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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. a) MERCADORIAS ADQUIRIDAS COM
PAGAMENTQ DO IMPOSTO PELO SISTEMA DE
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. b) IMPOSTO DESTACADO A
MAIS NO DOCUMENTO FISCAL. GLOSA DO VALOR
EXCEDENTE. Somente é admitido o crédito fiscal do
valor corretamente calculado se o imposto for destacado
a mais do que o devido no documento fiscal. Infracoes
caracterizadas. 2. BASE DE CALCULO. REDUCAO
INDEVIDA. Restou comprovado que o autuado realizou
diversas reducdes de base de cdlculo sem observar o
previsto na legislagdo baiana. Infragdo subsistente.
Negado o pedido de pericia. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 30/06/2011, para constituir o crédito tributdrio no valor
historico de R$8.842.249.79, em razdo de:

Infracdo 01: Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, no valor de R$717.184,69, referente a
mercadorias adquiridas com pagamento de imposto por substituicdo tributéria.

Infragdo 02: Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, no valor de R$ 78.122,79, em
decorréncia de destaque do imposto a maior nos documentos fiscais.

Infrag@o 03: Recolheu a menos o ICMS, no valor R$8.046.942,31, em razdo de utilizacdo indevida do
beneficio da redugdo da base de célculo. A empresa realizou transferéncias interestaduais de
mercadorias com Reduc¢do de Base de Célculo de 100%, sendo que apenas nas operacdes internas
o beneficio é permitido, a exemplos de ARROZ, FEJAO, PESCADOS, DERIVADOS DE MILHO, dentre
outros. Efetuou também transferéncias internas com Reduc¢do de Base de Célculo indevida, com o
leite LONGA VIDA, que somente possui o beneficio para os fabricados em territério baiano,
conforme inciso XXXV do art. 87 do RICMS/BA, ou Reducdo de Base de Cdlculo maior do que o
legalmente permitido, como COMPUTADORES € NOTEBOOKS, que ao invés de tributar a uma carga
tributaria efetiva de 12% o fez a 7%, conforme estabelece o inciso XLIV do Art. 87 do RICMS/BA.

O autuado, folhas 344 a 354, impugnou o langamento tributério integralmente.

Em relagdo a infrag@o 01 diz que ndo procede a afirmativa fiscal, uma vez que o ICMS € debitado
na saida subseqiiente, anulando, assim, os efeitos fiscais do crédito, cuja comprovacao protesta
por juntada posterior de provas, em virtude do grande volume de produtos listados pela
fiscalizacdo, situagdo que também poderé ser visualizada com a realizagdo de pericia/diligéncia.

Entende que o débito do imposto na saida representa forma de anulacdo do crédito fiscal, ndo
cabendo nova cobranga do crédito fiscal porque este ja havia sido anulado com a tributacdo na
saida. Portanto, ndo houve prejuizo para o Ente Publico, pois houve tributacdo do produto na
saida. E € em homenagem ao principio da ndo-cumulatividade (art. 155, 1 e § 2°, 1, da Constituicdao
Federal, c/c arts. 19 e 20, da Lei Complementar n° 87/96), que deve ser reconhecido o direito ao
crédito fiscal na entrada em razdo do débito da saida seguinte. Ou seja, pelo principio da ndo-
cumulatividade delimitado na CF/88 e na LC 87/96, € permitido o crédito do ICMS de cada operagao.
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A exigéncia em questdo fere o principio da nao-cumulatividade instituido pela Constitui¢ao
Federal e disposto na Lei Complementar n® 87/96.

Quanto a infragdo 02 aduz que negar o direito ao crédito afastaria o principio constitucional da
nao-cumulatividade do ICMS. Logo, qualquer vedagdo ao crédito fiscal do imposto, destacado na
nota fiscal, deve ser repelida em homenagem a Constituicao. O represamento de crédito fiscal
(destacado na nota fiscal de aquisicao) € pratica condendvel e contraria os principios da ndo-
cumulatividade e do enriquecimento sem causa por parte do Estado.

Ressalta que mesmo que se admita como verdadeira a infracdo, chama a atencdo para o fato de
que, o RICMS ndo traz qualquer disposicdo que trate do procedimento a ser utilizado pelo
contribuinte, no caso de destaque a maior do imposto pelo fornecedor. Mas, apenas faz referéncia
aos casos de retorno e devolugdo de mercadoria. Diante dos fatos, observa-se a total
improcedéncia da autuagao.

Relativamente a infracdo 03 frisa que o autuante alega que a impugnante “recolheu a menor o
ICMS em razdo de utilizacao indevida do beneficio da reducdo da base de calculo.” Isso porque,
menciona que as operacdes foram interestaduais e o beneficio s seria concedido para as internas.
Contudo, mas uma vez, o auto ndo prospera, pois, no caso do produto folhas de louro, o0 RICMS
prevé a isencdo, que ndo deixa de ser equivalente a reducdo da base de calculo em 100%, sem
mencionar se a operacao € interna ou interestadual, transcrevendo o artigo 14, inciso I, “a”, item 5.

Quanto ao leite longa vida, salienta que o autuante alega que a carga tributdria seria de 17% e nao
de 7%. Isso porque deduz, sem qualquer prova do fato, que o leite adquirido ndo foi fabricado
dentro do Estado e que por isso o percentual ndo seria de 17%. Ou melhor, o percentual de 7% s6
seria valido para as operacdes de leite fabricado no Estado da Bahia (art. 87, XXXV do RICMS).

Argumenta que mesmo que houvesse comprovacdo de que o leite fora fabricado noutro Estado,
que ndo € o caso, dizer que a saida do leite apontado no Auto de Infracdo ndo goza da redugdo,
por ter sido adquirido fora do Estado, € incabivel porque confere tratamento diferenciado aos
produtos produzidos no Estado. Estabelecendo, desta forma, limite ao trifego de bens, por meio
de uma carga tributdria majorada e diferenciada nas operagdes interestaduais, providéncia
expressamente vedada no art. 150, V, e art. 152, da CF/88 e em afronta o preceito consagrado no art.
1°, da CF/88 quando dispde que “A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos...”. Transcrevendo doutrina do Prof. Manoel Gongalvez Ferreira Filho, para embasar
sua alegacdo.

Destaca que pelo art. 152, da CF/88 “E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer
diferenga tributdria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.”

Aduz que ndo bastasse a violagdo aos arts. 1°, 150, V e 152, o principio da isonomia, consagrado no
art. 5° e 150, 11, da Constituicdo Federal também impede que se dé tratamento diferenciado entre
produtos internos e de outros Estados. Atente-se que o principio da isonomia permeia todo o
sistema juridico e estd sendo ignorado pelo Autuante, o que ndo pode contar com o crivo desse
6rgdo julgador.

Argumenta que ao conferir o privilégio de carga tributdria diferenciada (reducido de base de
célculo) para os produtos locais e, por outro lado, obrigar que o leite produzido nas demais
Unidades da Federacdo seja tributado normalmente pelo ICMS, atropela, claramente, o principio
da isonomia consagrado no art. 5° e art. 150, II, da Carta Magna, citando os Professores Ives
Gandra e Celso Bastos, em sua obra “Comentarios a Constituicao do Brasil”.

Argumenta que diante do quadro exposto, por amostragem, denota-se que o lancamento fiscal
ndo preenche o requisito da certeza e liquidez. E devido ao grande nimero de produtos
fiscalizados pelo Autuante e dos equivocos praticados quando da classificacdo, é de suma
importancia a realizacdo de pericia/diligéncia para esclarecer os seguintes aspectos: Ha produtos
com reducdo de base de calculo ou aliquota? Quais sdo? O Autuante considerou essa situacdo ou
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os tributou? A Impugnante reserva-se no direito de formular outros quesitos quando da realizacao
da diligéncia e/ou pericia.

Prosseguindo, tece comentarios sobre a desproporcionalidade da multa aplicada, citando decisdes
de outros tribunais, requerendo reducao ou o afastada da mesma.

Ao final, requer que a acusagdo fiscal seja declarada integralmente improcedente. Requer, ainda,
que na ddvida seja conferida a interpretacdo mais benéfica a impugnante, tal como preconiza o
art. 112 do CTN. Por fim, protesta e requer por todos os meios de provas permitidos em direito,
bem como por juntada posterior de provas, pericia e diligéncia fiscal-contabil.

Os autuantes ao prestarem a informacao fiscal, fls. 387 a 393, em relacdo a infracdo 01, frisam que
ndo assiste razdo ao autuado em relacdo a alegacdo de que o Estado ndo teria prejuizos por conta
de ter havido concomitante com o crédito indevido nas entradas, os respectivos débitos nas
saidas, pois a defesa ndo trouxe elementos de prova ao processo, de que tributou as saidas dos
produtos cujas aquisicdes se deram sob o regime de Substitui¢do Tributdria. Em verdade o que
ocorreu, diferente do afirmado pela autuada, foi que as notas fiscais de saida dos produtos da
Substituicao Tributdria que tiveram seus créditos pelas entradas devidamente glosados, ndo
sofreram nenhuma tributacio, como restard demonstrado adiante.

Asseveram que isto € provado nos relatorios constantes do CD anexo a folha 364, denominados
“REL_ST SEM TRIBUTACAO NAS SAIDAS_2009” ¢ “REL_ST SEM TRIBUTACAO NAS SAIDAS_2010”,
preparados a partir dos arquivos magnéticos do SINTEGRA da empresa e enviados a SEFAZ, em
que se percebe claramente a relagdo detalhada das notas fiscais de saidas emitidas, referente aos
produtos da SUBSTITUICAO TRIBUTARIA que tiveram os presentes creditamentos indevidos, e
nestas notas fiscais observa-se os campos “Aliquota” e “Base de Calculo” ZERADOS, o que
mostra que efetivamente ndo foram tributadas as mercadorias da SUBSTITUICAO TRIBUTARIA,
diferentemente do afirmado pela empresa.

Como comprovacao adicional anexaram, as fls. 365 a 381, amostragem de Documentos Auxiliares
das Notas Fiscais Eletronicas — DANFE’s referente as notas fiscais eletrOnicas emitidas e
constantes dos relatérios “REL_ST SEM TRIBUTACAO NAS SAIDAS_2009” e “REL_ST SEM
TRIBUTACAO NAS SAIDAS_2010”, em que confirmaram o ji demonstrado, que é a NAO-
TRIBUTACAO nas saidas das mercadorias referentes a Infracdo 01.

Argumentam que caso a empresa houvesse efetuado a tributagcdo destas mercadorias da
SUBTITUICAO TRIBUTARIA em suas saidas, como afirmado pela defendente, ndo seria cabivel a
improcedéncia da infracdo, mas sim, sua conversdo a multa prevista no Art. 42, II, “d”, da Lei
7.014/96, equivalente a 60% do imposto nao antecipado, pelo fato de haver dado o tratamento de
produto com tributagdo normal, através de crédito e débito, ao invés de efetuar a antecipacio do
imposto pelas entradas.

Em relacdo a Infracdo 02 a empresa alega que assumiu o 6nus financeiro da tributagdo indevida,
sendo assim legitimo o creditamento nos valores constantes nos documentos fiscais,
independentemente da correta aplicacao da aliquota interestadual, conforme a origem. Ocorre que
estabelece o Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Decreto 6.284/97, em seu
Art. 93, § 5° 1, e § 6° 1 e II, que somente serd admitido o crédito fiscal do valor CORRETAMENTE
calculado, em casos de destaque a maior nos documentos fiscais, conforme a origem, de acordo
com a transcri¢do abaixo.

“Art. 93.

§ 5° Somente serd admitido o crédito fiscal do valor do imposto corretamente calculado:
I - se o imposto for destacado a mais do que o devido no documento fiscal.

§ 6° Na entrada de mercadorias e na utilizacdo de servigos oriundos de outras

unidades da Federagdo, o crédito fiscal s6 serd admitido se calculado pelas seguintes
aliquotas:

I - mercadorias ou servigos oriundos das Regioes Norte, Nordeste e Centro-QOeste, 12%;
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Il - mercadorias ou servigos provenientes das Regioes Sul e Sudeste, 7%;”

Sustentam que depreende entdo dos dispositivos legais acima que, embora o contribuinte tenha
suportado o 6nus financeiro da carga tributdria no documento fiscal de aquisicdo, a mesma s6
pode ser admitida nos percentuais acima estabelecidos. Tao verdade € que necessdrio se faz em se
estabelecer esta limitagdo, que o contribuinte REMETENTE pode, ou até ja o fez, ter o direito a
pedir restituicdo do imposto destacado a maior em seu Estado de Origem. Neste caso, o Onus a
mais suportado pelo destinatirio somente poderia ser resolvido entre as partes que o deram causa
(remetente x destinatario), ndo podendo ser admitida em termos de crédito tributario.

Em relacdo a Infragao 03 — Reducdo Indevida de Base de Célculo, a mesma € composta de alguns
tipos de reducdo indevida, conforme relatérios do ANEXO III, a saber:

1. Reducao de base de cdlculo de “Leite Tipo Longa Vida” para uma carga tributéria efetiva
de 7%, para produtos fabricados FORA do Estado da Bahia, infringindo o Art. 87, XXXV, do

RICMS/BA, que concede reducdo de base de célculo nas saidas internas apenas aos PRODUTOS
FABRICADOS NO ESTADO;

2. Saidas de FOLHAS DE LOURO com suposta isen¢do prevista no Art. 14, I, ‘a’, 5, do
RICMS/BA;
3. Reducdo de Base de Célculo de 100% nas saidas INTERESTADUAIS de pescados, arroz,

feijao, sal de cozinha e derivados de milho, quando esta reducdo € prevista apenas para as
Operacdes INTERNAS, conforme dispde os seguintes dispositivos do RICMS/BA: Art. 78-A (arroz e
feijao), Art. 87, XXXVI (pescados), Art. 87, XXX (fuba de milho, farinha de milho e sal de cozinha);

4. Isencdo nas saidas INTERESTADUAIS de Farinha de Mandioca, quando o beneficio é
previsto apenas para as Operagdes Internas conforme Art. 14, XVII do RICMS/BA;

5. Reducdo de Base de Calculo a maior do que o legalmente permitido para COMPUTADORES
e NOTEBOOKS, que ao invés de tributar a uma carga efetiva de 12%, o fez indevidamente a 7%,
conforme estabelece o inciso XLIV do Art. 87 do RICMS/BA.

6. Bebidas Lacteas sem base de calculo lancada nas saidas, pois foram tratadas
indevidamente como logurte, que tem fase de tributacdo encerrada;

Asseveram que ap0s este rol de reducdes indevidas, € importante ressaltar que a empresa apenas
questiona a Reducao de Base de Calculo referente ao LEITE TIPO LONGA VIDA (item 1 acima) e a
isen¢do para a FOLHA DE LOURO (item 2).

Em relacdo ao LEITE TIPO LONGA VIDA preliminarmente informa que o tnico fabricado dentro do
Estado da Bahia € o da marca comercial “VALEDOURADO”, que é produzido pela empresa
INDUSTRIA DE LATICINIOS PALMEIRA DOS INDIOS S/A - ILPISA, estabelecida na cidade de
Itapetinga, sob Inscricdo Estadual 51.109.077, CNPJ 09342379009734, € que no presente auto de
infracdo apenas o Leite fabricado fora do Estado € que foi cobrado, por ser dos seguintes
fornecedores e seus respectivos Estados de Origem, conforme informacdes dos arquivos
magnéticos:

LACEL LATICINIOS CERES LTDA — CNPJ 01378322000131

Origem: GOIAS

Produto: LEITE DESN LV MANACA 1L

BETALAC INDUSTRIA DE LATICINIOS LTDA - CNPJ 08542072000172

Origem: SERGIPE

Produto: LEITE INTEG BETANIA 1L

LATICINIOS BOM GOSTO S.A. — CNPJ 94679479002555
Origem: PERNAMBUCO

Produtos: LEITE UHT DESNATADO B GOST IL; LEITE UHT INTEG B GOST e LEITE UHT SEMI
DESN B GOST.
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Frisam que as fls. 384 a 386 estdo copias do livro Registro de Entradas ou das notas fiscais
eletrdnicas que comprovam a origem destes produtos.

Quanto a alegacdo que o estabelecimento de uma reducdo de base de cdlculo condicionada a
fabricacdo dentro do Estado limita o trafego de bens por meio de uma carga tributaria majorada, o
que nao condiz com a realidade, pois ndo ha nenhuma majoracdo na carga tributdria, mas sim
uma reducdo de base de cdlculo para os produtos que tem sua industrializacdo realizada no
Estado. O beneficio € estabelecido internamente, € ndo uma majoragdo dos produtos que venham
de fora do Estado. Por ser norma de beneficio fiscal, a regra acima transcrita deve ser interpretada
de forma literal, e o emprego da equidade ndo deve resultar em dispensa de pagamento de tributo
devido, a teor do art. 108, § 2°c/c art. 111, CTN.

Destacam que ndo cabe nem ao autuante nem ao Conselho de Fazenda a andlise da
inconstitucionalidade do langcamento tributdrio. O proprio Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal — RPAF, aprovado pelo Decreto N° 7.629 de 09 de Julho de 1999, em seu
artigo 167, inciso ‘I’ faz esta restricao.

Em relacdo a FOLHA DE LOURO, o autuado invoca a previsdo de Isencdo contida no Art. 14,1, ‘a’,
5, do RICMS/BA. Argumentam que, conforme se verifica do dispositivo, a isencdo € restrita
apenas aos produtos horticolas EM ESTADO NATURAL, diferentemente da FOLHA DE LOURO, que
¢ industrializada, pois passa por processo de desidratacdo e embalagem. Combinado com § 6° do
Art. 2° do RICMS/BA, esta questdo se torna cristalina, pois este dispositivo declara que ndo se
considera industrializado o produto que seja relacionado na TIPI (Tabela de Incidéncia do Imposto
sobre produtos Industrializados) como “NT” (ndo-tributado). Verificando a SECAO 11 da TIPI (fls.
382 e 383) verifica-se que o LOURO, embora tenha Aliquota 0 (ZERO), € considerado tributado, pois

difere dos que possuem tributacdo “NT” (ndo-tributado) que ndo tém especifica¢do de aliquota.
Salientam que o § 5° do mesmo Art. 2° do RICMS/BA estabelece:

§ 5° Para os efeitos deste regulamento, consideram-se produtos industrializados aqueles
relacionados na Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados (TIPI) (Decreto n° 4.542,
de 26 de dezembro de 2002), decorrentes de operagcdo que modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentagdo ou a finalidade do produto ou o aperfeicoe para o consumo, tais como:

I - transformagdo, assim entendida a que, executada sobre matéria-prima ou produto
intermedidrio, resulte na obtengdo de espécie nova;

II - beneficiamento, a que importe modificagdo, aperfeicoamento ou, de qualquer forma, alteracdo
do funcionamento, da utilizacdo, do acabamento ou da aparéncia do produto;

III - montagem, a que consista na reunido de pecas ou partes e de que resulte um novo produto ou
unidade autbnoma;

IV - acondicionamento ou reacondicionamento, a que importe alteracdo da apresentagdo do
produto pela colocagdo de embalagem, ainda que em substituicdo a origindria, salvo quando se tratar de
simples embalagem de apresentacdo de produto primdrio ou de embalagem destinada apenas ao transporte
da mercadoria;

V - renovagdo ou recondicionamento, a que, executada sobre produto usado ou parte
remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilizagdo.
Destacam que nao ha divida que o produto FOLHA DE LOURO somente goza da isencdo prevista
no Art. 14, 1, ‘a’, 5, do RICMS/BA caso esteja apenas em ESTADO NATURAL, o que ndo € o
constatado no presente caso, pois s@o as apresentadas embaladas e desidratadas (secas). Frisa que
em relacdo aos demais produtos da Infracdo 03 a empresa ndo faz questionamentos em sua defesa.

Ao final, opinam pela manuten¢do da autuacao.

Considerando que na informacao fiscal, fls. 391 e 393, os autuantes acostaram novos elementos
para comprovar as infragdes, folhas 365 a 386, o PAF foi convertido em diligéncia para que fosse
entregue ao sujeito passivo cOpia da informacdo fiscal e documentos acostados pelo autuante,
determinando, ainda, a reabertura do prazo de defesa.

Em nova manifestacdo defensiva, fls. 401 a 411, apds a reabertura do prazo de defesa, o autuado
diz que os argumentos trazidos na informacao fiscal ndo sdo suficientes para assegurar legalidade
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a acusacao posta na Infracdo 03, até porque a defendente apenas fez referéncia ao produto “folhas
de louro”, como exemplo, por amostragem, € a imputacdo de recolhimento menor que o devido
alcanca dezenas de produtos. Por outro lado, como os Fiscais preferiram nio enfrentar os
argumentos da Defesa que ilidem as acusagdes das infracdes 01 e 02, fica comprovada toda a
impropriedade da sustentacdo destas cobrangas.

Frisa que inexistindo fundamentos nas Informagdes Fiscais que justifiquem a manutencdo da
exigeéncia fiscal, reitera os termos da Defesa inicial, na expectativa que o Auto seja declarado
integralmente improcedente.

Acrescenta, em relagdo a infracdo 03, que na tentativa de afastar o exemplo, os Fiscais se
esmeraram em demonstrar a classificacdo tributdria do IPI deste produto, objetivando
desconstituir sua condi¢do de produto em estado natural. O raciocinio desenvolvido depde que a
folha de louro, por constar na Tabela do IPI —TIPI como produto com aliquota zero, ndo seria
produto natural. Diante desta proposi¢do, vale atentar que outros produtos, como o gengibre
também € assinalado na TIPI com aliquota zero. Entdo, no entendimento dos Fiscais, este perdeu
sua condicao de produtos naturais e, por conseguinte a isen¢ao?

Sustenta que o § 6° do art. 2° do RICMS-BA € apenas regra geral de indicagdo do produto nao
industrializado. Tal norma nao impde exigéncia fiscal de produto em situacdo diferente, conforme
demonstrado nos artigos citados acima, porquanto nio possui o conddo de alterar a condicao real
do mesmo, sua verdadeira natureza ou condigao.

Reitera o argumento em relacdo leite longa vida e os pedidos de pericia/diligéncia e as alegacdes
da desproporcionalidade da multa aplicada.

No final, reitera os pedidos pela improcedéncia das infra¢des, protesta e requer por todos os
meios de provas permitidos em direito, bem como por juntada posterior de provas, pericia e
diligéncia fiscal-contébil.

Durante a sessdao de julgamento, o advogado do autuado, informou que deu entrada em nova
peticdo defensiva, sendo o julgamento do PAF adiado para que fosse apensado aos autos.

As folhas 416 e 417, o impugnante informa que anexou cépia do livro Registro de Saidas referente

ao més de janeiro de 2009 e cOpias Notas Fiscais de saidas n°s 292817 a 292829, asseverando que:
Observando os produtos trazidos nas citadas notas fiscais, temos que, apesar de estarem liberados da
incidéncia do imposto em face de substituicdo tributdria, houve o lancamento do débito pelas suas saidas,
configurando forma de estorno de crédito fiscal.

Transcreve trecho da Ementa no Acérdio JJF N° 0113-02/05, que trata da ANTECIPACAO

TRIBUTARIA. ADOCAO DO REGIME NORMAL DE TRIBUTACAO.

Reitera o pedido de pericia/diligéncia.

A folha 445, o autuado requer que as intimacdes sejam encaminhadas para o endereco do
advogado indicada nos autos.

A folha 450 dos autos, o PAF foi convertido em diligéncia para os autuantes restassem nova
informacao fiscal, inclusive esclarecendo, em relagcdo a infragdo 01, se os produtos constantes na
referida infracdo foram objeto de tributacdo pelo regime normal de apuragdo ou o autuado teria
observado o regime de substitui¢do tributéria.

Em atendimento ao pedido de diligéncia, os autuantes, fls. 461 a 470, destacam que deve ter
havido algum lapso por parte do advogado do autuado, pois estd visivel que todas as infracdes
foram sustentadas na informacao anterior.

Em relacdo a infragcdo 01, esclarecem, apresentando demonstrativos a folha 463, para comprova
que no exercicio de 2009, 52,35% das saidas dos produtos consignados na infracdo foram objeto de
saidas ndo tributdveis. J4 no exercicio de 2010, dos referidos produtos 97,75% foram objeto de
saidas ndo tributaveis.
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Ressalta que os autuantes acostaram CR-R, fl. 458, onde constam demonstrativos analiticos com
relacdo as notas fiscais que subsidiaram os demonstrativos sintéticos, fls. 453 a 457, mostrando a
tributacdo detalhada de cada nota fiscal, onde se percebe sua diferenciacdo através do
preenchimento ou ndo do valor na coluna BASE DE CALCULO PRODUTO. Restou comprovado,
ainda, a existéncia de produtos que ora t€m tributacdo, ora ndo, em suas saidas tributadas.

Quanto as infra¢des 02 e 03, reiteram 0os argumentos anteriores.

Em nova manifestacdo defensiva, fls. 476 a 486, quanto a infragdo 01, em relagdo ao argumento
dos autuantes sobre a possibilidade de pedido de restitui¢o, frisa que vai de encontro a doutrina e
jurisprudéncia, tecendo comentdrios sobre o estado democritico de direito, entendendo ser
inconstitucional tal procedimento. Sustenta que ndo teve conhecimento dos demonstrativos as
folhas 453 a 460. Reitera argumentos anteriores.

No tocante as infracdes 02 e 03, reitera os argumentos anteriores.

A folha 490, o PAF foi convertido em nova diligéncia para que fossem entregues ao autuado os
documentos acostados pelos autuantes as folhas 453 a 460, com a reabertura do prazo de defesa.

Em nova manifestacdo defensiva, fls. 495 a 508, foram reiterados os argumentos anteriores.

Em nova informagao fiscal, fls. 510 a 518, destacam que a empresa ndo apresentou nenhum fato
novo e reiteram os argumentos anteriores.

VOTO

Inicialmente, em relacdo a argiiicdo de inconstitucionalidade a cobranca, ressalto que o art. 167, I,
do RPAF/99, exclui da competéncia dos 6rgaos julgadores a declaragdo da mesma, razdo pela qual
me abstenho de manifestar a respeito.

Acerca do novo pedido de diligéncia formulado pelo sujeito passivo, indefiro com fulcro no art.
147, 1, “a”, do RPAF/99, por entender que os elementos acostados aos autos sdo suficientes para
formacdo de minha convic¢do em relagdo aos itens constante do Auto de Infracdo, possibilitando
decidir a presente lide. Devo ressaltar que o PAF foi convertido em diligéncias para apresentacdo
de esclarecimentos, reabertura do prazo de defesa e entrega de documentos acostados pelos
autuantes, entretanto, na foi apresentado pelo contribuinte nada para justificar nova diligéncia.

Quanto ao pedido de pericia, formulado pelo autuado, indefiro, haja vista que os elementos de
prova constantes nos autos sao suficientes para a formacao da minha convic¢ao, e a prova do fato
[Pl

nao depende de conhecimento especial de técnicos, conforme previsto no art. 147, inciso 1II, “a”,
do RPAF/99.

No mérito, na infracdo 01 € imputado ao autuado ter utilizado indevidamente crédito fiscal de
ICMS, referente a mercadorias adquiridas com pagamento de imposto por substitui¢c@o tributéria.

A defesa ndo questionou os nimeros apurados dos levantamentos fiscais, tendo, apenas, alega
que ndo teria provocado prejuizo ao erdrio, pois teria tributado as mercadorias nas operacdes de
saidas, além da questdo de inconstitucionalidade ja afastada no inicio do voto com base no art.
167,1, do RPAF/99.

Entendo que o argumento defensivo de que nao teria causado prejuizo ao Estado da Bahia nao
pode ser acolhido, uma vez que, como bem ressaltaram os autuantes, a defesa ndo trouxe
elementos de prova ao processo de que tributou as saidas dos produtos cujas aquisi¢cdes se deram
sob o regime de Substituicao Tributdria, com a utiliza¢do indevida dos créditos fiscais. Restou
provado nos autos, diferente do afirmado pela defesa, foi que as notas fiscais de saida dos
produtos da Substituicdo Tributdria que tiveram seus créditos pelas entradas devidamente
glosados, ndo sofreram nenhuma tributagdo, na maioria das operacOes realizadas pelo
contribuinte autuado, conforme demonstrado pelos autuantes as folhas 462 a 464 e 511 e 512 dos
autos.

Conforme consta nos relatérios consignado no CD, folha 364, denominados “REL_ST SEM
TRIBUTACAO NAS SAIDAS_2009” ¢ “REL_ST SEM TRIBUTACAO NAS SAIDAS_2010”, preparados a
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partir dos arquivos magnéticos do SINTEGRA da empresa e enviados a SEFAZ, em que se percebe a
relacdo detalhada das notas fiscais de saidas emitidas, referente aos produtos da substitui¢do
tributdria que tiveram os presentes creditamentos indevidos, e nestas notas fiscais observa-se os
campos “Aliquota” e “Base de Calculo” zerados, o que mostra que efetivamente ndo foram
tributadas as mercadorias da substituicdo tributaria, diferentemente do afirmado pela empresa.

As folhas 365 a 381 dos autos, a fiscalizacdo acostou, por amostragem, Documentos Auxiliares das
Notas Fiscais Eletronicas — DANFE’s referente as notas fiscais eletronicas emitidas e constantes
dos relatérios “REL_ST SEM TRIBUTACAO NAS SAIDAS_2009” e “REL_ST SEM TRIBUTACAO NAS
SAIDAS_2010”, em que confirmaram o ji demonstrado, que é a NAO-TRIBUTACAO nas saidas das
mercadorias referentes a infracao em tela.

Cabe ressalta que os autuantes apresentaram demonstrativos a folha 463, para comprovar que no
exercicio de 2009, 52,35% das saidas dos produtos consignados na infracao foram objeto de saidas
ndo tributdveis. Ja no exercicio de 2010, dos referidos produtos 97,75% foram objeto de saidas ndo
tributdveis. Acostaram, ainda, CR-R, fl. 458, onde constam demonstrativos analiticos com rela¢ao
as notas fiscais que subsidiaram os demonstrativos sintéticos, fls. 453 a 457, mostrando a
tributacdo detalhada de cada nota fiscal, onde se percebe sua diferenciacdo através do
preenchimento ou ndo do valor na coluna BASE DE CALCULO PRODUTO. Restou comprovado,
ainda, a existéncia de produtos que ora t€m tributacdo, ora ndo, em suas saidas tributadas.

Também ndo pode ser acolhido o argumento defensivo em relacdo ao pedido de restitui¢ao, uma
vez que se tratar de um procedimento previsto na legislacio do ICMS. Ademais, se houve
recolhimento indevido, em um percentual de menos de 3% das saidas do exercicio de 2010, por
exemplo, cabe, sim, ao contribuinte requerer e comprovar tal fato para obter a restitui¢do, o
mesmo valendo para o exercicio de 2009, apesar de ter um percentual superior, 0 mesmo nao pode
ser objeto de compensacao no presente PAF, por falta de previsdo legal.

Quanto ao acérdao citados pela defesa o mesmo trata situacgdo diferente do caso em lide, uma vez
que naquela situagdo houve a tributacdo integral nas saidas dos produtos, diferentemente do caso
em tela em que parte foi tributada na saida e em outras ndo houve nenhuma tributacdo, restando
caracterizado o prejuizo ao tesouro estadual.

Logo, entendo que a infra¢do 01 deve ser mantida na autuacao.

Na infragdo 02 é imputado ao autuado ter utilizado indevidamente crédito fiscal de ICMS, em
decorréncia de destaque do imposto a maior nos documentos fiscais.

O argumento defensivo de que assumiu o 6nus financeiro da tributacdo indevida realizado em
outro Estado da Federacdo nao é capaz de legitimar o crédito indevido, pois o Regulamento do
ICMS do Estado da Bahia, estabelece em seu Art. 93, § 5°, 1, e § 6°, 1 e II, que somente serd admitido
o crédito fiscal do valor corretamente calculado, em casos de destaque a maior nos documentos
fiscais, conforme a origem, in verbis:

“Art. 93.

§ 5° Somente serd admitido o crédito fiscal do valor do imposto corretamente calculado:
I - se o imposto for destacado a mais do que o devido no documento fiscal.

§ 6° Na entrada de mercadorias e na utilizacdo de servigos oriundos de outras

unidades da Federagdo, o crédito fiscal s6 serd admitido se calculado pelas seguintes
aliquotas:

I - mercadorias ou servigos oriundos das Regides Norte, Nordeste e Centro-

Oeste, 12%;

II - mercadorias ou servigos provenientes das Regioes Sul e Sudeste, 7%;”

Logo, somente ¢ admitido o crédito fiscal do valor corretamente calculado, mesmo quando o
imposto é destacado a maior no documento fiscal, estando caracteriza a infragao.
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Na infracdo 03 é imputado ao autuado ter recolhido a menos o ICMS, em razdo de utilizacdo
indevida do beneficio da reducdo da base de célculo. Consta da acusacdo que a empresa realizou
transferéncia interestaduais de mercadorias com Redugdo de Base de Célculo de 100%, sendo que
apenas nas operacdes internas o beneficio € permitido, a exemplos de ARROZ, FEIJAO, PESCADOS,
DERIVADOS DE MILHO, dentre outros. Efetuou também transferéncias internas com Reducao de
Base de Calculo indevida, com o leite LONGA VIDA, que somente possui o beneficio para os
fabricados em territério baiano, conforme inciso XXXV do art. 87 do RICMS/BA, ou Reduc¢do de
Base de Célculo maior do que o legalmente permitido, como COMPUTADORES e NOTEBOOKS, que
ao invés de tributar a uma carga tributaria efetiva de 12% o fez a 7%, conforme estabelece o inciso
XLIV do Art. 87 do RICMS/BA.”

A infracdo encontra-se embasada nos relatérios do ANEXO III do Auto de Infra¢do, onde consta a
reducdo indevida de Base de Calculos, conforme segue:

e Reducio de base de célculo de “Leite Tipo Longa Vida” para uma carga tributdria efetiva de
7%, para produtos fabricados FORA do Estado da Bahia, infringindo o Art. 87, XXXV, do

RICMS/BA, que concede reducdo de base de cdlculo nas saidas internas apenas aos PRODUTOS
FABRICADOS NO ESTADO;

e Saidas de FOLHAS DE LOURO com suposta isencao prevista no Art. 14,1, ‘a’, 5, do RICMS/BA;

e Reducido de Base de Calculo de 100% nas saidas INTERESTADUAIS de pescados, arroz, feijao,
sal de cozinha e derivados de milho, quando esta reducdo € prevista apenas para as Operacoes
INTERNAS, conforme dispde os seguintes dispositivos do RICMS/BA: Art. 78-A (arroz e feijao),
Art. 87, XXXVI (pescados), Art. 87, XXX (fubd de milho, farinha de milho e sal de cozinha);

e Isencdo nas saidas INTERESTADUAIS de Farinha de Mandioca, quando o beneficio é previsto
apenas para as Operacdes Internas conforme Art. 14, XVII do RICMS/BA;

e Reducio de Base de Célculo a maior do que o legalmente permitido para COMPUTADORES e
NOTEBOOKS, que ao invés de tributar a uma carga efetiva de 12%, o fez indevidamente a 7%,
conforme estabelece o inciso XLIV do Art. 87 do RICMS/BA.

e Bebidas Lacteas sem base de cdlculo langcada nas saidas, pois foram tratadas indevidamente
como logurte, que tem fase de tributagcdo encerrada.

Em sua peca defensiva o autuado impugnou, apenas, a Redu¢do de Base de Calculo referente ao
LEITE TIPO LONGA VIDA e a isen¢do para a FOLHA DE LOURO, 0s quais passo a analisar.

No tocante ao produto LEITE TIPO LONGA VIDA, conforme ressaltaram os autuantes em sua
informacao, a qual foi dada vista ao autuado, o tnico fabricado dentro do Estado da Bahia, no cao
em tela, é o da marca comercial “VALEDOURADO”, que € produzido pela empresa INDUSTRIA DE
LATICINIOS PALMEIRA DOS INDIOS S/A - ILPISA, estabelecida na cidade de Itapetinga, sob
Inscricao Estadual 51.109.077,CNPJ 09342379009734, € que no caso em lide apenas o Leite fabricado
fora do Estado é que foi cobrado, por ser dos seguintes fornecedores e seus respectivos Estados
de Origem, conforme informacdes dos arquivos magnéticos: LACEL LATICINIOS CERES LTDA -
CNPJ 01378322000131, Origem: GOIAS - Produto: LEITE DESN LV MANACA 1L ; BETALAC
INDUSTRIA DE LATICINIOS LTDA - CNPJ 08542072000172 - Origem: SERGIPE - Produto: LEITE INTEG
BETANIA 1L € LATICINIOS BOM GOSTO S.A. — CNPJ 94679479002555 - Origem: PERNAMBUCO -

Produtos: LEITE UHT DESNATADO B GOST 1L, LEITE UHT INTEG B GOST e LEITE UHT SEMI DESN B
GOST.

Os autuante acostaram, fls. 384 a 386, copias do livro Registro de Entradas e das notas fiscais
eletronicas que comprovam a origem destes produtos.

Quanto a alegacdo que o estabelecimento de uma reducdo de base de cédlculo condicionada a
fabricacdo dentro do Estado limita o trafego de bens por meio de uma carga tributdria majorada,
infringindo dispositivo constitucional, o mesmo ja foi afastado no inicio do voto.

Relativamente ao produto “folha de louro” a defesa alega que € isento, citando o Art. 14,1, ‘a’, 5,
do RICMS/BA. Entretanto, o argumento defensivo é equivocado, pois conforme se verifica do
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dispositivo, a isen¢a@o € restrita apenas aos produtos horticolas em estado natural, portanto nao
se aplica ao produto em tela que € industrializado.

O produto em questdo passa por processo de desidratacio e embalagem. Segundo o § 5° do
mesmo Art. 2° do RICMS/BA, para efeito do ICMS, consideram-se produtos industrializados
aqueles relacionados na Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados (TIPI)
(Decreto n° 4.542, de 26 de dezembro de 2002), decorrentes de operacdao que modifique a natureza,
o funcionamento, o acabamento, a apresentacdo ou a finalidade do produto ou o aperfeicoe para o
consumo, tais como, entre outros, o beneficiamento, a que importe modificacio, aperfeicoamento
ou, de qualquer forma, alteracdo do funcionamento, da utilizacdo, do acabamento ou da aparéncia
do produto; bem como o acondicionamento ou reacondicionamento, a que importe alteracdo da
apresentacdo do produto pela colocacdo de embalagem, ainda que em substitui¢do a origindria,
salvo quando se tratar de simples embalagem de apresentacdo de produto primdrio ou de
embalagem destinada apenas ao transporte da mercadoria.

Portanto, entendo que € indevida a redugdo da base de cédlculo do produto “folha de louro”,
estando correto o procedimento fiscal.

Em relacdo ao argumento defensivo de que a defesa foi elaborada apenas por amostragem, o
mesmo nao € capaz de elidir a acusacdo, pois o autuado teve o prazo de defesa previsto na
legislacao e posteriormente, em fun¢do das diligéncias, teve novas oportunidades para apresentar
sua defesa amplamente. Cabe ressaltar que o art. 123, do RPAF/99, assegura ao sujeito passivo o
direito de fazer a impugnacao do Auto de Infracdo, devendo a defesa ser acompanhada das provas
que o contribuinte tiver, inclusive levantamentos e documentos referentes as suas alegacoes, haja
vista que a simples negativa de cometimento da infracdo nao desonera o sujeito passivo de elidir
a presuncdo de veracidade da autuacdo fiscal, conforme previsto no art. 143, do mesmo
regulamento.

Logo, entendo que a infracdo 03 deve ser mantida, uma vez que restou comprovado que o autuado
realizou diversas redug¢des de base de cdlculo sem observar o previsto na legislacdo baiana.
Infracdo subsistente.

Quanto a alegacdo defensiva de falta de proporcionalidade das multas aplicadas a mesma nao tem
procedéncia, pois a Lei do ICMS utilizou o critério de proporcionalidade ao definir diversos
percentuais de multas diferentes, variando em fun¢do da gravidade da infra¢do praticadas pelo
contribuintes.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragio.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269352.0019/11-2, lavrado contra
BOMPRECO BAHIA SUPERMERCADOS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$8.842.249,79, acrescido da multa de 60%, previstas no
art. 42,11, “a” e VII, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das SessGes do CONSEF, 13 de novembro de 2012.

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO — PRESIDENTE EM EXERCICIO

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA — RELATOR

ILDEMAR JOSE LANDIM - JULGADOR
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