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EMENTA: ICMS. RECOLHIMENTO A MENOR. DO
IMPOSTO. ALIQUOTA. ERRO NA SUA APLICACAO.
SAIDAS DE MERCADORIAS REGULARMENTE

ESCRITURADAS. Diante dos ajustes efetuados pela
exclusdo das operagdes de transferéncias internas, em
atencdo a Sumula 14 deste 6rgdo, a infracdo subsiste em
parte. Nao acolhidas as arguicOes preliminares.
Impossibilidade de redu¢do do percentual de multa
aplicada. Auto de Infragio PROCEDENTE EM PARTE.
Decisdo uninime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 25 de junho de 2019 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$266.440,10, bem como multa no percentual de 60%, pela constatacdo da
seguinte infragdo:

Infracdo 01. 03.02.02. Recolheu a menor ICMS em razdo de aplicagdo de aliquota diversa da
prevista na legislacao nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, fatos verificados nos
meses de janeiro de 2016 a dezembro de 2018.

A empresa autuada, por meio de sua advogada, apresentou impugnagdo ao langamento, constante
as fls. 17 a 39, onde aponta em sua defesa, inicialmente, a sua tempestividade, arguindo
preliminarmente a nulidade do Auto de Infracdo, vez ser o0 mesmo um ato juridico que produz
efeitos juridicos e, como tal, exige todos os requisitos necessarios para sua validade juridica para
tanto, ou seja, que o agente seja capaz, que o objeto seja licito, possivel, determinado ou
determindvel e que obedeca a forma prescrita ou ndo defesa em lei, na forma do artigo 104 do
Codigo Civil.

Diz, ainda, ser um ato administrativo, ou seja, ¢ um ato juridico praticado por autoridade publica
competente de acordo com o artigo 42, inciso I do Decreto 7.629/99, que tem por finalidade apurar
infracdes, mas sempre de maneira vinculada, ou seja, seguindo as exatas prescri¢des da lei. E
que, sua inobservancia, acarreta anulabilidade, como no caso em tela.

Invoca e transcreve o teor do artigo 18 do Decreto 7.629/99, que instituiu 0 RPAF (Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal) no ambito do Estado da Bahia, especialmente os incisos 1I e 1V,
alinea “a”, para observar ter havido descumprimento no presente Auto de Infracdo diante do
flagrante cerceamento ao direito de defesa e falta de elementos para se determinar, com
seguranca, a infracdo, como restard comprovado de forma mais robusta com as informagdes de
mérito que adiante serdo demonstradas.

Tem que, na modalidade de ato vinculado o Auto de Infracdo deve conter os exatos e precisos
ditames determinados na lei especifica, o que diz ndo ocorrer, ja que vicios existem, dentre eles a
grave falta de um documento essencial para o seguimento do feito, acarretando, por certo, a
nulidade do ato, invocando a seu favor a doutrina de Placido e Silva.

Por tal conceituacdo, depreende inexistir documento se ndo estiver presente todos os elementos
indispensdveis, assim ndo teremos um Auto de Infracdo, administrativamente considerado, sendo
o dano de tal monta que fere de morte a validade do ato administrativo, pois, impossivel a

ratificac@o posterior do erro fatal, eis que as condicdes materiais ja ndo mais permanecem.
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Serd um documento sem qualquer valor, seja probatério, seja meramente indiciante, porque
aquilo que € nulo ndo pode gerar qualquer efeito juridicamente relevante, assevera.

Se arrima na Teoria das Nulidades amplamente defendida pelo Professor Hely Lopes Meirelles,
nos termos reproduzidos.

Diz ser o caso de ato administrativo praticado em desconformidade com disposto em lei, que fere
diretamente o principio da extraterritorialidade, devendo ser decretado nulo, afastando seus
efeitos principais e secunddrios, uma vez que, no presente Processo Administrativo Fiscal, o
autuante, no afa de desenvolver seu mister, suprimiu direitos fundamentes do contribuinte para o
completo exercicio do seu direito de defesa consagrado na Carta Magna, no artigo 5°, inciso LIV
da Constituicdo Federal, o qual assegura a todos, isto &, todas as pessoas deverdo ter no processo
os seus direitos respeitados para que ndo ocorra nenhuma arbitrariedade, pois a empresa nao
tomou ciéncia, sequer, que estava sendo fiscalizada.

De igual modo, afirma nao ter recebido sua via do Auto de Infracdo cépia do Termo de Inicio de
Fiscalizacdo e ndo sabe se ha este Termo na via do Fisco. Da mesma forma também nio foi
intimada a apresentar livros ou documentos.

Ap6s copiar os termos do artigo 26 do RPAF/99, garante ndo se observar no presente nenhum dos
documentos ali elencados, uma vez que as vias do Processo Administrativo Fiscal devem ser
coOpias fieis umas das outras. Portanto, se nao estdo com esta composi¢cdo, macula o processo,
dificultando a defesa técnica do contribuinte. Neste sentido deve ser nulo o presente
procedimento fiscal, garante, destacando as licdes de Alberto Xavier.

Portanto, requerer sua nulidade € condicdo que se impde, uma vez que a falta de um elemento
essencial, como expresso na lei (artigo 26 da Lei 7.651/2013 que regulamenta o Processo
Administrativo do Estado da Bahia — RPAF.

Aborda, a seguir, mais um agravante que corrobora com a nulidade do procedimento fiscal € o
fato de que os demonstrativos em meio magnético apresentados em CD estdo apenas em formato
PDF (Adobe Acrobat Reader), o que impossibilita que a empresa possa importar os dados em
bancos de dados, com o intuito de que se permita, de forma automatizada, fazer suas
conferéncias e cruzamentos de informagdes, para poder se defender de forma adequada, dentro
do prazo, sendo o PDF apresentado nao editavel.

Entende que o formato apresentado deveria ser, pelo menos, em EXCEL, pois da forma que estiao
postos fica a empresa sujeita a uma metodologia de gincana estudantil para poder exercer seu
Direito de Defesa, sendo que o proprio RPAF/99, estabelece em seu § 3° do artigo 8° (reproduzido),
que os demonstrativos devem ser apresentados pelo menos em formato texto ou tabela,
exatamente porque nestes formatos hd a possibilidade de a defendente importar os dados de
forma integral e analisa-los de forma automatizada e rdpida, conforme texto do dispositivo
mencionado, cuja cdpia traz.

Fala que o demonstrativo anexado ao Auto de Infracdo possui 333 paginas, sendo humanamente
impossivel analisar, de forma correta, de forma manual, como estd posto. E pior, ndo hd ordem
alfabética na listagem das mercadorias, o que comprova que foi incorretamente formatado o
relatério no sistema da SEFAZ.

Afirma saber que, nos dias atuais, com a informatizac¢do da apresenta¢do dos documentos e livros
fiscais por parte das empresas, exigida pelo Fisco em meio eletrOnico, quer sejam as notas fiscais
eletronicas ou a escrituracdo fiscal e contdbil digital, o sdo desta forma de maneira a facilitar e
agilizar o trabalho do Fisco e também do Contribuinte, mas as rotinas de auditoria também
precisam evoluir no mesmo sentido, com relatérios e demonstrativos que proporcionem ao
sujeito passivo a possibilidade de alimentar seus bancos de dados internos e poder fazer os
cruzamentos apropriados, de forma a se defender de forma adequada, e até entender da forma
apropriada o que lhe estd sendo imputado.
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Argumenta que a simples questdo da omissdo de documento essencial para validade do ato
juridico, o Termo de Inicio de Fiscalizagdo, por si s, fulmina o procedimento de fiscalizagdao do
ilustre auditor fiscal, bem como do auto de infracdo, agravado com a indevida formatagdo da
apresentacdo dos arquivos digitais que demonstram os cdlculos das infragdes, fulmina por
completo o procedimento de lancamento fiscal, devendo o mesmo ser, de plano, declarado nulo.

Alega, ainda, demais, somente ter sido apresentado um resumo de apuracdo mensal sem informar
analiticamente, por Nota Fiscal, quais operacdes tiveram a suposta irregularidade de utilizacdo de
aliquota diversa, questionando como poderia se defender se ndo sabe qual operacdo (nota fiscal)
estd sendo autuada, pois deveria o Fisco ao imputar a irregularidade informar no universo de
operacdes quais nao estavam de acordo a legislagao.

Registra que o Auto de Infracdo deve indicar a conduta individualizada do contribuinte, visto que
a falta desse requisito viola, a um s6 tempo, os principios do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditério, e a consequéncia da auséncia da individualizacdo da sua conduta
conduz a nulidade do procedimento, e nesse sentido, destaca o posicionamento de Celso Antonio
Bandeira de Mello sobre violagao de principios, consoante transcrigao.

Alude que principios constitucionais foram violados pelo Autuante, pois a falta da
individualizacdo da conduta da Autuada prejudicou o exercicio constitucional da ampla defesa e
do contraditdrio, assim como do devido processo legal, na forma do artigo 5°, LV da Carta Magna
de 1988, copiado.

Salienta ndo constar do Auto de Infragdo em comento a individualiza¢do da conduta da Autuada,
cerceando o seu direito de Ampla Defesa e Contraditdrio, visto que ndo pode defender-se de algo
sem saber exatamente do que estd sendo acusada.

Deste modo, conclui que as formas instrumentais do processo possuem o conddo de garantir o
contraditério, a ampla defesa, a seguranca juridica e, consequentemente, uma justa prestacao
jurisdicional a todos que necessitem.

Nessa esteira, se estriba em decisdo contida no ACORDAO JJF 0037-03/12, cuja Ementa transcreve.

Em sendo assim, diante de fartas situacdes de vicios insandveis no presente processo, requer,
mais uma vez, a decretagdo de nulidade do Auto.

Todavia, apenas por amor ao debate adentrard ao mérito da autuacdo para demonstrar,
cabalmente, a total improcedéncia da autuagdo da forma que se passa a aduzir.

Quanto ao mérito, aduz existirem erros claros na acusacdo da Fiscalizacdo de que a empresa

recolheu imposto a menor. Vdrios itens foram indevidamente considerados tributdveis, o que
levou o nobre Auditor Fiscal a langar de forma equivocada. Sendo vejamos.

Preliminarmente, ressalta que, em relacdo as transferéncias internas de mercadorias entre
estabelecimentos de mesma titularidade, ndo ocorre o fato gerador do ICMS, conforme
entendimento ja sumulado pelo STJ, através da Simula 166 (reproduzida) e pacificado em nossa
jurisprudéncia, pela inexisténcia de relacdo juridico-tributdria entre matriz e filial quanto a
transferéncia de mercadorias.

Na hipdtese de mero deslocamento fisico da mercadoria, como ocorre nas transferéncias da filial
para a matriz e vice-versa, indevida € a existéncia do imposto, visto ndo ocorrer af a circulagio
econdmica ou juridica.

Adita que a circulacdo de mercadoria tributdvel pelo ICMS € a circulagdo juridica e ndo a
simplesmente fisica, interessa a saida em razdo da venda e que implica, necessariamente, na
transferéncia de propriedade do bem. Este elemento compde a hipdtese de incidéncia tributdria
do ICMS, de modo que a mera circulagdo fisica, que ndo apresenta tal elemento, ndo constitui fato
gerador do ICMS, estd fora do ambito de incidéncia do imposto.

Fala que a circulacdo fisica da mercadoria, como ocorre no caso de uma transferéncia de bens
entre estabelecimentos de uma mesma empresa, estd fora do ambito de incidéncia deste tributo,
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ndo sendo fato gerador do ICMS, de acordo com a doutrina do professor Roque Carrazza, na
forma do escdlio transcrito, estando tal entendimento totalmente pacificado no ambito dos
Tribunais Superiores, STF e STJ, tendo este ja editado uma Stimula a respeito conforme citado
alhures.

Transcreve a decisdo contida no REsp 1125133/SP, relatado pelo Ministro Luiz Fux, Primeira Secao,
julgado em 25/08/2010, DJe 10/09/2010, apontando que, desde 1996 até hoje, o entendimento do STJ
€ pacifico pela ndo incidéncia do ICMS sobre transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos
do mesmo titular, como se pode perceber da decisdo proferida em junho de 2012, sendo esse
também o entendimento unissono do Conselho de Fazenda Estadual, conforme se depreende da
andlise de diversos acérdaos, como o CJF 0339-11/17, cuja ementa transcreve.

Frisa que recentemente, depois de reiteradas decisdes, o proprio CONSEF sumulou a matéria
através da Sumula 14, segundo a qual “Ndo incide ICMS sobre as operagoes de transferéncia de
mercadorias entre estabelecimentos inscritos no CAD-ICMS, titulados pela mesma pessoa, e
situados nos limites territoriais deste Estado.

No caso em aprego, assegura que a quase totalidade das operagcdes autuadas sdo transferéncias
internas de mercadorias ndo tributadas pelo ICMS, facilmente identificadas pelos cédigos fiscais
de operagdes de transferéncias 5152, 5403, 5409 dentre outros.

Ademais, existem outras operagdes que utilizam CFOP’s divergentes dos citados acima, entretanto
também sdo operagdes entre estabelecimentos de mesma titularidade como, por exemplo, o CFOP
5949, onde em diversas operacdes ocorrem movimentagao de material de embalagem.

Outrossim, essas operagdes sdo totalmente identificaveis, bastando comparar o emitente da nota
fiscal com o destinatdrio para verificar que se trata de estabelecimentos de mesma titularidade,
complementa.

De igual modo, diversas operagdes autuadas possuem CFOP 5926 - Langamento efetuado a titulo
de reclassificacdo de mercadoria decorrente de formacao de kit ou de sua desagregacdo, que nao
representa negdcio juridico e sim movimentacdo interna sem circulacdo de mercadorias, €, no
mesmo sentido, as operagdes com CFOP 5949, tendo como emitente e destinatdrio o proprio
estabelecimento, em sua maioria movimentacio de embalagens, alega.

Aponta erro do autuante ao incluir nos supostos fatos geradores autuados produtos cuja fase de
tributacdo encontrava-se encerrada, seja pela ocorréncia da substitui¢do tributdria ou pela
incidéncia da antecipagdo tributdria, ou seja, indevidamente incluiu como tributadas operagdes
que ja tinham sido tributadas integralmente, cuja fase de tributagdao encontravam-se encerrada.

Neste sentido, de forma exemplificativa cita:

NCM Descri¢do do Item

30051090 ALGODAO FAROL BOLA 50G

10062020 ARROZ RITTO 7 CEREAIS MAE TERRA 500G
34049011 CERA POLYLAR VERMELHA LIQUIDA 2LT
34049011 CERA POLYLAR VERDE LIQUIDA 750ML

Aborda, em seguida, que, ndo obstante a plena comprovacdo de que pretendeu o autuante atuar
na estrita protecao dos interesses da Fazenda Estadual, a multa aplicada por dolo de 60% (sessenta
por cento) do tributo exigido, atinge elevado percentual do faturamento interno e externo da
impugnante e afiguram-se inconstitucionais, por afrontar aos Principios Constitucionais da
Razoabilidade, Proporcionalidade e de Proibi¢cdo de Tributagdo com efeito de confisco.

Frisa que a atenta leitura da Carta Politica d4 conta de que as multas aplicadas se encontram
eivadas de grave vicio de inconstitucionalidade, eis que contrariam o principio constitucional que
proibe a tributacdo com fins confiscatérios, sendo que tal principio estd positivado no
ordenamento juridico no artigo 150, inciso IV, da CF/88, reproduzida.
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Nada obstante o texto ndo veicular literalmente a proibi¢do de utilizar multas tributdrias com
efeito confiscatério, unanime € a posicdo da mais abalizada doutrina e da jurisprudéncia
consolidada dos Tribunais Patrios, ao admitir esta interpretacdo, conforme se vé dos
ensinamentos de Leonardo e Silva de Almendra Freitas, citando Heron Arzua, conforme

transcreve.

Este mesmo doutrinador, agora citando entendimento do saudoso Ministro Amilcar Falcdo, refuta
os argumentos expendidos por ultrapassada corrente de pensamento acerca da ndo-extensdo da
vedagdo imposta pelo principio do ndo confisco as multas tributdrias, na forma copiada.

No mesmo sentido das licdes acima delineadas se coloca a jurisprudéncia, em especial a
construida pelo STF, que, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 551-1/RJ (julgada
em 24/10/2002), cuja relatoria foi incumbida ao Eminente Ministro Ilmar Galvao, reconheceu a
proibicdo da utilizagdo das multas tributdrias com efeito confiscatdrio, de acordo com transcri¢ao
de trecho realizada.

Diante do reconhecimento, tanto pela jurisprudéncia quanto pela doutrina mais abalizada, da
aplicacdo do principio constitucional que proibe a utiliza¢do de tributos com intuito confiscatorio
as multas tributdrias, afigura-se, ao seu entender, perfeitamente claro o caréter confiscatério das
multas em tela eis que fixadas em montantes exagerados, desproporcionais e que equivalem, no
somatorio dos itens do Auto de Infragcdo, valor maior que aquele eventualmente devido a titulo de
imposto.

Ademais a constatacdo de que multas nestes patamares ferem o principio de vedagdo ao confisco,
tal fixacdo vai ainda de encontro aos principios constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade, alega.

Argumenta ter, o principio da proibicdo do excesso (proporcionalidade), morada Constitucional
entre nods, sendo pelo STF invocado como uma das formas de materializacdo do principio do
devido processo legal, insculpido no artigo 5°, inciso LIV da CF/88.

Na seara tributdria, a aplicacdo concreta de tais principios nas questdes sancionatdrias tem sido
feita por meio da limitagdo aos abusos/excessos perpetrados pelos administradores, conforme se
depreende das conclusdes tiradas pelo Procurador do Municipio do Rio de Janeiro Rogério Leite
Loboa partir do estudo das obras dos Grandes Mestres que ja se debrugcaram sobre o tema, cujo
trecho traz.

Denota que a aplicagdo de multas nestes patamares, tendo em vista o grande peso que os tributos
lancados perfazem sobre o total da tributagdo dos empresdrios do seu ramo, além de ser
confiscatoria, inviabiliza plenamente suas atividades, ensejando a sua reducdo, sob pena de ferir-
se os principios constitucionais da vedagao ao confisco, proporcionalidade e razoabilidade.

Neste sentido e, com vistas a coibir as inconstitucionalidades acima delineadas, materializadas na
imposi¢cdo de multas fixadas em patamares elevadissimos, tais quais as verificadas no presente
lancamento, invoca o julgamento, pelo STF, ja no ano de 1975, do RE n° 81.550/MG, Relator
Ministro Xavier de Albuquerque, que interveio para reduzi-la, de acordo com trecho do mesmo
reproduzido.

Por fim, traz decisOes proferidas pelos TRF da 1* e 5* Regides, em que as multas impostas siao
reduzidas ao patamar de 30% (vinte por cento), ante o reconhecimento do carédter confiscatdrio
que permeiam multas em percentuais de 60%,

Conclui no sentido de que a multa imposta, no importe de 60% do montante lancado, afigura-se
confiscatéria, desproporcional e sem qualquer razoabilidade, aviltando, por conseguinte, além
destes, o principio constitucional da capacidade contributiva, sendo medida de rigor, ante a
inexisténcia de prejuizos a apuracdo dos tributos langados, nem ao desenrolar da acdo fiscal, bem
assim a inexisténcia de dolo por sua parte, pleiteando a sua relevancia, excluindo-a integralmente
e liberando-a de seu pagamento.
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Diz ter envidado esforcos a fim de ofertar condi¢gdes minimas de trabalhos a Autoridade Fiscal,
ofertando-lhe todos os livros, notas fiscais e arquivos magnéticos que continham diversas
informacdes, planilhas com as movimentacoes, entre outras informagdes, dentre outros, para que
os procedimentos tributarios por ela adotados pudessem ser aferidos pelos fiscalizadores.

Com base nesse raciocinio, entende ser desproporcional e, especialmente, desmedida a aplicagdo
das multas nos patamares indicados pela autuagdo, bem como a imputa¢do de multa na infracao
do lancamento, com caréter doloso, eis que ndo agiu com dolo, fraude ou simulagao.

Assim, pugna pelo reenquadramento da multa aplicada em todos os itens do Auto de Infracao,
principalmente aqueles imputados com dolo, eis que aplicadas de forma impessoal e sem
qualquer prova de tais circunstincias, com o correspondente cancelamento das multas infligidas
e subsidiariamente, pleiteia a redu¢do das multas a patamares aceitdveis, quais sejam minimos
estabelecidos em lei.

Ainda que ndo fosse aceito este argumento, que € claro, invoca o preceito contido no artigo 158
do RPAF/99, pois ndo incorreu em dolo, fraude ou simulag@o, bem como nio impediu a realizagao
de nenhuma etapa da Fiscalizacdo, nem deu causa que a obrigacdo tributdria principal fosse
prejudicada, pedindo que seja cancelada pelo CONSEF a presente multa, como diz seu texto,
devidamente transcrito.

Face a estes flagrantes erros constatados nas planilhas demonstrativas da infracdo, requer a
realizacdo de diligéncia e pericia para se comprovar o erro do Fisco e provocar o refazimento do
Auto de Infracdo, com a devida redu¢do do seu montante.

Ap6s reiterar os pedidos formulados, em sede de Impugnacgdo, solicita seja reconhecida a
nulidade do lancamento, ou que, no minimo, seja determinada nova diligéncia fiscal, para que,
nesta oportunidade, sejam efetivamente analisados todos os documentos acostados pela
Peticiondria, com a consequente declaracdo de improcedéncia do Auto de Infragdo.

Por fim, em homenagem ao Principio da Verdade Material, protesta pela posterior producdo de
todos os meios de prova admitidos em Direito, especialmente documental.

Informacdo fiscal, constante as fls. 57 a 64, de inicio, registra estar o Auto de Infracdo
acompanhado de todos os demonstrativos relacionados a infracdo acima descrita, salientando que
tanto foram entregues copias impressas, conforme atestam os documentos presentes ao processo,
como em meio digital, devidamente registrada a entrega no recibo de fls. 13, 14 e 15, sendo que
nas fls. 14 e 15, hd a identificacdo e procuracdo outorgando poderes para representar a empresa
junto a Secretaria de Fazenda.

No Auto de Infragdo, acompanhado dos demonstrativos, estdo presentes todos os elementos
formadores da obrigacdo tributaria, fornecendo todas as informagdes para demonstrar a
materialidade do descumprimento da obrigacdo tributéria, inclusive integra o presente processo
administrativo fiscal CD/Midia, conforme se verifica a fl. 12, contendo dois arquivos em formato
EXCEL (exatamente o mesmo CD que foi entregue a empresa junto com o Auto de Infragdo, na
forma do recibo de fl. 13), com um arquivo sintético, contendo os valores aglutinados por
mensalmente (0 mesmo que foi impresso e juntado ao processo (fl. 10) e outro arquivo analitico,
contendo 205 paginas).

Quanto a preliminar de nulidade arguida, de que ndo houve lavratura de Termo de Inicio de
Fiscalizacdo e, que, também ndo teria sido intimada a apresentar livros ou documentos, além de
ndo ter tomado ciéncia de que estava em procedimento de fiscaliza¢do, chama atengdo a respeito
de um fato alegado pela autuada, que por si s6 demonstra que os argumentos defensivos nao
aguardam a minima convergéncia com os elementos que integram esse processo.

Ao afirmar que somente foi apresentado resumo de apuracdo mensal, sem informar
analiticamente, por Nota Fiscal quais operacdes tiveram a suposta irregularidade de utilizacao de
aliquota diversa, diz ter chegado a duas inferéncias: a uma, a empresa apresenta argumentos que
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nio guardam a minima convergéncia com a verdade, a duas, ou entdo, a empresa utilizou parte
de defesa relacionada a outro Auto de Infragdo.

Garante ndo haver outra possibilidade, pois afirma que somente integra o processo administrativo
uma planilha “resumo de apura¢do mensal” e, a0 mesmo tempo, que o demonstrativo anexado ao
Auto de Infracdo possui 333 paginas.

Reproduz doutrina de Paulo de Barros Carvalho.

Sobre o afirmado, acerca da falta de Termo de Inicio de Fiscalizacdo e de que ndo teria
conhecimento de que estava em processo de fiscalizacdo, chama a atencdo para algumas pecas
que demonstram, salvo melhor entendimento, a total inverdade do afirmado na defesa:

Termo de Intimacdo Para Apresentacdo de Livros e Documentos Fiscais, conforme se verifica nos
documentos de fl. 06, registrado no Sistema Corporativo PT-E sob n° 131.649; emitido em
14/06/2019, com ciéncia do contribuinte em 17/06/2019;

Termo de Intimacdo para esclarecimento a respeito de procedimento fiscalizatorio, conforme se
verifica no documento de fl. 007, registrada no Sistema Corporativo DT-E_sob n° 131648;

Termo de Apresentacdo de Livros e/ou Documentos Fiscais, fl. 009, observando ser este
documento utilizado na Inspetoria para recebimento dos livros fiscais e documentos, para
comprovacgao ao contribuinte que este efetuou entrega de livros e documentos em atendimento a
intimagdo, e conforme se verifica no documento informado, no dia 27/06/2019, foram entregues
pelo preposto da empresa autuada, Sr. Kleber Santos de Oliveira, os documentos: notas fiscais de
entradas, notas fiscais de saidas, livro registro de utilizagdo de documentos fiscais € GNRE.

Portanto, demonstra estranheza quanto a alegacdo do contribuinte de nao ter ocorrido intimagao
para apresentar livros e documentos. Pior ainda, de que ndo tinha conhecimento de estar em
processo fiscalizatdrio.

Ainda sob a alegada nulidade, lembra que o artigo 26 do RPAF/99, em seu inciso III, estabelece
que o procedimento fiscal pode ser iniciado pela intimagdo por escrito ao contribuinte,
exatamente como se deu no presente processo, conforme anteriormente demonstrado, e que a
prépria empresa cita este dispositivo regulamentar em sua peticao (fl. 21).

Por fim, sobre a afirmacdo de ter recebido planilha em formado PDF, da mesma forma, esse
argumento ndo tem nenhuma procedéncia, diz, pois, conforme mencionado anteriormente,
integra o processo em andlise, CD/Midia contendo duas planilhas em formato Excel (fl. 12), uma
analitica, que ao contrario do que afirma a autuada, € composta por 205 paginas e nao 333. Além
de outra planilha, também em Excel, de resumo mensal. De forma exatamente idéntica a esse CD
foi entregue outro ao contribuinte, juntamente com o auto de infracdo e demais pecas, conforme
atesta o recibo de fl. 13.

Constata que o contribuinte se resume a arguir, protestar, de forma até mesmo plenamente
contraditoria, segundo demonstrado acima, sem, contudo, apresentar a menor comprovacdo do
que alega, conforme preceituado no artigo 8°, incido IV, do RPAF/99.

Quanto ao mérito, sobre a ndo incidéncia em saidas a titulo de transferéncia entre
estabelecimentos de mesma titularidade, aduz que a exigé€ncia fiscal decorre da aplicacdao do
instrumento legal que institui o ICMS no Estado da Bahia, que € a Lei 7.014/96, onde estatui no seu
artigo 2°, o fato gerador do imposto, na forma reproduzida.

Invoca, ainda, o pardgrafo 7° do artigo 17, arrematando que, sendo a atividade de lancamento de
crédito tributdrio, segundo preceitua o CTN, atividade que deve seguir plenamente as disposi¢oes
contidas no Direito Positivo, e ndo obstante as citagdes feitas na defesa das decisdes do Poder
Judicidrio, além de decisdes desse Colendo Conselho, salvo melhor juizo, o procedimento
adotado no presente caso, seguiu rigorosamente os ditames legais, estando impedido de adotar
outro procedimento, na forma do pardgrafo unico do artigo 142, do CTN, transcrito.
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Argumenta que, no curso do processo fiscalizatério, impde-se ao auditor fiscal a estrita
observancia da legislacdo tributéria aplicada aos fatos juridicos que s@o evidenciados nos livros e
documentos fiscais, nao lhe sendo facultada interpretagdo extensiva, ou mesmo inobservancia do
texto legal em decorréncia de jurisprudéncia reinante, quando nada antes de atribuir-se efeitos
vinculantes a todos operadores do Direito.

Portanto, tem como esclarecido que se reconhecendo a subsuncao dos fatos juridicos detectados,
conforme consta no texto legal que rege a matéria, tratando-se de hipdtese de incidéncia, no
caso, da Lei 7.014/96, restando, em decorréncia da perfeita adequacdo dos fatos a norma de
incidéncia, passando ao estdgio de fatos juridicos tributdrios, em stricto sensu, adotou-se o
procedimento imposto pela norma contida no pardgrafo tinico do artigo 142 do CTN.

Em relacdo as operacdes sob CFOP 5403, destaca que as saidas ndo sdo para outro estabelecimento
da mesma empresa, eis que todas as saidas sob esse CFOP sdo para destinatdrio com nimero de
inscricdo no CNPJ 13.781.692/0001-02, diverso do da autuada que € 004.259.757 (CNPJ bdsico),
conforme se infere na planilha que instrumentaliza a apuragdo do débito em debate, “DEBITO DE
ICMS A MENOR ERRO ALIQUOTA LISTA NFE”, que consta no processo em CD (fl. 12) sendo a
autuada inscrita sob o CNPJ 004.259.757.

Quanto ao alegado de saidas sob CFOP 5926, que seria, segundo informa a defesa, “Lancamento
efetuado a titulo de reclassificacdo de mercadoria decorrente de formacdo de kit ou de sua
desagregacao” pontua haver de se analisar, inicialmente, como deve ocorrer a sistematica dos
registros fiscais de saidas de produtos para reclassificacdo ou formacdo de Kit, ou outro produto;
bem como, os procedimentos a serem adotados referentes as entradas e saidas dos produtos
reclassificados ou formados, resultantes daquelas saidas.

Entende saidas para reclassificacdo como sendo a emissdo de notas fiscais para registrar a
utilizacdo de determinadas mercadorias para formacdo de outras, tendo como finalidade o
controle de estoque e demonstracao fiscal da operacao.

Supondo que determinado estabelecimento comercial efetue juncdo de certas mercadorias para
formacdo de outras, ou de kits para posterior venda. Um exemplo cldssico, inclusive no mesmo
ramo de atividade do autuado (supermercado), é aquele chamado de formagdo de cestas basicas,
pois a empresa ao adquirir mercadorias, tais como, feijao, arroz, 6leo, café, agucar, sal, charque,
fubd de milho, biscoito, etc., deve registrar as entradas com CFOP 1102 (compra para
comercializac¢do). Efetuando, posteriormente, vendas dessas mercadorias individualmente, deve
registrar as saidas com CFOP 5102. Caso efetue formacdo da chamada cestas bdsicas com esses
produtos, deve efetuar registro dessas saidas com CFOP 5926, para, em seguida, efetuar o registro
da entrada do produto resultante da reclassificagdo, no caso “cesta basica” com CFOP 1926.
Posteriormente, ao efetuar a venda dessa mercadoria, resultante da reclassificacdo (cesta bdsica)
deve registrar as saidas com CFOP 5102.

Esclarece ser esta a forma a ser adotada para essas operagdes, possibilitando tanto o ajuste de
estoque, como demonstracdo ao Fisco da efetiva tributacdo nas saidas efetuadas resultantes da
reclassificacao ou formagao de kit, sendo que no caso em tela a empresa ndo adotou em nenhum
momento, para as mercadorias relacionadas a esta infracio, essa forma de registros, se limitando
a registrar saidas sob CFOP 5926, sem tributacdo alguma.

Da andlise de sua escrita fiscal, ndo hd nenhuma demonstracdo de como registrou tanto as
entradas dos produtos resultantes de supostas saidas para formacdo ou reclassificagdo de
mercadorias, sob CFOP 5926, nem, tampouco, hd, em sua escrita fiscal, demonstracdo de como
efetuou as saidas dessas supostas mercadorias formadas, arremata.

Aborda, a seguir, alguns exemplos das mercadorias relacionadas no demonstrativo que embasa
esta infracdo (acima citado), cujas saidas ocorreram sem tributagdo, sob CFOP 5926, destacando
serem mercadorias sujeitas a tributacdo: presunto, mortadela, manteiga, charque, queijo, etc.
Buscando-se nos registros fiscais da empresa ndao hd como se identificar quais produtos
resultaram dessas supostas reclassificacdes ou kits formados.
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Também ndo ha o registro das saidas tributadas desses supostos produtos formados ou
“produzidos”, assevera.

Destaca que, no curso da auditoria, foi solicitado, a empresa, que demonstrasse como teria
tributado as saidas (em que momento) das mercadorias resultantes dessas supostas agregacoes ou
formacdes de kit, conforme se infere na intimagdo efetuada através do Sistema Corporativo DT-e
(fl. 07), que, em virtude do texto ter saido “cortado”, pois ndo se conseguiu formatar
adequadamente para impressdo, pode ser pesquisado, na integra, nesse sistema, pois registrado
sob 0 n° 131648, com data da ciéncia pela autuada em 17/06/2019.

Quanto ao questionamento acerca das transferéncias de materiais de embalagem, cujas saidas,
segundo afirma a defesa, ocorreram sob CFOP 5949, registra que o CFOP 5557 € correto para
saidas/transferéncias de mercadorias de uso consumo. Apds isso, ainda deve-se perguntar quais
produtos entre os relacionados no levantamento fiscal (vide planilha em Excel, ja citada “DEBITO
DE ICMS A MENOR ERRO ALIQUOTA LISTA NFE”) a empresa estaria afirmando ser relacionado a
embalagem verifica na planilha mencionada, sob esse CFOP, hd uma enorme diversidade de
mercadorias, sendo que ndo se enquadrariam, pela descri¢do, como sendo destinadas ao uso
como embalagem, a exemplo de: apresuntado, cominho, detergente, escova, esfregio, queijo,
copo, leite, pano de chio, etc.

Ja em relacdo a produtos com suposta fase de tributacdo encerrada, que estariam enquadrados no
regime de substitui¢do tributdria, passa a analisa-los:

Algoddo Farol Bola 50 g, de NCM 30051090. Argumenta que a previsdo contida no item 9.11 do
Anexo 1 ao RICMS, € para algoddo para uso medicinais, cirdrgico ou dentdrios, e, como sabido, a
identificacdo sobre determinada mercadoria estar ou nao enquadrada na substituicdo tributdria
deve ser feita pela conjugacdo simultinea entre cédigo da NCM e descricdo da mercadoria.
Pesquisando no endereco eletronico, na rede mundial de computadores, da empresa fabricante
desse produto vé-se que a destinacdo desse produto € para higiene pessoal, ndo se enquadrado,
portanto, na descri¢ao contida no Anexo 1 do RICMS.

Arroz RITTO Sete Cereais, de NCM 1006. Nao hd previsdo para substitui¢io tributdria desta NCM,
nem, tampouco, para essa descricdo, frisando que, embora ndo alegado pelo contribuinte, essa
mercadoria ndo se enquadra na previsao de isencdo para arroz, ja que se trata de mercadoria
adicionada de sete tipos de outros cereais, diverso, portanto, da previsdo contida na alinea “c”, do
inciso II, do artigo 265, do RICMS/BA;

CERA, com NCM 34049011. Aqui também diz ndo haver previsdo para substitui¢do tributdria desta
NCM, nem, tampouco, para essa descrigao.

Sobre a alegacdo de inconstitucionalidade das multas aplicadas, com suposta ofensa ao principio
do ndo confisco, aplica, também, a fundamentacdo que foi feita quando do debate sobre
aplicacdo do texto legal.

Garante que a multa aplicada, conforme descrito no corpo do Auto de Infracdo, corresponde
exatamente ao previsto na legislacdo, e ademais, conforme disposto no artigo 167 do RPAF/99,
esta matéria ndo estd no rol de competéncias das matérias submetidas a apreciacdo do Egrégio
Conselho de Fazenda Estadual.

Por fim, quanto aos pedidos de diligéncia e pericia, além dos elementos que estdo presentes no
processo administrativo fiscal em questdo serem suficientes para embasar seu julgamento, o
pedido ndo atende as exigéncias contidas no artigo 145, caput e seu paragrafo inico, do RPAF.

Finaliza, requerendo que o Auto de Infracdo seja julgado procedente na sua integralidade.

VOTO

O lancamento constitui-se em uma unica infracao arrolada pela fiscaliza¢do, objeto de defesa por
parte da empresa autuada.
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Quanto as preliminares aventadas na peca defensiva, inicialmente observo que trata o lancamento
de uma tnica infracdo e, nesta condi¢@o, todos os elementos e demonstrativos colacionados ao
feito se reportam a mesma.

Em sua peca defensiva apresentada, o contribuinte alinhou uma série de motivos que ao seu
entender ensejariam a nulidade do lancamento, entretanto, ndo os posso acatar, pelos seguintes
motivos:

Em primeiro lugar, o langamento foi realizado em atencdo ao comando do artigo 39 do RPAF/99,
contendo todos os elementos necessdrios para produzir efeitos juridicos, ndo se verificando a
presencas de qualquer elemento que conduzisse a caracterizagdao das hipéteses de nulidade
elencadas no artigo 18 do mencionado diploma regulamentar.

Assim, foi o sujeito passivo devidamente intimado do inicio da agdo fiscal, através de seu
domicilio tributdrio eletronico, de acordo com a previsdao do artigo 108 do RPAF/99, na forma do
Termo de Intimagdo Para Apresentagdo de Livros e Documentos Fiscais constantes a fl. 06 dos
autos, datado de 14/06/2019, tendo a ci€ncia do contribuinte ocorrido em 17/06/2019, na forma da
mensagem de nimero 131.649 do DT-E.

Alids, o que torna mais estranho este argumento defensivo € justamente a contradicdo existente
entre tal tese apresentada e, ao final da peca de impugnacdo, a defesa alegar “ter envidado
esforcos a fim de ofertar condicoes minimas de trabalhos a Autoridade Fiscal, ofertando-lhe
todos os livros, notas fiscais e arquivos magnéticos que continham diversas informagoes,
planilhas com as movimentacdes, entre outras informagdes, dentre outros, para que os
procedimentos tributdrios por ela adotados pudessem ser aferidos pelos fiscalizadores”.

Ora, se a empresa autuada diz ndo ter sido intimada, nem ter conhecimento do processo
fiscalizatorio, como poderia ter ofertado “todos os livros, notas fiscais e arquivos magnéticos que
continham diversas informacoes, planilhas com as movimentagoes, entre outras informagoes,
dentre outros, para que os procedimentos tributdrios por ela adotados pudessem ser aferidos
pelos fiscalizadores?

Além disso, como bem pontuado na informagao fiscal pelo autuante, ao curso dos trabalhos de
auditoria, a empresa foi intimada para prestar esclarecimentos, a vista da intimagao contida a fl.
07 dos autos, igualmente encaminhada por meio eletronico, através da mensagem 131.648.

Também, corrobora a ndo aceitacdo de tal argumento, o fato de ter o contribuinte entregue livros
e documentos fiscais para atender ao quanto solicitado pelo autuante, a se ver no documento de
fl. 09.

Logo, clarissimo estd que o contribuinte ndo somente tinha pleno conhecimento de estar sob
procedimento de fiscalizacdo, como também cumpriu com a sua obrigacdo em atender ao quanto
solicitado pelo Fisco, tendo sido cumprido o teor do artigo 26 do RPAF/99, especialmente o seu
inciso IIL

De igual modo, ndo procede a alegacdo de que padeceria o feito de nulidade, por cerceamento do
direito de defesa, tendo em vista o fato de que os demonstrativos que sustentam e embasam o
lancamento e que se encontram na midia entregue em cépia ao sujeito passivo estariam em
formato PDF (Adobe Acrobat Reader), o que implicaria em dificultar a conferéncia e cruzamentos
dos dados ali contidos.

Uma simples verificagdo na midia (fl. 12), desmonta tal argumento, vez que os arquivos ali
inseridos se encontram em formato Excel, perfeitamente editdvel, de forma a proporcionar a clara
percepg¢ao da infracdo, e o pleno exercicio do direito de defesa do sujeito passivo.

Da mesma maneira, a individualiza¢do da conduta praticada pela empresa se apresenta bastante
clara, ndo somente pelo fato de o lancamento conter apenas uma unica infragdo, como,
igualmente, pela transparéncia do demonstrativo elaborado, no qual constam dados de data de
emissao do documento fiscal, CNPJ do destinatério, unidade da Federagdo do mesmo, CST, CFOP,
NCM, descri¢do do item autuado, nimero do item no documento fiscal, valor do mesmo, aliquota
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utilizada, base de cdlculo do ICMS, valor do ICMS, base de calculo apurada, aliquota aplicavel,
valor do imposto devido e diferenca a ser lancada, totalizada més a més do periodo autuado.

Inaplicavel, diante das colocac¢des acima feitas, o entendimento contido no Ac6rdao JJIF 0037-03/12
tomado pela defesa como paradigma.

Este fato igualmente concorre para a rejei¢cdo do argumento posto.

Quanto a mengdo ao artigo 26 da Lei 7.651/2013, que regulamentaria, segundo a defesa, o Processo
Administrativo do Estado da Bahia — RPAF, acredito se tratar de equivoco, uma vez que o
Processo Administrativo no estado nido se encontra regido por Lei, e sim, através do
Regulamento, aprovado pelo Decreto 7.629/99.

A Lei 7.651/2013, a que se refere a defesa, provavelmente € aquela promulgada em 31/05/2013, no
estado de Sergipe, com vistas a regular o Processo Administrativo Fiscal - PAF, estabelecer
diretrizes sobre a divida ativa estadual, bem como disciplinar a consulta a legislacao estadual
tributédria, e outras providéncias, a qual, entretanto, em fun¢do da limitacdo constitucional de
validade territorial quanto a sua aplicagdo, se circunscreve aquele estado da Federacdo, nao
podendo ser aplicada no estado da Bahia, com o cunho obrigacional.

Por tais razdes, ficam rejeitadas as preliminares suscitadas.

Quanto ao mérito, observo que o levantamento, que resultou na autuagdo, refere-se
exclusivamente a notas fiscais emitidas pela empresa autuada, sendo quatro as vertentes
utilizadas pela defesa para entender como improcedente o lancamento: a realiza¢do de operagdes
de transferéncias internas, produtos elencados como sujeitos a substitui¢do tributdria,
mercadorias destinadas a embalagem e mercadorias agrupadas em “kits” ou “mix”, recebidas de
forma isolada.

Em relacdo a tese defensiva de que muitas das operacdes autuadas tratam de transferéncias
internas, e como tal, até pelo entendimento ja manifestado por este 6rgao julgador ndo estariam
sujeitas a tributagc@o, na forma, inclusive, de jurisprudéncia a respeito mencionada, inclusive com
a edicdo de Simula pelo CONSEF, bem como entendimento dos Tribunais Superiores, com efeito,
ha de ser acolhida.

Analisando as planilhas elaboradas pelo autuante, efetivamente se constata a existéncia de
diversas operacdes de transferéncias, para o mesmo CNPJ raiz, em operacdes internas, o que
permite a plena aplicagdo do entendimento manifestado pela Procuradoria Geral do Estado,
através de sua Procuradoria Fiscal, no Incidente de Uniformizacdo PGE 2016.169506-0, cujo
entendimento firmado € no seguinte sentido: “ndo incide ICMS nas transferéncias internas de
mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular”.

Note-se que tal entendimento ocorreu em funcdo dos requisitos e sistemdtica do Decreto
11.737/2009, o qual dispde sobre o Procedimento de Uniformizac¢do da Orientacdo Juridica na
Administra¢ao Publica Estadual, e da outras providéncias, especialmente o seu artigo 9°:

“Art. 9° - Cabe ao Procurador Chefe, ao receber o procedimento na forma do artigo anterior:

I - atribuir cardter uniforme ao entendimento adotado por Niicleo de Procuradoria sob sua diregcdo, para
que seja observado pelos demais Niicleos e Representacées tecnicamente vinculados a orientagdo de sua
Procuradoria;

II - promover entre os diversos orgdos da Procuradoria Geral do Estado, ampla divulgacdo das matérias
que tenham sido objeto de parecer uniforme no dmbito de sua Procuradoria;

Il - encaminhar o procedimento de uniformizacdo ao Gabinete do Procurador Geral do Estado indicando,
em despacho fundamentado, a conversdo do entendimento pacificado em parecer sistémico ou normativo,
conforme o caso, ou o encaminhamento para edi¢do da svimula administrativa correspondente”.
No mesmo sentido, foi elaborada a Simula 14 deste Conselho, segundo a qual “Ndo incide ICMS
sobre as operacoes de transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos inscritos no CAD-
ICMS, titulados pela mesma pessoa, e situados nos limites territoriais deste Estado”, o que
também alberga a tese defensiva.
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Aqui ndo se censura o autuante, ressalto, uma vez ter o mesmo aplicado a regra legal contida nao
somente na Lei Complementar 87/96, mas também repetida na Lei Estadual 7.014/96. Todavia,
diante do posicionamento e orientagdo da Douta PGE, a quem caberia inclusive a defesa de tal
tese junto ao Poder Judicidrio, na eventualidade de judicializacdo da matéria, com desfecho
desfavoravel ao estado da Bahia, este € o entendimento ora firmado.

Assim, diante da clareza dos demonstrativos elaborados pelo autuante, tenho como desnecesséria
a realizacdo de diligéncia neste sentido, devendo ser excluidas as operagdes comprovadamente
referentes a transferéncias internas, especialmente aquelas com os CNPJ base 04.259.757.

Remanesce, no levantamento, apenas as operacdes realizadas com o CNPJ 13.781.692/0001-02,
correspondente a empresa Souto Dias Comércio Importagdo e Exportacdo de Alimentos Ltda.,
situada na Avenida Uberlandia 241, Malhado, 1lhéus.

Ja a segunda linha de defesa seria a de que os produtos que lista estariam incluidos na sistemaética
de substituicao tributdria, € como tal nao estariam sujeitos a tributacao quando de suas saidas.

A partir de agora, somente serdo verificadas as operacdes remanescentes, uma vez que as demais
Jja foram devidamente excluidas do lancamento.

Analisarei cada produto de per si, em relacdio ao periodo autuado, uma vez que a empresa
mencionou expressamente trés produtos em tal situagao, a saber:

Cera liquida: encontrada na relacdo remanescente uma unica nota fiscal, de nimero 15.063
emitida em 15/03/2017. No Anexo 1 ao RICMS/12, tal produto ndo se encontrava listado, sequer a
NCM 3404, logo, a tributag@o € normal, ndo havendo que se falar em encerramento de tributagao.

Algodao Farol bola: De NCM 3005.1090. Localizado unicamente a nota fiscal 15.050, emitida em
08/03/2017. O Anexo 1 ao RICMS/12 vigente nesta data, previa no item 9.11 a substitui¢ao tributaria
para “algoddo, atadura, esparadrapo, gazes, pensos, sinapismos, e outros, acondicionados para
venda a retalho para usos medicinais, ciriirgicos ou dentdrios, ndo impregnados ou recobertos
de substdncias farmacéuticas - Lista Neutra” (grifei), com NCM 3005.

Em pesquisa no site do fabricante (https:/sjetextil.com.br/farol/), consta inclusive imagem da
embalagem, onde se percebe claramente a expressao “higiene para toda familia”, além do que a
propria pagina inicial do mesmo, consta também a expressdo “higiene pessoal Farol” observando,
ainda que o mesmo produto pode vir em rolo ou quadrados, formatos muito mais adequados para
uso médico, o que ndo acontece com o algoddo em bolas. Dai o motivo de se manter no
lancamento o referido documento fiscal, com imposto no montante de R$ 5,35.

Ademais, como bem abordou a defesa na peca apresentada, o Processo Administrativo Fiscal
busca a verdade material, sendo que nio vieram aos autos qualquer prova no sentido de que em
relacdo a tal mercadoria, o imposto ja havia sido recolhido por antecipacdo ou substituicao
tributdria, com encerramento da fase de tributacao, o que fragiliza a tese defensiva.

Por fim, para a mercadoria Arroz Ritto Sete Cereais, consta unicamente no demonstrativo
elaborado pelo autuante a nota fiscal 15.106, emitida em 06/04/2017. Arroz ndo se encontra
submetido a substitui¢do tributdria, apenas goza do beneficio fiscal de isen¢do do
ICMS, nos termos do artigo 265, inciso II, alinea “c” do RICMS/12, na atual redacdo faz remissdo ao
Convénio ICMS 224/17, de 19/12/2017, ratificado nacionalmente em 05/01/2018, o qual autoriza os
Estados do Acre, Amap4, Bahia e Parand a conceder isen¢ao do ICMS nas operagdes internas com
produtos essenciais a0 consumo popular que compdem a cesta basica.

Registro que a redacdo na época do fato gerador se reportava unicamente a arroz e feijao, mas o
entendimento nao se modificou ao longo do tempo, apenas a redacdo foi adequada para melhor
esclarecer serem os produtos da cesta bdsica.

Como bem firmado na informacao fiscal, o beneficio é concedido para o arroz integrante da cesta
basica, de uso comum, e ndo para todos os tipos de arroz indistintamente, até pelo fato de,
segundo 0 fabricante (https://www.maeterra.com.br/produtos/pra-cozinhar/ritto/ritto-7-

cereais.html), ser “arroz integral, arroz vermelho, quinoa, aveia, cevadinha, triticale, trigo,
ACORDAO JJF N° 0003-02/2020 12



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

centeio e linhaca: um mix perfeito para sair da rotina e dar uma cara nova para o arroz integral
do dia a dia. Acrescente seus legumes favoritos, algumas castanhas e pronto! Vocé ja tem um
almogo ou jantar de dar inveja e que impressiona todo mundo. Além de deixar o prato muito
charmoso, essa mistura de diferentes grdos deixa tudo mais nutritivo, pois cada grdozinho
contribui com o que tem de melhor e o resultado é uma versdo mais rica do que apenas o arroz
integral sozinho”.

Evidentemente, ndo hd que se aventar a possibilidade de tal arroz ser integrante da denominada
“cesta bdsica”, razdo para a manutencdo de tal operagdo e o imposto dele resultante (R$3,95) no
demonstrativo, e consequentemente no Auto de Infracao.

Para o argumento do agrupamento de diversos produtos em Kkits, ou, contrariamente, em
desdobramento de mercadorias adquiridas, e que sairam sem tributa¢do, a exemplo da nota fiscal
14.376, de 06/01/2016, 14.444, emitida em 15/01/2016, 14.823, com emissao em 28/02/2016, descritos
como “mix frios kit aperitivo”, como jd mencionado anteriormente no presente voto, para se
obter a verdade material, é necessdrio que venham ao feito os elementos de prova no sentido de
robustecer a tese apresentada.

Se € bem verdade que o CFOP utilizado pela empresa ndo € o apropriado para a operagdo, também
o € que ndo vieram ao feito as provas de quais sao os produtos que compdem o “mix”, e se foram
tributados em fase ou operacgdo anterior, de forma a encerrar as etapas de incidéncia do imposto.

Por outro lado, o artigo 123 do RPAF/99, ao regular a defesa, ao tempo em que determina que “é
assegurado ao sujeito passivo tributdrio o direito de fazer a impugnacdo do auto de infracdo ou
da notificagdo fiscal no prazo de 60 (sessenta) dias, contado da data da intimagdo”, estabelece
em seu § 5° que “a prova documental serd apresentada na impugnacdo, 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 razoes posteriormente trazidos aos autos”.

Quando da apresentacdo da impugnagdo, ndo vieram aos autos qualquer elemento probante no
sentido da arguicdo entabulada pela defesa, o que torna o argumento fragil, pois desprovido de
suporte documental ou fético, concorrendo para a ndo aceitagdo pelo julgador.

Dai por que vidvel a aplicagdo do artigo 142 do RPAF/99 ao caso em tela: “a recusa de qualquer
parte em comprovar fato controverso com elemento probatorio de que necessariamente
disponha importa presungdo de veracidade da afirmagdo da parte contrdria’.

Por fim, para embalagem, ndo foi identificada tal rubrica de produto nas notas fiscais
remanescentes, apenas operacdes com “embalagem a vicuo”, ja expurgadas quando da exclusao
das operacdes de transferéncias internas.

Frente ao argumento de que as multas teriam natureza confiscatoria e deveriam ser reduzidas
pelo julgador, em primeiro lugar, esclareco que as multas por descumprimento de obrigacao
principal ndo podem ser reduzidas por esta instancia administrativa, a qual somente possui
competéncia para a reducdo ou cancelamento de multas por descumprimento de obrigacdo
acessoria, na forma do § 7° do artigo 42, da Lei 7.014/96, o que me impede de acolher tal pedido.

No que diz respeito ao cardter considerado pela defesa como “exorbitante” da multa sugerida
(60%), observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles, um de
maior importincia € o da legalidade, o qual tem a sua génese na Constitui¢do Federal, artigo 5°,
inciso 11, ao dispor que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”. Esse principio tem forte ligacdo com o préprio Estado de Direito, uma vez que
nele € assegurado o “império da lei” ou “jus imperium’.

No campo tributdrio, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso I da
Carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto
sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e
normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei poderd diminuir e isentar tributos,
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parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obrigagdes acessorias, sendo necessario que haja
competéncia do ente para que seja vélida sua criacdo, competéncia que se encontra descrita no
préprio corpo do texto constitucional.

O professor Roque Antdnio Carrazza, em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente,
a seguranga das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a Constituicdo proteger
a propriedade privada (arts. 5° XXII, e 170, 1l) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os
tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas so pela lei.

E por tais razdes, cabe a todos a estrita obedi€ncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam
mediados e decididos pelo Poder Judicidrio.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edi¢cdo e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hao
de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Cédigo Tributario do Estado da Bahia) a qual disciplinou nos artigos
46 e 47, as penalidades a infragao da legislacao do ICMS.

Com a edicdo da Lei n° 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei
Complementar 87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatacdo de descumprimento de
obrigacdo tributdria, bem como os percentuais de reducdo das mesmas, e as condigcdes
necessarias para tal.

O Agente fiscal, no momento do langamento tributdrio, deve, pois, em atencao as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracdes verificadas, em nome nao
somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, nao
estando a sua aplicagdo sujeita a discricionariedade, sendo da Lei.

Por fim, para sepultar qualquer discussdo a respeito, frente as colocagdes defensivas, menciono
decisdo do STF através da sua 1* Turma, ao analisar 0 AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
833.106 GOIAS, assim decidiu:

“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO 1V,
DA CARTA DA REPUBLICA.

Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido. Precedentes: A¢cdo

Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ] — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdo — e Recurso
Extraordindrio n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”.

Em tal decisdo, o Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, assim se manifestou:

“A decisdo impugnada estd em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento do
Tribunal é no sentido da invalidade da imposicdo de multa que ultrapasse o valor do proprio
tributo — Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ, relator ministro llmar Galvdo, Didrio da
Justica de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso Extraordindrio n° 582.461/SP, relator ministro Gilmar
Mendes, julgado sob o dngulo da repercussdo geral em 18 de maio de 2011, Didrio da Justica de
18 de agosto de 2011.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acdrddo recorrido, assentar a
inconstitucionalidade da cobranca de multa tributdria em percentual superior a 100%, devendo
ser refeitos os cdlculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as
execucoes fiscais”.

Esclareco que a multa aplicada na presente autuagao foi de 60%, ou seja, ndo houve penalidade
em valor maior do que o devido a titulo de imposto.

ACORDAO JJF N° 0003-02/2020 14



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

Inexiste na legislacdo do estado da Bahia a figura da multa dolosa ou ndo, apenas a previsdo para
a aplicacdo dos percentuais de multa de acordo com a conduta praticada, e prevista no artigo 42
da Lei 7.014/96, o que, de plano, invalida o pleito defensivo de reducdo ou afastamento daquele
percentual aplicado.

Registro, por pertinéncia, que em nenhum momento da autuagdo se falou em prética dolosa do
contribuinte, descabendo, pois, qualquer comentério a respeito de tais colocagdes, feitas na peca
defensiva.

Também nao se trata de caso para reenquadramento da multa aplicada, pois a mesma foi aplicada
corretamente em obediéncia ao comando legal.

Em relacdo aos aspectos constitucionais aventados na defesa apresentada, esclareco que, nos
termos do artigo 167, inciso 1 do RPAF/99, falece a este Orgdo a necessaria competéncia para tal
andlise, o que me impede de fazer qualquer comentério a respeito, sendo a seguir tal comando.

Diante dos motivos e razdes expostos, tenho o lancamento como procedente em parte, no
montante de R$ 22.471,49, na forma do seguinte demonstrativo:

2016

JANEIRO R$ 511,05
FEVEREIRO R$ 827,16
MARCO R$ 494,51
ABRIL R$ 321,81
MAIO R$ 698,87
JUNHO R$ 638,39
JULHO R$ 772,87
AGOSTO R$ 1.427,62
SETEMBRO R$ 899,95
OUTUBRO R$ 1.063,45
NOVEMBRO R$ 823,59
DEZEMBRO R$ 1.313,96
2017

JANEIRO R$ 1.235,90
FEVEREIRO R$ 434,78
MARCO R$ 1.422,94
ABRIL R$ 1.098,25
MAIO R$ 740,90
JUNHO R$ 1.042,62
JULHO R$ 900,19
AGOSTO R$ 593,81
SETEMBRO R$ 828,21
OUTUBRO R$ 561,20
NOVEMBRO R$ 942,66
DEZEMBRO R$ 688,20
2018
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JANEIRO R$ 299,80
FEVEREIRO R$ 141,91
MARCO R$ 76,48
ABRIL R$ 56,39
MAIO R$ 133,48
JUNHO R$ 220,35
JULHO R$ 84,54
AGOSTO R$ 186,27
SETEMBRO R$ 73,01
OUTUBRO R$ 34,98
NOVEMBRO R$ 449,00
DEZEMBRO R$ 432,39
TOTAL R$ 22.471,49
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 281231.0009/19-2 lavrado
contra DALNORDE COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE ALIMENTOS LTDA.,
devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$22.471,49,
acrescido da multa de 60% prevista na Lei 7.014/96, artigo 42, inciso II, alinea “a”, e dos acréscimos
legais.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do artigo 169, inciso 1, alinea “a” do RPAF/99, com as alteracdes promovidas
pelo Decreto n 18.558/18, com efeitos a partir de 18/08/18.

Sala de Sessdes do CONSEEF, 21 de janeiro de 2020.

PAULO DANILO REIS LOPES — PRESIDENTE EM EXERCICIO
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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