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ACORDAO CJF N° 0064-12/16

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. a) DESTAQUE A MAIS NA NOTA FISCAL.
GLOSA DO VALOR EXCEDENTE. Saida subsequente com
reducdo da base de cdlculo, sem estorno proporcional
do crédito fiscal. b) MERCADORIAS SUJEITAS AO REGIME
DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Fato comprovado.
Razdes recursais insuficientes para modificar a Decisao.

2. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUES. a)
DIFERENCAS DE SAIDAS E DE ENTRADAS DE
MERCADORIAS SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS.

EXIGENCIA DO IMPOSTO. Neste caso, deve-se exigir o
imposto sobre a diferenca de maior expressao monetaria,
conforme ocorreu, em razdo da prépria constatacdo da
omissdo de saidas de mercadorias tributadas ou da
presun¢do legal de omissdo de saidas de mercadorias
tributadas. Razdes recursais insuficientes para modificar
a Decisdo recorrida. b) RESPONSABILIDADE SOLIDARIA;
¢) ANTECIPACAO TRIBUTARIA. EXIGENCIA DO IMPOSTO.
Constatando-se diferenca de entrada de mercadoria
enquadrada no regime de substituicao tributéria, deve-se
exigir o imposto do adquirente, atribuindo-lhe a condi¢ao
de responsavel soliddrio por ter adquirido de terceiro
mercadoria desacompanhada de documentacdo fiscal,
bem como do imposto devido por antecipagao tributéria,
de responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado
em funcdo do valor acrescido. Mantida a Decisdo.
Rejeitado a preliminar de nulidade e a diligéncia. Recurso
NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto pelo sujeito passivo contra a Decisdo da 1* JJF, proferida
através do Acordao n° 0136-01/15, a qual se refere ao Auto de Infragdo em lide, lavrado para exigir
o crédito tributdrio de R$147.417,35, em razdo da constatagdo de nove infragcdes, sendo objeto
deste recurso as seguintes exacdes:

INFRACAO 2: utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, no valor de R$46.828,79, em
decorréncia de destaque de imposto a mais nos documentos fiscais, cujas saidas dos remetentes
deveriam ter ocorrido com reducio da base de cdlculo, sendo que as saidas subsequentes dessas
mercadorias ocorreram com reducdo da base de calculo, sem que o contribuinte tivesse estornado
o crédito fiscal recebido a mais, no periodo de abril de 2011 a marco de 2013;

INFRACAO 3: utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, no valor de R$7.588,92, referente a
mercadorias adquiridas com pagamento do imposto por substitui¢cdo tributdria, no periodo de abril
de 2011 a margo de 2013;

ACORDAO CJF N° 0064-12/16 1



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

INFRACAO 6: falta de recolhimento do ICMS, no valor de R$41.599,66, relativo a omissdo de saidas
de mercadorias tributdveis efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva
escrituracdo, decorrente da falta de registro de entrada de mercadorias em valor inferior ao das
saidas efetivas omitidas, apurada mediante levantamento quantitativo de estoques por espécies de
mercadorias no exercicio de 2012, levando-se em conta, para o cilculo do imposto, o maior valor
monetario — o das saidas tributaveis;

INFRACAO 7: falta de recolhimento de ICMS, no valor de R$30.454,64, constatada pela apuragao de
diferencas tanto de entradas como de saidas de mercadorias, sendo exigido o imposto sobre a
diferenca de maior expressao monetdria, a das omissdes de entrada, com base na presuncio legal
de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou o pagamento dessas entradas
com recursos provenientes de operacdes de saidas de mercadorias realizadas anteriormente e
também nao contabilizadas, no mesmo exercicio [apurado mediante levantamento quantitativo de
estoque por espécies de mercadorias, relativo ao exercicio de 2011];

INFRACAO 8: falta de recolhimento do ICMS, no valor de R$12.769,82, na condi¢do de responsavel
solidario, por ter adquirido mercadorias de terceiros, sujeitas ao regime de substituicao tributéria,
sem documentacao fiscal, e consequentemente sem escrituracao, apurado mediante levantamento
quantitativo de estoques por espécies de mercadorias nos exercicios de 2011 e 2012;

INFRACAO 9: falta de recolhimento do ICMS devido por antecipacdo, no valor de R$1.855,11, de
responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado em fung@o do valor acrescido, de acordo
com percentuais de margem de valor adicionado, deduzida a parcela do tributo calculado a titulo
de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiros sem documentacao fiscal, estando as
ditas mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, fato apurado mediante levantamento
quantitativo de estoques por espécies de mercadorias nos exercicios de 2011 e 2012.

A Decisao recorrida julgou o Auto de Infragdo procedente em parte, no valor de R$146.685,65, apds
ressaltar que os lancamentos dos itens 1°, 4° e 5° foram quitados integralmente e indeferir o pedido
de diligéncia fiscal. Quanto as demais infragdes, a JIF decidiu a lide diante das seguintes
consideragdes:

N .

Em relacdo a infracdo 2, a exigéncia foi mantida na integra, visto que as planilhas que
fundamentam a acusacdo encontram-se nos autos, nas quais indicam as datas, os ndmeros das
notas fiscais (em poder da empresa), os CFOP, o cddigo e a descri¢do da mercadoria, os valores
das operagdes e das bases de calculo, a aliquota aplicada, o crédito utilizado, a aliquota correta e
o valor do crédito considerado indevido. Assim, competia a defesa verificar, em relacdo a cada
documento, se o fisco incorreu em erro material.

Salienta a JJF que ndo restou provada a alegacdo de defesa de que ndo teria havido prejuizo para o
Estado, porque, as saidas realizadas pela impugnante também ocorreram sem a reducdo de base
de cdlculo. Registra que, ndo foi isso o que ocorreu, pois, de acordo com o adendo feito na
descricdo da infracdo, “As saidas subsequentes dessas mercadorias ocorreram com reducdo da
base de cdlculo, sem que o contribuinte tenha estornado o crédito fiscal recebido a maior”.
Assim, ocorreu prejuizo ao erario, pois o autuado, ao adquirir as mercadorias, se creditou do
imposto sobre a base de cédlculo “cheia”, e ao promover a saida subsequente das mercadorias
reduziu a base de cdlculo, sem estornar o excesso do crédito. Logo, o autuado apenas alegou que
as saidas também ocorreram sem a reducdo de base de cédlculo, mas, ndao provou.

Aduz a JJF que a glosa do crédito, neste caso, ndo ofende o critério da ndo cumulatividade, pois,
nos termos do inciso II do § 2° do art. 155 da Constitui¢do, a isencdo ou nao incidéncia nao
implicam crédito para compensagdo com o que for devido nas operagdes subsequentes, e
acarretam anulagdo do crédito relativo as operacdes anteriores, tendo a reducdo de base de
calculo natureza juridica de uma isencao parcial. Mantém o lan¢camento do segundo item.

Quanto a terceira infracdo, a qual se refere a utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS de
mercadorias sujeitas a substitui¢do tributdria, o autuado questionou o lancamento relativamente a
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trés categorias de mercadorias: @) “Tampos de Vidro” e “Tampos para Pia”; b) “Assentos
Automotivos para Criancas”; ¢) “Caixas de Som”.

Apo6s destacar que o Acérdao JJF 0024-02/14 concluiu que “Tampo de Vidro para Mesa” e “Tampo
para Pia Inox” se incluem, respectivamente, nos itens 49 (NCM 70.05) € 69 (NCM 73.24) do anexo
unico do Protocolo ICMS 104/09, tendo sido transcrito no voto proferido no citado acérdao que as
NCMs naquele caso foram identificadas em notas fiscais constantes no processo, a decisao da JIF
foi de, apesar de ndo haver a minima mengao, nos itens 49 e 69, a “Tampo de Vidro” ou a “Tampo
para Pia”, considera prudente admitir que essas mercadorias se enquadram nos aludidos itens do
Protocolo ICMS 104/09, deixando que noutra instancia prevaleca o que € justo e legal.

Salienta ainda a JJF que a defesa fez men¢do a um Mandado de Seguranca impetrado perante a 3°
Vara da Fazenda Publica de Salvador, porém, em que pese nao ter juntado a cdpia da sentenga
aos autos, pela transcricdo do trecho a fl. 105, o que o Juiz determinou foi a suspensdao da
exigibilidade do crédito tributdrio supostamente devido pela entrada de mercadorias das NCMs
7005.1.00, 7324.1.00 e 6802.93.90, destinadas a impetrante, determinando que o Estado ndo realize
apreensdes das mercadorias citadas, comercializados pela impetrante, sob o fundamento de nao
recolhimento do ICMS devido por substituicdo. Assim, concluiu a JJF que o fato em andlise é
outro, ou seja, glosa de crédito.

Quanto aos “Assentos Automotivos para Criancgas”, a JJF aduz que a autuada sustenta que as
mercadorias “Bebé& Conforto”, “Cadeira para Auto” e “Booster para Auto” nao fazem parte da
substituicdo tributdria, do que apega-se ao principio da tipicidade cerrada e frisa que as
mercadorias em questdo se enquadram na posi¢ao 9401.80.00 da NCM, conforme notas fiscais por
ela emitidas, visto que no Protocolo ICMS 41/08 ndao consta a posi¢do NCM 9401.80.00.

O veredito € de que, neste caso, a inseguranga € ainda maior, pois, originariamente, no RICMS/97,
o item 30 do inciso II do art. 353 previa a substituic@o tributdria em relagdo a pecas e acessorios de
veiculos automotores que se enquadrassem nas posi¢des da NCM taxativamente especificadas em
seus subitens, nos quais eram listadas, uma a uma, as mercadorias consideradas objetivamente
como pecas e acessorios para veiculos automotores, nao dando margem a dividas. Porém, depois
a redacdo do dispositivo foi modificada, passando o texto a descrever simplesmente “pecas,
componentes e acessorios para uso em veiculos automotores”, cujo critério foi adotado no Anexo
01 do RICMS/12 que descreve “Pegas, componentes, e acessorios para veiculos automotores
(exceto pneumadticos, camaras de ar e protetores de borracha)”. Sendo assim, concluiu a JJF que
todos os componentes, acessorios e pecas que possam ser utilizados em veiculos automotores
estdo sujeitos a substituicao tributdria.

Registra que os fiscais acataram a alegacdo da defesa quanto a “Caixas de Som”, reconhecendo
que razao assiste ao contribuinte, pois, apesar de esse tipo de Caixa de Som ser largamente
utilizado em som automotivo, tém de fato multiuso, estando assim fora do Protocolo ICMS 41/08 e
do art. 353, inciso II, item 30, conforme Orienta¢cdo DITRI/GECOT n° 2/08, item 1. Assim, a JJF
acatou a revisdo dos autuantes, excluindo os valores das Caixas de Som, o que reduziu a terceira
infracdo para R$ 6.857,22.

Inerente as infracdes 6 € 7, em que pese a defesa alegar que teria sido verificado que algumas notas
fiscais de saida nao foram baixadas em seu estoque e que tal fato motivou a diferenca apurada
pelo fisco, a JIF diz que o autuado ndo indicou sequer uma nota que tivesse deixado de baixar no
estoque e que indefere, por falta de previsdo legal, o pedido para dilacdo do prazo de defesa,
assim como indefere, por falta de justificativa, o pleito para realizacdo de diligéncia ou pericia.

Aduz a JJF que, além de ndo ter juntado as notas fiscais anunciadas, as “fichas de estoque”
(também nao anexadas) ndo servem para demonstrar a regularidade quantitativa de entradas e
saidas de mercadorias, as quais se comprovam mediante notas fiscais. Destaca que a listagem, a
fl. 113, com indica¢do do nimero da loja, cédigo e descricao das mercadorias, datas, nimero das
notas, “Cop”, entrada, estoque e valor, anexada a defesa, nao diz o que pretende demonstrar, pois
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caberia ao contribuinte comprovar em qual item de mercadoria a contagem efetuada pelo fisco
diverge da quantidade constante em documento fiscal regularmente escriturado ou da quantidade
existente nos inventdrios inicial e final de sua escrituracao fiscal. Assim, considera caracterizadas
as infracdes 6 e 7.

Quanto as infracdes 8 e 9, a decisdo € de que, diferentemente dos itens 6° € 7°, cujas mercadorias
sao do regime normal de apuragdo do imposto, os produtos objeto dos itens 8 e 9° sdo
enquadrados no regime de substituicdo tributdria, e por essa razdo devem ser analisados
separados dos itens 6° e 7°.

A JF destaca que no item 8°, a exigéncia do imposto € atribuida ao autuado a titulo de
responsabilidade soliddria, por ter adquirido mercadorias sem notas fiscais. J4 no item 9°, o
imposto diz respeito as saidas subsequentes, sendo lancado a titulo de antecipagao, relativamente
as operagdes futuras, visto que as mercadorias — as mesmas do item 8° - s3o enquadradas no
regime de substituicao tributdria.

Quanto a alegacdo de que o fisco ndo pode presumir a antecipagdo tributdria com aplicacdo da
MVA se ndo consegue precisar a origem da mercadoria, a JJF aduz que, em se tratando de
operacdo sem documentacdo fiscal, presume-se que ela tenha origem em operacdo interna, até
prova em contrario. Concluiu como caracterizadas as infracdes 8 e 9.

Inconformado com a Decisdo proferida, o sujeito passivo apresenta Recurso Voluntdrio, as fls. 282
a 306, tendo, em relacdo a segunda infracdo, alegado que a JJF ndo se manifestou sobre os anexos
incompletos apensados pela fiscalizag¢do, do que transcreve trechos da sua defesa, a exemplo de:
“AFIRMA que as saidas das mercadorias ocorreram com a aliquota reduzida. Na andlise das
planilhas apresentadas, ndo existe qualquer comprovagcdo de que isto tenha ocorrido.”, ou que
“O que existe ¢ uma planilha de cdlculo COBRANDO ICMS sem mencdo ao Sintegra ou
apresentacdo das Notas Fiscais, prova esta que cabe ao Ente Piiblico comprovar”, também “A
PLANILHA NAO PROVA QUE A RECORRENTE SE CREDITOU INDEVIDAMENTE”. Diz que tal afirmacdo é
veridica, tanto é que recentemente em dois Processos Administrativos teve reconhecida pela 2°
Camara de Julgamento Fiscal a nulidade do julgamento da Junta.

Reitera que recolheu ICMS em quantia superior a efetivamente devida, em razao da previsao de
reducgdo da base de célculo de produtos de informética, tendo recolhido ICMS sobre o valor cheio.
Assim, o crédito tributdrio devido a qualquer um de seus estabelecimentos pertence também aos
outros, pois a distingdo entre estabelecimento remetente e destinatdrio, quando pertencentes ao
mesmo sujeito passivo, tem objetivo claro de dificultar e restringir a utilizacdo do crédito de ICMS
recolhido na operagdo anterior. Cita o art. 25 da LC 87/96, no qual determina a compensagao de
saldos entre estabelecimentos do mesmo contribuinte, desde que localizados no mesmo Estado.
Invoca o principio da ndo cumulatividade do imposto prevista no art. 155, §2°, I, da Constituicao
Federal. Cita doutrina e concluiu pelo direito de utilizacao integral do crédito do ICMS.

Inerente a terceira infracdo, reitera sua alegacdo de que Tampo de Vidro e Tampo para Pia ndo
sao materiais de construcdo e sim materiais intermedidrios utilizados no acabamento de médveis,
como também que o entendimento da fiscaliza¢do de que Tampos de Vidro estariam incluidos no
Protocolo 104/09 desrespeitam o proprio protocolo, que exige o NCM da mercadoria especifica
sujeita ao regime de ST.

Transcreve parte de um suposto Mandado de Segurancga impetrado pelo recorrente para concluir
que “Como visto, o Poder Judicidrio reconhece o obvio, que ndo se pode separar o Tampo de
Vidro e Tampo para Pia do restante do produto oferecido ao consumidor final!!!’, do que aduz
que “Ora, estd mais do claro que o Protocolo 104/09 ndo se aplica a produtos intermedidrios,
mas sim aos que serdo utilizados diretamente na Construcdo Civil.”, como também que “E, sendo
a Recorrente uma empresa do ramo varejista, como pode ser sujeito a substituicdo tributdria
imposta a industria e empresas da Construgdo Civil?”

Quanto aos Assentos Automotivos para Criancas — Bebe Conforto, Booster para Auto e Cadeira
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para Auto, o recorrente diz que comprovou que o NCM das mercadorias ndo estd inserido na
cldusula primeira do Protocolo ICMS 41/98, que trata de produtos automotivos, visto que
determina que os produtos estejam listados em seu Anexo Unico, ndo se aplicando a Substituicdo
Tributdria a outros produtos que ali nao constem, do que, a titulo de exemplo, cita: GPS, Suporte
Pléstico para GPS, Capa para Cobrir Veiculo, etc..., os quais possuem aplica¢do exclusiva de uso
automotor, mas nio estdo inseridos do rol do Anexo Unico do Protocolo ICMS 41/98. Ressalta o
Principio da Tipicidade Tributéria, segundo o qual deve haver determinagdo legal expressao para
incidéncia da exacao.

Aduz, ainda, que o Protocolo ICMS “41/98” ndo se aplica in casu em razao da origem das
mercadorias, conforme disposto no §1° da cldusula primeira do aludido protocolo, no qual
estabelece que os produtos devem ser oriundos da indudstria ou comércio de veiculos
automotores, ou seja, os produtos devem ser oriundos da fébrica ou da concessiondria. Destaca
que nao é o caso dos produtos autuados, pois os fornecedores “Tutti Baby” e “Del Baby” ndo
fazem parte da industria ou comércio automotivo, ndo sendo, conforme as proprias disposi¢oes
do Protocolo 41/98, possivel atribuir o regime de substitui¢cdo tributdria aos produtos em questao.

Quanto as infracdes 6 e 7, o apelante, inicialmente diz que as diferencas apuradas sao origindrias
de transferéncias para filiais, que inclusive tem recolhimento do ICMS quando aplicdvel. Reitera
que, em levantamento realizado pelo recorrente e ja anexado na dltima manifestacdo, verificou
que algumas notas fiscais de saida ndo foram baixadas em seu estoque, motivo pelo qual foi
apurada a diferenca apontada pelo Fisco. Desta forma, pela grande quantidade de itens apontados
pela fiscalizacdo, e nao tendo sido concedidos os prazos inerentes no Auto de Infracdo, deve este
Colegiado conceder-lhe prazo suplementar para levantar os documentos fiscais que comprovem a
regularidade fiscal do periodo fiscalizado, seja por mera juntada de documentos ou prova pericial.
Do exposto, bem como pela documentagdo acostada aos autos, entende que se justifica a conversao
do julgamento em diligéncia, caso ndo se decida pela nulidade do Auto de Infragao.

Aduz que o método de fiscalizacao eleito encontra divergéncia, pois cabalmente comprovado que
os resultados expostos em seus cruzamentos de dados constituem mera presungao e que a realidade
fatica estd demonstrada na amostragem realizada, comprovando que o recorrente mantém um
controle fiscal rigido, e ndo age a margem da legislacdo tributdria.

Sustenta que, se eventualmente for constatada alguma diferenca nas quantidades de entradas,
estoque e saidas, possui o direito de retificar suas informacgdes via Sintegra, mediante autoriza¢ao
da Fiscalizacdo, porém, isto ndo quer dizer, de forma alguma, que esteja havendo saida de
mercadorias sem documento fiscal, ou entrada sem recolhimento do ICMS/ST.

Assim, defende que a fiscalizac¢do deve, ao verificar a inconsisténcia, abrir prazo para apresentacao
de documentos que comprovem a inexisténcia das divergé€ncias, pois o ato de fiscalizacdo
compreende a revisao fiscal com a apresentacdo dos documentos fiscais, tendo em vista que o
levantamento realizado foi quantitativo, ou seja, através de informagdes prestadas pelo
contribuinte, que podem sim ter inconsisténcias.

Inerente as infragdes 8 e 9, o recorrente alega que o estabelecimento fiscalizado € varejista e que
nio existe operagdo subsequente como entende a fiscalizacdo, logo, ndo se pode presumir
operacdes subsequentes com venda a consumidor final. Assim, as mercadorias foram transferidas
do Centro de Distribui¢do para a Loja. Nao se trata de uma operagdo com terceiro, mas sim de
empresas do proprio estabelecimento dentro do territério baiano. Destaca que toda a legislacao
colacionada pela fiscalizacdo se refere a presuncdo de aquisi¢do de terceiro, o que nao € o caso.

Alega, ainda, a existéncia de dupla tributacdo ao mesmo fato gerador, situa¢do vedada por lei, ao
se exigir o imposto sobre o mesmo produto nas planilhas de “Omissdes de Entrada” e “Estoque
Dem ICMS Solidariedade” ou “Estoque Dem Antecipagao Tributdria”. Assim, aduz que a ilegalidade
¢ latente, seja pela inexisténcia de omissdao de entrada ou saida, seja pela existéncia do bis in
idem, sendo improcedentes as infracdes.
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Por fim, requer a reforma do julgamento realizado, anulando-se o langcamento das infragdes 2, 3, 6,
7,8 € 9 do presente Auto de Infracdo, como também que todas as intimagdes sejam encaminhadas
ao presente subscritor, sob pena de nulidade de qualquer intimacao.

O Parecer PGE/PROFIS, as fls. 337 a 340 dos autos, de lavra do Procurador Dr. José Augusto Martins
Junior, € pelo Nao Provimento do Recurso Voluntério, eis que, a Escrituracdo Fiscal Digita (EFD)
€ um arquivo digital que espelha um conjunto de escrituragdes de documentos fiscais e de outras
informacdes de interesse dos fiscos das unidades federadas e da Receita Federal, em especial dos
livros fiscais do ICMS, incluindo o livro Registro de Inventdrio. Logo, a EFD deve descrever e
espelhar fielmente as informagdes colacionadas nos livros fiscais do contribuinte, ndo podendo
existir, por 6bvio, uma dissonancia de informagdes, conforme previsto no Ajuste SNIEF n° 02/09.

Entretanto é perfeitamente possivel existindo erro, conforme alegado pelo recorrente, que o
contribuinte faga a retificacdo, ndo do livro fiscal, mas, isto sim, da EFD, conforme impde a
clausula décima terceira do aludido Ajuste, desde que antes de qualquer notificagao do Fisco.

Assim, o parecer é de que ndo hd como se atender as razdes recursais por conta de erro na
transmissao do livro Registro de Inventario, em razao do espelhamento obrigatério das informacdes,
tendo precluido o prazo para retificagao da EFD.

vVOTO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte no sentido de modificar a Decisdo da
1? Instancia que julgou o Auto de Infracdo procedente em parte, no valor de R$146.685,65, o qual
foi lavrado para exigir o total do débito de R$147.417,35 em razdo da constatacdo de nove infracdes,
sendo objeto deste Recurso Voluntdrio as exacdes: 2, 3, 6, 7, 8 € 9, todas relativas a utilizacdo
indevida de crédito fiscal ou a auditoria de estoque, conforme relatado.

Inicialmente, em relacdo a pretensdo do patrono do recorrente de que os atos processuais de
comunicacdo, também, lhe sejam dirigidos, sob pena de nulidade, deixo de acata-la visto que,
nos termos do art. 108 do RPAF, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, no qual estabelece que “A
intimagdo do sujeito passivo ou de pessoa interessada acerca de qualquer ato, fato ou exigéncia
fiscal, quando ndo for prevista forma diversa pela legislacdo, deverd ser feita pessoalmente, via
postal ou por meio eletronico, independentemente da ordem’”. Assim, vislumbro que, havendo a
intimagdo eficaz ao sujeito passivo, por razdes obvias, o aludido ato atinge seus efeitos, o que
impossibilita a alegada nulidade. Contudo, solicita-se que também seja intimado o seu advogado.

Quanto as razdes recursais, observo que, tanto a titulo de “preliminares” quanto de “mérito”, ja
haviam sido propostas pelo recorrente quando da sua impugnacao ao Auto de Infragdo.

Contudo, em que pese todas as razdes recursais se tratarem de mérito e, em consequéncia, inexistir
motivacao para o pedido de nulidade do Auto de Infragdo, € valido registrar que o lancamento de
oficio do crédito tributdrio preenche todas as formalidades legais previstas, ndo ensejando em
qualquer violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa do contribuinte, a qual foi exercida
plenamente, uma vez que as infracdes foram devidamente tipificadas e documentadas.

Indefiro, ainda, o pedido para realizacdo de diligéncia/pericia, pois considero, nos termos do art.
147 do RPAF, suficientes para a formacdo de minha convic¢do os elementos contidos nos autos,
como também em razdo da prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos,
cujas provas em poder do recorrente poderiam ter sido consolidadas e trazidas aos autos, dentro
dos prazos legais da impugnacao e do recurso, previsto na legislacdo, por ndo haver previsao de
dilacdo, razdo do indeferimento do pleito.

Também deixo de acolher a preliminar de nulidade da Decisao recorrida sob a alegacdo de que a
JJF ndo se manifestou sobre os anexos incompletos anexados pela fiscalizacdo, ou seja, falta de
comprovagdo da ocorréncia das saidas das mercadorias com a aliquota reduzida através das notas
fiscais, como também da prova que a recorrente se creditou indevidamente. E deixo de acolher tal
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preliminar pois verifico que a Decisao recorrida analisou tais alegacdes, como se pode constatar dos
trechos abaixo, sendo impertinentes as decisdes, tidas como paradigmas, ao caso concreto.

As planilhas encontram-se as fls. 33/42. Elas indicam as datas, os niimeros das Notas Fiscais, os CFOPs, o codigo
e a descricdo da mercadoria, os valores das operacdes e das bases de cdlculo, a aliquota aplicada, o crédito
utilizado, a aliquota correta e o valor do crédito considerado indevido. A defesa alega que ndo foram
apresentadas as Notas Fiscais. Ora, as Notas Fiscais encontram-se em poder da empresa. Como as planilhas
indicam os ntimeros dos documentos, competia a defesa verificar, em relagdo a cada documento, se o fisco
incorreu em erro material.

Mas, pelo que consta nos autos, ndo foi isso o que ocorreu. De acordo com o adendo feito na descrigdo da
infragdo, “As saidas subsequentes dessas mercadorias ocorreram com redugdo da base de cdlculo, sem que o
contribuinte tenha estornado o crédito fiscal recebido a maior”.

Portanto, ndo é verdade que as saidas subsequentes das mercadorias do estabelecimento do autuado tivessem
ocorrido “sem” redugdo da base de cdlculo. A acusagdo fiscal imputa o contrdrio: as saidas ocorreram “com”
redugdo da base de cdlculo.

Sendo assim, o prejuizo ao erdrio é claro: o autuado, ao adquirir as mercadorias, se creditou do imposto sobre
a base de cdlculo “cheia”, e ao promover a saida subsequente das mercadorias reduziu a base de cdlculo, sem
que tivesse estornado o excesso do crédito.

O autuado alegou na defesa que as saidas também ocorreram sem a reducdo de base de cdlculo. Mas apenas
alegou. Ndo provou.

A defesa sustenta que os fundamentos da descricdo da autuacdo restringem e limitam o direito de crédito de
ICMS, mas toda e qualquer limitagdo ao crédito do ICMS deve obedecer ao principio da ndo cumulatividade.

A glosa do crédito neste caso ndo ofende o critério da ndo cumulatividade. Nos termos do inciso I do§ 2° do art.
155 da Constituicdo, a isengdo ou ndo incidéncia ndo implicam crédito para compensagdo com o que for devido
nas operagdes subsequentes, e acarretam anulacdo do crédito relativo as operagoes anteriores. E ocioso dizer
que a reducdo de base de cdlculo tem a natureza juridica de uma isengdo parcial.

Mantenho o langcamento do item 2°.

No mérito, em relacdo a segunda infracdo, € descabida a alegacdo recursal de que “recolheu ICMS
em quantia superior a efetivamente devida, em razao da previsao de reducdo da base de cdlculo
de produtos de informatica, tendo recolhido ICMS sobre o valor cheio”, pois, conforme
consignado na Decisdo recorrida, com fundamento no inciso II do § 2° do art. 155 da Constitui¢ao
Federal, a isen¢do ou ndo incidéncia ndo implicam crédito para compensagao com o que for
devido nas operagdes subsequentes, e acarretam anulacdo do crédito relativo as operagdes
anteriores. Logo, tendo a reducdo de base de célculo natureza juridica de uma isencao parcial, o
contribuinte teria que estornar o crédito fiscal proporcionalmente ao valor desonerado de
tributacao, fato este intrinsicamente ligado a condi¢cdo da ndo cumulatividade do imposto, na qual
se compensa o qgue for devido em cada operacao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacao
de servigos com o montante cobrado nas anteriores.

Por sua vez, o art. 11, §3°, inciso II, da LC 87/96, € autdonomo cada estabelecimento do mesmo
titular, regramento recepcionado no art. 14, §2°, da Lei n° 7.014/96. Registre-se que a exigéncia
decorre da utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS em decorréncia de destaque de imposto a
maior nos documentos fiscais, visto que o remetente dos produtos de informatica ndo considerou,
quando da operagdo de transferéncia, a reduc@o da base de célculo.

No tocante a alegac@o recursal de que também deu saidas dos produtos de informdtica sem a
reducdo de base de cdlculo, o que, segundo o recorrente, lhe confere imediato direito ao crédito
integral nas entradas dos produtos, vislumbro que o apelante ndo comprovou com documentos
fiscais a tributacdo sem reducao da base de cdlculo nas vendas, fato este que seria irrelevante, pois,
caso confirmada, ndo outorgaria o direito ao crédito fiscal integral nas aquisi¢des dos ditos
produtos de informaéticas, visto que ficaria o erario estadual refém de o contribuinte, ora autuado,
a qualquer tempo, dentro do prazo decadencial, requerer a restituicao do indébito fiscal, além de
tal conduta ferir ao principio constitucionais da legalidade, ndo cabendo o recorrente, ao seu
talante, interpretar a legislac@o e alterar tais conceitos. Registre-se que o préprio estabelecimento
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fornecedor dos produtos podera requerer a restituicdo do indébito fiscal nas operagdes, o que
traria um dano ainda maior ao erdrio estadual.

O fato € que, em caso de erro no destaque do ICMS, o contribuinte deve apenas e tdo somente
creditar-se da parcela legalmente prevista, o que ndao ocorreu no presente caso, sendo o elemento
motivador da autuagdo, e sem que isso venha a se constituir, como equivocadamente entende a
defesa em negacdo ao principio da ndo cumulatividade, pois, inconteste a redug¢do de base de
calculo em tais operagdes e, consequentemente, tais produtos deveriam ser recebidos e escriturados
com a respectiva reducdo de base de calculo.

Portanto, sdo insuficientes as razdes recursais, relativas a infracao 2, para a reforma da Decisao.

No tocante a terceira infracdo, cuja exacdo decorre da utilizacdo indevida de crédito fiscal de
ICMS, no valor de R$7.588,92, referente a mercadorias adquiridas com pagamento do imposto por
substituicdo tributdria, no periodo de abril de 2011 a margco de 2013, a pecga recursal restringe,
unicamente, aos itens: Tampo de Vidro, Tampo para Pia, Assentos Automotivos para Criangas —
Bebe Conforto, Booster para Auto e Cadeira para Auto.

Sobre os itens Tampo de Vidro (NF 441730) e Tampo para Pia (NF 389574 e 419788), o recorrente
alega que nao sdo materiais de construgdo incluidos no Protocolo 104/09 e, em consequéncia, nao
estdo sujeitos ao regime de substituicdo tributdria. Contudo, ha de se ressaltar que a sujeicao de
tais mercadorias na substitui¢io tributdria decorre da sua inclusdo no Anexo Unico do Protocolo
ICMS 104/09, respectivamente nos itens “49” (vidro — NCM/SH 70.05) e “69” (artefatos de higiene ou
de toucador, e suas partes, de ferro ou agco — NCM/SH 73.24), ainda que os tampos de vidro sejam
destinados a simples encaixe nas mesas comercializadas, conforme se manifestou a DITRI em seu
Parecer n° 148.222/2011-2, reproduzido as fls. 180 a 182 dos autos. Tal posicionamento foi adotado
no Acordao JJF n° 0024-02/14 e ratificado no Acérdao CJF n° 0349-11/14.

Inerente ao Mandado de Seguranga, aludido pelo recorrente, acompanho a Decisdo recorrida de
que a glosa do crédito fiscal, ora analisada, ndo se confunde com a determinacdo da medida
cautelar de que o Estado da Bahia suspenda a exigibilidade sobre o crédito tributario relativo ao
ICMS-ST.

Quanto aos itens Assentos Automotivos para Criangas — Bebe Conforto, Booster para Auto e
Cadeira para Auto, comungo do entendimento de que o texto regulamentar descreve “pecas,
componentes e acessorios para uso em veiculos automotores”, do que se conclui que todos os
componentes, acessorios e pecas de uso exclusivo em veiculos automotores estdo sujeitos a
substitui¢ao tributéria.

Assim, procede parcialmente a exigéncia fiscal, no valor de R$6.857,22, conforme Decisdo
recorrida.

Inerente as infracdes 6 e 7, decorrentes do levantamento quantitativo de estoques, as alegacdes
recursais nao tém o condao para modificar a Decisdo recorrida, visto que o suposto fato de que
“algumas notas fiscais de saida nao foram baixadas em seu estoque”, ndo justificam as diferencas
apuradas através da auditoria de estoque realizada pelo Fisco, que se fundamentou em
documentos fiscais de entradas e de saidas, como também dos estoques fisicos apurados e
declarados pelo préprio contribuinte em sua escrita fiscal, de sua exclusiva responsabilidade,
cujos valores quantitativos das espécies, por se tratarem de fatos pretéritos, contagem fisica do
estoque realizada no dltimo dia dos exercicios fiscalizados de 2011 e 2012, se torna impossivel a
verificagdo da suposta constatacdo do contribuinte de que “algumas notas fiscais de saida ndo
foram baixadas em seu estoque”, até porque o estoque deve ser apurado através de uma
contagem fisica das espécies e das quantidades existentes no fim do exercicio. Em consequéncia,
neste sentido também torna-se ineficaz a alegacdo de retificacao da EFD.

Portanto, inversamente ao proclamado pelo recorrente, a auditoria de estoque ndo € uma mera
presuncdo, mas, sim, uma equagdo na qual se verifica, de uma certa espécie de mercadoria, a
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igualdade ou diferenca quantitativa existente entre o estoque inicial somado as entradas no
exercicio e deduzido do estoque final, determinando as saidas reais no periodo (EI + Entradas — EF
= SR), que comparadas as quantidades de saidas ocorridas através de documentos fiscais no
mesmo periodo, se comprova a existéncia de saidas de mercadorias sem ter sido oferecida a
tributacao, diante das seguintes possibilidade:

1% diferenca de entrada sem documentos fiscais, na hipétese das saidas reais (SR) ter sido menor
que as saidas com notas fiscais, o que decorre de entradas nao contabilizadas, conforme previsto
no art. 4°, §4°, da Lei n° 7.01496, presumindo-se a existéncia de receitas anteriores omissas
utilizadas nas aquisi¢des das mercadorias nao registradas;

2 diferencga de saida sem documentos fiscais, na hip6tese das saidas reais (SR) ter sido maior que
as saidas com notas fiscais, o que se comprova a efetiva omissao de saidas sem notas fiscais;

3 diferencas tanto de entradas quanto de saidas de espécies diversas de mercadorias, em razao
da constatacdo simultanea das duas hipdteses anteriores, devendo se exigir o imposto sobre a
omissao de maior expressao monetdria, conforme ocorreu nas infragdes, ora em anélise.

4% inexisténcia de diferencgas.

Portanto, o recorrente niao logrou é€xito em apontar qualquer falha ou inconsisténcia no
levantamento fiscal, especificando e comprovando documentalmente, cuja prova é meramente
fatica e material, logo, sé nos resta concluir pela subsisténcia das exacoes.

Por fim, em relacdo as infracdes 8 e 9, sdo consequéncias das anteriores, apuradas também
através de auditoria de estoque, inexistindo a alegada duplicidade de tributagc@o, pois a oitava
exacdo decorre da responsabilidade solidaria do adquirente pelo pagamento do ICMS devido pelo
fornecedor, ao adquirir as mercadorias sujeitas a substitui¢do tributaria sem documentagao fiscal.
J4 a nona infracdo decorre da antecipagdo tributdria, de responsabilidade do préprio adquirente,
relativo as citadas mercadorias sujeitas a substitui¢do tributdria, adquiridas sem documentos
fiscais, conforme apurado na auditoria de estoque nos exercicios fiscalizados. Tais fatos geradores
ndo se confundem com os objetos das infragdes 6 € 7, como sustenta o recorrente, pois um diz
respeito a operacdo do fornecedor e o outro a antecipagdo tributdria de certas mercadorias, por
determinacao legal, as quais ndo compuseram da base de cdlculo das exag¢des anteriores.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntério.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntéario apresentado e homologar a Decisdo recorrida
que julgou PROCEDENTE EM PARTE o0 Auto de Infracido n® 279462.0012/14-9, lavrado contra NOVA
CASA BAHIA S/A., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no
valor total de R$144.348,14, acrescido das multas de 60% sobre R$59.524,02 e€ 100% sobre
R$84.824,12, previstas no art. 42, incisos 1II, alineas “a” e “d”; Ill e VII, "a", da Lei n° 7.014/96, e dos
acréscimos legais, além da multa por descumprimento de obrigacdes acessorias no valor de
R$2.337,51, prevista no inciso IX, com os acréscimos moratorios, conforme disciplina a Lei n°
9.837/05, devendo ser homologada a quantia ja paga.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de marc¢o de 2016.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE/RELATOR
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