bem como o imposto creditado, ndo tendo havido fraude, ma-fé ou
dolo por parte do contribuinte, sendo portanto necessaria a exclusdo do presente item do Auto de
Infracdo, uma vez que estd em completa sintonia com o RICMS.

Quanto ao item 8°, alega que novamente a autoridade fiscal ndo agiu com seu costumeiro acerto,
uma vez que os créditos foram apurados em um més e, como existiu saldo credor, o crédito foi
transferido para o més seguinte ou tempos depois.

Observa que na descri¢do da autuac@o consta que a utilizacdo do crédito fiscal de R$ 11.914,08, no
més de novembro de 2012, foi realizada em 7.12.14, mas hd um equivoco, pois a Nota de
transferéncia é datada de 7.12.12, e ndo do ano de 2014, como fez crer a autuagao.

Sustenta que esse € o tramite natural do procedimento da tomada de saldo credor, porque no final de
novembro de 2012 € apurada a existéncia, ou ndo, deste saldo; em caso positivo, é¢ emitida uma Nota
de transferéncia, nos termos do art. 114-A do RICMS/97, Nota esta emitida no site da prépria
Secretaria da Fazenda.

Alega que as referidas Notas seguem ordem cronoldgica e, por isso, suas datas sdo posteriores a da
apuracdo do saldo credor, e ndo poderia ser diferente, na medida em que nao se poderia adivinhar
qual seria o resultado do ICMS a pagar ou que geraria saldo.

Observa que a indicacdo da autuacdo é completamente desassociada do que a autoridade fiscal
indicou como ilegal, pois a autuagdo indica que o crédito € anterior a entrada da mercadoria no
estabelecimento, mas isso é impossivel, e a propria agente fiscal se contradiz entre os argumentos da
autuacgdo, a fl. 2, n° 9, em face da autuacdo fiscal e a descricao da infragdo. Diz que, primeiro, se teve
a entrada da mercadoria, confronto de contas, apuracdo do saldo credor, para que somente depois,
em se apurando o referido saldo, houvesse a transferéncia do crédito para qualquer uma das suas
filiais, e assim foi feito.

Aduz que outro apontamento de irregularidade na presente infracdo diz respeito a utilizacdo do
crédito fiscal no valor de R$ 94.250,54, no més de dezembro de 2012, e & Nota Fiscal da transferéncia
de crédito emitida em janeiro de 2013, conforme fl. 2, n° 09.

Diz que repisa tudo o que foi exposto alhures e que traduz a regularidade na transferéncia dos saldos
credores a outras filiais do grupo, tendo em vista que, primeiro, se apura o crédito, o que se fez no
final de dezembro de 2012, para depois transferi-lo, o que se deu em janeiro de 2013. Pergunta qual
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foi o erro existente nessa operagdo. Diz que o tunico erro que se vislumbra é do equivoco no
lancamento, pois a operagao se encontra em completa sintonia com o ordenamento juridico vigente.

Diz que juntou cépias das Notas de transferéncia emitidas, via SEFAZ, logo no més posterior a
apuracgao do saldo credor do ICMS.

Considera que, de rigor, deve ser determinada a exclusdo do item 8°, uma vez que o contribuinte
realizou suas operacdes nos exatos termos do que determina o RICMS.

Pede que, conforme foi suscitado em preliminar, seja anulado o lancamento fiscal pela incompleta
capitulacdo legal da infra¢do, ndo juntada das Notas Fiscais, bem como por conter em seu bojo a
inconstitucional aplicacdo da Taxa Selic, ou que, o mérito, sejam acolhidas as comprovagdes de
regularidades de todas as operacdes exigidas no presente Auto de Infracdo, comprovagdes estas
realizadas nos arquivos anexos via planilhas e juntada de documentos, para que seja declarado nulo
o presente Auto de Infracdo em razdo da falta de zelo da autoridade fiscal, por agir em
desconformidade com a regra estabelecida no art. 142 do CTN, ou, quando menos, que seja declarada
procedente a presente defesa em virtude da regularidade das operagdes realizadas pelo contribuinte.
Juntou documentos.

O fiscal autuante prestou informagao (fls. 196/208) dizendo que, quanto a infra¢do do item 1°, o
contribuinte é obrigado a EFD desde 1°1.11, conforme documento “Consulta Contribuinte”, retirado
do site da receita federal www.fazenda.gov.br/spedfiscalserver/, cuja copia se encontra a fl. 13, e em
assim sendo foi aplicada “multa formal” [sic] por falta de entrega de EFD.

Informa que o contribuinte, no exercicio de 2011, era inscrito no Cadastro do ICMS como "Comércio
varejista de méveis", a partir de 21.2.11, conforme consta em documento do INC - Informagdes do
Contribuinte -, anexo a fl. 12.

Pondera que um comércio varejista naturalmente efetua compra de mercadorias para
comercializacdo e venda de mercadorias no varejo, podendo também transferir as mercadorias
adquiridas para suas filiais, “se houverem” filiais, o que € o caso deste contribuinte. Diz que o
contribuinte figura como "Depésito Fechado" no Cadastro do ICMS até 11.1.11, quando passou a ser
uma “unidade produtiva, inscrito como comercio varejista” [sic].

Aduz que, diante disso, ndo considera as alegacdes do contribuinte, que fazem referéncia a um CD
(Centro de Distribui¢do), que nem € uma figura que conste no cadastro do mesmo.

Acrescenta que ndo ha equivoco quanto a descricdo e enquadramento das multas e dos fatos
apurados, pois a “descri¢do dos fatos e das infracdes” estdo caracterizadas e descritas de acordo com
o que determina o sistema de emissdao do Auto de Infracdo (SEAI) e amparadas pelo que estabelece o
art. 19 do RPAF.

Quanto a EFD (escrituragao fiscal digital), diz que ela substitui a escrituracdo dos livros Registro de
Entradas, Registro de Saidas, Registro de Apuracdo do ICMS, Registro de Inventdrio e CIAP, e o
contribuinte sempre pode consultar a data de obrigatoriedade da EFD acessando o Portal do Sistema
Publico de Escrituracdo Fiscal Digital. Observa que entre os objetivos do SPED, segundo o site
proprio, destaca-se "tornar mais celere... com a melhoria do controle de processos... cruzamento de
dados e auditoria eletrdnica”, e para o SPED "o documento oficial é o documento eletrébnico com
validade para todos os fins". Destaca que isto implica dizer que, estando o contribuinte obrigado a
EFD, livros fiscais escriturados de outra forma nao tém validade. Observa que no site préprio do
SPED se pode ver escrito que ao contribuinte obrigado a EFD ICMS estd vedada a escrituragao fiscal
dos livros e documentos listados no ajuste SINIEF 02/2009, de forma diversa, ou seja, em papel.

Afirma que, por essas razdes, o contribuinte estava obrigado a EFD em 2011 € em 2012, conforme 0s
documentos que constam nos autos, ja citados, e “a descri¢ao do fato e da infracao estdo corretos’.
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Quanto ao item 2°, diz que, conforme estd descrito nos fatos constantes no Auto, o contribuinte
recolheu a menos a antecipagdo parcial, nas entradas de mercadorias de outro Estado, e a
antecipacdo parcial estd descrita no RICMS, no art. 352-A, e, estando o contribuinte obrigado a EFD
desde 1°.1.11, conforme documento a fl. 13, a fiscalizacdo ndo poderia considerar, na auditoria, livros
fiscais que ndo fossem os livros da EFD, mas o contribuinte ndo tinha EFD de 2011, e, em sendo
assim, “o autuante” considerou como entradas de mercadorias para comercializa¢do as Notas Fiscais
Eletronicas de entrada de mercadorias constantes no Sistema da SEFAZ. Observa que no tépico 3° da
descricao dos fatos do Al [Auto de Infracdo] estd descrito que a auditoria comparou as Notas Fiscais
Eletronicas constantes no Sistema SEFAZ com os DANFEs e Notas Fiscais apresentadas, em papel,
pelo contribuinte.

Informa que a relacdo das Notas Fiscais de compras de mercadorias para comercializagdao
procedentes de outros Estados consta as fls. 29/42, e na relacdo se pode ver a data de emissdao das
Notas Fiscais, e também se pode ver que foi calculada a antecipagcdo parcial considerando-se o
crédito de ICMS do Estado de origem, o valor da BC [base de célculo] do ICMS e a “diferenca entre o
ICMS de origem e a aliquota interna da Bahia”.

Observa que a fl. 28 se encontra um resumo dos pagamentos efetuados pelo contribuinte a titulo de
antecipagdo parcial, o valor da antecipagdo parcial calculado conforme o papel de trabalho as fls.
29/42 e os valores de recolhimento de ICMS, de 2011, com o titulo “antecipacdo parcial”, para cada
més, em 2011, conforme documento do INC - Informac¢des do Contribuinte a fl. 15.

Afirma que somente a EFD (“Livro Registro de Entrada de Mercadorias™) poderia comprovar a
entrada da mercadoria em data diversa da indicada no papel de trabalho as fls. 29/42.

Observa também que na defesa, as fls. 27/31, consta uma cdpia de uma apuragdo de ICMS, e que as
fls. 33 e 34 ha uma lista de Notas Fiscais com informa¢ao de Notas Fiscais de fevereiro, cuja
antecipagdo parcial foi recolhida em abril, sendo que os recolhimentos de antecipacdo parcial de
mercadorias, cujas Notas Fiscais sdo do més de fevereiro, constam na tabela apresentada pela
defesa, no préprio papel da defesa.

Aduz que, mais uma vez, a entrada da mercadoria no Estado e no estabelecimento, que determina a
data de recolhimento do ICMS por antecipagdo parcial, s6 poderia ser comprovada com a
escrituracao do Livro de Registro de Entrada de Mercadorias [leia-se: Registro de Entradas].

Por isso, o autuante considera que seus cédlculos de ICMS devido por antecipacdo parcial estdo
corretos, conforme o papel de trabalho as fls. 28/42.

Quanto ao item 3° informa que o calculo da substituicdo tributdria foi efetuado conforme esta
descrito no tépico 4°, subtdopicos 4.1 e 4.2, descricdo dos fatos do AI [Auto de Infracdo], e no
levantamento fiscal, conforme papel de trabalho a fl. 44, se encontram documentos relativos as
operacdes realizadas, sendo que na tabela as fls. 44/58 estdo apresentados os valores que
compuseram a base de célculo do ICMS da ST [substitui¢do tributdria], bem assim “0” MVA [margem
de valor acrescido], também o crédito de ICMS da origem, destacado no documento fiscal, todos
discriminados.

Informa que os Conhecimentos de Transportes de mercadorias sujeitas a ST [substitui¢ao tributdria]
estdo anexados as fls. 45/55, e sdo todos fretes "a pagar", de modo que, se o frete é a pagar, conforme
estd nas copias dos Conhecimentos de Transporte, ndo cabe a alegacdo de que o preco da
mercadoria é preco CIF. Além disso, foram anexadas vias da NF-e, para comprovar que nao se trata
de preco CIF, como alega a defesa. Acrescenta que nenhum dos Conhecimentos de Transporte, cujas
cOpias se encontram as fls. 45/55, tem destaque de ICMS, e, se nos Conhecimentos de Transporte nao
tem destaque do ICMS, o ICMS de origem nao podera ser deduzido, pois assim estd determinado no
RICMS/97, do qual transcreve o art. 357.

ACORDAO JJF N.° 0148-01/15 9



GOVERNO DO ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

Quanto a alegacdo da defesa de que quando ndo houve recolhimento o contribuinte ndo teve
conhecimento dos documentos de transporte, o autuante contrapde que ndo cabe tal alegacdo, uma
vez que os mesmos estdo relacionados na defesa apresentada, e se estdo relacionados na defesa,
certamente o contribuinte teve conhecimento deles.

Aduz que o contribuinte foi intimado a apresentar documentos de arrecadacdo, conforme fl. 8, e
demonstrativo do recolhimento de substitui¢do tributdria, fl. 10. Informa que pediu esses
documentos porque nos DAEs ha um campo préprio onde se pode indicar o nimero do documento
fiscal a que se refere o pagamento, e, caso os nimeros de todos os documentos fiscais ndo caibam
no DAE, pode ser feita uma relacdo dos documentos a que se refere o documento de arrecadagao e
anexar ao DAE respectivo.

No tocante a alegacdo da defesa de que o frete é CIF, diz que isso também ndo se coaduna com o que
consta nas NF-es a que correspondem os Conhecimentos de Transporte que foram anexados ao
processo pela autuante. Diz que as Notas Fiscais foram anexadas ao processo, por ocasidao da
informacao fiscal.

Relativamente a Nota Fiscal 133072, “cuja via serd anexada ao PAF serd retirada do célculo da ST”,
uma vez que se trata de bicicleta ergométrica, mercadoria que estd sujeita a tributacdo normal.

Apresenta novo demonstrativo de débito da infracdo 32

Informa que os livros anexados pela defesa sdo livros de apuracdo do ICMS, elaborados em
processamento de dados, sendo que os livros deveriam ser apresentados na EFD, pois o contribuinte
era obrigado a EFD em 2011, conforme documento do site da receita federal ja& mencionado.

Quanto aos itens 4° e 5°, informa que o contribuinte escriturou as Notas Fiscais relacionadas no
papel de trabalho a fl. 60, cujos produtos [mercadorias] sdo destinados ao consumo ou ao ativo do
estabelecimento, e trata-se de cadeiras, carteiras e expositor multiuso, estando as Notas Fiscais
escrituradas na EFD de 2012, nos meses de abril, setembro e dezembro, de modo que as diferencas de
aliquotas foram langadas na EFD nos meses respectivos, e, observando a EFD do contribuinte, bem
como as Notas Fiscais apresentadas, concluiu que assiste razdo ao contribuinte, em parte, tendo
refeito o demonstrativo a fl. 60, bem como o demonstrativo de débito do Auto de Infracdo.
Apresentou novo demonstrativo da 4* infragdo, reduzindo o valor do imposto a ser langado para R$
146,31, e a infracdo 5* deixou de existir.

Relativamente ao item 6°, informa que anexou em meio magnético “destinado ao CONSEF”, em CD,
a EFD do contribuinte. Informa que na referida EFD se pode ver que ndo ha uma tnica Nota Fiscal de
saida escriturada pelo contribuinte no més de agosto de 2012, nem muito menos Cupons Fiscais, e
quanto a esse aspecto, depdsito ndo emite Cupom Fiscal, porque o Cupom Fiscal se destina a vendas
a consumidor final.

Observa que a defesa alega também que se trata de um depdsito e que o depdsito emitiu Cupom
Fiscal e o substituiu pela NF-e, tendo anexado uma lista das NF-es emitidas em substituicio aos
Cupons Fiscais, de acordo com suas alegacdes. Quanto a esse aspecto, o fiscal diz que mais uma
vez, além de este contribuinte, com essa inscricao, ndo constar como depdsito no Cadastro do ICMS,
ainda se enfatiza que depdsito nao pode emitir Cupom Fiscal, pois depdsito somente pode emitir NF
[Nota Fiscal] de entrada do mesmo contribuinte e de retorno.

Reporta-se aos dispositivos da Lei 7014/96 sobre os procedimentos para apuracdo do imposto.
Transcreve os arts. 24 e 25.

Informa que o contribuinte ndo efetuou o cédlculo do imposto devido, uma vez que a apuragdo deve
ocorrer na EFD, mas o contribuinte ndo escriturou a EFD do més de agosto de 2012, e portanto o
imposto foi calculado levando em consideracdo as Notas Fiscais Eletronicas de saida emitidas pelo
contribuinte, sendo langado o imposto devido pelo total das saidas constantes em Notas Eletronicas
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relacionadas no site da NF-e da SEFAZ e pelo imposto nestas destacado. Diz que, conforme esta
descrito nos arts. 24 e 25 da Lei 7.014/96, hd uma forma prépria para se apurar o imposto, e essa
forma implica a escrituracao de livros fiscais, de modo que nio ha por que se levar em consideracao
o desfecho dos eventos tributdrios, como alega a defesa, uma vez que ndo houve escrituragao fiscal
no més de agosto de 2012.

Com relacdo ao item 7°, o fiscal observa que os papéis de trabalho se encontram as fls. 80/84. Diz
que, da reandlise dos papéis de trabalho, concluiu que devem ser retirados alguns valores, porque
estdo incluidos na base de calculo da Nota Fiscal 30081 frete no valor de R$ 3.090,00, € da Nota Fiscal
28412, frete no valor de R$ 33,60, de modo que o contribuinte tem direito a 7% do valor das base de
calculo do frete das Notas Fiscais 28412 e 30081. Com isso, os lancamentos de maio e junho de 2012,
sendo R$ 2,35 de maio de 2012 e R$ 216,26 de junho de 2012, serdo retirados do demonstrativo de
débito dessa infracao.

Apresenta novo demonstrativo de débito da 7* infracao.

Observa que o contribuinte afirma que a apuragdo correta estd na EFD e na DMA, o fiscal contrapde
que na apuragdo do ICMS de maio e junho ndo hd ajuste de crédito ou estorno de crédito
correspondente aos valores indicados, que seria a forma correta de fazer o ajuste na apuragao, e,
além disso, € o contribuinte quem diz que o crédito foi utilizado pelo valor destacado nas Notas
Fiscais, mas ocorre que as Notas Fiscais sao de Sdo Paulo e Minas Gerais, cuja aliquota é de 7%, e
do Tocantins, cuja aliquota é de 12%. Acrescenta que, ainda que os documentos fiscais de Sao Paulo
e Minas Gerais tivessem destaque de ICMS de 12%, sé se poderia usar 7%, tal como determina o
RICMS/2012, e portanto o lancamento de crédito a mais referente as Notas Fiscais 11490, 11693 e 133
serd mantido.

Quanto ao item 8°, assinala que o papel de trabalho se encontram a fl. 86, composto da conta
corrente de 2012, elaborada a partir da EFD do contribuinte, e as fls. 87/95, Notas Fiscais de
transferéncia de credito de outras filiais do autuado. Observa que a Nota Fiscal 001 foi emitida pela
filial 104496466 em 7.12.12 e o crédito correspondente foi utilizado em novembro de 2012, ou seja, a
filial que transferiu o crédito o transferiu em dezembro, mas a filial que o recebeu o utilizou em
novembro. A Nota Fiscal 001 encontra-se a fl. 87 e se pode ver a data de sua emissdo, ou seja,
7.12.12. Além disso, no demonstrativo de débito a data da ocorréncia do crédito antecipado esta
corretamente lancada, conforme se pode ver na infra¢do 8%, a fl. 4, embora a fl. 2 tenha sido indicada
a data de 7.12.14, mas essa descri¢do a fl. 2 ndo alterou o valor da multa por utiliza¢do do crédito
antecipadamente, uma vez que no demonstrativo de débito estd com a data de ocorréncia e
vencimento corretos.

Com relacdo a Nota Fiscal 174, de 23.1.13, emitida pela filial 77511039, a Nota Fiscal 6, emitida em
23.1.13 pela filial 104257713, a Nota Fiscal 14, de 23.1.13, emitida pela filial 104496466, a Nota Fiscal 6,
emitida em 23.1.13 pela filial 104701962, a Nota Fiscal 3, emitida em 23.1.13 pela filial 104702097, a
Nota Fiscal 11, emitida em 23.1.13 pela filial 104702105, a Nota Fiscal 183, emitida em 23.1.13 pela
filial 48378479, e a Nota Fiscal 328, emitida em 23.1.13 pela filial 73228218, os créditos foram
utilizados no més de dezembro de 2012, ou seja, no més anterior a emissdo das mencionadas Notas
Fiscais. No tocante ao crédito das demais Notas Fiscais ja referidas, o mesmo foi usado em
dezembro de 2012, porém as Notas Fiscais que dao direito ao seu uso sao todas do més de janeiro de
2013.

Ressalta que ainda ndo existe uma forma, na presente situacdo, de usar crédito de uma Nota Fiscal
em um més anterior a0 més em que a Nota Fiscal foi emitida para a transferéncia do credito, e se
houvesse a defesa estaria com a razao.
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Considera evidente que primeiro se apura o saldo para transferi-lo, porém a transferéncia do crédito
e a escrituracdo do mesmo no estabelecimento de destino ndo pode se dar com um més de
antecedéncia da emissao da Nota Fiscal pelo estabelecimento que transferiu o crédito.

Opina pela manuten¢do do Auto de Infracdo, com as modificacdes julgadas adequadas e constantes
na informacgao fiscal, devendo ser julgado procedente em parte.

Dada ciéncia da informacao fiscal ao contribuinte, este se manifestou (fl. 281) dizendo que ratifica
todos os argumentos expendidos na defesa. Alega que o autuante na informacdo prestada ndo
avaliou os termos expostos na defesa, numa clara demonstracdo da fragilidade da argumentagao
constante na autuagdo, sob o unico argumento de que a acusac¢io tem amparo legal. Diz que o que
questiona € a subsuncdo da norma ao fato concreto, no que o agente fiscal nao logrou éxito. Conclui
dizendo que, com supedaneo no principio da economia processual, ratifica tudo o que foi exposto na
defesa e espera o acerto do julgamento.

O fiscal também se pronunciou (fl. 285) dizendo ndo haver nenhuma informacao nova, e repete a
opinido manifestada na defesa.

VOTO
Este Auto de Infracdo compreende 8 lancamentos.

O autuado suscitou preliminar alegando cerceamento de defesa por capitulacdo incorreta das
infracdes, porque o fiscal apontou de forma genérica os artigos infringidos, ndo os especificando.
Reclama que foram apontados artigos com vdérios pardgrafos, incisos, alineas e itens, cada um
contendo regras juridicas as mais diversas, impedindo identificar qual o dispositivo que o fisco
entende ter sido violado.

Nao me parece razodvel a alegacdo da defesa. Cada infracdo contém ao final a indica¢do do
enquadramento legal e a tipificacio do cometimento, com a multa correspondente. Se alguma
indicacdo estd errada, cabia a defesa assinalar. Nao pode simplesmente, de forma genérica, alegar
que a capitulacio da infracdes estd incorreta, sem dizer em que consistiu a incorre¢ao.

Numa segunda preliminar, o autuado alega cerceamento de defesa porque ndo foram juntadas as
Notas Fiscais relativas as infragdes imputadas. Ocorre que as Notas Fiscais se encontram em poder
do contribuinte. Nos demonstrativos sdo citados os ndmeros dos documentos. Em face essa
indicacdo, o autuado pode consultar o documento correspondente.

Ha uma terceira preliminar, relativa ao item 6°, “bem como nas demais infracdes em que fiscalizou
baseado em indicios”, na qual a defesa alega que ndo foi levado em consideracdo que a empresa €
um depdsito, conhecido como CD (centro de distribui¢do) e todas as operagdes sdo de transferéncias
para outras filiais pertencentes ao grupo.

Essa questdo nio € matéria de preliminar, e sim de mérito. Ha que se tracar a distin¢do entre os
conceitos de empresa e de grupo de empresas. Nao existem “filiais” de um grupo. Além disso, é
também preciso fazer a distincdo entre depdsito e centro de distribuicdo. Nao se trata de termos
equivalentes.

O item 6° diz respeito a falta de recolhimento no prazo regulamentar de ICMS referente a operacoes
ndo escrituradas nos livros fiscais proprios. Mesmo que o estabelecimento fosse um centro de
distribuicao, teria de recolher no prazo regulamentar o imposto referente as suas operagoes.

Foi questionada também a aplicacdo da chamada “Taxa Selic”. A aplicacdo dessa “taxa” tem
previsao legal. Nao é razodvel discutir o direito posto no dmbito administrativo.

Ultrapasso as preliminares suscitadas.
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No mérito, a defesa observa que a autuacdo do item 1° se refere ao exercicio 2011. Alega que o
agente fiscal ndo agiu com acerto, porque no ano calendario 2011 o faturamento foi inferior a
R$ 36.000.000,00.

De fato, o art. 897-B do RICMS/97, em sua redacdo a época do fato — redacdo dada pela Alteracao n°
151 (Decreto n° 13537, de 19.12.11), efeitos a partir de 20.12.11 a 31.12.11 —, previa que:

“Art. 897-B. A Escrituracdo Fiscal Digital (EFD) € de uso obrigatério para os contribuintes do
ICMS inscritos no cadastro estadual, observando-se os prazos estabelecidos a seguir, de acordo
com o montante referente as operacdes e prestacdes sujeitas ao ICMS no ano imediatamente
anterior:

I - a partir de 01/01/2011, aqueles cujo montante auferido em 2010 tenha sido superior a
R$36.000.000,00 (trinta e seis milhdes de reais), observado o disposto no § 3° do art. 897-D;”

De acordo com os extratos do INC as fls. 287/289, o faturamento da empresa estava muito aquém do
limite estabelecido pela legislacdo, ndo estando por conseguinte sujeito a apresentacao da EFD.

A multa do item 1° é portanto indevida.

O item 2° diz respeito a recolhimento de ICMS efetuado a menos a titulo de antecipacdo parcial, nas
aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo para fins de
comercializacdo.

O autuado alega que o fiscal ndo verificou com cautela a regularidade das operacdes apontadas
como infringidas. Diz que juntou planilha apontando, Nota a Nota, com sua data de emissao e valor,
indicando a data de recolhimento da antecipacdo parcial e o registro.

Para fazer prova de que o imposto foi pago, a defesa deveria juntar os comprovantes de pagamento
(DAEs). Os demonstrativos apresentados (fls. 115/118 e 135-136) ndo provam nada. Tais
demonstrativos indicam o numero das Notas Fiscais, suas datas, valores e data do recolhimento do
imposto, mas, onde estdo os comprovantes de que os valores devidos foram pagos?

Nao se prova pagamento de imposto simplesmente alegando que o tributo foi pago. Mantenho o
langamento.

No item 3°, a imputacdo € de recolhimento de ICMS efetuado a menos por antecipagdo, nas
aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo e/ou do exterior
[aquisi¢des interestaduais de mercadorias enquadradas no regime de substitui¢ao tributdria].

O autuado na defesa apresentou planilha de apuracdo contdbil contendo os nimeros das Notas
Fiscais, datas de emissdo, valores, meses da substituicao tributdria, recolhimento e, quando nao
houve o recolhimento, o motivo fiscal do que ocorreu. Afirma que, quando nao houve o
recolhimento, ou ndo houve o Conhecimento de Transporte, como no caso dos colchdes, que
indicam se tratar de frete CIF ou por conta da defendente, sem terceiros envolvidos, ou o valor seria
indevido. Aduz que, como se trata de uma cobranga de ICMS por antecipagdo, ndo se pode exigir o
ICMS integral do Estado da Bahia, pois se deve levar em consideragdao o crédito gerado pela
operacdo. Reclama que a cobranga estd equivocada, porque exige o ICMS sobre a aliquota de 17%,

tendo em vista que a descricdo da infracdo apontada é recolhimento a menos do ICMS por
antecipacao.

O autuado tem razao, em parte, ao reclamar que, como o item 3° cuida de cobranca de ICMS por
antecipacdo, nido se pode exigir o ICMS integral do Estado da Bahia, pois se deve levar em
consideracdo o crédito gerado pela operacdo. Reclama ainda, com razdo, que a cobranga estd
equivocada, porque exige o ICMS sobre a aliquota de 17%, tendo em vista que a descricao da
infracdo apontada é recolhimento a menos do ICMS por antecipagao.
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Ao prestar a informacgdo, o fiscal autuante explica como procedeu aos célculos. Informa que os
Conhecimentos de Transportes de mercadorias sujeitas a substitui¢do tributdria estdo anexados as
fls. 45/55, e sdo todos fretes "a pagar", de modo que, se o frete € a pagar, conforme estd nas copias
dos Conhecimentos de Transporte, ndo cabe a alegacdo de que o preco da mercadoria € preco CIF.
Além disso, foram anexadas vias das Notas Fiscais, para provar que nao se trata de preco CIF, como
alega a defesa. Acrescenta que nenhum dos Conhecimentos de Transporte, cujas cdpias se
encontram as fls. 45/55, tem destaque de ICMS, e, se nos Conhecimentos de Transporte ndo tem
destaque do ICMS, o ICMS de origem ndo poderd ser deduzido. Quanto a alegacdo da defesa de que
quando ndo houve recolhimento o contribuinte ndo teve conhecimento dos documentos de
transporte, o autuante contrapde que ndao cabe tal alegacdo, uma vez que os mesmos estao
relacionados na defesa apresentada, e se estdo relacionados na defesa, certamente o contribuinte
teve conhecimento deles. Aduz que o contribuinte foi intimado a apresentar documentos de
arrecadacdo, conforme fl. 8, e demonstrativo do recolhimento de substitui¢do tributaria, fl. 10.
Informa que pediu esses documentos porque nos DAEs hd um campo préprio onde se pode indicar o
nimero do documento fiscal a que se refere o pagamento, e, caso os numeros de todos os
documentos fiscais ndo caibam no DAE, pode ser feita uma relagao dos documentos a que se refere o
documento de arrecadac@o e anexar ao DAE respectivo. No tocante a alegacdo da defesa de que o
frete € CIF, diz o fiscal que isso também ndo se coaduna com o que consta nas Notas Fiscais a que
correspondem os Conhecimentos de Transporte.

O fiscal conclui informando que retirou a parcela relativa a Nota Fiscal 133072, tendo em vista que
se trata de bicicleta ergométrica, mercadoria que esté sujeita a tributacdo normal. Apresentou novo
demonstrativo de débito da infragcdo 3%, reduzindo a parcela relativa a maio de 2011, de R$ 14.847,31
para R$ 14.149,23.

Acato a revisdo efetuada pelo fiscal autuante. O demonstrativo do débito do item 3° deverd ser
ajustado com base nos elementos do quadro a fl. 202. Valor remanescente do item 3°: R$ 31.005,28.

Os itens 4° e 5° cuidam de falta de pagamento da diferenca de aliquotas nas aquisi¢des interestaduais
de material de consumo e de bens do ativo imobilizado, respectivamente.

O autuado juntou planilha com os nimeros das Nota Fiscais, datas de emissdo, valores do ICMS da
diferenca de aliquotas, substituicdo tributdria, recolhimento e observacdes. Explica que, por ser
credenciado a recolher posteriormente o imposto que seria pago na fronteira, o pagamento foi feito
juntamente com o “ICMS notam” [ICMS normal]. Reclama que, como se trata da cobranca de
diferenca de aliquotas, ndo se pode exigir o ICMS integral do Estado da Bahia, pois se deve levar em
consideracdo o “crédito” gerado pela operacdo, observando que a cobranga estd equivocada, pois
exige o ICMS sobre a aliquota de 17%, porque a descri¢do da infracdo apontada € “recolhimento a
menos do ICMS antecipagdo parcial” [sic].

Na informagao, o fiscal autuante explica que o contribuinte escriturou as Notas Fiscais relacionadas
no papel de trabalho a fl. 60, cujas mercadorias sdao destinados ao consumo ou ao ativo do
estabelecimento, estando as Notas Fiscais escrituradas na EFD de 2012, nos meses de abril, setembro
e dezembro, de modo que as diferencas de aliquotas foram lancadas na EFD nos meses respectivos,
e, observando a EFD do contribuinte, bem como as Notas Fiscais apresentadas, concluiu que assiste
razdo ao contribuinte, em parte, tendo refeito o demonstrativo a fl. 60. Apresentou novo
demonstrativo da 4* infracdo, reduzindo o valor do imposto a ser lancado para R$ 146,31, e a infracao
5* deixou de existir.

Acato a revisdo efetuada pelo fiscal autuante. O demonstrativo do débito do item 4° deverd ser
ajustado com base no quadro apresentado a fl. 203, reduzindo-se o valor do imposto a ser langado,
de R$ 631,06 para R$ 146,31.

Exclui-se da autuacdo o item 5°.
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O langamento do item 6° refere-se a falta de recolhimento no prazo regulamentar de ICMS relativo a
operacdes nao escrituradas nos livros fiscais proprios.

O autuado alega que as operacdes foram escrituradas nos livros fiscais préprios e o ICMS incidente
sobre elas foi recolhido, pois as Notas Fiscais Eletronicas foram emitidas e o imposto devido foi
devidamente destacado em cada uma delas e recolhido no prazo legal, conforme planilha e
comprovantes de pagamentos anexos, tendo transmitido a DMA correspondente, conforme cdpia
anexa. Alega que nao foi levado em conta que o estabelecimento ¢ um depdsito, € por iSso no caso
das operagdes realizadas via ECF foram posteriormente emitidas Notas Fiscais, tendo destacado o
ICMS devido e, apurados os créditos e débitos, realizou o pagamento do imposto apurado. Prossegue
dizendo que a autoridade fiscal ndo levou em consideragdo a transferéncia de mercadorias com os
impostos incidentes devidamente destacados e debitados nos livros préprios, bem como
mercadorias sujeitas ao regime da substituicao tributaria. Assinala que na planilha ha a observacao
das Notas Fiscais e o desfecho dos eventos, comprovando a sua regularidade. Destaca que,
conforme os documentos exibidos em anexo, a autuacdo fiscal ndo levou em consideragido os
eventos conclusivos das operagdes, impondo ao contribuinte a obrigacdo de pagar tributo ja pago e
escriturado, de acordo com as provas trazidas aos autos.

Por sua vez, o autuante, na informacao, diz que anexou em meio magnético “destinado ao CONSEF”,
em CD, a EFD do contribuinte, na qual ndo hd uma tnica Nota Fiscal de saida escriturada pelo
contribuinte no més de agosto de 2012, nem muito menos Cupons Fiscais, sendo que depdsito nao
emite Cupom Fiscal, porque o Cupom Fiscal se destina a vendas a consumidor final. Quanto a
alegacdo de que se trata de um depdsito e que o depdsito emitiu Cupom Fiscal e o substituiu pela
NF-e, conforme lista anexa das NF-es emitidas em substitui¢do aos Cupons Fiscais, o fiscal diz que a
inscricdo deste estabelecimento nao consta como depdsito no Cadastro do ICMS, e enfatiza que
depdsito nao pode emitir Cupom Fiscal, pois depdsito somente pode emitir Nota Fiscal de entrada
do mesmo contribuinte e de retorno.

Informa que o contribuinte ndo efetuou o cédlculo do imposto devido, uma vez que a apuragdo deve
ocorrer na EFD, mas o contribuinte ndo escriturou a EFD do més de agosto de 2012, e portanto o
imposto foi calculado levando em consideracdo as Notas Fiscais Eletronicas de saida emitidas pelo
contribuinte, sendo langado o imposto devido pelo total das saidas constantes em Notas Eletronicas
relacionadas no site da NF-e da SEFAZ e pelo imposto nestas destacado. Diz que, conforme esta
descrito nos arts. 24 e 25 da Lei 7.014/96, hd uma forma prépria para se apurar o imposto, e essa
forma implica a escrituracao de livros fiscais, de modo que nio ha por que se levar em consideracao
o desfecho dos eventos tributdrios, como alega a defesa, uma vez que ndo houve escrituragao fiscal
no més de agosto de 2012.

Noto que hd um descompasso entre os pontos de vista do autuado e do autuante, cada um falando
uma linguagem diferente. Quando o contribuinte diz que € um “depdsito”, isto ndo quer dizer que se
trate de um “depésito fechado”, o que acontece é que, na sua concep¢do, o autuado chama de
depdsito o que na verdade é um centro de distribui¢do, conforme explicou no inicio da defesa. O
contribuinte anexou as fls. 173/181 a relacdo das Notas Fiscais Eletronicas emitidas, e o fiscal, na
informacao, declarou que nao efetuou o célculo do imposto porque a apuracdo deveria ocorrer na
EFD, mas o contribuinte ndo escriturou a EFD do més de agosto de 2012. Esse entendimento do
autuante é consentaneo com a autuacio no caso do item 1°, porém, conforme ja foi depurado, em
2012 o autuado nao estava obrigado a escrituracdo da EFD, haja vista que, de acordo com os extratos
do INC as fls. 287/289, o faturamento da empresa estava muito aquém do limite estabelecido pelo art.
897-B do RICMS/97. No caso do item 1° deste Auto, a redac@o do citado art. 897-B era a que foi dada
pela Alteracdo n° 151 (Decreto n° 13537, de 19.12.11), efeitos a partir de 20.12.11 a 31.12.11. Ja no caso
do item 6°, a redacdo do art. 897-B € a que foi dada pela Alteracdo n° 152 (Decreto n° 13559, de
29.12.11), efeitos a partir de 30.12.11:
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Art. 897-B. A Escrituragdo Fiscal Digital (EFD) é de uso obrigatério para os contribuintes do
ICMS inscritos no cadastro estadual, observando-se os prazos estabelecidos a seguir, de acordo
com o montante referente as operacdes e prestacdes sujeitas ao ICMS no ano imediatamente
anterior:
II - a partir de 01/01/2012, aqueles cujo faturamento auferido no ano imediatamente anterior
tenha sido superior a R$15.000.000,00 (quinze milhdes de reais) até o limite de R$36.000.000,00
(trinta e seis milhdes de reais), observado o disposto no § 4° do art. 897-D;”

Sendo assim, ndo podia o fiscal se recusar a aceitar as provas apresentadas, sob alegacdo de que o
contribuinte ndo escriturou a EFD.

O contribuinte apresentou a GIA do més em questao, agosto de 2012 (fl. 182). Formalmente, a GIA
estd em ordem: constam as operagdes de entrada, as operagdes de saida, os créditos, os débitos e a
apuracdo do imposto no periodo, resultando um saldo devedor de R$ 11.377,23. Esse valor,
R$ 11.377,23, € precisamente o que o contribuinte pagou, conforme extrato do INC a fl. 290 (extrato
de setembro de 2012: o imposto de um més € pago no més seguinte).

Infra¢do ndo caracterizada.

O lancamento do item 7° diz respeito a utiliza¢do indevida de crédito fiscal de ICMS em valor
superior ao destacado nos documentos fiscais.

O autuado alega que a agente fiscal verificou que a empresa informou na EFD - SPED ICMS aliquotas
maiores do que as normalmente praticadas, mas ocorre que, na apuracao do ICMS feito pela
contabilidade e de acordo com os livros fiscais de entradas e com na DMA, foram utilizadas as
aliquotas corretas.

Na informacdo, o autuante declarou que, na reandlise dos papéis de trabalho, concluiu que devem
ser retirados alguns valores, porque estio incluidos na base de cdlculo da Nota Fiscal 30081 frete no
valor de R$ 3.090,00, e da Nota Fiscal 28412, frete no valor de R$ 33,60, de modo que o contribuinte
tem direito a 7% do valor das base de calculo do frete das Notas Fiscais 28412 e 30081. Com isso, 0s
lancamentos de maio (R$ 2,35) e junho (R$ 216,26) de 2012 serdo retirados do demonstrativo de débito
dessa infra¢do. Apresentou novo demonstrativo de débito da 7* infragao.

Quanto a alega¢do do autuado de que a apuracdo correta estd na EFD e na DMA, o fiscal contrapde
que na apuragdo do ICMS de maio e junho ndo hd ajuste de crédito ou estorno de crédito
correspondente aos valores indicados, que seria a forma correta de fazer o ajuste na apuragao, e,
além disso, € o contribuinte quem diz que o crédito foi utilizado pelo valor destacado nas Notas
Fiscais, mas ocorre que as Notas Fiscais sao de Sdo Paulo e Minas Gerais, cuja aliquota € de 7%, e
do Tocantins, cuja aliquota é de 12%. Acrescenta que, ainda que os documentos fiscais de Sao Paulo
e Minas Gerais tivessem destaque de ICMS de 12%, s6 se poderia usar 7%, tal como determina o
RICMS/2012, e portanto o lancamento de crédito a mais referente as Notas Fiscais 11490, 11693 e 133
serd mantido.

Acato o resultado da revis@o efetuada pelo autuante. O demonstrativo do débito do item 7° devera
ser refeito com base nos dados a fl. 206, remanescendo as parcelas de julho e setembro de 2012, nos
valores de R$ 1.324,50 e R$ 33,84, respectivamente, totalizando imposto no valor de R$ 1.358,34.

No item 8°, o contribuinte € acusado de utilizacdo antecipada de crédito fiscal de ICMS referente a
mercadorias cujas entradas no estabelecimento ocorreram em data posterior a utilizacdo do crédito.
Embora na descri¢do do fato nao seja dito — como devia —, ndo estd sendo glosado o crédito fiscal,
mas sim aplicada uma multa de 60% do valor do crédito fiscal.

O autuado alega que os créditos foram apurados em um més e, como existiu saldo credor, o crédito
foi transferido para o més seguinte ou tempos depois. Fala da data da Nota Fiscal de transferéncia
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do crédito. Sustenta que seguiu o tramite natural do procedimento da tomada de saldo credor,
porque no final de um més € apurada a existéncia, ou nado, de saldo credor, e, em caso positivo, €
emitida uma Nota de transferéncia, nos termos do art. 114-A do RICMS/97, Nota esta emitida no site
da prépria Secretaria da Fazenda. Alega que as Notas seguem ordem cronoldgica e, por isso, suas
datas sao posteriores a da apurac@o do saldo credor, e ndo poderia ser diferente, haja vista que nao
se poderia adivinhar qual seria o resultado do ICMS a pagar ou que geraria saldo. Observa que a
indicacdo da autuacdo é completamente desassociada do que a autoridade fiscal indicou como
ilegal, pois a autuagdo indica que o crédito € anterior a entrada da mercadoria no estabelecimento,
mas isso é impossivel, e a propria agente fiscal se contradiz, porque, primeiro, houve a entrada da
mercadoria, foi feito o confronto de contas, foi apurado o saldo credor, para que somente depois, em
se apurando o referido saldo, houvesse a transferéncia do crédito, e assim foi feito. Reitera o mesmo
entendimento quanto a segunda parcela, de dezembro, argumentando que, primeiro, se apura o
crédito, o que se fez no final de dezembro de 2012, para depois transferi-lo, o que se deu em janeiro
de 2013. Pergunta qual foi o erro existente nessa operacao.

O autuante, por sua vez, chama a atencao para os papéis de trabalho e para as datas dos documentos,
destacando os estabelecimentos emitentes de cada um. Reconhece que ainda ndo existe uma forma,
na presente situacao, de usar crédito de uma Nota Fiscal em um més anterior ao més em que a Nota
Fiscal foi emitida para a transferéncia do credito, e se houvesse a defesa estaria com a razao, mas
considera evidente que primeiro se apura o saldo para transferi-lo, porém a transferéncia do crédito
e a escrituracdo do mesmo no estabelecimento de destino ndo pode se dar com um més de
antecedéncia da emissao da Nota Fiscal pelo estabelecimento que transferiu o crédito.

Na descri¢ao do fato foi feita uma afirmacao inveridica, ao ser dito que o crédito teria sido utilizado
relativamente a mercadorias cujas entradas no estabelecimento teriam ocorrido em data posterior a
utilizagdo do crédito. Nao se trata aqui, absolutamente, de crédito utilizado antes da entrada das
mercadorias no estabelecimento. Foram inclusive indicados dispositivos legais inadequados no
campo “Enquadramento” (arts. 314 e 315 do RICMS/12). Em face da defesa e das consideragdes feitas
na informacdo fiscal, fica-se sabendo que o que houve na verdade neste caso foi que o
estabelecimento autuado recebeu créditos fiscais de outros estabelecimentos da mesma empresa,
conforme prevé o art. 306, e, na visdo da autoridade autuante, as datas das Notas Fiscais de

N

transferéncia seriam posteriores a “utilizacao” dos créditos.

Os créditos ja existiam quando foram escriturados. O art. 306 do RICMS/12 prevé a possibilidade da
transferéncia do saldo credor (ou devedor) do imposto entre os estabelecimentos do mesmo
contribuinte. Para ser feita a transferéncia, é preciso, evidentemente, que se proceda a apuracdo do
imposto no estabelecimento que irda fazer a transferéncia. Tal apuracdo é feita no livro proprio, o
Registro de Apuracdo do ICMS. De acordo com o § 1° do art. 227 do RICMS/12, o Registro de
Apuragdo do ICMS deve ser escriturado até o oitavo dia do més seguinte ao do periodo considerado.
S6 entdo € que se sabe se existe ou ndo saldo credor. E € a partir de entdo que o contribuinte tem a
faculdade de verificar se ha necessidade ou conveniéncia de transferir crédito (ou débito) de um
estabelecimento para outro. Ao decidir transferir o crédito, deve emitir Nota Fiscal de transferéncia.
A Nota Fiscal Eletronica ndo pode ser emitida com data retroativa. Sua data neste caso € irrelevante,
porque o que na verdade se exige é que o crédito a ser transferido pelo estabelecimento emitente
seja relativo a més anterior ou a0 mesmo més em que o crédito serd lancado pelo estabelecimento
destinatdrio. No caso em exame, a Nota Fiscal a fl. 87, apesar de ser datada de 7.12.12, transfere
crédito fiscal preexistente, no valor de R$ 11.914,08, relativo ao més de novembro de 2012, € o
destinatdrio escriturou esse crédito na apuragao do més de novembro de 2012, agindo portanto a
empresa de forma plenamente correta. J4 no tocante as Notas Fiscais as fls. 88/95, apesar de serem
datadas de 23.1.13, elas transferem crédito fiscal também preexistente, no valor de R$ 94.250,54,
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relativo ao més de dezembro de 2012, e o destinatario escriturou esse crédito na apuracdo do més de
dezembro de 2012, o que é absolutamente correto.

Note-se que o art. 306 do RICMS/12 prevé a possibilidade da transferéncia tanto do saldo credor como
também do saldo devedor. Seguindo a légica da autoridade autuante neste caso, se o que tivesse
sido transferido fosse o saldo devedor, e ndo o saldo credor, a fiscalizacdo aceitaria que fosse
considerada como data de vencimento do débito apurado no estabelecimento que transfere o débito
a data da emiss@o da Nota Fiscal da transferéncia? Claro que nao aceitaria: o débito é considerado
no més em que € apurado. Por conseguinte, no caso do crédito, o raciocinio tem de ser o mesmo.
Nao podem ser adotados dois pesos e duas medidas para situagdes correlatas.

Nao houve infra¢do alguma neste caso.

Em principio, o lancamento do item 8° seria nulo, pois acusa o contribuinte de ter utilizado crédito
relativo a mercadorias cujas entradas no estabelecimento teriam ocorrido em data posterior a
utiliza¢do do crédito. Conforme alegou a defesa, as mercadorias entraram nos estabelecimentos da
empresa muito antes. Deixo, porém, de decidir pela nulidade, haja vista que, no mérito, a imputacao
fiscal é improcedente.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragéo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
decisdo unanime, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206905.0002/14-5, lavrado
contra CASA COSTA MOVEIS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$ 116.088,80, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, incisos II, “d”
e “f”, e VII, “a”, da Lei n° 7.014/96, e dos demais acréscimos legais.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do
art. 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo Decreto n°
13.537/11.

Sala das Sessdes do CONSEF, 27 de agosto de 2015
RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS - PRESIDENTE
JOSE BIZERRA LIMA IRMAO - RELATOR

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO — JULGADOR
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