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EMENTA: ICMS. 1. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE  MERCADORIAS
DESTINADAS A CONSUMO DO ESTABELECIMENTO.

Infracdo reconhecida. 2. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. a) MERCADORIAS BENEFICADAS COM ISENCAO
DO IMPOSTO. Infracdo reconhecida. b) MATERIAL PARA
USO E CONSUMO DO ESTABELECIMENTO. Infracdo
reconhecida. 3. BASE DE CALCULO. ERRO NA SUA
DETERMINACAO. REDUCAO INDEVIDA. O autuado
reconheceu que realizou diversas operagdes de saidas de
mercadorias utilizando indevidamente a reducdo de base
de cdlculo. Impugnou apenas a exigéncia quanto as
operacoes de saidas de leite longa vida que realizou com
reducio da base de célculo. E certo que a redugio da base
de célculo de forma que a carga tributdria corresponda a
7% nas operagdes internas com o leite longa vida € restrita
ao produto fabricado no Estado da Bahia (art. 87, XXXV, do
RICMS/BA/97, aprovado pelo Decreto n°® 6.284/97; art. 268,
XXIX, do RICMS/BA/12, Decreto n° 13.780/12). Infracdo
subsistente. Indeferido o pedido de pericia. Auto de
Infracdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 25/03/2015, formaliza a exigéncia de ICMS no valor de
R$5.273.660,09, em razdo do cometimento das seguintes infragdes a legislacdo do ICMS imputadas ao
autuado:

1. Deixou de recolher o ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais, nas
aquisicoes de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacdo e destinadas a consumo do
estabelecimento, nos meses de janeiro a dezembro de 2013, sendo exigido ICMS no valor de
R$281.441,28, acrescido da multa de 60%:;

2. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢do de mercadorias beneficiadas com
isen¢do do imposto, nos meses de janeiro a dezembro de 2013, sendo exigido ICMS no valor de
R$660.374,50, acrescido da multa de 60%:;

3. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢do de material para uso e consumo
do estabelecimento, nos meses de maio, agosto, outubro a dezembro de 2013, sendo exigido ICMS no
valor de R$16.534,83, acrescido da multa de 60%;

4. Recolheu a menos ICMS em decorréncia de erro na determinagao da base de cdlculo do imposto nas
saidas de mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de janeiro a dezembro de 2012, sendo
exigido ICMS no valor de R$4.183.571,34, acrescido da multa de 60%;

5. Recolheu a menos ICMS em razdo de aplicagdo de aliquota diversa da prevista na legislacdo nas
saidas de mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de janeiro a dezembro de 2012, sendo
exigido ICMS no valor de R$131.378,14, acrescida da multa de 60%.
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O autuado, através de advogados legalmente constituidos, apresentou defesa (fls. 83 a 105) consignando,
inicialmente, que reconhece integralmente as infracdes 01, 02, 03 e 05 e parcialmente a infracdo 04,
inclusive que realizard o pagamento correspondente aos valores exigidos autuacdo. Em face disso,
requer, desde logo, a extin¢do do débito, por forca do art. 156, I, do CTN.

No que tange ao valor impugnado referente a infragao 04, diz que se verifica que o lancamento, além de
nulo por auséncia de comprovacdo da infracdo, a exigéncia fiscal ndo procede.

Relativamente a nulidade, invoca e reproduz o art. 2° do Regulamento do Processo Administrativo
Fiscal — RPAF/99 — aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, para afirmar que os principios nele previstos estao
sendo violados.

Alega que um dos requisitos para liquidez do Auto de Infracdo € a apresentacdo de todos os dados
tendentes a comprovacdo do valor exigido, através da apresentacdo minuciosa da descri¢do da infragcdo e
dos documentos que a comprove, afrontando, desta forma, os principios da motivagdo, legalidade,
seguranca juridica e verdade material, impedindo, assim, o exercicio pleno do contraditério e da ampla
defesa, tudo em total afronta ao art. 39, VI, do RPAF.

Diz que no corpo do Auto de Infragdo o autuante discorre que a comprovacdo da exigéncia tem por base
um demonstrativo fiscal, no qual apresenta o nimero da nota fiscal, o produto e seus respectivos
valores, dentre outros dados, observando-se que, muito embora mencione, nao apresentou oS
documentos fiscais discriminados em seu demonstrativo.

Afirma que se a Fiscalizacdo nao apresentou as notas fiscais analisadas para a conclusao da infracao,
esta ndo logrou por comprovar a sua constatacdo, bem como os dados dispostos na planilha apresentada.

Frisa que se antecipando quanto a alegacao da dispensa da apresentacdo por se tratar de documento
fiscal pertencente e de posse da empresa, forcoso € reforcar que a apresentacdo dos documentos que
respaldaram a infragdo é uma obrigatoriedade disposta em lei e ndo uma faculdade da Fiscalizag¢do. Diz
que, assim sendo, a planilha apresentada, mesmo que elaborada com dados do contribuinte, ndo €
suficiente para ser utilizada como prova da infracdo, haja vista que ausente a documentacdo fiscal
mencionada no Auto de Infracdo fica prejudicada a verificagdo dos valores apresentados pela
Fiscalizagdao. Ou seja, a materialidade dos valores exigidos, situacdo que macula o crédito tributario
exigido de iliquidez e incerteza, cerceando, por sua vez, o direito de defesa e o devido processo legal.
Nesse sentido, invoca o § 1° do art. 39 do RPAF, para dizer que este sé excepciona as exigéncias
meramente formais.

Reitera que, no presente caso, o langcamento incorre em nulidade por auséncia de prova da infracdo em
relacdo aos elementos determinantes da base material tributdvel, uma vez que a auséncia dos
documentos fiscais mencionados pelo autuante ndo € passivel de convalidacdo, simplesmente porque
ndo supriveis ou presumiveis. Nesse sentido, diz que o Tribunal Administrativo Tributario do Estado de
Pernambuco (TATE) ja se pronunciou, em caso andlogo, no sentido de que apresentagdo dos documentos
(planilha, escrita fiscal) em midia digital, ndo dispensa a fiscalizacdo de entregd-los também em via
impressa, evitando-se, desta forma, quaisquer erros e equivocos nos valores apresentados, o que nao foi
observado pelo autuante, posto que nao apresentou as planilhas impressas em sua totalidade.

Alega que mesmo que tenha apresentado a chave de acesso, o que ndo € o caso dos autos, o autuante nao
estaria desobrigado de apresentar os documentos fiscais. Ou seja, deve a Fiscaliza¢do apresentar todos
os documentos utilizados para confec¢io da planilha ou demonstrativo de crédito tributario.

Sustenta que essa falha € suficiente para demonstrar que o levantado pela Fiscalizacio e apresentado nao
¢ suficiente, pois a liquidez e certeza s6 se comprovam mediante a demonstracdo de todos os dados que
compde o valor exigido, uma vez que o ato administrativo, para ter validade e exigibilidade, deve estar
revestido dos elementos: agente, objeto, forma, motivo e o fim.

Alega que simplesmente fazer mencionar que deixou de recolher o ICMS, sem apresentar oS
documentos pertinentes, ndo € suficiente para dar validade ao procedimento fiscal, uma vez que tolhe o
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contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal, nao s6 do impugnante, mas também do corpo
julgador administrativo, em especial quando o raciocinio matemadtico aplicado sequer confirma o
resultado apontado. Nesse sentido, invoca e reproduz o art. 142 do CTN, o art. 5°, LV, da Constitui¢ao
Federal e o art. 18, II, IV, “a”, do RPAF/99. Diz que este também ¢ o entendimento do Conselho da
Fazenda Estadual da Bahia (CONSEF), conforme Acérddos JJF N° 2027/00 € CJF N° 0384-12/02.

Afirma que, desse modo, se impde a declaracdo de nulidade do Auto de Infracdo. Primeiro porque
desobedeceu a dispositivos expressos em lei. Segundo, porque essa inseguranga repercute no seu
amplo direito de defesa.

Salienta que ndo se trata de meras incorrecdes ou omissdes formais, mas sim de omissdo quanto aos
requisitos de validade do lancamento e que invalida o trabalho fiscal, porque lhe retira o seu direito de
defesa.

Conclui asseverando que resta evidente a nulidade do Auto de Infragdo.

Prosseguindo, no mérito, consigna que, diante do pagamento de parte da infracao 04, a demanda restou
restrita a improcedéncia da exigéncia fiscal para os produtos leite longa vida.

Registra que em conformidade com a acusacao fiscal teria calculado de forma equivocada o imposto
que deveria ter sido recolhido na saida do produto leite longa vida, uma vez que utilizou a carga
tributdria de 7% quando deveria ser de 17%, sendo a justificativa da Fiscalizacdo que a legislacdo
estadual sé permite a reducdo da base de cdlculo para o leite longa vida, produzido no Estado da Bahia
conforme o art. 87, XXXV, do RICMS/BA/97 e art. 268, do RICMS/BA/12, Decreto n° 13.780/12.

Sustenta que improcede a limitacdo imposta pelo Estado, por meio de uma carga tributdria majorada e
diferenciada nas operacdes interestaduais, haja vista que viola a vedagao constitucional disposta no art.
150, V, e art. 152, da Carta Magna.

Aduz que diante do art. 1°, da CF/88 que estabelece “A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrdtico de Direito e tem como fundamentos...”, se v& que o legislador constituinte estabeleceu
um elo de cooperacdo entre os Estados, para evitar competi¢des predatorias, indiscriminadas e danosas
entre os Entes pertencentes a mesma Federagdo, que implicassem em crescimento de um Estado em
detrimento de outros, pratica essa repelida pela Carta Magna.

Assevera que por atropelar o pacto federativo, € iliquida a exigéncia fiscal, pois o Estado da Bahia, ao
impor diferentes situacdes de tributacdo para o0 mesmo produto, estd desconsiderando a hierarquia das
normas legais vigentes e os principios basilares do direito.

Assinala que esse preceito € confirmado pelo art. 150, vV, da Carta Magna, que veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer limitacoes de trdfego de pessoas ou bens,
por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrangca de peddgio pela
utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico. Nesse sentido, reproduz licdo de Manoel
Gongalvez Ferreira Filho.

Salienta que nao bastasse, pelo art. 152, da CF/88 E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer diferenca tributdria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em razdo de
sua procedéncia ou destino, sobre o qual, leciona o Prof. Pinto Ferreira, que “torna invidvel a
discriminagdo entre contribuintes, pela prestacdo de servicos ou fornecimento do bem, de qualquer
natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino. Tal proibigdo destina-se a impedir que os
interesses regionais, estaduais ou locais prejudiquem o interesse nacional por meio de um tributo
pesado e oneroso.”

Afirma que o principio da isonomia consagrado no art. 5° € 150, II, da Constituicdo Federal também
impede que se dé tratamento diferenciado entre produtos internos e de outros Estados. Observa que o
principio da isonomia permeia todo o ordenamento legal e ndo s6 a Carta Magna, ndo podendo ser
ignorado pela Fiscalizacdo, situacdo antijuridica que deve ser corrigida por este CONSEF.
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Sustenta que, como os fundamentos trazidos na decisdo recorrida em nenhum momento infirmam o
tratamento diferenciado conferido aos produtos advindos de fora do Estado, favorecendo o produzido
internamente, em afronta ao art. 150, I e V e art. 152, todos da Carta Magna, ndo ha como ser mantida a
autuacdo, devendo ser reformada a decisdo recorrida.

Alega que ao conferir o privilégio de carga tributaria diferenciada, isto é, reducdo de base de calculo,
para os produtos locais e, por outro lado, obrigar que o leite produzido nas demais Unidades da
Federacdo sofra tributacdo superior pelo ICMS, atropela, claramente, o principio da isonomia, assim
como a proibicao ao limite de trafego em razdo de sua origem, previsto na Carta Magna.

Acrescenta que, noutras palavras, a sistemadtica concebida pelo Estado, além de criar mercado fechado,
com medida protecionista e montagem de barreira tributdria, interfere, de forma desleal, no comércio de
leite, impossibilitando o ingresso dos produtos de outros Estados, em face da carga tributdria de 17% de
ICMS, enquanto o produtor local tem sua taxagdo reduzida a 7%. Indaga se a teor da Carta Magna, € licito
aos Estados estabelecer diferenca tributdria entre bens, de qualquer natureza, em razao de sua
procedéncia. Questiona também que, sendo negativa a resposta supra, € vdlida regra do Decreto n°
7.826/2000 e, por sua vez, do RICMS quando cria beneficio de reducdo de base de célculo para as
operacoes internas com leite, mas limita o beneficio aos produtos produzidos no Estado da Bahia.

Sustenta que, considerando que o Fisco confere tratamento diferenciado ao leite produzido fora do
Estado, em favor do produzido internamente, em afronta a Constituicio Federal, impde-se a
desconstituicdo da infragao.

Registra que a situacao posta pelo Estado ja foi objeto de andlise do Poder Judicidrio que, recentemente,
em um caso idéntico ao presente, o MM Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica de Salvador, em 25/08/2014,
julgou procedente a A¢do Anulatdria n°® 0375591-23.2013.8.05.0001, promovida pelo Wal Mart Brasil Ltda.,
empresa do mesmo grupo empresarial, contra o Estado que exigia o recolhimento a menos de ICMS em
razdo de suposto erro na aplicacdo de aliquota cabivel nas saidas de leite longa vida. Acrescenta que no
mesmo sentido também ja se posicionou o Tribunal de Justica do Estado de Sdao Paulo. Diz, ainda, que a
questdo também ja foi decidida pelo Superior Tribunal Federal, ou seja, pela inconstitucionalidade do
tratamento diferenciado para as operagdes internas e interestaduais para o mesmo produto.

Alega que, por desobediéncia a hierarquia das normas legais vigentes e aos principios basilares do
direito, caso a demanda ultrapasse a esfera administrativa, o Estado serd agravado com a sucumbéncia.

Diz que, conforme visto, o RICMS é um diploma legal estadual que ndo pode se sobrepor ou conflitar
com a Constitui¢do Federal ou diploma federal, por garantia do préprio Estado preservando-se de acdes
judiciais, sobretudo quando a matéria envolvida encontra-se pacificada pelos Tribunais, tanto Estaduais
como os Superiores. Alega que esse € o presente caso.

Aduz que o legislador estadual visa, unica e exclusivamente, a arrecadagdo, sendo que, agindo dessa
forma, corre o risco de ultrajar o critério hierdrquico das normas, gerando conflitos (norma estadual x
norma nacional) a serem sanados pelo poder judicidrio.

Assinala que o conflito encontra-se estabelecido aos artigos 1°, 5°, 150, Il e V, 152 e 155, 11, § 2°, XII, “g”, da
CF/88, 0 Decreto n° 7.826/2000 e o RICMS, que reduziu a base de cdlculo para a saida de leite produzido no
Estado de forma que a carga tributdria corresponda a 7%.

Alega a existéncia de antinomia, pois enquanto a Constituicdo Federal permite uma tributagdo
isondmica para operacdes internas e interestaduais, o Decreto Estadual proibe, ficando restrito apenas
as operacdes internas.

Observa que, muito embora a questdo encontre-se na esfera administrativa, todas as normas estao
incluidas dentro de um mesmo ordenamento juridico, devendo a norma ser apreciada, levando-se em
consideragdo a hierarquia, para a solugao justa do litigio, sem maiores entraves e prejuizos.

Diz que, além do mais, em uma situacdo de conflito de normas a prevaléncia de uma delas nao
significa a exclusao da outra. Acrescenta que, no caso, a solugdo seria utilizar o critério hierarquico, o
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que significa dizer que a Constitui¢cdo Federal deva prevalecer sobre a Legislacao Estadual, devendo,
portanto, aplicar a norma local conforme a constituicdo, sem a necessidade de declara-la
inconstitucional.

Conclui que, como foram incorretamente questionadas as aliquotas aplicadas em tais produtos, nao se
pode acolher a exigéncia fiscal por ser totalmente iliquida e incerta, devendo o Auto de Infracdo ser
declarado improcedente.

Continuando tece comentdrio sobre a desproporcionalidade da multa aplicada. Cita decisdes de outros
tribunais. Requer o reconhecimento da improcedéncia da autuagdo, no que atine a multa fixada, ou,
subsidiariamente, a sua reducdo a patamar razoavel entre 20% e 30%.

Alega que deve ser levado em consideragdao também o beneficio da divida. Diz que o art. 112 do CTN €
claro ao afirmar que em caso de divida a interpretacdo da norma juridica deve favorecer ao contribuinte,
conforme transcricdo que apresenta. Acrescenta que este também € o entendimento dos Tribunais
Superiores, conforme reprodugio parcial do Acérdao do STF, RE n° 90.143, Rel. Min. Soares Munoz, DJ
de 16/03/79, p. 1825.

Diz que existindo ddvida seja aplicada a determinacdo contida no art. 112 do CTN, no sentido de
interpretacdo mais favordvel ao Contribuinte, julgando improcedente o Auto de Infracdo em lide.

Finaliza a peca defensiva requerendo: - a declaragdao da extin¢do do crédito tributdrio das infragdes 01,
02, 03 e 05 e parte da infracdo 04, em virtude de seu pagamento; o reconhecimento e
declaracdo/decretacao da nulidade e/ou improcedéncia do crédito tributario de parte da infracdo 04 (leite
longa vida), diante da impropriedade da exigéncia fiscal; em ndo sendo acolhido o pedido anterior, seja
reduzida ou mesmo afastada a multa aplicada, em respeito ao principio da razoabilidade,
proporcionalidade e do ndo confisco; em caso de divida se interprete a norma juridica da forma que lhe
seja mais favordvel, na forma do art. 112 do CTN. Protesta pela produgdo de todos os meios de prova em
direito admitidos, em especial a juntada aos autos de documentos, bem como a realizagdo de pericia
técnica a fim de demonstrar a inexisténcia das irregularidades apontadas em seu desfavor.

Os autuantes prestaram informacao fiscal (fls. 133 a 136) registrando que o autuado reconhece as
infragdes 01, 02, 03, 05 e parte da infracdo 04, efetuando o pagamento do débito, conforme consulta
efetuada no sistema SIGAT (fls.131/ 132).

Observam que o autuado ndo reconhece totalmente a infracdo 04, especificamente a parte que exige a
diferenca de imposto em relagcdo ao produto “Leite Tipo Longa Vida” cujas saidas ocorreram tributadas
a 7%, indiscriminadamente. Ou seja, sendo fabricado no Estado da Bahia, ou nio, infringindo o art. 87,
XXXV, do RICMS/BA, bem como o art. 268, XXIX, do RICMS/2012/BA, que concedem reducdo de base de
calculo de forma que a carga tributéria seja de 7%, apenas aos produtos fabricados no Estado da Bahia.
Reproduzem referidos artigos.

Afirmam que resta evidente, dessa forma, que para que haja a redu¢do da base de célculo o produto deve
ser fabricado na Bahia. Acrescentam que, por ser norma que trata de beneficio fiscal deve ser
interpretada de forma literal, e ndo deve resultar em dispensa de pagamento de tributo devido, a teor do
art. 108, § 2° ¢/c art. 111, todos do CTN.

Contestam a alegacdo defensiva de que hd uma limitacdo ao trifego de bens, por meio de uma carga
tributdria majorada, afirmando que inexiste qualquer majoracdo na carga tributdria, mas sim uma reducao
de base de calculo para os produtos que tem sua industrializacdo realizada no Estado da Bahia. Dizem que
o beneficio é estabelecido internamente, € ndo uma majoracdo dos produtos que venham de fora do
Estado da Bahia.

Quanto a alegacdo defensiva de que a Carta Magna ndo permite tal distin¢do, sendo tal diferenciacdo
inconstitucional dizem que ndo lhes cabe nem tampouco ao CONSEF a andlise da constitucionalidade do
lancamento tributdrio. Assinalam que o proprio Regulamento do Processo Administrativo Fiscal - RPAF -,
aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99, em seu artigo 167, inciso I, faz esta restricao, conforme transcricao que
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apresentam. Registram que esse tem sido o entendimento do CONSEF, conforme decisdo proferida no
Acdérdao JJF N° 0056-05/14, cujo voto transcrevem parcialmente.

Sustentam que nao ha qualquer majoragdo na carga tributdria, mas sim uma redugdo de base de célculo para
os produtos que tem sua industrializa¢do realizada no Estado. Consignam que o beneficio é estabelecido
internamente, € nao uma majora¢ao dos produtos que venham de fora do Estado.

No respeitante a argumentacdo defensiva atinente a multa, registram que a aplicagdo da multa de 60% tem
previsao no artigo 42, inciso II, alinea “a”, da Lei n°® 7.014/96.

Salientam que nao hé previsao legal que autorize a ndo aplicacdo da multa, conforme pleiteado pelo autuado,
e que lhes falece competéncia para se pronunciar a respeito da ilegalidade ou inconstitucionalidade da
mencionada lei. Acrescentam que, por haver norma legal em vigor e com eficdcia plena ndo se pode atender
a solicitacdo do impugnante. Afirmam que a multa de 60% nem de longe pode ser taxada de confiscatdria,
considerando ainda que pode ser reduzida em 70%, se 0 pagamento ocorrer dentro do prazo de 30 dias,
conforme estabelece o art. 45 da Lei 7.014/96, cuja redagdo transcrevem.

No tocante ao pedido do impugnante para que lhe seja aplicada a interpretacdo mais favordvel, caso haja
ddvida na interpretacdo da norma, manifestam o entendimento de que nao ha como prosperar a aplicacao

desse principio, uma vez que ndo existem davidas quanto as infra¢cdes imputadas nos termos do artigo 112 do
CTN.

Concluem mantendo integralmente a infracao 04.
Finalizam a pe¢a informativa opinando pela procedéncia do Auto de Infragdo.

O autuado apresentou requerimento (fl. 138) no qual pede a juntada do comprovante de recolhimento atinente
as infragdes 01, 02, 03 e 05 e parte da infragcdo 04.

vVOTO

Versa o Auto de Infracdo em exame sobre o cometimento de cinco infragdes a legislagdo do ICMS imputadas
ao autuado, entre as quais este reconheceu integralmente as infra¢des 01, 02, 03 e 05, e parcialmente a infracdo
04, inclusive efetuando o pagamento do valor do débito reconhecido, conforme comprovantes do
recolhimento acostados aos autos.

Diante disso, no que tange as infragdes acima referidas, o reconhecimento e pagamento por parte do autuado
confirma o acerto da autuacdo quanto a estes itens, cabendo homologacdo do pagamento pela autoridade
competente e, por consequéncia, a extin¢ao do crédito tributario.

Quanto a parte impugnada da infrac@o 04, inicialmente cumpre apreciar a nulidade arguida por cerceamento
do direito de defesa e do contraditério.

Na realidade, descabe falar-se em nulidade. As notas fiscais arroladas na autuagdo foram emitidas pelo
préprio contribuinte. Por certo que nao faz sentido entregar copias de documentos fiscais que pertencem ao
proprio autuado e que estdo em sua posse. Na propria peca de defesa o impugnante diz que o autuante
discorre que a comprovacdo da exigéncia tem por base um demonstrativo fiscal, no qual apresenta o
niimero da nota fiscal, o produto e seus respectivos valores, dentre outros dados, observando-se que, muito
embora mencione, ndo apresentou os documentos fiscais discriminados em seu demonstrativo.

Por 6bvio, caso ndo houvesse a indicacdo dos dados atinentes as notas fiscais arroladas na autuacdo emitidas
pelo autuado - o que impossibilitaria o conhecimento pleno sobre quais documentos fiscais a exigéncia fiscal
recaiu - assistiria razao ao autuado. Porém, este ndo € caso. As notas fiscais de saidas emitidas pelo autuado
estdo devidamente identificadas nas planilhas elaboradas pelos autuantes, conforme inclusive registrado pelo
proprio impugnante. Nesse sentido, convém observar que o proprio legislador determinou que o pedido de
diligéncia serd indeferido quando for destinada a verificar fatos vinculados a escrituragdo comercial e fiscal
ou a documentos que estejam na posse do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter
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sido por ele juntada aos autos, consoante o art. 147, 1, “a”, do Regulamento do Processo Administrativo
Fiscal - RPAF/99 - aprovado pelo Decreto n® 7.629/99.

Ademais, a entrega do CD contendo as planilhas afasta qualquer possibilidade de cerceamento do direito de
defesa, sendo valido consignar que as planilhas podem ser impressas em papel a qualquer momento pelo
autuado, caso entenda necessario.

Diante disso, ndo acolho a nulidade arguida, haja vista a inocorréncia de quaisquer das hipéteses previstas
no art. 18 do RPAF/99, capaz de invalidar o ato de lancamento de oficio em lide.

Quanto ao pedido formulado pelo impugnante para realizagdo de pericia, ndo vislumbro da andlise dos
elementos contidos nos autos a necessidade de atendimento do pleito.

Isso porque, a realizag¢do de pericia se apresenta necessaria e indispensavel quando se tratar de matéria que
seja tecnicamente desconhecida do julgador, o que exige a participacdo de um perito para comprovagao do
fato infracional imputado ao contribuinte. Por certo que este ndo € caso de que cuida a autuagdo em exame,
haja vista que a matéria é de pleno conhecimento dos julgadores, inexistindo a necessidade de producao de
prova do fato de conhecimento especial de técnico.

Assim sendo, com fulcro no artigo 147, 11, “a”, do RPAF/99, indefiro o pedido de realizacdo de pericia.

No mérito, constato que a lide se cinge a parte da infracdo 04 que cuida da mercadoria “leite longa vida”
arrolada na autuacdo. A acusagdo fiscal é de que o autuado recolheu a menos o ICMS, em razdo de
utilizacdo indevida do beneficio da reducdo da base de célculo.

Observo que o impugnante conduz as suas razdes arguindo a inconstitucionalidade das disposicdes do
artigo art. 87, XXXV, do RICMS/BA/97, aprovado pelo Decreto n® 6.284/97, e art. 268, XXIX, do RICMS/BA/12,
Decreto n° 13.780/12, em face da limitacdo do beneficio da reducdo da base de cdlculo exclusivamente em
relacdo as mercadorias produzidas no Estado da Bahia.

Certamente que a inconstitucionalidade aduzida pelo autuado ndo pode ser apreciada por esta Junta de
Julgamento Fiscal, haja vista a determinagdo do art. 167, I, do RPAF/99, no sentido de que ndo se incluem na
competéncia dos orgados julgadores a declaragdo de inconstitucionalidade.

Ultrapassada a questdo da inconstitucionalidade, constato que a autuagdo se apresenta correta também
quanto a exigéncia atinente ao leite longa vida.

Isso porque, efetivamente, o autuado utilizou indevidamente o beneficio de redugdo da base de célculo
prevista no art. 87, XXXV, do RICMS/BA/97, aprovado pelo Decreto n° 6.284/97; e art. 268, XXIX, do
RICMS/BA/12, Decreto n°® 13.780/12, haja vista que o referido beneficio é aplicdvel exclusivamente nas
operacdes de saidas internas do leite longa vida, fabricado no Estado da Bahia. Portanto, ndo sendo
aplicavel quando o referido produto for oriundo de outros Estados.

Diante disso, a exigéncia fiscal atinente ao leite longa vida também se apresenta correta, sendo
integralmente subsistente a infragdo 04.

Cabe consignar que nao vislumbro no caso em exame qualquer divida que exija a aplicacdo da
interpretacdo mais benéfica, prevista no art. 112 do CTN, aduzida pelo impugnante.

Relativamente as decisdes judiciais aduzidas pelo impugnante, observo que estas ndo tem efeito
vinculante, portanto, ndo sendo aplicdveis ao presente caso.

Por derradeiro, no que concerne a alegacdo defensiva de falta de proporcionalidade das multas aplicadas,
cumpre observar que estas t€ém previsao na Lei n° 7.014/96. Quanto ao pedido de redu¢@o para um patamar
de 20% e 30%, saliento que, por se tratar de multa por descumprimento de obrigacdo principal, a
competéncia para tanto € da Camara Superior do CONSEF, conforme estabelece o art. 176, 1II, “c”, do
RPAF/99.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infra¢do, devendo ser homologado o pagamento realizado.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269352.0043/15-3, lavrado contra BOMPRECO
BAHIA SUPERMERCADOS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto
no valor total de R$5.273.660,09, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, I1, “a”, "f" e VII, “a” da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologado o pagamento realizado.

Sala das Sessdes do CONSEF, 17 de novembro de 2015.
RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — PRESIDENTE/RELATOR
JOSE BIZERRA LIMA IRMAO — JULGADOR

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO - JULGADOR
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