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EMENTA: ICMS. l.NLEVANTA/MENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. OPERACOES DE SAIDAS DE MERCADORIAS SEM
DOCUMENTOS FISCAIS. ENTRADAS MENOS QUE SAIDAS. A
diferenca das quantidades de saidas de mercadorias
apurada mediante levantamento quantitativo de estoques
constitui comprovacdo suficiente da realizacdo de
operacdes sem emissdo da documentacdo fiscal exigivel.
Realizado ajuste nos valores, diante das provas trazidas
pelo sujeito passivo. 2. CREDITO FISCAL. DESTAQUE A
MAIS NO DOCUMENTO FISCAL. E vedada a utilizacdo de
crédito fiscal destacado a maior em documentos fiscal pelo
destinatdrio, tendo sido respeitado o principio da ndo
cumulatividade. Infracdo subsistente. Nao acolhido o
pedido de diligéncia. Nao acatadas as questdes
preliminares postas. Auto de Infragdo PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente julgamento é decorrente da anulagdo do julgamento realizado anteriormente em primeira
instancia, de acordo com o Acordao n°® 0194-12/15 da 2* camara de julgamento Fiscal. Isto posto, vejo
que o Auto de Infracdo ora reapreciado foi lavrado em 27 de novembro de 2013 e refere-se a
cobranca de ICMS no valor de R$179.945,94, bem como multa nos percentuais de 60% e 100%, pela
constatacdo das seguintes infracdes:

Infracdo 01. 04.05.02. Falta de recolhimento de ICMS relativo a omissdo de saida de mercadorias
tributdveis efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituragao,
decorrente da falta de registro de entrada de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas
omitidas, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias em
exercicio fechado, levando-se em conta para cédlculo do imposto, o maior valor monetario, qual seja,
o das saidas tributdveis, no valor de R$160.873,13, fato verificado no exercicio de 2012, sendo sugerida
multa de 100%.

Infracdo 02. 01.02.26. Utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢do de
mercadorias com saidas subsequentes beneficiadas com isencao ou reducdo do imposto. Consta na
descricdo da infracdo que "o contribuinte utilizou o crédito de 17% s/produtos de informética, que
tem a carga tributdria reduzida. Tais fatos estdo demonstrados na planilha DEMONSTRATIVO DAS
ENTRADAS DE COMPUTADORES E PERIFERICOS COM CREDITO A MAIOR", no montante de
R$19.072,81, ocorréncias constatadas nos meses de janeiro a novembro de 2012.

Tempestivamente, a autuada, por intermédio de seus advogados, apresentou impugnacao ao
lancamento constante as fls. 39 a 57, onde argiii em sua defesa, inicialmente, relativamente a
infracdo 01, a existéncia de inconsisténcias, diante do fato de que, em levantamento por ela
realizado, verificou que algumas Notas Fiscais de Saida nao foram baixadas em seu estoque, motivo
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pelo qual foi apurada a diferenca apontada pelo Fisco e traz ao feito documentos que conseguiu
levantar a tempo de apresentar a presente peca.

Argumenta que o prazo de 30 (trinta) dias para levantar todos os documentos fiscais que o presente
caso exige € um tempo muito exiguo, e que se lhe fosse dada a oportunidade para apresentacao de
tais documentos, assegura teria levantado muitos outros mais.

Destaca que lhe é permitido juntar documentos por amostragem, primeiramente pela grande
quantidade de itens apontadas no Auto de Infragcdo e, em segundo lugar, porque o Fisco possui este
direito. Logo, se o Fisco tem o direito de relacionar documentos por amostragem, tal direito deve
ser extensivo a ela, sob pena de infra¢do ao Principio do Contraditério e 8 Ampla Defesa, razao pela
qual entende ter atendido os termos do artigo 145 do RPAF/99 transcrito.

Nao obstante, caso o RPAF deixe de prever situagdo especifica quanto a producdo probatéria, recorre
a Lei 9784/99, que rege, de forma geral, os processos administrativos fiscais, o qual, em seu artigo 2°
(transcrito), determina sobre os principios que regem o processo administrativo, dentre eles a
razoabilidade e a informalidade.

Entende clarividente que a razoabilidade apontada se refere a aplicabilidade da norma, bem como
aos atos exigidos dos contribuintes, tanto processualmente, quanto extra processualmente.

Ainda neste sentido, menciona o inciso IX do artigo 2°, da mencionada Lei, que prevé a adogao de
formas simples, suficientes para propiciar aos administrados seguranga no processo administrativo
fiscal, tratando-se da informalidade moderada, que € a mais adequada ao autocontrole da legalidade
pela Administracdo Publica e mais aberta a busca da verdade material (base de todo sistema), desde
que preserve as garantias fundamentais do administrado.

Sobretudo, entende ser o requerimento de prazo para dilacdo probatdria plenamente legal, pois a Lei
9784/99 defende ao administrado a possibilidade de formular questdes e apresentar documentos antes
da decisdo, conforme artigo 3°, inciso III, igualmente transcrito, juntamente com o artigo 29 do
mesmo diploma legal.

Alega que diante da grande quantidade de itens apontados pela fiscalizacdo, e ndo lhe tendo sido
concedidos os prazos inerentes no Auto de Infracdo, deve este Conselho conceder-lhe prazo
suplementar para levantar os documentos fiscais que comprovem a regularidade fiscal do periodo
fiscalizado, seja por mera juntada de documentos, seja por prova pericial.

Indica que do levantamento por amostragem realizado, estd anexando as Notas Fiscais de Saida
juntamente com a Ficha de Estoque de alguns produtos, comprovando a inconsisténcia da apuragdo
do levantamento quantitativo.

Do exposto acima, bem como pela documentagdo acostada aos autos, aduz justificada a conversao
do julgamento em diligéncia, caso ndo se decida pela nulidade do presente Auto de Infracdo, ainda
que entenda ter restado devidamente caracterizado que o método de fiscalizagdo eleito encontra
divergéncia, pois cabalmente comprovado que os resultados expostos em seus cruzamentos de
dados constituem mera presun¢do, ademais a realidade fética estd demonstrada nesta amostragem,
comprovando que mantém um controle fiscal rigido, e ndo age a margem da legislacao tributéria.

Mesmo nos itens levantados por amostragem, garante que ndo houve tempo hébil para reduzir todas
as diferencgas a zero, pela grande quantidade de documentos a serem verificados. Ainda assim, se
eventualmente for constatada alguma diferenca nas quantidades de entradas, estoque e saidas, frisa
que possui o direito de retificar suas informacdes via Sintegra, mediante autorizacdo da
Fiscalizagdo.

Mas isto ndo quer dizer, de forma alguma, que esteja havendo saida de mercadorias sem documento
fiscal, ou entrada sem recolhimento do ICMS/ST.

Posiciona-se no sentido de que a fiscalizagdo deve, ao verificar a inconsisténcia, abrir prazo para
apresentacdo de documentos que comprovem a inexisténcia das divergéncias. Ressalta que o Fisco
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tem também o dever de orientacdo ao contribuinte, ndo resumindo sua fun¢c@o em cobrar o imposto.
O ato de fiscalizacdo compreende a revisao fiscal com a apresentacao dos documentos fiscais e nos
moldes requeridos, tendo em vista que o levantamento realizado foi quantitativo, ou seja, através de
informagdes prestadas pelo contribuinte, que podem sim ter inconsisténcias.

Que fique claro que as inconsisténcias ndo sdo confissdo do contribuinte, apenas equivoco
operacional, pois € fato que com a apresentacdo da ficha de estoque de alguns produtos, fica
cabalmente demonstrado, ao seu ver, que a quantidade de entradas e saidas estdo corretas,
ocorrendo apenas divergéncia na declaracdo do estoque, e as provas que junta, segundo afirma,
afastam por si s6 qualquer presuncao de irregularidade.

Na infracdo 02, menciona ter o lancamento como base a utilizagdo de “crédito fiscal de ICMS na
entrada de mercadorias, cujas saidas do remetente deveriam ter ocorrido com a base de calculo
reduzida, conforme dispde o artigo 29, § 4°, inciso II da Lei n® 7.014/96”.

Assevera que a pratica adotada pela empresa beneficia o Estado da Bahia, observando que os
fundamentos da descri¢do da autuacdo restringem e limitam o direito de crédito de ICMS. Raciocina
que toda e qualquer limitacdo instituida por norma tributdria referente ao crédito do ICMS deve
obedecer ao principio da ndo cumulatividade deste tributo, transcrevendo o teor do artigo 155, § 2°, 1
e II, da CF, acrescentando, ainda, entendimento de renomados doutrinadores.

Neste aspecto assegura que a descri¢do da infracdo afirma que as saidas do remetente deveriam ter
ocorrido com base de célculo reduzida, tendo em vista que as mesmas tiveram destaque nas
respectivas Notas Fiscais com a aplicacdo de aliquota no percentual de 17%.

De outro lado, garante ter as saidas realizadas ocorrido sem a redugdo de base de cdlculo, com
destaque nas respectivas Notas Fiscais com a aplicacdo de aliquota no percentual de 17%. Reitera
que sua pratica nao trouxe qualquer prejuizo ao Estado da Bahia.

Com isto, se houve destaque do Imposto em percentual superior devidamente destacado nos
documentos fiscais, deixa claro que recolheu o ICMS informado, conferindo-lhe imediato direito ao
crédito integral regularmente pago pelo contribuinte.

Traz exemplos das Notas Fiscais com os destaques do ICMS que comprovam o alegado. Como a
quantidade de documentos fiscais € elevada, caso se entenda por necessdria a juntada completa dos
documentos fiscais, requer a conversao do julgamento em diligéncia.

A seguir, invoca o artigo 112 do Cddigo Tributdrio Nacional (transcrito), o qual expde um dos
principios mais importantes contra a atuagdo abusiva do Fisco, que prescreve exemplificadamente
algumas situacdes “in diibio contra fiscum”.

Afirma que a lei em questdo € a mais clara possivel, estabelecendo que no caso de dividas a
interpretacdo serd sempre em favor do contribuinte, desrespeitando em sua totalidade a Autoridade
Publica este principio inerente as normas “stricto sensu”, que andam em conjunto com o principio
da reserva legal. Tal artigo 112 situa-se no campo do ilicito tributério, pois se trata de infracdes e
imposi¢Oes de penalidades definidas pela lei tributéria.

A interpretacdo de “maneira mais favordvel ao acusado” (contribuinte — sobre quem pesa uma
imputacdo) somente € possivel quando hd duvida preestabelecida nas quatro hipéteses ali
enumeradas.

Acredita ndo se tratar de especificacOes taxativas, mas exemplificativas. Dessa forma, sempre que
ocorrer divida, mesmo fora daqueles casos, poderd empregar-se a interpretacao benévola, na esfera
da ilicitude tributdria: benigna ampliada.

Os fatos que deram suporte a Autuacdo e via de conseqiiéncia a presente Impugnacdo, bem como as
circunstancias materiais do fato, levam-na a concluir que podem remanescer dividas no tocante a
capitulacdo legal do fato e suas circunstancias materiais €, também para o caso aplica-se o principio
do “in dubio contra fiscum” como ja exposto.
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Menciona o artigo 37 da Constituicdo Federal, que prescreve que a atuacdo da administracdo
publica, onde se insere o 6rgdo julgador de primeira instancia administrativa, prolator da decisdao
recorrida, deverd obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Apés tecer comentdrios a principios juridicos inerentes ao julgamento administrativo da lide
tributdria, afirma que ndo assegurar a neutralidade do 6rgdo administrativo julgador, singular ou
colegiado, mediante submissdo integral ao principio do juiz natural, é o mesmo que fazer do
contraditdrio e da ampla defesa um nada.

Invoca, de igual forma, a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que estabelece ‘normas bésicas sobre
0 processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal direta e indireta, visando,
em especial, a protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administra¢cdo’, na forma de seu artigo 2°, igualmente transcrito, além dos vdrios critérios a serem
observados no processo administrativo, dentre eles, os da atuagdo conforme a lei e o Direito (inciso
I); o da atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé¢ (inciso 1V); e o da
observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados (inciso VIII).

A seguir, aborda que o principio da Igualdade, também deve ser aplicado nos julgamentos de
Instancia administrativa, promovendo uma andlise objetiva e imparcial dos fatos e meios legais
alegados por ambas as partes.

Apds garantir que todas as infragdes trazidas pelo Estado da Bahia estdo relacionadas a divergéncias
e equivocos quanto aos critérios utilizados pelo Fisco quando da apuragdo por meio de
levantamento eletronico e quantitativo de supostas diferencas na entrada, saida e estoque bem como
nos levantamentos de valores e diferencas, diz que reuniu o que pode de documentacdo para
exemplificar e contestar os lancamentos fiscais, mas além de invidvel pela quantidade, o prazo de 30
(trinta) dias € exiguo para o cumprimento de todos os itens dos relatdrios anexos.

Desta feita, em obediéncia ao principio da ampla defesa e caso se entenda conveniente, requer a
conversdo do julgamento em diligéncia ou elaboracdo de pericia contdbil para que fique
derradeiramente comprovado o seu direito, nos termos do artigo 145 do RPAF/99. Apresenta
quesitacgao.

Finaliza, solicitando a improcedéncia do Auto de Infracdo, isentando-a do recolhimento de qualquer
imposto, multa ou acréscimos legais, ou caso se entenda necessdrio, seja o presente Auto de
Infracdo ter seu julgamento convertido em diligéncia para realizacdo de pericia ou juntada dos
demais documentos fiscais - Notas Ficais, Guias, Planilhas dentre outros — que poderdo comprovar
a regular operacdo da Impugnante, em respeito ao artigo 145 do RPAF, bem como ao principio do
contraditério e da Ampla Defesa, nos moldes da fundamentacdo supra, concedendo-se prazo
razodavel para o levantamento da documentacao fiscal de, ao menos, 30 (trinta) dias.

Requer, por derradeiro, que as intimagdes referentes ao cumprimento de qualquer exigéncia do
presente Auto de Infracdo sejam encaminhadas para o endereco do profissional devidamente
indicado, sob pena de nulidade.

Informacao fiscal prestada as fls. 379 a 382, por um dos autuantes, esclarece em relagdo a infragado 01,
que a mesma diz respeito a levantamento de estoque por espécie de mercadorias em exercicio
fechado, no qual se apuraram diferencas tanto de entradas quanto de saidas de mercadorias, sendo
estas (saidas) de maior expressao monetéria.

Informa que o trabalho de fiscalizagcdo foi desenvolvido em dois estabelecimentos da Nova Casa
Bahia S. A., de inscri¢gdes estaduais 11.901.657 e 81.984.235, exercicios de 2011 e 2012, e que conforme
solicitacdo da prépria empresa que acompanhou todo o trabalho de andlise, foram lavrados dois
Autos de Infracdo para cada estabelecimento, para cada exercicio. Isso ocorreu por estar na vigéncia
do Programa REFIS, ou seja, de anistia de multas e corre¢des oferecido pelo Estado de Bahia para
empresas que quitassem os débitos constituidos até dezembro de 2012. A empresa informou que
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havia o interesse em quitar todo o passivo tributdrio aproveitando o beneficio concedido a época
pelo Estado da Bahia. A lavratura de vérios Autos de Infracdo segundo o contribuinte facilitaria a
andlise e posterior pagamento do débito.

Menciona a troca de correspondéncias, além de intimeros contatos telefonicos, onde foram
fornecidas e trocadas informacdes, visando o bom andamento de todo o processo de fiscalizacdo,
assegurando que ao solicitar 0os arquivos e registros necessdrios a realizacdo dos trabalhos, o
contribuinte informou que os registros estavam corretos € que os arquivos porventura faltantes se
referiam a meses em que a empresa ja ndo possuia mais nenhuma movimentagdo em virtude de ter
sido absorvida pelo grupo PONTOFRIO. Sendo assim, ao serem solicitados alguns registros do més
de dezembro do exercicio de 2012, foi informado que ndo havia movimentacdo comercial da
empresa.

Desta forma, esclarece que os trabalhos de fiscalizagdo foram agilizados ao maximo para que o
contribuinte tivesse a oportunidade de verificar os resultados, solicitar a retificacdo, se necessario, e
ser contemplado pelo beneficio da anistia que estava em vigéncia até novembro de 2013, sendo o
trabalho de fiscalizag¢do finalizado antes do prazo dado para a anistia e os demonstrativos foram
encaminhados ao contribuinte para as devidas verificagdes antes do pagamento de débito.

Informa ter o contribuinte realizado o pagamento de dois Autos de Infracdo relativos as mesmas
infragdes que agora contesta, ao tempo em que, considerando os novos elementos fiscais refez o
levantamento fiscal de estoques e anexando as novas planilhas demonstrativas e relatorios com os
novos resultados obtidos, e em fun¢do de tal refazimento, a infracdo reduziu-se a R$8.084,37 (oito
mil, oitenta e quatro reais e trinta e sete centavos).

Na infracao 02, indica que a mesma diz respeito a crédito indevido, langado a maior na aquisi¢ao de
equipamentos de informdatica uma vez que o contribuinte utilizou o crédito de 17% sobre produtos de
informdtica que tem carga tributdria reduzida. O demonstrativo analitico da referida infracdo
encontra-se as paginas 23 a 27, onde foram listadas apenas as notas em que o crédito ndo foi
devidamente apropriado.

Assevera que no lancamento da infracdo, teve o cuidado de glosar apenas os créditos indevidos, ou
seja, aqueles no qual o crédito na entrada foi aproveitado em montante maior do que o deveria, pelo
fato das mercadorias gozarem da reducdo de base de calculo na saida, ressaltando também que nas
saidas do contribuinte tais produtos foram tributados a 12%.

Nossa legislacdo traz a previsdo desse beneficio nas operacdes internas com aparelhos e
equipamentos de processamento de dados e seus periféricos ("hardware"), inclusive automacao,
bem como com suprimentos de uso em informadtica para armazenamento de dados e impressado (para
aqueles produtos indicados no quadro constante do artigo 266, inciso XIII do RICMS/12),
estabelecendo a carga tributdria final em 12% (desktop e notebooks) e 7% (demais produtos de
informatica).

Dessa forma, indica que nas operagdes com produtos de informadtica, o crédito deve estar nos
limites previstos na legislacdo, e assim, a infracdo 1 deve ser mantida na sua inteireza no valor de
R$19.072,81 (Dezenove mil, setenta e dois reais e oitenta e um centavos). Observacdo: mantida a
redagdo original.

Consoante com o principio de justi¢a fiscal, além dos principios da razoabilidade e do direito de
ampla defesa, diz ter considerado todos os argumentos apresentados pela defesa, sendo os
elementos apresentados ponderados e aproveitados no refazimento da infragdo 01, ja que o registro
encaminhado referente ao més de dezembro de 2012 impactou diretamente nos resultados aferidos
pela fiscalizagdo. Ressalta que foram considerados estritamente os produtos objeto da amostra
anterior. Os mesmos produtos selecionados no primeiro levantamento foram integralmente
obedecidos. O que se levou em consideragdo foram os novos documentos fiscais apresentados, no
momento da defesa, de entrada, saida e inventario.
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A acdo fiscal levada a efeito, e que culminou com a lavratura do Auto de Infracdo em questio se
pautou, de acordo com seu entendimento, na forma restrita as disposi¢des legais, ja que o
contribuinte deixou de recolher o ICMS, infringindo frontalmente o disposto nos artigos retro
mencionados do RICMS aprovado pelo Decreto n° 6.284/97, sendo, portanto cabivel a cobranca do
imposto com a imposi¢ao de multa prevista no artigo 42, da Lei n°® 7.014/96.

Por tal motivo, solicita que o lancamento em questdo seja julgado parcialmente procedente,
condenando a empresa infratora ao pagamento do ICMS no valor de R$27.157,18 e demais
cominagdes legais.

Cientificado do teor da informacgdo fiscal (fls. 406 a 408), o sujeito passivo retorna ao feito,
manifestando-se no sentido de que (fls. 410 a 416), relativamente a infracdo 01, apesar de realizada
revisao no lancamento e reduzido o valor langado, ndo lhe foi encaminhado o demonstrativo de
débito informando o cédlculo de atualizacdo e qual imposicdo de multa ficou convencionada na
presente infracao.

Por essas razdes, entende estar a defesa prejudicada ja que carece o lancamento de informacgdes
cruciais para impugnar a atualizacdo existente e qual o percentual de multa aplicada, razdo pela
qual, em obediéncia aos principios constitucionais da ampla defesa e por estar ausente no Auto de
Infracdo, seja por planilha ou no corpo da manifesta¢io da fiscalizagdao, o demonstrativo de calculo
do débito da presente infracdo, outra alternativa ndo resta sendo a improcedéncia.

Ao seu turno, na infra¢do 02, utiliza como argumento, dispositivo constitucional inerente a natureza
do ICMS: O principio da ndo cumulatividade. Nas informacdes prestadas pelos autuantes, indica-se
que o comando do RICMS ¢€ a aplicacdo da base de cédlculo reduzida, e a tese vigorante seria a de que
a legislacdo tem comando positivo e determina o recolhimento “do que for devido” e nao “o que foi
destacado”.

Entende ser a questdo de pura hermenéutica. Isto porque, efetivamente, o ICMS destacado pelo
remetente foi recolhido e o Estado da Bahia ndo nega esta situacdo. Se a empresa recolheu ou se
creditou de ICMS recolhido de fato, este direito lhe pertence, por ser norma Constitucional, que rege
os principios de qualquer Regulamento Tributdrio dos Estados Membros, e, manter a presente
autuagdo caracteriza verdadeiro “bis in idem” tributario. O Estado da Bahia cobra em dobro ICMS
sobre o mesmo fato gerador.

Isso devido ao fato de na operacionalizagao tributdria trazida pelo Auto de Infracdo, houve somente
beneficio fiscal ao caixa do Estado da Bahia, que além de ndo ver reduzida a base de calculo dos
produtos, conseqiientemente teve recolhimento de imposto em valor superior ao devido.

Indica terem os fundamentos da descri¢do da autuacao restringido e limitado o direito de crédito de
ICMS. Raciocina, que toda e qualquer limitagdo instituida por norma tributdria referente ao crédito
do ICMS deve obedecer ao principio da ndo cumulatividade deste tributo, insculpido no artigo 155, §
2°,1e 11, da CF, transcrito. Cita a doutrina que ampara seu entendimento.

Assevera que ao adquirir mercadorias, opera-se a hipdtese de incidéncia que autoriza a cobranga do
ICMS bem como o aproveitamento do seu crédito, e neste aspecto a descricdo da infragdo afirma que
as saidas do remetente deveriam ter ocorrido com base de célculo reduzida, tendo em vista que as
mesmas tiveram destaque nas respectivas Notas Fiscais com a aplica¢do de aliquota no percentual
de 17%.

De outro lado, informa terem ocorrido as saidas por ela efetuadas sem a reducdo de base de célculo,
com destaque nas respectivas Notas Fiscais com a aplicac¢do de aliquota no percentual de 17%, o que
ndo corresponde a qualquer prejuizo para a Fazenda Publica. E, se o recolhimento foi a maior, pelo
principio da ndo cumulatividade faz jus ao seu crédito, constitucionalmente garantido.

Com isto, havendo destaque do imposto em percentual superior devidamente destacado nos
documentos fiscais, é claro que recolheu o ICMS informado, conferindo-lhe imediato direito ao
crédito integral regularmente pago. Baseado neste raciocinio, a glosa realizada pelo Estado dos
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créditos, ao seu ver, petrificam flagrante enriquecimento ilicito em desfavor do contribuinte,
modalidade com a qual nossa legislacao e Estado Democrético de Direito ndo agasalha.

Afirma ter em sua impugnacao anexado exemplos das Notas Fiscais com os destaques do ICMS que
comprovam o alegado, que apesar de reconhecidos pela fiscaliza¢do, ndo foram aceitos. Como a
quantidade de documentos fiscais € elevado, caso se entenda por necessdria a juntada completa dos
documentos fiscais, requer a conversao do julgamento em diligéncia.

Finaliza, solicitando que seja julgado o presente Auto de Infracdo, improcedente, acolhendo-se as
razdes da defesa administrativa e ratificadas na presente manifestagdo, anulando o lancamento fiscal
das infragdes 01 e 02, isentando-lhe do recolhimento de qualquer imposto, multa ou acréscimos
legais.

Requer que as intimagdes referentes ao cumprimento de qualquer exigéncia do presente Auto de
Infrag@o sejam encaminhadas para o endereco que indica, sob pena de nulidade.

Quanto ao autuante, ao ser cientificado da tal manifestacdo (fl. 419), apenas limitou-se a informar,
de préprio punho que estava ciente, ndo tendo "nada a acrescentar".

O feito foi levado a julgamento em 21 de outubro de 2014, ocasido na qual, através do Acérdao 0210-
02/14 foi considerado parcialmente procedente, tendo a Junta de Julgamento Fiscal recorrido de
oficio de sua decisao (fls. 423 a 435).

Cientificado do julgamento (fls. 441 a 444), o sujeito passivo adentrou com Recurso Voluntério (fls.
446 a 452), o qual foi provido, através do Acérdao CIF 0194-12/15, oportunidade na qual a Camara de
Julgamento fiscal determinou a anulacdo da decisdo de primeira instancia, e retorno do feito para
novo julgamento (fls. 563 a 567), sob a fundamentagdo de cerceamento de defesa, diante do fato de
ndo ter sido entregue ao sujeito passivo o demonstrativo analitico da revisao fiscal efetuada quando
da informacgao fiscal.

Em atengdo a tal decisdo, em 29 de setembro 2015, a 4* Junta de Julgamento fiscal converteu o feito
em diligéncia a Inspetoria de origem, a fim de que fossem entregues pelos autuantes ao autuado os
demonstrativos analiticos relativos ao levantamento quantitativo de mercadorias realizado, com
prazo de manifesta¢io para o mesmo, de dez dias (fl. 579).

Atendendo ao quanto solicitado, o autuante informa a fl. 583 estar anexando as planilhas de entradas
e saidas de mercadorias e resumo das omissdes apuradas, vez que as demais planilhas ja estarem
acostadas as fls. 383 a 403. As planilhas anexadas estdo as fls. 584 a 659.

Consta as fls. 661 a 684 a documentacdo comprobatdria da entrega dos referidos documentos a
empresa autuada, motivando a manifestacdo de fls. 666 a 668, na qual informa que recebeu no dia
05/11/2015 os respectivos demonstrativos analiticos relativos ao levantamento de estoque realizado
aos ajustes realizados quando da informacdo fiscal, solicitando a nulidade do lancamento, isto
porque o valor total contido na Informagdo Fiscal data de 14 de julho de 2014 € diferente do valor
encaminhado e recebido em 05 de novembro de 2015, uma vez que naquela valor devido, com o
recalculo, é de R$8.084,37, ao passo que neste o valor devido, com o recdlculo, é de R$8.490,35.

Afirma saber que a diferenca € pequena, mas fato é que o Estado da Bahia apresente dois valores
distintos sobre o mesmo periodo de cdlculo, o que, ao seu entender, demonstra que o levantamento
quantitativo de estoque € uma deturpacdo legal, que ndo tem seguranga para o contribuinte, se
apresentando falho.

Requer, por fim, a improcedéncia do lancamento, com o acolhimento das razdes da defesa
administrativa que ratifica, anulando o lancamento fiscal da Infragdo 01 e 02, isentando-a do
recolhimento de qualquer imposto, multa ou acréscimos legais.

Ao tempo em que protesta pela juntada posterior de todo e qualquer documento que comprove as
alegacdes da presente defesa, além de requerer que as intimacdes referentes ao cumprimento de
qualquer exigéncia do presente Auto de Infracdo sejam encaminhadas para o endereco que indica,
sob pena de nulidade.
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O autuante retorna ao feito, as fls. 677 a 678, esclarecendo que em cumprimento a diligéncia
requisitada as fls. 579 a 580, foram impressos, salvos em midia de CD e entregues a Autuada todos os
demonstrativos analiticos relativos ao levantamento de estoques realizado, atinentes aos ajustes
quando da prestacdo da informacdo fiscal, ausentes dos autos. Aproveitou o ensejo e contemplou
também os demais demonstrativos que ja se encontravam acostados ao PAF.

Quando da tentativa de impressao do demonstrativo de fls. 397 a 403 (portanto ja constante dos
autos), relativo ao cdlculo do ICMS devido, no valor de R$ 8.084,37, ndo se logrou €xito no Sistema
de Fiscaliza¢ao no qual foi originalmente elaborado (SIFRA). O demonstrativo foi exportado para o
Excel com o objetivo de imprimi-lo. Nenhum ajuste foi efetuado no mesmo, manteve-se o valor do
débito. Ocorre, entretanto, que quando da exportacdo dos dados do Sistema SIFRA para o Excel, na
coluna "Aliq." alguns produtos sujeitos a aliquota de 7 e 12% assumiram a aliquota de tributacdo de
17%, fazendo com que o valor final do imposto devido fosse alterado de R$8.084,37 para R$ 8.490,35.

Observa que ndo ha porque se falar em nulidade de langcamento. O demonstrativo ao qual a Autuada
se refere j4 constava dos autos, as fls. 397 a 403, relativo ao cdlculo do imposto devido, no valor de
R$ 8.084,37, 0 qual foi por ela recebido em 14/07/2014 (conforme atestado na sua manifestacdo ora
apresentada), elaborado por ocasido dos ajustes realizados quando da prestacdo da informacao
fiscal. Por excesso de zelo, o demonstrativo foi impresso novamente e entregue ao contribuinte.
Conforme alhures dito, ao exporta-lo para o Excel houve desconfiguracdo do campo "Aliq.", sendo
que alguns produtos com aliquota de 7% e 12% o imposto devido foi calculado com aliquota de 17%.
Conseqiientemente, o valor do débito total foi alterado de R$ 8.084,37 para R$ 8.490,35.

Quando do despacho proferido a fl. 583, cuja cépia do documento foi entregue a Autuada, esclarece
que ndo foi solicitado que o valor do débito fosse alterado de R$ 8.084,37 para R$8.490,35, por
conseguinte, ao contrario do que afirma a Autuada, a infracdo ndo apresenta valores diferentes sobre
o mesmo periodo de apuracdo.

Em relagdo ao levantamento quantitativo de estoque realizado, o valor do crédito tributdrio
originalmente constituido através da Infracdo 01 foi de R$ 160.873,13, que apds a informagdo fiscal
prestada em razdo da Defesa interposta pelo contribuinte, ficou reduzido para R$ 8.084,37, o qual foi
mantido ap6s julgamento em primeira instancia.

Registra que nao serd concedido novo prazo para a Autuada se manifestar acerca da presente
informacao fiscal em razdo das disposicdes contidas no § 8° do Artigo 127 do RPAF/BA.

Conclui que, tendo em vista a entrega a Autuada dos demonstrativos elencados no pedido de
diligéncia de fls. 579, a manutencdo do valor do crédito tributdrio objeto da Infracdo 01, apods
prestacao de novas informagdes fiscais (fls. 381 e 583) e julgamento em primeira instancia, no valor
de R$8.084,37, seja mantido o julgamento parcialmente procedente, no valor total de R$27.157,18.

Em 05 de julho de 2016 o feito foi mais uma vez convertido em diligéncia (fl. 687), a fim de que
copia do resultado da diligéncia de fls. 677 e 678 fosse encaminhada ao sujeito passivo, concedendo-
lhe prazo para manifestacao de dez dias, oportunidade na qual foi o mesmo intimado (fl. 690), e
devidamente encaminhada e entregue em 23 de agosto de 2016, na forma do Aviso de Recebimento
de fls. 691-A e 692.

O contribuinte volta mais uma vez aos autos, para se manifestar no sentido de que (fls. 694 a 696), no
relatdrio recebido pela Impugnada em 05 de novembro de 2015 o valor devido, com o recdlculo, é de
R$ 8.490,35 e hoje temos R$8.084,37, sendo a questdo, independente do valor ser inferior e portanto
benéfico ao contribuinte € a credibilidade do lancamento que deve prevalecer, ou seja, o Estado da
Bahia apresentou dois valores distintos sobre 0 mesmo periodo de célculo.

Afirma ser isto muito estranho, sendo a justificativa apresentada permanece no campo das
afirmacgdes, sem qualquer comprovacdo de que o “erro” na migracdo de dados seja realmente a
ocorréncia do problema, diante do fato de que o 6nus da prova ao seu ver nao foi corretamente
cumprido pela SEFAZ/BA, afinal o ato administrativo neste caso € negativo e dever ser
exaustivamente comprovado.
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A simples meng¢do de erro de migracao ndo é suficiente, e demonstra que o levantamento
quantitativo de estoque ¢ uma deturpacao legal, que ndo tem seguranca para o contribuinte e prova
que o método de levantamento quantitativo € falho.

Diz ser nula a infracdo que apresenta valores diferentes sobre o mesmo periodo de apuragdo.
Reiteramos que nao existe necessidade de maiores alegacdes quando a propria Administracdo
Publica desqualifica seus proprios atos.

Finaliza, reiterando o julgamento do langamento como improcedente, acolhendo-se as razdes da
defesa administrativa e ratificadas na presente manifestacdo, anulando o lancamento fiscal da
Infracdo 01 e 02, isentando-se a Impugnante do recolhimento de qualquer imposto, multa ou
acréscimos legais, protestando pela juntada posterior de todo e qualquer documento que comprove
as alegacdes da presente defesa, e solicitando que as intimacdes referentes ao cumprimento de
qualquer exigéncia do presente Auto de Infracdo sejam encaminhadas para o endereco profissional
dos advogados, devidamente indicado.

O autuante, instado a se pronunciar, afirma “nada a acrescentar ao que estd nos autos” (fl. 701).
VOTO

Trata-se de novo julgamento diante da decisdo da 2* Camara de Julgamento Fiscal que anulou
aquele anteriormente realizado, razdo pela qual passo ao reexame dos fatos e elementos, apds a
adoc¢ao das medidas saneadoras requeridas.

O presente langcamento compde-se de duas infragdes, ambas contestadas. A primeira, diz respeito a
falta de recolhimento de ICMS relativo a omissdo de saida de mercadorias tributdveis efetuadas sem
a emissdao de documentos fiscais, sem a respectiva escrituracdo, decorrente da falta de registro de
entrada de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas omitidas, apurado mediante
levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias em exercicio fechado, levando-se
em conta para cdlculo do imposto, o maior valor monetério, qual seja, o das saidas tributdveis, ao
passo que a segunda relaciona-se a utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a
aquisicdo de mercadorias com saidas subsequentes beneficiadas com isen¢do ou redugdo do
imposto. Consta na descri¢do da infracdo que "o contribuinte utilizou o crédito de 17% s/produtos
de informética, que tem a carga tributaria reduzida.

Inicialmente, gostaria de abordar alguns aspectos colocados na peca de defesa, pelo patrono da
autuada. O primeiro deles, diz respeito a eventual "atuacdo abusiva do Fisco". A submissdo a
fiscalizacdo, € pratica a qual todo e qualquer estabelecimento, seja comercial, seja industrial, deve
estar preparado para se sujeitar, sem que a imposi¢do de autuacdo se caracterize como "atuacao
abusiva", até pelo fato da autuada poder, neste momento, ter as suas alegacdes defensivas
apreciadas, o que demonstra que, na hipétese de eventual "abusividade" perpetrada pelo Fisco, o
que nao é o caso presente, poderia valer-se de sua defesa para anulé-la.

Por outro lado, o Fisco do Estado da Bahia possui tradi¢do de profissionalismo, equilibrio,
coeréncia, e acima de tudo, justica. Da mesma maneira, este 6rgao julgador prima pela aplicag¢ao da
justica fiscal, e andlise desapaixonada dos processos que lhe sdo submetidos, motivo pelo qual
entendo que as consideracdes feitas em relacdo a imparcialidade do julgador pelo patrono da
autuada, encontram-se totalmente fora do contexto e sd@o descabidas, somente podendo credita-las a
sua pouca pratica na lida junto a este 6rgao.

Quanto a alegacdo defensiva de que haveria dicotomia na indicagdo de valores, o fato foi
devidamente esclarecido por um dos autuantes, quando de sua ultima manifestacdo, ndo restando
qualquer duvida quanto ao valor ajustado do lancamento, ndo acolhendo, pois, a argumentacao
posta.

Da mesma forma, as razdes que ensejaram o entendimento de Camara de Julgamento Fiscal para a
decisdao prolatada anteriormente de remeter os autos para nova aprecia¢do, foram devidamente
atendidas e sanadas, a vista do fato de, em 29 de setembro 2015, a 4* Junta de Julgamento Fiscal ter
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convertido o feito em diligéncia a Inspetoria de origem, a fim de que fossem entregues pelos
autuantes ao autuado os demonstrativos analiticos relativos ao levantamento quantitativo de
mercadorias realizado, com prazo de manifestagdo para o mesmo, de dez dias (fl. 579), o que foi
devidamente feito, inclusive, ainda que de posse de tais documentos, a empresa autuada nao
questionasse qualquer ponto do levantamento realizado, sendo, apenas o valor total da infracao..

Consta as fls. 661 a 684 a documentacdo comprobatdria da entrega dos referidos documentos a
empresa autuada, motivando a manifestacdo de fls. 666 a 668, na qual informa que recebeu no dia
05/11/2015 os respectivos demonstrativos analiticos relativos ao levantamento de estoque realizado
aos ajustes realizados quando da informacao fiscal.

Em relagdo ao pedido para que as intimacgdes sejam encaminhadas ao endereco profissional dos
patronos da empresa, nada obsta que o mesmo seja atendido, embora o ndo atendimento,
contrariamente ao entendimento da defesa, ndo acarreta qualquer nulidade, vez que estamos em
sede de apreciacdo administrativa, sujeitas a regras especificas, especialmente aos procedimentos,
estes regulados no artigo 108 do RPAF/99, que dispde sobre a intimagao do sujeito passivo.

Quanto a solicitacao de realizacdo de diligéncia formulada pela empresa autuada, de plano, indefiro
o pedido, por entender que os dados constantes no processo sdo suficientes para a sua apreciagao,
nos termos do artigo 147, inciso I, alinea “a” do RPAF/99, o qual estabelece que devera ser indeferido
o pedido de diligéncia, quando o julgador considerar suficientes para a formacdo de sua convic¢ao
os elementos contidos nos autos, ou quando a verificagdo for considerada impraticavel.

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

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

Diante de tais considerag¢des, impende dizer-se que embora obedeca aos requisitos legais, o pedido
submete-se unicamente a decisao dos julgadores, conforme reza a legislagcdo em vigor, ndo sendo,
de igual forma, motivo para a solicitacdo de oficio.

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

Ademais, ndo observou a autuada o teor do artigo 145 do RPAF/99, o qual determina que o
interessado, ao solicitar a producdo de prova ou a realizacdo de diligéncia ou pericia fiscal, devera,
no pedido, fundamentar a sua necessidade, o que, em momento algum conseguiu figurar na defesa,
apenas a informacgao de exiguidade de prazo e dificuldade de coligir elementos de prova.

O contribuinte apesar de alegar que verificou e provaria equivocos cometidos no levantamento, ndao
os apontou totalmente, apenas alegou escassez de tempo.

Ademais, na propria informacgdo fiscal prestada por um dos autuantes, foram feitos os ajustes
necessdarios para atender ao quanto apresentado pelo sujeito passivo, diante dos elementos de prova
por ele trazidos, o que, de igual forma, dispensaria a conversao do feito em diligéncia.

Digno de registro ¢ o fato da jurisprudéncia se posicionar no sentido, de inexisténcia de
cerceamento de defesa, ante a negativa de tal pedido, a exemplo das decisdes abaixo transcritas,
inclusive no ambito do STJ:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. VIOLACAO DO
ART. 1° § 2°, DA LEI N. 6.899/81. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 211/STJ E 282/STF.
PERICIA COMPLEMENTAR. NEGATIVA. AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. LIVRE

ACORDAO JJF N° 0206-04/16 10



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

CONVENCIMENTO DO JULGADOR. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
SUMULA N.7/STJ.

1. Aplica-se o obice previsto na Sumula n. 211/STJ] quando a questdo suscitada no recurso
especial, ndo obstante a oposicdo de embargos declaratdrios, ndo foi apreciada pela Corte a
quo.

2. O acesso a via excepcional, nos casos em que o Tribunal a quo, a despeito da oposicdo de
embargos de declaracdo, ndo regulariza a omissdo apontada, depende da veiculagdo, nas
razoes do recurso especial, de ofensa ao art. 535 do CPC.

3. Ndo implica cerceamento de defesa a negativa de realizacdo de pericia complementar
quando o julgador a quo, com base no livre convencimento motivado, foi suficientemente
convencido pelas conclusoes a que chegou o perito. A revisdo desse entendimento demanda
o reexame do conjunto fdtico probatorio dos autos, o que é vedado em sede de recurso
especial, nos termos da Stimula n. 7 do STJ.

4. Agravo regimental desprovido.

Processo: AgRg no AREsp 314656 SP 2013/0074424-1
Relator(a): Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
Julgamento: 12/05/2015

Orgdo Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA

. DJe 18/05/2015”
Publicagado:

INDEFERIMENTO. Cabe ao Juiz, como destinatdirio da prova e para formar seu
convencimento, decidir acerca da pertinéncia da prova pericial. Desnecessdria a pericia
contdbil. Em decisdo monocrdtica, nego seguimento ao agravo de instrumento. (Agravo de
Instrumento N° 70046629127, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Glénio José Wasserstein - Data de Publicagdo: 16/01/2012"

"TISP - Apelacdo APL 9126802752009826 SP 9126802-75.2009.8.26.0000
Data de Publicacdo: 18/01/2013

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

. . ~ . ~ . "
genericamente requerida. Cerceamento de defesa ndo caracterizado. Recurso ndo provido .

Observo que a questdo relevante e fundamental de tais infragdes cinge-se a prova material, e, mais
uma vez, faco algumas digressoes.

No que concerne a alegacdo defensiva de ter acostado ao feito, por amostragem, os documentos que
elidiriam a infracdo, que o sdo em ndmero vultoso, e que estaria prejudicado o seu direito de ampla
defesa, caso ndo houvesse dilacdo de prazo, ndo a posso acolher.

Isso por que, muito embora a Carta Magna estabeleca em seu artigo 5°, ao abordar os direitos e
garantias individuais, no inciso LV que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa com os meios e recursos a
ela inerentes”, neste dispositivo, evidentemente, encontra-se embutida a possibilidade de
apresentacao de prova.

Se é certo que, por exemplo, em direito penal, cabe sem qualquer reserva a “prova por
amostragem”, a vista, inclusive de diversas decisdes de Tribunais Superiores, em direito tributario
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tal conceito ndo pode ser adotado de forma ampla, como vemos no exemplo do AgRg no REsp
659521/SP, no qual o relator, ministro Francisco Falcdo, exarou a seguinte decisdo:

EMENTA

PROCESSUAL CIVILE TRIBQTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ICMS. MANDADO
DE SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. SUMULA N° 7/8TJ.

1. Na hipotese dos autos, o acorddo recorrido entendeu que no mandado de seguranca,
mesmo que preventivo, a _necessidade de prova documental pré-constituida impede a
aceitacdo de amostragens ou eventuais levantamentos elaborados unilateralmente pela
impetrante e, ‘in casu’, nem isto foi apresentado, restando inadequada a via do mandado de
seguranga, instrumento constitucional que serve também para evitar lesdo futura, mas desde
que a direito decorrente de relacdo juridica certa e determinada. (grifos do relator)

A prop6sito, Paulo Bonilha, em seu livro Da Prova no Processo Administrativo Tributério, as fls.
69, apds conceituar prova como ‘“a soma dos fatos produtores da convic¢do da autoridade
julgadora, apurados no processo administrativo tributdrio”, afirma na pagina 78 que “o poder de
instrugcdo das instancias de julgamento administrativo ndo pode implicar invasdo ou substitui¢do
do dever das partes de carrear prova aos autos”, o que significa dizer que cabe apenas e tdo
somente a autuada trazer tais provas que diz possuir, relativas aos demais elementos probantes,
contudo, ndo estao presentes nos autos.

Isso por que no contencioso tributdrio, ndo podera ser negado ao contribuinte o direito pleno de
defesa, podendo o mesmo se utilizar de todos os meios de prova admitidos em lei, alids, neste caso
inverte-se o 6nus da prova, passando exclusivamente a este a responsabilidade da apresentagcdo de
elementos de provas que demonstrem as inverdades apuradas através de procedimento
administrativo tributdrio, oferecendo, assim, maior possibilidade de apreciacdo objetiva e segura
quanto as conclusdes extraidas de seus resultados, de tal sorte que as provas produzidas sejam
realizadas em toda sua extensdo e amplitude, assegurando amplas prerrogativas e garantias de
defesa ao contribuinte, para que o mesmo ndo seja onerado além do expressamente previsto na lei
tributéria.

Tal lei ndo faz distin¢do, ndo havendo pretericdo de qualquer uma das partes, devendo triunfar
sempre a verdade material e formal dos fatos. Cabe, a principio, a administragao fazendaria o 6nus
da prova no ilicito tributdrio, mesmo que a base de célculo do montante devido seja determinada
por arbitramento, o que ndo foi o caso em tela. Todavia, a norma legal nao conferiu ao sujeito
passivo o poder de se eximir de sua responsabilidade através da recusa ou impossibilidade da
entrega dos elementos materiais a apreciagcao objetiva e prevista na legislacao tributdria.

No presente caso, ndo se pode sequer aventar eventual aplicacdo do artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil, que, sabidamente ¢ utilizado de forma subsididria ao processo administrativo fiscal
de Estado da Bahia, na forma de previsao legal, sendo o Onus desta prova especificamente, do
sujeito passivo, vez que os documentos que elidiriam a infracdo estdo em seu poder, compondo a
sua escrituracio, documentacao e arquivos.

Dessa forma, ndo fazendo a produgdo completa da prova necessdria, incorreu a defendente na regra
do artigo 143 do RPAF/99, que determina que a simples negativa do cometimento da infracdo nao
desonera o sujeito passivo de elidir a presun¢do de legitimidade da autuacao fiscal, razdo pela qual
ndo posso acatar a sua argumentacao defensiva quanto a este item da autuacio, sequer aceitar que a
prova seja produzida por amostragem.

Da mesma forma, ndo se pode aqui, falar-se em qualquer eventual cerceamento de defesa ou
concessao de oportunidade para que tais elementos viessem ao feito, justamente para que a verdade
material aflorasse, sempre com a dificuldade imposta pela defendente da grande quantidade de
documentos necessdrios para tal, esquecendo-se que poderia ter trazido os mesmos em meio
magnético, e que tal argumento se fragiliza, diante do porte, organiza¢do e importancia da empresa,
sem nos esquecermos de que se trata de uma sociedade andnima, que tem que primar pela
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transparéncia de suas atividades, até pela necessidade de submeter-se a auditoria externa, na qual
sdo analisadas e avaliadas as suas operagdes realizadas no periodo.

Lembro que ja decorreu quase um ano da autuagdo, sem que os elementos que pudessem elidir o
restante da infracdo fossem trazidos ao feito pela defendente.

Ademais, esta tem sido uma préatica recorrente da defendente em suas pegas: sempre alegar escassez
de prazo, para tentar trazer os elementos de defesa de que dispde, entretanto ndo tem tido sucesso,
como se pode observar nos julgamentos que culminaram com os Acérdaos CJF 0395-12/13, 0150-12/14
e 0127-12/14, ainda que na razdo social anterior (Casas Bahia S. A.), nos quais, de forma reiterada, se
observa o comportamento fiscal da autuada.

Aquele primeiro possui a seguinte Ementa:

"2 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0395-12/13

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUES. OPERACOES DE SAIDAS DE
MERCADORIAS SEM DOCUMENTOS FISCAIS. a) ENTRADAS MENOS QUE SAIDAS. A diferenca das
quantidades de saidas de mercadorias apurada mediante levantamento quantitativo de
estoques constitui comprovacdo suficiente da realizacdo de operacoes sem emissdo da

documentacdo fiscal exigivel. Infracdo reconhecida. b) PRESUNCAO DE SAIDAS POR DIFERENCA
NAS ENTRADAS. c¢) MERCADORIAS DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. c.1 ) RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. ¢.2) RESPONSABILIDADE DO PROPRIO SUJEITO PASSIVO. Infraces reconhecidas. 2.
DIFERENCA DE ALfQUOTAS. a) ICMS DESTINADAS AO ATIVO FIXO. b) MATERIAIS DE USO E

CONSUMO DO ESTABELECIMENTO. Desisténcia da lide por pagamento dos valores exigidos.

Infragées caracterizadas. 3. CREDITO FISCAL. USO INDEVIDO. AQUISICAO DE MERCADORIAS
CUJAS SAIDAS SUBSEQUENTES SUJEITAM-SE A REDUCAO DE BASE DE CALCULO. FALTA DE

ESTORNO. Ocorrendo entradas de mercadorias, cujas saidas ocorreram com reducdo de base
de cdlculo, cabe estorno do crédito no valor correspondente a parte proporcional da
reducdo. Infracdo subsistente. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
undnime".
Por tal razdo, inexiste qualquer motivacdo para a decretacdo da nulidade do langamento realizado.
Quanto ao exame do mérito, para a infracao 01, em sede de informacao fiscal, o autuante retificou o
lancamento, fazendo os devidos ajustes e reconhecendo os equivocos cometidos, o que implicou na
sua substancial reduc@o de R$160.873,13 para R$ 8.084,37.

A argumentacdo defensiva, apds conhecimento dos novos valores, foi no sentido de que faltou o
encaminhamento do demonstrativo de débito informando o célculo de atualiza¢do e qual imposicao
de multa ficou convencionada na presente infracdo. Observe-se que a infracdo permanece a mesma,
apenas teve alterados os valores apurados para o lancamento.

Verifico que foram elaborados novos demonstrativos, inseridos as fls. 383 a 403, os quais foram
encaminhados ao sujeito passivo, conforme determinacdo legal, na forma do recibo de fl. 406,
encaminhado por via postal, e devidamente entregue no domicilio do préprio patrono da autuada
(Aviso de Recebimento de fl. 408, datado de 28 de julho de 2014), em atendimento ao principio do
contraditério e ampla defesa, inclusive lhe foi concedido prazo para manifestacdo de dez dias (fl.
406), o que ocorreu, diante da protocoliza¢do do documento de fls. 410 a 417.

Desta forma, os cdlculos de atualizacdo permanecem os mesmos, € somente podem ser avaliados
quando do momento do recolhimento da parcela langcada. Da mesma forma, e ndo poderia ser
diferente, o percentual de multa permanece o mesmo.

Ressalto que, contrariamente ao entendimento da defesa, esta infracdo ndo se enquadra como
presuncao, diante do fato de que niao guarda similaridade com qualquer das situa¢des elencadas no
artigo 4°, pardgrafo 4° da Lei 7.014/96, que de forma explicita, indica os casos em que hd presuncdo.
Havendo omissdo de saidas, como constatado no presente caso, jamais hd que se falar em
presuncdo, e sim, fato concreto.
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Também contrariamente ao entendimento da autuada, neste momento, nao lhe seria mais permitido
alterar os registros SINTEGRA, diante do fato de que, em primeiro lugar, tais arquivos devem
espelhar a escrituracdo fiscal, e em segundo, neste momento, a acdo fiscal encontra-se perfeita e
acabada, somente admitindo-se qualquer alteragdao do valor lancado, via julgamento. Ademais, os
dados trazidos foram devidamente considerados pelo autuante, reduzindo o valor do débito apurado
inicialmente.

Diante da falta de qualquer outro argumento consistente, acolho os valores apontados pelo autuante
em sua informacao fiscal (R$8.084,37), de acordo com os demonstrativos de fls. 383 a 403, e julgo a
infracdo parcialmente procedente.

No tocante a infragdo 02, ndo posso concordar com a assertiva defensiva de que “a acusagdo fiscal
busca limitar e restringir o direito ao crédito de ICMS. Todavia, deve-se ter em mente, que toda e
qualquer limitacdo do direito ao crédito do ICMS, deve respeitar o principio da ndo cumulatividade
desse imposto”.

Isso por que, a autuacio respeitou de forma completa, o dispositivo constitucional inserido no artigo
155 da Carta Magna:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(--)

Il - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagoes e as
prestagoes se iniciem no exterior;

(...)
§ 2. O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:

I - serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a
circulagcdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal”.

Da mesma forma, a Lei Complementar 87/96 que, por determinagdo constitucional cabe regular a
matéria tributdria de que trata aquele dispositivo, prevé no artigo 19 a ndo cumulatividade do ICMS,
sendo praticamente copia do artigo 155, §2°, inciso I da Constituicao Federal de 1988, ficando assim
ainda mais elucidado o certame, como ndo poderia deixar de ser.

Por outro lado, na doutrina também o conceito de ndo cumulatividade do imposto € pacificado,
inclusive o Professor Roque Carazza (ICMS, 15* edicdo, Editora Malheiros, Sao Paulo, 2011) se
manifesta: "Como se vé o principio da ndo cumulatividade assegura aos contribuintes o direito de
compensar créditos de ICMS ainda que o tributo tenha sido cobrado por outras Unidades da
Federacdo".

Logo, quanto a isso ndo existe discussdo. Todavia, tal conceito ndo pode, como entende a defesa,
ser interpretado a seu talante, e de maneira personalissima, como se v€ nos presentes autos, diante
do objeto da autuagdo, até mesmo em respeito ao principio da legalidade.

De fato, o que se tem é que tendo sido destacado imposto a maior por parte do remetente das
mercadorias arroladas na autuagdo, somente pode ser apropriado a titulo de crédito fiscal aquela
parcela que, de acordo com determinagdo legal seja possivel. Acontece que a legislagao estadual,
especialmente no artigo 93, em seu pardgrafo 5° do RICMS/97, vigente em parte do periodo abarcado
pela autuacdo, prevé:

“Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensacdo com o tributo devido em
operagoes ou prestacoes subseqiientes e para fins de apuracdo do imposto a recolher, salvo
disposicdo em contrdrio:

(...)
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§ 5° Somente serd admitido o crédito fiscal do valor do imposto corretamente calculado:
I - se o imposto for destacado a mais do que o devido no documento fiscal;

Il - quando, em operacdo interestadual, a legislacdo da unidade federada de origem fixar
base de cdlculo superior a estabelecida em lei complementar ou em convénio ou protocolo,
ou quando o imposto houver sido recolhido com base em pauta fiscal superior ao valor da
operagao’.

Assim pela norma regulamentar, somente € possivel a apropriacdo do crédito fiscal relativamente
aquele valor que tenha sido corretamente calculado e destacado no documento fiscal. Em caso de
erro, o contribuinte deve apenas e tdo somente creditar-se da parcela legalmente prevista, o que nao
ocorreu no presente caso, sendo o elemento motivador da autuacdo, e sem que isso venha a se
constituir, como equivocadamente entende a defesa em negacdo ao principio da ndo
cumulatividade.

Isso por que, no caso concreto, as mercadorias objeto da autuacdo se constituiam em equipamentos
de informatica, cujas operacdes, nos termos da legislacdo, especialmente o artigo 87, incisos V e
XLIV, do RICMS/97 possuem redugdo de base de calculo:

“Art. 87. E reduzida a base de cdlculo:

(...)

V - das operagoes internas com aparelhos e equipamentos de processamento de dados e seus
periféricos (“hardware”), inclusive automacdo, bem como com suprimentos de uso em
informdtica para armazenamento de dados e impressdo, indicados no Anexo 5-A, de forma
que a carga tributdria incidente corresponda a 7%

(...)

XLIV - das operagoes internas com computador de mesa (desktop), computador portdtil
(notebook e tablet), de forma que a carga tributdria incidente corresponda a 12% (doze por
cento)’;

Ou seja, € inconteste a reducdo de base de cdlculo em tais operacdes. Ainda que se possa alegar que
tendo havido destaque a maior do imposto por parte do remetente, cabe a este, em nome do
principio da autonomia dos estabelecimentos realizar os levantamentos necessarios, € em processo
apartado, requerer a restitui¢ao do valor eventualmente recolhido a maior a titulo de imposto.

Logo, tais produtos deveriam ser recebidos e escriturados com a respectiva reducdo de base de
calculo, diante até do dispositivo contido no artigo 93 do RICMS/97, acima transcrito.

Dessa forma, com a devida vénia, entendo que nio ha de falar em "bis in idem", ou cobranca em
duplicidade pelo Estado da Bahia.

Na sistematica vigente em parte dos fatos geradores, na égide do RICMS/12, o artigo 266, inciso XIII,
assim determina:

"Art. 266. E reduzida a base de cdlculo, podendo ser mantido integralmente o crédito fiscal
relativo as entradas e aos servicos tomados vinculados a essas operagoes:

(...)

XIII - das operagoes internas com aparelhos e equipamentos de processamento de dados e
seus periféricos (“hardware”), inclusive automagdo, bem como com suprimentos de uso em
informdtica para armazenamento de dados e impressdo, indicados no quadro a seguir, de
forma que a carga tributdria incidente corresponda a 7%".

Logicamente, se hd reducdo de base de célculo na saida, o crédito ha de ser proporcional em relagdo
as entradas. Esse € o comando existente no artigo 29, pardgrafo 4°, da Lei 7.014/96:
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"Art. 29. Para a compensacdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito
passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operacdes de que
tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a
destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicacdo, inclusive quando iniciados ou
prestados no exterior.

(...)

§ 4° E vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento ou a prestacdo de
servigos a ele feita:

I - para integracdo ou consumo em processo de industrializacdo, produgdo rural, extracdo ou
geracdo, quando a operacdo de que decorrer a saida do produto resultante ndo for tributada
ou estiver isenta do imposto, exceto em se tratando de saida para o exterior";

Diante do fato do Poder Judicidrio entender, por suas Cortes Superiores, que reducdo de base de
calculo equivale a isen¢do parcial, o crédito fiscal apropriado indevidamente deveria ser estornado,
tal como feito no lancamento de oficio.

Caso tenha havido recolhimento a maior, efetuado pela empresa autuada, na forma da legislacdo,
tem a mesma o direito de solicitar a restitui¢do dos valores pertinentes, respeitada a legislacao
vigente.

Quanto ao pleito formulado de encaminhamento de comunicacdes para o escritério dos patronos da
empresa, nada obsta que seja feito, apenas reparo que o ndo atendimento do mesmo, nio se constitui
cerceamento de defesa, como entende a autuada.

Anoto que a autuagdo foi calcada na legislacdo em vigor a época dos fatos geradores, estando a
apropriacdo do crédito fiscal em valor superior ao previsto na norma devidamente comprovado,
motivo pelo qual, quanto a este aspecto, ndo se pode dar acolhimento as razdes defensivas postas,
mantendo a autuacao, quanto a infragcao 02.

Pelos motivos expostos, voto no sentido de que o langcamento deva ser mantido, de acordo com os
ajustes realizados, especialmente em relagdo a infracdo 01, e o Auto de Infracdo julgado procedente
em parte.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°® 279463.0007/13-0 lavrado contra
NOVA CASA BAHIA S/A., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no
valor de R$27.157,18, acrescido da multa de 100% sobre R$8.084,37, € 60% sobre R$19.072,81 previstas

nn

no artigo 42, incisos I11, e VII, alinea "a" da Lei n® 7.014/96, respectivamente, e dos acréscimos legais.

Esta Junta de Julgamento Fiscal 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, com efeitos a partir de 20/12/11.

Sala de Sessdes do CONSEF, 03 de novembro de 2016
CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

MONICA MARIA ROTERS- JULGADORA
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