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EMENTAN: ICMS. 1. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE BENS DO ATIVO
IMOBILIZADO. Lancamento efetuado com base em
fundamentacdo inadequada, ao imputar falta de
pagamento da diferenca de aliquotas nas aquisi¢Oes
interestaduais de bens do “ativo fixo”, haja vista que
praticamente todas as mercadorias objeto da autuacdo
ou sdo mercadorias destinadas a revenda, inclusive
farinha de trigo e 6leo de soja, ou s@o materiais de uso e
consumo, que ndo devem ser confundidos com bens do
ativo imobilizado, na condi¢do de pecas automotivas,
integrantes do regime de substituicdo tributdria.
Lancamento, em principio, nulo. Nao decretada a
nulidade tendo em vista que, no tocante aos bens
efetivamente enquadraveis como ativo imobilizado, o
contribuinte reconheceu o débito, embora em parte,
haja vista que a fiscalizacdo ndo havia aplicado a
reducdo da base de cdlculo prevista no Convénio ICMS
52/91, por entender que, em se tratando de um beneficio
fiscal, a reducdo da base de célculo estaria
condicionada a regularidade fiscal do contribuinte,
baseando-se o autuante, para negar o beneficio, em
dispositivo revogado do COTEB. Mantido o lancamento

no valor reconhecido pelo autuado. 2. LIVROS FISCAIS.
REGISTRO DE APURACAO. ERRO NA APURACAO DOS
VALORES DO IMPOSTO. RECOLHIMENTO EFETUADO A
MENOS. REFAZIMENTO DA CONTA CORRENTE EM
VIRTUDE DE INUMEROS PROCEDIMENTOS
EQUIVOCADOS, A SABER: RECOLHIMENTO DO IMPOSTO
NA ENTRADA DE A(;IjCAR, EM VEZ DE NA SAIDA (ICMS
PROPRIO E SUBSTITUICAO TRIBUTARIA), LANCAMENTO
DE CREDITO DE FORMA IRREGULAR, UTILIZACAO
INDEVIDA DE REDUCAO DE BASE DE CALCULO, ETC.

[sic]. Lancamento complexo, envolvendo vérias
situacOes, que foram misturadas indevidamente num sé
levantamento. Com a defesa e a informacao fiscal, ficou
patente que num s6 item foram apurados: recolhimento
do imposto efetuado na entrada de acicar, quando
segundo o autuante o correto seria por ocasido da saida;
erro na determinacdo da base de célculo; manutencdo
indevida de crédito fiscal; imposto pago a menos pelo
regime normal de apuragdo; imposto pago a menos pelo
regime de substitui¢do tributdria; outras ocorréncias — a
descricdo da infracdo termina com um ‘“etc.”
Inobservancia do devido procedimento legal. Situagoes
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como essas, compreendendo fatos distintos, de
naturezas  heterogéneas, jamais poderiam  ser
concentradas num s6 item do Auto de Infracdo, pois
infracOes distintas devem ser objeto de lancamentos
distintos, haja vista que a autuagdo de cada fato implica
um motivo especifico e cada fato requer um
enquadramento legal proprio. Lancamento, em
principio, nulo. Ndo decretada a nulidade tendo em
vista que o contribuinte reconheceu o débito, embora
em parte, haja vista que a fiscalizag@o, desconsiderando
a resposta de uma Consulta, ndo havia aplicado a
reducdo da base de cdlculo prevista no Convénio ICMS
52/91, por entender que o parecer da DITRI ndo seria
vdlido. Para que um parecer da DITRI deixe de ser
vélido € preciso que a prépria DITRI ou 6rgdo superior
declare a sua invalidade, ou que uma norma posterior
ao parecer sobre a matéria por ele versada o torne
incompativel com a nova disciplina. O fato de o parecer
ser posterior ao periodo fiscalizado € irrelevante, em
face do principio da moralidade. A interpretacio da
norma nao pode mudar s6 porque o fato ja ocorreu. O
motivo do refazimento da conta corrente foi o fato de o
contribuinte ter feito o recolhimento do imposto na
entrada de acucar, quando, segundo a autoridade fiscal,
o correto seria por ocasido da saida. Numa situacdo
assim, quando o contribuinte paga o imposto antes de
se tornar exigivel, o que primeiro a fiscalizacdo deve
fazer é apurar o prejuizo que esse fato possa ter causado
ao erdrio, pois, até prova em contrdrio, 0 Unico
prejudicado em tal caso seria o contribuinte. Mantido o

lancamento no valor reconhecido pelo autuado. 3.
LIVROS FISCAIS. REGISTRO DE ENTRADAS. FALTA DE
ESCRITURACAO DE NOTAS FISCAIS DE AQUISICOES DE
MERCADORIAS. OPERACOES SUJEITAS A TRIBUTACAO.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACOES ACESSORIAS.

MULTA. Feita prova de que parte considerdvel das
Notas Fiscais se encontrava escriturada. Reduzido o
valor da multa, adequando-se ainda o seu percentual em
funcdo da alteracdo introduzida no inciso IX do art. 42
da Lei n° 7.014/96 pela Lei n° 13.461/15, que reduziu o
percentual da multa pela falta de registro, na escrita
fiscal, de entradas de mercadorias sujeitas a tributacdo
de 10% para 1%, considerando que, nos termos do art.
106, I, “c”, do CTN a lei nova deve retroagir para ser
aplicada a ato ou fato pretérito em se tratando de ato
nao definitivamente julgado quando lhe cominar
penalidade menos severa que a prevista na lei vigente

ao tempo da sua pratica. 4. ARBITRAMENTO.
UTILIZACAO DE REGIME ESPECIAL EM DESOBEDIENCIA
AS NORMAS QUE O REGEM. O CONTRIBUINTE,
SUBMETIDO A REGIME ESPECIAL DE FISCALIZACAO E
PAGAMENTO, DEVERIA RECOLHER O ICMS POR
ANTECIPACAO NA PRIMEIRA REPARTICAO FAZENDARIA
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DA FRONTEIRA OU DO PERCURSO, NA ENTRADA NO
TERRITORIO ESTADUAL. LANCAMENTO DO IMPOSTO

QUE DEVERIA TER SIDO ANTECIPADO. Arbitramento
efetuado sem previsdo legal. Nao foi sequer citado qual
o método adotado no arbitramento. Feitas indicagdes
esquisitas, no campo “Enquadramento” do Auto de
Infracdo, relativas a dispositivos legais inexistentes. A
Lei n° 7.014/96, ao tratar das penalidades aplicdveis em
funcdo do regime especial de fiscalizacdo e pagamento,
dentre outras medidas, prevé no art. 47, I, a
obrigatoriedade do pagamento do imposto devido por
antecipacdo tributdria na entrada no territorio deste
Estado, relativamente as mercadorias provenientes de
outras unidades da Federagdo, porém ndo prevé que a
cobranca do imposto seja feita por ‘“‘arbitramento”.
Lancamento, em principio, nulo. Nao decretada a
nulidade tendo em vista que o contribuinte reconheceu
o débito, embora em parte, haja vista que a autoridade
fiscal, desconsiderando a resposta de uma Consulta, ndo
havia aplicado a reducdo da base de calculo prevista no
inciso VI do art. 87 do RICMS/97 até 9.5.11, quando
houve alteracdo daquele dispositivo, por entender que o
parecer da DITRI ndo seria valido. Um parecer da DITRI
sO deixa de ser valido quando a prépria DITRI ou 6rgao
superior declara a sua invalidade, ou quando uma
norma posterior ao parecer sobre a matéria por ele
versada o torna incompativel com a nova disciplina. O
fato de o parecer ser posterior ao periodo fiscalizado €
irrelevante, em face do principio da moralidade. A
interpretacdo da norma nao pode mudar s6 porque o
fato ja ocorreu. Mantido o langcamento no valor
reconhecido pelo autuado, alterando-se o percentual da
multa, pois ndo se trata de “arbitramento”, como o fato
foi equivocadamente enquadrado, e sim de falta de
recolhimento de ICMS por antecipagcdo, punivel com
multa de 60%, conforme prevé o art. 42, 11, “d”, da Lei n°
7.014/96. Auto de Infragio PROCEDENTE EM PARTE.
Decisao unanime.

RELATORIO
O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 27.3.13, acusa:

INFRACAO 1. falta de pagamento da diferenga de aliquotas do ICMS nas aquisi¢Oes interestaduais
de mercadorias destinadas ao ativo imobilizado, sendo lancado imposto no valor de R$ 144.455,42,
com multa de 60%;

INFRACAO 2. recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de erro na apuragio dos valores
do imposto — refazimento da conta corrente do contribuinte em virtude de intimeros
procedimentos equivocados, a saber, recolhimento do imposto na entrada de acticar, em vez de
na saida (ICMS proprio e substitui¢do tributdria), langcamento de crédito de forma irregular,
utilizacdo indevida de reducdo de base de cdlculo, etc. —, sendo langado tributo no valor de R$
724.699,23, com multa de 60%:;
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INFRACAO 3. falta de registro, na escrita fiscal, da entrada no estabelecimento de mercadorias
sujeitas a tributacdo [pelo ICMS], sendo por isso aplicada multa de R$ 408.597,75, equivalente a
10% das entradas omitidas;

INFRACAO 4. falta de pagamento de ICMS apurada por meio de arbitramento, por utilizagdo de
regime especial em desobedi€ncia as normas que o regem — o contribuinte, submetido a regime
especial de fiscalizacdo e pagamento do imposto, deveria recolher o ICMS por antecipa¢do na
primeira reparti¢do fazendaria da fronteira ou do percurso, na entrada no territdrio estadual, o que
ndo ocorreu —, sendo apurado o ICMS que deveria ter sido antecipado, compensando-se os valores
efetivamente recolhidos, e langando-se o tributo no valor de R$ 294.984,32, com multa de 100%.

O contribuinte defendeu-se (fls. 399/410) do 1° lancamento, parcialmente, alegando que nao ha por
que se falar em recolhimento de ICMS relativamente a diferenca de aliquotas, no periodo de
janeiro a dezembro de 2010, uma vez que a empresa se enquadrava a época da ocorréncia na
condi¢do de empresa de pequeno porte, tendo em vista que, no ano-calenddrio anterior (2009)
auferiu receita bruta inferior a R$ 2.400.000,00, conforme art. 150, III, do RICMS/97, logo, isenta da
incidéncia do referido imposto, conforme art. 7°, V.

Quanto ao periodo de janeiro a dezembro de 2011, alega irregularidades na composicao do
calculo apresentado, uma vez que nio foram levados em consideragdo os produtos que compdem
as aquisi¢cdes em questdo, haja vista que foram incluidos indevidamente diversos produtos que
ndo foram adquiridos para integrar o ativo imobilizado da empresa, a exemplo de farinha de trigo
e 6leo de soja.

Aduz que também houve erro no cdlculo da diferenga de aliquotas, uma vez que ndo foi
considerada a reducdo da base de calculo prevista no Convénio ICMS 52/91, item 18, que reduz a
base de cdlculo nas aquisicdes de diversos equipamentos para integrar o ativo fixo da empresa,
no ano de 2011, de forma que a carga tributdria seja equivalente a 8,80%.

Acrescenta que para embasar sua contestacdo desconsiderou o cdlculo da diferenca de aliquotas,
realizados sobre produtos que utilizaram os CFOPs 6.403 € 6.404, em virtude de os produtos ja
estarem com o ICMS pago de forma antecipada.

Declara reconhecer apenas os valores indicados na tabela que apresenta, salientando que o
detalhamento de suas contestacdes estd condensado na planilha 01/01, anexa. Total reconhecido
de janeiro a dezembro de 2011: R$ 9.023,51.

Impugnou também parcialmente o 2° langamento, alegando haver diversas informacoes
equivocadas na descricdo da infracdo, bem como inconsisténcias apontadas na ‘“‘apuracdo
paralela” da conta corrente fiscal feita pelo autuante.

Sustenta que ndo houve recolhimento a menos, como acusa o fisco, tendo em vista que toda a
apuracdo do ICMS préprio e da substitui¢do tributdria foi elaborada de forma correta, com
reducdo da base de cdlculo autorizada pela SEFAZ, através de resposta a Consulta formal, bem
como manutencao de crédito, previsto no RICMS, conforme passa a demonstrar.

Frisa que, com relacdo a redugdo da base de célculo, em resposta a Consulta formal, mediante o
Processo n° 07343520111, recebeu autorizacio para utilizar o beneficio previsto no inciso VIII do
art. 87 do RICMS/97, reduzindo a base de calculo em 58.825%, de forma que a carga tributaria seja
equivalente a 7%, mediante o Parecer n° 8467/2011, que transcreve.

N

Quanto a manutencido do crédito, diz que utilizou o crédito destacado nas Notas Fiscais de
aquisi¢Oes de insumos para fabricacdo de acucar, conforme preveem o inciso IX do art. 105 € 0
inciso 1, “b”, do art. 106 do RICMS/97.

Em fase desses elementos, entende correta sua escrituragcdo, salientando que todas as redugdes
aplicadas foram feitas com base no entendimento exposto na referida Consulta, que tem efeito
imediato e obriga o contribuinte a seguir as determinag¢des ali explicitadas, em conformidade
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com o COTEB, em seu art. 158, § 5°.

Aduz que utilizou a reduc¢do da base de calculo prevista no inciso VIII do art. 87 do RICMS/97 até
9.5.11, quando houve alteracdo naquele dispositivo regulamentar, restringindo o referido
beneficio apenas para as usinas agucareiras.

Faz a seguir o resumo da sua apura¢do do saldo de ICMS no periodo de janeiro a agosto de 2010,
com observagdes descritas em destaque, demonstrando a apuragdo dos créditos, a apuracdo dos
débitos e a apuracdo da substituicao tributdria, explicando os critérios adotados, concluindo com
a apresentacdo de quadro demonstrativo que afirma ser a correta apuracdo do imposto pelo
regime normal de tributacdo, e a seguir, o quadro demonstrativo da apuragdo do imposto devido
por substitui¢do tributdria, em relacdo ao qual declara concordar com a planilha elaborada pelo
autuante, discordando apenas quanto a questdo da redugdo da base de célculo, especificando os
valores que considera devidos, més a més, e afinal, com relag@o a substitui¢do tributdria, declara
reconhecer o valor de R$ 50.439,36 de “ICMS substituto” a recolher.

Impugnou também parcialmente o 3° lancamento, dizendo que detectou diversas Notas Fiscais
escrituradas nos livros fiscais, bem como Notas Fiscais que ndo estdo escrituradas porém, as
operacdes ndo estdo sujeitas a penalidade imputada, por ndo serem mercadorias ou Servigos
sujeitos a tributacdo.

Apresentou tabela com o resumo das Notas Fiscais que de fato estdo sujeitas a tributagdo e nao
foram escrituradas, bem como as planilhas 03.03 e 03.04, onde estdo relacionadas todas as Notas
objeto do aludido resumo. Anexou também as planilhas 03.01 e 03.02, onde estdo relacionadas as
Notas Fiscais do periodo de 2010 e 2011, respectivamente, lancadas nos livros fiscais e
relacionadas indevidamente nesta infragdo 3°.

Também impugnou o 4° lancamento, alegando que ndo foi considerada a reducido da base de
calculo, ja exposta na contestacdo do item 2°, prevista no inciso VIII do art. 87 do RICMS/97 até
9.5.11, quando houve alteracao daquele dispositivo, restringindo o referido beneficio apenas para
as usinas agucareiras.

Por essas razdes, entende como devidos apenas os valores especificados na tabela que apresenta,
informando que os dados foram extraidos das aquisi¢des de outros produtos, conforme planilhas
4.1 e 4.2, que relacionam todas as Notas Fiscais utilizadas pelo fiscal autuante. Também apresenta
demonstrativo dos valores dos créditos considerados pelo fiscal, aduzindo que sdo os mesmos
aplicados nos calculos da empresa.

Declara aguardar a manifestacdo do autuante, no sentido de rever as imputacoes, € que reconhece
o valor total de R$ 459.420,30.

O fiscal autuante prestou informacao (fls. 486/490) dizendo que, com relacdo ao item 1°, em face
das quatro questdes suscitadas pelo contribuinte, ndo obstante a planilha do levantamento
origindrio abordar uma extensa lista de lancamentos de Notas Fiscais, o autuado limitou seu
levantamento a algumas poucas Notas Fiscais. Observa que o art. 150 do RICMS € claro ao tratar
do enquadramento como EPP [empresa de pequeno porte] a empresa que auferir receita bruta, no
ano-calenddrio, entre 240 e 2400 mil [sic], ndo se referindo ao ano anterior, como deseja o autuado
em sua defesa. Diz que na situacdo em apreco a receita no ano-calendédrio 2010 é em muito
superior ao valor maximo estipulado no citado dispositivo, e desde o primeiro més do exercicio o
autuado j4 tinha condi¢do de saber, por proporcionalidade, que sua receita anual excederia
sobremaneira o teto estipulado. Considera que deve ser mantida na integra a planilha referente a
diferenca de aliquotas do exercicio de 2010.

Quanto a alegacdo de que foram indevidamente incluidas Notas relativas a produtos para
comercializacdo, o fiscal diz que reconhece que o contribuinte tem razdo, de forma que tais
Notas Fiscais devem ser excluidas do levantamento.
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No tocante a alegacdo de que foram indevidamente incluidas Notas Fiscais com imposto retido
por substitui¢do tributdria, o fiscal ressalta que as Notas Fiscais com destaque do imposto da
substituicdo tributdria sdo de pecas automotivas destinadas a manutenc¢do da frota de veiculos do
contribuinte, portanto ndo destinadas a comercializacdo, de forma que se aplica a diferenca de
aliquotas e ndo a substituicdo tributaria, e também nenhuma GNRE foi apresentada pelo autuado
em sua defesa. Por essas razdes, diz que ndo acata a alegacdo da defesa, considerando que tais
Notas devem permanecer no levantamento.

Relativamente a alegacdo de que ndo foi considerada a reducdo da base de calculo para aquisicao
de mdquinas elencadas no anexo I do Convénio ICMS 52/1 [sic], o fiscal diz entender que a
reducdo da base de cdlculo € um beneficio fiscal, de acordo com o art. 56 do COTEB, de forma
que a manutencao do beneficio € naturalmente condicionada a regularidade fiscal e a observancia
da legislacdo pertinente por parte do contribuinte, afirmacdo fundamentada no art. 54 do mesmo
diploma legal. A seu ver, tais exigéncias ndo condizem com a real e efetiva situacdo deste
contribuinte, que foi inclusive submetido a regime especial de fiscalizacdo e recolhimento,
previsto no paragrafo unico do dispositivo citado, € o imposto ndo seria visivel aos cofres do
Estado sendo mediante a acdo fiscal efetuada. Conclui dizendo que o levantamento realizado
deve ser mantido intacto quanto a tais lancamentos.

Conclui dizendo que, excluidas as Notas incluidas indevidamente por serem relativas a produtos
para comercializacdo, elaborou nova planilha, ressaltando que a planilha referente a 2010 néo foi
alterada.

Quanto ao 2° item, diz que se trata de recolhimento de ICMS a menos em decorréncia de erro na
apuracdo dos valores do imposto, tendo sido refeita a conta corrente do contribuinte em virtude
de estar embebida em inimeros vicios, a saber:

a) a apuragdo do imposto relativo as operagdes com acucar estava sendo feita pelas entradas (por
antecipacdo), quando deveria ser feita pelas saidas (ICMS préprio e ICMS devido por
substituicdo tributéria);

b) manuten¢do indevida de créditos fiscais em virtude das operagdes com mercadorias
beneficiadas com reducdo de base de calculo (arroz, feijao, charque, margarina, vinagre, 6leo
de soja, leite em po);

c¢) utilizacao indevida da reducdo da base de calculo nas operagdes com agucar.

Diz que o autuado na defesa abordou e questionou apenas a parte relacionada a reducdo da base
de calculo nas operagdes com actcar, e, apds seu levantamento, [0 autuado] apurou e apresentou
um valor final a recolher de R$ 50.439,36.

Informa que o levantamento (fls. 11 a 250) foi realizado para o periodo de janeiro a agosto de
2010, periodo em que o contribuinte nao se encontrava sob regime especial de fiscalizagio (SIPRO
534533/2010-8), a partir do qual a apuracdo e o pagamento do imposto seria realizado nas entradas
de mercadorias no estabelecimento, e o levantamento foi feito de forma minuciosa, utilizando-se
os dados dos arquivos magnéticos juntamente com os documentos e livros fiscais apresentados
pelo autuado, e foi conduzido com o méiximo rigor e observancia aos preceitos legais e
regulamentares.

Passa a fazer a descri¢do do procedimento e dos papéis de trabalho:

a) fl. 11 — planilha com a consolidacao final da conta corrente, onde se apura a diferenca de ICMS
a recolher més a més, tendo os valores (campos) dos débitos pelas saidas (ICMS proprio e
ICMS ST) e o crédito pelas entradas sido transportados das planilhas posteriores descritas a
seguir;

b) fl. 13 — planilha expondo o tratamento tributdrio aplicado a cada mercadoria constante nos
levantamentos realizados, relativamente as infragdes 2° e 4°, na qual s@o apresentadas a
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reducdo da base de cdlculo, a aliquota e “0” [a] MVA aplicaveis a cada mercadoria;

c) fl. 14 — planilha sintética apresentando os valores dos débitos pelas saidas (ICMS proprio e
ICMS ST) més a més, tendo os valores sido transportados para a planilha da fl. 11;

d) fls. 15 a 243 — planilha analitica com o calculo do ICMS préprio e do ICMS ST por mercadoria e
por Nota Fiscal emitida pelo contribuinte, sendo que o ICMS ST foi obtido apenas para as
saidas de acucar;

e) fl. 244 — planilha sintética com os valores mensais apurados do “crédito devido” pelas
entradas, sendo os valores transportados para a planilha da fl. 11;

f) fls. 245 a 250 — planilha analitica apresentando o “crédito devido” por mercadoria e por Nota
Fiscal de entrada do contribuinte, sendo que o “crédito devido” (concedido) foi obtido
proporcionalmente a reducdo da base de célculo aplicdvel a cada mercadoria, ao passo que o
crédito pelas entradas de acticar foi concedido integralmente.

Diz que, em relacdo ao agucar, unico item abordado pelo autuado na defesa, nao considera valido
o parecer da DITRI apresentado pelo contribuinte, relativo a aplicabilidade da reducao da base de
calculo prevista no inciso VIII do art. 87 do RICMS, porque o parecer € datado de 2.5.11, data
posterior ao periodo apurado nesta infracdo, e, portanto, com base no inciso VII do art. 157 do
COTEB, ndo se aplica ao levantamento realizado. Aduz que tampouco o parecer se aplica a
qualquer outro periodo, uma vez que, baseado no inciso IV do art. 157 do COTEB, a situagdo ja se
encontrava inequivocamente regulamentada no RICMS vigente a época da formulagcdo da
consulta, como pode ser visto pelo disposto no inciso VIII do art. 87 do RICMS, dispositivo este
que se refere unica e exclusivamente ao CNAE 1561-0/00 (usinas de agucar), que nunca foi o CNAE
do autuado, como pode ser visto no seu historico, anexo, pois o estabelecimento se dedica apenas

ao refino e moagem de agucar cristal adquirido de usinas agucareiras.

Conclui dizendo que € uma questdo de hierarquia normativa, pois uma norma superior nao pode
ser contraditada por uma inferior.

Considera que o montante apurado neste item deve ser mantido na integra.

Com relacdo ao item 3°, diz que, em face da alegacdo do autuado de que havia Notas Fiscais ja
escrituradas ou ndo relativas a mercadorias tributdveis, tendo o contribuinte apresentado
levantamento substitutivo, com valor a recolher de R$ 291.397,25, em vez de R$ 408.597,75,
analisou as planilhas apresentadas pelo autuado e concluiu que o autuado tem razdo e concorda
com a planilha por ele juntada a fl. 10 da defesa [fl. 407 dos autos].

Com relagdo ao item 4°, diz que se trata de ICMS “reclamado” em funcdo do ndo atendimento das
normas do regime especial de fiscalizacdo e recolhimento (SIPRO 534533/2010-8) ao qual estava o
autuado submetido no periodo apurado. Informa que o contribuinte deveria ter recolhido o ICMS
por antecipacdo na primeira reparti¢cdo fazendédria do Estado da Bahia relativamente a todas as
aquisi¢Oes realizadas em outros Estados, fato que ndo ocorreu.

Diz que o autuado contestou apenas o fato de ndo ter sido considerado no célculo do ICMS a
reducdo da base de célculo j4 tratada no item 2°, de forma que toda a informacao fiscal prestada
em relacdo ao item 2° se aplica integralmente aqui [no item 4°], no tocante a inaplicabilidade do
art. 87, VIII, do RICMS.

Afirma que o levantamento (fls. 251 a 266) foi realizado com o médximo rigor, observando-se a
legislacdo aplicdvel a cada mercadoria, e sendo assim, o montante apurado para a presente
infracdo deve ser mantido na integra.

Dada ciéncia da informagao fiscal ao contribuinte, este se manifestou (fls. 501/506) dizendo que,
quanto ao item 1°, mantém o questionamento referente a diferenca de aliquotas no periodo de
janeiro a dezembro de 2010, uma vez que a empresa a época se enquadrava na condi¢do de

ACORDAO JJF N°0037-01/16 7



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

empresa de pequeno porte. Toma por fundamento o art. 7°, V, e o art. 150, III, do RICMS/97.

Quanto ao item 2°, sustenta que o levantamento € nulo. Alega que é legitima a contestacdo,
conforme inciso VIII do art. 87 do RICMS/97, pois a empresa no periodo estava enquadrada no que
diz aquele dispositivo, desenvolvendo a atividade industrial de beneficiamento, refinacdo e
moagem de agucar, e portanto ndo ha infracdo relacionada a redugdo da base de calculo das
operacdes com acucar, e para dirimir quaisquer dividas foi feita uma consulta formal, mesmo
considerando que ndo havia necessidade, mas a consulta foi feita, através do Processo n°
07343520111, sendo emitido o Parecer n° 8467/2011, cOpia anexa, que confirma o que ja estava
sendo realizado na empresa quanto aos célculos das operacdes, dando ao questionamento a
correta informagdo, na qual foi autorizado a usufruir o beneficio previsto no inciso VIII do art. 87
do RICMS/97, reduzindo a base de cédlculo em 58,825%, de forma que a carga tributdria seja
equivalente a 7%, portanto para deixar mais claro o questionamento.

Aduz que considera gozar da manuten¢do do crédito destacado nas Notas Fiscais de aquisi¢dao de
insumos para fabricagdo, refinacdo e moagem de agucar, conforme inciso IX do art. 105, € inciso
I, “b”, do art. 106 do RICMS/97.

Quanto ao item 4°, diz que reivindica o beneficio previsto no inciso VIII do art. 87 do RICMS/97,
reduzindo a base de calculo em 58,825%, de forma que a carga tributdria seja equivalente a 7%, o
que ja foi relatado no caso do item 2°.

Questiona a aplicagdo da multa, alegando ter efeito confiscatorio.
Pede que seja reconhecida a improcedéncia ou nulidade do presente langamento.

Consta as fls. 513/516 as pecas relativas a um Termo de Confissdo de Divida no valor de R$
291.397,25, tendo sido paga a quantia de R$ 35.061,91, com os beneficios da Lei n° 12.903/13.

O processo foi remetido em diligéncia a reparticdo de origem (fls. 520-521), na qual esta Junta
solicitou ao fiscal autuante que, com relagdo aos itens 2° e 4°, o levantamento fiscal fosse refeito,
observada estritamente a orientacdo consubstanciada na resposta a Consulta formulada pelo
autuado mediante o Parecer n° 8.467/11, constante a fl. 411 dos autos, até a entrada em vigor da
alteracdo do dispositivo regulamentar que restringiu o referido beneficio apenas para as usinas
acucareiras.

Em resposta, o fiscal prestou informacao (fls. 524-525) dizendo que salienta, mais uma vez, como
Ja o fizera na informacdo fiscal, que o dispositivo regulamentar que tratava do beneficio em
questdo sempre o restringiu a usinas agucareiras, conforme texto que reproduz. Aduz que, a
menos que as regras da inferéncia légica tenham se alterado, claro estd que o dispositivo
restringe o beneficio, inequivocamente, a usinas agucareiras. Observa que o dispositivo se refere
a fabricacao, refinacdo “e” moagem de agucar. Destacamos a conjun¢do “e”, por considerar que
ela tem fundamental importancia na interpretacdo do dispositivo: trata-se do conectivo 16gico
“e”, conjuncdo, distinto do “ou”, disjuncdo inclusiva. Argumenta que, para fazer jus ao beneficio,
o contribuinte deve-se dedicar (cumulativamente, conjuntamente) as trés operacdes: fabricacao,
refinacdo e moagem, e para ndo deixar duvidas quanto ao beneficidrio do dispositivo, o
legislador acrescentou o cédigo de atividade, 1561-0/00, que se refere inequivocamente a usinas
acucareiras. Quanto ao Parecer n° 8.467/11, diz que reitera toda a sua argumentacdo prestada na
informacdo fiscal (fls. 486/490). Considera que, a fim de ajudar a dirimir a questdo, seria
interessante verificar como os demais atacadistas da Bahia estdo procedendo quanto a esse
assunto. Diz que insiste que o levantamento original deva ser mantido na integra, mas, se ainda
assim “insistir essa casa” em entender de forma diferente, refez os demonstrativos referentes as
infracdes 2% e 4* com observacdo da orientacdo consubstanciada no Parecer n° 8.467/11 (fl. 411) até

a data de 9.5.11. Observa que os novos demonstrativos acompanham o seu “parecer”.

O contribuinte, ao ter ciéncia dos novos elementos, manifestou-se (fls. 537/540) dizendo que, com
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relacdo aos itens 2° e 4°, ao analisar as planilhas, identificou diversas informagdes equivocadas no
levantamento dos créditos e débitos apresentados pelo fiscal responsdvel pela condugdo deste
processo, bem como de inconsisténcias apontadas em sua apuracdo com falhas consideraveis:

a) na planilha denominada “Levantamento do crédito de ICMS - 2010”, o auditor, ao efetuar os
levantamentos de créditos, aplicou uma reducao nas bases de cdlculo referente as aquisi¢coes
relativas as Notas Fiscais com cargas tributdrias que estdo em desacordo com o que determina
0 RICMS no tocante a leite em pd, 6leo refinado de soja, carne de charque, margarina e agucar;

b) o saldo inicial credor ndo é de R$ 1.346,74, pois o valor correto é R$ 134.536,68, conforme estd
escriturado no Registro de Apuracio de ICMS de 2010 apresentado a fiscalizagao;

c) as cargas efetivas identificadas nas planilhas apresentadas pelo fiscal, de acordo com cada
produto, sdo estas:

— acUcar: carga tributdria efetiva de 4,94%;

— leite em p@: carga tributdria efetiva de 4,94%;

— Oleo refinado de soja: carga tributdria efetiva de 8,47%;
— charque: carga tributdria efetiva de 2,88%;

— margarina: carga tributaria efetiva de 2,88%;

d) os levantamentos de crédito ndo foram apurados em conformidade com o que estabelece o
RICMS/97 no art. 87, incisos VII, VIII e XXI:

— em relacdo ao 6leo refinado de soja, para que a carga tributéria incidente corresponda a um
percentual efetivo de 12%;

— em relacdo ao agucar, reduzindo a base de cédlculo em 58.825%, de forma que a carga
tributdria seja equivalente a 7%, conforme determina o Processo n° 07343520111, Parecer n°
8467/2011, datado em 2.5.11;

— em relagdo ao leite em po, para que a carga tributdria incidente corresponda a 7%; charque e
margarina, carga tributaria de 7%.

Anexou planilhas, com a mesma denominacdo: “Levantamento do crédito de ICMS — 20107,
dizendo que o fez com base no artigo mencionado, como determina o RICMS/97.

Observa que os créditos do agucar estao apurados como determina o inciso IX do art. 105 e inciso
I, “b”, do art. 106 do RICMS/97.

Quanto a manutencdo do crédito, diz que manteve o crédito destacados nas Notas Fiscais de
aquisi¢oes de insumos para fabricacio de acucar, previsto no inciso IX do art. 105 e inciso I, “b”,
do art. 106 do RICMS/97.

Com relagdo as planilhas com as denominagdes ‘“Levantamento da antecipagdo tributdria devida-
regime especial de fiscalizagdo e pagamento 2010 e 2011”7, diz que, ao analisar as planilhas,
identificou diversos itens que, de acordo o RICMS, ndo estdo enquadrado no regime de
substituicdo tributdria, como, por exemplo, leite em po, 6leo refinado de soja e carne de charque,
pois o agente fiscalizador aplicou MVA de 15%, gerando valores indevidos a recolher. Juntou
planilhas com os cédlculos que considera devidos.

N

Quanto a planilha denominada “Apuracdo consolidada 2010 e 2011”7, diz que na apuracdo
consolidada estdo os valores dos créditos e débitos apurados pela empresa, na qual sdo
demonstrados os valores que foram recolhidos a menos e também os valores recolhidos a mais,
conforme planilha anexa.

Requer que o 6rgdo julgador, ao analisar os valores que foram recolhidos a mais, leve em conta
os valores recolhidos a menos e homologue os saldos para que a empresa utilize em
compensagdes de outros valores que a ela considere como lancamentos tributdrios devidos a
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SEFAZ.

Pede que seja reconhecida a improcedéncia ou nulidade do langamento tributario.

VOTO
Este Auto de Infracdo é composto de quatro langamentos (quatro itens).

No item 1°, o autuado € acusado de ter deixado de pagar a diferenca de aliquotas do ICMS nas
aquisicoes interestaduais de mercadorias destinadas ao ativo imobilizado.

Na defesa, o autuado alegou que em 2010 se enquadrava como empresa de pequeno porte; que no
levantamento do ativo imobilizado foram incluidos farinha de trigo e 6leo de soja; que nao foi
considerada a reducdo da base de cédlculo de algumas mercadorias, prevista no Convénio ICMS
52/91, item 18, de forma que a carga tributdria seja equivalente a 8,80%; que foram incluidas no
levantamento da diferenca de aliquotas mercadorias cujo imposto ja havia sido pago por
antecipacdo. Declarou reconhecer apenas os valores indicados na tabela que apresenta (fls. 412-
413), no total de R$ 9.023,51.

O levantamento fiscal compreende os exercicios de 2010 e 2011. O autuado alegou que ndo era
obrigado a pagar a diferenca de aliquotas em 2010 porque naquele exercicio ele se enquadrava
como empresa de pequeno porte. Toma por fundamento o art. 7°, V, do RICMS/97. Essa alegacdo é
in6cua, porque, de acordo com o extrato do sistema de informacdes do fisco estadual (fl. 550),
desde 2006 o autuado estd enquadrado no regime normal de apura¢do do imposto.

No entanto, com relacdo as demais alegacdes da defesa, existe total pertinéncia com o objeto da
autuacdo. Primeiro, porque foram incluidas no levantamento fiscal mercadorias destinadas a
revenda, fato reconhecido pelo fiscal autuante. Porém o mais grave € que a imputagdo fiscal é
incompativel com a natureza dos fatos efetivamente apurados. Sob esse aspecto, a rigor, o
lancamento deste item 1° seria nulo, pois a descricdo do fato foi feita de forma inadequada.
Atualmente — melhor dizendo, hd alguns anos —, os Autos de Infracdo sdo lavrados fazendo-se a
descricdo dos fatos a partir de descri¢des-padrdo constantes no sistema de emissdo de Auto de
Infragdo por processamento eletronico (SEAI). Cada tipo de infracdo tem um cédigo. Uma vez
eleito determinado c6digo, o sistema automaticamente faz a descricdo do fato. Se o fiscal ndo
escolhe o codigo adequado, a descri¢ao termina destoando do fato efetivamente apurado.

Neste caso, a imputagdo fiscal diz respeito a falta de pagamento da diferenca de aliquotas do
ICMS nas aquisi¢Oes interestaduais de mercadorias destinadas ao “ativo fixo” do autuado. Ora, a
autoridade fiscal nao pode desconhecer conceitos bésicos tais como o de bens do ativo fixo —
ativo imobilizado. Farinha de trigo jamais poderia ser enquadrada como bem destinado ao ativo
imobilizado. Também O6leo de soja jamais poderia ser considerado bem destinado ao ativo
imobilizado.

O mesmo ocorre com pegas automotivas destinadas a manutencdo da frota de veiculos do
autuado. Pecas automotivas sio bens de uso, e nio bens do ativo imobilizado. E verdade que
tanto bens de uso quanto bens do ativo imobilizado estdo sujeitos ao pagamento da diferenca de
aliquotas nas aquisi¢des interestaduais, porém tém tratamentos distintos. No caso presente, o
autuado reclamou que as pecas automotivas foram adquiridas com o imposto pago por
antecipacdo. E, de fato, o convénio que cuida das operagdes interestaduais com pecas
automotivas prevé que o fornecedor deve fazer a retencao do imposto com MVA quando as pecas
se destinam a revenda e sem MVA quando as pecas se destinam a uso ou consumo. Se o imposto
retido ndo é recolhido, autua-se o fornecedor, depositdrio infiel. Também neste aspecto a
autuacdo foi feita de forma indevida.

Na informacdo fiscal, o autuante observa que, ndo obstante o levantamento envolver uma extensa
lista de Notas Fiscais, o contribuinte limitou-se a questionar algumas poucas Notas Fiscais. O
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fiscal reconhece que devem ser excluidas do levantamento as Notas relativas a produtos
destinados a comercializagdo. Porém ndo acata a alegacdo do contribuinte quanto a redugdo da
base de cdlculo prevista no anexo I do Convénio ICMS 52/91, por entender que a reducao da base
de calculo € um beneficio fiscal, e por isso a manuten¢do do beneficio estaria condicionada a
regularidade fiscal do contribuinte, e este havia sido submetido a regime especial de fiscalizacao
e recolhimento.

Ora, uma coisa ndo tem nada a ver com outra. O regime especial de fiscalizacdo e pagamento é
uma pena a qual se sujeita o contribuinte que incorrer nas praticas descritas nos incisos I a X do
art. 46 da Lei n° 7.014/96, devendo o ato que determinar a aplicaciao da pena especificar os critérios
para sua aplicacdo (pardgrafo unico do art. 46), e quem aplica essa pena ndo € o fiscal, e sim o
titular da Superintendéncia de Administragcdo Tributédria da Secretaria da Fazenda, nos termos do
art. 47, cujos incisos especificam as medidas aplicdveis.

No presente caso, a autoridade fiscal declarou que se baseou no art. 54 do COTEB, transcrito na
informacao (fl. 487). Ocorre que esse artigo do COTEB foi revogado j4 faz muito, muito tempo.

Quanto a esses bens do Convénio ICMS 52/91, o autuado reconheceu o débito no valor de R$
9.023,51.

Portanto, repito, em principio, o lancamento do item 1° seria nulo, pois a descri¢do do fato foi
feita de forma inadequada, ao se referir a falta de pagamento da diferenca de aliquotas relativa a
bens do ativo fixo, haja vista que, com excecdo dos bens objeto do Convénio ICMS 52/91, todos os
demais ndo se enquadram na categoria de bens do ativo imobilizado. Deixo, contudo, de declarar
a nulidade, porque o contribuinte reconheceu o débito da parte efetivamente devida,
relativamente a bens do ativo imobilizado, com a reducdo da base de célculo prevista no
Convénio ICMS 52/91.

O demonstrativo do débito do item 1° deverd ser ajustado com base nos elementos da planilha as
fls. 412-413, no total de R$ 9.023,51, sendo R$ 2.031,51 relativos ao més de maio de 2011 (Nota
Fiscal identificada a fl. 412, constante no demonstrativo fiscal a fl. 273) e R$ 6.992,00 relativos a
junho de 2011 (Notas Fiscais identificadas a fl. 412, constantes no demonstrativo fiscal a fl. 273).

O item 2° acusa recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de erro na apuracdo dos
valores do imposto — refazimento da conta corrente do contribuinte em virtude de inimeros
procedimentos equivocados, a saber, recolhimento do imposto na entrada de actcar, em vez de
na saida (ICMS proprio e substitui¢do tributdria), lancamento de crédito de forma irregular,
utilizacdo indevida de reducgdo de base de célculo, etc. [sic].

O autuado, na defesa, sustentou que fez a apuracdo do ICMS préprio e da substitui¢ao tributdria
com reducdo da base de calculo autorizada pela SEFAZ, através de resposta a Consulta formal,
mediante o Processo n° 07343520111, tendo recebido autorizagcdo para utilizar o beneficio previsto
no inciso VII do art. 87 do RICMS/97, reduzindo a base de célculo em 58.825%, de forma que a
carga tributdria seja equivalente a 7%, conforme o Parecer n° 8467/2011 da DITRI, que transcreve
(copia a fl. 504). Quanto a manutenc¢do do crédito, diz que utilizou o crédito destacado nas Notas
Fiscais de aquisi¢des de insumos para fabricacdo de agucar, conforme preveem o inciso IX do art.
105 e o inciso I, “b”, do art. 106 do RICMS/97. Em fase desses elementos, entende correta sua
escrituracao, salientando que todas as reducdes aplicadas foram feitas com base no entendimento
exposto na referida Consulta. Explica que utilizou a reducio da base de calculo prevista no inciso
VIII do art. 87 do RICMS/97 até 9.5.11, quando houve alteragdo naquele dispositivo regulamentar,
restringindo o referido beneficio apenas para as usinas agucareiras.

O autuado fez na defesa o resumo da sua apuragdo do saldo de ICMS no periodo de janeiro a
agosto de 2010, apresentando dois quadros demonstrativos, um relativo a apuragdo do imposto
pelo regime normal de tributacdo, e outro relativo a apuracao do imposto devido por substituicao
tributdria, em relacdo ao qual declara concordar com a planilha elaborada pelo autuante,
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discordando apenas quanto a questdo da reducdo da base de célculo, especificando os valores que
considera devidos, més a més, e afinal, com relacdo a substitui¢do tributdria, declara reconhecer
o valor de R$ 50.439,36 de “ICMS substituto” a recolher.

Noto que o item 2° envolve vdrias situagdes, que foram misturadas indevidamente num sé
lancamento. Conforme consta no adendo que se segue a descri¢do da infracdo, e lendo-se o que
disseram o autuado na defesa e o fiscal na informacdo fiscal, a autuacdo diz respeito aos
seguintes fatos:

a) recolhimento do imposto efetuado na entrada de agicar, quando segundo o autuante o correto
seria por ocasido da saida;

b) erro na determinac¢do da base de célculo;
¢) manutenc¢do indevida de crédito fiscal;
d) imposto pago a menos:

— pelo regime normal de apuragdo;
— pelo regime de substitui¢do tributéria;

e) outras ocorréncias — a descri¢ao da infracdo termina com um “etc.”

Ora, situacdes como essas, compreendendo fatos distintos, de naturezas heterogéneas, jamais
poderiam ser concentradas num s6 item do Auto de Infracdo. Infracdes distintas devem ser objeto
de lancamentos distintos. A autua¢do de cada fato implica um motivo especifico. Cada fato
requer um enquadramento legal préprio.

A autoridade fiscal anexou um demonstrativo apdcrifo (ndo estd assinado, em desaten¢do ao
mandamento do art. 15 do RPAF, c/c seu § 2°), intitulado “Consolida¢do do CCICMS” (sic), a fl. 11,
envolvendo todas essas coisas, sem a necessaria discriminagao.

Fatos heterogéneos devem ser objeto de itens distintos no Auto de Infracdo, ndo s para facilitar
a defesa do sujeito passivo, como também para que quem tiver de analisd-los, inclusive o
julgador, saiba qual o fato, qual a imputacdo, qual o enquadramento da infra¢do, qual a multa
aplicavel a cada caso. Ao misturar, num s item, glosa de créditos, erro de base de calculo,
manuten¢do indevida de crédito fiscal, imposto pago a menos pelo regime normal de apuracdo,
imposto pago a menos pelo regime de substitui¢cdo tributaria, “etc.”, hd uma afronta ao principio
do devido procedimento legal.

Chama atencdo especialmente neste item 2° a “primeira infracdo” apontada pelo autuante no rol
do que ele chama de “intimeros procedimentos equivocados” por parte do autuado, ao dizer que o
contribuinte fez recolhimento do imposto na entrada de acucar, quando o correto seria por
ocasido da saida.

Ora, numa situagdo assim, quando o contribuinte paga o imposto antes de o tributo se tornar
exigivel, o que primeiro a fiscalizacdo deve fazer € apurar o prejuizo que esse fato possa ter
causado ao erdrio, pois, até prova em contrdrio, o Unico prejudicado em tal caso seria o
contribuinte.

Na informacdo, o fiscal discordou do parecer da DITRI quanto a aplicacdo da reducio da base de
calculo prevista no inciso VIII do art. 8° do RICMS/97. (cbpia a fl. 542). A seu ver, o referido
parecer ndo € vélido.

E evidente que para um parecer da DITRI deixar de ser valido é preciso que a prépria DITRI ou
orgdo superior declare a sua invalidade, ou que uma norma posterior ao parecer sobre a matéria
por ele versada o torne incompativel com a nova disciplina. Nao € a fiscalizacdo que decide
sobre validade ou invalidade de um parecer do 6rgdo competente para responder as Consultas
formuladas formalmente. O fato de o parecer ser posterior ao periodo fiscalizado € irrelevante,
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em face do principio da moralidade. A interpretacdo da norma ndo pode mudar s6 porque o fato
Jj& ocorreu.

O processo foi remetido em diligéncia para que o levantamento fiscal fosse refeito,
recomendando-se que fosse observada estritamente a orientagdo consubstanciada no Parecer da
DITRI, até a entrada em vigor da alteracao do dispositivo regulamentar que restringiu o beneficio
apenas para as usinas acucareiras. Embora demonstrando seu inconformismo, a autoridade fiscal
cumpriu a diligéncia. O problema € que, ao fazé-lo, o autuante incorreu em novos erros.

Tendo em vista o tumulto instalado neste lancamento desde o inicio, envolvendo vdrias situagoes
heterogéneas em um s6 item, misturando cdlculos do imposto das operagdes proprias com os do
imposto da substituicdo tributéria, culminando com novos vicios de conteido apds a diligéncia
determinada por esta Junta, concluo que este lancamento, que comec¢ou mal, piorou com a
informagdo fiscal, quando foi revelada a diversidade de situacdes misturadas num so item, e
tornou-se imprestavel apds a diligéncia, quando novos vicios de conteido vieram somar-se aos
vicios j4 existentes.

Em principio, o lancamento do item 2° seria nulo, por inobservancia do devido procedimento
legal. Deixo, porém, de declarar a nulidade, porque o contribuinte reconheceu parte do imposto,
no valor de R$ 50.439,36 (total correto R$50.739,36).

O demonstrativo do débito do item 2° deverd ser ajustado com base nos elementos do quadro
constante a fl. 406, relativamente aos meses de janeiro a agosto de 2010.

A imputagdo do item 3° diz respeito a falta de registro, na escrita fiscal, da entrada no
estabelecimento de mercadorias sujeitas a tributacao pelo ICMS.

Em face dos elementos aduzidos pelo autuado na defesa, o fiscal autuante na informacgdo disse
que, tendo o contribuinte apresentado levantamento substitutivo, com valor a recolher de R$
291.397,25, em vez de R$ 408.597,75, ele analisou as planilhas apresentadas pelo autuado e concluiu
que o autuado tem razao e concorda com a planilha por ele juntada (fl. 407).

A multa aplicada foi de 10% do valor das entradas omitidas. Porém, tendo em vista a recente
alteracdo introduzida no inciso IX do art. 42 da Lei n° 7.014/96 pela Lei n° 13.461/15, que reduziu o
percentual da multa pela falta de registro, na escrita fiscal, de entradas de mercadorias sujeitas a
tributacao de 10% para 1%, e considerando que, nos termos do art. 106, II, “c”, do CTN a lei nova
deve retroagir para ser aplicada a ato ou fato pretérito em se tratando de ato ndo definitivamente
julgado quando lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da
sua pratica, a multa do item 3° ha de ser de 1%, e ndo de 10%, ficando portanto reduzida para R$
30.001,89. Assim, em fun¢do do quadro constante a fl. 407, o demonstrativo do débito do item 3°
devera ser ajustado desta forma:

Data Ocorr | Data Vencto Base de Calc Aliq % | Multa % Valor histérico
28/02/2010 09/03/2010 403,63 0,00 1,0 4,04
31/03/2010 09/04/2010 4.529,75 0,00 1,0 45,30
30/04/2010 09/05/2010 121.654,60 0,00 1,0 1.216,55
31/05/2010 09/06/2010 31.737,88 0,00 1,0 317,38
30/06/2010 09/07/2010 4.934,29 0,00 1,0 49,34
31/07/2010 09/08/2010 44.504,00 0,00 1,0 445,04
30/09/2010 09/10/2010 56.288,33 0,00 1,0 562,88
31/10/2010 09/11/2010 1.138,53 0,00 1,0 11,39
31/01/2011 09/02/2011 126.770,00 0,00 1,0 1.267,70
28/02/2011 09/03/2011 820,72 0,00 1,0 8,21
31/03/2011 09/04/2011 8.190,18 0,00 1,0 81,90
30/04/2011 09/05/2011 183.370,00 0,00 1,0 1.833,70
31/05/2011 09/06/2011 239.532,50 0,00 1,0 2.395,33
30/06/2011 09/07/2011 886.160,20 0,00 1,0 8.861,60
31/07/2011 09/08/2011 538.546,60 0,00 1,0 5.385.,47
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31/08/2011 09/09/2011 17.097,04 0,00 1,0 170,97
30/09/2011 09/10/2011 78.697,02 0,00 1,0 786,97
31/10/2011 09/11/2011 69.410,44 0,00 1,0 694,10
30/11/2011 09/12/2011 241.206,00 0,00 1,0 2.412,06
31/12/2011 09/01/2012 345.195,70 0,00 1,0 3.451,96

TOTAL 30.001,89

Embora o contribuinte ja tenha quitado este item 3°, conforme instrumentos as fls. 511 e 513, com
os beneficios da Lei n° 12.903/13, o processo ainda se encontra pendente de julgamento, e por
conseguinte aplica-se a nova redacao introduzida no inciso IX do art. 42 da Lei n° 7.014/96 (multa
de 1%, em vez de 10%). Na homologacdao do pagamento, a reparticao fiscal fard os devidos
ajustes, levando em conta os valores pagos com os beneficios da Lei n° 12.903/13, sem perder de
vista os valores que servirao de referéncia, acima demonstrados.

O item 4° acusa falta de pagamento de ICMS apurada por meio de arbitramento [sic], por
utilizacdo de regime especial em desobediéncia as normas que o regem — o contribuinte,
submetido a regime especial de fiscalizacdo e pagamento do imposto, deveria recolher o ICMS
por antecipacdo na primeira reparticdo fazendaria da fronteira ou do percurso, na entrada no
territorio estadual, o que nao ocorreu —, sendo apurado o ICMS que deveria ter sido antecipado,
compensando-se os valores efetivamente recolhidos, e lancando-se o tributo com multa de 100%.

E estranho esse arbitramento. O fiscal ndo indicou qual o método adotado para fazer o
arbitramento. No campo “Enquadramento” do Auto de Infra¢do, o autuante fez umas indicagdes
esquisitas relativamente ao art. 938 do RICMS/97: “artigo 938, inciso .. #(a depender do método
utilizado)#, alinea #(a depender da mercadoria)$f, 124#f(se um tnico més)#, ou artigo 938, § 3° #(se
meses juntos)# do Decreto 6.284/97”.

Nio existe no art. 938 do RICMS/97 nenhum ““inciso #” ou “alinea #”. E o método adotado neste
caso ndo tem previsao em nenhum dos incisos do art. 938 do RICMS/97.

A Lei n° 7.014/96, ao tratar das penalidades aplicdveis em funcdo do regime especial de
fiscalizacdo e pagamento, dentre outras medidas, prevé no art. 47, II, a obrigatoriedade do
pagamento do imposto devido por antecipagdo tributdria na entrada no territério deste Estado,
relativamente as mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo. Porém a lei ndo
prevé que a cobranca do imposto seja feita por “arbitramento”, com multa de 100%. A cobranga
do imposto € feita por antecipacdo na forma convencional, com multa de 60%.

O contribuinte reclamou na defesa que, conforme ja questionara na abordagem do item 2°, nao foi
considerada a reducdo da base de cdlculo prevista no inciso VIII do art. 87 do RICMS/97 até 9.5.11,
quando houve alteracdo daquele dispositivo, restringindo o referido beneficio apenas para as
usinas agucareiras.

Na informacao fiscal, o autuante, apés explicar por que fez o arbitramento, aborda as razdes da
defesa dizendo que o contribuinte apenas contestou o fato de nao ter sido considerada a redugao
da base de cdlculo. Em face disso, o fiscal diz que essa questdo ja foi respondida por ele ao tratar
do item 2°, de forma que o que foi dito na informagdo em relacdo ao item 2° se aplica
integralmente no caso do item 4° no tocante a inaplicabilidade do art. 87, VIII, do RICMS.

De fato, ao prestar a informacao quanto ao item 2°, o autuante expds suas consideracdes dizendo
discordar do parecer da DITRI (c6pia a fl. 542), que, a seu ver, ndo € vélido.

Para um parecer da DITRI deixar de ser valido é preciso que a prépria DITRI ou 6rgido superior
declare a sua invalidade, ou que uma norma posterior ao parecer sobre a matéria por ele versada
o torne incompativel com a nova disciplina. Nao € a fiscalizacdo que decide sobre validade ou
invalidade de um parecer do 6rgao competente para responder as Consultas formuladas
formalmente. O fato de o parecer ser posterior ao periodo fiscalizado € irrelevante, em face do
principio da moralidade. A interpretacdo da norma nao pode mudar s6 porque o fato ja ocorreu.
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O processo foi remetido em diligéncia para que o levantamento fiscal fosse refeito,
recomendando-se que fosse observada estritamente a orientagdo consubstanciada no Parecer da
DITRI, até a entrada em vigor da alteracao do dispositivo regulamentar que restringiu o beneficio
apenas para as usinas acucareiras. Embora demonstrando seu inconformismo, a autoridade fiscal
cumpriu a diligéncia. O problema € que, ao fazé-lo, o autuante incorreu em novos erros.

Tendo em vista o tumulto instalado neste lancamento desde o inicio, com a aplicacio de um
“arbitramento” sem previsdo legal, citando dispositivos legais inexistentes e culminando com
novos vicios de conteido apds a diligéncia determinada por esta Junta, concluo que este
lancamento, que comegou mal com o citado “arbitramento”, tornou-se imprestavel apds a
diligéncia, quando novos vicios de contetido vieram somar-se aos vicios ja existentes.

Em principio, o lancamento do item 4° seria nulo, por inobservancia do devido procedimento
legal. Deixo, porém, de declarar a nulidade, porque o contribuinte reconheceu parte do imposto,
no valor de R$ 108.560,18.

O demonstrativo do débito do item 4° deverd ser ajustado com base nos elementos do quadro
apresentado na parte superior da fl. 409, ficando reduzido o valor do imposto para R$ 108.560,18.

Altero também a multa, pois ndo se trata de “arbitramento”, como o fato foi equivocadamente
enquadrado, e sim de falta de recolhimento de ICMS por antecipacdo, punivel com multa de 60%,
conforme prevé o art. 42, I, “d”, da Lei n° 7.014/96.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, devendo ser homologados os
pagamentos ja efetuados.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 293575.0301/13-0, lavrado
contra ROUXINOL COMERCIO E INDUSTRIALIZACAO LTDA. - ME, devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$168.323,15, acrescido da multa
de 60%, prevista no art. 42, II, alineas “a”, “d” e “f”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais,
além da multa por descumprimento de obrigacdes acessorias no valor de R$30.001,89, prevista no
inciso IX do supracitados diploma legal, com os acréscimos moratoérios previstos pela Lei n°
9.837/05, devendo ser homologados os pagamentos ja efetuados.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, 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.

Sala das Sessdes do CONSEEF, 26 de fevereiro de 2016.

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS - PRESIDENTE

JOSE BIZERRA LIMA IRMAO - RELATOR

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO - JULGADOR
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