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EMENTA: ICMS. 1. ERRO NA APURACAO DO IMPOSTO.
RECOLHIMENTO A MENOS. a) OPERACOES TRIBUTADAS
COM EMISSAO DE ECF. b) OPERACOES TRIBUTADAS
COM EMISSAO DE NOTAS FISCAIS. Constatado que o
impugnante pagou a maior parte do valor langado
nestas duas infragdes, sem entretanto trazer ao
processo, lista das notas fiscais e dos produtos dos
demonstrativos dos anexos 1 e 2, cujos langcamentos
foram reconhecidos como devidos. Nos termos do art.
142 do RPAF, a recusa de qualquer parte em comprovar
fato controverso com elemento probatério de que
necessariamente disponha, importa presuncdo de
veracidade da afirmacdo da parte contraria. O pedido de
diligéncia teve por fim, oferecer mais uma
oportunidade ao impugnante, além da defesa inicial
(quando ja entdo deveria carrear a0 processo, provas
das suas alegacOes), mas no entanto, escudou-se em
argumento fragil quanto ao descumprimento de
formalidade, para ndo cumprir a diligéncia,
demonstrando desinteresse ou impossibilidade de elidir
os lancamentos. Infracdes 1 e 2 procedentes. ¢) ERRO
NO CALCULO DO IMPOSTO. Infragdo 3 com valor
recolhido. Infracdo reconhecida. 2. EXTRAVIO DE
DOCUMENTOS FISCAL. MULTA. Infragdo 4 com valor

recolhido. Infracdo reconhecida. 3. DIFERENCA DE
ALIQUOTAS. AQUISICOES INTERESTADUAIS DE BENS

DESTINADOS AO ATIVO FIXO. Infracdo 5 com valor
recolhido. Infracdo reconhecida. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

No auto de infracdo lavrado em 24/09/2013, foi efetuado langcamento de ICMS e multa no valor
total de R$226.462,81, pelas infragdes a seguir relacionadas:

1 — Recolheu a menos o ICMS em decorréncia do erro na apuragdo dos valores do imposto,
conforme demonstrativo de ECF, com tributagdo errada no anexo 1, sendo lancado imposto no
valor de R$197.373,72 acrescido da multa de 60%.

2 - Recolheu a menos o ICMS em decorréncia do erro na apuragdo dos valores do imposto,
conforme demonstrativo de nota fiscal com tributagdo encerrada, conforme demonstrativo do
anexo 2 com tributac¢do errada no anexo 1, demonstrativo de média de aliquota para o CFOP 5.927,
anexo 6 € demonstrativo de média para o CFOP 5.927 anexo 7, sendo langado imposto no valor de

R$26.407,22 acrescido da multa de 60%.
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3 — Recolheu a menos o ICMS em decorréncia de erro na apuragdo dos valores do imposto
conforme demonstrativo do anexo 3, sendo lancado imposto no valor de R$125,91, acrescido da
multa de 60%.

4 — Extraviou notas fiscais canceladas, conforme demonstrativo do anexo 4 da infracdo 2, sendo
lancada multa de R$2.405,00.

5 — Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca de aliquotas internas e interestaduais na
aquisicdo de mercadorias de outras unidades da Federacdo destinadas a ativo fixo do
estabelecimento, conforme demonstrativo do anexo 5, sendo lancado o valor de R$150,96,
acrescido da multa de 60%.

O autuado apresentou pega impugnatéria ao presente lancamento de oficio as fls. 99/102 com os
argumentos defensivos de que, embora o Auto de Infracdo ora impugnado verse sobre 05
ocorréncias distintas, a defesa se refere apenas sobre aquelas cujo teor segue abaixo, no caso, as
infragdes 1 e 2, e requer que doravante, sob pena de nulidade, todas as intimacdes e notificagoes
relativas ao feito sejam encaminhadas aos profissionais regularmente constituidos, legitimos
representantes legais da Autuada na acdo administrativa que ora se instaura, tudo conforme
poderes especificados na procuragdo.

N

Diz que quanto a primeira infracdo, conforme o demonstrativo anexo, elaborado sobre as
planilhas ofertadas pela Fiscalizacio e com indicacdo, em cada nota fiscal, da situacdo
especifica, sdo indevidas parcelas correspondentes a produtos sujeitos ao regime de substitui¢ao
tributaria, com o ICMS recolhido na entrada no estabelecimento, ou no primeiro Posto Fiscal de
Divisa do Estado da Bahia, quais sejam: bombons, pizzas, snacks, esponjas (a partir de julho de
2010), café, massas para pizza e castanhas.

Que em relacdo a outros produtos, a impugnante tratou as operagdes como se fossem sujeitas ao
mesmo regime, pagando o ICMS de forma antecipada, em relacdo, por exemplo, aos produtos
torrone e pistache. Aduz que autuagdo inclui, indevidamente, inclusive em relagdo aos célculos,
produtos isentos, sujeitos a aliquota de 7% e a reducao de base de cdlculo, a saber: polenta, creme
de milho, milho para pipoca e leite longa vida e assim, em relacdo aos citados produtos, a
autuagdo ndo pode prosperar.

No que tange ao item 02, além de situac¢des idénticas ao item 01, relacionadas nos demonstrativos
anexos, incluindo até mesmo doacgdes de ativo com mais de um ano de uso (operacdes nao
sujeitas ao ICMS), o lancamento peca ao exigir o tributo pela aliquota interna, de 17%, quando o
correto seria apurar a média mensal entre as diversas aliquotas, sendo aplicada a
proporcionalidade prevista no art. 100, § 2°, do RICMS e que em outros casos, também indicados
nas planilhas anexas, se tratam de transferéncia para outro estabelecimento da mesma empresa, o
que gera o direito ao crédito no destinatdrio, pedindo que tal circunstancia seja expressamente
reconhecida pelo Julgador.

Aduz que em relacdo a proporcionalidade das aliquotas, que a impugnante obteve da GETRI o
parecer anexado ao PAF, contemplando a sua tese. Por isso, os cdlculos devem ser revistos. Alids,
salta aos olhos a necessidade de uma revisdo dos itens 01 e 02, contemplando as argumentacoes
acima, objetivando a exclusdo de operacdes sujeitas a substitui¢do tributdria, de operacdes cuja
antecipacdo foi efetivada e demais ajustes relativas a isengdes, reducdo de base de calculo,
aliquota de 7%, transferéncias etc.

Que em sendo assim, ao tempo em que protesta ela producdo de todos os meios de prova em
direito admitidos, especialmente posterior juntada de documentos e, visando os ajustes acima
citados, pede revisdo por fiscal estranho ao feito, para que o Al seja julgado procedente em parte,
com a condenacao limitada aos valores ndo contestados.

As fls. 116/122, a autuante apresenta informacdo fiscal onde aduz inicialmente que de acordo com
o inciso II, do pardgrafo 1°, do art. 10, do Decreto n° 7.629/99 (RPAF), a peti¢do serd indeferida de
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plano pela autoridade ou 6rgdo a que se dirigir, se assinada por pessoa sem legitimidade. Que o
referido auto de infracdo foi lavrado contra ATAKAREJO DISTRIBUIDOR DE ALIMENTOS E
BEBIDAS LTDA, CNPJ: 73.849.952/0001-58, IE: 038.971.309 e a procuracgdo, folha 109, foi concedida
para o CNPJ: 73.849.952/0002-39, IE: 75.257.935, portanto o procurador ndo recebeu poderes para
impugnar auto do CNPJ: 73.849.952/0001-58, IE: 038.971.309. Logo, a defesa foi assinada por pessoa
sem competéncia legal e a peticdo deve ser indeferida.

Que caso seja ultrapassado o indeferimento da defesa acima alegada, o que se admite apenas
para efeitos de argumentacio, os valores reclamados sdo devidos conforme analisado adiante, e
que o CD entregue pela autuada estd danificado, sem condi¢des de apreciacdo, sendo que a
autuada nio impugna as infragdes 3,4 € 5, mas apenas as infragdes 1 e 2, alegando em suas razdes
de defesa as seguintes questdes:

a) autuacao indevida sobre produtos substituidos, isentos, com aliquota de 7% e reducao
de base de calculo;

b) autuacdo sobre saida de ativo com mais de um ano;
¢) autuacgdo sobre transferéncia;
d) falta de aplicacao de aliquota média conforme art. 100 do RICMS/BA.

Que a defendente cita que o item 1 refere-se a nota fiscal e isto é incorreto, pois na realidade a
infracdo 1 refere-se a ECF. Que a impugnante alega que os produtos autuados sdo sujeitos a
substituicdo tributdria, quais sejam: bombons, pizza, snacks, esponjas (a partir de julho de 2010),
café, massa para pizza e castanhas, e que esta alegacdo ndo prospera devido aos motivos abaixo:

BOMBOM — Nem todo o bombom € sujeito a substituicdo. De acordo com o art. 142 do RPAF, a
recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatério de que
necessariamente disponha importa presunc¢do de veracidade da afirmacdo da parte contrdria. A
impugnante ndo entregou prova de que o bombom teve a antecipacdo realizada.

PIZZA — De acordo com item 11.4.1, do inciso II, do art. 353 do RICMS, estdo sujeitos a
substituicdo preparacdes similares ndo cozidas e nem recheadas. As pizzas comercializadas sdao
de massa cozida, logo ndo estdo sujeitas a substitui¢do. Além disto, vérias pizzas sdo recheadas
como PIZZA PROVOLONE ATAK KG e PIZZA SALAME ATAK KG.

SNACKS - De acordo com item 11.4.1, do inciso II, do art. 353 do RICMS, estdo sujeitos a
substituicdo biscoitos com NCM 1905. Os snacks autuados t€m NCM 19041000, que ndo estdao
sujeitos a substituigao.

ESPONJA — As esponjas autuadas foram esponja de aco e esponja de banho. A esponja de aco foi
autuada até outubro de 2010 e s6 entrou na substituicdo através do Prot. ICMS 171/10, efeitos de
01/11/10 (Decreto 12444/2010), em relagdo a Bahia. E a esponja de banho € para uso humano e nio
esta na substituicao.

CAFE - De acordo com item 10, do inciso II, do art. 353 do RICMS, estd sujeito a substituicdo o
café torrado ou moido - NCM 0901.21.00 e 0901.22.00. Os cafés autuados foram em grio, expresso e
soldvel.

MASSA PARA PIZZA - De acordo com item 11.4.1, do inciso II, do art. 353 do RICMS, est@o sujeitos
a substituicdo preparagdes similares ndo cozidas. As massas para pizzas comercializadas sao de
massas cozida, logo ndo estdo sujeitas a substitui¢do.

CASTANHAS - De acordo com item 29.3, do inciso II, do art. 353 do RICMS, estdo sujeitos a
substituicdo salgados a base de castanha de caju. Foi autuado castanha do Pard, que é diferente
de castanha de caju, e assim, o item nao estd sujeito a substituicao.

Alega que a impugnante tratou outros produtos como se fossem sujeitos ao regime de
substituicdo tributdria, pagando ICMS de forma antecipada, como torrone e pistache, que também
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ndo estdo sujeitos a substituicdo e a impugnante ndo entregou prova de que efetuou a
antecipacdo. Que a impugnante também alega que a autuacdo inclui indevidamente produtos
isentos, sujeitos a aliquota de 7%, e reducdo da base de cdlculo, a saber; polenta, creme de milho,
milho para pipoca e leite longa vida. No entanto, a alegacdo ndo prospera devido aos motivos
abaixo:

POLENTA e CREME DE MILHO — Estes produtos tém tributacdo normal.

LEITE LONGA VIDA — De acordo com o inciso XXXV, do art. 87 do RICMS as operacdes internas
com leite de gado tipo longa vida (esterilizado), fabricado neste Estado, tém reducio de base de
calculo de forma que a carga tributdria incidente na operacdo corresponda ao percentual de 7%
(sete por cento). Os leites longa vida autuados nao sdo produzidos na Bahia. Que ante o exposto,
ratifica integralmente o valor langado na infracdo 1 e que na infragdo 2, a impugnante argui as
mesmas situagdes do item 01, que ndo prevalece pelos mesmos motivos do item 1, além do que,
a esponja em 2009 ndo estava sujeita a substituicdo e o leite longa vida produzido na Bahia teve a
reducdo de base de calculo.

Diz que a defendente alega que foi autuada sobre doagao do ativo com mais de um ano de uso,
mas que esta alegacdo ndo prospera, pois ndo existe CFOP de desincorporacdo de ativo na
autuacdo. Com relacdo a transferéncia para outro estabelecimento da mesma empresa, como gera
direito a crédito, € claro que tem de sair com débito.

Com relagao a proporcionalidade das aliquotas no CFOP 5.927 - langamento efetuado a titulo de
baixa de estoque decorrente de perda, roubo ou deterioracdo, a determinacdo do art. 100, V e
paragrafo 2° do RICMS foi observada conforme nota 3 € 4 do anexo 2, e os anexos 6 € 7. Que o
valor aplicado foi o0 mesmo declarado pelo contribuinte nas notas fiscais, € neste momento ele
tem de declarar o valor da entrada mais recente. Sendo assim, a alegacdo de que ndo foi aplicada
aliquota correta ndo procede, e portanto, ratifica também a infracao 2.

A fl. 139/40, a 2* JFF, na assentada de julgamento do dia 11/02/2014, deliberou no sentido de
converter o processo a inspetoria de origem, para que o impugnante tomasse ciéncia do inteiro
teor da informacao fiscal, reabrindo-se prazo de defesa de 30 dias, de forma que fosse oferecida a
oportunidade de contraditar os argumentos trazidos na informacdo fiscal, anexando, se for o
caso, coOpias de documentos relativos as duas infracdes impugnadas, para aferir a existéncia de
mercadorias submetidas a substituicdo tributdria, do leite origindrio de outros estados, etc, e que
esclarecesse as alegacdes quanto as transferéncias para outros estabelecimentos, dos créditos
fiscais correspondentes, das doacdes de ativo, do erro no cdlculo da proporcionalidade, visto ndo
ter sido possivel vislumbrar alguns argumentos na andlise dos fatos que constam no processo,
assim como comprovar os fatos que foram alegados na defesa.

As fls. 147/ 149 o impugnante se manifestou nos seguintes termos: que em preliminar, pede a
nulidade da intimagdo ora atendida, posto que realizada através de outro profissional, a despeito
da solicitacao expressada no item 2 da defesa. Que o profissional subscritor, representante legal
da Autuada na lide, somente teve conhecimento da intimacdo, que foi realizada de forma
irregular em 20/03/2014, dia 09/04/14, restando prejudicados os direitos e prerrogativas inerentes a
Lei 8.906/94 - Estatuto da OAB. A intimagdo foi entregue ao Sr. Antonio Djalma Barreto, que
apesar de possuir procuracao "geral" da empresa, ndo se encontra habilitado no PAF. Assim, pede
a nulidade do ato praticado e sua renovacao.

Que tange a questdo da "representacdo processual”, conforme Protocolo SIPRO 002577/2014-0, foi
regularizada, ndo obstante os principios do contraditério e ampla defesa fossem suficientes para
o afastamento da pretensdo de "ilegitimidade de parte". Alids, o Unico vicio que contamina o PAF
foi anunciado acima, decorrente do ato praticado em detrimento dos advogados.

No mérito, aduz que, de logo, deve ser rebatida a afirmacdo de que o "CD entregue pela autuada
estd danificado", por absoluta auséncia de prova e que ndo obstante, segue em anexo, novamente,
toda a memoria de célculo relativa a substituicao tributdria. Que as notas fiscais correspondentes
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estdo sendo obtidas em arquivo, pois relativas a 2009 e 2010, sendo a arrecadagdo prejudicada
pelo ja mencionado vicio na intimacdo, € uma vez renovado o ato, serdo juntadas ao processo,
assim como os esclarecimentos solicitados pela Junta serdo prestados.

Quanto ao item 01, reitera que sdo indevidas parcelas correspondentes a produtos sujeitos ao
regime de substitui¢do tributdria, com o ICMS recolhido na entrada no estabelecimento, ou no
primeiro Posto Fiscal de Divisa, quais sejam: bombons, pizzas, snacks, esponjas (a partir de
julho de 2010), café, massas para pizza e castanhas.

Aduz que a autuante, que teve acesso a toda documentacdo durante a agdo fiscal, e fez a
acusacdo, nada apresentou para sustentar a cobranga. Que agora, diante da investigacdo do
CONSEF, o PAF tomou um rumo "viciado" e dessa forma, mais uma vez requer a renovacdo da
intimacdo, aos advogados regularmente contratados para a defesa do Al, oportunidade que
ensejard prazo regular para a apresentacdo das notas fiscais pertinentes.

Destaca que quanto as "pizzas" e "massas para pizzas", ndo se pode afirmar que sdo "cozidas",
assim como a substituicdo foi efetivada, sendo a exigéncia "bis in idem". O item, indicado pela
Autuante as fls. 120, para os "snacks" se encontra equivocado (11.4.1), pois 0 mesmo se refere as
"massas". Que para os mesmos, prevalecem os itens 29 a29.3.  Que a substituicdo também
ocorreu em relagdo as "esponjas", "café", "castanha", "torrone" e "pistache" (que € sim, de caju),
tudo conforme notas fiscais que serdo apresentadas e NCM pertinentes. Aduz que a autuante fez
distingdes nao previstas na norma, inclusive em consonancia em definicao prépria dos produtos,
sem apresentar qualquer prova de suas acusacdes, e que tudo serd esclarecido com o saneamento
do PAF, mediante a renovagdo da intimagdo e consequente prazo regular.

Em relacdo a outros produtos, ratifica a defesa e apresentard a documentacdo correspondente
(leite longa vida), o que foi prejudicado com a intimagdo irregular. O enquadramento da
"polenta" e "creme de milho" € matéria legal e assim deve ser tratada pelo CONSEF.

No que tange ao item 02, diz que prevalece o prejuizo decorrente da intimacdo direcionada a
pessoa diversa dos profissionais habilitados no PAF. Que ficam mantidas as alega¢des da defesa e
a documentacdo pertinente serd carreada ao feito. Com relacdo a proporcionalidade das
aliquotas, diz que obteve da GETRI o Parecer 26440/2013, estando assim equivocada a
interpretacdo da Autuante, contrdria a orientacao da administracao tributaria.

Por fim, diz que, especialmente em razdo do prejuizo causado a defesa, pede pela revisdao dos
itens 01 e 02, contemplando as argumentagdes acima, objetivando a exclusdo de operagdes
sujeitas a substituicdo tributdria, de operacdes suja antecipacao foi efetivada, e demais ajustes
relativas as isengdes, reducdo de base de cdlculo, aliquota de 7%, transferéncias, etc, tudo,
visando economia processual, antes da renovacdo do prazo e, visando os ajustes acima citados,
revisdo por fiscal estranho ao feito, e que o Al seja julgado PROCEDENTE EM PARTE, com a
condenacdo limitada aos valores ndo contestados e j4 recolhidos.

A autuante se manifesta as fls. 197/ 199 e diz que a pessoa que recebeu a intimagdo estd
devidamente autorizada por procuracao, fls. 145, e que foi exercido o direito de defesa, conforme
fls. 147/193 e repete os termos da informagao fiscal, quanto ao mérito.

VOTO

Nao houve defesa das infracdes 3, 4 e 5, e assim, a presente lide se reduz as infragdes 1 e 2,
ambas de mesma descricio — recolhimento a menos do ICMS em decorréncia de erro na
apuragdo do imposto, sendo a primeira relativa a operagdes com uso de ECF, e a segunda, por
meio de notas fiscais.

Apo6s a diligéncia solicitada com o intuito de obter junto ao impugnante, as provas das suas
alegacdes, este pede a sua renovacao, sob o argumento de que a intimagao foi realizada de forma
irregular pelo fato de que foi entregue a pessoa que, apesar de possuir procuragdo "geral" da
empresa, ndo estd habilitado no PAF.
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Pelo art. 109 do RPAF, considera-se efetivada a intimac¢ao quando pessoal, na data da aposicao da
ciéncia do sujeito passivo ou do interessado, seu representante ou preposto, no instrumento ou
expediente e assim, tanto do ponto de vista legal, como da objetiva finalidade da diligéncia, o
recebimento por Representante Legal da impugnante, mesmo ndo habilitado ao processo, nao
representa qualquer impedimento a consecugao da diligéncia.

Ja a impugnante, chama a atencdo pro possivel indeferimento da impugnacdo, por ndo estar o
representante legal, devidamente autorizado a apresentar impugnacdo para esta inscricdo. Na
diligéncia, o impugnante informa ter corrigido tal auséncia, anexando Protocolo SIPRO
002577/2014-0, cépias as fls. 134/35.

Antes de adentrar o julgamento de mérito, € dever do julgador administrativo, no exercicio do
controle de legalidade do lancamento, observar se ha falhas processuais, de modo a evitar em
momento futuro, até mesmo na esfera judicial, que venha a ser suscitada a nulidade, trazendo
prejuizos a fazenda publica.

Assim, vejamos a questao da tomada de ciéncia no pedido de diligéncia por parte do Sr. Antonio
Djalma Barreto, que conforme fl. 145, teve anexada cépia de procuragdo que da poderes para
representar o impugnante junto a Secretaria da Fazenda, no ato de tomada de ciéncia da
intimacao as fls. 143/144, cujo pedido de nulidade foi feito pelos defensores do impugnante, sob
o argumento de que este possui “procuragdo geral” e nao estd habilitado no PAF.

Diz o Art. 2° do RPAF, que na instauragdo, preparo, instrucdo, tramitacdo e decisao do processo
administrativo e dos procedimentos administrativos ndo contenciosos, atender-se-d4 aos
principios da oficialidade, da legalidade objetiva, da verdade material, do informalismo e da
garantia de ampla defesa, sem prejuizo de outros principios de direito, devendo-se observar o
prescrito em seu paragrafo 1°

§ 1° No preparo, instrucdo e tramitagdo do processo, ter-se-d sempre em vista a conveniéncia da rdpida solucdo do
pedido ou litigio, restringindo-se as exigéncias ao estritamente necessdrio a elucidacdo do processo e a formagdo
do convencimento da autoridade requerida ou do orgdo julgador.

Trago abaixo, ementa de julgamento de ac¢do anulatéria de processo administrativo em que foi
negado pelo TJ-PR, por ofensa ao contraditério, em que o Tribunal entendeu pela prevaléncia do
principio do informalismo nos processos administrativos, combinado com a auséncia de
demonstracdo de prejuizo ao impugnante, e também do STJ em que se negou a anulacdo do
processo por falta de uma intimagao formal da parte.

TJ-PR - 8859283 PR 885928-3 (Acorddo) (TJ-PR)
Data de publicacdo: 19/06/2012

Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
ANULATORIA DE DECISOES EM PROCESSOS ADMINISTRATIVOS. DECISAO ADMINISTRATIVA
MOTIVADA. ALEGADA OFENSA AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. AUSENCIA DA DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. PAS DE NULLITE SANS GRIEF.
PRINCIPIO DO INFORMALISMO QUE REGE OS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS.. RECURSO
DESPROVIDO. O processo administrativo goza do principio do informalismo, o qual dispensa procedimento rigido
ou rito especifico. Eventual nulidade no processo administrativo exige a respectiva comprovagdo do prejuizo
sofrido, em observdncia ao principio pas de nullité sans grief, hipdtese ndo demonstrada na exordial.

RECURSO ESPECIAL N°761.057 - SP (2005/0102479-6)
RELATOR : MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI
RECORRENTE . FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. INTIMACAO.
DESNECESSIDADE. Ndo viola o artigo 535 do CPC, nem importa em negativa de prestacdo jurisdicional o
acorddo que adota fundamentacdo suficiente para decidir de modo integral a controvérsia posta. No caso, o
acorddo recorrido emitiu juizo acerca das questoes que eram necessdrias ao deslinde da controvérsia, de modo que
a alegagdo de omissdo do acérddo recorrido reflete mero inconformismo com os termos da decisdo. Ndo hd, por
essa razdo, qualquer vicio no acorddo recorrido que determine a sua nulidade. Nao acarreta nulidade do processo
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administrativo fiscal a ndo intimagdo da parte, pois ndo houve prejuizo a recorrida. Ndo hd requisitos de forma
que impliquem nulidade de modo automdtico e objetivo. A nulidade ndo decorre propriamente do descumprimento
do requisito formal, mas dos seus efeitos comprometedores do direito de defesa assegurado constitucionalmente ao
contribuinte jd por forca do art. 5°, LV, da Constituicdo Federal. Dai falar-se do principio da informalidade do
processo administrativo.

Assim € que, ap0s andlise da procuragdo que confere ao Sr. Antdnio Djalma Barreto, o fato de
nao haver uma habilitagdo exclusiva para este processo, mas apenas uma “geral” nao o exclui de
ser um representante do contribuinte junto a Secretaria da Fazenda, a menos que houvesse
documento protocolado em momento anterior, revogando a procuragao.

Da maneira como se encontra estabelecida a procuragdo, o Sr. Antonio Djalma Barreto dispde de
poderes de representacdo “geral” no ambito dos processos tributdrios da SEFAZ. Nos termos da
decisdo do STJ acima reproduzida, ndo hé nulidade automatica para questdes de descumprimento
de formalidades. Tal argumento, de nulidade da intimacao, sé seria considerado se o impugnante
apresentasse qualquer prova de que a tomada de ci€ncia por parte deste “procurador geral” fosse
nula de direito e que além disso, trouxesse prejuizos, uma vez que € certo que tomou ciéncia da
intimacdo e se manifestou no processo.

Nao hd qualquer razoabilidade em se desconsiderar a tomada de ciéncia por pessoa devidamente

habilitada pelo contribuinte a representd-lo na Secretaria da Fazenda, s6 porque este ndo possui
procuracao exclusiva para este processo. A menos que haja regra explicita, o “geral” serve ao
particular e o “particular” € que ndo serve ao “geral”.

Assim, se procuragdo fosse restrita a determinado processo ou a determinados atos, e ndo “a
todos os atos que se fizerem necessdrios ao bom e fiel cumprimento deste mandato”, conforme
estd documentado a fl. 145, € que poderiamos desconsidera-la, pois do contrério, seria de total
inutilidade a procuracdo anexada ao PAF, e entdo poderiamos perguntar — a procuracdo da fl. 145
serve afinal para o qué? Para qualquer coisa em “geral”, menos para este processo?

Pelo exposto, refuto o pedido de nulidade da intimag¢do na manifestacio do impugnante, por
conseguinte, da renovacdo da diligéncia, do pedido inicial de revisdo do cdlculo da
proporcionalidade das aliquotas, assim como exclusdo de mercadorias submetidas a substituicao
tributdria, por falta da devida comprovagdo dos fatos em que se fundamentou o pedido de
revisao.

Passando ao julgamento do mérito, constato que o impugnante recolheu integralmente os valores
lancados nas infracOes 3, 4 e 5 e parcialmente as infracdes 1 e 2, conforme demonstrativo do
SIGAT as fls. 127129, totalizando R$200.785,50 de recolhimento, ante um total lancado de
R$226.462,81, sendo que as 3 infragdes que foram reconhecidas integralmente por meio de
pagamento, totalizam juntas, apenas o valor de R$2.681,87.

Fica entdo evidenciado, que embora tenha reconhecido apenas as infracdes 3, 4 € 5 , na medida
em que efetuou integralmente o pagamento, e defendido as infracdes 1 e 2, constato que
impugnante pagou a maior parte do valor lancado nestas duas infra¢des, sem entretanto trazer ao
processo, lista das notas fiscais e dos produtos dos demonstrativos dos anexos 1 e 2, cujos
lancamentos foram reconhecidos, ficando assim caracterizada a defesa parcial apenas quantos
aos produtos alegados nos itens 3 e 4 da defesa (fl. 103), quanto a redugdo da base de célculo
arguida no item 4 e ao célculo da proporcionalidade das aliquotas dos CFOP 5.927, pela baixa de
estoque decorrente de perda, roubo ou deterioracdo, embora em sua defesa, também se refira a
créditos de transferéncia para outro estabelecimento, sem que tenha havido infragdo por conta
destas razdes.

Quanto as mercadorias, ficou a defesa restrita apenas aos produtos bombons, pizzas, snacks,
esponjas, café, massas para pizzas e castanhas, que estariam, segundo o impugnante, no regime
de substituicdo tributdria e portanto a saida ocorreria com aliquota zero, por estar com tributagao
encerrada.
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A autuante confirma que genericamente que alguns destes produtos estdo na substitui¢io
tributdria, mas especificamente os itens cobrados no langamento sdo excecdes a regra, pois nem
todos os bombons sdo sujeitos a substituicao, as pizzas sdo de massa cozida, que estao fora deste
regime de tributacdo, os snacks possuem NCM que também os excluem da ST, que a esponja de
aco sO entrou no regime de antecipacdo apds 01/11/2010, € que outras esponjas sao para uso
humano e que ndo estariam na substituicdo. Da mesma forma, o café que foi lancado, trata-se
desta mercadoria em grao, expresso ou solivel e as castanhas sdo de caju, sendo todos este itens,
excluidos da regra de substituicao tributdria.

Como ndo hé cépias das notas fiscais no processo, ou por quaisquer outros meios, apresentar
conforme foi solicitado no pedido de diligéncia, provas de que as afirmacdes da autuante ndo sao
verdadeiras; no entanto, tal pedido nao foi atendido, sob alegacdo de nulidade da intimacao e de
renovagao da diligéncia por motivo j4 exaustivamente analisado neste processo.

Nenhuma prova foi produzida quanto aos argumentados erros cometidos pela autuante, seja por
conta de redugdes indevidas de base de calculo(leite produzido fora do Estado da Bahia), seja do
calculo da proporcionalidade dos anexos 6 e 7(baixa no estoque de mercadorias perecidas ou
extraviadas), seja das mercadorias que ndo estdo na substituicao tributdria.

Nos termos do art. 142 do RPAF, a recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com
elemento probatério de que necessariamente disponha importa presunc¢do de veracidade da
afirmacdo da parte contrdaria. O pedido de diligéncia teve por fim, oferecer mais uma
oportunidade ao impugnante, além da defesa inicial (quando j4 entdo deveria carrear ao processo,
provas das suas alegagcdes), mas no entanto, escudou-se em argumento fragil quanto ao
descumprimento de formalidades, para ndo cumprir a diligéncia, demonstrando desinteresse ou
impossibilidade de elidir o lancamento. Infragdes 1 e 2 procedentes.

Quanto ao pedido de entrega de intimac¢des no endereco do Representante Legal, embora a
Administracdo possa atender tal pleito, nos termos do art. 109, I, do RPAF, considera-se efetivada
a intimac¢do quando pessoal, na data da aposi¢do da ciéncia do sujeito passivo ou do interessado,
seu representante ou preposto, no instrumento ou expediente

Do exposto, voto pela PROCEDENCIA do auto de infracéo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE, o Auto de Infracdo n°® 274068.0012/13-8 lavrado contra
ATAKAREJO DISTRIBUIDOR DE ALIMENTOS E BEBIDAS LTDA devendo ser o autuado intimado
a pagar imposto no valor de R$224.057,81 acrescido da multa de 60%, de acordo com o art. 42
inciso II, alineas “a” e “f” da Lei 7.014/96, € da multa formal de R$2.405,00 de acordo com o inciso
XIX do supracitado artigo, devendo ser homologados os valores ja recolhidos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 10 de Julho de 2014
ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO- PRESIDENTE
ILDEMAR JOSE LANDIN - RELATOR

TOLSTOI SEARA NOLASCO - JULGADOR
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