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EMENTA: ICMS. 1. ALIQUOTA. ERRO NA SUA APLICACAO. Fato
demonstrado nos autos. Mantido o langamento. 2. CREDITO
FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA. a) OPERACOES SUBSEQUENTES
ISENTAS DO IMPOSTO. O critério da ndo-cumulatividade se
traduz nestes termos: do tributo devido nas operagdes ou
prestagdes realizadas pelo contribuinte (débito fiscal), deve-se
abater o montante do imposto pago nas operacdes ou prestacdes
(crédito fiscal). Obviamente, se nas operacdes ou prestacdes
anteriores ndo houve pagamento do imposto, ndo ha fundamento
juridico para que o contribuinte faga qualquer abatimento a titulo
de crédito, a menos que norma expressa, de natureza
excepcional, autorize tal crédito, a titulo de estimulo ou
incentivo, como no caso dos chamados “créditos presumidos”
(créditos outorgados). Por outro lado, se na aquisicdo de
determinada mercadoria ha incidéncia do imposto mas as
operagdes subseqiientes sdo isentas, ¢ também ilegitimo o

crédito. Mantido o langamento. b) AQUISICAO DE MERCADORIAS
CUJO IMPOSTO FOI PAGO PELO REGIME DE SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. A vedagdo do crédito neste caso tem previsao
expressa: RICMS, art. 356. Mantido o langamento. ¢) SERVICO DE
COMUNICAGCAO. Os créditos dos servicos de comunicagdo
somente podem ser utilizados quando os servicos utilizados se
referirem a futura execugdo de servicos da mesma natureza ou
quando sua utilizagdo resultar em operacao de saida ou prestacao
para o exterior, na propor¢ao desta sobre as saidas ou prestagdes
totais (RICMS, art. 93, 1I-A, “a”), sendo que, nas demais situagoes,
os créditos dos servicos de comunicagdo s6 podem ser utilizados
de 1° de novembro de 1996 a 31 de dezembro de 2000 e a partir de
1° de janeiro de 2011 (RICMS, art. 93, 1I-A, “b”). Quanto a decidir
se a legislacdo infraconstitucional poderia ou ndo modificar,
restringir ou condicionar direito previsto na Constitui¢do, este
Orgdo ndo tem competéncia para apreciar tal matéria. Mantido o
lancamento. d) BENS DESTINADOS AO ATIVO PERMANENTE.
UTILIZACAO INTEGRAL. A legisla¢do prevé o crédito relativo a
bens do ativo permanente, porém sua utilizacdo ndo pode ser
feita de uma s6 vez, mas sim de forma parcelada, a razdo de 1/48
(um quarenta e oito avos) por més. Mantido o lancamento. 3.

DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICOES INTERESTADUAIS DE
BENS DESTINADOS AO ATIVO PERMANENTE E A USO OU

CONSUMO. Fato demonstrado nos autos. Mantido o langamento.
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4. ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICOES INTERESTADUAIS
DE MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE PAGAMENTO DO
IMPOSTO. Fato demonstrado nos autos. Mantido o langamento.
5. BASE DE CALCULO. REDUCAO INDEVIDA. Infracdo
demonstrada nos autos. Apos diligéncia, ficou patente que o
contribuinte adotou uma reducdo de base de calculo sem
previsdo legal. Mantido o lancamento. 6. LIVRO FISCAL.
EXTRAVIO E FALTA DE APRESENTACAO. MULTAS DE R$ 140,00 E
R$ 960,00. Inadequacdo da primeira multa, por ndo ter correlagao
com o fato em discussdo, e inaplicabilidade da segunda, haja
vista ndo haver prova do extravio do livro. Excluidas as
penalidades. Nao acatada a preliminar de nulidade dos
lancamentos. Quanto a alega¢do de que as multas aplicadas
seriam confiscatorias, cumpre observar que as multas em
questdo tém previsao legal, ndo sendo razoavel discutir no
ambito administrativo a legalidade ou constitucionalidade do
direito posto. Auto de Infracio PROCEDENTE EM PARTE.
Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 26/4/07, apura os seguintes fatos:

1.

recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de erro na aplicagcdo da aliquota, sendo
langado imposto no valor de R$1.319,49, com multa de 60%;

. utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, na aquisicdo de mercadorias cujas saidas

subseqlientes ocorreram com nao-incidéncia do imposto — crédito utilizado nas aquisigdes de
leite liquido, cujas saidas subseqiientes sdo isentas e o imposto ¢ diferido na industria —, sendo
lancado tributo no valor de R$80.010,59, com multa de 60%;

. utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, na aquisi¢do de mercadorias cujo imposto foi

pago pelo regime de substitui¢ao tributdria, sendo langado tributo no valor de R$26.500,66, com
multa de 60%;

utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a utilizacdo de servi¢o de comunicagao
ndo vinculado a fatos subseqiientes tributaveis pelo imposto, sendo lancado tributo no valor de
R$1.148,25, com multa de 60%;

utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS, na aquisi¢@o de bens destinados a integrar o ativo
permanente da empresa (utilizagdo integral), sendo lancado imposto no valor de R$12.090,12,
com multa de 60%;

falta de pagamento da diferenga de aliquotas de ICMS nas aquisi¢des interestaduais de bens
destinados ao ativo permanente e a bens de uso ou consumo, “vez que a autuada calcula desta
forma e ndo traz nenhum prejuizo aos cofres da Fazenda Publica Estadual” [sic], sendo lancado
imposto no valor de R$468,39, com multa de 60%;

. recolhimento a menos do ICMS devido por antecipagdo, nas aquisicdes interestaduais de

mercadorias “relacionadas nos anexos 69 e 88’ [mercadorias enquadradas no regime de
substitui¢do tributaria, nos termos do art. 353 do RICMS], sendo lancado imposto no valor de
R$454.627,68, com multa de 60%;
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8. falta de recolhimento de ICMS referente a operagdes realizadas com reducao indevida da base de
calculo do imposto, por nao atender a requisitos previstos na legislagdo para “concessao de
beneficio especial e todos os critérios pre-estabelecidos para a usufrui¢do do citado regime
especial” [sic], sendo langado imposto no valor de R$94.907,42, com multa de 60%;

9. extravio e falta de apresentagdo do livro de registro de utilizacdo de documentos fiscais e
termos de ocorréncias, sendo por isso aplicadas duas multas, totalizando R$1.060,00.

O autuado defendeu-se alegando como preliminar que na descrigdo das infragdes 1%, 3% 5% 6 € 8§* 0 agente fiscal
deixou de detalhar e demonstrar de forma clara o teor das imputagdes. Explicita as imperfei¢des da
autuagdo. Reclama que tais irregularidades denotam iliquidez e incerteza da autuacao.

Observa que, no caso do item 1°, o proprio agente fiscal admitiu que a empresa recolheu parte do
imposto, pois, se nao tivesse pago nada, a infragcdo seria por falta de recolhimento do imposto, de
modo que nao poderia constar no anexo II o recolhimento como sendo “zero”, cobrando-se
novamente o que a empresa ja pagou, ainda que com aliquota menor que 17%.

Reclama que nas infragdes 1* e 6* foram desconsiderados os valores pagos em relagdo a aliquota
aplicada pela empresa, aplicando-se a integralidade da aliquota de 17%.

Com relagdo ao item 5°, reclama que ndo ¢ sequer possivel saber quais as mercadorias que teriam
sido destinadas ao ativo imobilizado.

Com relagdo ao item 8°, protesta que no Auto nao foram mencionadas as mercadorias que nao
estdo sujeitas a reducdo da base de calculo, bem como qual seria o regime especial, ficando por
1sso a empresa impossibilitada de se defender de forma condizente.

Quanto ao mérito, o autuado argumenta que o ICMS ¢ um tributo nao cumulativo, e que a base de
calculo desse tributo € o valor da operagao mercantil. Diz que no caso do item 2° nao foi observado
o capitulo do regulamento que cuida das operacdes com leite, onde sdo disciplinadas as hipoteses
de isen¢do e de diferimento. Comenta que a isencdo implica a ndo exigibilidade do tributo, ao
passo que o diferimento adia o pagamento, de modo que cabe ao comprador a responsabilidade
pelo recolhimento do imposto diferido, e, em tal situacdo, o contribuinte pode creditar-se do
imposto ao escriturar a nota de entrada da mercadoria, uma vez que o tributo devera ser recolhido
na saida, haja vista o critério da ndo-cumulatividade previsto na Constituicdo. Argumenta que,
como o leite liquido tem o imposto diferido na industria, nos termos do art. 466 do RICMS, foram
lancados como créditos fiscais os valores referentes ao imposto que seria recolhido
posteriormente. Aduz que o seu estabelecimento atua como varejista. Transcreve a regra do art. 465
do regulamento, que especifica as hipoteses de isencdo de leite pasteurizado com destino a
consumidor final. Conclui sustentando que, com base nos dispositivos regulamentares apontados,
as operacoes da empresa foram realizadas de forma regular, ndo sendo possivel questionar a
origem dos créditos do imposto.

Com relacdo ao item 4°, argumenta que, sendo a sua empresa contribuinte de fato e de direito do
ICMS, tem direito ao crédito do imposto nas aquisi¢des de servigos de comunicagdo, por se tratar
de um tributo nao cumulativo, conforme prevé a Constituicdo. Sustenta que o principio da nao-
cumulatividade € soberano e se aplica indistintamente ¢ de maneira obrigatéria a todos os Estados,
que devem reproduzi-lo e aplica-lo integralmente, constituindo uma garantia para os contribuintes,
representada pela desoneragdao do imposto durante a sua cadeia produtiva e de comercializacao, de
modo a assegurar que o ICMS seja um imposto cobrado sobre o valor adicionado pelo contribuinte
em suas operagdes. Observa que a Constituicdo prevé apenas duas excecdes a aplicagdo do
principio da nao-cumulatividade, nas quais ¢ vedado o crédito: nos casos de operacdes isentas e
nos de nado-incidéncia. Sustenta que deve ser reconhecido o direito ao crédito decorrente da
utilizacao dos servicos de comunicagao necessarios ao desenvolvimento de sua atividade. Aponta
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ementa de acérdao da primeira turma do STJ nesse sentido. Salienta que o seu estabelecimento faz
uso de servigos de comunicagdo em vdrias situagdes, principalmente por telefone, tal como nas
operagdes de venda com entrega em domicilio (“delivery”), nas vendas mediante cartdes de
crédito, bem como nos contatos com clientes sobre promogdes e nas vendas pela internet,
concluindo que sao imprescindiveis os servicos de comunicagao no desenvolvimento de seu objeto
social, nao restando davida quanto ao direito ao crédito do imposto incidente sobre a
comunicacdo, em atencao ao principio da ndo-cumulatividade.

No tocante ao item 7°, a defesa alega que algumas mercadorias objeto da autuagdo nao estio
sujeitas a substituicdo tributaria. Nota que o rol indicado no art. 353 do regulamento do imposto ¢
taxativo. Quanto as mercadorias realmente enquadradas no regime de substituicdo, alega que
bastaria uma simples analise das guias anexas a defesa para que ficasse evidente que o tributo
devido fora recolhido espontaneamente. Diz que a auditora teve acesso a todos os documentos da
empresa e deveria ter lastreado a autuacdo com provas inequivocas, e se tivesse verificado toda a
documentagao nao teria autuado a empresa por esse fato.

Quanto ao item 9°, diz que nenhuma infragao foi cometida, porque o livro em questao nao guarda
nenhuma relacdo com a sistematica de apuragao do imposto e muito menos ocasionou qualquer
tipo de embarago a acao fiscal.

Questiona por fim os percentuais das multas aplicadas. Comenta que a natureza das relacdes
juridicas veiculadas por meio de lancamento fiscal podem consistem em: @) crédito tributdrio em
sentido estrito; b) multa pelo ndo pagamento (punitiva); ¢) multa de mora; e d) multa instrumental
(por descumprimento de obrigacao acessoria, segundo o CTN). Protesta que a exigéncia de multa
em percentuais elevados representa um verdadeiro excesso de exagdo, porque pune
confiscatoriamente o contribuinte. Frisa que, na presente autuacdo, as multas sdo de 60%, o que, a
seu ver, caracteriza confisco, o que a Constitui¢ao repudia. Cita doutrina e jurisprudéncia.

Pede a nulidade dos lancamentos, ou que, no mérito, seja reconhecida a insubsisténcia da
totalidade do Auto de Infragao. Juntou documentos.

A auditora responsavel pelo procedimento prestou informacao falando inicialmente dos critérios
seguidos e tecendo consideracdes em que se diz indignada quando tem que ler e até contestar
injurias e impropérios com o intuito de tentar desclassificar a agdo fiscal por ela desenvolvida. A
seu ver, o autuado ndo teria lido os autos, com seus anexos ¢ demonstrativos. Considera que a
defesa teria denegrido o fisco, ao dizer que esta autuagdo daria azo ao enriquecimento ilicito do
Estado.

Quanto a reclamagdo do autuado de que a autuacdo seria desprovida de liquidez e certeza, a
auditora considera que o autuado ndo leu o processo, nem o regulamento, nem as leis, nem o
decreto citados no item 8 do Auto de Infracdo, onde sdo indicados todos os dispositivos legais
atinentes ao fato. Fala dos instrumentos que integram o Auto.

Ja no caso do item 5°, observa que a infracdo estd descrita de forma clara e inequivoca, e
comprovada nos documentos anexos, sendo que por si sé o CFOP indica a operagdo. Aduz que em
alguns casos ¢ possivel a descricdo dos produtos como “produto genérico”.

No tocante aos itens 1° ¢ 6°, reafirma a auditora que o autuado nao leu os autos, pois se tivesse lido
entenderia que o imposto langado se refere a recolhimento feito a menos, e para isso seria bastante
que o autuado tivesse conhecimento das aliquotas dos outros Estados, ou que tivesse aberto os
arquivos com a memoria de calculo, ou que se valesse de uma calculadora e aplicasse o percentual
do Estado de destino. Observa que todas as primeiras paginas dos anexos contém um resumo dos
calculos efetuados. Ainda com relagdo ao item 6°, rebatendo a alegacdo da defesa de que no Auto
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nao foram detalhadas as mercadorias, a auditora questiona se o autuado leu ou a0 menos viu as
pecas que instruem os autos. Comenta os calculos.

Quanto ao item 2°, nota a auditora que o dispositivo transcrito pela defesa confirma a autuacao, e
por isso considera que ndo seria necessario seu pronunciamento, haja vista que o autuado nao se
enquadra em nenhuma situagdo que permita sequer discutir o direito ao crédito da mercadoria em
questdo, uma vez que a mercadoria se destina a consumidor final.

Com relagdo ao item 4°, a auditora pondera que o autuado demonstra ndo ter conhecimento das
proprias atividades, porque ndo fabrica absolutamente nada, pois se trata de um centro
distribuidor, ndo realizando servicos do tipo “delivery”, ndo vende com cartdes de crédito e nao
faz promogdes pela internet, haja vista que apenas transfere as mercadorias aos outros
estabelecimentos com atividades de fato de supermercados.

Quanto a alegacao da defesa de que o tributo teria sido recolhido, principalmente em relagdao ao
item 7°, e de que algumas mercadorias nao estariam sujeitas a substitui¢do tributaria, a auditora
contrapde que na acao fiscal nao foi feita nenhuma magica, tendo absoluta convic¢ao do trabalho
que foi realizado, e o autuado demonstrou nao ter provas que contrariem os lancamentos. Observa
que os papéis de trabalho demonstram que foram computados todos os recolhimentos efetuados
pela empresa. Quanto aos documentos de arrecadagdo apresentados pela defesa, a auditora diz que
a guia a fl. 406 se refere a estabelecimento com outro CNPJ; o documento a fl. 407 ¢ cépia do
constante a folha anterior; o documento a fl. 408 refere-se ao recolhimento de ICMS devido a titulo
de “antecipagdo parcial”’; o documento a fl. 409 refere-se a periodo que nao foi objeto da autuagao;
os documentos as fls. 410 e seguintes também se referem ao imposto devido por “antecipagdao
parcial”, ou foram computados as fls. 113 e 134, ou sdo de outro exercicio, ou se referem a receitas
e exercicios diversos dos fiscalizados.

Observa a auditora que o autuado ndo contestou objetivamente o item 3°, ou o misturou com outra
infragdo. Observa que o autuado ndo juntou provas que contrariem a autuagao.

Quanto ao item 9°, diz que houve elementos que nao foram apresentados pela empresa porque nao
foi intimada, aduzindo que ndo foram apresentados haja vista a dificuldade na entrega daquilo que
foi objeto de intimacgao.

Quanto aos percentuais das multas, que a defesa considera excessivos, a auditora diz que nao lhe
compete discutir tal questdo, pois lei nao se discute, se cumpre.

Opina pela manuten¢ao dos langamentos em sua totalidade.

Na fase de instrugado, tendo em vista as alegagdes do autuado quanto ao prejuizo ao contraditorio e
a ampla defesa, e considerando-se que os demonstrativos fiscais contém apenas a assinatura da
auditora, ndo constando que tivessem sido fornecidas copias dos mesmos ao sujeito passivo, € que,
de acordo com o recibo a fl. 34, ndo consta a identificacao da pessoa a quem foi entregue o CD com
os arquivos magnéticos dos demonstrativos, planilhas ou termos elaborados pela fiscalizagao, foi
determinada a remessa dos autos a reparticdo de origem para que fosse feita a entrega daqueles
elementos ao contribuinte e que se reabrisse o prazo de defesa (30 dias).

O autuado protocolou peticdo juntando copias do livros Registro de Saidas e do Registro de
Utilizacao de Documentos Fiscais e Termos de Ocorréncias.

Ao pronunciar-se sobre os documentos que lhe foram entregues, em cumprimento da supracitada
diligéncia, o autuado considera que, feita juntada do livro Registro de Utilizagdo de Documentos
Fiscais e Termos de Ocorréncias, deixa de subsistir a infragdao de que cuida o item 9°.

Quanto ao item 1°, reclama que a auditora, ao apurar o erro na aplicacao da aliquota, tomou por
base o valor total das mercadorias, desconsiderando o crédito relativo as entradas, e, além disso,
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aplicou a aliquota de 17%, ndo obstante haver descrito a infracdo como recolhimento a menos do
imposto por erro na aplicagdo da aliquota. Considera contraditéria a autuagdo, pois fala de
recolhimento a menos, mas apura a falta de recolhimento total do imposto. Pede a nulidade do
langamento.

No caso do item 2°, a defesa questiona o enquadramento legal do fato feito no Auto de Infragdo,
dizendo que os dispositivos apontados em nada se relacionam com o fato narrado, impedindo o
exercicio da defesa. Argumenta que vicios dessa ordem tornam nulo o procedimento, e indica
nesse sentido acordao do Tribunal de Impostos e Taxas, de Sao Paulo. Aduz que, no que se refere
ao calculo do imposto, este se apresenta totalmente confuso. Pede o cancelamento da autuagao.

Com relagdo aos itens 3° e 7°, alega que, por ser bastante genérica a autuacao, s6 ¢ possivel
esclarecer o que foi possivel compreender. Diz que, em tal situagdo, a substituicao tributéria trata
da venda para clientes nao contribuintes do imposto por determinacao legal. Considera estranha a
autuag¢do, uma vez que a auditora fez um pequeno apanhado de bens e informou que houve
creditamento do ICMS pago a titulo de substituicdo tributaria. Reclama que, por ser completamente
confuso, o Auto impede que a empresa exerca plenamente sua defesa, pois descreve infragdo
muito genérica, sem qualquer comprovacao, apresentando um emaranhado de contas, sem fazer
qualquer relagdo comprobatéria do trabalho fiscal realizado. Comenta os critérios que a seu ver
devem ser observados pela autoridade fiscal no langamento. Frisa que ndo ¢ proprio ao direito
dizer sobre a verdade dos fatos, pois a verdade ndo se encontra nas leis, mas na natureza das
coisas, haja vista que a verdade consiste na adequagdo da inteligéncia a coisa, de modo a
determinar se o conhecimento que se tem sobre algo corresponde aquilo que este algo ¢é: se for’, ¢
verdadeiro, em caso contrario, ¢ falso. Diz que, no processo administrativo, ao contrario do que
ocorre no processo judicial, ndo se busca a seguranga juridica, mas sim a legalidade dos atos da
administracao, ndo podendo, por isso, ficar adstrito as provas trazidas aos autos, pois sO se sabe se
um ato ¢ legal conhecendo-se sua total extensdo, além de todos os fatos a ele relacionados. A seu
ver, no caso em tela a autoridade fiscal ndo buscou a verdade material, atendo-se apenas as
informagdes referentes as entradas das mercadorias, sem verificar se as saidas de fato ocorreram.
Diz que, havendo perda de mercadorias por prazo de validade vencido, ainda assim a empresa
fazia jus ao crédito relativo as entradas, mas nao haveria imposto a ser recolhido, por ndo haver
operagdo futura. Prossegue dizendo que, apesar de haver pago todas as obrigagdes, principalmente
em relacdo ao item 7°, alguns produtos nao estao sujeitas a substitui¢do tributdria, razao pela qual o
lancamento desse item deve ser cancelado, uma vez que o rol constante no art. 353 do RICMS ¢
taxativo.

No tocante ao item 4°, reclama que a planilha fiscal tem trés tinhas, com descricdo de “produto
genérico aliquota 25”. Protesta que, com uma descrigdo nesses termos, a empresa nao pode
defender-se, por ndo saber a qual produto se refere o Auto, em patente afronta aos principios da
ampla defesa e do contraditorio. Pede a anulagdo da autuacao.

Quanto ao item 5°, alega a defesa que, ndo obstante o regulamento baiano vedar o crédito relativo a
bens destinados ao ativo permanente, a Lei Complementar n° 87/96 prevé o crédito relativo a
entrada de mercadoria destinada ao ativo permanente, vindo depois a Lei Complementar n° 102/00
a disciplinar procedimento especifico nesse sentido. Cita doutrina.

Relativamente ao item 6°, a defesa observa que a auditora, ao descrever o fato no Auto, declarou
que a maneira como a empresa calcula a diferenca de aliquotas ndo traz nenhum prejuizo aos
cofres publicos. Diante disso, o autuado indaga: se nao houve nenhum prejuizo aos cofres da
fazenda publica, qual a cobranca que se pretende fazer? Pede que, por falta de amparo legal e por
total contradi¢cdo, o lancamento seja anulado.
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Com relacao ao item 8°, reclama que no Auto ndo foram indicadas as mercadorias que nao estao
sujeitas a redugdo da base de calculo, bem como qual seria o regime especial, ficando por isso a
empresa impossibilitada de se defender de forma condizente. Aduz que a mera meng¢do de que os
produtos ndo fazem jus a reducdo de base de calculo, com base em planilhas confusas e
contraditorias, ndo serve para embasar a pretensdo fiscal. Pede que o langamento seja declarado
improcedente.

Questiona por fim os percentuais das multas aplicadas. Comenta que a natureza das relagdes
juridicas veiculadas por meio de lancamento fiscal podem consistem em: @) crédito tributdrio em
sentido estrito; b) multa pelo ndo pagamento (punitiva); ¢) multa de mora; e d) multa instrumental
(por descumprimento de obrigacao acessoria, segundo o CTN). Protesta que a exigéncia de multa
em percentuais elevados representa um verdadeiro excesso de exacgdo, porque pune
confiscatoriamente o contribuinte. Frisa que, na presente autuagdo, as multas sdo de 60%, o que, a
seu ver, caracteriza confisco, o que a Constitui¢ao repudia. Cita doutrina e jurisprudéncia.

Pede a nulidade dos lancamentos, ou que, no mérito, seja reconhecida a insubsisténcia da
totalidade do Auto de Infragao.

A auditora responsavel pelo procedimento prestou nova informagdo observando que os
instrumentos apresentados pelo autuado as fls. 479 e 480 ndo constituem o livro de registro de
utilizacao de documentos fiscais e de termos de ocorréncias, pois sdo apenas a copia de um parecer
relativo a autorizagdo de um credenciamento dilatando o prazo de pagamento do ICMS, autorizacao
essa que foi imediatamente cancelada por falta de cumprimento de obrigagdes. Quanto as copias
do Registro de Saidas, a auditora diz que se trata de copias por amostragem. Pde em duvida tais
documentos, dizendo que apenas os meses de novembro e dezembro de 2004 foram reimpressos, €
indaga onde esta o més de outubro de 2004. Comenta que faltou a identificacdo correta da pessoa
que recebeu os arquivos. Quanto as fls. 588 a 606, observa que o autuado repete a defesa inicial,
nada acrescentando de novo. Considera que o julgamento cujo resumo foi anexado a defesa nao
pode sequer ser comparado ao presente caso. Opina pela manutengdo dos langamentos, aduzindo
que outro Auto, lavrado na mesma época, relativamente a créditos decorrentes das mesmas
infragdes e lavrado contra estabelecimento da mesma empresa, foi julgado procedente.

O processo foi a julgamento na sessao do dia 19.2.08.

Na sessao de julgamento, esta Junta decidiu que os autos retornassem a reparticao de origem para
as seguintes providéncias:

a) item 1°: por dizer respeito a recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de erro na
aplicacdo da aliquota, foi solicitado que a auditora anexasse aos autos copias reprograficas das
Notas Fiscais;

b) item 6° como consta na descrigdo da infracdo que estd sendo langado tributo a titulo de
diferenca de aliquotas, uma “vez que a autuada calcula desta forma e nao traz nenhum prejuizo
aos cofres da Fazenda Publica Estadual” (fl. 2), sendo isso reiterado com énfase na informacao
fiscal (fl. 469), foi solicitado:

b.1) que, em face da expressao “vez que a autuada calcula desta forma”, a auditora explicasse
qual a forma adotada pelo contribuinte;

b.2) que, tendo sido dito que a forma como o contribuinte calcula a diferenga de aliquotas
“nao traz nenhum prejuizo aos cofres da Fazenda Publica Estadual”, fosse informada a
razao de estar sendo exigido o tributo;

c) item 8°:
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c.1) como consta na descricdo da infragdo que o contribuinte aplicou indevidamente uma
redugdo de base de calculo sem atender ao determinado no regulamento, em decretos e
em critérios preestabelecidos para a fruicdo do “citado regime especial”, foi solicitado
que a auditora indicasse precisamente qual o regime especial a que ¢ feita referéncia na
descricao da infragdo, e juntasse copia do aludido regime especial;

c.2) tendo em vista que sdo indicados no campo “Enquadramento Legal” do Auto os arts. 11,
75/87 € 124 do RICMS, e considerando-se que os arts. 11 € 124 nao cuidam de reducao de
base de célculo (referem-se a beneficio fiscal condicionado e prazo de recolhimento) e os
arts. 75 a 87 tratam de matérias bastante heterogéneas (operagdes com aeronaves,
automoveis, motocicletas, maquinas, aparelhos, equipamentos, implementos, arroz,
feijdo, carne, insumos agropecuarios, energia elétrica, combustiveis, minerais, bens
usados, mercadorias importadas), foi solicitado que a auditora indicasse, especificamente,
quais os dispositivos legais ou regulamentares infringidos;

d) e que, apos o atendimento das solicitagdes acima, o 6rgao preparador desse ciéncia do resultado
da diligéncia ao sujeito passivo, fornecendo-lhe, no ato da intimagao, copia dos instrumentos a
ela pertinentes, e se reabrisse o prazo de defesa (30 dias).

Atendendo a diligéncia, a auditora:
a) item 1°: juntou aos autos copias reprograficas das Notas Fiscais objeto do langamento;
b) item 6°:

b.1) com relagdo a expressao “vez que a autuada calcula desta forma”, na descri¢do do modo
como o autuado calcula a diferenga de aliquotas, explica que, quando o contribuinte
eventualmente calcula o imposto e langa no livro de apuragdo, de acordo com os
elementos as fls. 282/284, o faz juntando as aquisi¢des de bens de uso ou consumo com
bens destinados ao ativo imobilizado;

b.2) quanto a informagdo de que a forma como o contribuinte calcula a diferenca de aliquotas
“nao traz nenhum prejuizo aos cofres da Fazenda Publica Estadual”, reitera que, quando o
autuado eventualmente calcula o imposto e langa no livro de apuracao, de acordo com as
copias as fls. 282/284, o faz juntando as aquisi¢cdes de bens de uso ou consumo com bens
destinados ao ativo imobilizado, nesse aspecto, ndo causa prejuizo, haja vista que a
férmula para o calculo do imposto ¢ exatamente igual tanto para a diferenga de aliquotas
dos materiais de uso e consumo quanto para os bens do ativo imobilizado, e aduz que o
que realmente traz prejuizo aos cofres publicos ¢ a falta de recolhimento do imposto ou o
seu recolhimento a menos, conforme consta nos titulos do anexo VII a fl. 80 e planilhas as
fls. 81/ 90, sendo essa a razdo da exigéncia do tributo;

c) item 8°:

c.1) relativamente ao regime especial mencionado na descricdo da infracdo, ndo foi indicado
no Auto qual o regime especial em virtude de o proprio autuado ndo indicar em que se
baseia quando emite suas Notas Fiscais com redugdo de base de calculo, uma vez que nao
desfruta de nenhum beneficio fiscal, ndo ¢ atacadista para usufruir os beneficios do
Decreto n° 7799/00, ndo aplica um percentual uniforme para calcular o imposto com
reducdo de base de calculo, e ndo faz alusdo a nenhum decreto nem lei que o ampare;

c.2) com relacdo aos dispositivos legais ou regulamentares infringidos, diz que, como o
autuado ndo indica em que se baseia para usufruir o beneficio da reducdo da base de
calculo, nao ha como informar qual seria o dispositivo legal que foi infringido, sendo
certo apenas que, nao havendo amparo legal para a fruicdo de qualquer beneficio, a sua
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utilizacao configura infracao pelo menos aos arts. 11, 87, incisos VII, XXI, XXVIII, II e XIII,
¢ 124 do RICMS.

Dada ciéncia do resultado da diligéncia ao sujeito passivo, este se manifestou dizendo que no caso
do item 1° a autuacdo ¢ contraditéria porque acusa “recolhimento a menor”, mas na planilha
especifica consta que seria falta de recolhimento total do imposto nas operacdes consideradas.
Observa que no Auto o proprio agente fiscal admite que havia sido recolhida parte do imposto,
pois caso nao tivesse sido pago nenhum valor a infra¢do seria por falta de recolhimento, de modo
que jamais poderia constar no anexo II como ICMS recolhido o algarismo “zero” e cobrar
novamente da empresa o que esta ja recolheu, ainda que por aliquota inferior a 17%. Reclama que,
apesar de o agente fiscal ter juntado aos autos as Notas Fiscais, deixou de indicar quais as
mercadorias tratadas nas operagdes autuadas, impossibilitando a defesa identificar se tais
operacdes sdo de fato tributaveis pela aliquota de 17% ou por outra menor. Considera que o
lancamento deva ser cancelado, haja vista as motivagdes de nulidade.

No que tange ao item 2°, o autuado alega que a autuagao foi por utilizagdo indevida de crédito
fiscal referente a aquisicdo de mercadorias com saidas subseqiientes beneficiadas com nao-
incidéncia do imposto, porém foi feito o enquadramento do fato nos arts. 97, I, € 124 do RICMS, que
em nada se relaciona com o que foi narrado no Auto, impedindo desse modo o correto exercicio de
defesa do contribuinte. Considera que nesse caso ha vicio insandvel e o langamento deve ser
cancelado.

No caso do item 6°, 0 autuado observa que ¢ expressamente dito pelo agente fiscal que a pratica da
empresa nao implicou prejuizo ao erario estadual, considerando que hda uma contradicdo nos
argumentos do agente fiscal em sua manifestacdo a fl. 617. Alega que o carater confiscatorio €
ostensivo neste caso, pois, em virtude de uma suposta irregularidade que nao acarretou prejuizos
aos cofres do Estado, sdo ultrapassados os aspectos 16gico, racional e legal, consubstanciando-se
verdadeiro locupletamento ilicito, que o direito ndo admite, por se tratar de fato sem causa legitima
para se exigir o principal e ainda a aplicagao de multa. Requer a anulagao do lancamento.

Com relagdo ao item 8°, reclama que o agente fiscal deixou de enumerar as mercadorias que nao
estdo sujeitas a redugdo de base de calculo, bem como qual seria o regime especial,
impossibilitando a empresa de promover sua defesa de forma condizente, sendo desse modo
infringidos os principios do contraditorio e da ampla defesa. Protesta que a mera mengao de que os
produtos ndo fazem jus a reducdo de base de calculo, com base em planilhas confusas e
contraditorias, ndo serve para embasar a pretensdo fiscal. Quanto a alegacdo da auditora de que a
empresa nao havia indicado qual o regime especial em questdo, o autuado rebate que a descrigao
pormenorizada da infra¢ao € atribuicdo que compete exclusivamente a autoridade administrativa,
nos termos do art. 142 do CTN, sob pena de causar ao administrado ofensa a sua ampla defesa e ao
contraditorio. assegurados pela Constituicao.

Questiona por fim as multas aplicadas, dizendo que sdo confiscatérias, cobradas em percentuais
aviltantes.. Comenta que a natureza das relagdes juridicas veiculadas por meio de langamento
fiscal. Protesta que a exigéncia de multa em percentuais elevados representa um verdadeiro
excesso de exagdo, porque pune confiscatoriamente o contribuinte, haja vista que o valor da
penalidade aplicada equivale ao dobro do valor do crédito. Argumenta que o critério confiscatorio
do tributo ou da multa ¢ desproporcional e que a penalidade aplicada ¢ excessiva e deve ser
anulada.

Pede que seja reconhecida a nulidade do langamento do crédito tributario, cancelando-se a
autuagdo, ou, alternativamente, que no mérito seja reconhecida a insubsisténcia do Auto de
Infragao.
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O processo foi submetido a apreciacao desta Junta na pauta suplementar do dia 5.6.08, para ser
analisado se seria necessario dar vista da ultima manifestacdo do contribuinte a auditora autuante,
tendo a Junta concluido ser desnecessaria tal providéncia e que os autos se encontravam prontos
para julgamento.

vVOTO
Este Auto de Infracdo ¢ composto de 9 itens.

A defesa suscitou preliminar questionando a descricdo das infragdes 17, 3%, 5% 6 e 8%, reclamando
que o agente fiscal deixou de detalhar e demonstrar de forma clara o teor das imputagdes. Explicita
as imperfei¢des da autuagdo. Reclama que tais irregularidades denotam iliquidez e incerteza.

Tendo em vista as alegacdes do autuado quanto ao prejuizo ao contraditorio e a ampla defesa, e
considerando-se que os demonstrativos fiscais contém apenas a assinatura da auditora, nao
constando que tivessem sido fornecidas copias dos mesmos ao sujeito passivo, € que, de acordo
com o recibo a fl. 34, ndo consta a identificacdo da pessoa a quem foi entregue o CD com 0s
arquivos magnéticos dos demonstrativos, planilhas ou termos elaborados pela fiscalizagao, foi
determinada a remessa dos autos a reparticdo de origem para que fosse feita a entrega daqueles
elementos ao contribuinte e que se reabrisse o prazo de defesa (30 dias).

O autuado teve a sua disposi¢ao, portanto, elementos suficientes para defender-se.
Considero superada a preliminar.

O langamento do item 1° diz respeito a recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de erro
na aplicacao da aliquota.

O autuado reclama que a auditora descreveu o fato de forma contraditdria, pois, embora fale de
“recolhimento a menos”, apurou a falta de recolhimento “total” do imposto. Também reclama que,
apesar de terem sido juntadas aos autos copias das Notas Fiscais, a autuante deixou de indicar
quais as mercadorias objeto da autuagao.

Os demonstrativos fiscais do item 1° sdo auto-explicativos (fls. 56-57). Foram entregues copias dos
demonstrativos ao sujeito passivo, reabrindo-se o prazo de defesa. Se havia algum erro, cabia ao
contribuinte apontar. Como isto nao foi feito, concluo que os célculos estao corretos.

Mantenho o langamento do item 1°.

O item 2° refere-se a utiliza¢ao indevida de crédito fiscal de ICMS, na aquisi¢do de mercadorias
cujas saidas subseqiientes ocorreram com nado-incidéncia do imposto. Consta no Auto que foi
utilizado crédito nas aquisigoes de leite liquido, cujas saidas subseqiientes sdo isentas € 0 imposto
¢ diferido na industria.

Na defesa inicial, o autuado alegou que o ICMS ¢ um tributo ndo cumulativo, e que a base de
calculo desse tributo ¢ o valor da operagdao mercantil. Diz que no caso do item 2° nao foi
observado o capitulo do regulamento que cuida das operagdes com leite, onde sdo disciplinadas as
hipoteses de isengdo e de diferimento. Comenta que a isen¢do implica a ndo exigibilidade do
tributo, ao passo que o diferimento adia o pagamento, de modo que cabe ao comprador a
responsabilidade pelo recolhimento do imposto diferido, e, em tal situagdo, o contribuinte pode
creditar-se do imposto ao escriturar a nota de entrada da mercadoria, uma vez que o tributo devera
ser recolhido na saida, haja vista o critério da nao-cumulatividade previsto na Constitui¢ao.
Argumenta que, como o leite liquido tem o imposto diferido na industria, nos termos do art. 466 do
RICMS, foram langados os créditos fiscais os valores referentes ao imposto que seria recolhido
posteriormente. Aduz que o seu estabelecimento atua como varejista. Transcreve a regra do art. 465
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do regulamento, que especifica as hipoteses de isencdo de leite pasteurizado com destino a
consumidor final. Conclui sustentando que, com base nos dispositivos regulamentares apontados,
as operacoes da empresa foram realizadas de forma regular, ndo sendo possivel questionar a
origem dos créditos do imposto.

Na segunda defesa, o autuado alegou que o enquadramento legal feito no Auto de Infracdo em
nada se relacionam com o fato narrado, impedindo o exercicio da defesa. Aduz que o calculo do
imposto ¢ confuso.

O critério da ndo-cumulatividade se traduz nestes termos: do tributo devido nas operagdes ou
prestagdes realizadas pelo contribuinte (débito fiscal), deve-se abater o montante do imposto pago
nas operagdes ou prestacoes (crédito fiscal). Obviamente, se nas operacdes ou prestacdes
anteriores nao houve pagamento do imposto, ndo ha fundamento juridico para que o contribuinte
faca qualquer abatimento a titulo de crédito, a menos que norma expressa, de natureza
excepcional, autorize tal crédito, a titulo de estimulo ou incentivo, como no caso dos chamados
“créditos presumidos” (créditos outorgados). Por outro lado, se na aquisicao de determinada
mercadoria ha incidéncia do imposto mas as operagdes subseqiientes sdo isentas, ¢ também
ilegitimo o crédito.

Quanto a alegagao de que o enquadramento legal feito no Auto de Infragdo em nada se relacionam
com o fato narrado, observo que o fato descrito no item 2° foi enquadrado nos arts. 97, 1, e 124 do
RICMS. O art. 97, I, “a”, prevé que o contribuinte ndo pode creditar-se do imposto relativo a
aquisicdo ou a entrada, real ou simbolica, de mercadorias no estabelecimento, bem como aos
servicos tomados, quando a operacao ou prestacao subseqiiente ndo for tributavel. Por seu turno, o
art. 124 fixa os prazos em que o imposto deve ser recolhido. Por conseguinte, o enquadramento
esta correto.

Ainda com relacao ao item 2°, a defesa transcreveu o art. 465 do RICMS, para fundamentar o seu
pleito. Ocorre que o que esse artigo prevé — isengdo do imposto nas operagdes com leite — ¢
precisamente o contrario do que pretende a defesa, tendo em vista que, se as operagdes
subseqiientes sdo isentas, a legislacdo veda o crédito das operagdes anteriores que porventura
tenham sido tributadas (RICMS, art. 97, I, “a”), tomando por referéncia regra expressa do texto
constitucional (art. 155, § 2°, II, “a”).

Quanto a alegagdo de que o ICMS seria diferido, cumpre observar que o art. 466 do RICMS, citado
pela defesa, prevé o diferimento nas saidas de leite fresco, pasteurizado ou nao, destinado a
estabelecimento industrial. Considerando-se que o estabelecimento do autuado funciona como
centro distribuidor de mercadorias para supermercados, € ndo como estabelecimento industrial,
ndo vejo como essa regra possa ter pertinéncia com a situagdo em exame.

A defesa alega que o calculo do imposto foi feito de forma confusa. Nao me parece razoavel essa
alegacao, pois os demonstrativos fiscais do item 2° sdo claros (fls. 58/60).

Mantenho o langamento do item 2°.

Com relacdo ao item 3° — utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, na aquisi¢ao de
mercadorias cujo imposto foi pago pelo regime de substituicdo tributdria —, o autuado alega que ser
bastante genérica a acusacao. Os demonstrativos fiscais (fls. 61/64) especificam as mercadorias. O
autuado recebeu copia. Foi reaberto o prazo de defesa. Se havia alguma mercadoria que nao
integra o rol do art. 353 do RICMS, caberia a defesa apontar o equivoco da autuacdo. A vedacao do
crédito neste caso tem previsao expressa: RICMS, art. 356.

Mantenho o langamento do item 3°.
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No item 4° o autuado ¢ acusado de utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a
utilizacao de servigo de comunicagdo nao vinculado a fatos subseqiientes tributaveis pelo imposto.

Na primeira defesa o autuado argumenta que, sendo a sua empresa contribuinte de fato e de direito
do ICMS, tem direito ao crédito do imposto nas aquisi¢des de servigos de comunicacao, por se
tratar de um tributo ndo cumulativo, conforme prevé a Constituicao. Sustenta que o principio da
nao-cumulatividade ¢ soberano e se aplica indistintamente e de maneira obrigatoria a todos os
Estados, que devem reproduzi-lo e aplica-lo integralmente, por constituir uma garantia para os
contribuintes.

O inciso II do art. 93 do RICMS, em sua redacao original, com base na Lei n° 7.014/96, que por sua
vez tinha por fundamento a Lei Complementar n° 87/96 e a Constitui¢do, previa, sem restri¢des, a
partir de 1° de novembro de 1996, o crédito do imposto anteriormente cobrado relativo as
aquisic¢oes de servigos de comunicagao tomados.

Embora a Constituicdo nao tenha sido modificada, foram introduzidas alteragdes na lei
complementar e por conseqiiéncia na lei estadual e no RICMS prevendo que, a partir de 1° de
janeiro de 2001: a) os créditos dos servicos de comunicagao somente podem ser utilizados quando
os servigos utilizados se referirem a futura execugdo de servigos da mesma natureza ou quando sua
utilizacao resultar em operagdo de saida ou prestagdo para o exterior, na proporcao desta sobre as
saidas ou prestagdes totais — RICMS, art. 93, 1I-A, “a”; b) nos casos de servicos de comunicagao
utilizados por outros estabelecimentos nao indicados no topico anterior, os créditos dos servigos
de comunicagdo s6 podem ser utilizados de 1° de novembro de 1996 a 31 de dezembro de 2000 e a
partir de 1° de janeiro de 2011 — RICMS, art. 93, II-A, “b”.

Quanto a decidir se a legislacao infraconstitucional poderia ou ndao modificar, restringir ou
condicionar direito previsto na Constituicdo, este Orgdo ndo tem competéncia para apreciar tal
matéria.

Relativamente a demonstracdo do débito, o autuado, na segunda defesa, reclama que a planilha
fiscal tem trés tinhas, com descri¢ao de “produto genérico aliquota 25”. Protesta que, com uma
descricdo nesses termos, a empresa ndo pode defender-se, por ndo saber a qual produto se refere o
Auto, afrontando os principios da ampla defesa e do contraditorio.

De fato, no demonstrativo a fl. 75 a mercadoria ¢ descrita como “Produto Genérico Aliquota 25”.
No entanto, chamo a atencao para as pegas as fls. 11 e 13, em que a auditora intimou a empresa no
sentido de detalhar de forma inequivoca o contetdo dos registros constantes nos arquivos
magnéticos, corrigindo os termos “produto genérico”. No “e-mail” (correio eletronico) impresso a
fl. 21, consta que a auditora relembrou ao preposto da empresa que os termos “produto genérico”
continuavam aparecendo nos arquivos magnéticos. A empresa, no oficio anexo as fls. 28-29, atribui
o aparecimento da referida expressao a uma falha no seu sistema de informatizagdo. Fala das
medidas adotadas para sanar o problema. Por conseguinte, a designacao “produto genérico” ¢
atribuida pela propria empresa.

Considero caracterizada a infracao objeto do item 4°. Mantenho o lancamento.

O item 5° refere-se a utilizacao indevida de crédito fiscal de ICMS, na aquisi¢ao de bens destinados
a integrar o ativo permanente da empresa (utilizagao integral).

Na primeira defesa o autuado reclamou nao ser possivel saber quais as mercadorias que teriam
sido destinadas ao ativo imobilizado. Na segunda defesa, alegou que, ndo obstante o regulamento
baiano vedar o crédito relativo a bens destinados ao ativo permanente, a Lei Complementar n°
87/96 prevé o crédito relativo a entrada de mercadoria destinada ao ativo permanente, vindo depois
a Lei Complementar n° 102/00 a disciplinar procedimento especifico nesse sentido.
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Analiso primeiro a questdo da identificacdo dos bens. No demonstrativo a fl. 79 as mercadorias sao
descritas como “Produto Genérico Aliquota ...”. Note-se que, de acordo com as pecas as fls. 11 e
13, a auditora intimou a empresa no sentido de detalhar de forma inequivoca o conteudo dos
registros constantes nos arquivos magnéticos, corrigindo os termos “produto genérico”. No “e-
mail” (correio eletronico) impresso a fl. 21, consta que a auditora relembrou ao preposto da
empresa que os termos “produto genérico” continuavam aparecendo nos arquivos magnéticos. A
empresa, no oficio anexo as fls. 28-29, atribui o aparecimento da referida expressao a uma falha no
seu sistema de informatizacao. Fala das medidas adotadas para sanar o problema. Por conseguinte,
a designagao “produto genérico” ¢ atribuida pela propria empresa.

Quanto ao direito ao crédito relativo a bens do ativo permanente, o RICMS, a lei estadual e a lei
complementar (LC 87/96) prevéem o crédito, porém determinam que sua utilizagdo nao pode ser
feita de uma s6 vez, mas sim de forma parcelada, a razao de 1/48 (um quarenta e oito avos) por mes.

Mantenho o langamento do item 5°.

O item 6° diz respeito a falta de pagamento da diferenga de aliquotas de ICMS nas aquisi¢des
interestaduais de bens destinados ao ativo permanente e a bens de uso ou consumo.

Na primeira defesa o autuado alegou que foram desconsiderados os valores pagos em relagao a
aliquota aplicada pela empresa, aplicando-se a integralidade da aliquota de 17%. Na segunda defesa
reclama que a auditora, ao descrever o fato no Auto, declarou que a maneira como a empresa
calcula a diferencga de aliquotas ndo traz nenhum prejuizo aos cofres publicos.

Em parte o autuado tem razdo ao alegar que, ao calcular a “diferenca de aliquotas”, a auditora
aplicou a “integralidade da aliquota de 17%”. De fato, se esta sendo cobrada a “diferenca” de
aliquotas, ndo pode tal diferenca ser de 17%. No corpo do Auto de Infracdo (fl. 2) foi consignada a
aliquota de 17%, quando na verdade deveria constar apenas o percentual representativo da
diferenca de aliquotas (aliquota interna menos aliquota interestadual do Estado de origem das
mercadorias). Esse vicio ocorreu por nado ter sido observada a regra do art. 39, IV, “c”, do RPAF,
segundo a qual no Auto somente deve ser indicada a aliquota do imposto quando houve uma
aliquota a ser aplicada, de modo que, quando for o caso, deve ser indicado simplesmente o
percentual de célculo do tributo (atente-se para a expressao “quando for o caso”, da referida alinea
“c”). Nao custa dizer que aliquota nao ¢ sindnimo de percentual. O vocéabulo “aliquota” encerra
um conceito juridico.

Esse vicio, contudo, ndo implica nulidade do procedimento, haja vista que nos demonstrativos
fiscais esta claro que foi cobrada a diferenga de aliquotas — houve um erro apenas de forma, pois
no demonstrativo fiscal o célculo foi feito corretamente.

Resta a questdo relativa a expressao “vez que a autuada calcula desta forma e ndo traz nenhum
prejuizo aos cofres da Fazenda Publica Estadual”. Tendo em vista que a auditora se referiu ao
calculo feito “desta forma”, sem dizer qual seria a forma, os autos foram remetidos em diligéncia a
fim de que a auditora explicasse qual a forma adotada pelo contribuinte. Na mesma diligéncia, em
face do juizo emitido pela auditora ao dizer que a forma como o contribuinte calcula a diferenga de
aliquotas “ndo traz nenhum prejuizo aos cofres da Fazenda Publica Estadual”, foi solicitado que
ela explicasse a razao de estar sendo langado o tributo, ja que a forma como o contribuinte calcula
a diferenca de aliquotas nao traz prejuizo aos cofres publicos.

Pelas explicacdes prestadas, concluo que a nobre auditora se expressou mal, primeiro ao se referir
a ao calculo feito “desta forma”, sem dizer qual seria a forma, e segundo ao dizer que nao haveria
prejuizo aos cofres publicos. O que ela quis dizer foi que, quando o contribuinte eventualmente
calcula o imposto e lanca no livro de apuragdo, mistura as aquisi¢des de bens de uso ou consumo
com bens destinados ao ativo imobilizado, e, como o critério de célculo da diferenca de aliquotas ¢

ACORDAO JJF N.° 0164-02/08 13



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

0 mesmo tanto em se tratando de materiais de uso e consumo quanto em se tratando de bens do
ativo imobilizado, a forma como o contribuinte procede nao acarreta falta de pagamento do
tributo. Atendendo a diligéncia, a auditora esclareceu que o que motivou o langamento do item 6°
foi o fato de o contribuinte deixar de recolher o imposto ou de proceder ao recolhimento a menos,
conforme consta nos titulos do anexo VII a fl. 80 e planilhas as fls. 81/90.

O contribuinte foi intimado dos esclarecimentos prestados pela auditora.
Considero atendidos os principios do contraditorio e da ampla defesa.

A infragdo esta demonstrada nos autos.

Mantenho o langamento do item 6°.

O langcamento do item 7° refere-se a recolhimento a menos do ICMS devido por antecipacao, nas
aquisicoes interestaduais de mercadorias “relacionadas nos anexos 69 e 88” — leia-se: mercadorias
enquadradas no regime de substitui¢dao tributaria, nos termos do art. 353 do RICMS (os anexos
referidos nao enquadram mercadorias no regime de substitui¢do — apenas especificam as MVAs
aplicaveis no calculo do imposto a ser antecipado).

Na primeira defesa, o autuado alega que algumas mercadorias objeto da autuagdo ndo estdo
sujeitas a substituicdo tributaria. Nota que o rol indicado no art. 353 do regulamento do imposto ¢
taxativo. Quanto as mercadorias realmente enquadradas no regime de substitui¢do, alega que
bastaria uma simples analise das guias anexas a defesa para que ficasse evidente que o tributo
devido fora recolhido espontaneamente. Na segunda defesa, alega que a acusagdo ¢ bastante
genérica. Diz que se trata da venda para clientes ndo contribuintes do imposto por determinagao
legal. Reclama que a auditora fez um pequeno apanhado de bens e informou que houve
creditamento do ICMS pago a titulo de substitui¢ao tributdria. Diz que o langamento ¢ confuso,
impedindo a ampla defesa, pois descreve infragdo muito genérica, sem qualquer comprovagao,
apresentando um emaranhado de contas, sem fazer qualquer relacio comprobatoria do trabalho
fiscal realizado. Comenta os critérios que a seu ver devem ser observados pela autoridade fiscal no
lancamento. Prossegue dizendo que, apesar de haver pago todas as obrigacdes, principalmente em
relagcdo ao item 7°, alguns produtos ndo estdo sujeitas a substitui¢do tributaria, uma vez que o rol
constante no art. 353 do RICMS ¢ taxativo.

Os demonstrativos fiscais (fls. 91/132) especificam as mercadorias. O autuado recebeu copia. Foi
reaberto o prazo de defesa. Se havia alguma mercadoria que ndo integra o rol do art. 353 do RICMS,
caberia a defesa apontar o equivoco da autuagao.

Mantenho o langamento do item 7°.

Ja no item 8°, o lancamento refere-se a falta de recolhimento de ICMS referente a operacdes
realizadas com reducdo indevida da base de céalculo do imposto, por ndo atender a requisitos
previstos na legislacao para “concessao de beneficio especial e todos os critérios pre-estabelecidos
para a usufrui¢ao do citado regime especial” (sic).

O autuado protesta que ndo foram indicadas as mercadorias que ndo estdao sujeitas a reducao da
base de calculo, bem como qual seria o regime especial, ficando por isso a empresa
impossibilitada de se defender de forma condizente.

Tendo em vista que na descricao dos fatos a auditora se refere ao “citado regime especial”, sem
que tivesse havido citacdo a qualquer regime, o processo foi remetido em diligéncia para que a
autuante explicasse qual o regime especial a que foi feita alusdo e para que juntasse copia do
aludido regime. Na mesma diligéncia, considerando-se a forma vaga como foi feita a indicacao do
enquadramento legal (note-se a expressao “a depender da hipotese ou da operagdo, a serem
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especificados™), foi solicitado que a auditora indicasse quais os dispositivos legais ou
regulamentares infringidos.

Pelas explicagdes prestadas pela nobre auditora, fica claro que ela se expressou mal ao se referir ao
“citado regime especial”. Na verdade, ndo ha regime especial algum, e o autuado ndo indicar em
que se baseia quando emite suas Notas Fiscais com reducao de base de calculo, uma vez que nao
desfruta de nenhum beneficio fiscal, ndo ¢ atacadista para usufruir os beneficios do Decreto n°
7799/00, ndo aplica um percentual uniforme para calcular o imposto com redugdo de base de
calculo, e ndo faz alusdo a nenhum decreto nem lei que o ampare.

Com relagdo aos dispositivos legais ou regulamentares infringidos, a auditora explica que, como o
autuado nao indica em que se baseia para usufruir o beneficio da redugdo da base de calculo, nao
ha como informar qual seria o dispositivo legal que foi infringido, sendo certo apenas que, nao
havendo amparo legal para a frui¢do de qualquer beneficio, a sua utilizagao configura infragao
pelo menos aos arts. 11, 87, incisos VII, XXI, XXVIII, II e XIII, € 124 do RICMS.

O contribuinte foi intimado dos esclarecimentos prestados pela auditora.
Considero atendidos os principios do contraditorio e da ampla defesa.

A infracdo esta demonstrada nos autos — demonstrativos as fls. 147 e seguintes. Apos diligéncia,
ficou patente que o contribuinte adotou uma reducao de base de calculo sem previsao legal.

Mantenho o langamento do item 8°.

No caso do item 9°, trata-se de duas multas aplicadas por extravio e falta de apresentacao do livro
de registro de utilizagdo de documentos fiscais e termos de ocorréncias — uma de R$140,00 e outra
de R$920,00.

Nao me foi possivel descobrir, contudo, a razao e o fundamento da primeira multa, de R$140,00. No
art. 42, XVIII, da Lei n° 7.014/96, € prevista a multa de R$ 140,00, porém o inciso XVIII ndo foi citado
no campo proprio do Auto de Infracdo, ao ser feita a tipificacdo do fato. Além disso, a multa de
R$140,00 ¢ para fatos que nada tém a ver com o extravio ou para a falta de apresentacdo de livros.

Quanto a multa de R$ 920,00, que ¢ a pena prevista para extravio de livro, o autuado juntou aos
autos copia das fls. 25-26 do livro de ocorréncias (fls. 479-480 dos autos). A auditora ndo aceitou a
prova, alegando que as copias apresentadas nao constituem o livro de registro de utilizagao de
documentos fiscais e de termos de ocorréncias, pois sao apenas a coOpia de um parecer da
reparti¢ao fiscal. Discordo da nobre auditora. O parecer esta colado no livro, como prevé o RPAF, e
a copia apresentada ¢ de folhas do livro nas quais o parecer se encontra colado. Concluo que o
livro ndo foi extraviado, pois se o fosse ndo teria sido tirada copia de suas paginas. Se a auditora
duvidasse de alguma montagem ou falsidade, deveria ter intimado o contribuinte para apresentar o
livro por inteiro, em vez de apenas copia de parte do mesmo.

Por conseguinte, as multas do item 9° sdo indevidas.

Quanto a alegacdo de que as multas proporcionais aplicadas nos demais itens seriam
confiscatérias, cumpre-me dizer que as multas em questao tém previsao legal, ndo sendo razoavel
discutir no ambito administrativo a legalidade ou constitucionalidade do direito posto.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 115484.0001/07-0, lavrado
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contra COMPANHIA BRASILEIRA DE DISTRIBUICAO, devendo o autuado ser intimado a efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$671.072,60, acrescido da multa de 60%, prevista no art.
42, inciso 11, “a”, “d” e “f*, e inciso VII, “a”, da Lei n° 7.014/96, ¢ dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 26 de junho de 2008.

JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE
JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

ANTONIO CESAR DANTAS OLIVEIRA — JULGADOR
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