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EMENTA: ICMS. RECOLHIMENTO A MENOR. ERRO NA
APURACAO DO IMPOSTO. Valores de operacdes de
saidas inferiores aos de entrada. Estorno de crédito.
Falta de previsdo legal. Infracdo insubsistente. Nao
acolhida a preliminar. Utilizacdo de metodologia
inadequada e sem previsao legal para apuracdo do
imposto. Prejudicados o pleito de realizacdo de
pericia/diligéncia e a apreciacdo de ocorréncia de
decadéncia. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Decisao undnime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio, em razdo de a decis@o de piso ter julgado Improcedente o Auto de
Infragdo, lavrado em 10 de outubro de 2017, referente a cobranga de ICMS no valor de
R$144.246,06, além de multa de 60%, pela constatacdo da seguinte infragao:

Infracdo 1. 03.02.04. Recolheu a menor ICMS em decorréncia de erro na apuragdo do imposto nos meses de
Jjaneiro a marco, maio a julho, novembro e dezembro de 2015. Consta a informagdo do autuante de que “Na
execucdo do Roteiro de Auditoria do Conta-Corrente do ICMS, AUDIF-201, do exercicio de 2015, constatou
erros na Apuragdo dos valores do Imposto, conforme revelam detalhadamente os Demonstrativos anexos a esta
Infragdo.

Ap6s a devida instrug¢do processual, a 4* JJIF decidiu pela Improcedéncia, por unanimidade, pelos
seguintes fundamentos abaixo transcritos:

VOoTO

O langamento constitui-se em uma infragdo arrolada pela fiscalizacdo, objeto de impugnagdo por parte da
autuada.

Quanto a solicitagdo de diligéncia posta pela defesa em sede de sustentacdo oral, os membros da Junta de
Julgamento Fiscal, a unanimidade a indeferiram, por entenderem presentes os elementos suficientes para o
Jjulgamento do feito.

Observo que a empresa tomou conhecimento do Auto de Infracdo, e pode exercer de forma plena o seu direito
de defesa, diante do fato de que lhes foram entregues os demonstrativos que embasaram a fiscalizagcdo, bem
como os demais documentos e elementos que possibilitassem a instalagdo do contencioso.

Ainda assim, a autuada traz como questdo a ser preliminarmente analisada, a tese defensiva de existéncia de
nulidade, frente ao seu entendimento de que o langamento foi efetuado sem qualquer embasamento e previsdo
legal para tal.

Em verdade, as nulidades na norma regulamentar se encontram nos artigos 18 e 39 do RPAF/99, sendo que o
artigo 18, enumera as razbes e motivos para a decretacdo de nulidade em seus diversos incisos, a saber: os atos
praticados por autoridade, orgdo ou servidor incompetente; os atos praticados e as decisdes proferidas com
pretericdo do direito de defesa; as decisdes ndo fundamentadas; o lancamento de oficio que ndo contiver
elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infragdo e o infrator ou que se configure
ilegitimidade passiva.

Nenhuma destas hipoteses é a dos autos. Da mesma forma, os requisitos de validade do langcamento previstos no
artigo 39 do RPAF/99, também se encontram presentes, de modo que as arguicdes defensivas, dizem respeito
especificamente a questées de mérito, razdo pela qual ndo acolho a preliminar suscitada.

Quanto ao argumento da nulidade da Base de Cdlculo, vejo que tal discussdo se prende a questdo a ser
apreciada no mérito, o que serd feito a seu tempo.

A questdo de fundo, sustentada pela defesa é a de que o lancamento ndo poderia ser feito, diante do fato de
inexistir na legislacdo do Estado da Bahia, previsdo para o estorno do crédito fiscal, pela venda em valor
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inferior ao da entrada das mercadorias arroladas, ndo se prestando a decisdo do STF, como paradigma a
sustentar o Auto de Infragdo.

E aqui, entendo necessdrio algumas rdpidas observagées acerca do Principio da Legalidade Tributdria, sobre o
qual se estriba tal tese, ainda que com a discorddncia do autuante, o qual mantém o langamento.

O artigo 5° inciso II, da Constituicdo Federal, estabelece que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei, sendo essa a expressdo juridica do principio da legalidade, e ai se
observa que o legislador constitucional abarcou a especificidade do mesmo no artigo 150, inciso I da Carta
Magna, a exigéncia de lei para a instituicdo ou majoragdo de exagées tributdrias.

Através dele se garante ao contribuinte a existéncia de uma lei para criar e cobrar o tributo, pois ndo serd
imputada uma obrigagdo tributdria ao contribuinte, sem antes observar as disposi¢des legais quanto a criagdo e
cobranga de um tributo, sendo que os limites postos ao poder de tributar devem ser observados sob pena de
inconstitucionalidade, uma vez que o mesmo visa impedir ndo somente eventuais abusos por partes do fisco,
como também discricionariedade na cobranga dos tributos, procedimentos condendveis em ambos os casos.

No direito brasileiro, o Principio da Legalidade deve ser entendido como uma relagdo de conformidade com a
lei em sentido formal, ato oriundo do orgdo que detém a competéncia constitucional para legislar e revestido da
forma estabelecida para as leis, e ndo so em sentido material, como regra de comportamento genérica e
coativa.

Constitui-se em um comando genérico a Administra¢do Piuiblica e traduz a ideia de que é preciso resguardar o
contribuinte da aplicacdo de tributos arbitrdrios, ou seja, a lei tributdria deve proteger o contribuinte,
estabelecendo previamente o fato que, se e quando ocorrido, nos termos previstos na norma, dard nascimento a
obrigagdo do contribuinte de recolher a Fazenda Publica aqueles valores determinados a titulo de tributo.

Por isso, a majoritdria doutrina entende que o principio da legalidade em sede tributdria, tem hodiernamente o
mesmo cunho de reserva legal que o Direito Penal, dada sua especificidade; elevado, pois, a categoria de
principio da tipificagdo tributdria, podendo mencionar o ensinamento de Roque Carrazza a respeito (in Curso
de direito constitucional tributdrio, 22° ed.Sdo Paulo: Malheiros, 2000):

“De fato, em nosso ordenamento juridico, os tributos s6 podem ser instituidos e arrecadados com base em
lei. Este postulado vale ndo s6 para os impostos, como para as taxas e contribuicées que, estabelecidas
coercitivamente, também invadem a esfera patrimonial privada.

No direito positivo pdtrio o assunto foi levado as iiltimas consequéncias, jd que uma interpretacdo
sistemdtica do Texto Magno revela que so a lei ordindria (lei em sentido orgdnico-formal) pode criar ou
aumentar tributos. Dito de outro modo so a lei - tomada na acepgdo técnico-especifica de ato do Poder
Legislativo, decretado em obediéncia ao tramite e formalidade exigidos pela Constitui¢do - é dado criar ou
aumentar tributos” .

Assim, o principio da legalidade representa um dos pilares do estado democrdtico de direito, por consequéncia,
se estende a todos os ramos do direito, especialmente o tributdrio.

~

Como jd dito, a tese defensiva é a de inexiste na legislacdo do Estado da Bahia, contrariamente a outros
Estados, e ai tomemos o Rio de Janeiro, sobre a qual o autuante buscou decisdo do STF para embasar seu
langamento, qualquer restricdo legal ou normativa ao fato de o contribuinte dar saida de mercadorias se
utilizando de valores inferiores aos de aquisi¢do.

Da leitura da Lei n° 7.014/96, a qual, como ndo poderia deixar de ser mantém fidelidade ao teor da Lei
Complementar n°® 87/96, observo que em momento algum tal tema é abordado, embora o artigo 30 determine as
hipoteses em que se exige o estorno do crédito. Da mesma maneira, no RICMS/12, especialmente nos artigos
309 e 310, basicamente repetem os termos da Lei estadual.

O artigo 311 do citado diploma, indica as hipéteses nas quais deverd ser realizado o estorno do crédito fiscal,
ali ndo estando presente a questdo dos autos, qual seja a venda de mercadoria por valor inferior ao de
aquisi¢cdo. Logo, a principio, inexiste obrigatoriedade para o procedimento que o autuante entende deveria ser
adotado pelo contribuinte.

Ademais, da andlise dos demonstrativos colacionados ao feito pelo autuante, e que embasaram o langamento,
observo ter o mesmo, para efeito de cdlculo dos valores que entendeu passiveis de estorno, utilizado a média
anual de pregco por item de mercadoria, o que vem a ser um elemento de distor¢do para o cdlculo,
independentemente de também ndo ter a devida previsdo legal.

Desta maneira, diante da legislacdo em vigor no Estado, em obediéncia A autonomia da qual cada Unidade da
Federagdo é detentora em relagdo ao ICMS, por forca de norma Constitucional, a decisdo adotada pelo STF em
relagcdo ao contido na Lei do Estado do Rio de Janeiro, somente poderia ser adotada como pardmetro, acaso a
lei estadual da Bahia, e as normas hierarquicamente inferiores, previssem a adogdo do pretendido estorno, no
caso de vendas em valores inferiores aos de aquisigcdo, o que reitero, ndo acontece, ante o siléncio daquela.

Da mesma forma, hd de se questionar a metodologia de apuracdo do imposto adotada pelo autuante, ao
estornar os valores dos créditos fiscais de forma integral, e ndo apenas correspondente aos valores
proporcionais, e, além disso, agregar tais valores a titulo de débito, na reconstituicdo da conta corrente fiscal
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do contribuinte, em desacordo com o principio da ndo cumulatividade contido no diploma constitucional, e
reproduzido na Lei Complementar n°® 87/96, criando sua propria regra de apuragdo do imposto, equivocada ao
meu entender.

Além disso, ao retroagir a periodos anteriores, com vistas a apurar a base de cdlculo do imposto, reconstituindo
os langcamentos a partir dos valores estornados, com vistas a chegar ao resultando apontado no Auto de
Infracdo, prdtica igualmente sem qualquer embasamento legal. Além disso, se utilizou de metodologia
inadequada, ao retroagir a periodos anteriores, com vistas a apurar a base de cdlculo do imposto,
reconstituindo os langamentos a partir dos valores estornados, com vistas a chegar ao resultando apontado no
Auto de Infragdo, seguiu prdtica igualmente sem qualquer embasamento legal, o que prejudica o mesmo.

Isso, independentemente da posicdo jurisprudencial fartamente trazida pela autuada em sua peca de
impugnagdo, no sentido de embasar seus pontos de vista, embora tidos pelo autuante como “argumentos
protelatorios”, o que ndo ocorre, sendo argumentos e posicoes vdlidas, licitas e aceitdveis, o que pelos motivos
expostos, me conduz a julgar o langcamento improcedente.

Quanto aos pedidos para realizacdo de pericia/diligéncia, e apreciagdo de decadéncia, ficam prejudicados
quanto a sua apreciagdo, diante dos argumentos desenvolvidos ao longo do presente voto, e a sua conclusdo.
Em relagdo ao pedido do autuante para que todos os julgamentos fossem realizados de forma unificada, e pelo
mesmo relator, lembro ao mesmo que a legislacdo processual do Estado da Bahia ndo prevé a conexdo
processual. E frente ao pedido para que o julgamento ndo ocorresse “no tapa”, esclareco que, como até mesmo
sabido pelo mesmo, este Conselho, aos oitenta anos de existéncia sempre primou pela busca da qualidade,
sendo nacionalmente respeitada pela lisura e justica de suas decisées, inclusive outros lancamentos efetuados
pelo mesmo contra estabelecimentos da empresa autuada, cujo julgamento foram favordveis ao Fisco, ndo
houve qualquer questionamento do mesmo a respeito.

Finalmente, quanto a solicitagdo para que as comunicagdes e intimagoes fossem feitas na pessoa de seus
advogados, nada impede que tal prdtica se efetive, e que as intimagdes possam ser encaminhadas, bem como as
demais comunicagbes concernentes ao andamento deste processo para o endereco apontado. Contudo, o ndo
atendimento a tal solicita¢do ndo caracteriza nulidade do Auto de Infracdo, uma vez que a forma de intimagdo
ou ciéncia da tramitagdo dos processos ao sujeito passivo encontra-se prevista nos artigos 108 a 110 do
RPAF/99, os quais guardam e respeitam o quanto estabelecido no Codigo Tributdrio Nacional, em seu artigo
127, estipulando como regra, a elei¢do do domicilio tributdrio pelo sujeito passivo.

Da mesma forma, com a institui¢cdo do domicilio tributdrio eletronico (DTE), a comunicagdo entre a Secretaria
da Fazenda e o contribuinte passou a utilizar este canal, dispensando qualquer outro meio, sendo a sua
instituicdo feita pela Lei n® 13.199 de 28/11/2014, a qual que alterou o Codigo Tributdrio do Estado da Bahia
no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicacdo eletronica com seus contribuintes para,
dentre outras finalidades, encaminhar avisos, intimagdes, notificacoes e cientificd-los de quaisquer tipos de atos
administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal sistemdtica, até pelo fato do processo judicial eletronico jd
ser adotado pelo Poder judicidrio hd algum tempo, sem que se tenha conhecimento de qualquer contestacdo
neste sentido.

Assim, os advogados da empresa poderdo ser comunicados através de tal meio, na condi¢do de “Perfil 37, de
procurador eletronico, na qual o acesso serd com e-CNPJ ou com e-CPF oportunidade na qual o sistema
verificard a lista dos estabelecimentos escolhidos no momento da criagdo da Procuragdo.

Nos termos do artigo 169, inciso I, alinea “a”, item 1 do RPAF/99, a 4°* Junta de Julgamento Fiscal
recorreu de oficio da presente decisdo para uma das Camaras de Julgamento Fiscal deste CONSEF.

VOTO

O Auto de Infracdo em andlise, imputa ao sujeito passivo o cometimento da seguinte
irregularidade fiscal: Infracdo 1. 03.02.04. Recolheu a menor ICMS em decorréncia de erro na
apuragdo do imposto nos meses de janeiro a marco, maio a julho, novembro e dezembro de 2015.
Consta a informacdo do autuante de que “Na execugcdo do Roteiro de Auditoria do Conta-
Corrente do ICMS, AUDIF-201, do exercicio de 2015, constatou erros na Apura¢do dos valores do
Imposto, conforme revelam detalhadamente os Demonstrativos anexos a esta Infracdo.

Entendeu a autuacgdo, respaldada em decisdo do STF que se baseou na tributagdo realizada no
Estado do Rio de Janeiro, que o contribuinte deveria estornar o montante do ICMS creditado ante
a alienacao da mercadoria por valor inferior ao da aquicao.

A Junta de Julgamento Fiscal, apds analisar todos os elementos do processo, bem como das
razdes de defesa e da autuacdo, decidiu pela improcedéncia do Auto de Infracao.
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De inicio, informo que ndo merece qualquer reparo a decisdo de piso, sendo esta, a meu ver,
irretocavel, tendo o julgador de piso feito uma andlise principioldgica, legal e técnica sobre a
matéria em debate.

Percebe-se claramente que a autuacdo realizada ndo encontra qualquer respaldo legal na Lei
Complementar n° 87/96, bem como na legislagcdo baiana, razdo pela qual inexiste outro caminho a
ser percorrido, se ndo a improcedéncia da autuagao.

O julgador de piso, em andlise minudente da legislacao sobre a matéria, pontou que:

Da leitura da Lei n° 7.014/96, a qual, como ndo poderia deixar de ser mantém fidelidade ao teor da Lei
Complementar n°® 87/96, observo que em momento algum tal tema é abordado, embora o artigo 30 determine as
hipoteses em que se exige o estorno do crédito. Da mesma maneira, no RICMS/12, especialmente nos artigos
309 e 310, basicamente repetem os termos da Lei estadual.

O artigo 311 do citado diploma, indica as hipoteses nas quais deverd ser realizado o estorno do crédito fiscal,
ali ndo estando presente a questdo dos autos, qual seja a venda de mercadoria por valor inferior ao de
aquisi¢cdo. Logo, a principio, inexiste obrigatoriedade para o procedimento que o autuante entende deveria ser
adotado pelo contribuinte.

Ademais, compulsando os cdlculos da infrag¢do, percebe-se que os mesmos sdo tdo equivocados
quanto as justificativas da autuag¢do. Conforme observou o julgador de piso, a autuagao:
a. para efeito de cdlculo dos valores que entendeu passiveis de estorno, utilizou a média anual de preco por

item de mercadoria, o que vem a ser um elemento de distor¢do para o cdlculo, independentemente de
também ndo ter a devida previsdo legal.

b. a metodologia de apuragdo do imposto adotada pelo autuante, ao estornar os valores dos créditos fiscais de
forma integral, e ndo apenas correspondente aos valores proporcionais, e, além disso, agregar tais valores a
titulo de débito, na reconstituicdo da conta corrente fiscal do contribuinte, em desacordo com o principio da
ndo cumulatividade contido no diploma constitucional, e reproduzido na Lei Complementar n° 87/96,
criando sua prépria regra de apuragdo do imposto.

c. ao retroagir a periodos anteriores, com vistas a apurar a base de cdlculo do imposto, reconstituindo os
langamentos a partir dos valores estornados, com vistas a chegar ao resultando apontado no Auto de
Infracdo, prdtica igualmente sem qualquer embasamento legal. Além disso, se utilizou de metodologia
inadequada, ao retroagir a periodos anteriores, com vistas a apurar a base de cdlculo do imposto,
reconstituindo os langcamentos a partir dos valores estornados, com vistas a chegar ao resultando apontado
no Auto de Infragdo, seguiu prdtica igualmente sem qualquer embasamento legal, o que prejudica o mesmo.

O que se conclui, desta forma, € que o presente Auto de Infracdo ndo encontra respaldo legal,
muito menos procedimental para sua manutencdo, tendo a Junta de Julgamento Fiscal, decidido
coerentemente pela Improcedéncia.

Assim, por tudo quanto exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio, mantendo
inalterada a decisdo de piso.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e manter a Decisdo recorrida que

julgou IMPROCEDENTE o Auto de Infracao n° 206948.0014/17-3, lavrado contra GEP INDUSTRIA E
COMERCIO LTDA.

Sala virtual de Sessdes do CONSEF, 28 de abril de 2020.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

LAIS DE CARVALHO SILVA — RELATORA

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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