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EMENTA: ICMS. 1. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS.
OPERACOES TRIBUTAVEIS DECLARADAS COMO NAO

TRIBUTAVEIS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Comprovada a
pratica da irregularidade. Imputacdo caracterizada. 2.
CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA. a)
MERCADORIAS ISENTAS. b) MERCADORIA SUJEITA A
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Procedimentos em desacordo
com a legislagdo. Infragdes mantidas. 3. ALIQUOTA. ERRO
NA SUA APLICACAO. OPERACOES DE SAIDAS INTERNAS. a)
Operagdes sujeitas a aliquota interna — 17%. b) PRODUTOS
SUPERFLUOS. Infragdes comprovadas. 4. BASE DE
CALCULO. ERRO NA DETERMINACAO DO VALOR.
OPERACOES INTERNAS. a) REDUCAO INDEVIDA. b)
PROCEDIMENTO EQUIVOCADO. Mantidas as exigéncias
fiscais, tendo em vista a comprovagao da irregularidade
procedimental na utilizagdo de percentual de redugdo das
bases de calculo. Apesar de atendido o pleito pela
realizacdo de diligéncia, a intimagdo correspondente ndo
foi cumprida pelo sujeito passivo. Rejeitadas as
preliminares de nulidade argliidas. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 31/03/2008, exige do autuado ICMS no valor de
R$ 1.182.072,03, acrescido da multa de 60%, em decorréncia do cometimento das seguintes infragdes a
a legislacdo do ICMS:

1. Deixou de recolher o ICMS em razao de ter praticado operagdes tributdveis como nao tributaveis,
regularmente escrituradas, nos meses de janeiro a dezembro de 2003, janeiro a dezembro de 2004,
janeiro a dezembro de 2005 e janeiro a dezembro de 2006, com exigéncia do imposto no valor de
RS 587.311,94. Consta que o contribuinte efetuou saidas de mercadorias tributaveis sem o destaque do
ICMS, conforme demonstrado nas planilhas “54S s ICMS e 60R s ICMS” anexadas ao processo;

2. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢do de mercadorias beneficiadas
com isencdo do imposto, nos meses de janeiro a dezembro de 2003, janeiro € dezembro de 2004,
janeiro a dezembro de 2005, janeiro a dezembro de 2006, sendo glosado o crédito fiscal no valor de
RS 183.363,84. Consta que o contribuinte aproveitou o crédito de ICMS nas operagdes de saidas de
mercadorias isentas, bem como nas referentes as remessas de recipientes e vasilhames, como
demonstrado nas planilhas “créd ind isentos” anexadas ao processo;

3. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a mercadorias adquiridas com pagamento
do imposto por substitui¢do tributaria, nos meses de janeiro a dezembro de 2003, janeiro a dezembro
de 2004, janeiro a dezembro de 2005, janeiro a dezembro de 2006, sendo glosado o crédito no valor de
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RS 154.092,65. Consta que tais fatos estdo demonstrados nas planilhas “créd ind subs” anexadas ao
PAF;

4. Recolheu a menos ICMS, em razdo de erro na aplicacdo da aliquota cabivel nas saidas de
mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de janeiro a dezembro de 2003, janeiro a
dezembro de 2004, sendo ICMS no valor de RS 65.783,65. Consta que esses fatos estdo demonstrados
nas planilhas “erro aliq” anexas ao PAF;

5. Recolheu a menos ICMS em razao de utilizagdo indevida da redugdo da base de calculo, nos meses
de janeiro a setembro de 2003, sendo exigido ICMS no valor de R$ 124.306,48. Consta que o
contribuinte utilizou indevidamente o beneficio da reducdo da base de célculo nas operagdes com
leite em pd, em periodo nao previsto em lei (de janeiro a setembro de 2003);

6. Recolheu a menos ICMS em decorréncia de erro na determinagao da base de calculo nas saidas de
mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de outubro a dezembro de 2005, janeiro a
dezembro de 2006, sendo exigido ICMS no valor de R$ 20.077,54. Consta que o contribuinte aplicou
diretamente a aliquota de 17% sobre as vendas de bebidas, ao invés de reduzir a base de calculo em
30% e aplicar a aliquota devida de 25% mais 2% de adicional de fundo de pobreza;

7. Recolheu a menos ICMS, em razdo de erro na aplicacdo da aliquota cabivel nas saidas de
mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de outubro a dezembro de 2005 e de janeiro a
dezembro de 2006, sendo exigido ICMS no valor de R$ 47.135,93. Consta que o contribuinte realizou
operacdes de saidas de bebidas alcodlicas, sujeitas a aliquota de 27% (25% + 2% do Adicional do
Fundo de Pobreza), deixando de recolher os 2%, fatos estes que se encontram demonstrados nas
planilhas “AFPOB” acostadas aos autos.

O autuado, através de advogado legalmente constituido, apresentou peca impugnatdria ao
langamento de oficio as fls. 93 a 110, reportando-se inicialmente a tempestividade da defesa e
esclarecendo que além dos documentos proprios, anexou cdpia exata da defesa apresentada em
disco de armazenamento de dados CD, conforme exige o §3° do artigo 8° do RPAF/BA.

Pede que as intimagdes e notificacdes pertinentes ao presente processo sejam encaminhadas ao
subscritor da peca defensiva, com escritorio na Rua do Brum, n° 196, Bairro do Recife — Recife —
PE.

Consigna que a despeito do zelo demonstrado pelos autuantes, a exigéncia fiscal ndo merece
prosperar, pelos fundamentos que passa a expor.

Argui, preliminarmente, a nulidade do Auto de Infragdo, com fulcro no art. 18, incisos II e IV, inciso
“a” do RPAF/BA, que estabelecem, respectivamente, que sao nulos os atos praticados com preteri¢ao
do direito de defesa e que ndo contenham elementos suficientes para se determinar, com seguranga,
a infracdo e o infrator. Afirma que nenhum dos dispositivos concernentes ao enquadramento
especifica, com precisdo, as infracdes cometidas pelo autuado. Diz que se os dispositivos foram
infringidos, isso ocorreu de forma reflexa, ndo sendo suficientes para caracterizar as infragdes, nao
fornecendo, assim, seguranca ao Auto de Infracao.

Sustenta que no caso da infragdo 01 os dispositivos do RICMS/BA tidos como infringidos ndo fazem
nenhuma referéncia a tributacdo dos produtos listados nas planilhas “54s s icms” e “60r s icms”,
anexadas ao processo. Registra que ¢ acusado de ter dado saida a produtos sem o destaque do ICMS,
contudo, os autuantes ndo mencionam os dispositivos que determinam a tributagdo das mercadorias
em questao, ja que esses ¢ que seriam os dispositivos que deveriam ser apontados, a fim de cumprir
o disposto no art. 18, Il e IV, “a” do RPAF/99.

Assevera que na infragdo 02 ndo sao apontados que os produtos listados como isentos realmente o
sdo, nem se faz qualquer mencdo aos dispositivos que isentam as mercadorias listadas no anexo
“cred ind isentos”, tendo em vista que esse dispositivo ¢ que deveria caracterizar a infragao, desde
quando sendo comprovadamente isentos ndo se pode fazer uso do crédito.
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Reportando-se a infracdo 03, observa que nao foram apontados quais os produtos listados como
sujeitos & antecipagdo ou substitui¢do tributdria que realmente o sdo, nem se faz qualquer mencgao
aos dispositivos que submetem a antecipacdo ou substituicdo tributdria as mercadorias listadas no
anexo “créd ind subs”. Esse dispositivo ¢ que caracterizaria a infragdo, nao bastando “dizer por
dizer” que os produtos listados estdo sujeitos a antecipacao ou substituicao.

Destaca que na infragdo 04 ¢ acusado de recolher ICMS a menor em razao de erro na aplicagdao da
aliquota cabivel, sendo produzida uma planilha com varios produtos (“erro aliq™), com a tributagdo
errada e a supostamente correta. Nao obstante, ndo ¢ mencionado o dispositivo legal que sustenta a
tributacdo efetivada pelos autuantes, para atestar o erro do defendente, sendo a acusacdo genérica e
nao oferece a necessaria seguranca juridica, além de restringir o contraditorio e a ampla defesa.

Referindo-se a infragdo 05 diz que nenhum dos dispositivos citados dispde que o “leite em po” tem
essa ou aquela disciplina tributaria, ou que ndo pode ter sua base de calculo reduzida por esse ou
aquele motivo. Sdo dispositivos genéricos que ndo oferecem qualquer certeza a exigéncia fiscal,
além de dificultar o contraditorio e a ampla defesa a serem exercidos pelo autuado.

Quanto a infracdo 06, diz que os dispositivos citados ndo tratam da tributagdo de bebidas alcoolicas
especificamente, nem da forma de calculo. Também, ndo ha qualquer meng¢ao ao procedimento que
deveria ter sido realizado pelo contribuinte, a fim de atestar a veracidade da acusag¢ao fiscal. Assim,
por ndo oferecer o grau de seguranca inerente ao Auto de Infragdo, deve ser anulado.

No mesmo sentido, os dispositivos da infragdo 07 ndo tratam do recolhimento do fundo de pobreza,
estando a acusacao fiscal desprovida de justificagdo legal, o que torna o Auto de Infracao
desprovido de seguranca, ocorrendo, ademais, cerceamento do direito ao contraditério e a ampla
defesa do impugnante, pelo que a autuagdo deve ser anulada.

Invoca o art. 5°, inciso LV da Constitui¢do Federal de 1988, para dizer que estd assente na doutrina e
na jurisprudéncia que deve ser assegurado aos acusados em geral o direito do contraditorio e da
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, sob pena de nulidade do ato decorrente,
sendo esse o entendimento do Conselho da Fazenda Estadual da Bahia, em conformidade com os
Acordaos JJF n°. 2027/00 e CJF n°. 0385-12/02, que transcreve.

Finaliza, afirmando que se impde a nulidade do Auto de Infracdo. Primeiro, devido a inexisténcia de
elementos para se determinar, com seguranca, a infracdo. Segundo, porque essa inseguranga
repercutiu no amplo direito de defesa do impugnante.

Sustenta que de acordo com o transcrito art. 142, paragrafo inico do CTN (Codigo Tributério
Nacional) ocorreu a inversao do 6nus da prova, considerando que o dever de prova ¢ do fisco, que
deve apurar o montante tributdvel, determinar a matéria tributdvel e calcular o montante do tributo
devido, significando dizer que sendo apurado que determinado produto saiu sem tributagdo, a
fiscalizagdo tem de comprovar pelos documentos necessarios e apontando o dispositivo legal
especifico que foi infringido e ndo o genérico.

Diz que ¢ o fisco quem deve produzir tais provas, isto ¢, quem as alega, em conformidade com o
art. 333, inciso I do CPC [Cddigo de Processo Civil] e ndo o contribuinte, porque € do fisco o dever
de langar, nos moldes do artigo 142 do CTN, cabendo ao julgador analisar as provas apresentadas no
processo, seguindo o entendimento da jurisprudéncia e a doutrina.

Argumenta que no caso em questdo o Fisco deveria ter provado o seguinte:

- relativamente a infragdo 01 — que as mercadorias sairam sem tributacdo e que as entradas foram
tributadas, tendo o autuado usado o crédito. No processo deveriam constar as notas fiscais de saida
e livros de entrada e saida e apuracdo do ICMS, para que ficasse demonstrado o crédito do ICMS na
entrada e a auséncia de tributagdo na saida;
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- quanto as infragdes 02 e 03 — que as mercadorias realmente tinham saido sem tributacao, sendo
devido o estorno do crédito. Deveriam ter sido juntadas as notas fiscais de saida, demonstrando que
ndo houve tributacdo da saida, bem como dos livros, comprovando o crédito indevido;

- no respeitante a infracdo 04 - que as mercadorias sairam com a aliquota errada, havendo a
necessidade de anexacdo aos autos dos documentos fiscais de saida e os registros fiscais e contabeis
dando conta da tributacao;

- no que tange a infracdo 05 — que as mercadorias (leite em pd) sairam com redugdo de base de
calculo e que a legislacao a época nao permitia tal reducao. Caberia a apresentagao dos documentos
fiscais de saida e dos registros fiscais e contabeis correspondentes a tributacdo e a legislacdo da
época;

- com relagdo a infragdo 06 — que as mercadorias (bebidas) efetivamente sairam com a tributacao
apontada como incorreta, através da comprovagao documental. Assim, se fazia necessaria a
apresentacdo dos documentos fiscais de saida e dos registros fiscais e contdbeis concernentes a
tributacao e a apropriacao dos respectivos créditos;

- no que concerne a infragdo 07- que na tributacdo das bebidas alcodlicas ndo fora recolhido o
adicional do fundo de pobreza, com base em documentos que comprovassem a alegacao fiscal.

Prosseguindo, transcreve trecho do voto proferido pelo relator Juiz Frederico Gueiros através do AC
n°® 368-6-RJ, TRF da 2* Regido, além do entendimento exposto por Paulo Celso B. Bonilha e Ives
Gandra da Silva Martins, acerca da regra processual de que o 6nus da prova deve ficar a cargo da
autoridade administrativa.

Afirma que a jurisprudéncia de que o langamento tributirio deve proceder da prova ¢ pacifica,
inclusive nos Tribunais Superiores, trazendo a colagdo as ementas correspondentes aos recursos
especiais 48.516-SP, do STJ e AC 18521-1-RS, do TRF da 4* Regido. Aduz que o trabalho fiscal se
limitou a analisar registros magnéticos, nao tendo sido cotejados esses dados com a sua
documentac¢do, quando os autuantes deveriam ter averiguado, além dos mencionados arquivos, 0s
correspondentes livros e documentos fiscais.

Registra que em caso similar, o Tribunal Administrativo Tributario do Estado de Pernambuco, no
processo n° 00.232/07-6 (doc. 02 — fl. 132), reconheceu a nulidade do Auto de Infracdo, conforme
transcri¢do da ementa e de trecho do voto proferido pelo relator Marconi de Queiroz Campos.

Apresenta em conclusdo, que a despeito do dever do denunciante de provar o acerto da acusagao,
mediante elementos inquestionaveis, no caso concreto os autuantes deixaram de cumprir sua
obrigacao, razdo pela qual o Auto de Infracdo deve ser considerado invalido e nulo de pleno direito.

Argli que além das alegacgdes ja oferecidas, que bastam para retirar a legitimidade da exigéncia
fiscal, em relacao as infragdes 01, 02, 03, 04 e 05, no que se refere aos periodos de janeiro, fevereiro e
marg¢o de 2003, deve ser considerada a extingdo do crédito tributario, tendo em vista o disposto nos
artigos 156, inciso V e 150, § 4° do CTN, em razdo da decadéncia do tributo, tendo em vista sua
condicdo de sujeito ao langamento por homologacao.

Transcreve os artigos 146, inciso 111, alinea “b” e 24, inciso I, § 1° da CF/88, para dizer que compete a
Lei Complementar dispor sobre decadéncia, sendo essa a Lei n°® 5.172/66, que foi recepcionada pela
Constituicdo de 1967, enquanto que a CF/88 manteve a aplicagcdo do principio da recepcao e
preservou a natureza de lei complementar do CTN. Assim, qualquer norma que trate sobre
“decadéncia” em matéria tributaria, deve seguir o disposto no CTN.

Afirma que, desse modo, de acordo com a previsdo contida artigos 150, § 4° e 156, inciso V do CTN, o
Fisco dispde do prazo de cinco anos para homologar a atividade do sujeito passivo, a contar do fato
gerador. Ao ser ultrapassado esse prazo, o Fisco homologa tacitamente o langamento realizado pelo
contribuinte, sendo o crédito constituido definitivamente extinto.
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Consigna que no presente caso, o impugnante tomou ciéncia do Auto de Infracdo em 08/04/2008,
quando ja ultrapassado o prazo para homologacao, pelo fisco, dos lancamentos relativos ao periodo
de janeiro a margo de 2003. Dessa forma, entende que a cobranca referente ao mencionado periodo,
para as infracdes 01, 02, 03, 04 e 05, deve ser anulada, por forga do art. 150, § 4°, ¢/c art. 156, V do CTN.
Alega que aqui ndo se aplica a regra geral, prevista no art. 173, I do CTN, de que o prazo conta-se do
primeiro dia do exercicio seguinte ¢ nao do fato gerador, porque no caso de tributos sujeitos ao
langamento por homologacdo, a regra ¢ a disposta no art. 150, § 4°.

Diz que o STJ ja se manifestou nesse sentido, conforme se verifica em trecho do voto proferido pela
relatora ministra Eliana Calmon, no Agravo Regimental n°® 939714/RS, que transcreve.

Salienta que o fato de ndo terem sido verificados os dados constantes nos documentos fiscais
correspondentes aos arquivos magnéticos implicou em conclusdes equivocadas, conforme passou a
demonstrar, por amostragem.

Observa que na infracdo 01 trés situacdes especificas, apontadas por amostragem, merecem
destaque e demonstram a improcedéncia da acusacao fiscal:

1) ha produtos listados na planilha fiscal, a exemplo de maga, sal, margarina, alimento para caes,
vinagre, coxinha, etc., em relagdo aos quais comprova o destaque do ICMS, conforme documentos
fiscais de saida anexados no documento 03.

2) outros produtos listados, a exemplo de iogurtes diversos, nao tiveram o ICMS recolhido na saida
porque houve devolugdo, caso em que a tributagdo da nota de saida deve ser igual a da tributagao de
entrada, tributagcdo essa que foi igual a “zero”, de acordo com o doc. 04, ndo tendo ocorrido, desse
modo, nem crédito nem débito;

3) hé saidas “zero”, nas quais as entradas também foram “zero” (doc. 05), o que nao foi considerado
pelos autuantes, que cobram a saida e ndo apropriam o crédito relativo a entrada que ndo foi
tomado, como no caso de maga. Além disso, o iogurte foi adquirido dentro do Estado, devendo
seguir a regra da antecipacdo tributaria, por forga do art. 353, inciso II, item 3.3, ndo cabendo o
destaque do imposto na saida.

No que concerne a infragdo 02, salienta que nas situagdes que indica, a titulo de exemplo, o estorno
do crédito ¢ indevido, em razao dos seguintes motivos:

- leite — como todos os itens elencados na planilha sdo do tipo “longa vida”, a infracdo esta
equivocada, pois a saida ndo ¢ isenta, existindo previsdo legal para a redugdo de base de calculo
(Dec. n°. 7.826/2000, art. 1°, II). Acrescenta que os tipos de leite sujeitos a isen¢do, o pasteurizado tipo
especial, o pasteurizado magro e os dos tipos “A” e “B” (RICMS/BA, art. 465), ndo se encontram
listados pelos autuantes. Salienta ter ocorrido tributacao na saida (doc. 06 );

- pallet, caixa plastica preta e caixa lona plastica — observa que em relagdo a esses produtos houve
tributagcdo na saida. Concorda que o crédito ¢ indevido, ja que o pallet e a caixa plastica preta ndo
sendo mercadorias, nao sao tributados. Alega que, no entanto, os documentos fiscais em anexo
comprovam a tributacdo na saida (doc. 07) o que anula o crédito da entrada, ndo havendo o que se
falar em estorno do crédito;

- peixe, milho verde, alecrim, brocolis e temperos — salienta que de acordo com a legislagdo, o peixe
ndo ¢ isento, de forma que a autuagao improcede neste ponto. Da mesma forma, improcede em
relag@o a brocolis, milho verde, folha de louro, etc., porque sofrem processo de industrializacdo, ndo
podendo, portanto, se enquadrar nas isengdes previstas no art. 14 do RICMS/BA. Assim, estao
sujeitos a tributacdo e mesmo que ndo o fossem, o fisco deveria ter considerado o crédito fiscal,
pois houve tributagcdo na saida (doc. 08), nao havendo qualquer prejuizo para os cofres estaduais;

- sal de cozinha e arroz — como estes produtos ndo sdo isentos, ndo cabe o estorno do crédito
(RICMS, art. 51,1, “a”). Alega que, além disso, houve tributagdo na saida (doc. 09).
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Ressalta que no caso da infragdo 03 os autuantes ndo atentaram para o fato de que os produtos
(calcados, oculos, etc.) foram tributados na saida e que por essa razdo o crédito da entrada foi
anulado (doc. 10). Deste modo, também improcede esta infragdo.

Transcreve trecho de uma informagao fiscal, referente a outro Auto de Infragao lavrado contra o
impugnante, quando o fiscal assim se expressou: “...Entretanto, acato que foi tributado na saida,
ndo causando nenhum prejuizo aos cofres publicos, fato que o eliminei da planilha, elaborando
outro demonstrativo” (Auto de Infragdo SEFAZ/BA n°. 115484.0002/05-0). Acrescenta que, além disso,
as racoes tipo PET ndo estdo sujeitas a substituicdo tributaria, motivo pelo qual foram tributadas
(doc. 03).

Quanto a infragdo 04, alega que ¢ improcedente uma vez que o transcrito art. 51, inciso I € o § 3°,
inciso 11, alineas “a” a “d” do RICMS/97, atribui ao fubd de milho, compreendido o fuba de milho
propriamente dito, fubd ou flocos de milho pré-cozido, creme de milho ou flor de milho, uma
tributacao especifica de 7%.

Argumenta que em reforgo ao pedido anterior de nulidade, em razao do levantamento fiscal ter se
baseado unicamente nos arquivos magnéticos, comprova-se que nao foi apurada a verdade material
em relacdo ao produto “desodorante”, por exemplo, que foi tributado com a aliquota de 17% e ndo
de 7%, conforme documento 11.

Em relacio a infragdo 05, assevera que quando do creditamento pela entrada, o fez
proporcionalmente, considerando a redugdo da base de calculo, enquanto que os autuantes, ao
cobrarem o ICMS da saida sem a reducao da base de célculo, ndo apropriaram os créditos da entrada
integralmente, conforme 13. Diz que esse fato impde a desconstitui¢do da exigéncia, devido ao erro
no calculo do ICMS cobrado, por nao considerar os créditos correspondentes.

Além disso, enquanto na descri¢do da infragdo os autuantes indicam que a reducao indevida de base
de célculo se refere ao “leite em p6”, na planilha descritiva, mesmo ratificando que a cobranga se
refere a “leite em pd”, cobram imposto tanto do leite em pd quanto do leite liquido, motivo que
também enseja que essa infracao seja desconstituida, devido a apontada imprecisao.

Argumenta que ndo procede a informacdo de que “o contribuinte utilizou-se indevidamente da
redugdo de base de cdlculo nas operagoes com leite em po relativo a periodo ndo previsto em Lei
(jan/2003 a setembro/2003)”, haja vista que nesse periodo a referida redug¢do se encontrava prevista
no transcrito art. 1°, inciso I do Dec. n°. 7.826/2000, cuja vigéncia se iniciou em 01/01/2003, de acordo
com o art. 1° do Dec. n°® 8.297/2002, tendo permanecido em vigor até ser revogado pelo art. 12 do
Decreto n°. 10.984/08.

Afirma que por trés razdes ndo pode ser alegado que o leite apontado na autuagdo fora adquirido
fora do Estado e que, por isso, ndo gozaria da redugdo. Primeiro, porque em momento algum os
autuantes fizeram essa distingdo. Segundo, porque a empresa Vale Dourado, por exemplo, produz
leite neste Estado (doc. 12), e esta na lista fiscal, demonstrando-se, claramente, que nao houve,
nesse ponto, critério para a autuagdo. Terceiro, porque conferir aos produtos originarios no Estado
tratamento diferenciado em relacdo aqueles oriundos de fora do Estado afronta o preceito
consagrado no art. 1° da CF/88.

Salienta que esse preceito ¢ confirmado pelo art. 150, inciso V da Constituicao Federal, conforme se
depreende da leitura do comentario referente a esse dispositivo, feito por Manoel Gongalves
Ferreira Filho, extraido da obra “A Constituicdo na Visao dos Tribunais” — Ed. Saraiva, vol. II.
Acrescenta que o art. 152 veda aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer
diferenca tributaria entre bens e servigcos, como bem indica o Prof. Pinto Ferreira, ao afirmar que ¢
inadmissivel a discriminag@o entre contribuintes, em razao de sua procedéncia ou destino.

Realca que o principio da isonomia, previsto nos artigos 5° € 150, inciso Il da CF/88, também impede
que se dé tratamento diferenciado entre produtos internos e de outros Estados, o que ndo pode ser
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ignorado pelo orgdo julgador, haja vista que o privilégio da reducdo de base de calculo para os
produtores locais em detrimento do leite produzido nas demais unidades da Federagao contraria, de
forma clara, o principio da isonomia. Destaca ser esta a conclusdo extraida da obra “Comentarios a
Constitui¢ao do Brasil” da autoria de Ives Gandra ¢ Celso Bastos.

Entende que considerando a imprecisdo da descri¢ao dos fatos e o critério para mensuragao da base
de calculo (fala em “leite em p6”, mas se aplica a todo tipo de leite, inclusive aquele produzido na
Bahia), isso ja impde a desconstitui¢do do Auto de Infragdo. Ademais, foi conferido tratamento
diferenciado ao leite interno, em afronta aos arts. 1°, 150, II € V, e 152, todos da CF/88. Assim, a
autuacdo deve ser desconstituida, por estar desprovida de provas documentais. Esclarece que as
evidéncias dos equivocos foram apresentadas por amostragem, bastando para invalidar todo o Auto
de Infracdo, a menos que os autuantes comprovem o inverso.

Apesar disso, caso seja do entendimento do 6rgdo julgador, protesta, desde ja, por pericia e juntada
posterior de provas. Nao obstante, por amor ao debate, registra que juntou, por amostragem,
diversos documentos (notas fiscais de entrada e saida, cupons fiscais e/ou copias do livro de
apuracdo do ICMS), visando atestar que o Auto de Infracao ¢ improcedente.

Ressalta que a juntada se deu por amostragem, devido a evidente dificuldade em apresentar todas as
notas fiscais dos produtos listados, bem como copia dos respectivos livros fiscais, comprovando que
nao houve o crédito ou que houve tributagao na saida, conforme cada caso, razao pela qual protesta
pela conversdo do processo em diligéncia, para que se apure a verdade material, no caso dos
argumentos oferecidos ndo serem suficientes.

Pede a nulidade do Auto de Infragdo, porque ndo esclarece as infracdes de forma minuciosa,
cerceando o seu direito de defesa. Sendo ultrapassado esse pedido, solicita a desconstituicdo do
Auto de Infragdo, tendo em vista que desobedeceu ao art. 142 do CTN, segundo o qual o dever de
prova ¢ da autoridade fiscal, pois no presente caso ocorreu uma simples analise dos arquivos
magnéticos, com a inversdo do 6nus da prova para o defendente. No caso de ser ultrapassado o
pedido anterior, que seja reconhecida a extingdo do crédito tributario em relagdo ao periodo de
janeiro a margo de 2003, devido a decadéncia.

No mérito, requer a improcedéncia das infragdes 01, 02, 03, 04 e 05, considerando que a acusagao
fiscal ndo tem fundamento, conforme argumentos constantes da defesa, que sdo alicer¢cados nos
documentos acostados, com a conseqiiente desconstitui¢do do Auto de Infracao.

Protesta, finalmente, por todos os meios de prova em direito admitidos, inclusive a juntada posterior
de documentos e realizagdo de pericia. Pede, ainda, que em caso de duvida seja conferida a
interpretacdo mais benéfica ao impugnante, conforme preveé o art. 112 do CTN.

Os autuantes prestaram informagado fiscal as fls. 294 a 301, contestando o pedido de nulidade do
Auto de Infracdo formulado pelo autuado, sob a alegacdo de auséncia de descrigdo legal precisa e
pretericao ao direito de defesa, afirmando que em nenhum momento ocorreu a sugerida imprecisao
no enquadramento das infra¢des, j4 que todos os itens da autuagdo estdo especificados, com o
devido enquadramento legal e a correspondente sang¢do ndo prosperando a nulidade argiiida.
Registram que as infracdes sdo definidas e classificadas pelo Sistema SEAI, que da suporte a toda a
fiscalizacdo do Estado, apresentando alto nivel de seguranga na realizacdo dos trabalhos de
auditoria.

Sustentam que muito menos ainda se pode falar em cerceamento de defesa, tendo em vista que
durante a realizacdo dos trabalhos varios contatos foram mantidos, por telefone, via e-mail e
inclusive presencial, tendo o preposto do contribuinte, o Sr. Luciano, comparecido pessoalmente a
IFEP para acompanhar o desenvolvimento da fiscaliza¢do e dirimir duvidas a respeito. Isso se deu
mesmo antes da lavratura do Auto de Infracdo, quando foram encaminhadas para a devida analise
pelo impugnante, todas as planilhas elaboradas e a memoria de célculo utilizada. Acrescentam que o
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contribuinte recebeu os levantamentos e os conferiu com os cupons e livros fiscais, verificando que
0s registros constantes no arquivo magnético estavam de acordo com sua escrituragao.

Consigam a surpresa causada com a alegacdo de cerceamento de defesa e imprecisdo da apuracao,
pois quando da elaboracdo da auditoria, nenhuma dtvida foi suscitada pelo contribuinte, quando,
pelo contrario, foi afirmado que o sistema operacional do Bompreco estava apresentando algumas
imprecisodes, que seriam objeto de retificagdes.

Esclarecem que ap6s a lavratura do Auto de Infracdo, quando da ciéncia do PAF, foi entregue um cd
rom (fl. 91), onde constam, em meio magnético, todas as planilhas confeccionadas na realizagao do
levantamento, tendo o contribuinte, inclusive, apresentado defesa no prazo legal.

Afirmam que ndo procede a alegagdao do contribuinte de que o dever da prova € do fisco e que este
ndo apresentou as provas necessarias, pois todos os fatos alegados estdo devidamente comprovados
e documentados no processo, com as infracdes devidamente classificadas, tendo resultado da
andlise dos documentos fornecidos pelo proprio contribuinte. As informagdes constantes dos
arquivos magnéticos correspondem a uma transcricdo de sua escrita fiscal. Asseveram que o
trabalho foi realizado com base nos dados fornecidos pelo impugnante, tanto em meio magnético
como através dos livros fiscais. Asseveram que todo o material eletronico foi exaustivamente
averiguado com as informagdes constantes dos livros fiscais.

Sustentam que cabe ao contribuinte provar que as informagdes contidas nos arquivos magnéticos
ndo estdo de acordo com a sua documentagdo fiscal, desde quando foram por ele elaborados e
oferecidos a fiscalizagao.

Discordam da afirmag@o de que uma parte do periodo autuado sofre do vicio da decadéncia, tendo
em vista que a sua cobranca ocorreu dentro do prazo correto. Dizem que no caso do ICMS a
decadéncia ¢ anual, conforme preconiza o CTN, por meio dos transcritos artigos 173 e 174. Indicam
que o periodo que sofreria decadéncia seria, por exemplo, o exercicio de 2002, que nao foi levado
em consideracdo, de modo que ndo procede a alegacao defensiva.

Contestam o pedido de improcedéncia das infracdes 01, 02, 03, 04 e 05, argumentando que o
contribuinte alega fatos inconsistentes apenas com o objetivo de postergar o pagamento do imposto
devido, nao tendo oferecido elementos substanciais que possam elidir a agdo fiscal. Observam que
na realiza¢do do trabalho foram analisados todos os dados apresentados, tendo como resultado que
nenhuma infracao foi apurada mediante amostragem de dados, pois o levantamento fiscal foi total,
com a realizacdo de batimentos e cruzamentos de todos os dados apresentados pela empresa.
Reiteram que todos os dados levantados nos registros magnéticos sdo mera transcricdo dos livros
fiscais.

Destacam que as notas fiscais citadas na defesa nao estdo incluidas no levantamento realizado, o
que pode ser verificado nas planilhas anexadas ao processo. Asseguram que as notas € os cupons
fiscais que fundamentaram o levantamento estdo listados individualmente em cada planilha,
comprovando a ocorréncia de cada uma das infragdes apontadas.

Ao se referirem ao produto “iogurte”, observam que a legislagdo considera dessa forma apenas o
produto expressamente identificado como “iogurte”; porém, como o contribuinte faz uma grande
confusdo nesta classificagdo, consideraram apenas os produtos que estavam efetivamente descritos
com essa definigao.

Em relagdo aos pallets e caixas indicados na infragcdo 02, dizem que as entradas e saidas sao de mera
movimentagdo, ndo existindo nenhuma correlacdo de quantidades entre entradas e saidas. Nao
sendo mercadorias ndo se pode verificar estoque, ndo se podendo falar em crédito, quando foi
utilizado indevidamente, j& que tais materiais sdo apenas recipientes e vasilhames, e, portanto, nao
podem sofrer tributacdo nem aproveitamento de crédito fiscal. Observam que se o contribuinte se
debitou, deve pedir restituicao através do processo pertinente.
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Entendem que milho verde, brdocolis e temperos devem ser considerados produtos in natura, tendo
em vista que a legislacdao os considera como produtos nao industrializados, ja que no processamento
ndo ocorre alteracdo de sua natureza, sendo feita uma simples secagem, com posterior embalagem,
nao estando sujeitos a tributacao, sendo o crédito utilizado inexistente.

Esclarecem que na infrag@o 03, apesar de a legislagdo permitir a cobranca apenas da multa de 60%
sobre o crédito indevido, no caso dos produtos terem saido tributados, isso ndo foi possivel, pois o
contribuinte considerou suas saidas ora como tributadas normalmente, ora como sujeitas a
substituicdo, impossibilitando a identificagdo dos produtos tributados na saida, inviabilizando a
aplicacdo a multa prevista no artigo 915, § 1° inciso I, combinado com o inciso II, alinea “d” do
RICMS/97.

Registram que em relagdo a alguns produtos como sal de cozinha e arroz, o levantamento foi
realizado de acordo com o tratamento tributario adotado pela legislacdo em cada periodo. De igual
modo, em cada infragdo foi considerado o tratamento tributdrio estabelecido pela legislacdo. No
caso da ragdo, como em determinados periodos foi tributada e em outros submetida a substituicao
tributéria, cada situacdo foi considerada nos devidos periodos.

Indicam ter sido verificado que o contribuinte classificou de forma equivocada varios produtos,
constatando-se, no mesmo més, tratamentos tributarios divergentes para o mesmo produto. Citam a
titulo exemplificativo, que produtos sujeitos a substitui¢do tributaria, as vezes sao tratados ora como
tributados, ora como isentos, etc. Acrescentam que esse fato, além de configurar as infragdes,
implicou em dificuldade na identificacdo das notas fiscais de diversos produtos, inclusive pelo
contribuinte, que também nao teria como realizar essa identificagao.

Quanto as alegacgoes defensivas referentes a utilizacao de crédito indevido, asseveram que esse fato
¢ inconteste, estando comprovada a sua realizacao pelo contribuinte.

Afirmam estar patente na defesa que o contribuinte estd equivocado quanto a sua escrita fiscal, pois
ao afirmar que ndo houve confronto dos livros com os arquivos magnéticos, insinua que ha
divergéncia na escrituracao fiscal. Lembram que durante fiscalizagdo realizada anteriormente,
foram constatadas muitas inconsisténcias nos dados fornecidos por meio magnético, quando foi
solicitada a dilacdo do prazo de 30 dias para a devida retificagdo. Na oportunidade, o contribuinte
alegara a existéncia de um “mero erro de preenchimento da migracdo dos dados da base para o
programa SINTEGRA”, chamando as inconsisténcias de “pequenos equivocos numa obriga¢do
acessoria”. A época foi deferido um prazo de 180 dias, posteriormente prorrogado por mais 180 dias,
tendo o contribuinte informado que contratara especialistas para prestar os servigos de escrituracao
geral de entradas e saidas de mercadorias e situagdo tributaria.

Esclarecem que decorrido mais de um ano, foram transmitidos os novos registros magnéticos com a
escrituragdo regularizada. Dizem ser inconcebivel que o contribuinte venha questionar agora a
seguranca dos dados fornecidos, suscitando duvidas quanto a uniformidade de escrituracao dos
livros fiscais e arquivos magnéticos. Informam que outros estabelecimentos da rede neste Estado
estdo sendo fiscalizados, sendo apuradas infragdes semelhantes, o que confirma o acerto da
autuacao.

Registram surpresa com a alegacdo de cerceamento da defesa, tendo em vista que durante o longo
periodo de fiscalizacdo junto ao contribuinte, ocorreu clima de colaboracdo e cordialidade mutuas,
inclusive por parte da SEFAZ/BA, que vem deferindo todos os pleitos da empresa.

Afirmam que as argumentacdes defensivas ndo sao suficientes para elidir a autuagdo, tendo em vista
que esta se pautou nas disposi¢des legais, tendo o contribuinte agido irregularmente ao utilizar
crédito fiscal indevido e ao aplicar erroneamente a aliquota do ICMS, além de praticar outras
infracdes, infringindo frontalmente o disposto no RICMS vigente, cabendo, portanto, a cobranga do
imposto devido, com a imposicao das multas previstas na legislagdo tributaria.
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Manifestam o entendimento de que o impugnante tenta apenas postergar o pagamento do débito,
deixando de recolher o imposto devido, motivo pelo qual mantém, na integra, os termos da
autuagdo. Sugerem a procedéncia total do Auto de Infragdo e se colocam a disposi¢do dos
julgadores para apresentar quaisquer esclarecimentos que entendam convenientes.

Considerando que o impugnante apresentou diversas alegacdes relativas as infragdes 01, 02, 03, 04 €
05, acompanhadas por copias reprograficas de documentos e livros fiscais, ressaltando que por se
tratar de grande quantidade de documentos, a sua juntada fora apenas por amostragem;
considerando que apesar de os autuantes terem alegado que os mencionados documentos nao se
referiam aqueles que foram objeto do langamento, varios dos elementos anexados pela defesa tém
correspondéncia com as citadas imputacgdes, a exemplo dos documentos acostados as fls. 127 a 141,
142 a 161, 162 a 198, 199 a 219, 220 a 241, 242 a 247, 248 a 255,256 a 257, 258 a 261, 264 a 290; considerando
que em relacdo a infracdo 03, os autuantes alegaram nao ter sido possivel identificar as situagdes nas
quais os produtos tinham sido tributados na saida, pois o contribuinte considerara suas saidas ora
como tributadas normalmente ora como sujeitas a substitui¢ao tributaria, fato que impossibilitara a
aplicacdo da multa prevista no artigo 915, § 1°, inciso I, combinado com o inciso II, alinea “d” do
RICMS/97:

Esta 1* JJF, em pauta suplementar, converteu o processo em diligéncia a IFEP/DAT/SUL, (fls. 305/306),
a fim de que os autuantes ou outro Auditor Fiscal designado adotassem as seguintes providéncias:

1) intimassem o contribuinte a apresentar toda a documentagao fiscal que alegou ser detentor e que
tivesse correspondéncia com o levantamento fiscal realizado, apontando os sugeridos equivocos
ocorridos na fiscalizagdo. Com base nesses elementos e naqueles acostados ao processo, efetuassem
uma revisao do langamento relativo as infragdes correspondentes;

2) no que concerne a infragdo 03, intimassem o autuado a apresentar demonstrativo apontando as
mercadorias que tinham sido objeto de tributacdo nas saidas, indicando os documentos fiscais
correspondentes. Em seguida, os diligentes deveriam elaborar dois demonstrativos em separado,
visando apontar as operagdes que sofreram tributacdo normal e aquelas nao tributadas na saida;

3) elaborassem, se fosse o caso, novos demonstrativos concernentes aos valores remanescentes
relativos as mencionadas infragdes, anexando, por amostragem, os novos documentos trazidos pelo
contribuinte e que serviram de base para a revisao dos trabalhos.

Em seguida, deveriam ser entregues ao autuado copias reprograficas dos novos elementos acostados
pelos diligentes e do termo de diligéncia, quando deveria ser informado ao contribuinte quanto a
concessao do prazo de 10 (dez) dias, para, querendo, se manifestar nos autos. Havendo manifestacao
do autuado, deveria ser dada ciéncia aos autuantes.

O autuado se manifestou as fls. 310/312 a respeito da intimagdo apresentada pelos autuantes (fl. 308),
informando que em virtude do grande volume de cupons fiscais e de seus respectivos registros, 0s
colocava a disposi¢do do Conselho de Fazenda e da fiscalizagdo, para que sejam analisados na
diligéncia fiscal. Salienta que esses documentos comprovam a tributacdo na saida dos produtos
elencados na autuagdo os quais apresenta, por amostragem, as fls. 314 a 408, que também ratificam
os colacionados através da peca defensiva.

No que se refere ao prazo concedido de 10 (dez) dias, diz ndo ter sido suficiente para efetuar o
levantamento total solicitado, embora continue a proceder para atender o pedido, em nome da
verdade material.

Enfatiza que, no entanto, como “a atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatoria” (paragrafo unico do CTN), ¢ dever da fiscalizagdo apresentar todas as provas
necessarias a demonstracao das infragdes, pois somente assim o lancamento tera validade. Afirma
que sendo dever do fisco provar o quanto alega, ndo pode transferir a obrigagdo para o contribuinte.
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Entretanto, como pretende contribuir com a fiscalizagdo, apresentando toda a documentagao
solicitada, mesmo nao sendo sua obrigacdo fazer o papel de fiscal, pois € isso que estd sendo
requerido, ¢ que solicita a prorrogacao do prazo concedido.

Na certeza do cumprimento da intima¢do, disponibiliza toda a documentacdo pertinente ao caso
(cupons fiscais, notas fiscais e livros fiscais do periodo fiscalizado), pois devido ao grande volume
torna-se impossivel anexa-la ao processo, principalmente no exiguo prazo de dez dias.

Os autuantes se pronunciaram as fls. 465 a 480 a respeito da diligéncia requerida, salientando que
intimaram o contribuinte a apresentar a documentacgao que alegara possuir, assim como as planilhas
demonstrativas dos pagamentos devidos do ICMS nao recolhido, com as respectivas memorias de
calculo, onde deveria apontar cada mercadoria e os correspondentes cupons fiscais, além da
comprovagdo do pagamento do imposto. Observam que em resposta o autuado protocolou um
simples pedido de prorrogacdao de prazo, sob o argumento de que devido ao grande volume de
cupons fiscais e de seus registros, os colocava a disposicao do CONSEF e da fiscalizagdo para serem
analisados além de ter anexado cupons fiscais quase ilegiveis, que supostamente teriam relagdo com
as mercadorias apontadas na autuagao.

Argliem que a fiscalizacdo ja efetuara detalhada verificagdo nos documentos e livros, constatando as
irregularidades indicadas no Auto de Infracdo, assinalando que o contribuinte dera tratamento
diferenciado a mesma mercadoria, até mesmo dentro de um més, implicando no recolhimento a
menos do imposto devido.

Conforme dito na informacao fiscal, o preposto do autuado acompanhou os trabalhos realizados
pela fiscalizagdo, uma vez que todas as planilhas e a memoria de célculo lhe foram entregues para a
devida andlise e comparagdo com os cupons e com os livros fiscais, quando constatou que os
registros do arquivo magnético se encontravam de acordo com a sua escrituracao, nao tendo sido
apontada nenhuma inconsisténcia nos resultados.

Indicam que o 6nus da prova cabe ao contribuinte, tendo em vista que todos os fatos alegados estao
devidamente provados e documentados no processo, com as infragdes devidamente classificadas e
derivadas da andlise dos dados e documentos fornecidos pelo proprio impugnante. Ademais, todo o
material eletronico foi exaustivamente cotejado com as informagdes constantes dos livros fiscais.
Desta forma, ¢ o contribuinte quem deve provar que as informagdes contidas nos documentos e
arquivos magnéticos oferecidos a fiscalizacdo e elaborados sob a sua inteira responsabilidade, ndo
estao de acordo com o real funcionamento fiscal-contabil da empresa.

Asseveram que a administra¢do fazendaria ndo tem condi¢des de desvendar os atos praticados até a
consumagao da fraude tributaria, quando os langamentos escriturais se encontram eivados de erros
ou quando os documentos e livros fiscais e contdbeis ndo correspondem a realidade, restando ao
contribuinte contestar as pretensdes tributarias do Estado. Assim, apds a demonstracao pela
fiscalizagdo da pratica da infragdo tributaria, compete exclusivamente ao contribuinte demonstrar e
exibir as provas que indiquem que a sua conduta esta adequada a legislagdo.

Argumentam que o contribuinte ndo cumpriu a diligéncia, pois ndo forneceu nenhum fato novo ou
documento que possa modificar o levantamento fiscal efetivado, enquanto que os cupons fiscais
anexados ndo tém nenhum significado para a apuragdo realizada, desde quando as planilhas
apresentadas pela fiscalizacdo demonstram de forma inequivoca cada infragao.

Quanto a solicitacdo de dilagdo de prazo, afirmam que esta autorizacdo ndo esta incluida em sua
competéncia funcional. Mantém o entendimento de que apesar de a legislagdo permitir a cobranca
da multa de 60% sobre o crédito indevido, nos casos de saidas tributadas dos produtos arrolados na
autuagdo, nao foi possivel adotar essa opg¢do, pois os procedimentos seguidos pelo contribuinte
impossibilitaram a identificacdo de quais produtos foram tributados na saida, inviabilizando a
aplicacao da referida multa.
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Objetivando demonstrar que o contribuinte classificou erradamente varios produtos, o que
comprova que nem mesmo o autuado teria como realizar a identificagdo das notas fiscais
correspondentes aos diversos produtos comercializados, relacionam, a titulo de exemplo, algumas
mercadorias dos exercicios de 2005 e 2006, tais como coca-cola, iogurtes, pao de mel, salgadinhos,
DVDs, macarrdo, etc., que tiveram tratamento tributario divergente, ou seja, entraram tributados, isto
¢, com a utilizagdo indevida do crédito fiscal, enquanto na saida foram tratados como isentos ou
sujeitos a substituigdo tributaria, sem gerar débito de ICMS.

Lembram que durante fiscalizagdo realizada em 2005, constataram uma grande inconsisténcia nos
dados fornecidos por meio magnético, que foi atribuida pelo contribuinte a um mero erro de
preenchimento da migragdo dos dados da base para o programa SINTEGRA. Como somente apos a
concessao de dois prazos de 180 dias a empresa transmitiu os novos registros magnéticos com toda a
escrituracao regularizada, entendem nao ser admissivel que questione agora a seguranca dos dados
fornecidos por ele proprio.

Afirmam que tendo em vista que a acao fiscal que culminou com a lavratura do Auto de Infracao se
pautou nas disposicdes legais, ja que o contribuinte infringiu frontalmente as disposi¢des contidas
no RICMS/97 vigente, ¢ cabivel a cobranca do imposto devido, com a imposi¢ao das multas previstas
na legislagdo tributaria estadual.

Requerem o encerramento da fase diligencial e que o Auto de Infragcdo seja julgado totalmente
procedente. Afiancam que estardo a disposi¢do do orgdo julgador, para oferecer quaisquer
esclarecimentos que porventura sejam considerados convenientes.

VOTO

A principio, no que concerne as preliminares de nulidade do Auto de Infragdo suscitadas pelo
autuado, por ndo conter a autuacdo elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a
infracdo e o infrator, assim como por ndo haver nos dispositivos atinentes ao enquadramento das
infragdes  especificacdo com precisdo destas, prejudicando o seu direito de ampla defesa,
certamente tais argliicdes ndo podem prosperar, haja vista que a acusagdo constante da peca inicial
esta de acordo com os fatos apurados pela fiscalizacdo, estando todas as infragcdes descritas
detalhadamente, permitindo ao autuado entendimento completo das acusagdes correspondentes a
cada uma das imputagdes. Observo que os demonstrativos elaborados pelos autuantes identificam
de forma bastante clara de que infragdes o contribuinte foi acusado, tendo em vista que estando
identificados todos os documentos fiscais objeto do levantamento e apurados os valores do imposto
devido, foram apontados os fatos geradores que geraram a exigéncia tributaria em questao.

Certamente, considerando que tais documentos fiscais sdo de posse do impugnante, pode ele
identificar todos os montantes apurados e indicados pela fiscalizag¢do, desconstituindo a exigéncia
fiscal, se fosse o caso. Relevante registrar que, por ter o autuado apresentado, por amostragem,
documentos fiscais relacionados com o periodo fiscalizado, argumentando sobre a existéncia de
equivocos no levantamento realizado, o processo foi convertido em diligéncia, para que lhe fosse
oferecida a possibilidade de trazer aos autos toda a documentagdo que alegara ser possuidor, bem
como para que apontasse as supostas inconsisténcias nos resultados dos trabalhos desenvolvidos
pela fiscaliza¢do. Ocorre que ao atender a intimagao apresentada nesse sentido, o sujeito passivo tao
somente pleiteou a concessao de um prazo maior para atendimento do quanto solicitado e afirmou
que estaria disponibilizando seus documentos fiscais para averigua¢do pelos prepostos fiscais.
Diante disso, constato que nem mesmo a diligéncia determinada pela 1* JJF pode ser concluida, por
falta de atendimento do préprio contribuinte.

Verifico que os papéis de trabalho elaborados pelos autuantes contém os elementos suficientes para
se determinar, com precisdo, as infracdes e o infrator, tendo em vista, ademais, que o levantamento
foi elaborado com base nos documentos fiscais e arquivos magnéticos apresentados pelo proprio
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contribuinte e considerando que o Auto de Infracdo descreve as infragdes e identifica com perfeicao
quais os dispositivos legais infringidos e aqueles correspondentes as multas aplicadas.

No que concerne a argiiicdo de ofensa aos principios do contraditério e da ampla defesa, quando
foram invocados os Acordaos JJF n® 2027/00 e CJF n°. 0385-12/02, verifico que no primeiro Acordao a
nulidade decorreu da falta de apresentacdo, pelo Fisco, dos demonstrativos analiticos do
levantamento, bem como do calculo da antecipagdo tributaria, o que se constituiu em cerceamento
de defesa e em afronta ao principio da legalidade. Ja no segundo Acdrdao o fator determinante da
nulidade da autuagao foi o fato do levantamento fiscal ter se mostrado inconsistente, sendo feito
através de método incompativel com a legislagdo e destituido de prova. Assim, considerando que o
procedimento fiscal atende as determinacdes previstas no art. 39 do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal- RPAF/99 afasto também estas alegagdes, uma vez que foi exercido pelo
autuado o seu direito de ampla defesa e do contraditério, tendo apresentado impugnacao atacando
todos os itens da autuagdo, demonstrando ter pleno conhecimento dos fatos apontados na acusacgao
fiscal.

No respeitante a alegacdo defensiva de que teria ocorrido inversdo do 6nus da prova, por entender
que cabia ao Fisco provar o quanto alegado, certamente esta ndo pode prosperar, haja vista que em
relacdo a todas as infracdes os autuantes apresentaram demonstrativos, apontando os documentos
fiscais nos quais foram detectadas as irregularidades praticadas, sendo esses documentos e os livros
fiscais correspondentes do proprio autuado. Indubitavelmente, caberia ao autuado com base nos
elementos que estdo a sua disposi¢do, apresentar as impugnagdes pertinentes, se fosse o caso, o que
ndo ocorreu no presente processo. Nao resta divida que o contribuinte ¢ quem deveria trazer os
elementos de prova de que as informagdes contidas nos documentos e arquivos magnéticos que ele
proprio elaborou e forneceu a fiscalizagdo, ndo estdo de acordo com os dados que se encontram em
sua escrita fiscal.

Verifico que na peca de defesa o autuado argti a ocorréncia da decadéncia do direito de a Fazenda
Publica Estadual constituir o crédito tributario correspondentes ao periodo de 01/01/2003 a 31/03/2003,
baseado no entendimento de que a contagem do prazo para constitui¢do do crédito, nesse caso,
deveria se iniciar na data de vencimento de cada parcela devida. Entendo ndo assistir razao autuado.
Primeiro porque as regras do art. 173, inciso I do CTN, que sdo as mesmas previstas no art. 107-A,
inciso I do Codigo Tributario do Estado da Bahia (Lei n°® 3.956/81) e no art. 965, inciso I do RICMS/97,
prevéem que o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apos cinco
anos, contados a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado.

Segundo porque a incidéncia da regra do art. 150, § 4° do CTN diz respeito as situagdes nas quais a lei
do ente tributante ndo fixa prazo a homologacao, o que ndo vem a ser a presente situagao, conforme
explicitado acima. No presente caso, o prazo para a contagem referente ao periodo objeto do
questionamento (janeiro a margo de 2003) se iniciou em 01/01/2004, com termo final em 31/12/2008.
Como a acao fiscal se iniciou em 08/01/2008, data de emissdo do Termo de Inicio de Fiscalizagdo e o
lancamento ocorreu em 31/03/2008, nao ha o que se falar em decadéncia. Acrescento que na presente
situacdo, como o impugnante deixou de recolher parcelas do imposto devido, a fiscalizagdo, de
forma acertada, efetuou o langamento correspondente.

Vale registrar que este tem sido o entendimento deste CONSEF em reiteradas decisdes, a exemplo
dos Acodrdios CIF n® 0113/12-05, 0102/12-05 € 0004-11/06, sendo que, deste ultimo, reproduzo parte do
voto do ilustre relator Fernando Antonio Brito de Araujo:

“Inicialmente rejeito a preliminar de decadéncia do direito da Fazenda Publica do
Estado da Bahia de constituir os créditos tributarios relativos ao periodo de janeiro
a junho de 1999, visto que o artigo 965 do RICMS, aprovado pelo Decreto n°. 6.284/97,

prevé que o aludido direito extingue-se no prazo de cinco anos, contado do primeiro
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dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado. No
caso concreto, o citado prazo iniciou-se em 1° de janeiro de 2000 e seu termo ocorreu
em 31 de dezembro de 2004, sendo que o Auto de Infragdo foi lavrado em 29 de junho
de 2004, portanto antes de operar a decadéncia.”

Adentrando no mérito da autuacdo, observo que os procedimentos fiscais relativos a todas as
infragdes estdo em conformidade com as orientagdes legais, tendo a exigéncia fiscal ocorrido de
forma correta, pois, fundamentadas em demonstrativos, tendo estes sido lastreados nos arquivos
magnéticos, na documentacdo e nos livros fiscais do contribuinte. Registro, em relacdo as
argumentacdes defensivas de que os dados constantes nos arquivos magnéticos ndo guardavam
correlagdo com os documentos e livros fiscais correspondentes, os autuantes demonstraram que nao
tinha nenhuma pertinéncia, tendo em vista que durante fiscalizacdo precedente, quando o
contribuinte enfatizara que os dados verificados em seus arquivos magnéticos, devido a falhas
operacionais, a fiscalizacdo lhe concedera prazo superior a um ano, quando entdo os referidos
arquivos foram apresentados devidamente corrigidos. Ademais, conforme dito acima, o autuado
sequer atendeu a intimacdo sugerida mediante termo de diligéncia, para que apresentasse a
comprovagao documental que afirmara dispor, nem trouxe aos autos as indicagdes das incorregdes
que afirmara existir nos trabalhos realizados pelos autuantes.

Importante para melhor compreensao sobre a solucdo da lide, a reproducdo que faco abaixo das
informagdes prestadas pelos autuantes, que esclarecem definitivamente a auséncia de qualquer
pertinéncia quanto as alegagdes defensivas acima referidas:

“Na sua defesa, a autuada deixa transparecer, no minimo o seu equivoco quanto a
escrita fiscal, afirmando que ndo houve confronto dos Livros com os arquivos
magnéticos fornecidos por eles, insinuando que ha divergéncia na escrituragdo
fiscal da empresa. Cabe lembrar que, em 2005, quando de uma fiscalizagcdo
realizada, constatamos uma grande inconsisténcia dos dados fornecidos por meio
magnético. Tal fato foi informado a empresa a qual solicitou a SEFAZ a dilatag¢do do
periodo legal de 30 dias para a devida retificacdo dos arquivos. A época, a
empresa alegou que existia um “mero erro de preenchimento da migrac¢do dos
dados da base para o programa Sintegra”, chamando as inconsisténcias de
“pequenos equivocos numa obrigagdo acessoria’...

A época, foi deferido um prazo de 180 dias e depois de nova solicitag¢do, um novo
prazo de 180 dias foi deferido. A empresa contratou, segundo informagoes passadas
pelo proprio contribuinte, uma equipe de pessoas especializadas para prestar os
servi¢os de procedimentos da escrituragdo em geral de entradas e saidas de
mercadorias e situac¢do tributaria.

Apos mais de um ano, a empresa finalmente transmitiu 0s novos registros
magnéticos com toda a escrituracdo regularizada. E inconcebivel que o Bomprego
venha agora, questionar a seguran¢a dos dados fornecidos pela propria empresa,
suscitando duvidas quanto a uniformidade de escritura¢do dos Livros Fiscais e
arquivos magnéticos.”

Relevante ainda consignar, que os autuantes asseveraram ter encaminhado todas as planilhas
elaboradas e a memoria de calculo utilizada, isto antes da lavratura do Auto de Infragdo, para que o
contribuinte as analisasse, sem, entretanto, ser apresentada nenhuma contestagdo nem
questionamento a respeito.

Ora, se ndao houve nenhuma insurgéncia por parte do autuado quanto a essa afirmacdo, ndo soa
razoavel que venha na presente fase processual alegar a existéncia de inconsisténcias, mesmo
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porque, conforme j& esclarecido anteriormente, ndo foram produzidas as provas necessdrias e
capazes de desconstituir o langamento objeto do Auto de Infracdo em exame.

Reitero que, apesar de argumentar que o trabalho fiscal se baseou apenas na analise dos registros
magnéticos, o autuado nao trouxe nenhum elemento de prova de que esses dados nao foram
cotejados pela fiscalizagdo com a sua documentagao e com seus livros fiscais.

No que diz respeito a infragdo 01, verifico que a documentagao fiscal juntada pela defesa nao guarda
correlacdo com os fatos apontados na acgdo fiscal, ndo estando compreendidos dentre aqueles
arrolados na autuacgdo. J4 nos demonstrativos elaborados pela fiscalizagao estdo identificados todos
os documentos fiscais relacionados com a acusagdo, assim como sdo indicados os produtos, seus
codigos e os valores das mercadorias ¢ do imposto que deixou de ser destacado nos documentos
fiscais pelo contribuinte, restando comprovada a irregularidade. Mantida a infracao.

Quanto a infragdo 02, a acusacgao fiscal diz respeito ao uso indevido de crédito fiscal de ICMS nas
aquisi¢cdes de mercadorias beneficiadas com isen¢do do imposto, tendo sido originado do fato de ter
o contribuinte aproveitado crédito de ICMS em operacdes com mercadorias cujas saidas sao isentas e
relativas a recipientes e vasilhames.

Ao rechagar este item da autuacdo o impugnante se insurgiu contra a inclusdo das mercadorias
abaixo indicadas, sustentando os argumentos respectivos, cuja apreciagdo também fago a seguir:

a) em relacdo ao leite, alegou que os itens arrolados pela fiscalizagcdo ndao gozam de isencao,
entretanto ndo comprovou que os referidos produtos ndo estariam compreendidos dentre aqueles
indicados nos incisos I a 111 do art. 465 do RICMS/97, portanto alcangados pelo mencionado beneficio.
Cabia ao sujeito passivo apontar, de forma objetiva, quais dentre os documentos fiscais arrolados no
levantamento fiscal continham os referidos produtos em momentos que ndo gozavam da isen¢ao,
além de oferecer as provas materiais nesse sentido, visando a revisao fiscal que ele mesmo sugerira,
0 que ndo ocorreu;

b) quanto aos recipientes e embalagens, concordou que o crédito ¢ indevido, porém observou que a
tributacao na saida anularia o crédito da entrada. Tendo em vista que tais matérias nao se referem a
mercadorias, a utilizagdo do crédito na entrada ndo pode ser admitida, desde quando foi feita
indevidamente;

¢) no que se refere ao peixe, afirmou que nao ¢ isento, contudo, constato que de acordo com o inciso
XXXVI do art. 87 do RICMS/97 tal mercadoria tém reducdo da base de céalculo em 100%, o que
equivale a uma isencao total, sendo vedada a utilizacdo de crédito fiscal;

d) no caso de milho verde, alecrim, brdcolis e temperos, argiiiu que sofrem processo de
industrializacdo, ndo podendo se enquadrar nas isencdes previstas no art. 14 do RICMS/BA. Como
essas mercadorias sao consideradas como produtos in natura, nao sao consideradas como produtos
industrializados, ja que no seu processamento nao ocorre alteracdo de sua natureza, sendo feita uma
simples secagem, com posterior acondicionamento, ndo estdo sujeitas, portanto, a tributagcdo, sendo
o crédito utilizado inexistente, conforme apontado pelos autuantes. Também aqui caberia ao
impugnante comprovar as suas alegacdes de que se trata de produtos industrializados, com a
apresentacao de elementos de provas hébeis;

e) alegou que o sal de cozinha nao era isento, ndo cabendo o estorno do crédito, entretanto, observo
que através do inciso XXX do art. 87 do RICMS foi concedida uma reducdo de 100% em sua base de
calculo a partir de 22/12/2005, ndo constando nos demonstrativos que essa mercadoria tivesse sido
arrolada antes dessa data.

Diante do exposto e da falta de comprovacgao das argiiicoes defensivas, este item da autuagdo ¢
integralmente subsistente.

.

Com relacdo a infragcdo 03, noto que o impugnante argumentou que os produtos teriam sido

tributados normalmente na saida, o que anularia o crédito da entrada, ao que os autuantes
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concordaram que poderia ser cobrada apenas a multa de 60% sobre o crédito indevido, ressalvando,
no entanto, que em decorréncia do fato do contribuinte ter considerado as saidas ora como
tributadas normalmente ora como sujeitas a substituicdo, ndo tivera sido possivel tal procedimento.
Ressalto que em vista disso, na diligéncia foi sugerido que o autuado fosse intimado a apresentar os
dados em separado, visando efetuar a mudanga sugerida no que se refere as mercadorias cujas
saidas tinham sido efetuadas com tributagdo normal, entretanto considerando o ndo atendimento a
intimacdo pelo sujeito passivo se tornou impossibilitada a aplica¢@o da referida multa.

No que se refere a determinados produtos, a exemplo de ragdes, os autuantes esclareceram ter sido
adotado o tratamento tributdrio adotado pela legislagdo em cada periodo, tendo em vista que o
contribuinte as vezes num mesmo meés procedia aos langamentos de forma equivocada em relagao
ao mesmo produto, isto €, ora tratava as mercadorias como tributadas normalmente, ora as tratava
como submetidas a substitui¢ao tributaria, ora como isentos, etc.

Assim, tais fatos, além de configurarem a ocorréncia da infracdo, implicaram em dificuldade na
identificacdo das situacdes nas quais seria cabivel a conversao da exigéncia do imposto da aplicacao
da multa acima referida, o que me conduz a manter esta infragdo da mesma forma originalmente
elaborada.

Verifico que na infragdo 04 o sujeito passivo foi acusado de ter recolhido a menos o ICMS, em razao
de ter incorrido em erro na aplicagdo da aliquota cabivel nas saidas de mercadorias regularmente
escrituradas. Vejo que na defesa foi apresentada a argumentacdo de que teriam sido arrolados de
forma equivocada os seguintes produtos: fuba de milho e desodorante. Analisando os documentos
acostados ao processo, assim como os demonstrativos elaborados pelos autuantes, observo que tanto
o contribuinte juntou documentos fiscais ndo relacionados com o levantamento fiscal, como
também identificou de forma imprecisa alguns tipos de mercadorias, a exemplo de milho
mungunza, milho pipoca e xerém, que efetivamente sdo tributados a aliquota de 17%.

Observo, por outro lado, que os demonstrativos juntados pela fiscalizagdo apontam todas as
situagdes objeto da exigéncia da diferenga do imposto, de forma que cabia ao impugnante trazer ao
processo as provas que pudessem elidir a pretensdo fiscal, o que ndo foi feito, razdo pela qual
mantenho a imputacgao na integra.

No respeitante a infragdo 05 foi exigido o ICMS recolhido a menos, em razao da utiliza¢do indevida
da reducdo da base de calculo nas saidas de mercadorias (leite) regularmente escrituradas. Observo
que o autuado argumenta que ndo procede a informagdo de que “o contribuinte utilizou-se
indevidamente da reduc¢do de base de calculo nas operagoes com leite em po relativo a periodo ndo
previsto em Lei (jan/2003 a setembro/2003)”, haja vista que nesse periodo a referida redugdo se
encontrava prevista no transcrito art. 1°, inciso I do Dec. n°. 7.826/2000, cuja vigéncia se iniciou em
01/01/2003, de acordo com o art. 1° do Dec. n° 8.297/2002, tendo permanecido em vigor até ser
revogado pelo art. 12 do Decreto n°® 10.984/08.

O Decreto n°® 7.826/2000, revogado pelo Decreto n°® 10.984/08, publicado no DOE de 27/03/08,
apresentava a seguinte redagao:

“Art. 1° Fica reduzida em 58,825% (cinquenta e oito inteiros e oitocentos e vinte e cinco milésimos

por cento) a base de calculo do ICMS nas operagoes de saidas internas de leite de gado classificado
nas categorias a seguir indicadas, fabricado neste Estado, de forma que a carga tributaria
incidente na operagdo corresponda ao percentual de 7% (sete por cento):”

J& o Decreto n°. 8.297/2002 tinha a seguinte redacgao:

“Art. 1° O disposto no art. 1° do Decreto n°7.826, de 21 de julho de 2000, com a alteragdo do art. 5°
do Decreto n°8.276, de 26 de junho de 2002, produzira efeitos a partir de 1° de janeiro de 2003.”
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Como se vé da leitura dos dispositivos dos decretos acima transcritos, assiste razdo ao autuado
quanto a existéncia de previsao de reducao de base de calculo nas operagdes com leite, no periodo
exigido na autuagao.

Contudo, o acerto do autuado so6 vai até esse ponto, haja vista que o beneficio da reducao da base de
calculo acima referido ¢ condicionado, ou seja, ¢ aplicavel exclusivamente ao leite fabricado no
Estado da Bahia, valendo dizer, a contrario senso, que o leite adquirido fora do Estado nao goza do
beneficio.

Diante disso, ndo resta duvida que caberia ao autuado rechacar a acusacdo fiscal, trazendo aos
autos, elementos de provas que identificassem a origem do leite, no caso, necessariamente fabricado
na Bahia, para gozo do beneficio.

Constato que isso ndo ocorreu. Contrariamente, o autuado apresenta o seu inconformismo sobre a
exigéncia estabelecida no decreto acima referido, afirmando que conferir aos produtos originarios
no Estado tratamento diferenciado em relacdo aqueles oriundos de fora do Estado afronta o
preceito consagrado no art. 1°da CF/8S.

Invoca o autuado o artigo 150, inciso V, da Constitui¢do Federal e diz que o art. 152 veda aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servigos.
Sustenta que o principio da isonomia previsto nos artigos 5° e 150, inciso II da CF/88, também impede
que se dé tratamento diferenciado entre produtos internos e de outros Estados, o que ndo pode ser
ignorado pelo orgdo julgador, haja vista que o privilégio da reducdo de base de calculo para os
produtores locais em detrimento do leite produzido nas demais unidades da Federagao contraria, de
forma clara, o principio da isonomia.

A analise dos argumentos defensivos acima esposados juntamente com a auséncia de provas do
quanto alegado, ndo permite outra conclusdo sendo a de que assiste razdo aos autuantes quanto a
imputagdo. Nao vislumbro outro motivo para justificar o seu inconformismo contra a restri¢ao
estabelecida no decreto acima mencionado, salvo a sua impossibilidade de frui¢do de beneficio da
redugdo da base de calculo por ter adquirido o leite fora do Estado. Quanto a inconstitucionalidade
do mencionado decreto argiliida pelo autuado, existe um obice intransponivel a sua aprecia¢do por
esta Junta de Julgamento Fiscal, prevista no artigo 125, I, 1ll, do Coédigo Tributdrio do Estado da
Bahia — COTEB, que dispde ndo se incluir na competéncia dos 6rgdos julgadores a declaragdo de
inconstitucionalidade e a negativa de aplicagao de ato normativo emanado de autoridade superior.

No que se refere a contestagdo do contribuinte de que os autuantes, ao cobrarem o ICMS da saida
ndo apropriaram os créditos da entrada, enfatizo que nos demonstrativos produzidos pela
fiscalizacdo, sdo lancadas tdo somente os valores concernentes as diferencas entre o imposto
destacado com a reducao da base de célculo e aquele correspondente a aplicagao da aliquota “cheia”
sobre os valores das mercadorias, sendo, assim, apontadas apenas as diferencas encontradas.Diante
do exposto, este item da autuagdo ¢ integralmente subsistente.

No que concerne a infracdo 06, vejo que a diferenca do ICMS apurada pela fiscalizagdo se originou
do recolhimento a menos do imposto em decorréncia de erro na determinacao da base de calculo
nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas. Vejo que de acordo com as planilhas
correspondentes, o resultado se derivou do fato de o contribuinte ter aplicado diretamente a aliquota
de 17% sobre as vendas de bebidas, ao invés de reduzir a base de calculo em 30% e aplicar a aliquota
devida de 25% mais 2% de adicional de fundo de pobreza.

Considerando que nao ocorreu uma contestagcao por parte do contribuinte, com base em documentos
e livros fiscais e estando os valores apurados demonstrados nas respectivas planilhas, esta infracao
resta mantida de forma integral.

Quanto a infragdo 07, observo que foi motivada pelo recolhimento a menos do ICMS, em razao de
erro na aplicagdo da aliquota cabivel nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, tendo em
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vista a constatacdo da saida de bebidas alcoolicas, sujeitas a aliquota especial de 27% (25% + 2% do
adicional do fundo de pobreza), sem que fosse recolhido o adicional de 2%.

Constato que estes fatos se encontram demonstrados nas planilhas preparadas pela fiscalizagdo, nas
quais sao indicados os valores correspondentes as mencionadas diferencas, que nao foram
consignadas pelo contribuinte nas notas fiscais de saida. Assim, estando a irregularidade
evidenciada nos autos e nao tendo o impugnante oferecido nenhuma prova material que pudesse
elidir a imputagdo, também mantenho integralmente esta exigéncia fiscal.

Quanto ao pedido do autuado para que que as intimagdes e notificagdes pertinentes ao presente
processo sejam encaminhadas ao subscritor da peca defensiva, com escritdrio na Rua do Brum, n°.
196, Bairro do Recife — Recife — PE., ressalto nada obstar que seu pleito seja atendido e que o 6rgao
competente da Secretaria da Fazenda envie as intimagdes e demais comunicacdes para o enderego
requerido. Ressalto, no entanto, que o nao atendimento a essa solicitagdo ndo caracteriza nulidade do
Auto de Infra¢do, uma vez que as situacdes previstas para intimacdo ou ciéncia da tramitacdo dos
processos ao contribuinte estao disciplinadas no art. 108 do RPAF/99.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infrago.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 279463.0001/08-5, lavrado contra
BOMPRECO BAHIA SUPERMERCADOS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$1.182.072,03, acrescido da multa de 60%, prevista nos incisos II,
alinea “a” e VII, alinea “a” do art. 42 da Lei n°® 7.014/96 ¢ dos acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEF, 07 de outubro de 2008.

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — PRESIDENTE/RELATOR

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO - JULGADOR

VALMIR NOGUEIRA DE OLIVEIRA - JULGADOR
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