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EMENTA: ICMS. PEDIDO DE DISPENSA DE MULTA.
APELO A EQUIDADE. A previsao legal que sustentava o
pedido constante no Art. 159 do RPAF/99 foi revogada
antes de ter sido efetuado o pleito. As disposi¢des do
Art. 158 do RPAF/99 somente se aplicam as multas por
descumprimento de obrigacdo acessoria. Nao ficou
provada a inocorréncia de dolo nem a falta de
implicacdo em recolhimento do tributo. Decretada de
oficio, a reducdo da multa da infracdo 12, de 10% para
1%. Mantida a Decisdo recorrida. Pedido CONHECIDO
¢ NAO ACOLHIDO. Decisdo unadnime, quanto ao
conhecimento, € ndo uninime, quanto ao mérito.

RELATORIO

Trata-se de Pedido de Dispensa de Multa ao apelo da equidade, apresentado em 16/09/2014, com
fulcro no Art. 159 do RPAF/99, relativamente as Infracdes 04, 10 e 12 do Auto de Infracdo em
epigrafe, lavrado em 27/06/2012, no valor de R$527.954,49, abaixo transcritas:

Infragdo 04 - 03.02.06 — Recolheu a menor o ICMS em razdo de uso indevido de beneficio de redugdo da base
de cdlculo, como signatdrio do Termo de Acordo de Atacadista, concedido pelo Decreto n° 7.799/00, nas vendas
para ndo contribuintes do ICMS, a exemplo do Sesc Administragdo Regional no Estado da Bahia, nos meses de
outubro a dezembro de 2008, sendo lancado imposto no valor de R$37.253,23, com aplicagcdo da multa de 60%,
prevista no Art. 42, II, “a”, da Lei n° 7.014/96.

Infracdo 10 - 04.05.02 - Falta de recolhimento do imposto relativo a omissdo de saidas de mercadorias
tributdveis efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituragdo, decorrente da falta de
registro de entrada de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas omitidas, apurada mediante
levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias no exercicio fechado de 2008, levando-se em
conta, para o cdlculo do imposto, o maior valor monetdrio - o das saidas tributdveis -, sendo langado imposto
no valor de R$326.662,98, com aplicacdo da multa de 70%, prevista no Art. 42, III, da Lei n° 7.014/96.

Infragdo 12 - 16.01.01 - Deu entrada no estabelecimento de mercadorias sujeitas a tributagdo sem o devido
registro na escrita fiscal, destinadas a comercializagdo e transitadas pela divisa deste Estado, sendo aplicada a
multa de 10% sobre o valor das mercadorias omitidas, no valor de R$4.440,53, prevista no Art. 42, IX, da Lei n°
7.014/96.

Apresentada a Defesa administrativa no tocante as Infracdes 4, 10 e 12, a 1* JJF decidiu pela
Procedéncia Parcial do Auto de Infracdo, reduzindo o valor da Infragdo 10 de R$326.662,98 para
R$320.853,63, por unanimidade, mediante o Acérdao JJF n° 0197-01/13 (fls. 1.079 a 1.089), com base
no voto do Relator, a seguir transcrito:

“Dos 14 lancamentos objeto deste Auto de Infragdo, so foram impugnados os itens 4, 10 e 12, sendo que os itens
10 e 12 sdo impugnados em conjunto. Porém, pelo teor da defesa, ao se referir aos itens 10 e 12, questionando
os critérios do “levantamento quantitativo de estoques”, deduz-se que decerto a defesa impugnou em conjunto
foios itens 10 e 11 e ndo 10 e 12 (o item 12 ndo decorreu de levantamento quantitativo de estoques). Ocorre que
foi reconhecido o langamento do item 11 e o débito correspondente jd foi pago.

A defesa sustentou em preliminar, relativamente ao item 4°, que é nula a imputa¢do quanto a acusagdo de que
teriam sido efetuadas saidas de mercadorias com o tratamento previsto no Decreto n° 7.799/00 destinadas a ndo
contribuintes ou a contribuintes em situacdo cadastral irregular, porque isso ndo foi provado. Protesta que o
Estado deve fundamentar suas alegacdes, e ndo simplesmente imputar os fatos de qualquer maneira,
transferindo para o contribuinte o 6nus de provar sua inocéncia no tocante as vendas para ndo contribuintes ou
em situagdo irregular. Alega que em todas elas o destinatdrio tem inscrigcdo estadual.
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De certo modo, o contribuinte tem razdo. Neste item 4°, é feita acusagcdo de recolhimento de ICMS efetuado a
menos em razdo de uso indevido de beneficio de reducdo da base de cdlculo, por efetuar vendas para ndo
contribuintes do ICMS, a exemplo do Sesc Administracdo Regional no Estado da Bahia. Ora, para se saber se
foram feitas vendas a ndo contribuintes, é preciso saber-se quem sdo os adquirentes. Nesse sentido, hd um obice
sério, pois os demonstrativos fiscais ndo indicam os nomes dos emitentes, e tampouco os niimeros de suas
inscrigbes estaduais (fls. 180/199). O fato de nos demonstrativos ndo constar o niimero da inscri¢do do
comprador seria um indicativo de que os compradores ndo teriam inscrigdo estadual, e, portanto, ndo seriam
contribuintes. Ocorre que o comprador tem inscri¢do. Embora o fiscal na descrigdo do fato diga “a exemplo do
Sesc Administragcdo Regional no Estado da Bahia”, pelo que consta nos autos ndo se trata de “exemplo”, pois,
de acordo com as provas apresentadas as fls. 191/198, o SESC foi o tinico adquirente de mercadorias neste
caso.

Analisando as provas apresentadas pelo autuante (fls. 191/198), noto que o SESC tem inscri¢do estadual. Se o
comprador é inscrito no Cadastro de Contribuintes, pode-se acusar o vendedor de ter efetuado vendas a “ndo
contribuinte”?

O Cadastro de Contribuintes, como o nome indica — cadastro de ‘“contribuintes” —, destina-se a manter o
controle dos “contribuintes” do ICMS. Dispunha a época o art. 149 do RICMS:

“Art. 149. O Cadastro de Contribuintes do ICMS do Estado da Bahia (CAD-ICMS) tem por finalidade a
habilitagdo para o exercicio dos direitos relativos ao cadastramento e o registro dos elementos de
identificacdo, localizacdo e classificacdo do sujeito passivo e respectivos titulares, socios, responsdveis
legais, condominos e contabilistas.”

Se pessoas “ndo consideradas contribuintes” precisam inscrever-se por alguma razdo, essa inscrigdo deveria
ser feita em outro cadastro, e ndo no cadastro de “contribuintes”, jd que ndo sdo contribuintes.

E mesmo que pessoas “ndo contribuintes” possam inscrever-se na condigcdo de “contribuintes especiais”, ainda
assim resta o termo “contribuintes”, ou seja, embora sejam considerados “especiais”, mesmo assim sdo
definidos como “contribuintes” .

Na redagdo original do RICMS/97, era previsto que, em seguida ao niimero de inscrigdo, deveriam constar duas
letras indicativas do seu segmento cadastral: NO, para normal; EP, para especial; ME, para microempresa.
Era possivel, portanto, identificar a natureza da pessoa inscrita a partir de sua inscri¢do cadastral.

Porém, depois, o texto regulamentar foi modificado, e o niimero da inscricdo cadastral passou a ser expresso
apenas em algarismos, sem aquelas letras.

E ai surge um problema: a pessoa “ndo contribuinte” passa a ter inscrigdo como “contribuinte”, em pé de
igualdade com as que sdo de fato e de direito contribuintes do imposto. Sendo assim, ao ser feita uma venda, de
que modo o vendedor pode saber se o adquirente, embora tenha inscrigdo no cadastro de contribuintes, é de
fato contribuinte?

O vendedor ndo tem poder de policia. Ndo pode fiscalizar seus clientes. Fard o qué? Deixar de efetuar a venda?
O “caput” do art. 1° do Decreto n°7.799/00 prevé:

“Art. 1° - Nas saidas internas de mercadorias de estabelecimentos inscritos no Cadastro de Contribuintes do
ICMS (CAD-ICMS) sob os cddigos de atividades econdmicas constantes do Anexo Unico que integra este
Decreto, destinadas a pessoa juridica contribuinte do ICMS, a base de cdlculo poderd ser reduzida em
41,176% (quarenta e um inteiros e cento e setenta e seis milésimos por cento), desde que o valor global das
referidas saidas corresponda, no minimo, em cada periodo de apuracdo do imposto, aos seguintes
percentuais de faturamento total:” (grifei)

Note-se que o texto se refere a “saidas internas” de mercadorias destinadas a “pessoa juridica contribuinte do
ICMS”.

O SESC é pessoa juridica. As saidas (operacdes) sdo internas. O SESC tem inscrigcdo estadual. Ndo estariam
entdo preenchidos os requisitos para frui¢do da redugdo da base de cdlculo?

Ndo obstante essas ponderagées, devo concluir dizendo que a jurisprudéncia deste Conselho tem se firmado no
sentido de que por “contribuinte do ICMS” ndo se deve entender aquela pessoa que é inscrita como
contribuinte, mas sim aquela pessoa que, legalmente, seja definida como contribuinte.

Portanto, deve-se ler o “caput” do referido art. 1° como se, em lugar da expressdo “destinadas a pessoa
juridica contribuinte do ICMS”, estivesse escrito “destinadas a pessoa juridica legalmente definida como
contribuinte do ICMS”.

Sendo assim, tendo em vista que ndo consta que o SESC seja legalmente contribuinte do ICMS, nos termos do
art. 5°da Lei n° 7.014/96, a autuagdo procede.

Mantenho o langcamento.

ACORDAO CS N° 0003-21/18 2



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

Prosseguindo, observo que o contribuinte impugnou em conjunto os itens 10 e 12. Jd salientei no inicio do voto
que a impugnacdo diz respeito aos valores lancados com base em levantamento quantitativo de estoques, e,
portanto, se refere apenas ao item 10. No item 12 ndo hd sequer lancamento de “imposto”, pois cuida
unicamente de multa por descumprimento de obrigacdo acessoria. O langamento do item 11 foi feito com base
em levantamento quantitativo de estoque, porém o débito foi reconhecido e pago.

Em preliminar, a defesa protestou que as omissoes teriam sido apuradas a partir de presungdo.

Ao prestar a informagdo, o autuante afirmou que o resultado apresentado no levantamento quantitativo de
estoque seria uma “presungdo” de omissdo de saidas fundamentada em documentos fiscais de entradas e saidas
de mercadorias e nos inventdrios inicial e final.

O imposto neste caso (item 10) ndo foi apurado com base em presungdo, conforme dizem a defesa e o fiscal
autuante. O langamento foi feito tomando por base de cdlculo o valor das omissées de saidas de mercadorias
apuradas em levantamento quantitativo de estoque. Ndo hd presungdo alguma. Trata-se de um fato apurado de
forma direta e objetiva: toma-se o estoque inicial de cada mercadoria, adicionam-se as entradas e abatem-se as
saidas, apurando-se assim o estoque final real, que é cotejado com o estoque final escriturado no livro de

inventdrio, de modo que a diferenca constatada neste caso é um resultado logico, matemdtico, obtido sem
Recurso a qualquer presungdo.

Quanto a reclamagdo da defesa de que ndo existe no Auto e nos documentos que o instruem qualquer
informagdo acerca dos critérios e da metodologia adotados pela fiscalizagdo na realizagcdo dos levantamentos e
na elaboragdo dos relatérios, observo que logo a seguir a propria defesa conclui que o levantamento foi feito
com base em elementos fornecidos pela empresa apos regular intimagdo para seu fornecimento.

A defesa alega que o levantamento feito com base em arquivos magnéticos requer certas cautelas, porque esses
arquivos, por si sos, ndo constituem base suficiente para estribar um lancamento tributdrio, pois estdo sujeitos a
possiveis equivocos de digitacdo ou até mesmo adulteragdo involuntdria na sua utilizagdo.

Nesse ponto, em tese, tem razdo a defesa. Pode de fato haver erros de digitacdo, e também na sua utilizagdo
pode haver alteragdo, ainda que involuntdria. Mas isso é questdo de fato, e caberia a defesa provar que houve
algum erro de digitagdo ou na manipulagdo dos dados dos arquivos.

Foi alegado vagamente que no levantamento quantitativo haveria inconsisténcias em virtude de
superdimensionamento na valorizacdo das supostas diferencas de estoque, faltando por isso certeza e liquidez,
jd que as poucas informagées que constam nos relatorios fiscais ndo se prestam a determinar qual o critério
adotado pela fiscalizagdo na obtengdo do preco médio. Ocorre que a base de cdlculo das omissoes de saidas foi
determinada de acordo com o art. 60, inciso II, “a”, 1, do RICMS/97. Se houve algum erro, competia a defesa
indicar.

Outra objecdo da defesa é quanto a auséncia de fundamento legal, uma vez que todos os dispositivos indicados
no Auto de Infracdo como infringidos estdo enunciados no Regulamento do ICMS, ndo havendo qualquer
indicagcdo dos dispositivos legais que teriam sido supostamente desobedecidos. Reporta-se ao principio da
legalidade. Sustenta que a indicag¢do, no Auto de Infracdo, de dispositivos do regulamento e até de portaria ndo
supre a auséncia de indicagdo dos fundamentos legais da suposta infragdo.

A fundamentagdo diz respeito ao direito e aos fatos.

Quanto ao direito, cumpre notar que o ICMS foi instituido neste Estado através da Lei n° 7.014/96. Essa lei
descreve os fatos tributdveis, define as pessoas que estdo sujeitas ao tributo e fixa os critérios a serem
observados no cdlculo e na determinagdo do local onde juridicamente se considera ocorrido o fato,
contemplando assim os aspectos material, pessoal, quantitativo, espacial e operacional da norma juridica. A
norma juridica ndo é uma lei, ou um artigo de lei. A norma juridica pode estar contida numa lei ou defluir da
conjungdo de diversas leis ou artigos de leis, inclusive de atos regulamentares editados em fungdo de lei. A
norma juridica de tributacdo é o resultado das prescri¢ées positivas e negativas contidas no ordenamento
Jjuridico relativamente a determinada situagdo.

A indicagdo no Auto de dispositivos do Regulamento do Imposto ndo significa que foi o Regulamento que
instituiu a obrigagdo tributdria. O Regulamento é o eco da Lei que ele regulamenta. Nos termos do art. 19 do
RPAF, a indicagdo de dispositivo regulamentar equivale a mengdo do dispositivo de lei que lhe seja
correspondente.

Jd quanto aos fatos, estes foram descritos de forma clara no Auto de Infracdo. Foram elaborados
demonstrativos, e copias deles foram entregues ao contribuinte.

Ultrapasso por essas razoes as preliminares suscitadas.

A defesa requereu a realizacdo de pericia contdbil com o objetivo de provar se existem as pretensas diferencas
de estoque.

Indefiro o pedido de pericia por auséncia de fundamentacdo eficaz, haja vista que a defesa ndo apresentou
evidéncias de que o levantamento contivesse erros ou vicios que justifiquem tal medida.
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Ultrapassadas essas questoes preliminares, concluo que quanto ao mérito ndo foram contestados os elementos
materiais do langcamento.

O contribuinte, em manifestacdo posterior a defesa, requereu a juntada de Notas Fiscais de entradas. Néo disse
de forma expressa qual seria a finalidade dessas provas.

O fiscal autuante prestou informagdo dizendo que as Notas Fiscais apresentadas seriam referentes aos itens 10
e 12, sendo que o item 10 se refere a levantamento quantitativo de estoque e o item 12 estd relacionado a falta
de registro de Notas Fiscais de entradas nos livros fiscais, sendo que essas Notas ndo registradas ndo fazem
parte do levantamento de estoque. Informa que, tendo analisado as Notas Fiscais de entrada apresentadas pelo
autuado, concluiu que as referidas Notas Fiscais ndo tém nenhuma relagcdo com as que foram lancadas no item
12. Aduz que todas as Notas Fiscais de entradas reproduzidas pelo contribuinte foram langadas em livro fiscal
de 6 de margo e 29 de agosto de 2008, anteriormente conferido, e fazem parte do banco de dados dos arquivos
magnéticos de 2008, significando que todas essas Notas Fiscais de entrada foram consideradas no levantamento
de estoque, ndo havendo nenhuma razdo para alterar o langcamento. Observa que os arquivos magnéticos foram
monitorados e os seus valores estdo de acordo com os livros e documentos fiscais, bem como com a DMA.
Conclui dizendo que ndo hd elementos novos nos documentos fiscais apresentados pelo contribuinte, e,
portanto, ndo houve alteragcdo dos valores langados.

Nesse item 10 hd um aspecto que, embora ndo tenha sido impugnado pela defesa, compete ao orgdo julgador
suscitar de oficio, pois diz respeito & estrita legalidade tributdria. E que no levantamento das omissoes de saidas
(fls. 325/329) foram incluidas mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria, em relagdo as
quais jd se encontrava encerrada a fase de tributacdo — creme dental (pastas dentifricias): RICMS/97, art. 353,
11, item 13.10. Devem ser excluidas, portanto, as parcelas referentes a Close Up CD [CD = creme dental], nos
valores de R$ 3.507,12 e R$ 2.302,23, totalizando R$ 5.809,35. Assim, o valor remanescente do item 10 é de R$
320.853,63.

Mantenho o lancamento do item 12, pois a infragdo estd caracterizada. Ndo é verdade que o fato teria sido
apurado mediante levantamento quantitativo de estoques, como alega a defesa.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, devendo ser homologadas as quantias jd pagas.”

Inconformado, o Autuado interpds Recurso Voluntario em relagdo ao resultado do julgamento
quanto as Infracdes 04, 10 e 12 (fls. 1.099 a 1.130), sendo que a 2* CJF decidiu por Negar seu
Provimento, por unanimidade, mediante o Acérdao CJF n°® 0226-12/14 (fls. 1.139 a 1.148), com base
no voto do Relator, a seguir transcrito:

“Trata o presente de Recurso Voluntdrio, tempestivo, interposto pelo contribuinte, a rigor do art. 169, inciso I,
alinea “b”, do Decreto n°® 7.629/99 — RPAF, no sentido de modificar a Decisdo da 1° Junta de Julgamento
Fiscal deste CONSEF, com o propdsito de desobrigd-lo do pagamento do imposto exigido no presente Auto de
Infracado.

Cinge-se o presente Recurso a apreciagdo das infragcoes 4, 10 e 12, e que acusam o Sujeito Passivo de haver
procedido ao recolhimento a menos do imposto em razdo de uso indevido de beneficio de reducdo da base de
cdlculo, por efetuar vendas para ndo contribuintes do ICMS; de haver deixado de recolher o ICMS relativo a
omissdo de saidas de mercadorias tributdveis efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva
escrituragdo - falta de registro de entrada de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas omitidas -,
apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por espécies de mercadorias em exercicio fechado; e
de haver deixado de registrar, na escrita fiscal, entrada no estabelecimento de mercadorias sujeitas a
tributagdo.

Registre-se, de logo, que ndo hd insurgéncia quanto ao mérito, restando como objeto da irresignagdo do Sujeito
Passivo, as preliminares de nulidade.

Para a infragdo 4, a tese recursal, em apertada sintese, repousa sobre o argumento de que o langcamento ndo
pode subsistir, considerando que o procedimento fiscal de acusac¢do carece de elementos de fato que possam
sustentar a acusagdo fiscal, ai entendido que deveria o autuante ter comprovado que as operagdes autuadas
decorreram de vendas a ndo contribuintes ou a contribuintes em situagdo irregular. Suscitada apenas matéria
afeita a preliminar de nulidade do lancamento, sem qualquer mengdo a matéria de mérito.

A andlise de primeiro momento tem trajetoria na direcdo de que teria razdo o recorrente, haja vista que nos
documentos fiscais hd indicagdo dos niimeros das inscri¢ées estaduais dos adquirentes. Ou seja, em principio,
a considerar que um adquirente tem inscri¢cdo estadual, ndo haveria motivos para o vendedor das mercadorias
entender que tal adquirente ndo seria contribuinte, a exemplo do caso dos autos.

De outro lado, a condigcdo de contribuinte ou ndo contribuinte determina a possibilidade de redugdo da base de
cdlculo do imposto a ser recolhido nas operagées de saidas internas que envolvam a destinagdo para pessoas
juridicas. Nessas circunstdncias, por motivos obvios, nas operacoes de saidas como as do caso dos autos,
haveria que se certificar o vendedor das mercadorias, da condi¢cdo do adquirente, se contribuinte ou ndo do
ICMS. Tem sido esse o posicionamento deste CONSEF.
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Avangando, hd que se definir Contribuinte do ICMS, e quanto a isto, convém trazer a colagdo o texto da norma
insculpido no art. 4° da LC 87/96, que diz:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operacbes de circulagdo de mercadoria ou prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacoes e as prestagoes se
iniciem no exterior.

Paradgrafo unico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou
intuito comercial:

I - importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua finalidade;
II - seja destinatdria de servigo prestado no exterior ou cuja prestagcdo se tenha iniciado no exterior;
II - adquira em licitacdo mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados;

IV - adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petroleo e energia elétrica
oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializacdo.

Da leitura do dispositivo, vé-se claro a definicdo de quem é, por definicdo, contribuinte do ICMS, bem como,
também resta claro que o fato de uma pessoa juridica ter inscri¢do estadual e constar do cadastro de
contribuintes do ICMS, ndo significa, necessariamente, que tal pessoa juridica seja contribuinte do imposto.

Quanto ao cadastro de contribuintes, o0 RICMS, no seu art. 149, diz:

“Art. 149. O Cadastro de Contribuintes do ICMS do Estado da Bahia (CAD-ICMS) tem por finalidade a
habilitagdo para o exercicio dos direitos relativos ao cadastramento e o registro dos elementos de
identificagdo, localizagdo e classificacdo do sujeito passivo e respectivos titulares, sdcios, responsdveis
legais, condominos e contabilistas.”

Também desse comando, ndo se pode concluir que a pessoa juridica inscrita no CAD-ICMS seja, efetivamente
contribuinte, vez que o referido cadastro tem objetivo especifico, conforme explicito na norma.

Também imperiosa a colagdo do art. 1° do Decreto n° 7.799/2000, cuja dic¢do é a seguinte:

“Art. 1° - Nas saidas internas de mercadorias de estabelecimentos inscritos no Cadastro de Contribuintes do
ICMS (CAD-ICMS) sob os cddigos de atividades econdmicas constantes do Anexo Unico que integra este
Decreto, destinadas a pessoa juridica contribuinte do ICMS, a base de cdlculo poderd ser reduzida em
41,176% (quarenta e um inteiros e cento e setenta e seis milésimos por cento), desde que o valor global das
referidas saidas corresponda, no minimo, em cada periodo de apuracdo do imposto, aos seguintes
percentuais de faturamento total:”

Neste dispositivo hd o estabelecimento da condigdo que tem o atacadista de poder calcular o ICMS devido nas
operagdes internas, considerando a condigcdo de contribuinte ou ndo contribuinte, atribuida ao adquirente, o
que definird a possibilidade de reduzir a base de cdlculo do imposto.

Ora, a defini¢cdo da condigdo do adquirente é crucial, pois, interfere no cdlculo do ICMS a recolher, vez que a
base de cdlculo do imposto pode ser reduzida em 41,176%, nos casos em que o adquirente seja contribuinte do
ICMS. Nessas circunstdncias, o entendimento mais logico, adotado pelo CONSEF, é de que o vendedor das
mercadorias conhega, previamente, a condig¢do de contribuinte ou ndo do adquirente de suas mercadorias, certo
que tal averiguagdo determinaria o quanto de imposto deveria ser recolhido aos cofres do Estado.

No caso dos autos, a situagdo é exatamente essa. O ora recorrente foi autuada em razdo de haver recolhido o
ICMS a menos por ter determinado a base de cdlculo considerando, equivocadamente, que seus adquirentes
eram ndo contribuintes do ICMS, o que ficou provado exatamente o contrdrio.

Dito isso, o entendimento desse relator viaja no sentido de que a autuagdo estd correta, ndo merecendo guarida
a alegagdo defensiva de que o procedimento fiscal de acusacdo carece de elementos de fato que possam
sustentar a acusagdo fiscal, ai entendido que deveria o autuante ter comprovado que as operagdes autuadas
decorreram de vendas a ndo contribuintes ou a contribuintes em situagdo irregular. Em verdade, a acusagdo
fiscal estd consubstanciada em fatos que ddo a higidez necessdria a sua manutengdo, pois, claro estd nos autos
que o recorrente ndo cuidou de se certificar da condig¢do de contribuinte ou ndo dos adquirentes das suas
mercadorias, bem como os elementos trazidos aos autos se mostram suficientes a comprovar o cometimento do
ilicito fiscal.

Nesses termos, entendo que ndo razdo para o acolhimento das razbes recursais.

\

Quanto a infragdo 10, apesar de afastada parte da exigéncia fiscal, a tese recursal atine a nulidade da
imputagdo, entendendo que o levantamento quantitativo de estoques estaria em dissondncia da realidade fdtica,
aduzindo também que foi desconsiderada a mudanga em seu sistema operacional.

Bem, quanto a imputagdo 10 que deriva de levantamento quantitativo de estoques em exercicio fechado, de
plano, hd que se destacar que é reflexo de matéria fdtica, cuja desconstituicdo impde a recorrente trazer aos
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autos elementos de prova capazes de elidir a acusacdo fiscal, sobretudo porque o levantamento quantitativo de
estoques, segundo informacdo fiscal, seria uma “presun¢do” de omissdo de saidas fundamentada em
documentos fiscais de entradas e saidas de mercadorias e nos inventdrios inicial e final.

Especificamente em relagdo a tese recursal, entendo que de fato pode ser possivel que incongruéncias e
inconsisténcias possam efetivamente redundar em niimeros finais que venham a divergir da realidade fdtica,
contudo, como dito alhures, a comprovagdo da existéncia de tal evento e de suas repercussdes precisariam,
necessariamente, vir aos autos, de maneira a que ao menos Se prestassem a suscitar divida quanto ao
lancamento, o que ndo aconteceu.

Nessa senda, a luz dos elementos trazidos aos autos, ndo vejo como desconstituir a acusa¢do fiscal que tem base
em levantamento quantitativo de estoques, a partir de uma mera negativa do cometimento do ilicito fiscal. Ndo
hd como acolher a tese recursal.

Para a infragdo 12, multa por descumprimento de obrigagcdo acessoria, diz o recorrente que é confiscatoria. De
fato, no entender deste julgador, as multas por descumprimento de obrigacées acessorias sdo excessivas e
penalizam exageradamente o contribuinte, sobretudo quando da falta apontada ndo deriva a falta de
recolhimento de imposto. Entretanto, como dito pela n. Procuradora da PGE/PROFIS, tais multas tém previsdo
legal, para a qual ndo cabe a este julgador, ou mesmo este Conselho de Fazenda discutir. No caso especifico,
clara é a repercussdo da falta apontada pela infragdo 12, eis que, por certo, teriam reflexos no imposto a ser
recolhido, conforme infragdes anteriores, ainda que ndo tenha ficado caracterizadas fraude ou simulagdo.

Pelas consideracdes acima alinhadas, entendo que ndo merece reparo a Decisdo recorrida.

Quanto ao pedido de pericia fiscal, convém lembrar que é atinente ao levantamento quantitativo de estoques
fundado em informagées do préprio Sujeito Passivo e da sua escrituracdo fiscal. Nessa esteira, considerando
que os elementos dos autos sdo suficientes a formagdo do meu convencimento, entendo que hd que se denegar o
pleito do recorrente, sobretudo porque ndo vieram aos autos elementos adicionais que pudessem ao menos
suscitar dividas quanto ao langcamento.

Por tudo o quanto dito acima, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntdrio, mantendo
integralmente a Decisdo recorrida.”

Em 16/09/2014, o Autuado interpds Pedido de Dispensa de Multa ao apelo da equidade, com
fulcro no Art. 158 e seguintes do RPAF/99, requerendo o cancelamento das multas por
descumprimento de obrigacdo principal das Infracdes 4 e 10 e acesséria da Infracdo 12 e
relembrando que efetuou o pagamento das demais infragdes.

Registrou a tempestividade do apelo e o pagamento do valor relativo a obrigacdo principal e os
respectivos acréscimos legais das Infracdes 04 e 10 (fls. 1.161 a 1.163), salientando que ndo se pode
falar de recolhimento relativo a Infracdo 12 por se tratar de multa por descumprimento de
obrigacdo acessoria, conforme estabelecido nos §§2° e 2°-A do Art. 159 do RPAF/99.

Alegou que se enquadra nas hipéteses do §1° do Art. 159 do RPAF/99, visto que agiu de boa-fé,
conforme comprovam os seus livros Registro de Entradas, Saidas, Inventdrio e Apurag¢do do
ICMS, e interpretou de forma divergente o beneficio concedido pelo Decreto n® 7.799/00, Termo
de Acordo de Atacadista, referente ao direito de reducao de base de cdlculo em 41,176%.

Frisou que nao houve o animus de fraudar a legislacio nem tentar se esquivar da tributacdo,
tendo sido penalizado por uma simples divergéncia de interpretacao legislativa deficiente.

Afirmou que preencheu os requisitos e pressupostos para fazer jus ao direito de ter as multas das
InfracOes 04 e 10 dispensadas, nos valores respectivos de R$14.538,72 € R$145.988,32, e ressaltou
que, caso ndo seja esse o entendimento, tendo em vista os principios elencados no Art. 2° do
RPAF/99, deve ser aplicado o seu Art. 158, ainda que por analogia, ante a auséncia de dolo, fraude
ou simulagdo e do recolhimento da obrigacao principal e acréscimos.

Disse que a multa por descumprimento de obrigacdo acesséria da Infracdo 12 também deve ser
cancelada com base no referido Art. 159 do RPAF/99, pela auséncia de conduta dolosa, tendo
recolhido os tributos, ainda que a menor.

Requereu o conhecimento e provimento do presente Apelo para cancelamento, ou a reducdo ao
minimo legal, das respectivas multas por descumprimento de obrigacao principal e acessoria.

Protestou pela posterior juntada de todo e qualquer documento necessario a comprovacdo do
alegado.
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Constatei a ocorréncia de equivoco na numeragcdo das folhas do processo, sendo a fl. 1.166
sucedida pela fl. 1.667.

A PGE/PROFIS exarou Parecer opinando pelo conhecimento do pedido (fls. 1.667 a 1.669).

O Autuado solicitou a juntada de procuracdo, bem como que as intimacgdes sejam feitas
exclusivamente em nome dos advogados que indicou, sob pena de nulidade do ato de
comunicacao (fl. 1.671).

A Procuradora Assistente da PGE/PROFIS/NCA emitiu Despacho (fls. 1.676 a 1.681), onde afirmou
que o §8° do Art. 42 da Lei n° 7.014/96 e os Arts. 142-A e 147, 111, “d”, do COTEB, que autorizavam
a Camara Superior deste CONSEF julgar os pedidos de dispensa ou redug¢do de multa por
descumprimento de obrigagdo principal, por equidade, foram revogados pelo Art. 12 da Lei n°
12.605/12, em momento anterior ao protocolo do presente pedido, embora os dispositivos
regulamentares s6 foram expressamente revogados posteriormente.

Ao final, opinou pelo conhecimento apenas do pedido relacionado a Infragdo 12, tendo em vista
se tratar de multa por descumprimento de obrigacao acesséria, com previsao no §7° do Art. 42 da
Lei n® 7.014/96.

O Autuado solicitou nova juntada de procuracdo, bem como reiterou que as intimagdes sejam
feitas exclusivamente em nome dos advogados que indicou, sob pena de nulidade do ato de
comunicacao (fls. 1.683).

VOTO

Trata-se de Pedido de Dispensa de Multa ao apelo da equidade, apresentado em 16/09/2014, com
fulcro no Art. 159 do RPAF/99, relativamente as Infracdes 4 e 10 do Auto de Infracdo, bem como
solicitacdo de reducdo das multas das Infracdes 4, 10 e 12 com base no Art. 158 do RPAF/99.

O Pedido de Dispensa de Multa ao apelo da equidade era previsto no §8° do Art. 42 da Lei n°
7.014/96 € no Art. 142-A e na alinea “d” do inciso III do Art. 147, ambos do COTEB, transcritos a
seguir:

“§8° Poderd ser proposta ao Conselho de Fazenda Estadual (CONSEF) a dispensa ou reducdo de multa
concernente a infragcdo de obrigagdo principal, por eqiiidade, conforme o disposto em regulamento.”

“Art. 142-A. Compete a Camara Superior julgar em instdncia tinica os pedidos de dispensa ou de redugdo de
multa por infragdo de obrigagdo principal ao apelo de eqiiidade.”

“Art. 147. Compete ao Conselho de Fazenda Estadual (CONSEF):
III - através da Camara Superior, julgar:

d) em instdncia tnica, os pedidos de dispensa ou de reducdo de multa por infracdo de obrigacdo
principal ao apelo de eqiiidade.”

Entretanto, tais dispositivos foram revogados pelo Art. 12 da Lei n° 12.605/12 em momento
anterior ao protocolo do presente pedido, in verbis:

“Art. 12. Ficam revogadas as disposicoes em contrdrio e, em especial:

I - os seguintes dispositivos da Lei n° 7.014, de 04 de dezembro de 1996:
b)o § 8°do art. 42;

1V - os seguintes dispositivos da Lei n® 3.956, de 11 de dezembro de 1981:
a)o art. 142-A;
b) a alinea “d” do inciso Ill do art. 147.”

Ocorre que o dispositivo regulamentar, o Art. 159 do RPAF/99 s foi revogado pelo Art. 9° do
Decreto n° 16.032/15, em momento posterior ao protocolo do presente pedido, conforme abaixo:
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“Art. 9° - Revogam-se as disposicdes em contrdrio, em especial:

II - 0 art. 159 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal - RPAF, aprovado pelo Decreto n°7.629,
de 09 de julho de 1999.”

Contudo, tendo em vista que a imposi¢do de penalidade decorre de matéria legal, com a
revogacao dos dispositivos de lei que autorizavam este CONSEF a dispensar ou reduzir multas,
restaram derrogadas as normas regulamentares concernentes as mesmas. De fato, ndo hd como
um dispositivo regulamentar autorizar a revisao de uma penalidade imposta por lei, sendo estaria
por desconstituir o principio da hierarquia das normas.

Pelo exposto, voto pelo NAO CONHECIMENTO do Pedido de Dispensa de Multa ao apelo da
equidade, relativamente as Infracdes 4 e 10 do Auto de Infracao.

Porém, também consta solicitacdo de reducdo das multas das Infragcdes 4, 10 € 12 com base no
Art. 158 do RPAF/99.

Da leitura do referido dispositivo, transcrito a seguir, verifico que este nao se aplica as multas
das Infragdes 4 e 10, visto que ndo se tratam de multas por descumprimento de obrigacdo
acessoria, mas de descumprimento de obrigacdo principal:

“Art. 158. As multas por descumprimento de obrigacées acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas pelas
Juntas de Julgamento Fiscal ou pelas Camaras do CONSEF, desde que fique provado que as infragdes tenham
sido praticadas sem dolo, fraude ou simulagcdo e que ndo tenham implicado falta de recolhimento de tributo.”

Também constato que o citado Art. 158 do RPAF/99 possui alguns requisitos, ou seja, tem que ser
provado que as infragdes tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou simulagdo e que nao
tenham implicado em falta de recolhimento de tributo.

Segundo o Autuado, os seus livros fiscais provam que nao possuiu, em momento algum, o animo
de se esquivar da tributacao.

Verificando todo o processo, percebo que nao consta nenhuma justificativa para a falta de
escrituracdo das referidas notas fiscais, quanto mais que seja plausivel. E mais grave € o fato de
se tratar de mercadorias destinadas a comercializacgao.

Ademais, também ndo hé provas de que a falta de escrituracdo nao tenha implicado em falta de
recolhimento de tributo, afinal o Auto de Infragdo possui 14 infragdes, sendo 12 relativas a
descumprimento de obrigacdo principal.

€«

O Autuado tem plena consciéncia de tal fato, tanto que disse em seu pleito que “... recolheu os

tributos, ainda que a menor, ...” (fl. 1.159 - verso).
Acrescentar a reducao da multa da infragdo 12, de oficio, (10% para 1%).

Portanto, voto pelo NAO PROVIMENTO da solicitacdo de reducdo ou cancelamento das multas
efetuadas com base no Art. 158 do RPAF/99.

VOTO DIVERGENTE (Conhecimento do Pedido de Dispensa de Multa — Infracoes 4 e 10)

Com a devida vénia, permito-me discordar do i. Relator quanto ao conhecimento do presente
Pedido de Reconsideracdo, tendo em vista concordar com o Parecer da PGE/PROFIS,
considerando o Principio da Equidade, posto que embora o Art. 158 do RPAF/99, que possibilitaria
o Contribuinte pleitear junto a esta Camara Superior a dispensa ou redu¢do de multa por
descumprimento de obrigacdo principal, tenha sido revogado pelo Art. 12 da Lei n® 12.605/12, em
momento anterior ao protocolo do presente pedido.

Eis que, entendo que hd de se considerar que, quando da ocorréncia dos fatos geradores das
infragdes objeto do presente Auto de Infracdo, estava vigente o dispositivo legal que lhe
permitiria requer o pedido em comento, portanto voto pelo CONHECIMENTO das infracdes 4 € 10.
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VOTO EM SEPARADO (Infracao 12)

Em que pese concordar com o resultado da infragdo 12, divirjo parcialmente das razdes
apresentadas pelo n. Relator.

Apesar de a infracdo em andlise possuir natureza de obrigacdo acessoOria, sendo aplicdvel a
redug@o proposta pelo art. 42, §7° da Lei n° 7.014/96 c/c o art. 158 do RPAF, uma vez que houve
pagamento do imposto e ndo foi comprovado pelo autuante que a empresa autuada agiu com
dolo, fraude ou simulagado, considerando as atenuacdes sofridas por conta da redugdo legal da
aplicacdo da multa de 10% para 1%, entendo que o valor remanescente encontra-se razodvel e
proporcional ao ilicito praticado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da Camara Superior do Conselho de Fazenda Estadual, em decisdo nao
unanime em relagdo as infragdes 4 e 10, CONHECER e, no mérito, por unanimidade, NAO
ACOLHER o Pedido de Dispensa de Multa proposto, mantendo a Decisdo recorrida que julgou
PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 298616.0002/12-0, lavrado contra UNILEVER
BRASIL LTDA., devendo ser intimado o recorrido para efetuar o pagamento do imposto no valor
total de R$517.597,85, acrescido das multas de 60% sobre R$196.744,22 ¢ 70% sobre R$320.853,63,
previstas no Art. 42, 11, “a”, “e” e “f”, lll e VII, “a” e “b”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos
legais, além das multas por descumprimento de obrigacdes acessorias no valor total de R$550,81,
previstas nos incisos IX e XI, do mesmo diploma legal supracitado, com o0s acréscimos
moratdrios, conforme prevé a Lei n°® 9.837/05, devendo ser homologados os valores efetivamente
recolhidos.

VOTO VENCEDOR (Conhecimento do Pedido de Dispensa de Multa — Infracdes 4 e 10) — Conselheiros: Marcelo
Mattedi e Silva, Luiz Alberto Amaral de Oliveira, Ildemar José Landin, Mauricio Souza Passos, Elde Santos
Oliveira, José Rosenvaldo Evangelista Rios, Tiago de Moura Simdes e Rubens Bezerra Soares.

VOTO EM SEPARADO (Infrag@o 12) — Conselheira: Lafs de Carvalho Silva.

VOTO DIVERGENTE (Conhecimento do Pedido de Dispensa de Multa — Infracdes 4 e 10) — Conselheiros: José
Carlos Barros Rodeiro e Paulo Sérgio Sena Dantas.

Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de outubro de 2018.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

MARCELO MATTEDI E SILVA - RELATOR

LAIS DE CARVALHO SILVA - VOTO EM SEPARADO
(Infracdo 12)

JOSE CARLOS BARROS RODEIRO - VOTO DIVERGENTE
(Conhecimento do Pedido de Dispensa de Multa — Infra¢des 4 e 10)

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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