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EMENTA: ICMS. 1./ FALTA DE RECOLHIMEN’I:O.
OPERACOES TRIBUTAVEIS TRATADAS COMO NAO
TRIBUTAVEIS. Ndo cabe razdo ao fiscal diligente
quando diz que os itens de “recreacdo “ ndo estdo
incluidos na substitui¢do tributdria. Conforme texto
legal, modelos semelhantes para divertimento, nao
podem ser distinguidos de modelos semelhantes para
recreacdo, ja que divertimento e recreacdo sao
sindnimos, € nisso se inserem as mercadorias como
bdias aqudticas que sdo recreativas, para divertimento, e
tais itens devem ser excluidos. Infracdo 2 procedente
em parte. 2. ANTECIPACAO TRIBUTARIA. MULTA.
Quanto a infracdo 5, os itens remanescentes nos
demonstrativos de fls. 342/43 sdo cortinas box poliéster,
em PVC, plasticas e similares, da NCM do grupo 6303 e
de fato, consultando o anexo do RICMS/97 em ambos 0s
casos estdo contidas no item persianas de materiais
téxteis — NCM 6303.99 Prot. ICMS 104/09 — BA e SP e Prot.
ICMS 26/10 - BA, ES e MG. Estas mercadorias sio sujeitas
a antecipacdo tributdria, cujo tratamento dado pela
empresa foi de saidas com tributacdo normal. Infracdo 5
procedente em parte. Modificada a Decis@o recorrida.
Recurso PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Recurso Voluntdrio ora apreciado, trata de langcamento de ICMS e multa por descumprimento de
obrigagdo acessoria, lancado em Auto de Infragdo lavrado em 30 de setembro de 2016 e refere-se a
cobranca de crédito tributdrio no valor total de R$87.590,88 acrescido da multa de 60%, além de
multa pelo imposto que deveria ter sido pago por antecipacdo tributdria, mas que teve saida
tributada normalmente, no montante de R$9.525,26, sendo que as infragdes 1 e 4 ndo foram
contestadas desde a impugnac¢do inicial, e no presente Recurso, ndo contestou a infracdo 3,
fazendo parte deste julgamento , apenas as de nimero 2 e 5, contudo, conforme descri¢do a
seguir:

Infracdo 02. 02.01.03. Deixou de recolher ICMS em razdo de ter praticado operagdes tributdveis como ndo

tributdveis, regularmente escrituradas, nos meses de julho a dezembro de 2012, totalizando R$59.411,52.

Infragdo 05. 07.01.03. Multa percentual sobre o imposto que deveria ter sido pago por antecipagdo tributdria,
de responsabilidade do proprio sujeito passivo, relativa a mercadorias sujeitas ao regime de Substituicdo
Tributdria, e devidamente registrada na escrita fiscal, com saida posterior normalmente tributada, no montante
de R$9.525,26, correspondente aos meses de julho a dezembro de 2011, janeiro a dezembro de 2012.

Ap6s apreciacdo da impugnacdo, fls. 19/35, da informacao fiscal prestada pelo autuante, fls. 67/81,
a Junta julgou o lancamento Procedente em Parte, por unanimidade, com os argumentos do voto
abaixo transcrito:

VOTO

O langamento constitui-se em cinco infragdes arroladas pela fiscalizagcdo, sendo objeto de defesa por parte da
empresa autuada as de niimero 02, 03 e 05.
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Em primeiro lugar, quanto a peticdo de fls. 163 e 164, na qual a defesa alega cerceamento de defesa, pelo fato
de que ndo lhe teria sido oportunizada manifestacdo acerca dos novos demonstrativos elaborados pelo
responsdvel pela informagdo fiscal, e ndo diligéncia, como equivocadamente menciona tal pega, esclareco
primeiramente que a afirma¢do da defesa carece de fundamento, pelo fato de que na informagdo fiscal, foram
atendidas as solicitagdes da impugnagdo relativas a infragdo 02, inclusive, em nivel maior até do que aquele
requerido pela mesma, a se depreender pela seguinte observacdo do responsdvel pela informagdo: “Outrossim,
numa demonstragdo inequivoca de boa fé objetiva e lealdade processual, que norteiam sempre, as agdes do
fisco baiano, foram procedidos também, os acertamentos do direito (tarjados em azul, no Anexo 07 -
CORRIGIDO), atinentes a devida Reducdo da Base de Cdlculo, incidente sobre as saidas internas de produtos
de informdtica, previstas nos Art. 87, V e XLIV do RICMS/97 (Dec. 6.284/97), mesmo em detrimento da ndo
impugnagdo da Suplicante, quanto ao particular”.

Isto significa dizer que o informante foi até além do pedido pela empresa, dai se questionar onde estaria o
alegado cerceamento de defesa.Ademais, o artigo 127 do RPAF/99 fala em seu § 7°: se na informagdo fiscal
forem aduzidos fatos novos ou se forem anexados aos autos novos demonstrativos ou levantamentos, o orgdo
preparador deverd dar ciéncia ao sujeito passivo, observado o disposto no § 1° do artigo 18. Jd no § 8° do
mesmo artigo 127, encontra a possibilidade de ndo ciéncia do sujeito passivo na hipétese de refazimento de
demonstrativo ou levantamento efetuado em funcdo de argumentos e provas apresentadas pela autuada,
hipotese plenamente caracterizada no caso em comento.

A informagdo fiscal atendeu apenas e tdo somente o pedido pela autuada, nada mais, o que torna o pleito da
empresa indcuo, ainda mais se considerarmos que a empresa, em duas oportunidades apos o feito ter sido
pautado teve vistas ao processo, inclusive tendo recebido copia do demonstrativo elaborado na informagdo
fiscal, oportunidade na qual poderia, caso entendesse necessdrio, exercer o sagrado direito de peticdo, e ndo
apenas aguardar a véspera do julgamento para efetuar tal requerimento, o qual seguramente seria apreciado e
decidido.

Ou seja: a empresa teve plena ciéncia dos demonstrativos elaborados na informagdo fiscal, e tempo suficiente
para analisa-los, e mais do que isso, questionar os dados ali presentes, o que, contudo, ndo fez, ndo podendo,
neste momento, alegar qualquer cerceamento de direito, como feito. Logo, indefiro o pedido de retirada de
pauta do processo, pelo fato de ndo ter sido causado qualquer prejuizo para o exercicio da plena defesa e do
contraditorio da autuada.

O autuante, quando do langamento, descreveu com precisdo a infragdo cometida, apontando a conduta
praticada pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsdo legal da multa, os prazos para interposicdo de
defesa, ou usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em
conformidade com a disposi¢do contida no artigo 39 do RPAF/99, razdo pela qual inexistem questoes
preliminares a serem apreciadas na pega de defesa.

Tanto é assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de
ampla defesa, prova disso é que abordou todos os aspectos da infracdo trazendo fatos e argumentos que ao seu
entender elidiriam a mesma, com precisdo e exercendo sem qualquer restricdo o contraditorio.

Passo, pois, a andlise do langamento. Pelo fato das infracdes 01 e 04 ndo terem sido objeto de impugnacdo, as
mesmas se encontram fora da lide, e tidas como procedentes. Antes, porém, gostaria de tecer alguns
comentdrios a alegacdo posta pela defensora da empresa, quando de sua sustentagcdo oral na sessdo de
julgamento, a respeito de prova por amostragem.

Observo que a questdo relevante e fundamental das infragdes arroladas no langcamento cinge-se a prova
material, e, no que concerne a alegagdo defensiva da defendente de ter acostado ao feito, por amostragem, ndo
a posso acolher.Isso por que, muito embora a Carta Magna estabeleca em seu artigo 5°, ao abordar os direitos
egarantias individuais, no inciso LV que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, eaos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa com os meios e Recursos a ela inerentes”, neste
dispositivo, evidentemente, encontra-se embutida a possibilidade de apresentagdo de prova.

Se ¢ certo que, por exemplo, em direito penal, cabe sem qualquer reserva a “prova por amostragem”, a vista,
inclusive de diversas decisbes de Tribunais Superiores, em direito tributdrio tal conceito ndo pode ser adotado
de forma ampla, como vemos no exemplo do AgRg no REsp 659521/SP, no qual o relator, ministro Francisco
Falcdo, exarou a seguinte Decisdo:

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ICMS.
MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. SUMULA N° 7/STJ.

1. Na hipétese dos autos, o acorddo recorrido entendeu que no mandado de seguranga, mesmo que
preventivo, a necessidade de prova documental pré-constituida impede a aceitacdo de amostragens ou
eventuais levantamentos elaborados unilateralmente pela impetrante e, ‘in casu’, nem isto foi apresentado,
restando inadequada a via do mandado de seguranga, instrumento constitucional que serve também para
evitar lesdo futura, mas desde que a direito decorrente de relagdo juridica certa e determinada. (grifos do
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relator).

A proposito, Paulo Bonilha, em seu livro Da Prova no Processo Administrativo Tributdrio, as fls.69, apds
conceituar prova como “a soma dos fatos produtores da convicgdo da autoridade julgadora, apurados no
processo administrativo tributdrio”, afirma na p. 78 que “o poder de instrugcdo das instdncias de julgamento
administrativo ndo pode implicar invasdo ou substituicdo do dever das partes de carrear prova aos autos”, o
que significa dizer que cabe apenas e tdo somente a autuada trazer tais provas que diz possuir, todavia, ndo
presentes nos autos.

Também é sabido que no caso da acusagdo fiscal, a simples apresentacdo dos documentos relativos aos projetos
da empresa, os quais sdo apenas mencionados na sua pega recursal, seriama tinica forma de comprovar a
improcedéncia da acusagdo fiscal, apos as verificagoes necessdriaspara o deslinde da questdo.

Isso por que no contencioso tributdrio, ndo poderd ser negado ao contribuinte o direito pleno de defesa,
podendo o mesmo se utilizar de todos os meios de prova admitidos em lei, alids, neste caso inverte-se o onus da
prova, passando exclusivamente a este a responsabilidade da apresentacdo de elementos de provas que
demonstrem as inverdades apuradas através de procedimento administrativo tributdrio que, por sinal,
oferecendo, assim, maior possibilidade de apreciagdo objetiva e segura quanto as conclusées extraidas de seus
resultados, de tal sorte que as provas produzidas sejam realizadas em toda sua extensdo e amplitude,
assegurando amplas prerrogativas e garantias de defesa ao contribuinte, para que o mesmo ndo seja onerado
além do expressamente previsto na lei tributdria.

A lei tributdria ndo faz distingdo, ndo havendo pretericdo de qualquer uma das partes, devendo triunfar sempre
a verdade material e formal dos fatos. Cabe, a principio, a administracdo fazenddria o énus da prova no ilicito
tributdrio, mesmo que a base de cdlculo do montante devido seja determinada por arbitramento, o que ndo foi o
caso em tela. Todavia, a norma legal ndo conferiu ao sujeito passivo o poder de se eximir de sua

responsabilidade através da recusa ou impossibilidade da entrega dos elementos materiais a apreciacdo
objetiva e prevista na legislacdo tributdria.

No presente caso, ndo se pode aventar eventual aplicacdo subsididria do Codigo de Processo Civil, que,
sabidamente é aplicado de forma subsididria ao processo administrativo fiscal de Estado Bahia, na forma de
previsdo legal, sendo o 6nus desta prova especificamente, do sujeito passivo, vez que os documentos que
elidiriam a infragdo estdo em seu poder, compondo a sua escrituragdo, documentag¢do e arquivos.

Quanto a infragdo 02, o responsdvel pela informagdo fiscal prestada, acolheu argumentos relativos a produtos
submetidos a substituicdo tributdria, realizando as devidas exclusdes, bem como as de produtos que se
encontravam beneficiados por redugdo de base de cdlculo, como aqueles de informdtica, embora este fato tenha
passado despercebido da defesa, mas, o estranho ao feito responsdvel pela informagdo fiscal, o fez de oficio.

Acolho os novos demonstrativos elaborados, me aliando aos valores ali constantes.

Em relacdo a alegagcdo de cobranca indevida de imposto sobre valores cobrados a titulo de encargos
financeiros, entendo importante se diferenciar venda financiada e a venda a prazo, as quais sdo figuras
distintas, sendo certa a incidéncia do ICMS sobre a venda a prazo que ocorre sem a intermediacdo de
instituicdo financeira. O entendimento foi consolidado pela 1¢ Secdo do Superior Tribunal de Justica, que
aplicou a Lei dos Recursos Repetitivos para assegurar a incidéncia do ICMS sobre os encargos financeiros nas
vendas a prazo. O voto condutor foi do ministro Luiz Fux, no julgamento do REsp 110.646-2.

No caso julgado, a empresa Marco Aurélio Artefatos de Couro Ltda. entrou com Embargos de Declaragdo
contra Acorddo do préprio STJ. Sustentou que o Tribunal inovou ao garantir a incidéncia de ICMS sobre os
acréscimos das vendas a prazo e estabelecer diferenciagdo entre os acréscimos decorrentes de vendas com e
sem a intermediagdo de instituicdo financeira.

Em seu voto, o Relator reiterou que na venda a prazo o vendedor oferece ao comprador o pagamento parcelado
do produto, acrescendo-lhe um “plus” ao prego final, razdo pela qual o valor dessa operagdo integra a base de
cdlculo do ICMS, na qual se incorpora, assim, o preco “normal” da mercadoria (preco de venda a vista) e o
acréscimo decorrente do parcelamento.

Ao seu turno, a venda financiada depende de duas operagdes distintas para a efetiva saida da mercadoria do
estabelecimento, conforme dispée o artigo 2° do Decreto-Lei 406/68: uma operagdo de compra e venda e outra
de financiamento, em que hd a intermediagdo de instituicdo financeira. Neste caso, explicou o Relator, aplica-se
o enunciado da Siumula 237 do STJ: “Nas operagbées com cartdo de crédito, os encargos relativos ao
financiamento ndo sdo considerados no cdlculo do ICMS”.

Além de rejeitar os Embargos de Declaragcdo pela inexisténcia das hipdteses de omissdo, contradigdo,
obscuridade ou erro material, a empresa foi condenada ao pagamento de multa pelo cardter procrastinatorio do
Recurso.

Logo, os argumentos defensivos trazidos ao feito pela defesa, carecem de qualquer fundamento, inclusive, a
matéria tem sido apreciada em diversas ocasioes por este Orgdo julgador, consoante, inclusive diversos
Acorddos exarados inclusive contra a mesma empresa autuada, podendo destacar, além do CJF 0027-14/14
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citado na informagdo fiscal, o CJF 0385-12/12, o qual extraio os seguintes trechos do voto condutor prolatado
pela entdo Conselheira Monica Roters:

“A empresa advoga que a Decisdo da JJF encontra-se totalmente equivocada, pois as operagdes autuadas
se referiam a encargos financeiros decorrentes do custo do financiamento arcado pela empresa. Entende que
tais operagdes ndo podem ser tributadas pelo ICMS, conforme determinagées legais e em perfeita harmonia
com o art. 155, II, da Constituicdo Federal, quando define o conceito de “valor da operagdo”. Ressalta que
os valores suportados a titulo de encargos financeiros decorrem do acréscimo no valor final da operagdo,
tendo como objetivo refletir o custo do financiamento suportado, nada tendo a ver com o valor da operagdo
comercial.

Jd fui relatora de outro Auto de Infracdo lavrado contra o recorrente, sobre a mesma matéria (Auto de
Infragdo n° 269200.0335/09-7). Nele os seus argumentos foram os mesmos ora apresentados.

Sendo assim, trato a questdo da mesma maneira, pois em perfeita harmonia e obediéncia a norma tributdria
vigente.

A Constituicdo Federal reservou a legislacdo infraconstitucional a forma de cdlculo do ICMS. A Lei
Complementar n® 87/96 em seu art. 13, dispée:

Art. 13 — A base de cdlculo do imposto e: I - na saida de mercadorias previstas nos incisos I, 11l e IV do

art. 12, o valor da operagdo, inclusive na hipotese do inciso V do caput deste artigo: (Redagdo dada pela
Lep 114, de 16.12.2002)

[...]
§ 1° Integra a base de cdlculo do imposto:
[...]

Il —o valor correspondente a:

a) seguros, juros e demais importdncias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos
concedidos sob condi¢do;

Estas determinagédes foram recepcionadas pela Lei n°® 7.014/96, através do seu art. 17, § 1° e pelo RICMS/97
(art. 54, 1, “a” e 56, I).

Pelas determinagoes legais acima transcritas, as vendas a prazo com financiamento proprio da empresa,
como ficou provado, inclusive afirmado pelo recorrente, os juros correspondentes fazem parte das operagoes
de vendas, pois valor da efetiva operagcdo comercial, sendo, desta forma, hipotese de incidéncia do ICMS.
Estes juros sdo ajustados no exato momento da compra, ou seja, no momento da ocorréncia do fato gerador
do imposto, sendo parte integrante do preco da mercadoria vendida. Apenas como observagdo: sobre estes
juros ndo incidiria o imposto caso a transagdo fosse realizada com o financiamento do negdcio por uma
instituigcdo financeira.

Nesta circunstdncia, o tributo incidente sobre a parcela do financiamento seria de competéncia federal,
porém ndo é o caso em discussdo. No contexto, a jurisprudéncia STF, trazida pelo recorrente, apenas
reforca o que ora se enfrenta. A RE 101.013/RS é Decisdo sobre questdo dos juros cobrados pelos cartoes de
crédito, juros este que o comprador decide assumir ou ndo, ndo fazendo parte da operagdo comercial
realizada e, portanto, assunto ndo correlato ao aqui discutido. E, em relagdo a Jurisprudéncia superior,
além daquelas trazidas pela d. PGE/Profis, iniimeras outras do STJ pacificam o entendimento ora aqui
expresso e que, como exemplo, cito uma para corroborara aquelas jd referidas pela PGE/Profis:

AgRg no REsp 848723 / RS AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2006/0110299-7
Ministra ELIANA CALMON

SEGUNDA TURMA

DATA JULGAMENTO: 16/10/2008

DATA DA PUBLICACAO: DJe 10/11/2008

EMENTA: TRIBUTARIO - ICMS - VENDA A PRAZO SEM INTERMEDIACAO DE INSTITUICAO
FINANCEIRA - ART. 13 DA LC 87/96 - BASE DE CALCULO - INCLUSAO DE ENCARGOS DA
VENDA NO VALOR DA OPERACAO - PRECEDENTES DO STJ - SUCUMBENCIA - FIXACAO. 1.

Sobre a venda a prazo sem intermediagdo de instituicdo financeira incide ICMS.

Precedentes das Turmas da 1° Sec¢do. 2. A discussdo sobre a incidéncia ou ndo de ICMS sobre o valor
acrescido pela venda a prazo é exclusivamente de direito, estranha a andlise de fatos e provas, e restou
devidamente prequestionada na origem. 3. Agravo regimental ndo provido.

Em assim sendo, as questdes levantadas pelo recorrente ndo possuem o conddo de desconstituir a infragcdo
ora impugnada. Por fim, quanto ao argumento do recorrente de que o imposto foi incorretamente apurado,
pois com pregos irreais e infimos, ressalto de que ele proprio entendeu o que foi apurado, ou seja, o ICMS
incidente sobre a parcela do financiamento que deixou de ser computada no valor da operagdo de venda.
Assim, os exemplos trazidos aos autos ndo podem ser aceitos jd que a cobranga encontra-se correta,
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conforme se verifica nos demonstrativos apensados as fls. 47/50 dos autos.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio interposto para manter inalterada
a Decisdo recorrida’.

Assim a infracdo 02 é parcialmente procedente, no valor de R$35.198,74, de acordo com o seguinte
demonstrativo:

31/07/2011 7.267,24 17,00 60,00 1.235,43
31/08/2011 16.015,41 17,00 60,00 2.722,62
30/09/2011 13.429,35 17,00 60,00 2.282,99
31/10/2011 13.297,76 17,00 60,00 2.260,62
30/11/2011 12.717,12 17,00 60,00 2.161,91
31/12/2011 18.810,94 17,00 60,00 3.197,86
31/01/2012 6.663,76 17,00 60,00 1.132,84
29/02/2012 7.277,41 17,00 60,00 1.237,16
31/03/2012 11.122,41 17,00 60,00 1.890,81
30/04/2012 10.479,12 17,00 60,00 1.781,45
31/05/2012 8.833,00 17,00 60,00 1.501,61
30/06/2012 9.645,00 17,00 60,00 1.639,65
31/07/2012 10.369,47 17,00 60,00 1.762,81
31/08/2012 13.720,94 17,00 60,00 2.332,56
30/09/2012 10.403,65 17,00 60,00 1.768,62
31/10/2012 12.053,18 17,00 60,00 2.049,04
30/11/2012 9.670,94 17,00 60,00 1.644,06
31/12/2012 15.274,71 17,00 60,00 2.596,70

Quanto a infragdo 03, a arguigdo defensiva é para produtos considerados pela autuada como leite em po, dando
0 mesmo tratamento tributdrio, e o autuante e o estranho ao feito entenderem ser composto ldcteo, bem como
cdmeras digitais, e filmadoras.

A respeito do produto leite em pé, o entendimento predominante neste Orgdo é o de que, leite em pé e composto
ldcteo ndo se confundem. Sdo produtos diversos e como tal, merecem tratamento tributdrio diferenciado, a
exemplo dos Acordaos CJF 0408-12/15, CJF 0445-13/13 e CJF 0347-11/15.

Dito isso, passemos ao conceito de “leite em po”. Ele nada mais é do que o processo a que se submete o leite,
que desidratado, tem sua longevidade estendida. O leite em po é feito a partir da secagem do leite comum
(liquido). Para extrair a dgua, que compoe cerca de 90% da massa do leite, as fdabricas fazem-na evaporar num
processo lento, que ndo estraga as proteinas do produto.

Primeiro, o leite escorre em paredes metdlicas verticais aquecidas a 77 °C, porque o liquido ndo pode ser
fervido. Nessa etapa evapora até 50% da dgua, e o leite fica pastoso. O produto concentrado passa por um
processo no qual sdo borrifadas miniisculas goticulas contra um jato de ar quente a 180 °C. Um rdpido contato
€ o suficiente para fazer com que o restante da dgua evapore, e as goticulas de leite se transformem em grdos de
leite seco. Entdo o leite é separado em diferentes fases: flocos, granulado e pulverizado.

Este leite em po pode apresentar-se com diferentes teores de gordura, conforme o leite utilizado tenha a gordura
natural do leite, seja parcialmente desnatado, ou seja, magro.

De qualquer forma a proteina do leite em pé é a mesma que no leite liquido, com valores proximos de 30 a 35%.

No processo de industrializacdo do leite em po, a primeira etapa vem a ser o preparo e padronizagdo, a
matéria-prima ordenhada das vacas é preaquecida a 45°C e colocada em uma centrifuga, que separa a gordura
do resto do leite. Essa gordura é, entdo, devolvida ao leite na proporcdo desejada: 26% no caso do leite
integral, zero para o leite desnatado. Depois de duas pasteurizacdes (processo que elimina as bactérias),
comega a segunda etapa: a concentragdo. No concentrador tubular, o leite vai escorrendo em filmes finos em
uma série de tubos por onde passa vapor. Isso faz com que ele perca dgua e vire uma pasta. No caso do leite em
DO, € necessdria uma ultima etapa, a secagem: a pasta é borrifada na forma de uma fina nuvem de goticulas em
uma cdmara fechada, cheia de ar quente e seco, como uma sauna.

Quando as goticulas chegam ao piso, jd perderam quase toda a dgua e caem em forma de po. Neste momento,
basta envasar o conteiido, adicionando gds nitrogénio para impedir a oxidagdo da gordura, se for o caso.

Analisando o aspecto legal, o Decreto Federal n° 30.691, de 29.03.02, que trata da Inspecdo Industrial e
Sanitdria dos Produtos de Origem Animal, estabelece que:

Art. 475 - Entende-se por leite, sem outra especificacdo, o produto oriundo da ordenha completa,
ininterrupta, em condicdes de higiene, de vacas sadias, bem alimentadas e descansadas. O leite de outros
animais deve denominar-se segundo a espécie de que proceda.
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(...)
Art. 665 - Entende-se por Leite em P6 o produto obtido por desidratagdo do leite de vaca integral, desnatado
ou parcialmente desnatado e apto para alimentacdo humana, mediante processos tecnologicamente

adequados.

Pardgrafo unico. Deverd ser atendido o Regulamento Técnico de Identidade e Qualidade especifico,
oficialmente adotado.

Por outro lado, o item 2.3 do Regulamento Técnico de Identidade e Qualidade dos Produtos Ldcteos, aprovado
pela Portaria n° 146, de 7 de marco de 1996, do Ministério da Agricultura, dispde que o leite em po deverd ser

designado “leite em po”, “leite em po parcialmente desnatado” ou “leite em po desnatado”, acrescentado da
denominagdo “instantdneo” se o produto apresentar tal caracteristica.

Pela legislagcdo federal em comento, a denominagdo “leite”, sem qualquer especificagcdo, corresponde somente
ao “produto oriundo da ordenha de vaca”. Jd leite em po, por definicdo, é o produto obtido da desidratagdo do
leite de vaca.

Jd a definicdo legal de “composto ldcteo” encontra-se, conforme jd mencionado, na Instru¢do Normativa n.° 28,
de 12 de junho de 2007, publicada no Didrio Oficial da Unido de 14 de junho de 2007, Se¢do 1, Pdgina 8, e em
pleno vigor, a qual “aprova o regulamento técnico para fixa¢do de identidade e qualidade de composto ldcteo”,
que em seu Anexo, no item 2.11 estabelece que:

“Composto Ldcteo: é o produto em pé resultante da mistura do leite (1) e produto(s) ou substancia(s)
alimenticia(s) ldctea(s) (2) ou ndo-ldctea(s) (3), ou ambas (4), adicionado ou ndo de produto(s) ou
substancias alimenticia(s) ldctea(s) ou ndo ldctea(s) ou ambas permitida(s) no presente Regulamento, apta(s)
para alimentagdo humana, mediante processo tecnologicamente adequado.

Os ingredientes ldcteos devem representar no minimo 51% (cingiienta e um por cento) massa/massa (m/m)
do total de ingredientes (obrigatorios ou matéria-prima) do produto”.

O “composto ldcteo” é uma mistura de ingredientes, inclusive leite em pequena propor¢do, com outros, tais
como, gordura, agucares, maltose dextrina e demais ingredientes ldcteos ou ndo, devendo os ingredientes
ldcteos corresponder a 51%, cabendo a cada fabricante adotar a formula que melhor lhe couber.

Comparando tal conceito com o de “leite em p6” mencionado no inicio deste voto, salta aos olhos a diferenca
existente entre ambos os produtos. E mais: de acordo também com o conceito legal contido no Decreto Federal
n® 30.691, supra citado “composto ldcteo” ndo se confunde com “leite em po”. Pode ser um produto ldcteo, um
derivado do leite, mas jamais ser equiparado a “leite em po”, como pretende a defendente.

Assim, ndo pode prosperar eventual argumentagdo recursal de a autuagdo baseou-se apenas na informagdo da
embalagem de que o “composto ldcteo” ndo era “leite em po”, diante do fato de que a mesma trilhou por outra
linha, inclusive foram carreados aos autos copias das embalagens dos produtos considerados pela autuada
como leite em po, e pelo fisco como composto ldcteo.

E mesmo que assim se baseasse, esta afirmagdo estaria, inclusive, estribada nos proprios sites das empresas
fabricantes de “composto ldcteo”, como a Recorrente, darem a mesma informagdo, ou seja, “composto ldcteo
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ndo ¢é leite em po”, conforme se pode ver nos enderegos abaixo, mencionados a titulo ilustrativo:

http://www.nestle.com.br/site/marcas/ideal/leites_em_po/composto_lacteo_ideal.aspx
http://www.itambefoodservice.com.br/pagina/2242/composto-le-225-cteo.aspx

Neste caso, a aplicagdo do artigo 111 do CIN, é plenamente factivel, diante do fato de que a norma
regulamentar do Estado da Bahia (vigente a época dos fatos geradores) prever beneficio fiscal de redugcdo de
base de cdlculo para o produto “leite em p6”. Assim reza tal dispositivo:

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributdria que disponha sobre:

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio;
Il - outorga de isengdo;
111 - dispensa do cumprimento de obrigacdes tributdrias acessorias

Diante de tal redagdo, desnecessdrio entendo mencionar o fato de que é pacifico o entendimento dos Tribunais
Superiores do pais, no sentido de que a interpretacdo de tal artigo deve ser restritiva, e ndo, como pretende a
defendente, extensiva, a vista da farta coletdnea de decisoes existentes, como aquela do STJ no AgRg no REsp
1093720 RJ 2008/0197083-8, Relator Ministro Humberto Martins, em julgamento realizado em 14/04/2009,
publicacdo no DJe 04/05/2009, no qual o ilustre relator literalmente posiciona-se: “As isengoes, diante da
inteligéncia do art. 111, inciso I, do CTN, devem ser interpretadas literalmente, ou seja, restritivamente, pois
sempre implicam reniincia de receita”, o qual se coaduna com o entendimento do STF de que a reducdo de base
de cdlculo equivale a isengdo parcial, como no exemplo da decisdo do Ministro Joaquim Barbosa, no processo
RE 445065 MG, com julgamento em 16/03/2010, publicagcd@o no DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-
2010 EMENT VOL-02399-07 PP-01573, no qual, reza a Ementa que:
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“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERACOES DE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E PRESTACAO DE SERVICOS. ICMS. CUMULATIVIDADE. CREDITAMENTO.
REDUCAO DA BASE DE CALCULO. ISENCAO PARCIAL. EQUIVALENCIA. VEDACAO. PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.

Esta Corte considera andlogas as figuras da redugdo da base de cdlculo e da isengdo parcial, de modo a
atrair a vedagdo do direito ao crédito de ICMS, se ndo houver lei especifica concessora do beneficio fiscal.
Agravo regimental a que se nega provimento”.

Destarte, por tudo que foi exposto, resulta claro que aplicar as disposi¢cées da norma em destaque ao
“composto ldcteo” implicaria, necessariamente, em ampliar seu alcance para muito além do pretendido pelo
legislador. Acima de tudo, importaria em modificar seu conteiido, jd que a denominagdo “leite em pé”, a par de
ser suficiente para designar o leite, ndo o é para o “composto ldcteo”. Este, quando referido em qualquer
situagcdo, necessariamente, jamais poderd ser considerado como aquele, sendo conveniente lembrar o
ensinamento de Bernardo Ribeiro de Moraes (Compéndio de Direito Tributdrio. 1° edi¢do, Rio de Janeiro:
Forense. 1984. p. 451): “O intérprete deve proceder apenas a exegese da lei, sem procurar completd-la ou

corrigi-la. Ndo é ele legislador”.

Aliado a tais argumentos, podemos tomar como exemplo, por ser plenamente correlacionada com a matéria ora
discutida, a resposta dada a consulta realizada por contribuinte a Receita Federal, acerca de tratamento
tributdrio ao produto “leite de soja”, que, sabidamente, também ndo se enquadra no conceito de leite em po:

10°REGIAO FISCAL
DIVISAO DE TRIBUTACAO
SOLUCAO DE CONSULTA No- 109, DE 29 DE MAIO DE 2012

ASSUNTO: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins EMENTA: PRODUTOS DE
ORIGEM VEGETAL. NAO ENQUADRAMENTO COMO LEITE OU COMPOSTO LACTEO. Produtos de
origem vegetal, tais como o assim chamado “leite de soja”, ndo se classificam como leite; tampouco os
derivados daqueles produtos podem ser classificados como “compostos ldcteos”. Portanto, “iogurtes” e
“sucos” a base de “leite de soja” ndo se enquadram no inciso XI do art. 1° da Lei n® 10.925, de 2004.
DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei n° 1.283, de 1950, arts. 1° e 2° alinea “c”; Lei n° 10.925, de 2004, art. 1°, XI;
Decreto n° 7.660, de 2011, Capitulo 4; IN Mapa n° 16, de 2005; IN Mapa n° 28, de 2007. ASSUNTO:
Contribuicdo para o PIS/Pasep EMENTA: PRODUTOS DE ORIGEM VEGETAL. NAO
ENQUADRAMENTO COMO LEITE OU COMPOSTO LACTEO. Produtos de origem vegetal, tais como o
assim chamado “leite de soja”, ndo se classificam como leite; tampouco os derivados daqueles produtos
podem ser classificados como “compostos ldcteos”. Portanto, “iogurtes” e “sucos” a base de “leite de
soja” ndo se enquadram no inciso XI do art. 1° da Lei n° 10.925, de 2004. DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei n°
1.283, de 1950, arts. 1° e 2° alinea “c”; Lei n° 10.925, de 2004, art. 1°, XI; Decreto n° 7.660, de 2011,
Capitulo 4; IN Mapa n° 16, de 2005; IN Mapa n° 28, de 2007.

CASSIA TREVIZAN
Auditora-Fiscal
p/Delegacdo de Competéncia

Logo, tal entendimento vai ao encontro deste ora esposado guardadas as devidas proporgéoes, pois o que mais
interessa, é a sedimentagdo da ideia de que o entendimento conceitual deve ser restrito, e ndo amplo.
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Outra mengdo, no mesmo sentido da existéncia de diferenciacdo entre “leite em p6” e “composto ldcteo”, pode
ser observado no site http://compostolacteo.com/start/main/

-

Por iltimo, como o nome jd bem afirma, se o composto é “ldcteo”, isso significa que ele é derivado do leite. Em
bom portugués, sendo derivado do leite, logicamente leite ele ndo é. A questdo parece, pois, cristalina, e
indiscutivel.

Hd de se questionar se, contrariamente ao aqui ora discutido, a legislacdo estadual estabelecesse uma aliquota
mais gravosa para o leite em po, se o entendimento da empresa seria o mesmo, ou seria adaptado a nova
situagdo, a exemplo daqueles produtos que tiveram aliquotas maiores adotadas pela legislagcdo estadual como
perfumes, o que ensejou o aparecimento das “deo colonias” “dguas desodorantes” e produtos afins que no
entendimento das empresas eram produtos diferentes dos perfumes, apesar de similares ou derivados, até
mesmo pelo fato do Diciondrio Aurélio, em sua versdo eletronica, definir a expressdo “derivada” como “Quim.
Diz-se de substdncia, composto ou estrutura, que se considera proveniente de outra, mediante uma ou mais
modificagcées nesta, mesmo que tais modificacoes ndo sejam exeqiiiveis na prdtica”. Tal conceito, sepulta, pois,
a discussdo. A redugdo de base de cdlculo vale apenas para as operagdes com leite em po, na redagdo legal
vigente a época dos fatos geradores.

Quanto a filmadoras e cdmaras digitais, ao revés do entendimento defensivo, ndo podem ser considerados
equipamentos de informdtica, e por via de consequéncia, equipamentos que se submetam a reducdo de base de
cdlculo aplicdvel aqueles produtos, e na esteira do voto proferido pela ilustre Conselheira Denise Mara
Barbosa, no Acérddao CJF 0238-12/16, no qual figurava no polo passivo da relacdo tributdria estabelecimento
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da empresa autuada, mencionado na informagdo fiscal, destaco o seguinte trecho:

“No mérito, verifico que, na infragdo 2, exige-se o ICMS em decorréncia de aplicagdo de aliquota diversa
da prevista na legislacdo, nas operagées de saidas com cupons fiscais, de mdquinas fotogrdficas e cdmeras
digitais (demonstrativos de fls. 9 a 35).

O recorrente alegou que tais equipamentos (NCM 8525.80.29) estdo amparados pelo beneficio da redugdo
da base de cdlculo, com carga tributdria efetiva de 7%, nos termos do artigo 87, inciso V, c/c o Anexo 5-A,
do RICMS/97, porque podem ser usadas como ‘web cams’.

Os dispositivos regulamentares acima mencionados assim dispunham, a época (janeiro a dezembro de

2011):
Art. 87. E reduzida a base de cdlculo:

(...)

V - das operagoes internas com aparelhos e equipamentos de processamento de dados e seus
periféricos (“hardware”), inclusive automacdo, bem como com suprimentos de uso em informdtica
para armazenamento de dados e impressdo, indicados no Anexo 5-A, de forma que a carga tributdria
incidente corresponda a 7%;

(...)
ANEXO 5-A

APARELHOS E EQUIPAMENTOS DE PROCESSAMENTO DE DADOS DE USO EM INFORMATICA E
SUPRIMENTOS BENEFICIADOS COM REDUCAO DA BASE DE CALCULO DO ICMS

(a que se refere o art. 87, V)

Cédigo NCM DESCRICAO 8525.80.29 Cdmeras conectdveis a microcomputadores para produgdo e
transmissdo de imagens pela internet (‘web cans’);

Nota: O item 8525.80.29 foi acrescentado pela Alteragdo n°® 93 (Decreto n° 10.459, de 18/09/07, DOE de
19/09/07), efeitos a partir de 19/09/07.

Diante da legislagcdo acima reproduzida, creio que a questdo a ser analisada nos presentes autos ndo se
relaciona a possibilidade, ou ndo, de as mdquinas fotogrdficas e cdmeras digitais serem utilizadas como
‘web cams’, como alegado no apelo recursal, mas tem a ver com a verificagdo se tais cdmeras podem, ou
ndo, ser caracterizadas como ‘aparelhos e equipamentos de processamento de dados de uso em
informdtica’, estes sim beneficiados com a redugdo da base de cdlculo do ICMS.

De acordo com o site Wikipedia:

2

1. ‘uma cdmera digital é uma cdmara que codifica video e imagens digitais de forma eletronica,
armazenando-as para posterior reprodugdo’. (https://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%A2mera_digital);

2. ‘uma cdmera fotogrdfica é um dispositivo usado para capturar imagens (geralmente fotografias), inica ou
em sequéncia, com ou sem som, como com cdmera de video’.
(https://pt.wikipedia.org/wiki/C% C3%A2merahttps.//pt.wikipedia.org/wiki/C%C3 %A2mera);

3. ‘uma webcam ou cdmara web é uma cdmera de video de baixo custo que capta imagens e as transfere
para um computador. Pode ser usada para videoconferéncia, monitoramento de ambientes, produgdo de
video e imagens para edigdo, entre outras aplicagées. (...)’. (https://pt.wikipedia.org/wiki/Webcam).

Pelas definicdes acima listadas, resta patente que a cdmera fotogrdfica e a cdmera digital ndo podem ser
confundidas com a chamada ‘web cam’, esta sim um equipamento de uso na informdtica, ainda que se
reconheca que aquelas possam apresentar dispositivos que permitam o seu uso como ‘web cam’.

Ressalte-se, por oportuno, que o legislador tributdrio baiano indicou, no Anexo 5-A, que o beneficio fiscal
somente seria aplicdvel as denominadas ‘web cams’, escolhidas dentre todas as “cdmeras conectdveis a
microcomputadores para produgdo e transmissdo de imagens pela internet”, o que restringiu, dessa forma, o
tipo de cdmera objeto da redugdo de base de cdlculo do imposto estadual. Pelo exposto, deve ser mantido o
posicionamento adotado na Decisdo recorrida, relativamente a infragdo 2.

Assim, estribado em tal entendimento, ao qual me alio de forma incondicional, o argumento defensivo ndo se
apresenta capaz de se contrapor a autuagdo, devendo tais itens serem mantidos na mesma, a qual fica mantida.

No que se relaciona a infragdo 05, a tese da defesa é a de que as mercadorias ndo estdo submetidas a
antecipagdo tributdria, e desta forma, seria devido apenas o recolhimento da antecipagdo parcial, o que afirma
ter ocorrido.

Ndo aponta a autuada sequer, um tinico produto que se encontraria em tal situagdo anotada, o que contraria a
disposicdo regulamentar contida no artigo 123 do RPAF/99, especialmente o § 1° (A matéria relacionada com a
situagdo que constitua o objeto da lide deverd ser alegada de uma sé vez), bem como o § 5° (A prova
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documental serd apresentada na impugnagdo, precluindo o direito de o impugnante fazé-la em outro momento
processual, a menos que: fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de
forca maior; se refira a fato ou a direito superveniente; se destine a contrapor fatos ou razbes posteriormente
trazidos aos autos).

Como visto a peca de defesa ndo trouxe qualquer outro elemento de prova que pudesse desconstituir a infragdo,
sequer apontou quais seriam os produtos que ndo estariam submetidos a antecipagcdo parcial, e ndo a
substituicdo tributdria, o que permite a plena aplicagdo do teor do artigo 142 do RPAF/99, que preceitua que a
recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatério de que necessariamente
disponha importa presungdo de veracidade da afirmagdo da parte contrdria, bem como o artigo 143 do mesmo
diploma normativo que estabelece que a simples negativa do cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito
passivo de elidir a presungdo de legitimidade da autuagdo fiscal.

Por tal razdo, a infragdo fica mantida.

Esclareco, quanto a solicitacdo para que as comunicagdes e intimagdes fossem feitas na pessoa de seus
advogados, nada impede que tal prdtica se efetive, e que as intimagdes possam ser encaminhadas, bem como as
demais comunicagbes concernentes ao andamento deste processo para o endereco apontado. Contudo, o ndo
atendimento a tal solicitagdo ndo caracteriza nulidade do Auto de Infracdo, uma vez que a forma de intimagdo
ou ciéncia da tramitagdo dos processos ao sujeito passivo encontra-se prevista nos artigos 108 a 110 do
RPAF/99, os quais guardam e respeitam o quanto estabelecido no Cédigo Tributdrio Nacional, em seu artigo
127, estipulando como regra, a elei¢do do domicilio tributdrio pelo sujeito passivo.

Da mesma forma, com a institui¢cdo do domicilio tributdrio eletronico (DTE), a comunicagdo entre a Secretaria
da Fazenda e o contribuinte passou a utilizar este canal, dispensando qualquer outro meio, sendo a sua
instituigcdo feita pela Lei 13.199 de 28/11/2014, a qual que alterou o Cédigo Tributdrio do Estado da Bahia no
seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicagdo eletronica com seus contribuintes para, dentre
outras finalidades, encaminhar avisos, intimagdes, notificacdes e cientificd-los de quaisquer tipos de atos
administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal sistemdtica, até pelo fato do processo judicial eletrénico jd
ser adotado pelo Poder judicidrio hd algum tempo, sem que se tenha conhecimento de qualquer contestag¢do
neste sentido.

Desta forma, os advogados da empresa poderdo ser comunicados através de tal meio, na condi¢do de “Perfil
37, de procurador eletrénico, na qual o acesso serd com e-CNPJ ou com e-CPF oportunidade na qual o sistema
verificard a lista dos estabelecimentos escolhidos no momento da criagdo da Procuragdo.

Desta forma, julgo o presente lancamento Procedente em Parte, no montante de R$63.378,10, de acordo com a
seguinte demonstragdo:

Infracdo 01 R$ 322,39 PROCEDENTE

Infragdo 02 R$ 35.198,74 PROCEDENTE EM PARTE
Infragdo 03 R$ 18.087,16 PROCEDENTE

Infragdo 04 R$ 244,55 PROCEDENTE

Infragcdo 05 R$ 9.525,26 PROCEDENTE

Inconformado, o contribuinte ingressou com Recurso Voluntério, tempestivamente, as fls. 196/205.
Alega que, relativamente a Infracdo 02, o lancamento fiscal foi levado a efeito para exigéncia de
ICMS supostamente nao recolhido, por ter a Recorrente praticado operagdes tributdveis como nao
tributdveis, tendo tais operacdes sido regularmente escrituradas.

Que, ap6s andlise detida do levantamento fiscal, em sede de Impugnagao, a Recorrente apontou
que grande parte da exigéncia era indevida, eis que vinculada a operacdes com mercadorias
sujeitas ao regime de Substitui¢do Tributdria. Contudo, embora a fiscalizac¢ao tenha excluido parte
dos casos demonstrados, subsistiram indevidamente, no levantamento fiscal, diversas outras
mercadorias sujeitas ao regime de Substitui¢do Tributaria, como se pode verificar abaixo:

1-  NCM 95030099 - BOLA FOFURA XALINGO - Artigo 353, 1, item 40 do anexo 88, do RICMS/97 e anexo
1, item 7 do RICMS/2012;

2-  NCM 95030099 - ARVORE FLORESTA ENCANTADA FISHER PRICE27084476378- Artigo 353, I, item
40 do anexo 88, do RICMS/97 e anexo 1, item 7 do RICMS/2012;

3-  NCM 95030080 - CJT 3 EM 1 BASQUETE/FUTEBOL/DISCO18859408106 - Artigo 353, 11, item 40 do
anexo 88, do RICMS/97 e anexo 1, item 7 do RICMS/2012;

4-  NCM 95030080 - CJT BOLAS DE FUTEBOL IMP C/6 V3202618859416675 - Artigo 353, 1, item 37 c/c
item 40 do anexo 88, ambos do RICMS/BA;
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5- NCM 94049000 - EDREDOM CSL ELITE TEKA789122874771 - Artigo 353, II, item 41 c/c item 44 do
anexo 88, ambos do RICMS/BA

Nesse contexto, tanto analisando o antigo como o novo Regulamento baiano de ICMS
(considerando que parte do periodo autuado estd sob a égide do RICMS/97 e a outra parte sob
RICMS/12), verifica-se que as mercadorias acima encontravam-se claramente inseridas na
sistemadtica da substituicao tributdria, nos termos da legislac@o vigente a época do fato gerador.

Assim, resta evidente que a diligéncia realizada em primeira instancia ndo exauriu todas as
mercadorias relacionadas indevidamente no levantamento. E para que disto ndo se tenham
davidas, requer-se a juntada aos autos de planilha contendo diversas outras mercadorias sujeitas a
referida sistemaética, além daquelas acima destacadas (DOC.01).

Deste modo, sujeitando-se, a época, ao regime de Substituicao Tributdria, ndo hd que se falar em
“falta de recolhimento de ICMS em razdo de ter praticado operacdes tributdveis como ndo
tributdveis”, haja vista que o imposto ora exigido ja foi recolhido integralmente de forma
antecipada, através do regime da ST.

Assim, considerando que a presuncdo assumida pelo Estado da Bahia para exigéncia do ICMS
supostamente ndo recolhido é absolutamente descabida, haja vista que ndo ha que se falar em
recolhimento do imposto na saida de bem sujeito ao regime de ST, requer-se nova diligéncia a
fim de que as mercadorias indevidamente arroladas no presente levantamento fiscal sejam
definitivamente excluidas.

Depreende-se, do relato fiscal da Infracdo 05, que a Recorrente teria deixado de recolher a
integralidade do ICMS de forma antecipada, relativo a mercadorias sujeitas ao regime de ST, ndo
admitindo o débito realizado pela Recorrente em momento posterior (na saida), razao pela qual a
r. fiscalizacao aplicou multa por inobservancia do procedimento previsto na legislagao estadual.

Entretanto, realizando um exame mais detido do levantamento fiscal, a ora Recorrente identificou
que diversas mercadorias autuadas, diferentemente do alegado pelo Fisco estadual, estdo, na
verdade, sujeitas ao regime de Antecipagdo Parcial. Portanto, ndo procede a premissa fiscal de que
a antecipagdo do recolhimento do ICMS deveria ser integral.

Com efeito, considerando que os produtos que compdem o levantamento fiscal ndo estdo
elencados nos anexos 88 € 89, ou nos arts. 353 a 369 do RICMS/97 (Decreto n° 62.284) € nem no
Anexo 1 do RICMS/12, tampouco nas hipéteses de antecipacdo total, a premissa da r. Fiscalizacao
estadual ndo se sustenta.

Em outras palavras, o Fisco afirma que as referidas mercadorias estdo no regime de antecipacao
total e/ou substituicdo tributdria, mas ndo prova. Logo, ndo ha qualquer equivoco procedimental
quanto ao momento do pagamento do imposto.

Como se sabe, o regime de Antecipacdo Parcial € residual, aplicando-se apenas em relacdo as
mercadorias que ndo estdo sujeitas nem ao regime de ST, nem ao regime de Antecipacgdo total,
conforme dispde o art. 352-A, do RICMS/97.

“Art.352-A.Ocorre a antecipagdo parcial do ICMS nas entradas interestaduais de mercadorias para fins de
comercializagdo, a ser efetuada pelo préprio adquirente, independentemente do regime de apuracdo adotado,
mediante a aplicagcdo da aliquota interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso IX do art. 61, deduzido o
valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢do.

§ 1° A antecipacdo parcial estabelecida neste artigo ndo encerra a fase de tributagdo e ndo se aplica as
mercadorias, cujas operagdes internas sejam acobertadas por:

I - isengdo;

1I - ndo-incidéncia;

III - antecipagdo ou substituicdo tributdria, que encerre a fase de tributagcdo, exceto nas aquisi¢oes de dlcool
de que trata o art. 515-D.”

Para a Ilma. 4* Junta de Julgamento Fiscal, a Recorrente ndo teria destacado sequer um exemplo de
mercadoria sujeita a Antecipagao parcial. Confira-se:

“No que se relaciona a infragdo 05, a tese da defesa é a de que as mercadorias ndo estdo submetidas a
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antecipagdo tributdria, e desta forma, seria devido apenas o recolhimento da antecipagdo parcial, o que afirma
ter ocorrido.

Ndo aponta a autuada sequer, um tinico produto que se enquadraria em tal situagdo anotada, o que contraria a
disposicdo regulamentar contida no artigo 123 do RPAF/99, especialmente o §1° (A matéria relacionada com a
situagdo que constitua o objeto da lide deverd ser alegada de uma so vez), bem como o §5° (A prova documental
serd apresentada na impugnagdo, precluindo o direito de o impugnante fazé-la em outro momento processual, a
menos que fique: demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo oportuna, por motivo de forca maior; se
refira a fato ou a direito superveniente; se destine a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidos aos
autos).

Como visto a pega de defesa ndo trouxe qualquer outro elemento de prova que pudesse desconstruir a infragdo,
sequer apontou quais seriam os produtos que ndo estariam submetidos a antecipacdo parcial, e ndo a
substituigcdo tributdria, o que permite a plena aplicacdo do teor do artigo 142 do RPAF/99, que preceitua que a
recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatorio de que necessariamente
disponha importa na presungdo de veracidade da afirmacdo da parte contrdria, bem como o artigo 143 do
mesmo diploma normativo que estabelece que a simples negativa do cometimento da infragcdo ndo desonera o
sujeito passivo de elidir a presungdo de legitimidade da autuagdo fiscal.

«

Por tal razdo, a infragdo fica mantida.

Tal assertiva ndo procede. Objetivando comprovar que a autuagdo fiscal é improcedente, a ora
Recorrente juntou aos autos, em sede de Impugnacao, planilha contendo a relacdo dos produtos
sujeitos a Antecipacdo Parcial (sob a denominagdo de “DOC. 05”), para demonstrar que todas as
obrigacdes (sejam elas principais ou acessOrias) foram estritamente observadas, conforme
determina a legislacdo estadual.

Assim, considerando que a Julgadoria de 1° Instincia claramente ndo analisou as provas
acostadas, ficando na confortdvel posicdo de refutar os argumentos suscitados, a Recorrente
promove a juntada da planilha acostada a Impugnacdo por midia digital, contendo a relagdao de
produtos sujeitos a Antecipagdo parcial (DOC. 02).

Por fim, imperioso esclarecer que, mesmo que se verificasse mercadorias na sistemdtica da
Substitui¢ao Tributdria, o Fisco ndo comprovou, nos autos, a responsabilidade da Peticiondria pelo
pagamento do imposto, na qualidade de substituta.

Por sua vez, a Recorrente ndo encontrou norma que lhe atribuisse a responsabilidade pelo
pagamento como substituta tributaria. Pelo contrario, identificou somente a responsabilidade
subsididria pelo pagamento do ICMS, o que foi feito, mas sem alusao a sistematica da ST (art. 6°, §
2° da Lei n° 7.014/96, Lei do ICMS).

Pelo exposto, requer seja reconhecido o descabimento da penalidade aplicada. Diante de todo o
exposto, restando-se demonstrado que as Infracdes remanescentes foram fundamentadas pelo
Fisco em equivocadas presungdes, a Recorrente requer a este Egrégio Conselho seja dado
provimento a presente peca, para:

i. relativamente a Infracdao 02, determinar a realizacdo de nova diligéncia, a fim de que as
mercadorias sujeitas a ST, indevidamente arroladas no presente levantamento fiscal, sejam
definitivamente excluidas.

ii. reconhecer a improcedéncia da Infracdo 05, visto que ndo houve descumprimento de
obrigacdo acessoria por parte da Recorrente, razdo pela qual a exigéncia de penalidade
ndo merece prosperar.

As fls. 211/212, o processo foi convertido em diligéncia a INFAZ de origem, para que o autuante
verificasse os itens apontados pelo Recorrente que nao teriam sido retirados do langamento e que
constam no demonstrativo, ap0ds retificacdo feita na informagdo, embora o autuante tenha
excluido itens idénticos.

Além disso, considerando que, no julgamento de primeira instidncia, ndo foi permitido ao
contribuinte verificar as alteracdes produzidas, a Camara entendeu, em pauta suplementar, em
obediéncia ao principio da ampla defesa, para que o autuante verificasse os itens apontados no
Recurso, intimasse o Recorrente a tomar ciéncia e se manifestar se desejasse.
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As fls. 219/221, autuante fez as corre¢des apontadas, reduzindo a infragdo 2 para R$35.185,16 ¢
manteve integralmente a infracdo 5, no valor de R$9.52526. As fls. 227/234, o Recorrente se
manifestou argumentando que algumas mercadorias da infracdo 2, sujeitas a substituicao
tributdria, ainda permanecem no demonstrativo. As fls. 239/241, o autuante reconheceu o erro, e
mais uma vez corrigiu a infracdo 2 para R$29.763,93, alusivo a infracdo 2, mantendo a infracdo 5.

As fIs.277/281, o Recorrente novamente se manifesta, indicando ainda mercadorias na substituicao
tributdria que permanecem no langamento, apresentando a lista. O autuante, a fls. 286, mantém o
calculo com os itens reclamados pelo Recorrente em sua manifestacdo. As fls. 294/295, a Camara
converteu novamente o processo em diligencia, para retirar os itens apontados pelo Recorrente a
fl. 278/279, que efetivamente se encontram em protocolos de substitui¢ao tributdria.

As fls. 301/302, o autuante retira os itens, reduzindo a infragdo para R$28.784,50, contudo,
mantendo case de notebook e case tablet por ndo serem produtos de papelaria. Com relagao a
infrac@o 5, refaz o demonstrativo e a reduz para R$2.434,03. A fl. 313, o Recorrente foi intimado a
se manifestar, mas silenciou e o processo foi enviado a este Conselho para julgamento. Contudo,
as fls. 326/327, o Recorrente apresentou manifestacdo intempestiva, em que insiste que
permanecem itens sujeitos ao regime de tributacao tributdria. O autuante, por fim, se manifesta,
as fls. 334/336, e mantém os valores informados em sua dltima intervengao.

vVOTO

Trata-se de Recurso Voluntério, acerca de lancamento composto de 2 infracdes, uma por efetuar
operacoes tributdveis como nao tributdveis, e a segunda, multa percentual sobre o imposto que
deveria ter sido pago por antecipacao tributdria de responsabilidade do préprio sujeito passivo.

E fato que, ja na informag@o fiscal, o autuante reduziu a infragdo 2 (operagdes tributdveis como
ndo tributdveis), sem ter oferecido ciéncia ao Recorrente, para se manifestar. A Junta considerou
que o autuante, na informacao fiscal, acatou a exclusdo de itens além do que foi pedido na defesa,
e que o Regulamento do Processo Administrativo Fiscal comporta ndo se oferecer a ciéncia do
sujeito passivo, na hipétese de refazimento do demonstrativo ocorrer em pleno atendimento dos
argumentos e provas apresentadas pelo autuado.

Contudo, conforme foi verificado no curso da instru¢io deste processo, o autuante reconheceu e
retirou diversos itens notoriamente indevidos, e de fato, at¢ mesmo itens além dos que foram
citados textualmente na impugnacgdo; contudo, o autuante deixou no demonstrativo remanescente,
notas fiscais deste itens que foram efetivamente reconhecidos como indevidos, ou seja, nao
foram excluidos integralmente, o que denota que mesmo nestes casos, € preciso averiguar se o
demonstrativo estd mesmo correto, para se negar a ciéncia das alteracdes feitas ao impugnante,
nos termos postos no RPAF.

Assim € que, em atendimento ao principio da ampla defesa, foi atendido o pleito do Recorrente
quanto a uma diligéncia ao autuante, que corrigiu os erros apontados, e sendo dado vistas ao
Recorrente, apontou-se ainda, mais uma vez, a permanéncia de erros, que mais uma vez foram
corrigidos, no caso da infracdo 2, de R$35.198,74 (valor julgado procedente em parte na primeira
instancia) para R$35.185,16, ¢ manteve integralmente a infrag@o 5, julgada procedente em primo
grau, no valor de R$9.525,26.

Tendo novamente permanecido indevidamente alguns itens apontados na manifestacio do
Recorrente, as fls. 239/241, o autuante reconheceu mais uma vez que havia erros, e corrigiu outra
vez a infracdo 2, desta feita para R$29.763,93, mas mantendo ainda integralmente a infragao 5.

Tendo a Camara, em pauta suplementar, avaliado os valores remanescentes, que de fato ainda
continham correcdes a serem efetuadas, converteu-se novamente o processo em diligéncia, para
retirar os itens apontados pelo Recorrente, a fl. 278/279, que efetivamente se encontram em
protocolos de substitui¢ao tributdria.

As fls. 301/302, o autuante retira os itens solicitados, reduzindo mais uma vez a infragdo 2 de
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R$29.763,93 para R$28.784,5. Com relacdo a infracdo 5, desta vez, refaz o demonstrativo e a reduz
para R$2.434.,0.

Exposto esse breve resumo das alteracdoes produzidas em 3 oportunidades nas sucessivas
diligéncias, passo a decidir.

E certo que apds todas as altera¢oes procedidas, ainda assim, o Recorrente insistiu que havia erros
nos valores apontados na informacao fiscal de fls. 301/303; que subsistem itens sujeitos ao regime
de substitui¢do tributéria, na infragc@o 2, que ndo correspondem aqueles citados como infringidos
no lancamento, e que, na infracdo 5, ndo hd nenhuma mercadoria na substituicdo tributéria, de
forma a justificar o langamento da multa.

Consultando o demonstrativo, nota-se que a imensa maioria dos itens remanescentes, Sao
mercadorias que o autuante entende como objetos de recreacdo e ndo brinquedos, e que,
portanto, segundo o entendimento do autuante, ndo estariam enquadrados no regime de
substituicdo tributdria.

Consultando os itens tidos como objetos de recreacdo, temos como exemplo, FOGAO PRINCESA,
NAVEGANDO BARQUINHO A PILHA, BATERIA ELETRONICA ROCK TUNS, BOIA AVIAO, BOIA DE
SENTAR, todos com NCM do grupo 9503. O protocolo ICMS 108/09 de 08/09/2009 e o protocolo ICMS
29/10 de 21.01.2010, tem a NCM 9503 com a seguinte descri¢ao:

Triciclos, patinetes, carros de pedais e outros brinquedos semelhantes de rodas; carrinhos para
bonecos; bonecos; outros brinquedos; modelos reduzidos e modelos semelhantes para
divertimento, mesmo animados; quebra-cabegas (“puzzles”) de qualquer tipo.

Assim, entendo que ndo cabe razao ao diligente quando diz que os itens de “recreagdo “ nao estao
incluidos na substituicdo tributdria. Pelo texto acima, modelos semelhantes para divertimento,
ndo podem ser distinguidos de modelos semelhantes para recreagdo, ji que divertimento e
recreacao sao sindnimos, € nisso se inserem as mercadorias como boias aqudticas que sao pecas
recreativas, ou seja, para divertimento, e tais itens devem mesmo ser excluidos.

Além do mais, quando a NCM consta apenas a numeragdo do grupo, no caso 9503, isto significa
que estd a abarcar todos os itens que estejam contidos no supracitado grupo, a menos que a
descricdo seja completamente destoante dos itens majoritariamente pertinentes ao grupo
relacionado, o que ndo se constata no caso desta lide.

Assim, ap0ds a exclusdo dos itens que sao brinquedos ou modelos para divertimento, a infracao 2
passa para o total de R$215,88, conforme demonstrativos abaixo:

INFRACAO 2
2011 VALOR JULGADO
JULHO 12,59
AGOSTO 22.38
SETEMBRO 3,15
OUTUBRO 5.11
NOVEMBRO 13,22
DEZEMBRO 17,25
TOTAL 73,70
2012 VALOR JULGADO
JANEIRO 22,98
FEVEREIRO 35,13
MARCO 14,96
ABRIL 13,00
MAIO 10,21
JUNHO 38,67
JULHO 1,66
AGOSTO 2,49
SETEMBRO 3,08
TOTAL 142,18

Quanto a infracdo 5, os itens remanescentes nos demonstrativos, de fls. 342/343, sdo: cortinas box
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poliéster, em PVC, plésticas e similares, da NCM do grupo 6303, e de fato, consultando o anexo do
RICMS/97 em ambos 0s casos tais itens estdo contidos na descri¢do geral “persianas de materiais
téxteis” — NCM 6303.99 Prot. ICMS 104/09 — BA e SP e Prot. ICMS 26/10 - BA, ES € MG.

Contudo, algumas cortinas aparecem com o cdédigo referente a “prancheta” — NCM 44219 e
3926.90.9”, sendo que, independente do erro estar na descri¢dao ou no cddigo, € fato que tal produto
estd na substituicao tributéria.

A fl. 326, o auditor que prestou a informagdo fiscal, registra o valor de R$2.434,03 como
remanescente, mas ndo é o que estd demonstrado nas fls. 342/343, cujo demonstrativo sequer
consta os totais mensais, apenas os valores analiticos por documento, que separados
mensalmente, encontra-se os valores abaixo, totalizando os dois exercicios R$493,14, distinto,
portanto, do valor atribuido pelo Auditor Fiscal.

INFRACAO 5
2011 VALOR JULGADO
JULHO 34,23
SETEMBRO 254,72
TOTAL 288,95
2012 VALOR JULGADO
JANEIRO 10,20
FEVERIERO 34,15
MARCO 3,52
ABRIL 24,07
MAIO 15,28
AGOSTO 14,45
OUTUBRO 57,82
DEZEMBRO 44,70
TOTAL 204,19

Face ao exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntério.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntdrio apresentado para modificar a
Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206911.3004/16-6
lavrado contra LOJAS AMERICANAS S.A., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor R$18.869,98, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, incisos
II, “a” e VIL, “b” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da multa pecunidria no valor de
R$493,14, prevista no inciso II, “d” e 1° da mesma lei e artigo, com os acréscimos moratérios
previstos pela Lei n°® 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 10 de outubro de 2019.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

LEONCIO OGANDO DACAL — REPR. DA PGE/PROFIS
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