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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0294-11/09

EMENTA: ICMS. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS
FISCAIS. DIVERGENCIAS DE DADOS ENTRE AS VIAS DOS
MESMOS DOCUMENTOS. EXIGENCIA DO IMPOSTO

SOBRE AS DIFERENCAS. Os documentos anexados aos
autos comprovam a irregularidade apurada. Por se tratar
de contribuinte inscrito no SimBahia, foram refeitos os
calculos para concessdo do crédito presumido de 8%
previsto na Lei n° 7.357/98, at¢ o més de junho de 2007,
em face do principio da ndo-cumulatividade do
imposto, reduzindo-se o valor do crédito tributario.
Rejeitadas as preliminares de nulidade. Mantida a
Decisdo recorrida. Recursos NAO PROVIDOS. Decisdo
unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recursos Voluntario e de Oficio apresentados contra a Decisao
proferida pela 2* JJF, através do Acordao JIF n° 0114-02/09, que julgou Procedente em Parte o Auto
de Infragdo em epigrafe, lavrado para imputar ao sujeito passivo o recolhimento a menos do
ICMS em decorréncia de divergéncias de informacgdes entre as vias das mesmas notas fiscais,
destacando na primeira via do documento fiscal o valor correto da operacao e registrando nas
vias fixas do taldo o valor com redu¢do, conforme demonstrativos e documentos as fls. 12 a 130,
apurada com base na Denuncia Fiscal n® 15267/07 (f1s.132 a 134), exercicios de 2006 e 2007.

A Primeira Instdncia julgou pela procedéncia em parte da infragdo acima descrita, com os
seguintes fundamentos, em sintese:

I. que diante da infracdo imputada ao contribuinte - recolhimento de ICMS efetuado a
menos, em decorréncia de divergéncias entre as vias das mesmas notas fiscais - o
contribuinte foi desenquadrado do regime SimBahia, nos termos do artigo 15, da Lei n°

7.357/98, e exigido o imposto pelo regime normal de apuragao, tendo em vista que restou
apurada a pratica da fraude fiscal denominada "calgamento", que se constitui no ato do
contribuinte pelo qual ha supressdo ou reducdo de tributo pela emissdo do documento
fiscal relativo a operagdo consignando valores diferentes nas vias da nota fiscal, tendo
sido anexadas ao processo as notas fiscais calgcadas, juntamente com as segundas vias,
permitindo-se comparar e constatar as divergéncias de valores lancados nas respectivas
primeiras e segundas vias;

II. que o “calcamento” restou de fato comprovado pelas primeiras vias das notas fiscais
“calcadas” obtidas junto aos destinatarios das mercadorias (fls. 251 a 805 (2006), 806 a 1.924
(2007), originais das vias fixas do talondrio em trés caixas, bem como copia do livro
Registro de Saidas, o qual comprova que os langamentos foram realizados pelos valores,
a menor, constantes nas referidas vias dos documentos fiscais;
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III.  que ndo merece guarida a preliminar de nulidade do Auto de Infragao arguida pelo sujeito
passivo, sob alegacdo de cerceamento de direito de defesa por ndo lhe ter sido fornecidas
as copias dos documentos fiscais que fundamentou a acusacdo fiscal, j& que na fase de
instrucdo, ao ter verificado que embora o mesmo tenha deixado a entender que teve
acesso a todos os demonstrativos ¢ documentos que foram utilizados na apuragdo do
débito, ndo existia nos autos prova de que o mesmo tivesse recebido copias de tais
documentos, inclusive alegando que os documentos arrecadados ndo haviam sido
devolvidos, o processo foi saneado e, em obediéncia aos principios da ampla defesa, do
contraditorio e do devido processo legal, baixado em diligéncia, sendo reaberto o prazo
de defesa por 30 (trinta) dias, lhe sendo entregues todos os documentos constantes dos
autos;

IV. que, assim, ndo se vislumbra nos autos nenhuma ofensa ao principio do contraditorio ou
da ampla defesa, como pretendia sustentar o Impugnante, pois o langamento em exame
foi instruido corretamente com todas as copias das primeiras vias obtidas dos
destinatarios das mercadorias e originais das segundas vias fixas dos talondrios de nota
fiscal apresentados pelo autuado, que motivaram a lavratura da peca fiscal, tendo o fato
sido narrado de forma clara e objetiva na pega fiscal, de cuja lavratura foi intimado o
sujeito passivo para se defender no prazo legal de 30 dias, inclusive com a reabertura do
prazo de defesa, o que culminou com a apresentagdo tempestiva de duas impugnacgdes;

V. que, no mérito, o autuado em nenhum momento negou o cometimento da infracao,
concentrando sua argumentag¢do na alegacdo de que a fiscalizagdo desconsiderou que o
estabelecimento durante o periodo apurado estava enquadrado no regime do SimBahia,
exigindo o valor do ICMS como regime normal, o que restaria incorreto por auséncia de
previsdo legislativa que autorize a perda do tratamento simplificado em autuacdes e que
em virtude do lancamento ter ocorrido em 23/03/2008, a norma do SimBahia ja se
encontrava revogada com o advento da legislagdo do Simples Nacional, e por isso, com
base no principio da retroatividade benigna da lei, o célculo do imposto deveria ser
calculado pelas regras previstas para a citada lei, ou alternativamente, pelos critérios do
SimBahia com a concessao do crédito presumido de 8%;

VL. que em relagdo a argui¢do de que seja aplicada a legislacdo do Simples Nacional, com
base no principio da retroatividade benigna da lei, inserto no art. 106, 11, “c” do CTN, que o
pleito do contribuinte ndo encontra amparo no referido dispositivo, uma vez que a
exigencia fiscal decorreu de uma acao fraudulenta e implicou na falta de pagamento dos
valores que foram lancados no Auto de Infracdo;

VII. que a doutrina ¢ pacifica no sentido de que a retroatividade da lei nova no ambito
tributario ndo se aplica para dispensar tributo, € o que estd sendo exigido nos autos ¢
justamente o pagamento do ICMS calculado com base na diferenca constatada no
calgamento das notas fiscais, além do que a retroatividade da lei, que comina penalidade
menos severa, ndo tem o conddo de alcangar o imposto, pois, sendo assim, estar-se-ia
diante de remissdo de tributo, uma das hipdteses de extingdo do crédito tributario
previstas no art. 156 do CTN, e a citada alinea “c” vincula-se a aplicacao de penalidades,

que no presente caso manteve-se inalterada nos termos do artigo 42, inciso V, alinea “c”,
da Lei n°® 7.014/96;

VIII. que, assim, ndo se trata de aplicagdo de penalidade, que ndo modificou nem para agravar
nem para beneficiar, ou seja, diz respeito a exigéncia de obrigagdo principal, em fungao
do regime de apuracdo a que estava submetido, com consequéncia relativa a carga
tributaria;

IX. que em relagdo ao pleito de aplicacdo do imposto calculado utilizando a aliquota prevista
no regime SimBahia, com base na receita bruta acumulada, ou crédito presumido de 8%,
com base na legislacdo entdo vigente - Lei n® 7.357/98 — por se tratar de empresa inscrita
no referido Regime até junho de 2007, e a infracdo cometida ser de natureza grave, a
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exigibilidade do imposto deve ser efetuada considerando a aliquota normal, conforme
apurado pela autuante, ao contrario do entendido pelo contribuinte, entretanto, deve ser
deduzido a titulo de crédito fiscal o percentual de 8% sobre o valor das saidas apuradas,
de acordo com o § 1°, do art. 19, da Lei n°® 7.357/98, em obediéncia ao principio da nao-
cumulatividade;

X. que, no entanto, a partir do més de julho at¢ dezembro de 2007, se encontrava o
contribuinte autuado no regime normal de apuracdo do imposto, com utilizacdo dos
créditos fiscais nas entradas, conforme comprovam as copias do Registro de Saidas e
Registro de Apuracdo do ICMS, sendo, assim, cabivel a dedu¢dao do crédito presumido
para o periodo até junho de 2007, e inaplicavel as regras do Simples Nacional para o
periodo a partir de julho de 2007 por se encontrar no regime normal de apuragdo do
imposto, o que importa na alteracdo do valor langado inicialmente para o valor de
R$955.433,66, conforme demonstrativo de débito que elabora em seu voto.

Inconformado com o Julgado, o sujeito passivo apresenta Recurso Voluntario — fls. 2.028 a 2.039 —
onde repetindo os mesmos argumentos defensivos, pede em preliminar a nulidade da autuacao,
ao argumento de que a fiscalizacdo desconsiderou que estava durante o periodo apurado
enquadrado no regime do SimBahia, exigindo o valor do ICMS como regime normal,
representando um ato contrario a propria legislacao atual, por auséncia de previsao legislativa
que autorize a perda do tratamento simplificado em autuagdes, e que, mesmo entendendo ainda
ser vigente a norma prevista no art. 408-S do RICMS aos fatos geradores apurados, a mesma nao
deve ser aplicada em razdo do principio da retroatividade da lei mais benéfica.

No mérito, inicialmente requer a improcedéncia da autuacdo, alegando que sendo contribuinte
inscrito no regime SimBahia, deveria ser exigido o imposto dentro dos critérios do referido
Regime, com utilizagdo de aliquota reduzida, e ndo a aliquota de 17%, sob pena de ofensa ao
principio da isonomia com os demais contribuintes do regime normal, j4 que ndo ¢ dado ao
mesmo o direito ao crédito, conforme entendimento ja manifestado pelo Conselho de Fazenda,
transcrevendo ementas de julgados que entende corroborar sua tese.

Requer, logo em seguida, que seja julgada procedente em parte a exigéncia fiscal, para que seja
cobrado o imposto conforme prescreve a legislagdo pertinente as empresas de pequeno porte, ou
seja, apuracdo pelo regime de apuracdo do SimBahia, ao argumento de que os efeitos da
revogagdo do art. 408-S do RICMS devem retroagir para que o imposto seja apurado com base
neste regime simplificado, sob pena de ofensa ao art. 106 do CTN, para que ndo lhe seja
cominada uma penalidade mais severa; alegando, ainda, que atualmente ndo ha previsao
legislativa de apurar o imposto com base nos critérios e nas aliquotas aplicaveis as operagdes
normais, quando o contribuinte enquadrado no regime simplificado incorrer em infra¢des de
natureza grave

A PGE/PROFIS, em seu opinativo de fls. 2.046 a 2.048 - opina pelo Nao Provimento do Recurso
Voluntario, consignando que entende ausentes argumentos juridicos capazes de provocar revisao
do acérdao recorrido. Aduz que a imputagdo estd devidamente tipificada e alicercada na
legislagdo estadual, atendendo aos requisitos descritos no art. 39 do RPAF/BA. Ressalta que o
recorrente confessa o cometimento da infracao e, diante da pratica de infracao de natureza grave,
nos termos do art. 15, inciso V, da Lei n°® 7.357/98, o imposto deve ser cobrado com base nas
aliquotas normais.

Assevera, ainda, que a aplicagdo do principio da retroatividade benigna, previsto no art. 106 do
CTN, hé de ser afastada, porquanto se trata de um lancamento tributario no qual foi apurada
conduta ilicita da qual decorreu a falta de pagamento do tributo devido ao fisco estadual, sendo
inconcebivel aplicacao de lei nova com vistas a dispensa de tributo.
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VOTO

Inicialmente devemos consignar que o Recurso de Oficio cinge-se especificamente a reducdo do
quantum originariamente langcado pelo autuante, por parte do Julgado de Primeira Instancia, em
decorréncia de aplicagdo, no calculo do imposto devido, do percentual de 8%, a titulo de crédito
fiscal presumido, nos termos do entdo vigente §1° do art. 408-S do RICMS/BA, abaixo transcrito,
aplicavel aos fatos geradores ocorridos no periodo de janeiro de 2006 até junho de 2007, objetos
da presente autuacao.

"Art. 408-S. Quando se constatar qualquer das situagoes previstas nos arts. 408-L, 408-M, 408-P e 408-R, o
imposto sera exigido com base nos critérios e nas aliquotas aplicaveis as opera¢des normais, a partir da
ocorréncia dos fatos que derem causa ao desenquadramento.

$ 1?7 Ocorrendo a hipotese prevista neste artigo, para o calculo do imposto a recolher, devera ser utilizado
crédito de 8% sobre o valor das saidas computadas na apuracdo do débito do imposto, em substitui¢do ao
aproveitamento de quaisquer outros créditos fiscais."

Assim, da analise dos referidos documentos, da Decisdo recorrida e da legislacdo aplicavel a
matéria, quanto ao Recurso de Oficio em tela entendemos ndo merecer reparos o referido
Julgado, visto que a redugdo efetuada no quantum originariamente lancado baseou-se na
legislagdao entdo vigente que, ao estabelecer a cobranga do imposto com base nos critérios € nas
aliquotas aplicéveis as operagdes normais - na constatagdo de infracdo de natureza grave, caso
dos autos - determinava que no calculo do imposto a recolher fosse utilizado o crédito de 8%
sobre o valor das saidas, permitindo-se ao contribuinte que comprovasse a existéncia de crédito
fiscal superior a tal percentual, ver assegurada a sua aplicagdo no calculo do imposto a recolher,
nos termos do §2° do referido dispositivo regulamentar.

Quanto ao Recurso Voluntario apresentado, comungamos com o opinativo da PGE/PROFIS no
sentido de que ndo traz o recorrente argumentos hdbeis a modificar o Julgado de Primeira
Instancia.

E, de fato, de logo devemos afastar a argui¢do de nulidade apresentada pelo recorrente, ja que a
legislagdao pertinente as empresas cadastradas no Regime SimBahia expressamente determinava
que, na constatacdo de pratica de infracdo de natureza grave por contribuintes inscritos neste
Regime, como a praticada pelo sujeito passivo e at¢ mesmo por ele confessada nos autos
(calcamento de notas fiscais), ja que ndo nega sua pratica nem na defesa e nem agora em sede
recursal, a empresa perde o direito a adocdo do tratamento tributdrio simplificado em que
consiste o Regime SIMBAHIA, devendo o imposto exigido ser calculado através dos critérios e
aliquotas aplicaveis aos demais contribuintes que apuram pelo regime normal, como se vé
expressamente dos dispositivos legais e regulamentares abaixo reproduzidos, -citados
expressamente pelo Relator do voto de Primeira Instancia:

“Lei no 7.357/98:

Art. 15. Perdera o direito a adogdo do tratamento tributario previsto no Regime Simplificado de Apuragdo do
ICMS a empresa:

V - que incorrer na pratica de infracdes de natureza grave, elencadas em regulamento, a critério da
autoridade competente.

RICMS/97 — DEC.N° 6.284/97:

“Art. 408-L. Perdera o direito a adogdo do tratamento tributario previsto no regime simplificado de apuragdo
do ICMS (SimBahia) a empresa:

(“.) ", n

V - que incorrer na pratica de infragoes de natureza grave de que tratam os incisos III, IV e as alineas "a" e
"c" do inciso V do artigo 915, a critério do Inspetor Fazendario.

Art. 408-P. O contribuinte de que tratam os incisos II, IlI, IV, V e VI do artigo 408-L ficara sujeito ao
pagamento do imposto que seria devido sem o tratamento tributario do Regime Simplificado de Apuragdo do
ICMS (SimBahia).
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Art. 408-S. Quando se constatar qualquer das situagoes previstas nos arts. 408-L, 408-M, 408-P e 408-R, o
imposto sera exigido com base nos critérios e nas aliquotas aplicaveis as operagdes normais, a partir da
ocorréncia dos fatos que derem causa ao desenquadramento.

$ 1?2 Ocorrendo a hipotese prevista neste artigo, para o calculo do imposto a recolher, devera ser utilizado
crédito de 8% sobre o valor das saidas computadas na apurac¢do do débito do imposto, em substitui¢do ao
aproveitamento de quaisquer outros créditos fiscais.”

Assim, a perda do tratamento tributario simplificado — aplicado, esclarega-se, aos fatos geradores
ocorridos quando o recorrente estava inscrito no Regime SimBahia - encontra lastro legal, ao
contrario do defendido pelo recorrente, ndo havendo, portanto, qualquer méacula que inquine de
nulidade o Auto de Infragdo ora em apreciacao.

No mérito, melhor sorte ndo socorre o recorrente, ao alegar que mesmo entendendo vigente a
norma prevista no art. 408-S do RICMS aos fatos geradores apurados, ndo deve ser aplicada em
razao do principio da retroatividade da lei mais benéfica. Ora, a tese em aprego ndo merece de
fato a minima guarida.

Primeiramente, registre-se que o recorrente, a partir de julho de 2007, passou a condicao de
empresa de pequeno porte com regime de apuragdo normal, ndo mais a ela se aplicando qualquer
regime tributario simplificado, seja por conta da revogacdao do Regime SimBabhia, seja por conta
de nao ter optado pela adocdo do Simples Nacional, conforme comprovam os documentos de
fls.136 e 143, que trazem os dados cadastrais da empresa e o historico da sua condi¢ao no cadastro
de contribuintes do ICMS deste Estado. Dai porque o autuante, ao efetuar o célculo do imposto
exigido no periodo de julho a dezembro de 2007, o fez calculando pelo regime normal, deduzindo
os créditos langados pelo recorrente em sua escrita fiscal.

Em segundo lugar, inaplicavel o principio da retroatividade benigna alegado pelo recorrente ao
caso em apreco. Inicialmente, como bem ressaltou o Relator da JJF, o art. 144 do Codigo
Tributario Nacional ¢ claro ao estabelecer que o langamento tributario reporta-se a data da
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada. Assim, a lei tributaria material (aquela que diz respeito
essencialmente ao fato gerador e ao montante do tributo devido) ¢ ultrativa, ou seja, ¢ ela que
rege os fatos geradores ocorridos durante sua vigéncia e sera ela a lei aplicada, mesmo que, no
momento de sua aplicagdo, ndo mais esteja vigente.

Por outro lado, o art. 106 do CTN traz as hipoteses em que a lei tributaria sera aplicada de forma
retroativa, expressando em seu inciso II que em se tratando de ato ndo definitivamente julgado a
lei nova aplica-se a ato ou fato pretérito quando: a) quando deixe de defini-lo como infragdo, b)
quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de a¢do ou omissdo, desde que
ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo; c) quando
lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua pratica.

Pois bem, resta saber se algumas destas hipoteses poderiam se enquadrar no caso em aprego. No
entanto, restringindo a apreciagdo da questao posta, quer o recorrente que a retroatividade seja
aplicada com base na alinea “c” do dispositivo em tela, qual seja, alega que a perda do
tratamento tributario do regime SimBahia ¢ uma penalidade, portanto deve lhe ser exigido o
imposto com base no regime de apuraciao que adotava, e ndo pelos critérios normais, porque lhe
seria mais benéfico.

Ora, em verdade o que quer o recorrente ndo ¢ a aplicagdo de lei nova mais benéfica, até pelo
simples fato de ndo haver esta lei nova. A lei atual que rege as empresas de pequeno porte que
optam pelo regime normal, ndo optando pelo regime simplificado do Simples Nacional, caso do
recorrente, segue a mesma forma de apuragao do imposto exigido no presente Auto de Infragdo.
O que quer o recorrente de fato ¢ que se afaste a cobranga do imposto pelos critérios do regime
normal, procedimento regrado a época da vigéncia dos fatos geradores da presente autuacao,
para que se aplique a forma de apuracdo do regime simplificado do SimBahia, procedimento
também regrado a época da vigéncia dos fatos geradores em apreco, € que se tornava inaplicavel

ACORDAO CJF N° 0294-11/09 5



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

por previsdo legislativa também entdo vigente, na constatacdo de infracdo de natureza grave
praticada pelos contribuintes que adotavam o regime SimBahia.

Assim, de fato inaplicével aos autos a retroatividade benigna arguida pelo recorrente, devendo
ser mantida e homologada a Decisdo recorrida, pelo que votamos pelo NAO PROVIMENTO do
Recurso Voluntario e do Recurso de Oficio.

Por fim, ressalte-se que em se tratando a infragao imputada de Crime contra a Ordem Tributaria,
nos termos da Lei ne 8.137/90, deve ser dado ao presente processo o encaminhamento disposto no
art. 923 do RICMS/BA, que abaixo reproduzimos:

“Art. 923. Os setores competentes da Secretaria da Fazenda, ao tomarem conhecimento de fato que possa
caracterizar infracdo penal de natureza tributdria, tal como crime de sonegacdo fiscal ou crime contra a
ordem tributdria, conforme previsto na legislacdo pertinente, fardo representacdo, a ser encaminhada ao
Ministério Publico para inicio do processo judicial (Lei federal n® 4. 729/65, arts. 1°a 3° e 7°, e Lei federal n°
8.137/90, arts. 1°a 3°, 14 e 16).

Paragrafo unico. O processo fiscal instaurado na esfera administrativa independe da apuragdo do ilicito
penal.”.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER os Recursos de Oficio e Voluntario apresentados ¢ homologar a
Decisao recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206952.0329/08-0,
lavrado contra BRAZPALLET INDUSTRIA DE EMBALAGENS LTDA., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$955.433,66, acrescido da multa de
150%, prevista no artigo 42, V, “c*, da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 15 de outubro de 2009.

FABIO DE ANDRADE MOURA — PRESIDENTE EM EXERCICIO

SANDRA URANIA SLVA ANDRADE — RELATORA

JOAO SAMPAIO REGO NETO - REPR. DA PGE/PROFIS
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