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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO

INDEVIDA. a) ESTORNO INDEVIDO DE DEBITO DE
DIFERENCA DE ALIQUOTAS EM RAZAO DE

DEVOLUCAO DE MATERIAL DE USO E CONSUMO. S6
em casos excepcionais, pode-se alterar o langamento.
No caso, implica em infracdo diversa, com alteracdo do
fulcro do lancamento, que deve ser tratada em
lancamento a parte, observada a decadéncia. Infracao 1

nula. Mantida a decisido recorrida. b) MERCADORIA
ADQUIRIDA COM PAGAMENTO DO IMPOSTO POR

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Crédito de mercadoria sob
regime de ST, houve redu¢do do lancamento, tanto por
reconhecimento da autuante na informacdo fiscal
(exclusdo de item que comprovadamente tem tributagao
normal). Infragdo 2 procedente em parte. Mantida a

Decisdo recorrida. 2. LIVROS FISCAIS. REGISTRO DE
APURACAO. ERRO NA APURACAO DOS VALORES DO
IMPOSTO. RECOLHIMENTO DO TRIBUTO EFETUADO A
MENOS. A infra¢do 3 decorre de recolhimento a menos
por erro na apuragdo do imposto, no que as autuantes
reconhecem erro material do procedimento, vez que
comprovadamente o erro estava no arquivo SINTEGRA e
nao no documento fisico, razdo porque o langamento do

item 3 ¢ mesmo improcedente. Mantida a Decisdo

recorrida. 3. DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MATERIAL DE CONSUMO DO

ESTABELECIMENTO. Tendo sido reconhecido erro pelas
autuantes quanto a mesma cobranca em outro auto de
infracdo, e reduzido o valor, em diligéncia efetuada, foi
feita exclusdo de brindes que ndo se enquadram no
pagamento da DIFAL. Infracdo 4 improcedente. Mantida

a decisdo recorrida. 4. RESPONSABILIDADE SUPLETIVA.
AQUISICC)ES DE MERCADORIAS ENQUADRADAS NO
REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE
ANTECIPA(;AO DO IMPOSTO RELATIVO AOS FRETES. A

verdade material em sua plenitude s6 ndo foi obtida por
conta exclusiva do Recorrente que em diversas
oportunidades ndo atendeu a intimacdo do fisco para
apresentar documentos que eliminassem totalmente a
necessidade de um rateio de proporcionalidade.
Infracdo 5 procedente em parte. Modificada a Decisdo

recorrida. 5. OMISSAO DE SAIDAS DE MERCADORIAS
TRIBUTAVEIS APURADA ATRAVES DE ENTRADAS DE

MERCADORIAS NAO REGISTRADAS”. A infracdo 6
decorre da auséncia de registros de documentos fiscais
de entradas, cobrando-se o ICMS por presuncdo de
omissdo de saidas. No caso, os autuantes pretendiam
lancar multa formal pela falta de registro de entradas.
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Neste caso ha claro erro formal, visto que os
documentos probatérios quanto a falta de registros
foram apresentados no auto e nio foram elididos pelo
Recorrente. Infracdo 6 nula. Mantida a Decisdo recorrida
deste item. N@o acolhida a preliminar de nulidade.
Negado o pedido de decadéncia. Recurso de Oficio
PARCIALMENTE PROVIDO. Recurso Voluntirio NAO
PROVIDO. Decis@o por maioria em relacdo a infragao 5
e unanime quanto as demais infracoes.

RELATORIO

Cuidam os autos dos Recursos de Oficio e Voluntdrio (fls. 1.189/208) interposto em face de
julgamento em Primeira Instincia deste Conselho de Fazenda que decidiu pela Procedéncia
Parcial do Auto de Infracdo em lide, lavrado em 30.03.2012 no valor histérico de R$3.419.436,67,
decorrente da falta de pagamento de imposto, assim como multa descumprimento de obrigagdes
acessorias, conforme infra¢des abaixo descritas.

1. utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a estorno indevido de débito de diferenca de
aliquotas em razdo de devolucdo de material de uso e consumo, sendo glosado crédito no valor de R$
57.780,53, com multa de 60%:;

2. utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a mercadoria adquirida com pagamento do imposto
por substituicdo tributdria, sendo glosado crédito no valor de R$ 465.734,61, com multa de 60%;

3. recolhimento de ICMS efetuado a menos em decorréncia de erro na apuragdo dos valores do imposto,
sendo langado tributo no valor de R$ 628,32, com multa de 60%;

4.  falta de pagamento da diferenca de aliquotas de ICMS nas aquisicées interestaduais de material de
consumo do estabelecimento, sendo lancado tributo no valor de R$ 116.004,77, com multa de 60%;

5. “Falta de antecipacdo do ICMS referente a responsabilidade supletiva do contribuinte substituido, na
condigdo de destinatdrios [sic] de mercadorias enquadradas na substituicdo tributdria, quando o contribuinte
substituto tiver feita [sic] a retengdo, sem a inclusdo na base de cdlculo dos valores referentes a frete ou seguro,
por ndo serem esses valores conhecidos pelo sujeito passivo por substituicdo no momento da emissdo do
documento fiscal”, sendo langcado imposto no valor de R$ 2.767.786,96, com multa de 60%;

6. omissdo de saidas de mercadorias tributdveis apurada através de entradas de mercadorias ndo registradas
[sic], sendo lancado imposto no valor de R$ 11.501,48, com multa de 70%.

Ap6s defesa inicial 4s f1s.569/:600, da informacao fiscal de fls. 712/720, da manifestacdo da
informacao fiscal as fls. 947/967. Os autuantes voltam a apresentar nova informagao fiscal as fls.
1007/10013. Intimada a se manifestar, a Recorrente apresentou pega FLS. 1076/95. Nova informacao
fiscal as fls. 1.100/108, com nova manifestacdo do Recorrente, fls. 1.1111/35.

A Junta converteu processo em diligéncia aos autuantes as fls. 1.140, tendo o Recorrente tomado
ciéncia do resultado da diligéncia as fls. 1.164/67, quando finalmente foi pautado para julgamento,
cujo acordao segue abaixo:

VOTO

A defesa alega decadéncia de parte do crédito tributdrio, relativamente ao periodo de janeiro a 10 de abril de
2012 (inclusive), nos termos dos arts. 150, § 4°, ¢ 156, V e VII, do CTN. Observa que o fisco dispde do prazo de
5 anos para homologar a atividade do “autolangamento” efetuado pelo sujeito passivo, a contar do fato
gerador. Sustenta que em tais preceitos se amolda o regime da decadéncia em relagdo ao ICMS, tributo sujeito
ao langamento por homologagdo. Adverte que no caso em questdo ndo se aplica a regra geral da contagem do
lapso decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, prevista no
art. 173, I, do CIN, porque, conforme entendimento pacifico do STJ, tal regramento se aplica iinica e
exclusivamente aos tributos sujeitos ao langamento de oficio, por declaragcdo ou naqueles em que, sujeitos ao
langamento por homologagdo, ndo haja antecipacdo de pagamento, ainda que parcial. Transcreve a ementa do
acorddo do AgRg no REsp 1152747, da 2° Turma do STJ.

Ndo acato o pleito de decadéncia suscitado pela defesa, haja vista que, nos termos do art. 173 do CTN, ainda
ndo havia ocorrido a decadéncia do direito de ser langado o crédito tributdrio relativo ao exercicio de 2007. O
prazo de decadéncia comeca a ser contado a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado. Os débitos que segundo a defesa jd teriam sido alcangados pela
decadéncia — os relativos ao periodo de janeiro a abril de 2007 — jd poderiam ter sido langados no exercicio de
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2007. O primeiro dia do exercicio seguinte é 1° de janeiro de 2008. Por conseguinte, o lancamento do periodo
em discussdo poderia ser feito até 31 de dezembro de 2012. O procedimento fiscal foi formalizado em 30.3.12, e
o0 sujeito passivo foi intimado no dia 10.4.12.

A defesa suscita em preliminar a nulidade do Auto de Infracdo por pretericdo ao direito de defesa e ao devido
processo legal. Toma por fundamento os arts. 2°, 18 e 39 do RPAF, reclamando que o Auto de Infracdo deve ser
claro, deve ser bem instruido e deve indicar com precisdo o dispositivo legal infringido.

Analisarei essa preliminar ao apreciar cada um dos 6 lancamentos que compdem o presente Auto de Infragdo.

No tocante ao item 1°, a defesa reclama que o fisco ndo deixou claro qual seria a operagcdo em relagdo a qual a
empresa ndo teria direito ao crédito em virtude do estorno do crédito. Indaga se o fato diria respeito ao art. 565
do RICMS ou a devolugdo a fornecedores. Reclama que ndo se sabe qual a situacdo neste caso, o que retira a
certeza do langcamento e impede o exercicio do contraditério e da ampla defesa. Também reclama que as
planilhas fiscais ndo apontam nem mesmo os niimeros das Notas Fiscais, mas apenas a unidade da Federagdo,
o CFOP, a base de cdlculo e a aliquota, inviabilizando que a empresa tenha ciéncia efetiva daquilo que lhe lhe
estd sendo imputado, impedindo-a de exercer, na plenitude, seus direitos ao contraditério e a ampla defesa.
Reclama ainda que na descricdo do fato consta que se trata de estorno da diferenga de aliquotas, mas no
cdlculo do imposto foi aplicada a aliquota de 17%, ndo ficando claro se o fisco exige a diferenga de aliquotas
ou a aliquota interna total. Aduz que, além dessas questoes, a autuacdo se torna ainda mais confusa porque estd
sendo glosado crédito fiscal decorrente de estorno de débito, embora faca mengdo a CFOPs de compras para
comercializagcdo (1102 e 2102) e de energia elétrica (1253). Alega que o Auto de Infracdo se encontra maculado
por incerteza quanto aos fundamentos fdticos e juridicos e por iliquidez.

A acusagdo no item 1° é de utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a estorno indevido de débito
de diferenga de aliquotas em razdo de devolugdo de material de uso e consumo.

Atente-se bem para esse aspecto, em que a imputacdo fiscal se refere a crédito indevido na devolugdo de
material de uso e consumo.

Ocorre que, ao prestarem a informagdo, as autuantes ddo a entender que a glosa do crédito teria sido por trés
motivos: devolugdo de bens do ativo imobilizado, devolucdes de televisores e operagcdes com brindes, e
reconheceram que a autuagdo ndo procede quanto a devolugcdo de bens do ativo imobilizado e também quanto
aos televisores, pois as saidas se deram de acordo com o estabelecido no art. 565 do RICMS, sendo que, no
tocante ao restante, as autoridades autuantes propdoem a alteracdo do codigo do SEAI por considerarem que se
trata de operagdes com brindes e ndo houve emissdo de Nota Fiscal de saida dos referidos “produtos”, como
determina o art. 565, I, do RICMS, e, como o tratamento dado as referidas mercadorias é de uso ou consumo,
ndo cabe a utilizagdo do crédito, e por isso elas mantém a infracdo em relagdo aos brindes, conforme novo
demonstrativo as fls. 721/742, no valor de R$ 42.138,57, porém dizem que a infracdo deve ser alterada para o
codigo 01.02.02 — crédito indevido de material de uso ou consumo.

Ou seja, as autuantes reconhecem que parte do lancamento é improcedente, e em relagcdo ao restante deve ser
alterada a imputagdo fiscal para outro cédigo do SEAI, com outra acusagdo.

Ndo se admite que no curso do processo seja modificado o fulcro da autuacdo. Ndo foi observada a regra do
art. 142 do CTN, segundo o qual ao proceder ao langcamento a autoridade fiscal deve verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagcdo da penalidade cabivel. Nao pode a
autoridade fiscal simplesmente autuar o sujeito passivo, e s6 depois cuidar de verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo e de determinar a matéria tributdvel. Se é verdade, como dizem as autuantes, que o
autuado ndo se debitou nas saidas dos brindes, o que deveria ter sido autuado seria a falta de destaque do
imposto nas saidas dos brindes, e ndo a glosa dos créditos.

O item 1° € nulo, por falta de certeza e liquidez, bem como por inobservincia do devido procedimento legal. A
reparticdo fiscal verificard se existem elementos que justifiquem a renovacdo do procedimento fiscal. E evidente
que se o contribuinte, antes do inicio de nova agdo fiscal, sanar alguma irregularidade porventura existente,
inclusive mediante deniincia espontdnea, se exime de sangoes.

O langamento do item 2° diz respeito a utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a mercadoria
adquirida com pagamento do imposto por substituicdo tributdria.

Diante das reclamacoes da defesa, as autuantes excluiram as parcelas relativas a Lipton (um chd) e gds
carbénico, que ndo sdo mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, remanescendo o valor de R$
397.024,66, conforme novo demonstrativo as fls. 743/818.

O autuado manifestou-se reclamando que as autuantes ndo se pronunciaram quanto ao crédito das devolugoes.

Foi determinada a realizagdo de diligéncia para depuracdo do langcamento quanto ao crédito relativo as
devolugées, observando-se que nos rodapés das Notas Fiscais é feita mengdo aos documentos origindrios.

Em cumprimento a diligéncia, os fiscais autuantes prestaram informagdo reconhecendo que o autuado tem
direito ao crédito das devolugdes e elaboraram novos demonstrativos. Informam que em 2007 ndo houve
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devolugédes, e por isso fica mantido o valor de R$ 26.262,67. Embora as autuantes digam que “fica mantido o
valor de R$ 26.262,67” (fl. 1159), entenda-se que esse valor é o obtido apds a revisdo efetuada anteriormente,
na primeira informagdo (fls. 712/720), conforme demonstrativo a fl. 744.

Quanto ao exercicio de 2008, as autuantes retiraram o valor de R$ 4.698,55, referente as devolugdes, restando
R$ 36.870,42. Em 2009, foi excluido o valor de R$ 8.665,90, restando R$ 37.371,10 [R$ 37.371,08]. Em 2010,
foi excluido o valor de R$ 927,82, restando R$ 280.228,22. Com isso, segundo as autuantes, o valor
remanescente passa a ser de R$ 382.732,39 (leia-se: R$ 380.732,39), conforme fls. 1145/1157.

Por conseguinte, o demonstrativo de débito do item 2° deverd ser ajustado com base nas seguintes indicagdes:

— exercicio de 2007: R$ 26.262,67 (fl. 744);

— exercicio de 2008: R$ 36.870,42 (fl. 1145);
— exercicio de 2009: R$ 37.371,08 (fl. 1150);
— exercicio de 2010: R$ 280.228,22 (fl. 1153);
— total: R$ 380.732,39.

Note-se que as autuantes cometeram diversos erros de soma. Os valores corretos estdo sendo assinalados entre
colchetes.

Cuida o item 3° de recolhimento de ICMS efetuado a menos em decorréncia de erro na apuragdo dos valores do
imposto.

Diante das alegacées da defesa, as autuantes fizeram as devidas conferéncias e declararam na informagdo
fiscal que o erro aconteceu apenas no arquivo magnético, mas na Nota Fiscal ndo hd erro no cdlculo do
imposto, e por isso excluiram esta infracdo.

Acato a revisdo efetuada pelas autuantes. E indevido o lancamento do item 3°.

No item 4°, a imputagdo diz respeito a falta de pagamento da diferenga de aliquotas de ICMS nas aquisicoes
interestaduais de material de consumo do estabelecimento.

O autuado alegou em preliminar que sua defesa foi cerceada, pois o fisco apenas indica o Estado de origem da
mercadoria, o CFOP, a base de cdlculo e a diferenga de aliquotas, sem mencionar a que Nota Fiscal se refere e
qual a mercadoria, informagoes relevantes para identificar se a mercadoria se destina a uso, consumo, produto
intermedidrio, etc.

Na informacgdo fiscal, as autuantes declararam onde se encontram nos autos os demonstrativos relativos a cada
exercicio. Informam que em relacdo ao exercicio de 2007 perceberam que jd havia sido cobrada a diferenca de
aliquotas no Auto de Infracdo n°® 2071550021116, e por isso excluiram os valores referentes ao mencionado
exercicio (R$ 41.018,93), passando o novo valor a ser de R$ 74.985,84.

Em diligéncia determinada por esta Junta, foi decidido que as autuantes excluissem os valores relativos a
pochetes e as chamadas “bolachas de chopp”, uma vez que se trata de brindes, e brindes ndo sdo sujeitos ao
pagamento da diferenga de aliquotas, haja vista o regime de tributacdo que lhes é dispensado pelos arts. 564 a

567 do RICMS/97.

Em cumprimento a diligéncia, as autuantes informaram que excluiram os valores referentes as referidas
mercadorias, zerando esta infragdo.

Por conseguinte, o lancamento do item 4° é insubsistente.

O item 5° acusa “Falta de antecipacdo do ICMS referente a responsabilidade supletiva do contribuinte
substituido, na condi¢do de destinatdrios [sic] de mercadorias enquadradas na substituicdo tributdria, quando o
contribuinte substituto tiver feita [sic] a retengdo, sem a inclusdo na base de cdlculo dos valores referentes a
frete ou seguro, por ndo serem esses valores conhecidos pelo sujeito passivo por substituicdo no momento da
emissdo do documento fiscal”.

O autuado alegou em preliminar pretericdo ao direito de defesa, reclamando que o Auto de Infragdo deve ser
claro e deve ser bem instruido, indicando com precisdo o dispositivo legal infringido.

Ultrapasso a preliminar, pois percebo que, no mérito, o autuado compreendeu a razdo da autuacdo fiscal,
observando que o fisco enquadrou o fato nos arts. 354 e 357 do RICMS, e que a autuagdo decorre de operagcdo
interestadual de mercadorias adquiridas de Sergipe, Paraiba, Pernambuco e Sdo Paulo, sendo que o art. 354
diz respeito a operagdes internas.

Quanto ao mérito, o autuado questionou o fato de o Auto ter como base os Conhecimentos e Transporte, e ndo
as Notas Fiscais de venda por parte do substituido, por meio das quais seria possivel identificar as mercadorias
comercializadas. Alega que, em face disso, o fisco adotou a presuncdo de que a totalidade dos materiais
transportados seria para revenda, desconsiderando a possibilidade de transporte de insumos, materiais de
embalagem e outros.

Também questionou o fato de o fisco se basear na presungdo de que todas as mercadorias trasportadas se
sujeitam a substitui¢do tributdria pelo método da margem de valor agregado (MVA), fazendo ver que o frete so
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compoe a base de cdlculo do ICMS na substitui¢do tributdria em mercadorias sujeitas a MVA, ndo podendo ser
incluido na base de cdlculo em se tratando de mercadorias sujeitas a pauta fiscal, nos termos do art. 61, I e 11,
do RICMS. Observa que o remetente das mercadorias é indiistria de refrigerante e cerveja, pelo que se pode
presumir que as operagdes em tela envolvem, em sua maioria, os referidos produtos, sujeitos a tributagdo por
pauta, e que, consecutivamanete, o frete jamais poderia compor a base de cdlculo do ICMS devido por
substituicdo tributdria, uma vez que este é calculado utilizando-se tdo somente o preco fixado pela autoridade
competente e a aliquota de destino, ao contrdrio dos produtos sujeitos a MVA.

As autuantes, na informagdo, contestaram a alegacdo de que foi considerada na infragdo a totalidade das
mercadorias transportadas, contrapondo que no levantamento fiscal foram cobrados os valores referentes ao
frete apenas de cerveja, haja vista que o referido produto estd sujeito a MVA, logo, o frete compde sua base de
cdlculo da substituicdo tributdria. Quanto a alegacdo de que foram incluidos produtos que estdo sujeitos a
pauta fiscal, dizem as autuantes que das Notas Fiscais anexadas na sua defesa apenas uma contém refrigerantes
(mercadoria sujeita a pauta), e esta foi excluida, sendo que as demais Notas Fiscais sdo de cerveja. Aduzem
que, diante da apresentagcdo da referida Nota de refrigerante, solicitaram a empresa todos os Conhecimentos
referentes as entradas de refrigerantes, para que pudessem retirar do Auto de Infragcdo, mas, como nenhum
documento foi apresentado, consideraram que todos os Conhecimentos correspondem a entrada de cerveja.
Diante disso, mantiveram a infra¢do, retirando o que foi comprovado pelo contribuinte, remanescendo os
seguintes valores: exercicio de 2007, R$ 358.422,76; exercicio de 2008, R$ 248.880,59; exercicio de 2009, R$
552.784,98; exercicio de 2010, R$ 956.173,61. Total: R$ 2.116.261,94.

Em face dessa informagdo, o orgdo julgador, em diligéncia, solicitou que as autuantes explicassem a razdo de,
pelo fato de o contribuinte ter anexado apenas uma Nota relativa a refrigerantes (mercadoria sujeita a pauta),
ao ser excluida essa tinica Nota, ter havido repercussdo em todos os exercicios.

Em resposta, as autuantes explicaram que o contribuinte apresentou apenas as Notas constantes no processo,
sendo que apenas um conhecimento de frete se referia a refrigerantes, e por isso foi solicitado que a empresa
apresentasse todos os conhecimentos de frete [ Conhecimentos de Transporte] que estivessem em seu poder, pois
somente através deles seria possivel identificar o produto adquirido, se cerveja ou refrigerante, para entdo
retirar do Auto de Infragcdo os valores cobrados indevidamente, e, embora a empresa ndo tivesse apresentado os
documentos solicitados, foi constatado pelas Notas Fiscais de entrada que havia compras de refrigerantes,
sendo entdo deduzidos do cdlculo da substituicdo tributdria os valores referentes ao frete de refrigerantes,
valores estes obtidos fazendo um rateio de forma proporcional entre as entradas de refrigerantes e de cervejas,
e foi por esse motivo que houve repercussdo em todos os exercicios.

O autuado, ao tomar ciéncia do resultado da diligéncia, ponderou que os esclarecimentos prestados pelas
autuantes reforcam que o langamento havia sido realizado por presuncdo, sem qualquer esteio fdtico ou
documental.

Realmente, as proprias autuantes afirmam que apuraram os valores remanescentes fazendo um “rateio de
forma proporcional”. Ndo deixa de ser estranho esse método de apuragdo — rateio de forma proporcional. Isto,
mais que presungdo, pode até configurar um arbitramento indevido. No entanto, tendo em vista que, conforme
dizem as autuantes, a empresa ndo apresentou os documentos solicitados (fl. 1160), isto é, os Conhecimentos de
Transportes, conforme intimagdo enviada por e-mail, constantes as fls. 819/821, mantenho o langcamento do
item 5° na forma da revisdo constante as fls. 1007/1013, demonstrativos as fls. 822/941, a saber:

— exercicio de 2007, R$ 358.422,76;
— exercicio de 2008, R$ 248.880,59;
— exercicio de 2009, R$ 552.784,98;
— exercicio de 2010, R$ 956.173,61;
— total, R$ 2.116.261,94.

O autuado impugna também o langamento do item 6°, que acusa “Omissdo de saidas de mercadorias tributdveis
apurada através de entradas de mercadorias ndo registradas” [sic].

Foi alegado em preliminar pretericdo ao direito de defesa, reclamando o autuado que o Auto de Infracdo deve
ser claro e deve ser bem instruido, indicando com precisdo o dispositivo legal infringido. Alega que, cotejando-
se o detalhamento do débito (no Auto) com a planilha fiscal anexa referente aos documentos ndo registrados, hd
divergéncia quanto a base de cdlculo e a aliquota, embora o valor do ICMS seja o mesmo, o que configura
cerceamento de defesa. Apresenta dois quadros para demonstrar o que alega. Faz ver que isso contraria o
inciso IV do art. 39 do RPAF.

Reclama que hd divergéncias quanto a base de cdlculo e a aliquota. Sustenta que falta clareza e certeza para
validade e eficdcia da autuagdo, configurando-se sua nulidade, nos termos do art. 18, Il e IV, “a”, do RPAF.

Na informagdo fiscal, os autuantes admitiram que houve um equivoco no enquadramento e tipificacdo da
infragdo, porque, em vez de imposto por omissdo de saidas de mercadorias, o correto seria “multa formal” por
falta de registro de entradas de mercadorias.

Ndo se admite que no curso do processo seja modificado o fulcro da autuacdo. Ndo foi observada a regra do
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art. 142 do CTN, segundo o qual ao proceder ao langcamento a autoridade fiscal deve verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel. Ndo pode a
autoridade fiscal simplesmente autuar o sujeito passivo, e s6 depois cuidar de verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo e de determinar a matéria tributdvel.

O item 6° € nulo, por falta de certeza e liquidez, bem como por inobservincia do devido procedimento legal. A
reparticdo fiscal verificard se existem elementos que justifiquem a renovagdo do procedimento fiscal. E evidente
que se o contribuinte, antes do inicio de nova agdo fiscal, sanar alguma irregularidade porventura existente,
inclusive mediante deniincia espontdnea, se exime de sangoes.

Quanto as multas, o autuado alega que elas sdo exorbitantes e violam o principio do ndo confisco.

Ndo ¢ razodvel discutir no ambito administrativo a legalidade ou constitucionalidade do direito posto. As multas
estipuladas tém previsdo legal.

Hd um requerimento no sentido de que as intimagdes relativas a este feito sejam feitas em nome do bacharel
Bruno Novaes de Bezerra Cavalcanti. Recomenda-se que as intimagdes sejam feitas na forma requerida,
ressalvando-se, contudo, que ndo implicard nenhum vicio se as intimagdes forem feitas diretamente ao proprio
sujeito passivo, atendidas as regras do art. 108 do RPAF.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.

A Junta recorreu de oficio da decisdo para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do CONSEF, nos
termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo
Decreto n° 13.537/11.

Recurso Voluntério apresentado fls. 1.221/37. Alega que a Junta Julgadora de Primeira Instincia do
Estado da Bahia, em que pesem os argumentos trazidos pela ora Recorrente, anulou as infragdes
01, 02 e 06, e acatou a improcedéncia em relacdo as infragdes 03 e 04, mas manteve parcialmente
as infragcdes 2 e 5.

ver-se-4 em sucessivo, porém, que ndo merece prosperar a manutencao parcial das infragdes 02 e
05, uma vez que a prépria autoridade julgadora reconheceu impertinéncia dos referidos
lancamentos, pois formulado em bases presumidas, e de forma inadequada e confusa. Portanto, a
partir das préprias razdes do julgamento de primeira instancia, nenhuma das infragcdes
remanescentes prospera. A decisdo de primeira instancia rejeitou a preliminar de decadéncia, e

manteve parcialmente as infracdes 02 e 05, entendendo ser devido o valor principal de R$
2.496.994,33.

No tocante a infragdo 02, o equivoco da Decisdo decorre do ndo enfrentamento dos argumentos
trazidos na defesa administrativa (anulagdo dos créditos autuados pela existéncia de débitos
subsequentes em operacdes ja tributadas). Observe-se como fora apresentado a parte deciséria da
infracdao em referéncia:

“(...)Em cumprimento a diligéncia, os fiscais autuantes prestaram informagdo reconhecendo que o autuado tem
direito ao crédito das devolugdes e elaboraram novos demonstrativos. Informam que em 2007 ndo houve
devolugédes, e por isso fica mantido o valor de R$ 26.262,67. Embora as autuantes digam que “fica mantido o
valor remanescente de R$ 26.262,67” (fl.1159), entenda-se que esse valor é obtido apds a revisdo efetuada
anteriormente, na primeira informagdo (fls.712/720), conforme demonstrativo as fl. 744.

Quanto ao exercicio de 2008, as autuantes retiraram o valor de R$ 4.698,55, referente as devolugoes, restando
R$ 36.870,42. Em 2009, foi excluido o valor de R$ 8.665,90, restando R$ 37.371,10 [R$ 37.371,08]. Em 2010,
foi excluido o valor de R$ 927,82, restando R$ 280.228.22. Com isso, segundo as autuantes, o valor
remanescente passa a ser de R$ 382.732,39 (leia-se: R$ 380.732,39), conforme fls. 1145/1157.

Note-se que as autuantes cometeram diversos erros de soma. Os valores corretos estdo sendo assinalados entre
colchetes (...)”

Veja-se, portanto, que a Julgadoria de 1° Instancia ndo enfrenta o mérito da defesa. Em verdade
tenta “salvar” os diversos equivocos perpetrados no langamento fiscal, e se limita a informa a
existéncia de incorrecdes no trabalho fiscal e que o valor correto € aquele por ela indicado.

Ora, mesmo que desconsiderdssemos a necessidade da andlise de mérito (a anulagdo dos créditos
na etapa posterior pelo lancamento de débitos em operacdes submetidas ao regime de
substituicdo tributdria), observariamos que as razdes do julgamento evidenciam uma flagrante
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nulidade do lancamento, pois o Regulamento do Processo Administrativo é claro no sentido da
nulidade quando ndo presentes os elementos suficientes para se determinar com seguranga a
infragdo.

E os termos do julgamento administrativo demonstram a manifesta auséncia dos elementos
constitutivos da infracdo, notadamente, certeza quanto ao montante dos créditos supostamente
tomados de forma indevida.

Melhor sorte ndo assiste a infracdo 05, também mantida parcialmente. Vejamos o que fora
consignado na Decisao recorrida:

“(...) Realmente, as proprias autuantes afirmam que apuraram os valores remanescentes fazendo um “rateio de

forma proporcional”. Ndo deixa de ser estranho esse método de apuragdo - rateio de forma proporcional. Isto,
mais que presungdo, pode até configurar um arbitramento indevido. No entanto, tendo em vista que, conforme
dizem as autuantes, a empresa ndo apresentou os documentos solicitados (fl.1160), isto é, os Conhecimentos de
Transportes, conforme intimagdo enviada por e-mail, constantes as fls. 819/821, mantenho o langcamento do
item 5° na forma da revisdo constante as fls. 1007/1013, demonstrativos as 822/941, a saber:

(...)

- total, R$ 2.116.261,94.(...)”
Destaque-se que a propria Decisdo reconhece a inexisténcia de preceito legal que autorize o
lancamento por presuncdo com base em um rateio proporcional. E que apenas mantém a
autuacgdo por que nao foram apresentados os Conhecimentos de Transportes(????).

Ora, ndo ha que se falar, como afirma a Decisdo, que o fato do Contribuinte ao ser intimado por e-
mail deixou de apresentar os Conhecimentos de Transportes (CTRC’s) seria justificativa valida
para manuten¢do do lancamento.

Isso porque tal premissa inverte a l6gica do procedimento de fiscalizacdo e autuagdo. Pois por
dever legal o auto de infracdo j4 deveria previamente destacar quais operacdes estdo sendo
autuadas, bem como possuem o frete no computo do MVA. Neste sentido, como arguir a
manuten¢do da autuacdo sob o argumento de que os documentos ndo foram fornecidos pela
Contribuinte, se a rigor tais documentos ensejaram o auto de infra¢ao?

Estd a afirmar o julgador de primeira instancia que o auto foi lavrado sem andlise dos
documentos fiscais?

Levado a cabo o entendimento vertido na Decisdo recorrida, estar-se-ia afirmando que a
autoridade fiscal pode promover qualquer lancamento, em valores totalmente aleatdrios, €, caso
no curso do processo administrativo o contribuinte ndo consiga apresentar determinada
documenta¢do (mesmo que ndao adequada a informagdo que se precisa produzir) os valores
langados seriam considerados devidos. Transformando, portanto, um valor aleatério, e apurado de
forma nao prevista em lei, como supostamente liquido e certo.

Ademais os CTRC’s apenas vao fazer referéncia as notas fiscais, ou seja, ndo vao individualizar a
operacdo se submetida a MVA, ou pauta fiscal. Ou seja, sdo servem como parametro de
justificativa para manutencao de um auto de infragdo claramente lavrado em bases presumidas.

Um outro aspecto deve ser destacado, qual o dispositivo legal da norma baiana prevé a hipotese
de rateio proporcional do frete com base apenas nas entradas submetidas a pauta fiscal e MVA?
Por que ndo foi seguido o procedimento de arbitramento (a Decisao ja destaca a impertinéncia do
arbitramento realizado)? Por qual motivo as operagdes com insumos foram excluidas desse
suposto rateio?

Nestes termos, as infracdes mantidas pela maioria dos membros da 1° Junta de Julgamento nio
estdo caracterizadas, pelos proprios termos da Decisdo tratam-se de lancamentos presumidos e
sem esteio fatico documental, o que por certo caracteriza a nulidade de improcedéncia do
langamento.

Alega ainda que conforme se observou ao longo do processo, o lancamento fiscal ndo preencheu
esses requisitos legais, o que, por certo, finda por violar preceitos como a garantia a ampla defesa
e a seguranga juridica que deve nortear o processo administrativo. Portanto, nulo estd o
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lancamento fiscal.

No caso em apreco vislumbra-se a decadéncia de parte do crédito tributario, oriundo do periodo
de janeiro a 10 de abril de 2012 (inclusive), nos termos dos arts. 150, § 4°, € 156, V e VII do CTN.

Emerge dos dispositivos citados que o Fisco dispde do prazo de cinco anos para homologar a
atividade de “autolancamento” efetuada pelo sujeito passivo, a contar do fato gerador.
Ultrapassado aquele prazo, o langamento ¢é tacitamente homologado, extinguindo-se, em
definitivo, o crédito por ele constituido.

Ora, no caso em tela, em que se discute recolhimento a menor do imposto, resta evidente a
aplicabilidade do § 4°, do art. 150 do CTN e teria o Fisco o prazo de cinco anos, a contar do
respectivo fato gerador, para proceder ao lancamento de oficio/complementar, sob pena de
decadéncia.

Ou melhor, se o agente publico, dentro do prazo de 05 (cinco) anos a partir da ocorréncia dos
fatos geradores respectivos, ndo langou o pretenso imposto, mediante notificacdo regular do
sujeito passivo operou-se a homologacao ticita do procedimento do contribuinte, consoante § 4°,
do art. 150 do CTN, tendo o Fisco decaido do direito de efetuar a constituicdo de tal crédito,
extinto por for¢a do art. 156, V e VII do CTN.

Assim, considerando que a Impugnante apenas foi notificada do auto de infracdo em 10/04/2012,
quando o crédito relativo a todo o periodo anterior a 10 de abril de 2007 (inclusive) ja estava
tacitamente homologado (CTN, art. 150, §4°) e extinto (CTN, art. 156, V e VII do CTN), ndo hd
davidas de que o montante a ele relativo, constitui excesso de exigéncia, na ordem aproximada
de R$ 215.413,50, contemplado todo o periodo de 04/2007 e anterior, uma vez que a planilha fiscal
contempla o total do més e ndo por dia — a ser devidamente apurado em diligéncia e/ou pericia
fiscal —, devendo, portanto, ser excluido da monta autuada em razdo de sua iliquidez e incerteza,
o que desde ja se requer, sob pena de enriquecimento ilicito do Estado.

Quanto a infracdo 2, a fiscalizacdo descreve que a Impugnante “utilizou indevidamente crédito
fiscal de ICMS referente a mercadoria(s) adquirida(s) com pagamento de imposto por
substitui¢do tributdria.”A decisdao administrativa, por sua vez, ndo apreciou relevante ponto
destacado na defesa, de que mesmo os créditos considerados indevidos, estes foram devidamente
anulados pela saida “tributada” de produtos sujeitos a sistemdtica de substituicdo tributdria. Ou
seja, os créditos glosados, apesar de escriturados, ndo foram utilizados pela recorrente! Isso
porque houve sua anulagdo posterior.

Ocorre que a fiscalizacdo ndo observou atentamente as notas fiscais e assim entendeu que os
produtos listados estio sujeitos a substituicdo tributdria e, por essa razdo, a Impugnante nao teria
direito ao crédito.

E o caso, por exemplo, do Gds CarbOnico. O Fisco o descreve como sujeito ao regime de
substituicado tributdria. Fa-lo, todavia, de modo equivocado, como pode ser visualizado nas notas
fiscais de entrada. O Fisco entendeu que o ICMS-ST destacado na nota fiscal incluia todos os
produtos indicados no documento fiscal, inclusive o Gas Carbdnico, embora no campo
Informacdes Complementares da nota fiscal conste a indicacdo dos produtos sujeitos a
substituicao tributéria (art. 358 do RICMS).

Observou-se, noutros termos, a sistematica prevista na propria legislacdo local de regéncia, que,
no art. 358, do RICMS-BA, € clara ao dispor:

“Art. 358. O sujeito passivo por substituicdo, sempre que realizar operagées sujeitas a retengcdo do imposto,
emitird Nota Fiscal que, além dos demais requisitos, deverd conter as seguintes indicacoes (Ajuste SINIEF
4/93):

I - a base de cdlculo do imposto retido;
I - o valor do imposto retido, cobrdvel do destinatdrio.

§ 1° Nas operagoes interestaduais, a Nota Fiscal emitida pelo sujeito passivo por substituicdo deverd conter,
também, o niimero de sua inscricdo no cadastro de contribuintes da unidade federada de destino em favor da
qual seja retido o imposto, ainda que por meio de carimbo.
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§ 2° O contribuinte que utilizar a mesma Nota Fiscal para documentar operagdo interestadual com produtos
tributados e ndo tributados, em que tenha efetuado a retengcdo do imposto por substituicdo tributdria, deverd
indicar o imposto retido relativo a tal operagdo, separadamente, no campo “Informacées Complementares”
(Ajustes SINIEF 01/96 ¢ 02/96).”

Portanto, ndo ha divida de que o crédito € legitimo. E para reforcar ainda mais a legalidade da
utilizacdo do crédito, bem como o fato de que a operacao autuada ndo estd sujeita a substituicao
tributdria, basta observar as notas fiscais de saida (doc. 05), nas quais hd tributagcdo normal
conforme consta nos documentos fiscais ja anexos.

O fato € que sendo tributado na saida, ndo ha que se falar em utilizag¢do de crédito indevido, uma
vez que o débito do imposto na saida representa forma de anulagdo do crédito fiscal da entrada.
Compreendida a sistemdtica em tela, e em homenagem ao principio da ndo-cumulatividade (art.
155, 1 e § 2°, I da Constituicdo Federal, c/c arts. 19 e 20 da Lei Complementar n° 87/96), nao restam
davidas de que deve ser reconhecido o direito ao crédito fiscal na entrada em razdo do débito da
saida seguinte, sob pena de dupla (ou multipla) oneracdo na cadeia de circulacdo, gerando
tributacdo em excesso, confiscatdria.Logo, a sistemdtica de crédito e débito nao trouxe nenhum
prejuizo, muito menos falta de recolhimento de imposto para este Fisco estadual.

E bem verdade que esse pagamento antecipado dispensaria o crédito bem como qualquer outro
débito, mas a empresa procedeu ao crédito. Por outro lado, contudo, debitava-se na venda. Fato
que ndo foi considerado quando da fiscalizacdo, como no caso dos produtos Lipton e Gds
Carbdnico.

Cabe ressaltar que para os demais produtos (Skol, Brahma, etc.), apesar de sujeitos a substitui¢ao
tributdria (entrada), foram tributados na saida, legalizando, portanto, o crédito tomado pela
Impugnante, sem qualquer prejuizo fiscal.

Na verdade, o Fisco deveria ter verificado o débito correspondente, o que desde logo, ja anularia
o crédito. Todavia, o Autuante simplesmente relaciona as entradas e a levanta como se imposto
devido fosse. Resta clara, assim, a improcedente a exigéncia ora combatida, vez que ndao houve
qualquer irregularidade na sistemética de crédito e débito nas operagdes da Impugnante

Oportuno referir que o principio da ndo-cumulatividade legitima o crédito da entrada. Se as saidas
foram tributadas, mesmo que as entradas tenham sido realizadas sob o regime da substitui¢ao
tributdria — como alega o Fisco, o crédito € igualmente permitido por for¢a do disposto no art.
155,11, e § 2°, I da Constituicao Federal, c/c arts. 19 e 20 da Lei Complementar n° 87/96.

Ou seja, pelo principio da ndo-cumulatividade delimitado na CF/88 e na LC 87/96, é permitido o
crédito do ICMS de cada operacdo. A exigéncia de ICMS ora combatida, além de desamparada de
comprovacgdo pertinente da infracdo imputada pelo Fisco, fere, também, o principio da ndo-
cumulatividade instituido pela Constituicao Federal e disposto na Lei Complementar n° 87/96.

Destaca-se, ainda, que o Autuante deixou de observar que entre as operacoes listadas ha aquelas
que geram crédito para a Impugnante, nos termos dos arts. 362 e 369 do RICMS, como as de
devolucao de mercadoria (doc. 07), ndo havendo, portanto, prejuizo para o Erdrio Estadual. Veja-
se:

“Art. 362. Ocorrendo devolugdo ou retorno de mercadoria cuja saida tiver sido escriturada nos termos do
artigo anterior, o sujeito passivo por substituicdo, na escrituracdo do Registro de Entradas, observard o
seguinte:

I - 0 documento fiscal relativo a devolugdo ou retorno serd langado com utilizagdo das colunas “Operagéoes
ou Prestacoes com Crédito do Imposto”, na forma regulamentar;

Art. 369. O contribuinte que tiver recebido mercadoria com retengdo ou antecipagcdo do imposto poderd,
mediante lancamento no Registro de Apuragdo do ICMS, no quadro “Crédito do Imposto - Outros Créditos”,
com a expressdo “Ressarcimento - substituicdo tributdria”, creditar-se:

N

I - da parcela do imposto retido relativa ao valor acrescido, correspondente a operagdo de saida
subseqiiente da mesma mercadoria que vier a realizar com isengdo ou amparada por ndo-incidéncia;

II - da diferenca a mais, se houver, entre o valor do imposto retido ou antecipado com aplicagdo do
percentual da margem de valor adicionado (MVA) e o valor efetivamente devido a titulo de diferenca de
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aliquotas, na aquisicdo interestadual de mercadoria ou bem para uso, consumo ou ativo imobilizado;

Il - da diferenca apurada, nos demais casos de retengdo ou antecipagdo do imposto feita indevidamente ou
a mais (art. 356, § 3°).”

Assim sendo, como ndo houve por parte do Fisco seguranga quanto aos fatos imputados, uma vez
que, como acima elencado, fica demonstrada exatamente a improcedéncia do lancamento.

Por essa razao nao pode prosperar a pretensdo do Fisco, por ferir ndo s6 o principio da estrita
legalidade e da seguranca juridica, mas a todo um conjunto de preceitos constitucionais, como 0s
principios da ndo-cumulatividade e do ndo-confisco, bem como as garantias ao contraditorio e a
ampla defesa, corolérias do devido processo legal, bem como varios outros preceitos vertidos em
legislacao superior (CTN), dentre os quais os vertidos nos artigos 97, 100, 107, 108, 109, 110, 112, 114,
144, 146 do CTN. Improcedente, portanto, estd a infracdo consignada no langcamento fiscal.
Devendo a Decisao recorrida ser reformada para anular todo o débito.

Na infracdo 5, aduz o Fisco “falta de antecipacdo do ICMS referente a responsabilidade supletiva
do contribuinte substituido, na condicdo de destinatdrio de mercadorias enquadradas na
substituicdo tributdria, quando o contribuinte substituto tiver feita a reten¢do, sem a inclusdo na
base de cdlculo dos valores referentes a frete ou seguro, por ndo serem esses valores conhecidos
pelo sujeito passivo por substituicdo no momento da emissdo do documento fiscal.”

Tipificando a infracdo, o Fisco enquadra a Impugnante nos arts. 354 e 357 do RICMS, que
preceituam:

“Art. 354. Nas operagoes internas, a responsabilidade atribuida ao sujeito passivo por substituicdo ndo exclui a
responsabilidade supletiva do contribuinte substituido, unicamente quando a retengdo do imposto for feita sem a
inclusdo, na base de cdlculo, dos valores referentes a frete e seguro, por ndo serem esses valores conhecidos
pelo sujeito passivo por substituicdo no momento da emissdo do documento fiscal, hipétese em que caberd ao
destinatdrio recolher o imposto sobre as referidas parcelas (art. 357, pardgrafo uinico, e art. 125, II, “i”, item

2).

Art. 357. O ICMS a ser retido ou antecipado serd calculado aplicando-se a aliquota prevista para as operagoes
internas sobre a base de cdlculo prevista nos termos do art. 61, sendo que, do valor do imposto resultante, serd
deduzido o tributo de responsabilidade direta do remetente pela operagdo propria, destacado na documentagdo
fiscal, bem como, quando for o caso, o imposto destacado no documento fiscal relativo ao servico de
transporte.”

A autuacdo por sua vez decorre de operacdo interestadual de mercadorias adquiridas de outros
Estados (Sergipe, Paraiba, Pernambuco e Sao Paulo), o que pode ser observado pela planilha
apresenta pela fiscalizacgdo.

Pelo cotejo da situagdo fatica com as premissas normativas invocadas pela fiscalizacdo, constata-
se que ndo hd como se enquadrar a situacdo descrita como infracio com as normas utilizadas
para embasar a exigéncia fiscal (operacdo interna), pois, as operacdes autuadas sao interestaduais
e o fundamento legal (arts. 354 € 357 do RICMS-BA) utilizado para o langcamento trata de operagdes
Internas.

Significa dizer, noutras palavras, que ndo houve adequagdo do pretenso ato infracional as
pretensas disposi¢des normativas que justificariam sua reprovacdo (ndo houve tipificacdo
objetiva), o que representa violacdo ao art. 39, V do RPAF e art. 142 do CTN, por auséncia de
perfeita individualizacdo da matéria tributdvel, impedindo o perfeito exercicio do contraditério e
da ampla defesa.

Observe-se que o art. 18, I do RPAF/BA dispde que sao nulos os atos praticados com pretericao do
direito de defesa. Por seu turno, o art. 18, IV, “a” do mesmo RPAF/BA dispde que é nulo o
lancamento de oficio que ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranca,
a infracdo e o infrator.

A inseguranga juridica se instala a partir do momento que a Impugnante nao tem conhecimento
do pretenso dispositivo que teria infringido, requisito essencial para a caracteriza¢cdo da infragao.
Assim, a acusagao foi lavrada em desobediéncia a dispositivo expresso em lei, porque nao revela
com precisdo a fundamentacdo da pretensdo fiscal. E a0 mesmo tempo que assim apresenta a
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infracdo ofende o direito de defesa da Impugnante.

Afora isso, outra questdo demonstra a nulidade/irregularidade da atuagdo.E que o auto tem como
base os conhecimentos de transportes e ndo as notas fiscais de venda por parte do substituto, por
meio das quais seria possivel identificar os produtos comercializados.

Ora, toda a apuracdo da contribuinte e registrada através de notas fiscais, por qual motivo validar
um lancamento quando o documento que se estar a exigir primeiro: deveria ser esmiu¢ado no
lancamento inicial, e segundo, ndo € o definitivo na constituicdo do débito tributdrio que se
pretende lancar.

Tal erro na autuacio nos leva a duas consequéncias: a primeira dela diz respeito a uma indevida
presungdo de que a totalidade dos materiais transportados para a Impugnante se consubstancia
em produtos para revenda. Desconsidera-se a possibilidade de transporte de insumos, materiais de
embalagem e outros mais que compde a atividade didria da Impugnante, conforme pode ser
observado da escrita fiscal da Contribuinte.

O segundo ponto diz respeito a indevida presuncdo de que todos os produtos transportados —
ignorando-se, como apontado acima, que ndo s6 produtos para revenda sdo transportados — se
sujeitam a sistemdtica da substitui¢do tributdrio pelo método da margem de valor agregado —
MVA. Isso porque, o frete s6 compde a base de cdlculo do ICMS substituicdo tributdria em
produtos sujeitos a0 MVA. Por exclusdo, nao pode ser incluido na base de célculo do ICMS ST de
produtos sujeitos a pauta fiscal (preco fixado pela autoridade fiscal). E o que estd consignado no
art. 61 do RICMS.

“Art. 61. A base de cdlculo do ICMS para fins de retengdo do imposto pelo responsdvel por substituicdo, nas
operagées internas, relativamente as operacgoes subseqiientes, bem como para fins de antecipacdo do
pagamento na entrada de mercadoria no estabelecimento e nas demais hipoteses regulamentares, é:

I - o preco tinico ou mdximo de venda adotado pelo contribuinte substituido ou adquirente, fixado ou
sugerido pelo fabricante ou pelo importador ou fixado pela autoridade competente;

II - na falta da fixagdo de prego referida no inciso anterior, o valor da operagdo propria realizada pelo
remetente ou fornecedor, acrescido dos valores correspondentes a seguros, fretes, carretos, IPI e outros
encargos cobrados ou transferiveis ao adquirente, adicionando-se ao montante a margem de valor
adicionado (MVA) relativa as operagées subseqiientes, de acordo com o percentual previsto:”

No caso em apreco, o Fisco, como dito, ndo indicou as notas fiscais para a verificacdo dos
produtos que estdo atreladas aos conhecimentos de transporte mencionados pelo Autuante no
Demonstrativo do ICMS Antecipa¢do Tributdria sobre Frete FOB, € no curso do processo
administrativo promoveu severas alteragdes no langamento com base em declarada presuncao.

Totalmente impertinente o procedimento da autoridade fiscal, uma vez que ao efetuar o
lancamento do imposto, os elementos probatérios da ocorréncia do fato gerador devem estar
previamente materializados por meio dos documentos idoneos para tanto, com vistas a autorizar
e lastrear a constituicao do crédito tributério.

Portanto, a conclusdo que se impde € que apesar de ser dever do Denunciante, na sua atividade
privativa de lancamento, provar o seu acertamento, no caso concreto o Autuante, a despeito do
zeloso empenho, deixou de cumprir sua obrigacdo, pelo que deve ser considerado invélido e nulo
de pleno direito a infracdo 05 do Auto em questao.

Portanto, insubsistente é o lancamento fiscal. Primeiro porque o fato tributado restou prejudicado,
pois a autuacdo foi baseada apenas nos conhecimentos de transporte, ignorando a situacao
tributdria dos produtos contidos nas notas fiscais transportadas. Segundo, consequéncia do
primeiro, ndo analisando as notas fiscais, tributou o frete de produtos sujeitos a pauta fiscal,
como o refrigerante. Terceiro o levantamento fiscal € inconsistente, presumido e feito através de
método incompativel com a legislagao.

Por mais essa razdo, denota-se a total incerteza e iliquidez do procedimento fiscal, a ensejar o
reconhecimento de sua nulidade por auséncia de base tributdvel (= violagdo ao art. 142, do CTN), o
que desde ja se requer.Mesmo diante da comprovagdo da improcedéncia da exigéncia fiscal,
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ainda subsiste mais uma impropriedade, desta vez com relagdo a multa aplicada no percentual de
60% sobre o valor principal.

A Constituicdo veda a utilizacdo do tributo com efeito confiscatério, ou seja, a excessiva
onerosidade da atividade fiscal do Estado, a ponto de confiscar-se a propriedade dos
contribuintes. Multas aplicadas de modo desproporcional servem tnica e exclusivamente como
medida usurpadora do patriménio do contribuinte, € ndo como medida educadora.
Consequentemente, requer-se, de logo, o reconhecimento da improcedéncia da autuacdo, no que
atine a multa fixada, ou, subsidiariamente, para sua redu¢do a patamar razoavel (entre 20% € 30%).

Diante do exposto, a Recorrente requer a admissibilidade e provimento do Recurso Voluntario
para reconhecer a decadéncia parcial do langcamento tributdrio, bem como reformar a Decisao
recorrida, em razao de todos os vicios apontados outrora, para declarar a nulidade/improcedéncia
total da autuacdo, uma vez que nao ha imposto a ser recolhido. Subsidiariamente, a nulidade da
multa aplicada ou, ao menos, sua redu¢do a um patamar razodvel (entre 20% e 30%).Na
oportunidade, pugna que todas as publicacdes e intimacdes relativas ao caso sejam realizadas em
nome do Bel. Bruno Novaes Bezerra Cavalcanti, OAB/PE 19.353, sob pena de nulidade.

As fls. 1.253/57, a PGE/PROFIS, por intermédio do Dr. José Augusto Martins Pinto Junior,
posicionou-se contra o pedido de decadéncia parcial tendo em vista a auséncia do pagamento
antecipado a ser homologado, nao podendo aplicar-se o disposto no art. 150, § 4° do CTN. Apreciou
também o pedido de nulidade dos itens 2 e 5, negando-os por considerar auséncia de pressupostos
para tal, e no que diz respeito ao método utilizado no item 5 tornou-se imperioso em face da
resisténcia do Recorrente em apresentar os conhecimentos de transportes, efetuando-se a
proporcionalidade em face das mercadorias insertas nas notas fiscais de entrada. Que quanto a
capitulacao legal tratando as operacdes interestaduais como internas também nao merece suporte,
pois resta evidente tratar-se de operacdes deste item tendo o Recorrente demonstrado perfeito
entendimento da infragdo.

Em 08 de Agosto de 2017 a 1* CJF converteu o processo em diligé€ncia com as seguintes
recomendacgdes:

1. Intimar o Recorrente mais uma vez a apresentar os demais CTRC vinculados ao transporte de
refrigerantes, numa ultima tentativa de se apurar e verdade material com precisao.

2. Nao sendo atendido, os autuantes devem explicar detalhadamente a metodologia da
proporcionalidade, inclusive se foi mensal ou anual.

As fls. 1.360/61 a autuante explicou que a Auditora responsavel por este roteiro de auditoria se
aposentou e quando em contato, argumentou que nao tinha mais os arquivos , o que dificultou a
diligencia, contudo a Recorrente foi intimada a apresentar os CTRC mas nao apresentou.

Refez o procedimento, com as consideragdes expostas na diligencia e encontrou novo valor
conforme fls. 1.400 a 1.403 e CD a fl. 1404.

Tendo tomado conhecimento da diligéncia, o Recorrente se pronunciou as fls. 1410/11, quando
repete que tudo foi extinto por decadéncia, que houve alteracao da base de calculo do langamento
original, e se trata de um novo langcamento.

Que a autoridade fiscal confessa que foi feita um lancamento por presungao, e que nao preenche
os requisitos de liquidez e que hé cerceamento de defesa. Requer mais uma vez o reconhecimento
da decadéncia e subsidiariamente a nulidade ou improcedéncia total da autuagao.

VOTO

Trata o presente, de Recursos de Oficio e Voluntdrio decorrentes de auto de infracdo julgado
procedente em parte na primeira instancia deste Conselho de Fazenda. O Recurso de Oficio se
refere aos itens 1 e 6 (julgados nulos), 3 e 4 (improcedentes), 2 e 5 (procedentes em parte) € o
Recurso Voluntdrio se reporta aos itens 2 e 5, por conta da insatisfacdo do contribuinte como a
procedéncia parcial.
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De inicio aprecio a preliminar de nulidade e alegacdo de decadéncia do langcamento. No que diz
respeito a nulidade pretendida notadamente quanto aos itens remanescentes do lancamento apds
julgamento de primeira instancia, faz-se observar que os erros detectados no decorrer do
processo foram com muito esforco, corrigidos, inclusive com diligéncia tanto na primeira como
na Segunda Instincia deste Conselho Fazenda, quando se efetuou mais uma vez, tentativa de se
encontrar a verdade material com precisao, o que nao foi possivel por responsabilidade exclusiva
do Recorrente, que ndo entregou os CTRC, tendo este Conselho de Fazenda oferecido a mais
ampla defesa, e empenho pela busca da verdade material.

z

O parecer da d. PGE/PROFIS quanto a este aspecto € sucinto e esclarecedor, dado que o
lancamento foi esquadrinhado em suas descricdes e legalidade, e foi oferecida a mais ampla
defesa ao Recorrente ndo havendo razdo de ordem objetiva e legal para se acolher a nulidade.

Nesse aspecto, hd de se ponderar que o auto consiste de 6 infracdes, tendo sido 2 julgadas nulas e
2 improcedentes e as infracdes remanescentes estdo sendo contestadas no Recurso Voluntario e
serdo também aqui ponderadas, mas no que concerne as infragdes 2 e 5, julgadas procedentes em
parte , foram apreciadas durante o julgamento de primeira instancia, e efetivamente ndo hd
elementos para nulidades, visto haver clareza na descri¢do e exposi¢do dos fatos, e o método
incomum, utilizado no rateio do item 5, se deve ao fato de haver recusa do Recorrente em
entregar a documentacdo pertinente, ndo podendo o contribuinte querer se beneficiar de sua
propria falha em cumprir uma obrigacdo elementar com o fisco, sem uma justificativa plausivel .
Assim, denego o pedido de nulidade.

Ja quanto a decadéncia, o parecer da PGE/PROFIS também € contrdrio, sob a justificativa de que
ndo houve pagamento do ICMS antecipado e ndo haveria o que ser homologado pelo fisco, ndo
cabendo aplicacdo do art. 150 do CTN. De fato, se observamos o extrato de pagamento do
exercicio de 2007 a f1.23, ndo se constata quaisquer pagamentos relativos a antecipago tributaria.

Nos termos do incidente de uniformizacdo acerca da decadéncia ja amplamente aplicada neste
Conselho, ndo se considera o prazo decadencial previsto no art. 150 do CTN, quando nao houver
pagamento, ou constatada a existéncia de fraude, simulacdo ou dolo. No caso em espécie se
houvesse pagamento do ICMS antecipado, ainda que em valores inferiores ao devido, haveria sim
decadéncia, mas ndo havendo pagamentos, o Estado ndo tinha quaisquer elementos para que se
configurasse uma homologa¢do. Nao se homologa aquilo que nao é oferecido ao fisco para
averiguacdo, tendo havido completa omissdo do Recorrente quanto a este quesito. Negado o
pedido de decadéncia.

Passo ao exame do Recurso de Oficio.

Na primeira infragdo, pontuada como utilizacao indevida de crédito fiscal, por conta de estorno
indevido de débito em devolugdo de material de uso e consumo. Na informacao fiscal as autuante
ja reconhecem em parte a improcedéncia do lancamento, contudo no que diz respeito aos
brindes(que sequer consta da descricdo do item), pedem a alteracdo para o codigo do SEAI de
forma a se obter uma identidade entre o que estd exposto nos autos.

Tal situagdo ndo € possivel, visto o principio da imutabilidade do langamento, e a prépria
eventual inscri¢cdo em divida ativa, que pressupde a correta descricdo da infracdo. S6 em casos
excepcionais, pode se alterar o lancamento. No caso, implica em infracao diversa, com altera¢ao
do fulcro do langamento, que deve ser tratada em langamento a parte, observada a decadéncia.
Infrac@o 1 NULA. Mantida a Decisdo recorrida.

Na infracdo 2, crédito de mercadoria sob regime de ST, houve reducdo do lancamento, tanto por
reconhecimento da autuante na informacao fiscal (exclusdo de item que comprovadamente tem
tributacdo normal) , concordando que parte realmente ndo era devido, quanto pela diligéncia
efetuada a pedido da Junta de Julgamento que constatou que devolugdes comprovadas ndo foram
excluidas. Pelo exame das provas, entendo que ndo cabe reparo a decisao recorrida. Infragio 2
procedente em parte.

A infracdo 3 decorre de recolhimento a menos por erro na apuracdo do imposto, no que as
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autuantes reconhecem erro material do procedimento, vez que comprovadamente o erro estava

no arquivo SINTEGRA e ndo no documento fisico, razdo porque o lancamento do item 3 é mesmo
IMPROCEDENTE.

A infracdo 4 diz respeito a DIFAL nas aquisi¢cdes interestaduais de materiais de uso e consumo.
Tendo sido reconhecido erro pelas autuantes quanto a mesma cobranga em outro auto de
infracdo, e reduzido o valor, em diligéncia efetuada, foi feita exclusdo de brindes que nio se
enquadram no pagamento da DIFAL, conforme art. 564 a 567 do RICMS entdo vigente; a infra¢do

resultou IMPROCEDENTE ap0s as devidas exclusdes. Mantida a decisdo recorrida.

A infragdo 5 também foi reduzida do valor original. Tendo sido cobrada a parcela de substitui¢ao
tributdria relativa ao valor do frete nas aquisicdes de bebidas fora do estado, e ndo havendo
esclarecimentos sobre os fretes que transportaram refrigerantes, que submetidos a pauta fiscal,
foram excluidos do lancamento, por meio de um rateio proporcional relativa as movimentagdes
de cervejas, mas tendo sido apresentados alguns CTRC exclusivos de transporte de refrigerantes,
as autuantes prontamente excluiram o CTRC no que resultou altera¢do do langamento.

Contudo, uma vez que nao ficou suficientemente esclarecido a metodologia da proporcionalidade
aplicada, foi efetuada diligéncia em que, além do pedido para intimar novamente o Recorrente
para apresentar os CTRC, foi pedido que fosse demonstrado minuciosamente o célculo da
proporcionalidade mensalmente, entre aquisicdes de cervejas e refrigerantes, o que foi feito as
fls. 1.341 e subsequentes, e nao tendo sido o cdlculo contestado quanto a erros materiais pelo
Recorrente, 0 demonstrativo apresentado supera o que foi julgado em primeira instancia( total de
R$ 2.116.261,94, mas reformado para R$2.124.834,84, durante o exame do Recurso de Oficio,
conforme demonstrativo sintético abaixo.

EXERCICIO 2007 — R$ 432.860,98
EXERCICIO 2008 - 268.260,57
EXERCICIO 2009 - R$522.145,20
EXERCICIO 2010 - 901.568,09
TOTAL - R$2.124.834,84.

Assim, dou provimento ao Recurso de Oficio quanto ao item 5, alterando o valor recorrido de
R$2.116.261,94 para R$2.124.834,84.

A infracdo 6 decorre da auséncia de registros de documentos fiscais de entradas, cobrando-se o
ICMS por presuncao de omissao de saidas. No caso, os autuantes pretendiam lancar multa formal
pela falta de registro de entradas.

Neste caso hé claro erro formal, visto que os documentos probatérios quanto a falta de registros
foram apresentados no auto e ndo foram elididos pelo Recorrente. Assim, trata-se de erro
instrumental, passivel de refazimento sem sequer nova intimacdo para fiscalizagdo. Assim,
entendo passivel de renovagdo do langcamento de forma correta a partir da declaracao da nulidade
com transito em julgado na esfera administrativa. Infracdo 6 NULA.

Face ao exposto, dou Provimento Parcial ao Recurso de Oficio, e passo ao Recurso Voluntério.

O item 2 decorre da utilizacdo indevida de crédito fiscal em aquisicdes sujeitas a substitui¢ao
tributdria. Alega o recorrente que a fiscaliza¢do nio observou atentamente as notas fiscais e assim
entendeu que os produtos listados estdo sujeitos a substituicdo tributdria e, por essa razao, a
Impugnante ndo teria direito ao crédito e cita o exemplo do gas carbdnico e que portanto, ndo ha
davida de que o crédito € legitimo.

Ressalta que para os demais produtos (Skol, Brahma, etc.), apesar de sujeitos a substituicao
tributdria (entrada), foram tributados na saida, legalizando, portanto, o crédito tomado pela
Impugnante, sem qualquer prejuizo fiscal.

Postos os argumentos, decido. Quanto ao gés carbonico, a autuante, na informacao fiscal as fls.
1011, diz que ndo procede a alegacdo do Recorrente pois foram retirados conforme novo
demonstrativo de fls. 743/818 e que voltou a juntar as fls. 972/1006. De fato, consultando os
demonstrativos novos apresentados, ndo consta o gds carbonico assim como o item lipton, que
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constava do relatério inicial.

O préprio recorrente em sua manifestacao as fls. 1087 diz que “apos a exclusdo dos valores das
mercadorias lipton e gds carbodnico, o fisco insiste em manter a infracdo quanto a chopp,
refrigerantes e cervejas’. Incompreensivel a razdo pela qual o Recorrente insiste em trazer tal
argumento em grau de Recurso Voluntdrio, quando a situacdo ja foi reconhecidamente em
manifestacdo anterior, vez que foi corrigida.

Quanto as saidas de skol e brahma que alegadamente foram tributadas, a autuante diz a fl. 1.104,
que nao procede, pois foi verificado e ndo se constatou tal situacdo. Em sua manifestacao acerca
desta informagdo fiscal, fls. 1.111, o Recorrente ndo apresentou quaisquer provas do quanto
alegado, dizendo que o teor da informacao fiscal ja havia sido combatido.

As notas fiscais do doc. 6, apresentados na defesa com saidas tributadas, tem CFOP 5402 - venda
de producdo propria do estabelecimento - comprova que nao ha vinculo com as mercadorias cujo
crédito foi glosado pelas entradas pois neste caso, a revenda de mercadorias adquiridas de
terceiros, possui CFOP distinto. Mantida a decisdo recorrida. Infragdo 2 procedente em parte.

Na infragdo 5, que decorre de operagdo interestadual de mercadorias adquiridas de outros Estados
(Sergipe, Paraiba, Pernambuco e Sao Paulo) o Recorrente alega que nao hd como se enquadrar a
situacdo descrita como infracdo com as normas utilizadas para embasar a exigéncia fiscal
(operacgao interna), pois, as operacdes autuadas sao interestaduais e o fundamento legal (arts. 354 e
357 do RICMS-BA) utilizado para o lancamento trata de operagdes internas; que ndo houve
adequacdo do pretenso ato infracional as pretensas disposicdes normativas.

Que afora isso, outra questdo demonstra a nulidade/irregularidade da atuagdo. é que o auto tem
como base os conhecimentos de transportes e ndo as notas fiscais de venda por parte do
substituto, por meio das quais seria possivel identificar os produtos comercializados.

Que tal erro na autuacdo nos leva a duas consequéncias: a primeira dela diz respeito a uma
indevida presuncdo de que a totalidade dos materiais transportados para a Impugnante se
consubstancia em produtos para revenda. Desconsidera-se a possibilidade de transporte de
insumos, materiais de embalagem e outros mais que compde a atividade didria da Impugnante,
conforme pode ser observado da escrita fiscal da Contribuinte.

O segundo ponto diz respeito a alegada “indevida presuncdo” de que todos os produtos
transportados — ignorando-se, como apontado acima, que ndo s produtos para revenda sio
transportados — se sujeitam a sistemadtica da substitui¢do tributdrio pelo método da margem de
valor agregado — MVA. Isso porque, o frete s6 compde a base de cdlculo do ICMS substitui¢ao
tributdria em produtos sujeitos ao MVA. Por exclusdo, ndo pode ser incluido na base de célculo do
ICMS ST de produtos sujeitos a pauta fiscal (preco fixado pela autoridade fiscal). E o que estd
consignado no art. 61 do RICMS.

Portanto, alega ser insubsistente o lancamento fiscal. Primeiro porque o fato tributado restou
prejudicado, pois a autuacdo foi baseada apenas nos conhecimentos de transporte, ignorando a
situagdo tributdria dos produtos contidos nas notas fiscais transportadas. Segundo, consequéncia
do primeiro, ndo analisando as notas fiscais, tributou o frete de produtos sujeitos a pauta fiscal,
como o refrigerante. Terceiro o levantamento fiscal € inconsistente, presumido e feito através de
método incompativel com a legislacdo.

Quanto aos artigos do ICMS, estamos aqui a tratar de substitui¢do tributdria interna, € mesmo que
houvesse erro na tipificacao, a descri¢ao da infracdo sendo coerente, ndo d4 margem a nulidade,
conforme regra estabelecida no RPAF.

Conforme se verifica a partir da fl. 303, hd imensa relacdo de conhecimentos de transportes - CFOP
2353, relativos a aquisi¢cdes de mercadorias, que em tese podem estar subsidiando operagdes
submetidas a substituicdo tributdria com outras de tributagdao normal ou ainda submetidas a pauta
fiscal.

O Recorrente em sua impugnacdo inicial admite que em sua maioria os referidos produtos sdo
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refrigerantes e cervejas e que o ICMS ST € calculado pela pauta fiscal no caso dos refrigerantes.
Importa ressaltar que ndo ha comprovacao de qualquer recolhimento da antecipacao tributdria a
que se refere o Recorrente, ou seja, € fato incontroverso que ha mesmo ICMS devido, pois houve
aquisicoes de cerveja que embora na substituicao tributdria se submeta a regra da MVA.

Quando da emissdo da nota fiscal na origem ndo se sabe o valor do frete e esta deixa de compor a
base de célculo. No que diz respeito a pauta fiscal, que nado inclui o valor do frete, os autuantes
excluiram de forma proporcional, restando apenas o produto cerveja, submetido a MVA. Cujo
frete compde a base de célculo, o que contrapde o argumento do Recorrente de que os autuantes
consideraram todos os fretes como sendo de mercadorias submetidas a ST, desconsiderando os
casos de pauta fiscal e de tributagdo normal.

Foram efetuados reparos no langcamento, quando a empresa na defesa, apresentou comprovante
de frete que envolvia apenas refrigerantes, tendo sido solicitada a apresentacdo dos demais
conhecimentos de frete de refrigerantes.

A fl. 819 ha comunicagdo da autuante com preposto da Recorrente quando diz — “até hoje ndo
recebemos documento algum”, isto porque, nas comunicagdes anteriores se solicitava a
apresentacdo de demais conhecimentos de transporte vinculados apenas aos refrigerantes.

As fls. 1259/60 este Conselho de Fazenda, no intuito de apurar a estrita verdade material converteu
o processo em diligencia para que fosse tentada mais uma vez a apresentacdo dos CTRC de
refrigerantes para que fossem excluidos do langamento, no que resultou inttil por falta de
colaboracdo do Recorrente que se negou a apresentar os documentos embora tenha sido
concedida a extensdo do prazo para apresentacdo. As fls. 1341 e subsequentes a autuante
apresentou a proporcionalidade mensal entre refrigerantes e demais produtos, e sendo refeito o
demonstrativo, apresentou novos valores.

Na sua manifestacdo, o Recorrente nao apresentou erros quanto a proporcionalidade, apenas
refutando a metodologia, e arguindo que ndo ha base legal para o lancamento. O art. 354 do
RICMS, em que se baseou o lancamento, o art. 354, diz que se refere as operacdes internas, € a
responsabilidade atribuida ao sujeito passivo por substitui¢do ndo exclui a responsabilidade
supletiva do contribuinte substituido, unicamente quando a reten¢ao do imposto for feita sem a
inclusdo, na base de célculo, dos valores referentes a frete e seguro.

Isto ndao desobriga o sujeito passivo, porquanto, uma vez recebida a mercadoria substituida para
venda neste estado, estamos a tratar entdo, ndo mais de substituicdo tributéria interestadual, vez
que o recebimento de mercadorias neste Estado, quando originadas em outro, mas cuja revenda
seja aqui efetuada, estamos a tratar de substitui¢ao jd interna.

E o caso, por exemplo, de medicamentos, quando oriundos de estado signatario do Convenio
ICMS 76/94, e efetuada pelo remetente, se trata de substituicdo interestadual, mas quando oriunda
de estado ndo signatdrio, e efetuada pelo destinatario, jamais se fala em ST interestadual, mas
substituicdo tributdria interna. No caso em apre¢o, uma vez recebida a mercadoria, ndo tendo o
emitente conhecimento do valor do frete, o destinatdrio chama para si, a responsabilidade de
pagar a diferenca ndo incluida na base de célculo, da parcela do frete.

E responsabilidade de o contribuinte guardar todos os documentos fiscais e apresentar ao fisco.
No caso, houve recusa sistemdtica na apresentacdo, exceto de poucos documentos, com claro
intento de provar que efetivamente havia mercadorias que nio se enquadravam no fato gerador,
de forma a se jogar sombras de incerteza no valor do imposto lancado. Assim, o método utilizado
pelos autuantes, de efetuar proporcionalidade entre cervejas e refrigerantes, foi encontrado a
verdade material possivel, pois € fato incontroverso, que o Recorrente ndo pagou nenhum valor
do imposto devido quanto a complementagdo da parcela do frete.

A verdade material em sua plenitude sé ndo foi obtida por conta exclusiva do Recorrente que em
diversas oportunidades nao atendeu a intimacdo do fisco para apresentar documentos que
eliminassem totalmente a necessidade de um rateio de proporcionalidade.

A ninguém € dado o direito de invocar em seu proveito nulidade a que deu causa, situagdo nao
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permitida em nosso ordenamento juridico diante do principio NEMO AUDITUR PROPRIAM
TURPITUDINEM ALLEGANS, segundo o qual a parte ndo pode se beneficiar de sua prépria torpeza,
conforme extrato de ementa abaixo, em julgamento do Superior Tribunal de Justica:

RHC 66863 SP 2015/0325499-6

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS EM CORRUPCAO DE MENOR. ANULACAO. TERMO DE
APELO OU RENUNCIA NAO ASSINADO PELO REU. REU E ADVOGADOS DEVIDAMENTE INTIMADOS.
PRINCIPIO NEMO AUDITOR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS. RECURSO NAO PROVIDO.

Assim, rejeito os argumentos do Recurso Voluntério, porém acato os valores finais informados na
ultima diligéncia, as fls. 1.355/58, solicitada em segunda instancia neste Conselho de Fazenda:

EXERCICIO 2007 — R$ 432.860,98
EXERCICIO 2008 - 268.260,57
EXERCICIO 2009 - R$522.145,20
EXERCICIO 2010 - 901.568,09
TOTAL - R$2.124.834,84

Assim, nao acato as razoes do Recurso Voluntario.

Quanto aos argumentos relativos a multa aplicada, de que a Constituicdo veda a utilizacdo do
tributo com efeito confiscatdrio, ou seja, a excessiva onerosidade da atividade fiscal do Estado, a
ponto de confiscar-se a propriedade dos contribuintes e que multas aplicadas de modo
desproporcional servem unica e exclusivamente como medida usurpadora do patrim6nio do
contribuinte, e ndo como medida educadora, o pedido para sua redu¢do a patamar razoavel (entre
20% e 30%), este Conselho de Fazenda ndo tem competéncia para apreciar eventuais
inconstitucionalidades, e as multas aplicadas estao previstas na Lei n° 7.014/96.

Se o Recorrente se dispuser a apresentar a documentagdo requerida em diligéncia, e que motivou
o rateio da proporcionalidade de refrigerantes e cervejas, poderd ainda apresentar tais provas a
Procuradoria Fiscal, que no exercicio do controle de legalidade, poderd representar a este
Conselho para novo julgamento.

Face ao exposto, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao Recurso de Oficio interposto € NEGO
PROVIMENTO ao Recurso Voluntdrio apresentado. Assim, o montante do Auto de Infracdo € o
seguinte:

INF RESULTADO VLR. LANCADO VLR. JULG-JJF VLR. JULG-CJF MULTA
01 NULA/N. PROVIDO 57.780,53 0,00 0,00 60%
02 PROC. PARCIAL/N. PROVIDOS 465.734,61 380.732,39 380.732,39 60%
03 IMPROCEDENTE/N. PROVIDO 628,32 0,00 0,00 60%
04 IMPROCEDENTE/N. PROVIDO 116.004,77 0,00 0,00 60%
05 PROC. PARCIAL/P. P.-N. PROV. 2.767.786,96 2.116.261,94 2.124.834,84 60%
06 NULA/N. PROVIDO 11.501,48 0,00 0,00 60%

Total 3.419.436,67 2.496.994,33 2.505.567,23

VOTO DIVERGENTE (Recursos de Oficio e Voluntario — Infracao 5)

Primeiramente quero manifestar meu respeito ao voto do Ilustre Relator, frisando que dele divirjo
apenas quanto a considerar, o rateio proporcional relativa as movimentagdes de cervejas e
refrigerantes.

Normalmente os fretes sdo cobrados pela cubagem da carga a ser transportada, e o valor sé
influencia no valor do seguro do frete.

Inicialmente as Autuantes afirmava que s6 tinha uma NF de refrigerantes, e posteriormente,
concordou que existiam outras NFs de refrigerantes.

Ao calcular pelo valor da cerveja que o seu valor unitdrio € muitas vezes superior ao do
refrigerante, apurou-se uma proporcionalidade irreal.

Uma caixa de cerveja é um pouco maior que a caixa de refrigerantes.

O correto seria apurar quantas foram a quantidades de caixas de cervejas e de refrigerantes para
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se chegar na proporcionalidade, e ai sim, aplicar pelo valor do frete cobrado.

Assim, ndo dou provimento ao Recurso de Oficio quanto a infrac@o 5, mantendo o valor recorrido
de R$2.116.261,94.

E pelos motivos ja expostos, dou PROVIMENTO ao Recurso Voluntdrio e julgo improcedente a
infracdo 5.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo por maioria quanto a infracdo 5, com voto de qualidade do presidente, PROVER
PARCIALMENTE o Recurso de Oficio interposto e NAO PROVER o Recurso Voluntério
apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de
Infragdo n° 207155.0024/12-3, lavrado contra FRATELLI VITA BEBIDAS S.A., devendo ser intimado
o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$2.505.567,23, acrescido da multa
de 60%, prevista no art. 42, incisos II, “d” e VII, “a” da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.
Recursos de Oficio e Voluntario

VOTO VENCEDOR (Infracdo 5) — Conselheiros: Ildemar José Landin, Marcelo Mattedi e Silva e Mauricio Souza
Passos.

VOTO DIVERGENTE (Infrag@o 5) — Conselheiros: Paulo Shinyashiki Filho, Carlos Henrique Jorge Gantois e José
Raimundo Oliveira Pinho.

Sala das Sessdes do CONSEF, 22 de janeiro de 2020.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

PAULO SHINYASHIKI FILHO - VOTO DIVERGENTE
(Infragéo 5)

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE — REPR. DA PGE/PROFIS
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