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2° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0013-12/15

EMENTA: ICMS. 1. BASE DE CALCULO. OPERACOES
COM REDUCAO INDEVIDA. RECOLHIMENTO A MENOS.
A mudanca de critério feita pela fiscalizacdo,
demonstra inseguranga da base de calculo, pois fornece
elementos conflitantes de apuragdo, sendo explicado de
forma analitica ja em sede de segundo grau, tendo falta
de certeza necessdria qual o tratamento dado aos
produtos sujeitos a substitui¢do tributdria. Entende-se
restar patente a inseguranca na determinacao da base de
calculo imputdvel, assim como ter havido cerceamento
do direito de defesa na medida em que os critérios de
fiscaliza¢do foram alterados no curso do processo sem
que o mesmo tenha tido prazo adequado, vicio este
insandvel, por inseguranca da base de calculo e por
cerceamento do direito de defesa. Infracdo Nula, nos
termos do art. 18, IV, do RPAF. Modificada a Decisiao

recorrida. 2. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. OPERACOES
DE SAfDA. FALTA DE RETENCAO E RECOLHIMENTO DO

IMPOSTO. Foram excluidas da exigéncia as operagdes
de saidas destinadas a pessoa fisica. Reduzido o valor
exigido. Infracdo subsistente em parte. Mantida a
Decisao recorrida. Recurso de Oficio NAO PROVIDO.
Recurso Voluntirio PROVIDO. Decisdo uninime.

RELATORIO

Trata-se de Recursos de Oficio e Voluntdrio contra Decisdo proferida pela 2* JJF — Junta de
Julgamento Fiscal em 18/03/2011 que julgou, por unanimidade, Procedente em Parte o Auto de
Infracdo em epigrafe, lavrado em 31/03/2010, com o objetivo de exigir da oro recorrente crédito
tributdrio, no valor histérico de R$ 521.749,19 (quinhentos e vinte e um mil setecentos e quarenta e
nove reais e dezenove centavos), em decorréncia do cometimento de 03 (trés) Infracdes, das
quais sdo objeto de Recurso de Oficio as Infragdes 1 e 2, e objeto do Recurso Voluntério tdo
somente a Infracdo 1. A Infracdo 2 julgada parcialmente procedente ndao foi objeto do Recurso
Voluntédrio e a Infracdo 3 foi impugnada genericamente e mantida no julgamento de piso, e
também nao foi objeto do Recurso Voluntario apresentado.

Infracdo 01. RV e RO — recolheu a menos o ICMS no valor de R$460.204,06 em razdo de utilizagdo indevida
do beneficio da redugdo da base de cdlculo. Multa de 60%. Consta que o sujeito passivo fez uso Indevido do
beneficio do Termo de Acordo do Dec. 7799/00, nas saidas dos meses de fevereiro, marco, abril, maio, julho,
outubro e dezembro de 2007 e nos meses de janeiro, marcgo, abril, setembro, outubro e dezembro de 2008, por
ndo ter atingido percentual minimo do valor global das saidas destinadas a contribuinte do ICMS.

Infracdo 02. RO - deixou de proceder a retencdo do ICMS no valor de R$ 56.892,14 e o consequente
recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as operagdes internas subsequentes, nas
vendas realizadas para contribuintes localizados neste Estado. Multa de 60%;

Apds a apresentacdo da defesa (fls. 303/324) e da correspondente informacao fiscal (fls. 340/345),
o fiscal alterou o valor do débito da Infracdo 1, majorando-o para R$ 785.843,74, e reduzindo para
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R$ 16.780,50 na infracdo 2, mantendo o valor original da infracdo 3, reconhecendo, pois,
parcialmente a procedéncia do Auto de Infracdo lavrado. Tal alteracdo decorreu da modificacao
da légica de apuracdo do imposto realizada pelo agente fiscal, que inicialmente equiparou
pessoas fisicas com operagdes habituais como contribuintes de ICMS nos termos do Decreto n°
7790/00, e posteriormente as excluiu, o que modificou a apuragdo das Infracdes 1 e 2.

O contribuinte apresentou manifestagao (fls. 371/380) referente a informacao fiscal, onde reitera
os argumentos da impugnacdo e acusa grave erro do autuante ao majorar a infracdo 1, aduzindo
assim, fatos novos e anexando novos demonstrativos e levantamentos. Em nova informagao
fiscal (fls. 383/384) o autuante mantém o Auto de Infragdo com os valores ajustados.

A instrucdo foi concluida e os autos remetidos a apreciacdo pela 2* JIF que entendeu por bem,
julgar, por unanimidade, Procedente em Parte o Auto de Infracdo, determinando que o autuado
fosse intimado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$455.053,01, acrescido da multa
de 60%,sobre R$ 450.401,02 e de 70% sobre R$ 4.651,99, previstas no artigo 42, incisos II, “a” e “d” e
inciso III da Lei n® 7.014/96, edos acréscimos legais, o que fez nos seguintes termos:

VOTO

O presente langamento de oficio, ora impugnado, traz a exigéncia de 03 infracées, por descumprimento da
obrigagdo principal, jd devidamente relatadas.

Ndo pertence razdo ao autuado quando argui nulidade da infracdo 01, sob o argumento de que ndo cabia
competéncia ao autuante para desenquadrd-lo do regime previsto pelo Decreto n® 7799/00, pois ndo houve o
aludido desenquadramento, visto que o autuado continuou usufruindo o beneficio nos meses em que atendeu as
condigées do aludido ato normativo, restando a exigéncia do ICMS apenas nos meses em que ndo foi alcangado
o percentual minimo previsto, condicdo necessdria para a obtengcdo do beneficio fiscal em lume, bem como
continuou a usufruir do beneficio nos demais meses seguintes ao periodo fiscalizado. A autuante reclamou o
imposto apenas nos periodos em que o contribuinte ndo tinha direito ao beneficio, ndo podendo se falar em
desenquandramento. Assim, cabe competéncia a autuante para exigir o crédito tributdrio que o autuado deveria
ter recolhido aos cofres do Estado e ndo o fez sob o amparo de um beneficio condicionado cuja condig¢do ndo
atendeu, ou seja, utilizou um beneficio fiscal que ndo tinha direito, uma vez que so tinha direito a redugdo da
base de cdlculo, prevista no aludido decreto, nos meses que alcancava o percentual previsto de vendas a
contribuintes. A seguranca juridica foi garantida na medida em que o aludido decreto fixa claramente as
condigdes para a concessdo do beneficio, bem como as questées sobre a inclusdo ou exclusdo dos contribuintes
e ndo contribuintes foram sanadas pela autuante em suas informagées fiscais, conforme serd contemplado no
exame do mérito.

Em consondncia com a autuante, entendo que, mesmo havendo uma diferenca abaixo dos 65%, ndo hd previsdo
no Decreto 7799/00 para se considerar satisfeita a condi¢do do beneficio, bem como aplicar proporcionalidade
da diferenca percentual ndo atingida ou aproximagées. E importante lembrar que os beneficios fiscais sdo
contemplados com a interpretacdo restritiva, conforme previsdo do art. 111 do CTN.

Verifico que o autuante, acertadamente, acolhe o argumento do autuado de que as vendas destinadas a pessoas
fisicas ndo podem ser consideradas como destinadas a contribuintes com a exigéncia do imposto por
substituicdo tributdria, constante da infracdo 02, razdo pela qual a autuante excluiu essas operacdes da
infragdo 02, ou seja, ndo os considerou mais contribuintes em razdo do volume das operagées e acrescentou tais
vendas como a ndo contribuintes para efeito do cdlculo do percentual de 65% das vendas a contribuintes
exigido pelo Decreto 7799/00, para concessdo do jd mencionado beneficio, até por que ndo havia como
demonstrar concretamente a sua condi¢do de contribuinte.

Em consegqiiéncia desse remanejamento a autuante apurou que o a impugnante ndo atingiu o percentual minimo
previsto no Decreto 7799/00 nos meses de janeiro a julho e setembro a dezembro de 2007 e no ano de 2008 nos
meses de janeiro a maio e julho a dezembro. A autuante refez os demonstrativos e apurou um novo valor da
infracdo 01 de R$ 785.843,74.

Ficou demonstrado, também, pela autuante, que as saidas realizadas para pessoa juridica sem inscri¢do
estadual utilizadas no cdlculo do percentual, foram destinadas a instituicées de ensino, instituicoes financeiras,
clinica médica etc., conforme anexo I gravado em midia anexa a fls. 337, aquisicdes destinadas ao consumo e
ndo com o intuito de comercializacdo.

Os §§ 3°e 4° do art. 1° do Dec. 7799/00, diferente do que alega o autuado e em consondncia com a autuante,
ndo autorizam a inclusdo de vendas de material de papelaria e escritorio a ndo contribuintes no beneficio,
determinam a inclusdo das operagées internas destinadas a ndo contribuinte do ICMS inscrito no CAD-ICMS
da Bahia, na condigdo de especial, desde que o estabelecimento que realiza a venda esteja inscrito no aludido
cadastro sob os codigos de atividades econémicas constantes dos itens 13, 14-A, 14-B e 14-C do Anexo iinico
desse decreto, inclusoes essas que foram feitas no cdlculo do percentual minimo exigido no mencionado decreto,

ACORDAO CJF N°0013-12/15 2



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

conforme demonstrar o autuante através dos Anexos XIX, XX, XXII e XXIV, gravados em midia anexada a fls.
362.

Ocorre que o valor original da infracdo 01 é de R$ 521.749,19 e foi modificado pela autuante, conforme jd
exposto, para R$ 785.843,74, apds a informagdo fiscal. Tal diferenga entre a exigéncia original e a resultante
da informagdo fiscal, resultante, essencialmente, da inclusdo das vendas para pessoas fisicas no cdlculo,
contudo, ndo pode ser reclamado no presente lancamento de oficio, pois a diferenca a mais encontrada se trata
de um valor que ndo foi alvo do presente langcamento, indo além do elemento quantitativo do fato gerador foi
apurado, s6 podendo ser exigida mediante um novo Auto de Infragdo.

Considerando o novo demonstrativo, a fl. 361, em que foram devidamente deduzidos os estornos de créditos
efetuados pelo autuado, quando entendeu que era beneficiado pela redugdo da base de cdlculo, e, tendo em vista
que foram incluidos, no aludido levantamento, meses que ndo constam do langcamento original, cabe manter os
ajustes efetuados pela autuante em relagdo aos meses originalmente exigidos, excluindo a exigéncia dos demais
meses, conforme demonstrativo a seguir, que reduz o valor da infracdo 01 para R$ 433.720,79.

Infracdo Débito | Ocorréncia Vencimento Val. Historico/Julgado (R3)
03.02.06 1 28/2/2007 9/3/2007 29.873,57
03.02.06 1 31/3/2007 9/4/2007 34.345,11
03.02.06 1 30/4/2007 9/5/2007 18.528,50
03.02.06 1 31/5/2007 9/6/2007 23.171,21
03.02.06 1 31/7/2007 9/8/2007 20.729,39
03.02.06 1 31/10/2007 9/11/2007 40.893,10
03.02.06 1 31/12/2007 9/1/2008 37.938,97
03.02.06 1 31/1/2008 9/2/2008 42.379,81
03.02.06 1 31/3/2008 9/4/2008 29.554,89
03.02.06 1 30/4/2008 9/5/2008 25.446,87
03.02.06 1 30/9/2008 9/10/2008 46.196,57
03.02.06 1 31/10/2008 9/11/2008 40.415,65
03.02.06 1 31/12/2008 9/1/2009 44.247,15

Total 433.720,79

Amparado no que dispoe o art. 156 do RPAF/BA e, tendo em vista a identificagdo de novos créditos tributdrios
que ndo cabiam serem reclamados no presente lancamento, resta representacdo a INFAZ de origem para
instaurar novo procedimento fiscal, com vista a apuracdo e exigéncia das aludidas diferenca através de um
novo Auto de Infragdo.

A infragdo n° 02 foi apurada em razdo das vendas do autuado para empresas inaptas e para pessoas fisicas
para as quais o autuado emitiu a nota fiscal e deixou de proceder a retengdo e o consegiiente recolhimento, na
qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativos as operagbes internas subseqiientes, nas vendas
realizadas para contribuintes localizados neste estado.

A autuante acolhe, acertadamente, a argiiicdo do impugnante de que as vendas realizadas para pessoas fisicas
ndo deveriam ser consideradas como vendas a contribuintes do imposto, mas consumidores finais, até por que
ndo foram apresentados dados consistentes para sustentar que se tratavam de contribuintes. Assim, refaz a
autuante o levantamento fiscal, excluindo tais operagdes, o que resultou em um novo valor a ser exigido da
infragcdo n° 02 de R$16.680,23, conforme apresentado na informacdo e demonstrativo abaixo:

DEMONSTRATIVO INFRACAO 2

MES 2007 2008

1 R$ 249,78 R$ 644,19
2 R$ 364,40 R$ 1.170,71
3 R$ 393,41 R$ 836,67
4 R$ 432,18 R$ 456,86
5 R$ 269,06 R$ 316,33
6 R$ 183,29 R$ 452,89
7 R$ 323,18 R$ 1.117,38
8 R$ 828,07 R$ 2.360,37
9 R$ 786,74 R$ 1.685,33
10 R$ 718,21 R$ 633,33
11 R$ 796,03 R$ 551,94
12 R$ 573,63 R$ 536,25

R$ 5.917,98 R$10.762,25

TOTAL R$ 16.680,23

Em consequéncia desta Decisdo, conforme jd mencionado na infragdo 01, as vendas para pessoas fisicas foram
consideradas como saidas para ndo contribuintes e o cdlculo do percentual minimo exigido no Decreto 7799/00,
na infragdo 01 foi refeito.

Cabe acolhimento as razoes alinhadas pela autuante quanto afirma que o impugnante, quanto a infragdo 03,
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ndo identificou quais eram os erros constantes do levantamento quantitativo e ndo anexou nenhum documento
comprobatdrio dos mesmos. Assim, mantenho a infragdo 03, com base no art. 142 do RPAF/BA, in verbis:

“Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatorio de que
necessariamente disponha importa presuncdo de veracidade da afirmagdo da parte contrdria.”

Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo.

Como se pode inferir da leitura do voto acima reproduzido, a 2* JJF assim se posicionou em
relagcdo aos argumentos aduzidos pela entdo impugnante:

a) Nao acatada o argumento de nulidade da infragdo 1, uma vez que ndo averigua o aludido
desenquadramento do regime previsto no Decreto n° 7799/90; prevalecendo, pois razdo a
autuagdo, uma vez que o contribuinte deveria ter recolhido aos cofres estaduais e ndo o fez
sob o amparo de um beneficio fiscal que ndo faz jus. Ficou demonstrado que as saidas
realizadas para pessoa juridica sem inscricdo estadual, utilizadas no cdlculo do percentual,
foram realizadas para o uso e consumo de instituicdes de ensino, institui¢des financeiras e
clinica médica. Foram consideradas as vendas para pessoa fisica no célculo do percentual
minimo para efeito do beneficio constante do Decreto n°® 7799/00, na informacdo fiscal,
portanto, apds a constituicdo do lancamento de oficio, resultando em um valor do crédito
tributdrio ajustado maior do que o exigido originalmente. Mantidos os meses com 0s ajustes
realizados pela autuante e excluidos os demais. Reduzido o valor reclamado. Infragcdo
parcialmente subsistente.

b) No que concerne a infragdo 2 segue a posicdo do fiscal autuante, acolhendo a arguicdo do
impugnante de que as vendas realizadas para pessoas fisicas ndo deveriam ser consideradas
como vendas a contribuintes do imposto, mas consumidores finais, até por que ndo foram
apresentados dados consistentes para sustentar que se tratavam de contribuintes. Assim,
refeito o levantamento fiscal, excluindo tais operagdes, o que resultou em um novo valor a ser
exigido da infracdo n° 2. Foram excluidas da exigéncia as operacdes de saidas destinadas a
pessoa fisica. Reduzido o valor exigido. Infra¢do subsistente em parte.

¢) Quanto a infracdo 3 o contribuinte ndo identificou quais eram os erros constantes do
levantamento quantitativo e ndo anexou nenhum documento comprobatério dos mesmos.
Devendo ser mantida a infragdo com base no art. 142 do RPAF/BA.

Em razao da desoneracdo procedida, os autos foram remetidos para esta Camara de Julgamento
Fiscal para andlise do Recurso de Oficio, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF/99,
aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo Decreto n°® 13.537/11.

Intimado acerca do resultado do julgamento o sujeito passivo interpds Recurso Voluntario (fls.
405/428), reitera todos os argumentos suscitados na peca defensiva, além de:

1. Especificamente no que concerne a infragdo 1, alega que a Decisdo da 2* Junta ao
reestabelecer o célculo original do referido item, incluindo as pessoas fisicas como
contribuintes do imposto (situacdo esta esclarecida e determinada tanto pelo fiscal autuante
quanto pela prépria junta como equivocada/ilegal) gerou uma contradicao légica insuperavel,
acarretando uma absoluta falta de seguranga. Ou seja, que a infracdo ndo poderia ser mantida
na forma como estd, nem corrigida, pois ensejaria majoracao do débito, o que demonstraria
inseguranc¢a do langamento, consistindo em Nulidade insanével.

ii. Quanto a Infracdo 1 aduz ainda que, em razdo do principio da razoabilidade deveria ser
considerado como cumprido o percentual minimo de 65% nos meses em que esse percentual
foi superior a 64,5%.

iii. Alega ainda que devem ser equiparadas a vendas a contribuintes as vendas realizadas a ndo
contribuintes de produtos relacionados ao CNAE 4647-8/01, por forca do §4° do art. 1° do decreto
7799/00, mesmo quando esses ndo estejam inscritos no cadastro especial, pois além de ser um
requisito meramente formal, posteriormente o referido cadastro foi extinto do ordenamento
juridico mas foi mantido o beneficio, o que atestaria ser mero requisito formal e
desnecessario.
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iv. Aduz que ndo pode ser apenado com a perda integral do beneficio quando se depara com
percentuais minimos e insignificantes para se atingir os 65% de vendas a contribuintes, razao
pela qual requer a perda proporcional a diferenga nao atingida.

Em Parecer, a PGE/PROFIS (fls. 434/436) opinou pelo Improvimento do Recurso, alegando que:

1. Nao se aplica o principio da razoabilidade, pois a interpretacdo das normas de incentivo
fiscal devem ter interpretagdo literal, sob pena de violar os principios da isonomia e da
legalidade.

ii. Também nao se pode exigir a manifestacdo da Diretoria da Administracdo Fazendéria para
que o auditor fiscal exerca o direito potestativo de lancamento. Nio obstante, no caso
concreto nao houve desenquadramento do incentivo fiscal, apenas ocorreu o
descumprimento dos requisitos que concederam o beneficio.

iii. No tocante a majoracdo do quantum debeatur da infracdo 1 ndo procedem as razdes
recursais pois a parcela a maior verificada na informacao fiscal ndo foi gravada no presente
auto.

No dia 17 de Outubro de 2011 a 1* Camara de Julgamento Fiscal deliberou pela conversao do
processo em diligéncia a Autuante, para que ela apresentasse analiticamente os valores
pertinentes aos créditos fiscais relativos a infracdo de item 1.

O resultado da referida diligéncia veio no dia 16 de Novembro de 2011 (fls.445/538).

Em resposta ao resultado da diligéncia o autuado peticionou insistindo na nulidade da infracao
de ndmero 1. A despeito disso, trouxe uma novidade legislativa, qual seja o Decreto n° 13.339/11,
cuja linha interpretativa corrobora com uma das linhas da defesa. Deste modo requereu que caso
ndo seja declarada a nulidade, a0 menos os valores sejam corrigidos na forma dos §§3° e 4° do
art.1° do Decreto n° 7.799/00 (fls. 540/544).

Em Parecer opinativo a PGE se manifestou pelo Provimento Parcial do Recurso Voluntario, tendo
encaminhando os autos para a SEFAZ/CONSEF para julgamento por uma de suas camaras
(fls.548/550).

O CONSEF, no dia 11 de Novembro de 2013 solicitou diligéncia a INFAZ de origem para esclarecer
alguns itens relacionados a infracao 1 (fls.553). O resultado da diligéncia informou quem compde
a coluna de “Saidas a contribuintes”; também foi elaborado demonstrativo de crédito fiscal
inerente a infracdo 1; bem como novo levantamento de débitos deste item (fls. 557/558).

Ao tomar ciéncia da conclusio da diligéncia pela INFAZ o autuado apresentou nova
manifestacdo,reiterando o Recurso voluntério, insistindo na nulidade da infracdo 1 devido a
contradicdo 16gica nos critérios para cobranga do crédito tributdrio (fls.613/621).

A PGE/PROFIS nao fora intimada para se manifestar apds a conclusao da diligéncia.

Em razdo disso, em assentada de julgamento do dia 07 de julho de 2014 esta CJF decidiu converter
o julgamento em diligéncia para que o representante da PGE/PROFIS tomasse conhecimento do
resultado da diligéncia e da manifestacao do Recorrente.

Em novo opinativo (fl. 642), o d. Procurador José Augusto Martins Junior ratificou o Parecer
anterior (fls. 434/436).

vVOTO

Passo a analise inicialmente do Recurso Voluntario, mas antes de adentrar ao mérito, analiso as
preliminares de nulidade arguidas pelo Recorrente.

O cerne da questao relativa a Infracdo 1 trata da exigéncia de imposto pela utiliza¢do indevida do
Termo de Acordo de que trata o Decreto n°® 7799, por ndo ter o Recorrente atingido o percentual
minimo do valor global das saidas destinadas a contribuintes do ICMS.
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O Recorrente aduz, inicialmente, ser nula a Infracdo 1 em razdo de uma contradi¢cdo logica
insuperdvel, que tornou nula a infracdo. Isto porque, como se sabe, a infracdo 1 resulta
exclusivamente da perda do beneficio de que trata o Decreto n° 7799/00, uma vez que o
recorrente, em alguns meses, ndo teria atingido o percentual minimo de 65% de vendas a
contribuintes. Ocorre que, ao apurar o percentual de vendas a contribuintes, a prépria Autuante
reconhece que incluiu algumas pessoas fisicas como contribuintes do imposto. Veja como a
Autuante justifica a inclusdo destas pessoas fisicas no percentual correspondente as vendas para
contribuintes do imposto:

“Na andlise destas vendas foi verificado que sempre havia ou uma habitualidade da compra ou o grande
volume de mercadorias. O Decreto 7799/00, no seu art. 1° diz que “...poderd ser reduzida em 41,176%
(quarenta e um inteiros e cento e seis milésimos por cento) desde que o valor global das saidas destinadas a
contribuintes do ICMS corresponda, no minimo...” e o Art. 36 do Regulamento do ICMS do Estado da Bahia diz
“Contribuinte do ICMS ¢é qualquer pessoa fisica ou juridica que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operagdes de circulagdo de mercadoria ou prestacbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes e as prestagoes se iniciem no exterior.

Tendo em vista que o conceito de contribuinte no Regulamento do ICMS torna-se o entendimento subjetivo, pois
o mesmo regulamento ndo define o que seja habitualidade ou que volume caracteriza intuito comercial e o
principio geral do direito do in dubio pro reo, resolvemos acatar a alegagcdo do contribuinte e considerar as
vendas para pessoas fisicas como saidas para contribuintes do ICMS.”

O Recorrente se insurgiu contra esta linha de raciocinio: se a definicdo de contribuinte é
subjetiva e estd ligada a habitualidade e volume das compras, tanto que foram incluidas pessoas
fisicas sem cadastro, a Auditora também deveria ter incluido diversas vendas de material de
escritorio e papelaria a pessoas juridicas sem cadastro, como clinicas, prefeituras e escolas,
especialmente porque o proprio Decreto n° 7799/00 autoriza a inclusdo destas vendas no computo
de vendas a contribuintes, ainda que a mercadoria seja para uso do estabelecimento e ndo
comercializacdo (§$3° e 4° do art. 1°). Demais disso, a cobran¢a de substituicdo tributdria sobre
vendas a pessoas fisicas (por presuncdo de revenda) é absolutamente ilegal.

Em razao disso, a Autuante entdo modifica o seu entendimento. Retira as pessoas fisicas do
percentual de venda a contribuintes, majorando a infracdo 01 e reconhece que ndo se pode
cobrar substituicdo tributdria em vendas a pessoas fisicas, reduzindo a infracdo 02 do
lancamento fiscal.

E posteriormente, a Decisdo proferida pela 2* Junta de Julgamento teria gerado uma contradicdo
logica insuperdvel. De um lado, a Junta reconhece que “as vendas destinadas a pessoas fisicas
ndo podem ser consideradas como destinadas a contribuintes (...), ou seja, [0 autuante] ndo os
considerou mais contribuintes em razdo do volume das operacdes e acrescentou tais vendas
como a ndo contribuintes para efeito de cdlculo do cdlculo do percentual de 65%”. Mas, de
outro, reconhece igualmente que “a diferenca (...) resultante, essencialmente, da inclusdo das
vendas para pessoas fisicas no cdlculo, contudo, ndo pode ser reclamado no presente
lancamento de oficio (...), so podendo ser exigidas mediante um novo Auto de Infracdo” .E, por
fim, a Junta mantém a infracdo 01 sem a majoracdo, em respeito ao art. 156 do RPAF.

Segundo o Recorrente, a0 manter a infragao 1 sem a majoragdo, a Junta de Julgamento reavivou
o cdlculo original do percentual, que incluia pessoas fisicas como contribuinte do imposto, ao
tempo em que a mesma Junta entende que este cédlculo estd incorreto.

Em outras palavras, a Junta estd mantendo uma infragdo que ela mesma entende calculada de
forma ilegal, residindo ai a contradi¢@o e vicio insandvel, isto porque a “correcdo” deste cdlculo
ensejaria a majoragdo do Auto de Infracdo no curso do PAF, o que é vedado pela legislacdo.

Diante desse contexto, o Recorrente aduz que ndo hd como “salvar” a infragcdo 1 deste PAF,
sendo licito apenas percorrer dois caminhos:
a) esta egrégia Camara de Julgamento entende que ndo pode ser incluida venda habitual e em grande volume
para pessoa fisica no cdlculo do percentual de 65%. Neste caso, a infracdo ndo pode ser mantida na forma

como estd e nem “corrigida”, pois ensejaria majoragdo do débito. Assim, a ivinica opgdo é julgar totalmente
nula a infragdo 01, por falta de elementos suficientes para definir com seguranga a infragdo (art. 18 do RPAF);
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b) esta egrégia Camara de Julgamento entende que pode ser incluida venda habitual e em grande volume para
pessoa fisica no cdlculo do percentual de 65%. Neste caso, a infracdo 01 é indiscutivelmente improcedente, pois
o contribuinte atinge o percentual de 65% em vendas habituais e em volume para diversas pessoas juridicas sem
cadastro ndo consideradas pela fiscalizagdo.

Da andlise dos autos, entendo assistir parcial razdo aos fundamentos aduzidos pelo Recorrente,
ora, € facil constatar a inseguranc¢a da base de célculo da infragdo em anélise.

A propria agente fiscal, quando da sua informacdo fiscal, asseverou que apds ‘“‘entendimentos”
com o contribuinte caracterizou as vendas a pessoas fisicas com emissdao de nota fiscal como
venda a contribuinte.

Portanto, originalmente a infracdo 1 foi apurada com a inclusdao de pessoas fisicas como
contribuintes. Posteriormente, ao analisar a impugnacao quanto ao item 2, a autuante mudou o
seu critério ja no curso do processo administrativo, apresentando novo demonstrativo em que
majorou a infracdo 1 e reduziu a infragao 2.

No referido demonstrativo, que passou a ser o demonstrativo da infrac@o 1, o contribuinte apenas
teve 10 dias para se manifestar.

Outrossim, parte dos demonstrativos foram apresentados sinteticamente, e apenas explicados e
apresentada a respectiva planilha analitica ja em segundo grau.

Causa certa estranheza o comportamento vacilante da preposta fiscal. A atividade fiscalizatéria é
plenamente vinculada, razdo pela qual esta sujeita a lei, e ndao a entendimentos com o fiscalizado.

Assim, se a preposta adotou originalmente como critério de apuracido o percentual de vendas a
contribuintes com habitualidade, ndo pode modifica-lo porque tal critério foi contestado.

Essa mudanca de critério, por si s6, jd demonstra a insegurancga da base de cdlculo, pois a propria
autoridade administrativa fornece elementos conflitantes de apuracao.

Outrossim, apds a alteracdo completa dos critérios adotados pela fiscalizag¢do, o contribuinte teve
apenas 10 dias para se manifestar, ainda, parte do critério utilizado apenas foi explicado de forma
analitica ja em sede de segundo grau.

Ademais, ndo se sabe com o grau de certeza necessdria qual o tratamento dado aos produtos
sujeitos a substitui¢do tributdria.

Também entendo ser consistente o fundamento aduzido pelo recorrente no sentido de questionar
se a definicdo de contribuinte é subjetiva e estd ligada a habitualidade e volume das compras,
tanto que foram incluidas pessoas fisicas sem cadastro, a Auditora também deveria ter incluido
diversas vendas de material de escritorio e papelaria a pessoas juridicas sem cadastro, como
clinicas, prefeituras e escolas, especialmente porque o proprio Decreto n° 7799/00 autoriza a
inclusdo destas vendas no computo de vendas a contribuintes, ainda que a mercadoria seja para
uso do estabelecimento e ndo comercializacdo (§§3°e 4° do art. 1°).

De fato, caso semelhante fora analisado pela 1°. CJF no Acérdao CJF n. 0241-11/10, onde em voto
vencedor do Conselheiro Fibio Moura, sob a presidéncia da d. Conselheira Denise Mara,
entendeu por julgar Nula infragdo idéntica de outro recorrente em razdo de inseguranca da base
de célculo.

Diante de tudo quanto o exposto, entendo restar patente a inseguranga na determinacio da base
de calculo imputavel na infrac@o 1, assim como entendo ter havido claro cerceamento do direito
de defesa do contribuinte na medida em que os critérios de fiscaliza¢do foram alterados no curso
do processo sem que o mesmo tenha tido o prazo adequado de defesa.

Assim, a meu ver, hd vicio insandvel, por inseguranca da base de cdlculo e por cerceamento do
direito de defesa, razao pela qual entendo ser nula a infragcdo 1, nos termos do art. 18, 1V, do
RPAF.

Em que pese as demais alegacdes preliminares e de mérito quanto a Infragdo 1 restarem
superadas, cumpre ressaltar que mesma sorte ndo mereceria a outra preliminar de nulidade ao
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entender que a ilustre Autoridade Fiscal ndo possui competéncia funcional para determinar a
perda do regime previsto no Decreto n° 7.799/00, atribuicdo exclusiva do Diretor de
Administracdo Tributdria da circunscricio fiscal do contribuinte. E o que determina os arts. 7° e
7°-A do Decreto n° 7.799/00.

Entendo que o que ocorreu, in casu ndo foi a perda do beneficio, tanto que a empresa manteve
seu beneficio em alguns meses e mesmo apds a fiscalizacdo, mas sim verificagdo de
cumprimento de condi¢des de um beneficio condicional. O que a agente fiscal fez foi verificar,
més a més, se o Recorrente cumpriu a condicdo estabelecida pelo Decreto n® 7799/00 e cobrou o
imposto devido aos meses em que houve utilizacdo indevida do beneficio. Assim, ndo houve
rescisdo do termo de Acordo firmado.

Restam prejudicados os demais argumentos aduzidos quanto a Infracdo 1.

Desta forma, acolho a preliminar de nulidade da Infracdo 1 aduzida pelo Recorrente, razao pela
qual voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntério.

No que atine ao Recurso de Oficio apresentado em razao da desoneracao realizada na Infragao 2,
entendo que o mesmo ndo merece acolhimento.

Isto porque, a reducdo da Infragcdo 2 decorreu da exclusdo das vendas realizadas a pessoas fisicas,
ndo havendo provas de que se enquadravam no conceito de contribuinte do imposto. Tal reducao
também fora procedida pela propria autuante. Entendo ndo merecer reparo a Decisdo.

Assim, diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

Assim, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio para julgar nula por vicio material a
Infragdo 1 e, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio, mantendo a Infra¢do 2 no valor
de R$16.680,23 acrescido de multa de 60%. A Infracdo 3 ndo fora objeto de Recurso razdo pela qual
resta mantida no valor de R$4.651,99 acrescida de multa de 70%.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto ¢ PROVER o Recurso Voluntario
apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de
Infragdo n® 298629.0047/10-8, lavrado contra A GOMES & IRMAOS LTDA., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$21.332,22, acrescido das
multas de 60% sobre R$16.680,23 € 70% sobre R$4.651,99, previstas no art. 42, incisos II, alineas “a”
e “d” e III, da Lei n°® 7.014/96, dos acréscimos legais. Recomenda-se que, através de novo
procedimento fiscal, sejam reclamados os valores corrigidos a menos na primeira infracdo.

Sala das Sessdes do CONSEF, 15 de janeiro de 2015.
JOSE ANTONIO MARQUES RIBEIRO - PRESIDENTE EM EXERCICIO
DANIEL RIBEIRO SILVA - RELATOR

MARIA OLIVIA TEIXEIRA DE ALMEIDA — REPR. DA PGE/PROFIS
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