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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0282-11/22-VD

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. ESCRITURACAO
EXTEMPORANEA. FALTA DE SOLICITACAO DE
AUTORIZACAO A AUTORIDADE FAZENDARIA DA
CIRCUNSCRICAO DO CONTRIBUINTE. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. A escrituracao do crédito fiscal sera efetuada
pelo contribuinte no préoprio més ou no mes
subsequente, em que se verificar a entrada da
mercadoria ou o direito a utilizacdo do crédito. A
escrituracdo do crédito fora do prazo estabelecido na
legislacdo requer autorizacdo do titular da reparticao
fazendaria da circunscricao do contribuinte. Indeferido
pedido de diligéncia. A empresa autuada se apropriou
de crédito fiscal extemporaneo sem observagao da
obrigagdo de prévia autorizagdo do Fisco para tal,
necessaria para analise de sua legitimidade,
estabelecido no artigo 315 do RICMS/12. Infracdo
subsistente. Nao acolhidas as questdes preliminares.
Negada a realizagdo de pericia. Mantida a Decisdao
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto em face do Acordao n° 0092-02/22-VD proferido pela 2°
JJF deste CONSEF, julgando Procedente o Auto de Infragdo lavrado em 29/01/2021 no valor
histérico de RS 382.657,25, abordando a seguinte infracao:

Infracdo 01 — 01.02.73 — Escriturou crédito fiscal fora do periodo em que se verificou a entrada da mercadoria,
a aquisi¢do de sua propriedade, a presta¢do do servigo por ele tomado, ou fora do periodo em que se verificou
ou configurou o direito a utilizagdo do crédito.

UTILIZACAO INDEVIDA DE CREDITO FISCAL EXTEMPORANEO EM DESACORDO COM O DISPOSTO
NO CAPUT DOS ART. 307, 308, INC. IV DO ART. 312 C/C A§ 1° DO ART. 315, TODOS DO RICMS/BA,
APROVADO PELO DEC. 13.780/12, PERIODO FEVEREIRO DE 2016, CONMFORME DEMONSTRATIVO E
DOCUMENTACAO FISCAL EM ANEXO.

Ap6s instrugdo processual foi proferida a seguinte decisao:

VoTo

O langamento constitui-se em uma infragdo arrolada pela fiscalizagdo, objeto de impugnacdo por parte do
autuado.

Verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da a¢do fiscal através da lavratura de Termo de
Intimagdo Fiscal, via transmissdo pelo Domicilio Tributario Eletronico, cuja ciéncia se deu de forma expressa
em 23/11/2020 (fls. 06 e 07).

A memoria de calculo da autuagdo e os documentos que a suportam se encontram as fls. 34 a 145, impressa, e
em formato digital na midia de fl. 146-A.

O autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo a infragdo cometida, apontando a conduta
praticada pelo contribuinte e tida como contrdria a norma legal, os artigos infringidos, a previsdo da multa
sugerida, os prazos para interposi¢do de defesa, ou usufiuto do beneficio de redugdo dos percentuais de multa,
além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposi¢do contida nos artigos 142 do CTN, 129
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do COTEB e 39 do RPAF/99, preenchendo, pois, todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por outro lado, o contribuinte compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de ampla
defesa, ainda que assim ndo entenda, prova disso é que abordou aspectos da infra¢do que entendia lhe amparar,
trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, e exercendo sem qualquer restricdo o
contraditorio, sob a forma da pega de impugnagdo apresentada.

O contribuinte autuado se encontra inscrito no Cadastro de Contribuintes do Estado da Bahia, exercendo como
atividade principal o “Comércio varejista de artigos esportivos”, CNAE 47.63-6-02, estabelecido no municipio
de Salvador.

A acusagdo é a de que teria utilizado indevidamente crédito fiscal de ICMS, de forma extempordnea, em razdo
de ndo ter atendido as regras normativas para tal.

O contribuinte ndo nega a pratica de que foi acusado, apesar de contestar a autua¢do conforme relatado
anteriormente, ao passo que o autuante mantém a acusa¢do, pugnando pela procedéncia do langamento.

Existem questoes preliminares a serem apreciadas, motivo pelo qual adentro na andlise das mesmas.

Inicialmente, quanto ao argumento de nulidade, diante do entendimento do contribuinte de que o autuante ndo
teria comprovado, sequer provado a ocorréncia do fato gerador que deu ensejo ao crédito tributario constituido
pela autuagdo impugnada, ndo posso acolher.

E justifico: a infracdo se encontra estribada em levantamento e demonstrativo que a atestam, de forma
analitica, os quais indicam e precisam todos os elementos necessdrios para a perfeita indicacdo da mesma,
colaciona documentos que serviram de base para a autuac¢do, a exemplo de DMA e EFD, ndao havendo que se
falar em imprecisdo ou falta de prova frente a acusagdo posta.

Assim, a acusagdo, diferentemente do entendimento da defesa, foi sim, provada, e se encontra devidamente
embasada em elementos da propria escrituragdo fiscal do contribuinte, ndo tendo sido verificada nenhuma das
hipoteses previstas no artigo 18 do RPAF/99, estando preenchidos todos os requisitos de validade e eficacia do
langamento, e a possibilidade de se atender aos requisitos previstos na legislacdo em vigor, mais um motivo
para a rejei¢do do argumento trazido.

Por outro lado, o fato gerador estd perfeitamente delineado, calcado na legislacdo, e como ja dito, fartamente
comprovado por documentos fiscais emitidos e recebidos pelo contribuinte, aléem de sua EFD, tanto é assim que
a empresa alinhou fatos, eventos e carreou elementos a sua impugnagdo, o que conduz a conclusdo de ter
entendido perfeitamente a acusag¢do posta, e dispor de elementos probantes capazes de elidir ou reduzir a
mesma inserida no corpo do Auto de Infragao.

Lembrando ser a inser¢do dos dados e transmissdo da EFD de exclusiva responsabilidade do contribuinte,
calcada em sua movimentagdo fiscal.

De igual maneira, a alegada caréncia ou deficiéncia de motivacdo e cerceamento de defesa, também ndo se
apresentam presentes no langamento, primeiro, como se verd quando da aprecia¢do do mérito, caso
suplantadas as demais questdes preliminares aventadas, pelo fato da fiscalizag¢do ter encontrado a devida
motivagdo em pratica do contribuinte que seria contraria a legislagdo tributaria do ICMS do estado da Bahia.

A simples leitura do artigo 31 da Lei 7.014/96, mencionado pelo autuante no Auto de Infra¢do demonstra a base
legal da autuagdo, diferentemente do arguido na defesa apresentada:

“Art. 31. O direito ao crédito, para efeito de compensa¢do com o débito do imposto, reconhecido ao
estabelecimento que tenha recebido as mercadorias ou para o qual tenham sido prestados os servigos, esta
condicionado a idoneidade da documentagdo e, se for o caso, a escrituragdo nos prazos e condi¢des
estabelecidos na legislagdo.

Paragrafo unico. O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de decorridos 5 (cinco) anos contados da
data da emissdo do documento fiscal”.

A questdo posta é onde estaria a falta de base legal enxergada pelo contribuinte em relagdo ao langamento?

Além disso foi franqueada ao autuado a prdtica de todos os atos que entendesse necessarios para o pleno
exercicio do contraditorio, inclusive e sobretudo a apresentagcdo de elementos de prova e argumentos, podendo
participar de todos os atos processuais, e deles tendo pleno conhecimento.

De igual forma, por estar embasada em langamento escriturado pelo contribuinte na sua escrituragdo fiscal,
descabe se aventar, tal como ocorrido na impugnacdo, a ocorréncia de arbitramento.

E justifico: A possibilidade de realizac¢do de arbitramento de base de cdlculo encontra-se no artigo 148 do CTN,
ao abordar as modalidades de langamento:

“Art. 148. Quando o cdlculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragdo, o valor ou o prego de
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bens, direitos, servicos ou atos juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo regular, arbitrard
aquele valor ou prego, sempre que sejam omissos ou ndo merecam fé as declaragdes ou os esclarecimentos
prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado,
ressalvada, em caso de contestagdo, avalia¢do contraditoria, administrativa ou judicial ”.

Essa técnica s6 deve ser adotada pelo Fisco em situagdes muito especificas, onde ele fica autorizado a adotar
para o bem a ser tributado (servigo, direito ou ato) um valor de base de cdlculo compativel com a pratica do
mercado, prestigiando a verdade material. Saliente-se que a técnica existe para se atingir um valor arbitrado e
ndo arbitrario.

Assim, apos a ciéncia do interessado, ficam resguardados o contraditorio e ampla defesa, nas esferas
administrativa e judicial, pois o arbitramento é forma de estabelecimento de presungdo relativa, e, portanto,
passivel de prova em contrario, limitando a discricionariedade da autoridade fiscal.

A adogdo do mecanismo do arbitramento, segundo a Doutrina e a Jurisprudéncia, somente cabe, pois, quando
se torna impossivel ao Fisco verificar a documentagdo fiscal do contribuinte, o que no caso ndo ocorreu, até
pelo fato de que foram coligidos ao feito copias dos registros fiscais do mesmo.

Isso equivale a se dizer que, existindo elementos suficientes para que a verdade material seja apurada, descabe
a sua adogdo, diante do fato dele se apresentar como regra de exce¢do, que somente em circunstancias extremas
e especiais deve ser adotado, ja que a base de cdlculo originaria, que pode ser levantada, diante do acesso a
documentagdo do sujeito passivo, é a que deve ser utilizada, como foi, frente a previsdo na regra-matriz de
incidéncia tributaria, e diante da relagdo direta com o texto constitucional.

Ndo é o que se verifica nos autos, onde a autua¢do se valeu de informagoes de procedimentos fiscais indicados,
registrados e escriturados pelo sujeito passivo, o que contribui para a rejei¢do de tal argumento.

Esclarego, a proposito, ser o direito de ampla defesa uma importante garantia individual, decorrente dos
principios juridicos da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, significando que ndo serdo
imputadas obrigacées, nem restringidos direitos de determinado individuo, sem que ao mesmo seja facultado se
manifestar, previamente, de forma completa e sem qualquer tipo de restri¢do, estando tal preceito insculpido no
corpo constitucional quando da apreciagdo e determinagdo dos direitos e garantias individuais e coletivos,
inserido no artigo 5° inciso LV da Constitui¢do Federal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, 20° edi¢do, Sdo Paulo, Atlas, 2007, p. 367), aponta
que:

“O principio do contraditorio, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente da bilateralidade do
processo. quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe
oportunidade de resposta. Ele supbe o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de
resposta ou de reagdo.

Exige: 1- notificag¢do dos atos processuais a parte interessada,
2- possibilidade de exame das provas constantes do processo;
3- direito de assistir a inquiri¢do de testemunhas;
4- direito de apresentar defesa escrita”

E tanto tal direito foi garantido ao contribuinte, que este foi devidamente comunicado do langamento, com todos
os seus elementos, compareceu ao feito, apresentou as suas alegacdes defensivas sem qualquer restri¢do,
evidentemente apos o exame dos elementos do feito, desfiou os argumentos a seu favor, ou seja, exerceu tal
direito sem qualquer limite ou restri¢do, o que sepulta o argumento posto.

Também foi obedecido o principio do contraditorio, até pela sua intima relagdo de simbiose com o da ampla
defesa, tendo Nélson Nery Costa assim entendido: “O direito de ampla defesa exige a bilateralidade,
determinando a existéncia do contraditorio. Entende-se, com propriedade, que o contraditorio esta inserido
dentro da ampla defesa, quase que com ela confundido integralmente, na medida em que uma defesa ndo pode
ser sendo contraditoria, sendo esta a exterioriza¢do daquela”.

Tal fato ndo confirma a assertiva defensiva, quanto a qualquer cerceamento do direito de defesa, ou de violagdo
a qualquer outro principio do processo administrativo fiscal, sequer trouxe qualquer prejuizo ao contribuinte,
uma vez que o mesmo pode impugnar o langcamento, de forma completa.

Ou seja: os elementos de individualizagdo da ocorréncia da infragdo se encontram presentes, fazendo com que a
preliminar ndo possa ser acolhida.

De acordo com o artigo 123 do RPAF/99, é assegurado ao sujeito passivo tributdrio o direito de fazer a
impugnagdo, o que aconteceu no caso presente, razdo inclusive pela qual se examina neste momento a
impugnagdo apresentada.

Dai se infere que o processo administrativo tributario, sob pena de nulidade, obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,

ACORDAO CJF N°0282-11/22-VD 3



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

contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.

No ensinamento de Hely Lopes Meirelles “O essencial é que a pega inicial descreva os fatos com suficientes
especificidades, de modo a delimitar o objeto da controvérsia e a permitir a plenitude da defesa. Processo com
instauragdo imprecisa quanto a qualificag¢do do fato e sua ocorréncia no tempo e no espago é nulo”.

Além disso, a propria Constitui¢do Federal, em seu artigo 5° determina em seu 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”.

Ainda leciona Hely Lopes Meirelles: “defesa é garantia constitucional de todos os acusados, em processo
Judicial ou administrativo e compreende a ciéncia da acusagdo, a vista dos autos na reparti¢do, a oportunidade
para oferecimento de contesta¢do e provas, a inquiri¢do e reperguntas de testemunhas e a observancia do
devido processo legal (due process of law). E um principio universal nos Estados de Direito, que ndo admite
posterga¢do nem restri¢oes na sua aplica¢do”.

Dessa forma, conclui-se que a garantia da ampla defesa, seja qual for a natureza do objeto do processo,
compreende ndo so o direito de ser informado, como de igual forma o exercicio do contraditorio, além do
direito a prova legitimamente obtida ou produzida.

Também a base de cdlculo foi apurada através da divisdo entre o valor do langcamento extempordaneo realizado
pelo contribuinte em sua EFD, pela aliquota interna, em atengdo a legislagdo estadual, especialmente a Lei
7.014/96, inexistindo qualquer vicio ou equivoco em relagdo a tal apuragdo, reitero, feita a partir de dados
informados pelo sujeito passivo.

No caso presente, ainda que ausente qualquer elemento concreto de prova a contradizer ou se contrapor ao
langamento realizado, ainda assim, houve a oportunidade de a defendente produzi-la. Logo, ndo pode a mesma
arguir qualquer prejuizo a sua defesa.

Ao curso de toda a tramitagdo do feito, a empresa teve ndo sé conhecimento de todos os atos processuais, como
a oportunidade de exercer o contraditorio, além do que o processo se encontra fartamente documentado no
sentido de embasar a acusagdo fiscal, conforme ja observado e explicitado.

Ainda a proposito do principio da ampla defesa, tenho como oportuno citar Odete Medauar (A Processualidade
no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, paginas 105 e 106), quando se posiciona no
sentido de que:

“(...) a Constituicdo Federal de 1988, alude, ndo ao simples direito de defesa, mas, sim a ampla defesa. O
preceito da ampla defesa reflete a evolugdo que reforca o principio e denota a elabora¢do acurada para
melhor assegurar a observancia. Significa, entdo, que a possibilidade de rebater acusacoes, alegacoes,
argumentos, interpretagoes de fatos, interpretagoes juridicas, para evitar sang¢des ou prejuizos, ndo pode ser
restrita, no contexto em que se realiza. Dai a expressdo final do inciso LV, com os meios e recursos a ela
inerentes englobados na garantia, refletindo todos os desdobramentos, sem interpretagdo restritiva”.

Verifica-se, portanto, que o direito de ampla defesa ndo esta vinculado somente na possibilidade de atuag¢do do
administrado no processo administrativo, por meio do contraditorio, mas diretamente ligado a outras garantias
que lhe possibilitam essa atuagdo. E pela andlise do feito, percebe-se claramente que todas as garantias que
poderiam ser oferecidas a defendente, o foram de modo insofismavel.

Assim, o principio da ampla defesa impoe que o julgador administrativo observe a fiel aplicagdo das normas
processuais e de todos os principios juridicos incidentes sobre o processo e atinentes ao direito de defesa do
contribuinte sendo que a ndo observancia a tais principios implica nulidade da decisdo por cerceamento de
defesa. E, reitero, tal fato ndo ocorreu ao longo do processo em sua trajetoria até o presente momento.

Dessa forma, ndo ha de se falar em existéncia de qualquer elemento motivador para a decreta¢do da nulidade
do processo, sequer violagdo do teor do RPAF/99, exatamente pela obediéncia ndo somente aos ritos, como de
igual forma, ao sagrado e constitucional direito do sujeito passivo de ndo so conhecer o inteiro teor da
acusagdo fiscal, como, de igual forma, contradita-lo.

Também ndo se pode argumentar que o langcamento tributario ofendeu o principio da legalidade, vez que
realizado ao amparo e em consondncia com as normas legais, especialmente a Lei Complementar e a legislagdo
estadual, inclusive, e sobretudo, a Lei 7.014/96.

De igual forma, o principio da verdade material foi seguido rigorosamente.

Ndo tem sustentagdo o argumento de nulidade do lancamento pelo fato de o autuante ndo ter refeito a conta
grdfica do contribuinte, uma vez que na forma dos documentos acostados pelo mesmo as fls. 42 a 79, a
existéncia de saldo devedor de ICMS ser uma constante na empresa, ndo havendo que se falar em crédito
escritural, em tal situacdo.

Os argumentos utilizados pela defesa para impugnar o langamento, repito, carecem de qualquer fundamento,
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ndo estando presentes nenhum dos elementos motivadores de nulidade previstos na legislacdo, especialmente
nos artigos 18 e 39 do RPAF/99 por ela invocados, inexistindo, pois, motivagdo real para tal requerimento.
Também, como firmado em momento anterior, foi atendido e respeitado o artigo 142 do CTN. Por tais razées,
ndo acolho as questoes preliminares levantada, rejeitando a nulidade do lancamento, e adentrando no seu
mérito.

Antes, porém, registro que, de igual modo, a matéria se encontra devidamente aclarada, o que dispensa a
realizagdo de qualquer pericia ou diligéncia, tal como requerido, para se firmar o entendimento do julgador,
vez estarem presentes todos os elementos necessarios para o deslinde da lide, na forma do artigo 147, inciso 1,
alineas “a” e “b” e Il, alinea “a” do RPAF/99, segundo o qual:

“Art. 147. Deverd ser indeferido o pedido:
1 - de diligéncia, quando:

a) o julgador considerar suficientes para a formacdo de sua convicgio os elementos contidos nos
autos, ou quando a verificacdo for considerada impraticdvel;

b) for destinada a verificar fatos vinculados a escrituragdo comercial e fiscal ou a documentos que
estejam na posse do requerente e cuja prova ou sua cépia simplesmente poderia ter sido por ele
Jjuntada aos autos;

11 - de pericia fiscal, quando:
a) a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos;
b) for desnecessdria em vista de outras provas produzidas,
¢) a verificagdo for impraticavel.

$ 1° A critério do orgdo julgador, o pedido ou proposta de pericia fiscal podera ser convertido em
determinacdo de diligéncia, em atendimento ao disposto neste artigo” (grifei).

A justificativa para a desnecessidade da solicitagdo se pauta no fato de que os dados que serviram de base para
o langamento foram retirados da escrituragdo fiscal e documentos fiscais emitidos para e pela empresa autuada,
os quais sdo de seu pleno conhecimento e responsabilidade quanto a emissdo e presta¢do das informagoes ali
contidas (notas fiscais emitidas e recebidas e livros fiscais transmitidos pela EFD), os quais se encontram em
poder do contribuinte e também da SEFAZ, vez que emitidos eletronicamente, o que dispensa qualquer
apresentagdo ao contribuinte, pois este transmitiu os arquivos SPED correspondentes.

Inexiste fundamentagdo robusta para amparar tal pedido, e ademais, ndo conseguiu a defesa indicar de forma e
maneira precisa quais seria o objetivo da diligéncia, e o que deveria ser devidamente analisado quando do seu
deferimento, acaso acatado, apenas se atendo a pedido de maneira genérica e global, sem especificidade.

Ainda que obedecendo aos requisitos legais, importante frisar que tal pedido se submete unicamente a decisdo
dos julgadores, conforme reza a legislagdo em vigor, ndo sendo, de igual forma, motivo para a solicitagdo de
oficio.

E ndo se pode argumentar que tal negativa ora firmada, venha a se constituir em qualquer cerceamento de
direito de defesa, inclusive a vista de posicionamento adotado sobejamente nos orgdos julgadores
administrativos, como pode se observar, por exemplo, na Sumula 163 do CARF:

“O indeferimento fundamentado de requerimento de diligéncia ou pericia ndo configura cerceamento do
direito de defesa, sendo facultado ao orgdo julgador indeferir aquelas que considerar prescindiveis ou
impraticaveis”.

Como dito, se trata de uma questdo ja consolidada na jurisprudéncia do tribunal, levando em considera¢do o

principio do livre convencimento. Se o colegiado fundamentou e decidiu de determinado modo, inexiste
qualquer cerceamento de defesa.

De igual forma, os Tribunais Superiores, entendem no sentido de que a pratica de julgar tal ato vem a se
constituir em qualquer dificuldade ou cerceamento para a defesa do contribuinte, até pelo fato de que ndao poder
se alegar desconhecimento da legislagdo.

Como exemplo, posso mencionar trecho do voto prolatado pelo STJ no RESP 1.519.662/DF, em julgamento
ocorrido em 18/08/2015 na 6 Turma, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura assim se pronunciou a respeito.

“A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido de que ‘ndo se acolhe alegag¢do de nulidade por
cerceamento de defesa, em fungdo do indeferimento de diligéncias requeridas pela defesa, pois o magistrado
é o destinatario final da prova, pode, de maneira fundamentada, indeferir a realizagdo daquelas que
considerar protelatorias ou desnecessarias ou impertinentes’”

Recente decisdo do Ministro do STJ Ribeiro Dantas, no Recurso Especial 1887326-RS, datada de 25/03/2021,
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caminha no mesmo sentido e demonstra ainda ser este o atual entendimento da Corte, a se ver pelo seguinte
trecho, ao falar do indeferimento de diligéncia:

“Tal entendimento esta em sintonia com a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, que é firme no
sentido de que ndo se acolhe alegacdo de nulidade por cerceamento de defesa, em fungdo do indeferimento
de diligéncias requeridas pela defesa, porquanto o magistrado é o destinatario final da prova, logo, compete
a ele, de maneira fundamentada e com base no arcabougo probatorio produzido nos autos, analisar a
pertinéncia, relevdncia e necessidade da realizac¢do da atividade probatoria pleiteada”.

Também merece mengdo a decisdo, ainda no ambito do STJ, em sede de aprecia¢do de Agravo em Recurso
Especial 1.469.786/SP, igualmente recente, eis que datada de 24/03/2021, da lavra do Ministro Anténio
Saldanha Palheiro, que assim se posicionou a respeito do tema:

“Como se observa, ndo se divisa cerceamento de defesa por indeferimento de diligéncia tendo sido
demonstrado exaustivamente que caberia a parte a produgdo da prova requerida atinente a desconstitui¢do
do lan¢camento do Fisco.

Com efeito, a caracterizagdo de cerceamento do direito de defesa pelo indeferimento da prova requerida
pela parte possui como condicionante possivel arbitrariedade praticada pelo orgdo julgador, e ndo
simplesmente a consideragdo ou o entendimento da parte pela indispensabilidade de sua realizagao.

Logo, podera o magistrado, em estrita observancia a legislagdo de regéncia e com o fito de formar sua
convicgdo entender pela necessidade ou ndo da producdo de determinada prova, desde que fundamente o
seu entendimento de forma adequada e oportuna, como ocorreu na hipotese”.

No mérito, como se verifica da leitura dos autos, e diferentemente do alegado pelo contribuinte, ndo se estd
cobrando “falta de recolhimento do imposto”, mas sim, “utilizacdo indevida de crédito fiscal”.

O Auto de Infracdo se baseia em valores langados pelo autuado em sua escrituragdo, a titulo de “outros
créditos”, que foram considerados indevidos por terem sido apropriados extemporaneamente e sem autoriza¢do
do Fisco, bem como por ndo ter sido comprovado a sua idoneidade.

A legislagdo estadual, especialmente a Lei 7.014/96 respeita e atende o quanto estabelecido pela Lei
Complementar 87/96 quanto ao crédito fiscal, todavia, a norma regulamentar estabelece limites e condigdo
acaso os créditos sejam apropriados de forma extempordnea, como no caso em tela.

O artigo 314 do RICMS/12, estabelece que a escrituragdo do crédito fiscal sera efetuada pelo contribuinte no
proprio més ou no més subsequente em que se verificar a entrada da mercadoria, como se observa da sua
inteleccdo:

“Art. 314. A escritura¢do do crédito fiscal sera efetuada pelo contribuinte no proprio més ou no més
subsequente em que se verificar:

I - a entrada da mercadoria e a prestagdo do servigo por ele tomado ou a aquisi¢do de sua propriedade;
11 - o direito a utilizacdo do crédito”.

Por outro lado, o artigo 315 do mesmo RICMS/12, estabelece que a escrituracdo do crédito fora dos periodos
de que cuida o artigo 314 dependerd de autorizagdo do titular da reparti¢do fazendaria da circunscrigdo do
contribuinte, ndo vindo a autorizagdo do fisco a se constitui em limita¢do ao direito de aproveitamento dos
créditos do ICMS, mas, sim, em obrigagcdo acessoria advinda do atraso e da demora do contribuinte na sua
apropriagdo, conforme se vé:

“Art. 315. A escrituragdo do crédito fora dos periodos de que cuida o art. 314 dependerd de autoriza¢do do
titular da reparti¢do fazendaria da circunscri¢do do contribuinte.

§ 1° Formulado o pedido de autorizagdo para escrituragdo extempordnea de crédito e ndo havendo
deliberagdo no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, contado da sua protocolizac¢do, o contribuinte podera
creditar-se, em sua escrita fiscal, do respectivo valor,

$ 2?2 Sobrevindo decisdo contraria ao pleito, o contribuinte, no més da respectiva notificacdo, procedera ao
estorno dos créditos langados com o pagamento dos acréscimos legais cabiveis.

$ 3° A4 escrituragdo dos créditos autorizada pelo fisco ou nos termos do § 1° deste artigo devera ser realizada
em tantas parcelas mensais, iguais e consecutivas, quantos tenham sido os meses em que o contribuinte
deixou de se creditar,

$§ 4° Na escrituragdo extempordanea do crédito fiscal autorizado pelo titular da reparticdo fazendaria, o
contribuinte devera langar cada documento fiscal no registro de entradas, salvo se o documento fiscal ja
tiver sido langado”.

Tal regramento visa garantir o uso adequado e correto do crédito fiscal, sendo que o uso do crédito fiscal em
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desacordo com a legislagdo resultou em redugdo do imposto a pagar no respectivo més, pois compensou
indevidamente débitos fiscais existentes.

Se percebe ainda de tal dispositivo regulamentar que rege o langamento de crédito fiscal, o fato de que os
créditos, ainda que legitimos, quando ndo langados no proprio més ou no més subsequente, ndo podem ser
langados ao talante e de acordo com a vontade do contribuinte, pelo simples motivo de que, para serem
devidamente utilizados devem se submeter ao regramento posto.

E mais: traz uma prote¢do ao contribuinte, ao lhe permitir se apropriar do crédito fiscal postulado, apos cento e
oitenta dias do pedido, sem que haja posicionamento do Fisco, o que torna estranho o procedimento do
contribuinte, quando ao fato de ndo poder esperar, no maximo tal prazo, para o correto uso do crédito fiscal em
discussado.

Assim, ndo sendo obedecido o regramento estipulado no RICMS/12, fica devidamente caracterizada a sua
utilizagdo, no aspecto temporal, em dissondncia com a legisla¢do de regéncia.

A autoriza¢do do Fisco, ndo vem a se constituir em qualquer limitacdo ao direito de aproveitamento dos
créditos do ICMS, reitero, mas sim, se apresenta, antes de mais nada, como instrumento de garantia desse
crédito para o contribuinte, lhe oportunizando um instrumento de apresenta¢do de uma apuragado fora de época,
todavia para a qual é por obvio desejavel ao proprio contribuinte que seja explicitamente homologada,
exatamente para evitar riscos de perda de direito de crédito. E, ao contrdrio do que alegou a defendente, o uso
de crédito fiscal sem comprovagdo deste direito, resulta em redugdo do imposto a pagar no respectivo més, pois
compensa, indevidamente, débitos fiscais, como alids, ocorrido.

No presente caso, sem sombra de duvidas, inexiste nos autos prova de ter a empresa autuada requerido a
necessaria autoriza¢do para utilizagdo extempordnea dos créditos fiscais objeto da autuagdo, os escriturando
de forma ndo prevista em seu livro Registro de Apuracdo do ICMS, parte de sua Escrituragdo Fiscal Digital.

Desta forma, comprovadamente, os créditos fiscais, que eventualmente poderiam ser tidos como legitimos, apos
verificagdo fiscal, foram lancados, conforme a acusagdo fiscal formulada, em momento ndo preconizado pela
legislagdo, implicando, portanto, descumprimento de obrigagdo tributaria.

Destaco, ainda o fato de que para a utilizagdo dos créditos fiscais extempordneos é necessdrio a comprovagdo
da sua nado utilizagdo nos meses anteriorves, do que ndo se tem noticias nos autos, apenas a empresa autuada
aduz serem ajustes de perdas, sem especificar de forma concreta, por elementos e/ou documentos, em relagdo
especificamente quais teriam sido as perdas efetivamente ocorridas, e a razdo de serem em tal monta,
considerando a sua atividade e os produtos que comercializa (material esportivo).

E em se tratando de créditos fiscais que, segundo informagdo dos autos, remontam a ajustes de estoques por
perdas de 2012, apenas langados em 2016, tal exame se faria ainda mais necessario, além de obrigatorio, a
menos que tivesse a autuada trazido a essencial e necessdria prova em sentido contrario, e ndo apenas a
planilha de fls. 189 a 192, de forma inadequada e insuficiente neste momento, para a sua aprecia¢do como
pertinente ou ndo, frente ao escopo da autuac¢do, que é justamente a falta de prévia autoriza¢do para o
creditamento realizado.

E tal prova ndo se faz, somente, pela via de apresentag¢do de documentos fiscais, os quais, inclusive, reitero, ndo
foram trazidos aos autos, mas, sim, provar que ndo foram eles lancados nos livros fiscais para apura¢do
anterior do imposto mensal, e a sua idoneidade e higidez, o que também ndo fez prova a autuada, motivo para
que me incline ndo somente pela manutengdo da multa, como, igualmente, pela exigéncia do imposto, sendo,
pois, pela procedéncia do langamento.

A proposito, esclarego que na legislagdo do Imposto de Renda inexiste regra especifica sobre como deve ser
realizada a comprovacdo das quebras ou perdas normais de estoques pelas empresas, porém, se apresenta
como razoavel que tais perdas sejam devidamente comprovadas através de alguma forma idénea e plausivel,
sendo que na pratica, a fiscalizagdo da Receita Federal exige que as perdas sejam razoaveis e normais para o
ramo de atividade do contribuinte.

A razoabilidade e a normalidade devem ser tratadas caso a caso, levando-se em consideragcdo a natureza do
produto, das suas caracteristicas, bem como de outras circunstdancias pertinentes ao caso concreto.

Podemos verificar que as perdas para serem dedutiveis devem ocorrer durante o processo de comercializagdo,
transporte ou manuseio, sendo obrigagcdo do contribuinte comprovar a natureza e o montante das mesmas
através de documentos habeis que contenham a descrigdo dos fatos que originaram a quebra ou a perda e o seu
montante, que deve incluir ainda o valor dos créditos do ICMS, IPI, COFINS e PIS/PASEP que deveriam ser
objeto de estorno na escrita fiscal do contribuinte, conforme o caso e a legislagdo de cada tributo, mais uma
razdo para que tal creditamento passasse pelo crivo do Fisco, no sentido de se confirmar a exatiddo das
informacgées e do procedimento adotado pelo contribuinte, o que ndo aconteceu pela pratica do sujeito passivo.

Quanto a assertiva defensiva de que a autuac¢do imposta em nada influenciou no direito de arrecadagdo do
Estado, que recebeu a absoluta integralidade do ICMS, ndo posso concordar, a partir da propria DMA do
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contribuinte, relativa a fevereiro de 2016, pela qual, o saldo incialmente devedor de R$ 169.931,14, acaso ndo
fosse feito o creditamento ora discutido, com o mesmo resultou em saldo credor de R$ 212.520,05, sem qualquer
comprovagdo quanto a higidez, certeza e pertinéncia dos créditos apropriados.

Além do mais, diante do montante considerado pela empresa a titulo de estorno de débito, relativo a perdas de
exatos R$ 2.250.925,00, ha de se perquirir de onde vieram tais dados realmente grandes e que seguramente
fogem ao padrdo do mercado, ainda que se considerando um largo periodo temporal, sem que o Fisco pudesse
se posicionar pelo acatamento ou ndo do mesmo, apenas trazendo o contribuinte o fato consumado do
lan¢camento realizado.

Diante do fato de o artigo 31 da Lei n°7.014/96, somente admitir o direito ao crédito se observados os prazos e
condi¢ées de escrituragdo estabelecidos na legislagcdo, como visto acima, e pelo fato de o contribuinte ndo ter
atendido a regra regulamentar, tenho o langamento como procedente.

Em amparo de tal entendimento, menciono outras decisdes deste Conselho, como a dos Acorddos CJF 0170-
11/19, CJF 0283-11/21-VD e JJF 0069-01/21-VD, no mesmo sentido do posicionamento ora adotado.

No que diz respeito ao carater considerado pela defesa como confiscatorio da multa aplicada na autuagdo
(60%), observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles, de maior importancia é
o da legalidade, o qual tem a sua génese na Constitui¢do Federal, artigo 5°, inciso II, ao dispor que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse principio tem forte ligagdo
com o proprio Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o “império da lei” ou ‘‘jus imperium”.

No campo tributdrio, como ja visto anteriormente, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo
150, inciso I da Carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto
sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e normatizar os tributos
estaduais. Dessa forma, somente a lei poderd diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributarios,
criar obrigagdes acessorias, sendo necessario que haja competéncia do ente para que seja valida sua criagdo,
competéncia descrita no proprio corpo do texto constitucional.

O professor Roque Anténio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributarios. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranca das pessoas,
diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a Constitui¢do proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXII, e
170, Il) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder
Executivo, mas so pela lei”.

E por tais razoes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos pardmetros e limites estabelecidos
na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam mediados e decididos pelo Poder
Judiciario.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edi¢do e cumprimento
das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer critério. Assim, dentro de
cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hdo de vigorar relativamente aqueles tributos
que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Codigo Tributario do Estado
da Bahia) a qual disciplinou nos artigos 46 e 47, as penalidades a infracdo da legislagdo do ICMS.

Com a edi¢do da Lei n°. 7.014/96, a qual adequou a legislagdo estadual aos ditames da Lei Complementar
87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e percentuais de penalidades a
serem aplicadas diante da constata¢do de descumprimento de obrigacdo tributaria, bem como os percentuais de
reducdo das mesmas, e as condi¢oes necessarias para tal.

O Agente fiscal, no momento do lan¢amento tributdrio, deve, pois, em aten¢do as normas legais vigentes,
aplicar os percentuais previstos para cada uma das infragoes verificadas, em nome ndo somente do principio da
legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo estando a sua aplica¢do sujeita a
discricionariedade, sendo da Lei.

Assim, ndo se pode arguir qualquer arbitramento da multa sugerida, diante do seu carater legal e cuja
aplicagdo ¢ obrigatoria, nos termos da legisla¢do, ndo estando ao talante de quem quer que seja.

Por fim, para sepultar qualquer discussdo a respeito, frente as colocagoes defensivas, e em contraposi¢cdo ao
posicionamento ali posto, menciono duas decisoes do STF: A primeira, através da sua 1° Turma, ao analisar o
AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 833.106 GOIAS, assim decidiu:

“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO
1V, DA CARTA DA REPUBLICA.

Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido. Precedentes: Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdo — e Recurso Extraordindrio n°
582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”.

Em tal decisdo, o Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, assim se manifestou:
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A decisdo impugnada esta em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento do Tribunal é
no sentido da invalidade da imposi¢do de multa que ultrapasse o valor do proprio tributo — A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 551/RJ, relator ministro Ilmar Galvdo, Diario da Justica de 14 de fevereiro de
2003, e Recurso Extraordindrio n° 582.461/SP, relator ministro Gilmar Mendes, julgado sob o dngulo da
repercussdo geral em 18 de maio de 2011, Diario da Justi¢a de 18 de agosto de 201 1.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acorddo recorrido, assentar a
inconstitucionalidade da cobranga de multa tributaria em percentual superior a 100%, devendo ser refeitos
os calculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as execugoes fiscais”.

Na segunda, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao apreciar o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
1.092.673/GO, julgado pela 2¢ Turma do STF, em 26/10/2018:

“...0 Ministro Luiz Fux, Relator do RE 736.090-RG, em sua manifesta¢do no Plenario Virtual, consignou o
seguinte:

‘[...] Discute-se, na espécie, a razoabilidade da multa fiscal qualificada em razdo de sonegagdo, fraude ou
conluio, no percentual de 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou diferenca do imposto ou
contribui¢do ndo paga, ndo recolhida, ndao declarada ou declarada de forma inexata (atual § 1°c/c o inciso 1
do caput do artigo 44 da Lei federal n° 9.430/1996), tendo em vista a vedagdo constitucional ao efeito
confiscatorio na seara tributaria’.

7. Quanto ao mérito, a pretensdo recursal ndo merece prosperar. Tal como constatou a decisdo agravada,
em relagdo ao valor maximo das multas punitivas, esta Corte tem entendido que sdo confiscatorias aquelas
multas que ultrapassam o percentual de 100% (cem por cento) do valor do tributo devido.

8. Nas palavras do Ministro Marco Aurélio, ‘embora haja dificuldade, como ressaltado pelo Ministro
Sepulveda Pertence, para se fixar o que se entende como multa abusiva, constatamos que as multas sdo
acessorias e ndo podem, como tal, ultrapassar o valor do principal’ (ADI 551, Rel. Min. Ilmar Galvdo).
Nesse sentido, confiram-se os julgados:

‘TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO
IV, DA CARTA DA REPUBLICA. Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido.
Precedentes: Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdo — e
Recurso Extraordinario n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”. (RE
833.106- AgR, Rel. Min. Marco Aurélio).

‘AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. MULTA FISCAL.
PERCENTUAL SUPERIOR A4 100%. CARATER CONFISCATORIO. ALEGADA OFENSA AO ART. 97 DA
CONSTITUICAO. INEXISTENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

1 Esta Corte firmou entendimento no sentido de que sdo confiscatorias as multas fixadas em 100% ou mais
do valor do tributo devido.

II A obediéncia a clausula de reserva de plendrio ndo se faz necessaria quando houver jurisprudéncia
consolidada do STF sobre a questdo constitucional discutida.

111 Agravo regimental improvido’. (RE 748.257-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski) .

Esclarego que a multa percentual aplicada na presente autuagdo foi de 60%, ou seja, ndo houve penalidade em
valor maior do que o devido a titulo de imposto.

Assim, ndo posso acolher as decisoes trazidas pela defesa neste sentido, rejeitando o argumento posto.
Lembro, entretanto, a disposi¢do contida no artigo 125, inciso I, do Codigo Tributario do Estado da Bahia:
“Art. 125. Ndo se incluem na competéncia dos orgdos julgadores:
1 - adeclaragdo de inconstitucionalidade”.

Da mesma forma, por se tratar de descumprimento de obrigagdo principal, ndo cabe qualquer afastamento ou
reducgdo do percentual aplicado, conforme solicitado, nos termos do artigo 42, § 8°da Lei 7.014/96 devidamente
ja revogado daquele diploma legal, através da Lei 12.605, de 14/12/12, DOE de 15 e 16/12/12, efeitos a partir
de 15/12/12.

O contribuinte interpds Recurso Voluntario pelas razdes a seguir sintetizadas.

Preliminarmente, argui a nulidade da decisdo por viola¢dao ao devido processo legal em razido da
JJF ter indeferido o seu requerimento de pericia técnica, alegando ter formulado o pedido de
acordo com a legislacdo estadual, por ser prova essencial para o deslinde da controvérsia, o que
torna a decisdo nula.
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Sustenta a nulidade nos arts. 6°, 7°, 11, 369 e 370, do Codigo de Processo Civil e também no art. 5°,
LV da CF/88, transcrevendo ainda a ementa do AgRg no AgRg no REsp 1280559/AP e do Agint no
RESp 1459326/SC, julgados pelo STJ, que reconheceram cerceamento de defesa em decisdes que
julgam improcedente o pedido por falta de comprovacao do alegado, apos indeferir pedido de
producao de provas formulado oportunamente.

No mérito, afirma que ha vicio material no lancamento porque ndo foi observada a exigéncia de
descricdo circunstanciada do dispositivo legal infringido pelo lancamento, na forma do art. 142 do
CTN, a fim de possibilitar o conhecimento pelo particular dos elementos necessarios para a sua
defesa.

Diz que a auséncia de motivagdo acerca da metodologia para arbitramento do Auto de Infragdo
em discussdo também reproduz cerceamento do seu direito de defesa, o que viola os principios
da ampla defesa e do contraditdrio, previstos na Constituicdo Federal, de modo que a san¢do para
Autos de Infracdo incompletos ¢ a sua total nulidade por descumprimento das normas legais.

Insiste que o autuante ndo demonstrou o critério, o método, a forma de apuragdo da base de
calculo do débito fiscal, ndao sendo possivel identificar como alcangou aquela indicada no Auto
de Infracdo sendo imprescindivel a demonstracdo clara e compreensiva do método de apuragao,
conforme Sumula CONSEF n° 1.

Reitera que o langamento contém vicio material por deficiéncia na motivagdo, que teria
presumido o langamento de “outros créditos” no Livro de Apuracao do ICMS, € que ndo € suprida
pela meng¢do aos demonstrativos, além de que o fato de ter articulado sua defesa ndo afasta o
dever do autuante de apresentar todos os elementos necessarios a comprovagao da origem do
débito.

Defende a nulidade do Auto de Infragdo por auséncia da recomposicdo da conta grafica e
demonstragdo analitica dos elementos que subsidiaram a autuacido, relatando que a composi¢ao
do crédito escritural ¢ rigorosamente idéntica a do débito langado como ICMS nao recolhido, de
modo que se percebe que o autuante partiu da premissa equivocada de que a apropriacdo de
crédito escritural em determinado valor representa necessariamente o abatimento do crédito
tributario do ICMS nesse mesmo montante ao final do periodo de apuracao.

Diz que o lancamento exige o pagamento de crédito escritural do ICMS como se fosse crédito
tributario inadimplido, confusdo conceitual reprovada pela jurisprudéncia dos tribunais
superiores, conforme ementas do STF que reproduz, destacando diferenciacdo apresentada pela
Procuradoria do Estado de Sdo Paulo em peticdo atravessada no AI-Agr n° 181.138 € que teria sido
adotada como razao de decidir pelo E. Min. Mauricio Corréa.

Alega que a autoridade fazendéria ndo poderia transformar automaticamente os valores glosados
em crédito tributario a pagar, nao tendo se preocupado em demonstrar a observancia a apuragao
do ICMS da recorrente, sendo certo que se houvesse saldo devedor no més em que foi efetivada a
glosa, como afirmando no acérdao recorrido, isso nao afasta o dever do fiscal demonstrar tal fato
na autuagdo, sob pena de nulidade.

Observa que, em respeito a metodologia do sistema nao-cumulativo, deveria subtrair os créditos
escriturais considerados indevidos do saldo composto pelos demais créditos apurados em cada
periodo de apuragdo, para confrontar a respectiva diferenca contra a soma dos débitos
identificados no mesmo lapso temporal.

Transcreve trechos doutrinarios sobre o art. 24 da LC 87/96 e reitera que o Auto de Infragdo nada
aponta além do crédito tido por irregular, sem apresentar uma simples planilha de recomposigao,
consistindo numa grave irregularidade enfrentada pela melhor doutrina sobre o tema, segundo a
qual ¢ veemente a nulidade de lancamentos constituidos pela imponderavel correspondéncia
entre os conceitos de crédito escritural e crédito tributario, citando trecho de trabalho doutrinario
e ementa do acordao do REsp 48.516/SP, apreciado pelo STJ.
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Disserta sobre a sistematica da ndo-cumulatividade, afirmando que se a fiscalizagdo pretende
exigir o recolhimento de imposto supostamente devido, deve verificar se naquele periodo
existiam créditos passiveis de absorverem ao menos parte do montante reclamado, o que
demanda a recomposicao da escrita fiscal, providéncia que nao foi tomada.

Cita trecho de voto do Min. Humberto Martins no julgamento do REsp n° 1.250.218 sobre o tema,
para reiterar que a autoridade fiscal se limita a apresentar valores totais das operagdes de venda
na competéncia autuada, sem promover o confronto entre créditos e débitos para identificar o
montante que deveria ser efetivamente desembolsado para pagamento do tributo, o que, se fosse
feito, permitiria verificar a inexisténcia de saldo remanescente a pagar.

Diz que apesar de juntar memoria de calculo e documentos anexos a autuag@o os calculos nao
foram confeccionados corretamente, considerando de forma equivocada como crédito tributario
os valores dos créditos escriturais apropriados pela recorrente, sendo materialmente nulo, ainda
que tenha preenchido os requisitos legais.

Sustenta ainda a auséncia de ilegalidade do crédito, no montante de RS 382.657,25 que corresponde
a notas fiscais emitidas no CFOP 5927, correspondente a baixas de estoque decorrentes de perda,
roubo ou deterioragdao no ano de 2016, destacando ter estornado os créditos das NFs de entrada na
apuragdo por meio das notas de baixa de estoque, com aliquota superior a da entrada, motivo
pelo qual se apropriou do crédito equivocadamente baixado em valor superior ao da entrada, para
que a baixa de estoque represente somente a anulacao do crédito de entrada da mercadoria.

Indica que para comprovar esta alegacdo apresentou a memoria de célculo com a diferenca de
aliquota encontrada (doc. 03 da impugnagao), sendo importante destacar que esta documentacao
foi apresentada ao responder & Ordem de Servigo n° 504.966/20, de maneira que entende inexistir
utilizagdo indevida de crédito fiscal.

Acusa ainda o carater confiscatorio da multa, notadamente porque a conduta supostamente
praticada nao levou a supressio do tributo de forma que a multa aplicada ndo guarda
proporcionalidade com a conduta, o que deve ser observado. Destaca que sua conduta em nada
influenciou na arrecadacgao, haja vista que o Estado recebeu a integralidade do ICMS que lhe era
devida, o que escancara o desvio de finalidade da norma que instituiu a penalidade de 60%.

Aponta violacao ao inciso 1V, art. 150 da CF/88, destacando diversas decisdes do STF neste sentido,
e que o auto viola os principios da razoabilidade, proporcionalidade e contributiva presentes na
CF/88 estabelecendo penalidade com carater confiscatorio.

Renova a pretensdo de realiza¢do de pericia técnica, que entende imprescindivel para instrugdo
do feito, relacionando os quesitos que pretende sejam respondidos, indicando ainda assistente
técnico.

Conclui pedindo provimento do recurso para declarar a nulidade da decisdao ou reformada para
cancelar/desconstituir o Auto de Infragdo ou, ainda, reconhecer a inconstitucionalidade da multa a
reduzindo para 5%.

Em seguida, os autos foram distribuidos a este relator para apreciagao.

VOTO

A recorrente suscita preliminar de nulidade por violagdo ao devido processo legal em razdo de
nao ter sido acolhido seu pedido de pericia técnica. Contudo, entendo que nao deve ser acolhida,
pois a Decisdo recorrida expds com clareza os motivos pelos quais rejeitou o requerimento,
devendo ser mantida por seus proprios fundamentos.

Além disso, cabe apontar que, enquanto o art. § 3°, do art. 123 do RPAF/BA estabelece uma
possibilidade de solicitacdo de providéncia a parte, o art. 147 do mesmo diploma confere ao
julgador a prerrogativa para indeferi-lo quando do exame do requerimento. Sendo vejamos:

Art. 123. E assegurado ao sujeito passivo tributdrio o direito de fazer a impugnagdo do auto de infragdo ou da

ACORDAO CJF N°0282-11/22-VD 11



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

notificagdo fiscal no prazo de 60 (sessenta) dias, contado da data da intimagdo.

$ 3° A depender da evidéncia de erros ou da complexidade da matéria em questdo, a defesa poderad requerer a
realizagdo de diligéncia ou pericia fiscal, nos termos do art. 145.

Art. 147. Devera ser indeferido o pedido:

Il - de pericia fiscal, quando:

a) a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos;
b) for desnecessaria em vista de outras provas produzidas;
¢) a verificagdo for impraticavel.

$ 1° A critério do orgdo julgador, o pedido ou proposta de pericia fiscal poderd ser convertido em determinagdo
de diligéncia, em atendimento ao disposto neste artigo.

$§ 2° O indeferimento do pedido de prova, diligéncia ou pericia serd feito:

I - pelo relator, quando este, individualmente, ndo houver acatado o pleito, devendo as razoes do
indeferimento serem enunciadas e fundamentadas na exposi¢cdo do seu voto;

1l - pela Junta ou Camara de Julgamento, na fase de instrugdo do processo, caso em que:
a) o indeferimento deverd ser consignado na ata da sessdo em que o mesmo for declarado;

b) por ocasido da decisdo da lide, o relator mencionarda a ocorréncia e os motivos do indeferimento no
relatorio do acordao da decisdo. (grifamos)

Portanto, ndo se trata de direito subjetivo da recorrente, de maneira que o seu indeferimento nao
constitui nulidade, salvo se demonstrado que as razdes para o indeferimento ndo se sustentam, o
que nao ocorreu, até porque também entendo que a solugdo da controvérsia ndo depende desta
prova técnica ou conhecimento especial, a principio, pois o que se discute aqui ndo ¢ a existéncia
de crédito ou a metodologia de apuragdo do mesmo, mas a regularidade da sua escrituragdo,
considerando a descri¢do dos fatos contida na autuagao.

Assim, rejeito desde logo o pedido de pericia técnica.

Por consequéncia, também rejeito a alegagdo de vicio material no lancamento. Também aqui se
observa que o acérdao expos didaticamente a auséncia dos vicios alegados, devendo ser mantido
pelos seus proprios fundamentos, mormente porque a recorrente ndo demonstrou qualquer
equivoco da decisdo recorrida, sustentando sua pretensdao recursal apenas numa abstrata
“deficiéncia da motivacdo” do auto de infragdo, que ndo guarda coeréncia com a autuagdo,
constituida dentro dos parametros legais e devidamente aparelhada com os documentos e
demonstrativos necessarios para sua compreensao.

Na mesma linha, rejeito a preliminar de nulidade da autuacdo por auséncia de recomposi¢ao da
conta grafica.

Mais uma vez, observa-se que a Decisdo recorrida deve ser mantida por seus proprios
fundamentos. Entretanto, acrescento que o autuante apenas realizou a glosa dos créditos
escriturados em desacordo com a legislacao estadual, haja vista que a apropriacdo extemporanea
de créditos se sujeita as condigdes estabelecidas no RICMS/BA. Sendo assim, ndo ha necessidade
de promover a recomposicao da conta grafica da contribuinte para identificagao do valor objeto
de utilizagdo indevida.

O objeto da discussdo aqui ndo ¢ o valor dos créditos e/ou débitos que a recorrente possuia no
periodo, mas a regularidade da escrituragdo dos créditos que foram langados, o que ndo demanda
a reedicdo do histérico de sua apuragdo. Ainda assim convém destacar que o autuante, em
informagdo fiscal, em apreco ao contraditorio, esclareceu que a recorrente ndo possuia saldo
credor no periodo objeto de autuagdo (fl. 199), informagao sobre a qual a recorrente nada trouxe
em sentido contréario.

Em relacdo ao mérito, a pretensao recursal segue a mesma sorte e deve ser rejeitada.
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A prova da regularidade da escrituragao dos créditos glosados compete a recorrente, conforme
arts. 142 e 143 do RPAF/BA, haja vista que depende de documentos que necessariamente deveria
dispor para demonstrar que foi autorizada a escriturar os referidos créditos. Nesta linha, alids, o
autuante se manifestou em sede de informacao fiscal (fls. 196-200), nos termos abaixo:
“[...] Dando seguimento, desta feita para tratar do Item III.C da peca de impugnacdo, segundo afirma a
propria impugnante, por meio de seu i. representante legal, teria realizado o langcamento em questdo com base
em supostos créditos fiscais advindos do estorno de débitos havidos em valores supostamente superiores ao

devido, no periodo 2012 a 2015, a titulo de “lancamento efetuado a titulo de baixa de estoque decorrente de
perda, roubo ou deteriora¢do — CFOP 59277, sem, no entanto, demonstrar sua pertinéncia ou corre¢ao.

Ainda em relagdo a este item, importante registrar que, em nenhum momento comprovou a autuada ter
procedido para o langcamento conforme previsto nos termos dos art. 307, 308, inc. IV do art. 312 e § 1° do art.
315, todos do RICMS/Ba, aprovado pelo Dec. 13.780/12. [...] "

De fato, o “doc. 03 da impugnacao” mencionado no recurso contém uma planilha de notas fiscais
com operagao identificada como “224 baixa” e tela de sistema apresentando seis documentos
fiscais com CFOP 5927. No entanto, o objeto do langamento ¢ auséncia de autorizacao para
escrituracdo extemporanea de crédito, como esclareceu o autuante em sede de informagdo fiscal
e esse procedimento ndo foi comprovado nos autos pela recorrente.

Cabe destacar que essa inexisténcia de prova de autoriza¢dao nada tem a ver com a pericia técnica
requerida, pois nao depende da recomposi¢ao da conta grafica, de modo que nao se confunde
com as situagdes que foram objeto dos precedentes judiciais elencados em sede de preliminar.

Destarte, quantos a multa, ndo vejo como prosperar a pretensdo recursal, pois as multas e
consectarios possuem previsdo legal na legislacdo estadual e este Conselho ndo possui
competéncia para afasta-las por eventual inconstitucionalidade tampouco deixar de aplicar
normas emanadas de autoridade superior, conforme art. 167, I e 11l do RPAF/BA.

Por outro lado, ndo se deve esquecer que as multas previstas nos incisos I, II, III e VII, alinea “a”,
do art. 42 da Lei n° 7.014/96, possuem previsdo de redu¢do automatica, em percentuais que variam
entre 25% € 90%, conforme arts. 45 € 45-B da Lei n° 7.014/96.

Consequentemente, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntario interposto.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o0 Recurso Voluntario apresentado e manter a Decisdo recorrida que
julgou PROCEDENTE o0 Auto de Infragdo n° 278904.0013/20-8, lavrado contra SBF COMERCIO DE
PRODUTOS ESPORTIVOS S.A., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$382.657,25, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42, VII, “a” da Lei
n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala virtual das SessGes do CONSEF, 23 de setembro de 2022.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

ANDERSON ITALO PEREIRA — RELATOR

MARCELO CARDOSO DE ALMEIDA MACHADO — REPR. DA PGE/PROFIS
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