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EMENTA: ICMS. 1. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
VENDAS A CONTRIBUINTES NAO INSCRITOS OU COM
INSCRICAO INAPTA. FALTA DE RETENCAO DO IMPOSTO.

Nas operacdes realizadas para contribuintes nao
inscritos ou com inscricdo inapta no cadastro da
Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, é obrigatéria
a retencdo do imposto pelo alienante, na qualidade de
sujeito passivo por substituicdo, referente as operagdes

internas  subseqiientes.  Infracdo  subsistente. 2.
RECOLHIMENTO A MENOS. BASE DE CALCULO. ERRO
NA DETERMINACAO. a)~ UTILIZACAO INDEVIDA DO
B]:ENEFICIO DA REDUCAO DO VALOR. COMPOSTO
LACTEO. RECOLHIMENTO A MENOS DO IMPOSTO.
Tratam-se de operacdes com COMPOSTO LACTEO que
nao é LEITE EM PO, nao sendo possivel aplicar a
reducdo da base de calculo prevista no inciso XXI, do
artigo 87, do RICMS/97, Da mesma forma, tal redugao
ndo se aplica ao leite liquido. Infragdo mantida. b)
REDUCAO INDEVIDA. DECRETO 7.799/00. Saidas internas.
Sendo a operacdo realizada com mercadoria cuja
aliquota seja inferior ou superior a 17% (dezessete por
cento), ndo se aplica a reducdo de base de cdlculo
prevista em tal norma. O sujeito passivo ndo conseguiu

elidir a infracdo. 3. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. a) SAIDAS DE MERCADORIAS SEM OS
DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. EXIGENCIA
DO IMPOSTO. b) ENTRADAS DE MERCADORIAS SEM OS
DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E  CONTABEIS.
PRESUNCAO LEGAL DA REALIZACAO DE OPERACOES

SEM PAGAMENTO DO IMPOSTO. A diferenca das
quantidades de entradas de mercadorias, apurada
mediante levantamento quantitativo de estoques, indica
que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as
entradas, efetuou os pagamentos de tais entradas com
Recursos decorrentes de operagdes também ndo

contabilizadas. Infracoes reconhecidas. 4.
RECOLHIMENTO A MENOS. UTILIZACAO INDEYIDA DO
BENEFICIO DA REDUCAO DA BASE DE CALCULO.

vendas realizadas a contribuintes com inscri¢ao
estadual inapta. Infracdo nao elidida. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

O Auto de Infragcdo ora apreciado foi lavrado em 28 de junho de 2013 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$ 519.680,00, bem como multa nos percentuais de 60%, 70% e 100%, pela

constatacdo das seguintes infracoes:
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Infracdo 01. Falta de retengdo do ICMS e conseqiiente recolhimento, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, relativo as operacdes internas subsequentes, nas vendas realizadas para
contribuinte localizado neste Estado, no total de R$ 105.543,80, bem como multa de 60%, sendo os
fatos verificados nos meses de janeiro a dezembro de 2009, e igual periodo de 2010.

Infracdo 02. Recolheu a menor ICMS em razao de erro na aplicagdo da aliquota cabivel nas saidas
de mercadorias regularmente escrituradas, e diante da reducdo indevida da aliquota de 10% para
7% em produto que ndo ¢ leite em po, vez tratar-se de leite longa vida recolhido ICMS a 7% ao
invés de 10%, no periodo de janeiro de 2009 a dezembro de 2010, no montante de R$ 33.529,42,
multa de 60%.

Infracdo 03. Recolheu a menor ICMS em decorréncia de erro na determinacio da base de célculo
do imposto nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, pela reducao indevida da base
de cdlculo, conforme previsto no artigo 5° do Decreto 7799/2000, segundo o qual ndo se aplicara as
saidas internas de mercadorias cujas aliquotas incidente na operacao sejam inferior ou superior a
17%, no exercicio de 2009 (janeiro a dezembro), no valor de R$ 114.295,59, bem como multa de 60%.

Infracdo 04. Falta de recolhimento do ICMS relativo a operacdes de saidas de mercadorias nao
declaradas, com base na presunc¢do legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as
entradas, efetuou os pagamentos dessas entradas com recursos provenientes de operagdes de
saidas de mercadorias realizadas anteriormente e também nao contabilizadas, apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio fechado,
importando tal omissao R$ 113.898,03, além de multa de 70% para o exercicio de 2009, € 100% para
o exercicio de 2010.

Infrag@o 05. Recolheu a menor ICMS em decorréncia de erro na apuragdo dos valores do imposto,
na apuracdo do estoque de bebidas quentes e materiais de limpeza em 31/12/2009, referente a
antecipacdo do imposto sobre os referidos estoques, devido a estes grupos de mercadorias terem
entrado para o rol da substitui¢do tributdria total, totalizando R$ 114.885,17, bem como multa de 60%.

Infrag@o 06. Recolheu a menor o ICMS em razdo da utilizag@o indevida do beneficio da reducao
da base de cdlculo sobre vendas realizadas a contribuintes com inscri¢do estadual cancelada,
cobrado, portanto, 17% sobre a base de cdlculo ndo reduzida, acarretando débito de R$ 37.527,99,
multa de 60%, nos meses de janeiro a novembro de 2009.

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnacado ao langcamento constante as fls. 91 a 102, onde
argiii em sua defesa, que ndo pode o mesmo prosperar, diante dos motivos que passa a elencar.

Inicialmente, solicita a nulidade do lancamento, decorrente de vicio formal relativo ao termo de
prorrogacdo, bem como em funcdo de erros cometidos na apuracdo das infragdes constantes do
Auto.

Ap6s tecer uma série de consideracdes acerca da obrigacdo tributdria e da sua legislacdo, indica
que tal pretensdo encontra-se alicercada no fato de faltar a anotacdo no livro de ocorréncia ou
notifica¢do ao contribuinte relativa a prorrogacao da fiscaliza¢do que durou mais de um ano.

Quanto ao mérito, informa que € manifesto o equivoco do Autuante na medida em que elabora
demonstrativo fiscal erradamente deixando de examinar as cOpias das notas fiscais onde consta
venda para contribuinte na condi¢ao de consumidor final, onde nao se trata de uma operacdo de
venda para revenda, onde nao possivel a cobranca de substituicao tributéria, laborando ainda em
equivoco ao afirmar que a empresa ndo procedia o destaque do imposto devido em funcio da
substituicdo nas notas e nao realizava o recolhimento do imposto, o que se prova pela
documentacdo que anexa e que diz respeito a planilha que demonstra os erros do Autuante em
relacdo ao més de Janeiro de 2009, onde consta os valores do imposto devido relativos a
substituicdo objeto das notas fiscais naquele més, com a descri¢do em cada uma das notas do
valor do imposto devido que foi pago em 15/02/2009, de acordo com DAE de ICMS que apresenta,
o que denota o manifesto equivoco das alegacdes do autuante.
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Esclarece que todas as notas fiscais objeto da descri¢ao da infracdo 01, do periodo de 31/01/2009 a
31/12/2010, se encontram a disposi¢do do Fisco, e estdo sendo revisadas, sendo que embora tenha
sido constatado os mesmos erros em relacdo a todos os meses objeto da autua¢do nao foi
possivel totalizar os valores e apresentar a documentacao junto com a defesa, por se tratar de um
trabalho que nao foi possivel ser concluido no prazo legal, ja que sdo quase 5.000 notas fiscais,
devendo ser baixado o processo em diligéncia, a fim de que possam ser examinadas as
irregularidades excluindo-se da base de célculo do imposto os valores cobrados de forma
incorreta, antes do julgamento do mérito do Auto de Infracdo, ja4 que o Autuante ignorou ainda as
redugdes de base de cdlculo objeto dos Decretos 9.547 de 20/09/2005 e 9.733 de 21/12/2005, o que
revela o manifesto erro existente na Autuacdo, que torna indevida a apuragdo objeto do
lancamento fiscal descrito na Infragao.

Destaca que revela-se ainda eivado de nulidade o Auto de Infragdao na medida em que o autuante,
passa a realizar cobranca do ICMS, em relagdo a tal infragcdo 01, relativo a obrigacdo de retencao
por substitui¢do, inserindo as mesmas notas fiscais na cobranga da infracdo 06, para exigir a
cobranga do imposto, o que revela manifesto erro, que torna o auto nulo de pleno direito, ja que
ndo € possivel se exigir imposto da mesma nota fiscal duas vezes, conforme o critério adotado
pelo Autuante, conforme provam as planilhas anexas, cujo inteiro teor consta no CD fornecido
pelo Autuante, quando da ciéncia do Auto de Infragdo.

Em relacdo a infracdo 02, a qual apresenta a planilha relativa ao ICMS devido em relagdo ao
imposto do periodo de 31/01/2009 a 31/12/2010, afirmando o autuante que a autuada teria procedido
de forma ilegal a reducdo da aliquota de 10% para 7% em relacao a produto que nio € leite em po,
observa que embora existam erros cometidos nas operagdes com leite liquido relativa mercadoria
comprada fora do estado, analisando as planilhas apresentadas pelo Autuante em confronto com
as notas fiscais, é possivel constatar que existem muitissimos mais erros nas planilhas de
apuracdo do lancamento do imposto, ja que o Autuante, de forma equivocada, em relagdo as
notas fiscais objeto da planilha anexa, ignorou que os produtos comercializados sdo identificados
como leite em p6 pelo fornecedor, e por isso a venda por parte da Autuada goza da mesma
reducdo da base de célculo que resulta na reducdo de aliquota de 10% para 7%, nos termos do
inciso XXI, artigo 87, objeto do Decreto n.° 8.676/03, na Alteracao n.° 47.

Para fins de comprovar a improcedéncia dos levantamentos objeto da infracdo ora impugnada, de
acordo com planilha a qual se referiu acima, junta aos autos cépia das notas fiscais de compra
por amostragem, onde consta de forma expressa a descri¢ao do produto, como sendo leite em po,
produto classificado assim muitas vezes pelo fabricante, responsdvel pela descricdo e
classificacdo do produto, constando as notas o0 nome como leite em po e seu respectivo NCM, o
que revela que o procedimento adotado pela Autuada para pagamento do imposto descrito nas
planilhas anexa a defesa com a redugdo de base de célculo, revela-se de acordo com a lei para as
operacdes de leite em po e leite liquido comprado dentro do Estado da Bahia, devendo ser
baixado o processo em diligéncia, para fins de verificacdo dos valores descritos na planilha e nas
notas fiscais de compra, cujas cdpias apresenta-se por amostragem, valendo destacar que
contemplando tal raciocinio, o Regulamento de ICMS foi modificado neste sentido.

Para a infrag¢do 03, indica que o Autuante lan¢cou em duplicidade por diversas vezes os produtos
de uma mesma nota, o0 que promoveu uma total distor¢do da base de cédlculo do imposto
eventualmente devido. Para fins de demonstrar a irregularidade da Autuacdo mais uma vez por
amostragem em funcdo da exigiiidade de tempo, destaca erro existente nos produtos descritos
nas notas fiscais de 304.359, 304.477 € 305.457.

Na nota fiscal 304.359, emitida em 02/01/2009, o produto de cédigo 12076, relativo ao Conhaque
Dreher foi lancado em duplicidade, o mesmo ocorrendo com a nota fiscal n.° 304.477, emitida em
03/01/2009, com o produto de cédigo 182 — Conhaque Domus, langado em duplicidade, e com o
produto de cédigo 159, relativo ao Whisky Old Eight, os quais foram lancados em duplicidade,
sendo que evidencia-se 0 mesmo erro na nota fiscal 305.457, emitida em 09/01/2009, com o produto
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de cddigo 181 (Conhaque de Alcatrdo Sao Jodo da Barra), o que se observa pela simples leitura
da planilha feita pelo autuante.

Ressalta que ao afirmar que a Autuada teria realizado a comercializagao do produto mediante a
indevida reducdo da base de calculo, ignorou o Autuante a previsdo expressa da legislacao
aplicavel ao caso, objeto do Decreto 7.799/00, que prevé a redugao da base de cdlculo das bebidas
de 55,55% para as saidas destinadas a contribuinte e 30% para ndo contribuinte, ndo havendo
qualquer irregularidade no procedimento adotado pela Autuada, autorizado por lei para redugao
da base de calculo nos termos da planilha que anexa, indicando a impossibilidade de, no prazo de
defesa, corrigir os erros do lancamento fiscal e tirar cpia de todas as notas fiscais que apontam o
erro da duplicidade, motivo pelo qual junta cépia das notas por amostragem, devendo ser
baixado o processo em diligéncia, para fins de correcdo dos erros que compdem as planilhas
apresentadas pelo fiscal autuante e que integram o Auto de Infragdo.

No que tange a infragcdo 06, entende que a mesma encontra-se eivada de vicio, na medida em que
o Autuante ignora a procedimento de reducdo de base de cdlculo objeto dos Decretos 9.547 de
20/09/2005 € 9.733 de 21/12/2005, o que revela o manifesto erro existente na Autuagdo, que torna
indevida a apuragdo objeto do lancamento fiscal, considerando as reducdes da base de calculo
para os produtos descritos nos citados decretos, fato ignorado pelo Autuante, nos termos do
demonstrativo que apresenta por amostragem.

No que diz respeito a venda para contribuintes com inscri¢do cancelada, destaca que em pese o
procedimento adotado pela autuacio ser manifestamente prejudicial ao contribuinte, j4 que este
ndo dispde de meio para impedir a venda a contribuintes com a inscri¢ao cancelada, observa que
0 autuante terminou por incluir na lista apontada notas emitidas antes mesmo do cancelamento
da inscri¢do do destinatario, nos termos da planilha que elabora, o que revela a improcedéncia do
lancamento fiscal também neste ponto devendo ser revisto em sua totalidade, mediante revisao
fiscal a ser realizada através de diligéncia.

Observa, ainda, que revela-se eivado de nulidade o Auto de Infragdo na medida em que o Autuante,
passa a realizar cobranca do ICMS, em relacdo a infrac@o 01, relativo a obrigagao de retengao por
substitui¢cdo, inserindo as mesmas notas fiscais na cobranga da infracdo 06, para exigir a cobranca do
imposto, o que revela manifesto erro, que torna o auto nulo de pleno direito, ja que nao é possivel
exigir o imposto da mesma nota fiscal duas vezes, conforme o critério adotado pelo Autuante, e
de acordo com as planilhas acostadas, cujo inteiro teor consta no CD fornecido pelo Autuante,
quando da ciéncia do Auto de Infracdo, o que enseja a realizacdo de diligéncia para revisao dos
valores cobrados sendo que em caso de negativa deve ser reconhecida a nulidade do mesmo.

Em relacdo a improcedéncia da autuacdo, que se revela fundada em erros decorrentes da
indevida interpretacao dos dados inseridos na documentagdo fiscal da autuada, observa que esta
autuacdo ndo pode prevalecer diante da verdade material, sendo que por isso mesmo requer a
realizacdo de diligéncia como meio de prova de suas alegacdes, no sentido de comprovar os
erros descritos anteriormente que envolvem a improcedéncia do lancamento fiscal.

Isso porque o Autuante ao lavrar o presente Auto valorou o aspecto formal, justamente contrario
ao principio verdade material e do informalismo, sendo que o deferimento da diligéncia €
fundamental para comprovar a veracidade das alegagdes de que nas empresas do grupo, inclusive
na ora autuada ndo foram comercializadas mercadorias compradas sem nota fiscal, o que impede
a existéncia das omissdes de entradas, descritas no Auto de Infracdo. restando claro assim, que o
comportamento do Autuante nao opta pela busca da verdade material, principio de extrema
importancia nas lides fiscais, uma vez que este busca a realidade dos atos comerciais de uma
empresa ou grupo de empresas de forma a enquadra-los com a legislac@o tributdria, a fim de
evitar a sonegacdo fiscal e realizar uma justiga tributaria.

A respeito do principio da verdade material e da ampla defesa que se aplicam ao processo
administrativo fiscal, transcreve licdes doutrindrias, que o faz reiterar o pedido de diligéncia
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destinada a apurar as alegacOes de defesa, através da conferéncia das planilhas apresentadas e
acordo com as alegacdes objeto da impugnac¢do, de forma a demonstrar os erros existentes no
lancamento fiscal, devendo a mesma, ser deferida com base no que determina o artigo 199 do
Cddigo Tributdrio Nacional e nos artigos 145, 148, inciso II e 150, inciso I do RPAF vigente, a qual
devera ser realizada por estranho ao feito.

Informacdo fiscal prestada as fls. 677 a 681 pelo autuante argumenta que a Autuada reconhece as
infragdes 04 e 05 do Auto de Infracdo nos valores histéricos respectivos de R$ 113.898,03 € R$
114.885,17, em tempo que pede parcelamento. O referido parcelamento deve ser formalizado em
formuldrio préprio dirigido a SEFAZ para o devido processamento, tendo em vista que até a
presente data nenhuma providéncia foi tomada para concretizar o seu pedido.

Quanto a observacao do contribuinte de existéncia de nulidade do Auto de Infracdo decorrente
de vicio formal relativo ao termo de prorrogacdo, indica que ndo deve prosperar, pois foi
assentado no livro de Termo de Ocorréncias 02, apresentado pela empresa, em reda¢do do
proprio punho do autuante, o Termo de Inicio da Fiscalizagdo e o conseqiiente Termo de
Encerramento, que é o préprio Auto de Infracdo peca vestibular deste processo.

N3ao consta, em hipdtese alguma, nenhuma prorrogacdo de ordem de servico, tendo em vista que
o Termo de Inicio de Fiscalizacdo e Termo de Encerramento estio compreendendo o lapso de
tempo dos 90 dias autorizados pelo Pardagrafo 1°, Inciso VII do Art. 28 do RPAF.

De referéncia as infracdes 01, 02, 03 e 06, impugnadas pelo contribuinte, nas quais pede que seja
reconhecida a nulidade do Auto de Infragcdo e para isso o processo deve se baixado em diligéncia
e feita vistoria por outro preposto fiscal estranho ao feito, a sua intencao € clara de passar a sua
responsabilidade de provar os possiveis erros do processo, se existirem, para um preposto da
Secretaria da Fazenda. A pericia existe para casos excepcionais de altas ddvidas, ndo para
servicos corriqueiros e de fécil feitura, que tem apenas como 6bice o volume de servigo, razao
bem pouco convincente, conforme deixa claro o dispositivo do artigo 147, inciso I, alinea "b", do
RPAF, transcrito.

Alega ter a empresa posse de todos os documentos fiscais, relatorios eletronicos em Excel
fornecidos pelo autuante, conforme CD de armazenamento de dados acostados ao processo na
folha 87, que ndo deixa nenhuma divida sobre as autuagdes correspondentes lancadas no Auto de
Infracdo, bem como condi¢des de apresentar o resultado do seu trabalho através dessa midia
exigida pelo RPAF e ndo o fez.

Ademais, na discussdao do mérito das quatro infracdes restantes a Autuada nio apresentou o disco
de armazenamento de dados das planilhas e demonstrativos, que poderiam elucidar possiveis
erros involuntdrios da fiscalizacdo, conforme previsto no artigo 8°, pardgrafo 3° do RPAF,
apresentando, tdo somente, em CD a peca de defesa das folhas 91 a 102 do processo, ficando,
portanto, sem enviar os referidos arquivos apresentados somente em papel, conforme transcri¢ao
realizada do dispositivo mencionado.

Por esse comportamento, a autuada embaracou os servigos da fiscalizacdo, pela falta de entrega
dos discos de armazenamento de dados prevista no dispositivo legal acima, tendo em vista que a
apresentacao apenas em papel ndo oferece condi¢des de trabalho para o autuante e muito menos
para qualquer outra pessoa estranha ao feito, como requer a autuada.

Destarte, a preclusdo da entrega do disco de armazenamento, enseja que o processo administrativo
fiscal tenha o seu curso normal, sendo, portanto, enviado ao Conselho de Fazenda para seu
julgamento na forma da Lei, em tempo que mantém sem alteracdo todo o contetido do Auto de
Infracdo.

Por tais razdes, entende que o lancamento deva ser julgado "procedente em parte", acatando-se a
alegacao defensiva quanto a procedéncia das infragdes 04 e 05, bem como diante da manutengdo
dos itens 01, 02, 03 e 06, entende remanescer crédito tributario a favor da Fazenda Publica, no
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valor de R$ 290.896,80 (Duzentos e noventa mil, oitocentos e noventa e seis reais e oitenta
centavos) a serem acrescidos dos consectdrios legais pertinentes.

Distribuido o feito, em 28 de novembro de 2013 foi convertido em diligéncia (fl. 687), a fim de
que o contribuinte apresentasse arquivos magnéticos contendo os demonstrativos trazidos com a
sua impugnagdo, e submetendo os mesmos a andlise do autuante, para nova informacao fiscal,
podendo o sujeito passivo manifestar-se a respeito de suas conclusoes.

Intimado (f1. 689) e cientificado (fls. 690 a 692), o contribuinte retorna ao feito para manifestar-se
(fls. 694 e 696), no sentido de que, possivelmente teria ocorrido extravio, vez que a defesa e
documentos que a acompanhavam foram anexados, o que a impossibilita de, no prazo de cinco
dias apresentar, sobretudo, as copias das notas fiscais em formato digital.

Indica estar juntando, em funcdo da diligéncia, as planilhas solicitadas, para manuseio e
conferéncia, esclarecendo que existiria uma diferenca entre o despacho da diligéncia e o teor da
intimacao realizada, o que a faz requerer mais trinta dias, no sentido de poder juntar ao processo
todas as notas fiscais que acompanham a defesa.

Por fim, reitera os termos da defesa anteriormente apresentada.

Consta na fl. 1.193, Termo de Confissdo de Divida, relativo a parcela do débito apurado no
langamento.

Ja o autuante, se manifesta nas fls. 1.199 e 1.200, indicando preliminarmente, que a autuada
atendeu ao solicitado, apresentando dois discos de dados contendo relagdes e peticdes e foi além
do pedido, trazendo tais documentos em papel.

Todavia, afirma que a mera apresentacdo de relagdo de documentos sem a devida explicacdo, de
nada vale para o desfecho da lide, e nem contribui para que o autuante se reposicione diante do
feito, mesmo por que as relagdes apresentadas ja estavam em poder do mesmo, ainda que com
mais detalhes e comprovagdes do ilicito lancado.

Assegura que apenas reivindicar mais prazo, ndo cabe a autuada, pois ja se esgotaram todos os
prazos previstos RPAF, e que diante do pagamento parcial realizado, das infracdes 04 e 05,
remanesce crédito tributario de R$ 290.896,80.

Em funcdo do afastamento do relator originalmente sorteado, foi o presente processo
redistribuido.

VOTO

O lancamento constitui-se em seis infracdes, das quais as de nlimero 04 e 05 foram reconhecidas e
quitadas pelo contribuinte. Por tal razdo nao integram a lide.

Restam as demais infra¢des (01, 02, 03, 05 € 06), a respeito das quais me posicionarei caso suplante
as questoes preliminares postas pela defesa.

Inicialmente, quanto as mesmas, a empresa alega ter sido ultrapassado o prazo de noventa dias
para a conclusdo dos trabalhos fiscais, sem que tenha havido a devida e necessaria prorrogacao
dos trabalhos, versao negada pelo autuante, o qual informa que lavrou de préprio punho o Termo
de Inicio de Fiscalizacdo no livro Registro de Utilizagdo de Documentos Fiscais e Termos de
Ocorréncia (RUDFTO) n.° 02, e nao tendo expirado tal prazo, desnecessdrio se fazia a prorrogacao
do mesmo.

Ocorre que o elemento de prova para tal alegacdo, que seria justamente o livro RUDFTO, se
encontra na posse € em poder do sujeito passivo, o qual deveria ao menos ter trazido a devida e
necessdria copia aos autos, para a constatacdo da alegacdo posta, o que ndo o fez, motivo pelo
qual, nos termos do artigo 142 do RPAF/99, segundo o qual a recusa de qualquer parte em
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comprovar fato controverso com elemento probatério de que necessariamente disponha importa
presuncdo de veracidade da afirmacgdo da parte contraria.

Dessa forma, diante exatamente da auséncia do elemento material, sobre o qual alids, a defesa
trouxe diversas ligdes doutrindrias, ndo posso acolher o pleito.

Quanto ao pedido de realizacdo de diligéncia, este se encontra prejudicado, diante da conversao
realizada, tendo a oportunidade da autuada trazer os elementos de que dispunha, no sentido de
elidir as acusacOes postas na autuagdo, razao pela qual, também descabe qualquer outra
prorrogacdo de prazo, pelo fato de que a autuacdo deu-se em junho de 2013, a diligéncia
solicitada a autuada foi realizada em fevereiro de 2014, e até o presente momento (maio de 2014),
mais de noventa dias apds, ndo ter sido colacionado ao processo qualquer documento, muito
embora decorrido prazo bastante superior ao pretendido pela empresa. Por tal razao, e diante da
auséncia de apresentacdo de qualquer outro documento elucidativo ao processo, indefiro o
pedido de dilagao de prazo.

Ainda que ndo estivesse, a diligéncia nao poderia ser deferida, diante do fato de que a autuada
encontra-se de posse dos livros e documentos fiscais, e nesta condicao, estaria no dever de trazer
os elementos necessdrios para a elucidacdo da lide, o que ndo o fez. Ademais, a aceitacio de tal
pedido, diz respeito ao pleno convencimento pelo julgador, da sua necessidade, o que ndo vem a
ser o caso ora examinado.

Desta forma, as questdes preliminares ndao podem ser acolhidas, até pelo fato de inexistirem
quaisquer vicios que possam inquinar o langcamento de nulidade, vez que o mesmo observou a
legislagdo, ndo estando presente qualquer dos motivos ensejadores de nulidade, especialmente
aqueles previstos nos artigos 18 € 39 do RPAF/99.

No mérito, a discussdo toda cinge-se exclusivamente a matéria de fato. Na infragdo 01, a alegacao
defensiva é de que foram cometidos erros pelo autuante, além do que teriam sido langcados os
mesmos documentos fiscais para as infracdes 01 e 06.

De inicio, ndo vejo como caracterizar duplicidade de cobranca, sequer bis in idem na cobranca de
imposto nos documentos fiscais elencados no demonstrativo constante do CD acostado aos autos
as fls. 87, nas infragdes 01 e 06, pelo fato de estarmos tratando de dois fatos geradores: no
primeiro caso, substitui¢do tributdria, tendo em vista que os destinatdrios das mercadorias
comercializadas pela autuada serem contribuintes ndo inscritos, ou inaptos no cadastro de
contribuinte, o que, em atendimento a legislacdo, faz incidir a cobranga do imposto, com
encerramento da fase de tributagdo, ao passo que no segundo, a cobrancga refere-se a redugdo
indevida de base de cdlculo, matérias diversas, portanto.

A alegacdo defensiva € a de que estd revisando os documentos fiscais, € que, embora tenha
constatado erros em relacdo a todos os meses objeto da autuacdo ndo foi possivel totalizar os
valores e apresentar a documentacao junto com a defesa, por se tratar de um trabalho que ndo é
possivel de ser concluido no prazo legal, diante da quantidade de documentos a serem verificados.

Todavia, passado quase um ano da autuacdo, a defendente ndo trouxe sequer ao feito, um
documento que pudesse se contrapor a autuacio, o que nos termos da norma vigente, e diante da
falta de prova material de qual erro seria aquele indicado pela autuada, me inclina a manter a
autuacgdo, por tal motivo.

Para a infragcdo 02, a argumentacdo defensiva, € no sentido de que ao adquirir os produtos, os
mesmos sdo identificados como leite em pd pelo fornecedor, razdao pela qual quando da venda
por parte da Autuada gozam da mesma reducdo da base de cdlculo que resulta na reducao de
aliquota de 10% para 7%, nos termos do inciso XXI, artigo 87, objeto do Decreto n.® 8.676/03, na
Alteracao n.° 47 ao RICMS.

Traz em seu socorro, e como meio de prova, diversos documentos fiscais (fls. 149 a 440), no intuito
de desqualificar a acusacdo fiscal. Analisando tais documentos, constato que as notas fiscais
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emitidas pela Nestlé (fls. 419, 420, 423, 424, 428, 429, 430, 421, 432, 434, 435, 436, 437, 438 € 439), apesar
de indicarem no documento fiscal que os produtos comercializados sob diversas denominagdes
(Ideal, Actifibras, NAN férmula infantil, Acticol, Nestogeno, Fases) seriam leite em po, na
verdade tais produtos se caracterizam como compostos licteos, de natureza diversa, que ndo se
confunde com o leite em pd, inclusive indicando em suas embalagens a expressdo "este produto
ndo € leite em pd", em atencdo a determinacdo contida na Instrucdo Normativa 28, de 12 de junho
de 2007, do Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento (MAPA), o que inclusive, valeu
autuagdo contra a empresa emitente de tais documentos, ja apreciada em instancia administrativa
final por este 6rgao, através do Acérdao CIF 0289-13/13, com a seguinte Ementa:

"BASE DE CALCULO. ERRO NA DETERMINACAO. UTILIZACAO INDEVIDA DO BENEFICIO
DA REDUCAO DO VALOR. COMPOSTO LACTEO IDEAL. RECOLHIMENTO A MENOS DO

IMPOSTO. Restou comprovado que o produto em questdo COMPOSTO LACTEO ndo é
LEITE EM PO, ndo sendo possivel aplicar a reducdo da base de cdlculo prevista no
inciso XXI, do artigo 87, do RICMS/97. Mantida a decisdo recorrida. Recurso
Voluntdrio NAO PROVIDO."

Registro, ainda, por pertinéncia, que o valor julgado foi devidamente recolhido pela empresa
autuada, o que mostra o acerto do lancamento e julgamento.

Esta € a mesma situagdo dos produtos comercializados pela empresa Wal Mart Brasil Ltda.
(documentos as fls. 425 e 426)

Ja os documentos de fls. 421, 422 e 440, emitidos por Ilpisa - Industria de Laticinios Palmeira dos
Indios S/A, referem-se a Leite UHT integral ou desnatado, que sdo apresentados sob a forma de
liquido, o que pode ser comprovado nos mesmos documentos, quando da sua descricdo "12 x
1000 ml-BA", ou seja, ‘ml’ € a abreviatura de mililitros, o que significa que as embalagens, na
verdade, sdo de um litro, ou seja, liquidos, e conseqiientemente ndo gozam do beneficio de
reducdo de base de cdlculo, exclusivo para leite em pd, sendo que neste caso, a propria autuada
reconhece ter cometido tal erro.

Desta forma, os equivocos indicados pela autuada, ndo procedem, motivo pelo qual a infracio
fica mantida no lancamento.

Quanto a infracdo 03, a defesa indica que o Autuante lancou em duplicidade por diversas vezes
os produtos de uma mesma nota, o que promoveu uma total distor¢do da base de cdlculo do
imposto eventualmente devido. Para fins de demonstrar a irregularidade da Autuacdo mais uma
vez por amostragem em funcdo da exigiiidade de tempo, destaca erro existente nos produtos
descritos nas notas fiscais de 304.359, 304.477 e 305.457.

Na nota fiscal 304.359, emitida em 02/01/2009, o produto de cédigo 12076, relativo ao Conhaque
Dreher foi lancado em duplicidade, o mesmo ocorrendo com a nota fiscal n.° 304.477, emitida em
03/01/2009, com o produto de cédigo n.° 182 — Conhaque Domus, langado em duplicidade, e com o
produto de cédigo 159, relativo ao Whisky Old Eight, os quais foram lancados em duplicidade,
sendo que evidencia-se o0 mesmo erro na nota fiscal 305.457, emitida em 09/01/2009, com o produto
de cddigo 181 (Conhaque de Alcatrdo Sdo Jodo da Barra), o que se observa pela simples leitura
da planilha feito pelo autuante.

Mais uma vez, falha o sujeito passivo, pois apesar das notas fiscais estarem acostadas as fls. 442 a
444, ndo consegui vislumbrar na planilha elaborada pelo autuante qualquer duplicidade ou
equivoco por ele cometido.

Da mesma forma, quanto a ndo aplicagdo de reducdo nio concedida pelo autuante, a matéria
carece da necessdria prova documental, no caso, das copias das notas fiscais, que, de acordo com
0 ja abordado anteriormente, ndo vieram aos autos, para a devida comprovagao da veracidade
das alegacdes defensivas.
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Relativamente a infracdo 06, a argumentacdo defensiva do contribuinte € no sentido de que foi
ignorada a reducdo de base de cdlculo objeto dos Decretos 9.547 de 20/09/2005 e 9.733 de
21/12/2005, e que o procedimento adotado pelo autuante foi prejudicial ao contribuinte, ja que este
ndo dispde de meio para impedir a venda a contribuintes com a inscri¢do cancelada.

Quanto ao eventual desrespeito ao teor do Decreto 9.547 de 20/09/2005 relativamente a base de
calculo o sujeito passivo ndo precisou em relacao a qual artigo do mesmo a autuacao ndo aplicou
tal reducdo, ainda mais se considerarmos que o tal diploma trata de modificagcdo no RICMS/97, no
qual estabelece mudangas em artigos que tratam da inaptiddo de contribuintes, pauta fiscal de
refrigerantes e bebidas energéticas, além de normas sobre substituicao tributdria. O contribuinte
autuado, apenas alega de forma genérica, ndo especificando.

Ja em relag@o a ndo aplicacdo do Decreto 9.733 de 21/12/2005, o qual determina reducdo de base de
calculo em operagdes internas com feijao e arroz, sal de cozinha, fubd de milho e farinha de
milho, vinagre, charque e margarina, mais uma vez o sujeito passivo ndo indicou em que
documentos estaria presente tal falha, o que vem a se constituir em grave erro, até pelo fato de se
reportar na peca defensiva ao "documento 02", (fls. 108 a 119), onde se limita a fazer uma planilha
onde indica a nota fiscal com seus dados, e observacdes do tipo "contribuinte isento - consumo
final", "correto", "imposto pago em...", "vl. correto 1,43 leite em p6 red. 58,825", esta alids,
matéria do item 02 da autuacdo j4 analisada, etc.

Ou seja, o sujeito passivo ndo atentou para a regra do artigo 123 do RPAF/99, o qual prescreve que
€ assegurado ao sujeito passivo tributdrio o direito de fazer a impugnacgdo do langcamento, medida
ou exigéncia fiscal na esfera administrativa, aduzida por escrito e acompanhada das provas que
tiver, inclusive documentos, levantamentos e demonstrativos referentes as suas alegacdes, no
prazo de 30 (trinta) dias, contado da intimagao.

Nao estou assegurando que eventualmente o autuado ndo tenha razdo na sua alegacdo. Apenas
que deixou de apresentar os elementos de prova necessdrios ao convencimento do julgador,
como por exemplo, o comprovante de recolhimento de operacdo, caso realizado, e documentos e
outros elementos essenciais para a resolucao da lide.

Além disso, na sua peca, o autuado repete sempre que estd trazendo por amostragem os fatos, e
que solicita diligéncia, a qual, alids, foi deferida, para poder colacionar os documentos € meios
de prova de que dispde.

A respeito do tema "prova por amostragem", impende afirmar-se que muito embora a Carta
Magna estabeleca em seu artigo 5°, ao abordar os direitos e garantias individuais, no inciso LV
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”, neste
dispositivo, evidentemente, encontra-se embutida a possibilidade de apresentacdo de prova.

Se € certo que, por exemplo, em direito penal, cabe sem qualquer reserva a “prova por
amostragem”, a vista, inclusive de diversas decisdes de Tribunais Superiores, em direito
tributério tal conceito ndo pode ser adotado de forma ampla, como vemos no exemplo do AgRg

no REsp 659521/SP, no qual o relator, ministro do STJ Francisco Falcao, exarou a seguinte decisio:

EMENTA
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ICMS.
MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. SUMULA N° 7/STJ.

1. Na hipotese dos autos, o acorddo recorrido entendeu que no mandado de seguranga,
mesmo que preventivo, a_necessidade de prova documental pré-constituida impede a
aceitacdo de amostragens ou eventuais levantamentos elaborados unilateralmente pela
impetrante e, ‘in casu’, nem isto foi apresentado, restando inadequada a via do mandado
de seguranca, instrumento constitucional que serve também para evitar lesdo futura, mas
desde que a direito decorrente de relacdo juridica certa e determinada. (grifos do relator)
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A propésito, Paulo Bonilha, em seu livro Da Prova no Processo Administrativo Tributério, a fl.
69, apds conceituar prova como ‘“‘a soma dos fatos produtores da conviccdo da autoridade
julgadora, apurados no processo administrativo tributdrio”, afirma na p. 78 que “o poder de
instrugdo das instancias de julgamento administrativo ndo pode implicar invasdo ou
substituicdo do dever das partes de carrear prova aos autos”, o que significa dizer que cabe
apenas e tdo somente a defendente trazer tais provas que diz possuir, relativas aos fatos
arrolados, os quais, contudo, ndo estao presentes nos autos.

Também € sabido que no caso da acusacdo fiscal, a simples apresentacdo dos documentos na
posse da empresa, 0s quais sao apenas mencionados na sua peca defensiva, seria a inica forma
de comprovar a improcedéncia da acusagdo fiscal, apds as verificagdes necessdrias para o
deslinde da questao.

Isso por que no contencioso tributédrio, ndo podera ser negado ao contribuinte o direito pleno de
defesa, como visto, podendo o mesmo se utilizar de todos os meios de prova admitidos em lei,
alids, neste caso inverte-se o O6nus da prova, passando exclusivamente a este a responsabilidade
da apresentacdo de elementos de provas que demonstrem as inverdades apuradas através de
procedimento administrativo tributdrio que, por sinal, oferecendo, assim, maior possibilidade de
apreciacdo objetiva e segura quanto as conclusdes extraidas de seus resultados, de tal sorte que
as provas produzidas sejam realizadas em toda sua extensdo e amplitude, assegurando amplas
prerrogativas e garantias de defesa ao contribuinte, para que o mesmo nao seja onerado além do
expressamente previsto na lei tributaria.

A lei tributdria ndo faz distin¢do, ndo havendo preteri¢do de qualquer uma das partes, devendo
triunfar sempre a verdade material e formal dos fatos. Cabe, a principio, a administracao
fazenddria o 6nus da prova no ilicito tributdrio, mesmo que a base de cdlculo do montante devido
seja determinada por arbitramento, o que ndo foi o caso em tela. Todavia, a norma legal ndo
conferiu ao sujeito passivo o poder de se eximir de sua responsabilidade através da recusa ou
impossibilidade da entrega dos elementos materiais a apreciacdo objetiva e prevista na legislacao
tributdria.

No presente caso, ndo se pode aventar eventual aplicacdo do artigo 333 do Cddigo de Processo
Civil, que, sabidamente € aplicado de forma subsididria ao processo administrativo fiscal de
Estado da Bahia, na forma de previsdo legal, sendo o 6nus desta prova especificamente, do
sujeito passivo, vez que os documentos que elidiriam a infracao estdo em seu poder, compondo a
sua escrituracio, documentacao e arquivos.

Dessa forma, nao fazendo a produgdo da prova necessdria, incorreu a defendente na regra do
artigo 143 do RPAF/99, que determina que a simples negativa do cometimento da infracdo ndo
desonera o sujeito passivo de elidir a presungdo de legitimidade da autuagdo fiscal, razdo pela
qual ndo posso admitir a sua argumentacao quanto a estes itens da autuagdo, sequer aceitar que a
prova seja produzida por amostragem.

E ndo se pode aqui, falar-se em qualquer eventual cerceamento de defesa ou concessdo de
oportunidades para que tais elementos viessem ao feito, diante da diligéncia solicitada e
realizada por este Orgdo, justamente para que a verdade material aflorasse, sempre com a
dificuldade imposta pela defendente da grande quantidade de documentos necessarios para tal,
esquecendo-se que poderia ter trazido os mesmos em meio magnético.

Quanto a dificuldade de conhecer a situacdo do contribuinte/adquirente de suas mercadorias, o
sujeito passivo se contradiz, pois traz as fls. 660 a 672 resultado de consulta publica extraido do
SINTEGRA, dando conta da situacdo cadastral de diversos contribuintes, o que desmonta a sua
tese defensiva trazida, e por demonstrar a possibilidade de conhecer tal situacdo cadastral, no
momento da realiza¢do das operagoes.

Por tais razdes, mantenho a autuagdo nos termos postos originariamente pela autuacao.
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Dessa forma, diante, sobretudo da auséncia da prova material necessaria para o convencimento
do julgador, entendo que a autuagdo ndo foi plenamente contraposta, fazendo com que a mesma
seja julgada PROCEDENTE, em todos os seus termos, devendo ser homologados os valores
recolhidos.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°. 233038.0002/13-4 lavrado contra
ZENILDA REBOUCAS DE ALMEIDA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento
do imposto no valor de R$ 519.680,00, acrescido das multas de 60% sobre R$ 405.781,97, 70% sobre
R$ 68.235,41 € 100% sobre R$ 45.662,62, previstas no artigo 42, incisos 1II, alineas "a" e "e" e III, da
Lei 7.014/96, além dos acréscimos legais, cabendo a reparticdo fazendaria homologar os valores
recolhidos.

Sala de Sessdes do CONSEF, 30 de maio de 2014.
PAULO DANILO REIS LOPES - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

JOWAN DE OLIVEIRA ARAUJO - JULGADOR
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