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EMENTA: ICMS. ALIQUOTA. ERRO NA SUA
DETERMINACAO. RECOLHIMENTO A MENOS DO
IMPOSTO. Infracdo comprovada de acordo com o
levantamento fiscal. Rejeitada a preliminar de nulidade
e indeferido o pedido de diligéncia fiscal e pericia. Auto
de Infracdo PROCEDENTE. Decisdao unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 19/08/2019, refere-se a exigéncia de R$300.334,05 de ICMS,
acrescido da multa de 60%, em decorréncia de recolhimento a menos do ICMS em razdo de
aplicacdo de aliquota diversa da prevista na legislacdo nas saidas de mercadorias regularmente
escrituradas, nos meses de janeiro a dezembro de 2016. Infragao 03.02.02.

O autuado, por meio de advogado, apresentou impugnacdo as fls. 77 a 104, alegando que o
lancamento ¢ nulo pelo cerceamento ao direito de defesa, j& que ndo hd comprovagdao da
infracdo, por ter a planilha do levantamento fiscal deixado de identificar, no demonstrativo da
fiscalizacao, o cupom fiscal correlativo ao produto comercializado com suposto erro de aliquota;
e ainda por ter deixado de apresentar os cupons em si que deram origem ao langcamento.

Quanto ao mérito, alega que ¢ improcede a exigéncia fiscal porque o autuante incluiu
mercadorias tributadas corretamente, tendo desconsiderado o fato de os produtos autuados
possuirem reducao de base de célculo, razao pela qual exige diferenga indevida de ICMS.

Em relagdo a pretericdo do direito de defesa, afirma que houve descumprimento de dispositivo
legal e auséncia de comprovacdao da infragdo, reproduzindo o art. 2° do RPAF/BA, Decreto n°
7.629/99. Diz que o mencionado principio foi violado, isto porque a liquidez do auto de infracao
requer a exibi¢cdo de todos os dados tendentes a comprovagao do valor exigido, descrevendo-se
minuciosamente a infracdo e apresentando os documentos comprobatorios, sob pena de afrontar
os principios da motivagao, legalidade, seguranca juridica e verdade material, impedindo, assim,
o exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa, em violacdo ao art. 39, VI, do RPAF, que
reproduziu.

Registra que o autuante informa que a comprovagdo da exigéncia se lastreia no demonstrativo
fiscal (planilha), cupons fiscais emitidos entre 2015 € 2016 € na escrituragdo fiscal digital. Porém, o
langamento detalha o codigo do item comercializado, mas ndo informa o equipamento emissor
do cupom fiscal correspondente, impedindo a verificagdo da procedéncia da acusacao,
especialmente quando o autuante deveria ter apresentado o cupom fiscal e ndo o fez.

Alega que a identificacdo do equipamento emissor do cupom fiscal ja seria insuficiente a
comprovagdo da infragdo, pois o autuante tem obrigacdo de exibir os documentos fiscais. Mas
nem isso se forneceu ao contribuinte, impossibilitado de comprovar as informagdes fiscais e os
dados dispostos na planilha apresentada, especialmente quando a acusagdo ¢ de erro de aliquota,
a qual exige analise de produto a produto.

Como consequéncia da falta de apresentagdo do cupom fiscal em si, informa que constatou que
em alguns casos ha divergéncia entre a mercadoria indicada na planilha fiscal e a efetivamente
comercializada, conduzindo o Auditor a equivocada conclusdo de erro de tributacdo, ignorando a
verdade material, qual seja, ao item efetivamente comercializado e descrito no cupom fiscal.
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Diz que o exercicio do direito de defesa resta prejudicado porque o relatorio apresentado pelo
autuante ndo corresponde aos cupons, ndao sabendo o impugnante precisar a origem da
divergéncia. Afirma que as mercadorias efetivamente comercializadas ndo correspondem aquelas
informadas no relatorio fiscal, e ¢ possivel que o erro tenha ocorrido desde a geragao dos
arquivos.

Ressalta que um erro nao pode justificar outro. A acusacdo ¢ de erro de tributagdo e nao de
geracdo dos arquivos. Assim, para apurar a procedéncia ou ndo da acusagdo ¢ preciso que se
observe uma perfeita correlagdo entre o cupom e as planilhas da autuagdo. Dai a importancia de
apresentar o cupom fiscal para solucdo da controvérsia, sendo possivel constatar a tributagao
aplicada a mercadoria efetivamente comercializada.

Destaca que a apresentagdo dos documentos que respaldam a infragdo ¢ obrigatoriedade disposta
em lei, e ndo faculdade da fiscalizacdo. Mesmo elaborada com dados do contribuinte, a planilha
ndo ¢ suficiente para ser utilizada como prova da infragdo.

Diz que a falta da identificacdo do equipamento emissor do cupom fiscal e apresentagao do
cupom fiscal prejudicam a verificagdo dos valores apresentados pela fiscalizagdo, ou seja, a
materialidade dos valores exigidos, situacao que macula o crédito tributario exigido de iliquidez
e incerteza, cerceando, por sua vez, o direito de defesa e o devido processo legal.

Informa que em caso analogo, o Tribunal Administrativo Tributario do Estado de Pernambuco
(TATE) ja se pronunciou no sentido de que apresentacdo dos documentos (planilha, escrita fiscal)
em midia digital ndo dispensa a fiscalizacao de entrega-los também em via impressa, evitando-
se, desta forma, quaisquer erros e equivocos nos valores apresentados, como ocorre no presente
caso, o que nao foi observado pelo autuante, posto que sequer indicou o numero do cupom fiscal,
restringindo-se a identificagdo do produto pelo codigo.

Entende que a premissa de que o langamento seria valido apenas com a apresentagdo do
demonstrativo, sem anexar todos os documentos utilizados no levantamento fiscal, ndao ¢
suficiente para conferir certeza e liquidez ao crédito tributario. E a liquidez, certeza e seguranca
juridica s6 se perfazem com o levantamento de todos os dados necessdrios para respaldar a
pretensao fiscal.

Diz que essa falha demonstra que o levantamento apresentado pela fiscalizacdo ndo ¢ suficiente,
pois a liquidez e certeza s6 se comprovam mediante a demonstracdo de todos os dados que
compdem o valor exigido, uma vez que o ato administrativo, para ter validade e exigibilidade,
deve estar revestido dos seguintes elementos: agente, objeto, forma, motivo e o fim.

Menciona o art. 142 do CTN, segundo o qual a Autoridade competente para langar ¢ obrigada a
discriminar clara e precisamente os fatos geradores, a matéria tributavel, calcular o imposto
devido e os periodos cobrados.

Afirma que apesar de o lancamento decorrer de regra juridica inquestiondvel, em que ¢ dever da
administragdo tributaria adequar o fato pretendido as normas tanto administrativas quanto
constitucionais e infraconstitucionais, ¢ também obrigacao legal apresentar o débito respaldado
em documentos correlatos, caso contrario, desprezara o direito ao contraditorio e a ampla defesa
constitucionalmente assegurado ao impugnante (art. 5°, LV, da Constitui¢ao).

Transcreve o art. 18, II e IV, “a” do RPAF/BA, Decreto n° 7.629/99 € o entendimento do Conselho da
Fazenda Estadual da Bahia (CONSEF) em relagdo a incerteza e falta de liquidez do langamento,
reproduzindo ementas de Acordaos.

Conclui que se impde a declaragdo de nulidade do Auto de Infragdo, primeiro, porque
desobedeceu a dispositivos expressos em lei; e, segundo, porque essa inseguranga repercute no
amplo direito de defesa do impugnante.
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Salienta que ndo se trata de meras incorregdes ou omissdes formais. Trata-se de omissdo quanto
aos requisitos de validade do langamento e que invalida o trabalho fiscal porque retira do
impugnante o seu direito de defesa.

Quanto ao mérito, alega improcedéncia do lancamento.

Produtos com suposto erro na ado¢do da aliquota 7%, ao invés de 17% - Produto leite do tipo
longa vida, composto lacteo e leite em po:

Diz que a justificativa fiscal para a autuacdo esta no fato de que o RICMS-BA/2012 sO permite a
redugdo da base de calculo para o leite em po6, composto lacteo e leite do tipo longa vida
produzido no Estado, nos termos do art. 268.

Afirma ser o caso dos itens COMP PO ZERO NINH 380 GR, LT DES NOLAC 1L, LT PO ZERO POLLY
800 G, LT PO ZERO POLLY 200 G, LT PO INT GV 800GR, LT PO INT GV 200GR 200G, LEITE INST NINHO
400G, LEITE INTEG LA SEREN 200G, LT PO DES CAMPONDESA 500 G, LEITE DEZ VIT PRIS, LEITE
INTEGRAL ITAMB PACT 400G, LEITE INTEG ITAMBE 400G, LEITE INTEG ITAMBE 200G, LEITE DESN
ITAMBE 300G, LEITE INTEG NINHO 400G, LEITE INTEG BETANIA 1L, LEITE INTEG CAMPONES 200G,
LTE LA SER DESN LT 300G, COMP LAC NINHO FAS1 400G, NINHO 3 PBIO3 FASES 400G, LEITE DESN
BETANIA 1L, LEITE SEMIDESNATADO BETAN 1L, LEITE PO INST SACHE ITAMBE 400G, LEITE UHT

INTEGRAL ELEGE 1L, LEITE UHT DESNATADO ELEGE 1L, LEITE INST CAMPONESA 200G etc. €
demais produtos semelhantes que foram autuados.

Alega que improcede a limitagdo imposta pelo Estado, atribuindo carga tributaria majorada e
diferenciada nas operagdes interestaduais, posto que viola a vedagdo constitucional disposta no
art. 150, V, e art. 152 da Carta Magna.

Ressalta que diante do art. 1°, da CF/88 percebe-se que o Constituinte estabeleceu um elo de
cooperacao entre os Estados, para evitar competigdes predatorias, indiscriminadas e danosas
entre os Entes pertencentes & mesma Federacdo, que implicassem em crescimento de um Estado
em detrimento de outros, pratica essa repelida pela Carta Magna.

Afirma que, por atropelar o pacto federativo, ¢ iliquida a exigéncia fiscal, pois o Estado da Bahia,
ao impor diferentes situacdes de tributagdo para o mesmo produto, estd desconsiderando a
hierarquia das normas legais vigentes e os principios basilares do direito.

Diz que esse preceito ¢ confirmado pelo art. 150, V, da Carta Magna, que veda & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios “estabelecer limitagdes de trafego de pessoas ou
bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio
pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico” Sobre esse dispositivo, reproduz
ensinamento do Prof. Manoel Gongalvez Ferreira Filho.

Ressalta que o principio da isonomia consagrado no art. 5° e 150, I, da Constitui¢do também
impede que se dé tratamento diferenciado entre produtos internos e de outros Estados, o que nao
pode ser ignorado pela Fiscalizacdo, situa¢do antijuridica que deve ser corrigida por esse 0rgao
julgador.

Apresenta o entendimento de que, ao conferir o privilégio de carga tributiria diferenciada
(redug¢do de base de calculo) para os produtos locais e, por outro lado, obrigar que o leite
produzido nas demais Unidades da Federagdo sofra tributacdo superior pelo ICMS, atropela,
claramente, o principio da isonomia, assim como a proibi¢ao ao limite de trafego em razao de
sua origem, previsto na Carta Magna.

Em outras palavras, a sistematica concebida pelo Estado, além de criar mercado fechado, com
medida protecionista e montagem de barreira tributéria, interfere, de forma desleal, no comércio
de leite, impossibilitando o ingresso dos produtos de outros Estados, em face da carga tributéria
de 17% de ICMS, enquanto o produtor local tem sua taxacao reduzida a 7%.

Afirma que a situacdo posta pelo Estado ja foi objeto de analise do Poder Judiciario, em casos
semelhantes ao presente, diferindo apenas em relagdo ao produto (leite longa vida). 0 MM Juiz da
2* vara da Fazenda Publica de Salvador, em 25/08/2014, julgou procedente a A¢do Anulatoria n°
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0375591-23.2013.8.05.0001, promovida pelo wal Mart Brasil Ltda., empresa do mesmo grupo
empresarial do impugnante, contra o Estado que exigia o recolhimento a menor de ICMS em
razao de suposto erro na aplica¢do de aliquota cabivel nas saidas do referido produto.

Também informa que, recentemente, em setembro/2015, o Juiz da 11* Vara da Fazenda Publica de
Salvador, nos autos dos Embargos a Execucdo Fiscal n°. 0346138-46.2014.8.05.0001, nos quais o
proprio impugnante figura no polo ativo da demanda, decidiu pela impossibilidade da
diferenciagdo de aliquota relativamente ao leite longa vida, entendimento que deve ser aplicado
ao presente caso.

Diz que o Tribunal de Justica da Bahia vem confirmando este entendimento, conforme recente
acorddo sobre o tema em caso idéntico ao presente, e tendo como parte o impugnante (doc. 03).
No mesmo sentido, também ja se posicionou o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, e a
questdo também ja foi decidida pelo Superior Tribunal Federal, ou seja, pela
inconstitucionalidade do tratamento diferenciado para as operagdes internas e interestaduais para
0 mesmo produto.

Registra que, por desobediéncia a hierarquia das normas legais vigentes e aos principios basilares
do direito, caso a demanda ultrapasse a esfera administrativa, o Estado serd agravado com a
sucumbéncia.

Diz que o RICMS ¢ um diploma legal estadual que ndo pode se sobrepor ou conflitar com a
Constituicdo ou diploma federal, por garantia do proprio Estado preservando-se de agdes
judiciais, sobretudo quando a matéria envolvida se encontra pacificada pelos Tribunais Estaduais
e nas Cortes Superiores. O legislador estadual visa, Gnica e exclusivamente, a arrecadacao.
Agindo dessa forma, corre o risco de ultrajar o critério hierarquico das normas, gerando conflitos

(norma estadual x norma nacional) a serem sanados pelo poder judiciario.

Ressalta que o conflito se encontra estabelecido aos arts. 1°, 5°, 150, 11 e V, 152 e 155, 11, § 2°, XII, “g”,
da CF/88, o Decreto n° 7.826/2000 € o RICMS, que reduziu a base de céalculo para a saida de leite
produzido no Estado de forma que a carga tributaria corresponda a 7%. Os diplomas citados sdo
incompativeis entre si (antinomia), tanto que o Poder Judicidrio ja se posicionou a favor da
impossibilidade de tratamento diferenciado para o mesmo produto, conforme decisdes acima
mencionadas.

Sobre antinomia, reproduz ensinamento do renomado jurista Norberto Bobbio, € diz que embora a
questdo encontre-se na esfera administrativa, ndo deve ser esquecido que todas as normas estao
incluidas dentro de um mesmo ordenamento juridico. Ou seja, tanto a norma estadual quanto a
nacional fazem parte de um todo. E € nesse sentido que a norma deve ser apreciada, levando-se
em consideracdo a hierarquia, para a soluc¢do justa do litigio, sem maiores entraves e prejuizos.

Afirma que a improcedéncia se impde porque, considerando que o Estado da Bahia confere
tratamento diferenciado ao leite produzido fora do Estado, em favor do produzido internamente,
afronta aos arts. 1°, 5°, 150, Il e V, 155, II, § 2°, XII, “g” e 152, todos da Carta da Republica,
dispositivos hierarquicamente superiores a legislacdo estadual.

Diz que o presente auto de infra¢do se refere ao periodo de janeiro, fevereiro, margo, junho,
julho, agosto, setembro, outubro, novembro e dezembro, todos do ano de 2016, razdo pela qual os
fatos geradores autuados estavam acobertados pelo beneficio da redugdo de base de célculo. O
beneficio concedido ao leite em p6 e aos compostos lacteos produzidos neste Estado deve se
estender também aos demais Estados, atribuindo-se tratamento igualitdrio aos produtos
beneficiados independentemente da procedéncia.

Assim, como foram incorretamente questionadas as aliquotas aplicadas em tais produtos, nao se
pode acolher a exigéncia fiscal por ser totalmente iliquida e incerta, devendo o Auto de Infragao
ser declarado improcedente.

Em relacdo aos Cosméticos: determinagao pela IN n°. 005/2016 - RISQUE RELA PENEL, VEET NATUR
CARM 100, VEET NATU PAPAY 100, VEET CR 180ML MEN, LCDEP CORP AV 120ML, CRDEP BANHO
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SPA CARE, CR PENTEAR NATURALS, CREME PENT RAPUNZEL, LOCAO HID JOHNSONS, CR PENT
BARBIE SUAVE, LC HID JOHNSON 400ML, VEET CERA FACIAL, CR PENTEAR JJ BABY, VEET C FRIA

PELE, CT DOV REJUV 350G, CT DOV PURE 350G, CT ELSEVE MASSA 300 (etc...).

Diz que constam no langcamento operacdes com cosméticos — batom, hidratante, tonalizante
capitar, esmalte, removedor, creme de pentear cabelos, méscaras de cilios, hidratante, dentre
outros - pelas quais se teria aplicado aliquota menor que a devida. Afirma que tal conclusao nao
procede.

Diz que apesar de a Lei n° 13.461/2015 ter alterado a Lei n°. 7.014/1996 € com isso estabelecido
acréscimo de 2% na aliquota aplicavel as operacdes com cosméticos, somente com a edi¢do da
Instrucao Normativa n° 005, de 16 de setembro de 2016 se determinou finalmente quais produtos
estariam incluidos nessa categoria, de forma que antes da IN ndo ha regulamentag¢do nem se pode
esperar os efeitos da Lei.

Ressalta que vigéncia e eficacia da Lei sdo atributos distintos das legislacdes. Neste caso, antes da
instrucdo normativa, a Lei estava vigente, mas nao era eficaz, ou seja, sem repercussao ainda no
mundo dos fatos, sendo, portanto, inexigiveis seus efeitos, de forma que o contribuinte nio
estava obrigado a majorar a aliquota de produtos cosméticos a seu modo, se sequer definidos
pela legislacao.

Diz que na hierarquia das normas, a Lei se sobrepde a instrugdo normativa, que nao pode
contrarid-la, nem impor conceitos extensivos ou limitativos ao texto da Lei. Contudo, ¢ papel da
Instrucao Normativa dar-lhe efetividade, e por isso chega aos pormenores sem os quais a Lei nao
poderia ter aplicagao.

Afirma que o texto literal da Instru¢do Normativa n° 005, de 16 de setembro de 2016, ndo deixa
duvidas de que ¢ ato administrativo complementar, e consequentemente fundamental para que a
lei produza efeitos juridicos, consignando expressamente que “Para efeitos da incidéncia do
adicional do Fundo Estadual de Combate ¢ Erradicacdo da Pobreza serdo considerados como
cosméticos exclusivamente os produtos relacionados no Anexo Unico desta Portaria”.

Ou seja, nao serdo todos os artigos cosméticos afetados pela norma — serdo aqueles
expressamente definidos na Instru¢do Normativa. A Lei trouxe que, dentre todas as categorias de
produtos, os cosméticos suportardo a majoracao de aliquotas. Mas a Lei puramente ndo possui
aptidao para gerar os efeitos pretendidos, dependendo de uma norma regulamentadora, no caso a
instru¢ao normativa.

Conclui que antes da Instru¢do Normativa n° 005, de 16 de setembro de 2016 ndo ha que se cobrar
0 acréscimo nas operagdes com cosméticos, os quais deverao ser excluidos do langamento.

Com tais fundamentos, afirma restar demonstrado que sdo contundentes as razdes para ver
decretada a nulidade do langamento pela auséncia de provas da materialidade, ou reconhecida a
improcedéncia da autuagao, visto que inexiste erro de tributacao.

Observa que mesmo diante da comprovacao da insubsisténcia da exigéncia fiscal, ainda subsiste
mais uma impropriedade, desta vez com relacdo a multa aplicada no percentual de 60% sobre o
valor principal.

Afirma que duas as razdes afastam a possibilidade de aplicagdo de multa em tal patamar: (i) a
auséncia de comprovagao de flagrante intuito de fraude a justificar a aplicacao de multa em tela;
e (i1) a exorbitancia da penalidade aplicada, em violacao ao principio do ndo-confisco.

No que atine ao primeiro ponto, alega que penalidades de tal jaez dependem da demonstracao, a
cargo do Fisco, do flagrante intuito de fraude, completamente inexistente no caso em tela.

Significa dizer que, longe de haver fraude ou dolo do contribuinte, seu procedimento —
perpetrado com amparo na mais lidima boa-fé — foi completamente amparado pela legislacao de
regéncia atual e vigente, de sorte que, ndo se podendo exigir comportamento contrario do
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Impugnante, ndo pode o mesmo ser penalizado por ter agido em estrito cumprimento do dever
legal de seguir os regramentos de regéncia.

Alega que em casos como tais, os pretorios administrativos entendem pelo afastamento da multa,

ou sua desqualificagdo, reduzindo seu montante. Cita, a titulo de exemplo, decisao proferida pelo
CAREF.

Entende que, inexistindo o elemento subjetivo do tipo infracional, afasta-se a possibilidade de
aplicacdo da multa, ou impde-se sua exclusao, ou, quando menos, sua reducao.

Também alega que as multas aplicadas violam frontalmente o principio da proporcionalidade e o
principio constitucional limitador do Poder de Tributar, qual seja, o do ndo-confisco (segunda
questdo), consagrado no art. 150, IV, da Constitui¢ao Federal.

Ressalta que, por meio de tal dispositivo, a Constituicdo veda a utiliza¢do do tributo com efeito
confiscatorio, ou seja, a excessiva onerosidade da atividade fiscal do Estado, a ponto de
confiscar-se a propriedade dos contribuintes. Sobre a aplicacdo de tal principio, reproduz
ensinamento de Ricardo Corréa Dalla, em sua obra “Multas Tributarias”.

Também menciona o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, citando como exemplo, o
acordao proferido na ADI 1075, e diz que em julgados ainda mais recentes, o STF mantém seu
posicionamento.

Requer, de logo, o reconhecimento da improcedéncia da autuagdo, no que atine & multa fixada,
ou, subsidiariamente, para sua reducao a patamar razoavel (entre 20% € 30%).

Entende, ainda, que de ser levado em consideracdo também o beneficio da divida. Diz que o art.
112, do CTN ¢ claro ao afirmar que em caso de duvida a interpretagdo da norma juridica deve
favorecer ao contribuinte. Diz que assim também entendem os Tribunais Superiores, conforme
decisdes que citou.

Conclui que, pelo desenvolvimento dos argumentos defensivos, evidencia-se a certeza do
Impugnante em ver desconstituido o Auto de Infracao, seja por sua nulidade ou improcedéncia.
Se alguma duvida restar, de acordo com a determinagdo contida no art. 112, do CTN, que se
aplique a interpretagdo mais favoravel ao Contribuinte, julgando improcedente o Auto de Infragao
em combate.

Por fim, requer o impugnante o reconhecimento e declaragdo/decretagdo da nulidade e/ou
improcedéncia da exigéncia fiscal, diante da impropriedade da exigéncia fiscal.

Sucessivamente, o impugnante pede, em ndo sendo acolhido o pedido anterior, seja reduzida ou
mesmo afastada a multa aplicada, em respeito ao principio da razoabilidade, proporcionalidade e
do ndo confisco. Em caso de duvida se interprete a norma juridica da forma mais favoravel ao
impugnante (art. 112 do CTN).

Protesta pela producdo de todos os meios de prova em direito admitidos, em especial a juntada
aos autos de documentos, bem como a realizagdo de pericia técnica a fim de demonstrar a
inexisténcia das irregularidades apontadas em seu desfavor.

O autuante presta informagao fiscal as fls. 145 a 157 dos autos. Diz que o impugnante inicia sua
Defesa alegando que o autuante nao apresentou os documentos comprobatérios da infragao,
impedindo, desta forma, o exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa, afirmando que o
autuante sequer indicou o niamero do cupom fiscal, restringindo-se a identificagdo do produto
pelo codigo.

Diz que tais afirmagdes ndo representam a realidade, sendo inquestionavel a obrigatoriedade da
comprovagao através de documentos que possam fundamentar a infracdo. No caso em aprego, a
totalidade da infragdo estd representada nas vendas a consumidor final, realizadas através de
equipamentos emissores de cupons fiscais — ECFs, conforme demonstrativo analitico de fls. 09 a
11, cuja integralidade encontra-se na midia, tipo DVD-R, a f1.43.
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Informa que todo o trabalho de auditoria que originou esta infragdo teve por base a Escrituragao
Fiscal Digital — EFD — do defendente, que ¢ a escrita oficial do estabelecimento e que contém
todas as operagdes de entrada e saida de mercadorias, por produto, e com todos os dados e

valores inerentes a estas operagdes, € que também se encontra anexada aos autos na midia de fl.
43.

Também informa que no demonstrativo analitico que demonstra a infracdo ndo existe um Unico
dado ou valor que nao tenha sido extraido da EFD do autuado, ressaltando que os valores
constantes do demonstrativo analitico, quando as saidas sdo realizadas através de ECF, estdo
totalizados por més, por produto, exatamente como ¢ escriturado na EFD, mais precisamente do
Registro C425. Esta afirmagdo pode ser confrontada pelo defendente a qualquer tempo, através de
uma simples consulta a sua préopria escrituracdo, indicando e descrevendo qualquer dado ou
valor constante do mencionado demonstrativo que nao represente, fidedignamente, a sua escrita
fiscal.

Nao obstante todos os dados que compode a infragdo terem sido extraidos da EFD do impugnante,
entende ser imperiosa a necessidade de se demonstrar através de documentos, as operagdes que
originaram a infracdo em comento. Isto se faz, neste caso especifico, indicando os cupons fiscais
que deram origem a EFD, e, consequentemente, ao demonstrativo da fiscalizagdo, mesmo que por
amostragem, ja que durante o exercicio sdo emitidos centenas de milhares de cupons fiscais em
dezenas de equipamentos.

Os referidos documentos sdo extraidos da Leitura de Memoria de Fita-Detalhe —-MFD — dos
equipamentos emissores de cupons fiscais. Ao compulsar os autos, pode-se facilmente observar a
fl. 06, que o impugnante foi regularmente intimado a apresentar as MFD’s de 2016 em 11/07/2019. O
autuado, como de praxe, prontamente atendeu a intimagao entregando a fiscalizagdo as referidas
MFDs, conforme se pode observar nos e-mails de fls. 24 a 27.

Informa que apoOs andlise das MFDs entregues pelo Contribuinte, foram extraidos, por
amostragem, mais de 600 operagdes de saida através de cupons fiscais, correlacionadas aos
produtos indicados no demonstrativo analitico da fiscalizagdo que apresentaram erro na
aplicacdo de aliquota.

Elaborou-se, entdo, uma planilha com essas operagdes extraidas da Leitura de Memoria de Fita-
Detalhe e anexou-se aos autos (fls. 12 a 23). Nesta planilha pode-se claramente observar todos os
dados inerentes aos cupons fiscais que deram origem a infragdo. Assim, constata-se, dentre
outros dados, as datas das operacdes, os nimeros dos cupons fiscais, os niimeros dos ECFs, 0s
codigos de fabricagdo dos ECFs, os codigos dos produtos, as descrigdes dos produtos, todos os
valores relacionados as operacdes de saida e suas respectivas aliquotas com erro de aplicagdo.

Ressalta que a comprovagao através de documentos (cupons fiscais) sempre € realizada nos autos
por amostragem, devido a sua grande quantidade, sendo que, no caso especifico deste
demonstrativo analitico, por exemplo, foram milhares de cupons fiscais emitidos cujos dados
inerentes as operagdes que acobertaram estao agrupados por més em cada produto.

Diz que em Julgamento recente realizado pela 1° Junta de Julgamento Fiscal, ACORDAO JJF N°
0137-01/19, em caso idéntico, cujo processo ¢ da mesma empresa autuada, a decisdo ratifica o
entendimento do autuante pelo ndo acolhimento da nulidade arguida.

Informa que o impugnante também menciona que pode ter ocorrido um erro na elaboragdo de sua
EFD, contudo na sua Defesa (fls. 77 a 143) ndo foi mencionado um Unico caso, nao trouxe aos
autos um dado sequer sobre esta possivel inconsisténcia de seus arquivos eletronicos, ou seja, o
autuado apenas argui uma possibilidade, mas ndo indica um Unico erro, muito menos comprova
qualquer irregularidade aduzida, como era de sua obrigacao fazé-lo.

Entende que restou evidenciado que o exercicio fiscalizado foi o de 2016, sendo que a
fiscalizacao foi iniciada no 2° semestre de 2019, ou seja, tempo muito além do necessario para que
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o autuado pudesse corrigir qualquer tipo de inconsisténcia em seus arquivos que porventura
existissem.

Afirma que se verifica, que as irregularidades estdo devidamente comprovadas nos autos, €, por
tudo quanto foi exposto, ndo devem prosperar as alegagdes do defendente em relagdo a
pretericao ao direito de defesa.

Em relacdo as saidas de “Leite Tipo Longa Vida”, “Leite em PO” e “Composto Lacteo em P6” a uma
carga tributaria de 7%, indiscriminadamente, seja fabricado no Estado da Bahia, ou ndo, diz que
foi infringido o art. 268, Incisos XXV e XXIX, do RICMS-BA/2012, que concede redugdo de base de
calculo, reduzindo a carga tributaria a 7% apenas aos produtos fabricados neste Estado.

Comenta sobre as alegacdes defensivas e diz que nao cabe nem ao autuante nem aos julgadores
administrativos a analise da constitucionalidade do langamento tributario, sendo-lhes vedado
negar aplicacdo a ato normativo (de qualquer natureza) emanado de autoridade superior. O
proprio Regulamento do Processo Administrativo Fiscal — RPAF, aprovado pelo Decreto N° 7.629,
de 09 de julho de 1999, em seu artigo 167, incisos I e 111 faz esta restrigao.

Entende ser evidente que para a reducdo da base de calculo o produto deve ser fabricado na
Bahia. Portanto, as operagdes internas, ora analisadas e devidamente relacionadas no
demonstrativo da fiscalizagdo de fls. 12 a 14, estdo conforme a norma tributaria baiana. Por ser
norma de beneficio fiscal, a regra acima transcrita deve ser interpretada de forma literal, e nao
deve resultar em dispensa de pagamento de tributo devido, a teor do art. 108, § 2° ¢/c art. 111, CTN.

Também afirma que nao € o caso de se falar em Obices ao trafego de mercadorias em fungao de
procedéncia ou de destino. Este tem sido o reiterado entendimento do CONSEF, como esclarece a
decisdo proferida no Acordao JJIF N° 0056-05/14 da 5* Junta De Julgamento Fiscal.

Ressalta que o entendimento do CONSEF estd plenamente consolidado em reiteradas decisdes
sobre este assunto. Por exemplo, a 5* Junta de Julgamento Fiscal, em decisdo através do Acordao
JJF N° 0145-05/16, julgando caso idéntico da empresa Autuada ratifica o entendimento do autuante.

Menciona outras recentes decisoes, todas julgando procedentes autuacdes de natureza idéntica ao
presente processo € contra a mesma empresa Impugnante: Acorddo n° 0168-12/17- 2* Camara de
Julgamento Fiscal e Acordao JJIF n° 0200-04/16, mantido pelo Acordao n° 0191-12/17 — 2* Camara de
Julgamento.

Informa que ao se analisar as decisdes judiciais trazidas ao processo, vislumbra-se que as
mesmas ndo tém o conddo de negar a aplicabilidade da legislagdo estadual, uma vez que sdo
decisdes em pequeno numero € que estdo muito aquém de firmar jurisprudéncia sobre o assunto.

Acrescenta que o precedente judicial citado pela Defendente, como aquele proferido pelo STF, da
mesma forma, ndo vincula a Fazenda Publica Baiana, uma vez que esta nao figurou como parte, €
nem a declaragdo de inconstitucionalidade retirou do ordenamento juridico patrio ato normativo
originario deste Estado.

Conclui que ndo devem ser acolhidos os argumentos do impugnante concernentes aos produtos
“Leite Tipo Longa Vida», “Leite em PO” e “Composto Lacteo em PO

Em rela¢do aos cosméticos diz que a incidéncia do adicional do Fundo Estadual de Combate e
Erradicagdo da Pobreza sobre as operacdes com cosméticos foi instituido pela Lei n° 13.461, de
10/12/15, que alterou o art. 16-A da Lei n° 7.014/96, com efeitos a partir de 10/03/16.

Afirma que as operagdes com cosméticos passaram a ser tributadas com o adicional de 2% (18% +
2%) a partir 10/03/2016, pois nesta data 0 mandamento legal descrito entrou em vigor com eficacia
plena.

Ressalta que em setembro de 2016 foi publicada a Instrugdo Normativa de n° 052016 pelo
Superintendente de Administragdo Tributdria com o objetivo de relacionar os cosméticos que
estariam sujeitos ao referido adicional.
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Frisa que uma instru¢do normativa ¢ um ato puramente administrativo, uma norma complementar
administrativa, simplesmente. Desta forma, a instru¢do normativa deve sempre estar em
consonancia com o ordenamento juridico, ndo podendo inovar leis ou decretos, em respeito ao
principio da hierarquia das normas. Entdo, se a lei em questdo normatizou sua vigéncia para
10/03/206 ¢ a partir desta data que ela entra definitivamente em vigor.

Assegura que a simples publicacao da instru¢ao normativa nao tem o condao de alterar a data que
entrou em vigor a lei a qual ela se refere, pois seria manifestamente uma norma irregular. Caso o
autuado estivesse com alguma duvida sobre o alcance da palavra “cosméticos” contida na lei, ele
poderia ter efetuado uma Consulta formal a SEFAZ. Para isto o impugnante teve um prazo de 90
dias entre a publicacdo e a vigéncia da lei.

Observa que esse tem sido o entendimento do CONSEF em suas decisdes. E o que se pode
observar 0 ACORDAO JJF N° 0166-02/18, emanado da 2* Junta De Julgamento Fiscal.

Informa que, na pratica, apesar de o autuado contestar, comegou a acrescentar o percentual de 2%
nas operagdes com cosméticos a partir da data designada na lei, conforme se pode ver nos
DANFEs acostados ao processo em fls. 137 a 141, ou seja, seguiu inicialmente a legislagdo em
vigor. Porém, devido a grande quantidade de produtos que compdem o segmento de cosméticos,
alguns itens ficaram de fora da alteracdo efetivada pelo autuado em seus sistemas, sendo estes
itens que estdo, por ora, sendo cobrados no demonstrativo da fiscalizac¢do. Por exemplo, a grande
maioria dos esmaltes, batons, cremes, etc. (que sdo centenas) se adequaram a nova legislagdo,
mas alguns itens ficaram de fora da alteragao, continuando com a tributagao unicamente de 18%.

Acrescenta que, ao se analisar o demonstrativo de cobranca verifica-se que mesmo apos a edicao
da Instru¢do Normativa, as irregularidades, para aqueles itens que ndo foram alcangados pela
alteracdo nos sistemas, persistiram até¢ o final do exercicio fiscalizado. Conclui que ndo devem
ser acolhidas as alegacdes defensivas.

Diz que o defendente requereu a improcedéncia da infragdo, no que atine a multa fixada, ou
subsidiariamente, para sua reducao a patamar razoavel (entre 20% e 30%), afirmando que a multa
de 60% € confiscatoria.

Salienta que a referida multa estd amparada pelo artigo 42, inciso II, alinea “a”, da Lei 7.014/96, €
que ndo ha previsdo legal que autorize a ndo aplicagdo ou a redugdo pleiteada, falecendo
competéncia ao fisco para se pronunciar a respeito da ilegalidade ou inconstitucionalidade da
mencionada lei. Assim, por haver norma legal em vigor e com eficacia plena, diz que ndo se pode
atender a solicita¢ao do defendente.

Sobre o pedido apresentado pelo defendente para aplicar da interpretagdo mais favoravel ao
contribuinte caso haja duvida na interpretacdo da norma, diz que nao ha como prosperar a
aplicacdo desse principio, uma vez que ndo existem dividas quanto a infragdo imputada ao
autuado, nos termos do Artigo 112 do CTN.

Por fim, observa que em virtude de o autuado ndo ter trazido ao processo elementos que
pudessem elidir a acusagdo fiscal, solicita que seja o presente Auto de Infragdo julgado
procedente em sua plenitude.

VOTO

O autuado alegou que o lancamento ¢ nulo pelo cerceamento ao direito de defesa, ja que ndo ha
comprovagdo da infragdo, por ter a planilha do levantamento fiscal deixado de identificar o
cupom fiscal correlativo ao produto comercializado com suposto erro de aliquota; e ainda por ter
deixado de apresentar os cupons em si que deram origem ao lancamento.

Afirmou que houve descumprimento de dispositivo legal e auséncia de comprovagao da infragao,
reproduzindo o art. 2° do RPAF/BA, Decreto n° 7.629/99. Disse que a liquidez do auto de infracao
requer a exibicdo de todos os dados tendentes a comprovacdo do valor exigido, descrevendo-se
minuciosamente a infracao e apresentando os documentos comprobatdrios, sob pena de afrontar
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os principios da motivagdo, legalidade, seguranca juridica e verdade material, impedindo, assim,
o exercicio pleno do contraditorio e da ampla defesa, em violagdo ao art. 39, VI, do RPAF, que
reproduziu.

Registrou que o autuante informa que a comprovacao da exigéncia se lastreia no demonstrativo
fiscal (planilha), cupons fiscais emitidos entre 2015 e 2016 e na escrituragao fiscal digital. Porém, o
lancamento detalha o codigo do item comercializado, mas nao informa o equipamento emissor
do cupom fiscal correspondente, impedindo a verificagdo da procedéncia da acusacio,
especialmente quando o autuante deveria ter apresentado o cupom fiscal e ndo o fez.

Observo que a autoridade administrativa que constituir o crédito tributdrio pelo langamento deve
identificar o sujeito passivo e propor a aplicagao de penalidade cabivel (art. 142 do CTN), e de
acordo com o art. 39, inciso I do RPAF/BA, o Auto de Infragdo contera a identificacdo, o endereco
e a qualificagdo do autuado. No caso em exame, o autuado estd devidamente identificado a fl. 01
do PAF, constando a sua inscrigdo estadual, CNPJ, e enderego, inexistindo qualquer duvida quanto
a sua qualificagdo.

Na informacao fiscal, o autuante disse que a totalidade da infracdo esta representada pelas vendas
a consumidor final, realizadas através de equipamentos emissores de cupons fiscais — ECFs,
conforme demonstrativo analitico de fls. 12 a 14, cuja integralidade encontra-se na midia, tipo
DVD-R, a f1.34.

Informou que todo o trabalho de auditoria que originou esta infragdo teve por base a Escrituragao
Fiscal Digital — EFD — do defendente, que ¢ a escrita oficial do estabelecimento e que contém
todas as operagdes de entrada e saida de mercadorias, por produto, e com todos os dados e

valores inerentes a estas operagdes, € que também se encontra anexada aos autos na midia de fl.
34.

Constata-se que a autuagao fiscal estd embasada nos demonstrativos elaborados pelo autuante, de
acordo com a Escrituragao Fiscal Digital ¢ documentos fiscais emitidos pelo defendente, tendo
sido fornecidas copias dos mencionados demonstrativos ao autuado. Quanto ao argumento
defensivo de que o autuante deixou de apresentar os cupons fiscais que deram origem ao
lancamento e indicar os ECFs, observo que tais elementos apresentam relagdo com o
levantamento fiscal, ¢ se tratam fatos vinculados a escrituragdo comercial e fiscal ou a
documentos que estdo na posse do autuado, cuja copia ndo acostada aos autos, ndo prejudica a
defesa, e ndo foi constatada no presente processo, a necessidade de promover a busca desses

documentos.

Os elementos contidos nos autos sdo suficientes para a formacdo do convencimento dos
julgadores, cabendo ao defendente comprovar suas alegagdes, sendo inadmissivel a realizagao de
diligéncia ou pericia quando destinada a verificar fatos e documentos que estdo na posse do
Contribuinte, e a prova pretendida ndo depende do conhecimento especial de técnicos, além de
ndo serem necessarias outras provas para as conclusdes acerca da lide.

O procedimento fiscal visa apurar a correta aplicacdo da legislagdo, utilizando-se Roteiros de
Fiscalizacdo, que sdo instrumentos pelos quais se definem as etapas dos servigos a serem
executados pela fiscalizagdo, mediante uma sequéncia logica, podendo verificar livros e
documentos fiscais e efetuar levantamento de dados, inclusive em outras fontes.

Atualmente, utiliza-se a Escrituragcdo Fiscal Digital — EFD que se constitui em um conjunto de
escrituracdo de documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos fiscos das unidades
federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem como no registro de apuracao de impostos
referentes as operacdes e prestacdes praticadas pelo contribuinte. A EFD substitui os seguintes
livros: 1) Registro de Entradas; ii) Registro de Saidas; iii) Registro de Inventario; iv) Registro de
Apuracao do ICMS; v) documento Controle de Crédito de ICMS do Ativo Permanente — CIAP.

Se o levantamento fiscal ¢ efetuado com base em dados fornecidos pelo autuado por meio dos
arquivos eletronicos, a corre¢do de tais arquivos € de responsabilidade do contribuinte e tais
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registros devem refletir os dados constantes nos documentos fiscais relativos as entradas, saidas
e estoque de mercadorias. Portanto, no caso de inconsisténcias, compete ao contribuinte informar
€ COrTigir oS erros.

Rejeito a preliminar de nulidade, haja vista que a descri¢do dos fatos no presente Auto de
Infracdo foi efetuada de forma compreensivel, foram indicados os dispositivos infringidos e da
multa aplicada relativamente as irregularidades apuradas, ndo foi constatada violagdao ao devido
processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de calculo apurados consoante os
levantamentos e documentos acostados aos autos.

O autuado entendeu os célculos, se defendeu e apresentou impugnacdo ao lancamento, tratando
dos fatos que ensejaram a exigéncia fiscal, citando parcelas que entende serem computadas com
inconsisténcias, se referindo ao levantamento fiscal. Assim, constato que o PAF esta revestido das
formalidades legais, e ndo se encontram no presente processo os motivos elencados na
legislacdo, inclusive os incisos I a IV do art. 18 do RPAF/99, para se determinar a nulidade do
presente langcamento.

Quanto a alegagdo defensiva de que ha necessidade da realizagdo de diligéncia ou pericia, fica
indeferido o pedido com base no art. 147, incisos I, “a” e “b” e II, “a” ¢ “b” do RPAF-BA/99, tendo
em vista que os elementos contidos nos autos sdo suficientes para analise do mérito da autuacao
e conclusdes acerca da lide, e ndo depende de conhecimento especial de técnicos. Diante do
levantamento fiscal e com base nos documentos acostados aos autos, cujas copias foram
fornecidas ao autuado, mediante recibo, nao se constatou qualquer divida quanto a corre¢ao dos
demonstrativos elaborados pelo autuante, por isso, indefiro o pedido de diligéncia fiscal e pericia
formulado pelo autuado em sua impugnacao.

Quanto ao mérito, o presente auto de infracdo trata de recolhimento a menos do ICMS em razao
de aplicacdo de aliquota diversa da prevista na legislagao nas saidas de mercadoria regularmente
escrituradas, nos meses de janeiro de 2015 a dezembro de 2016, constando na descri¢do dos fatos,
que o demonstrativo e documentos que fundamentam esta infracdo encontram-se no Anexo 1,
cujas copias foram entregues, mediante recibo, ao representante legal do estabelecimento em
midia tipo DVD-R.

O defendente alegou que ¢ improcede a exigéncia fiscal porque o autuante incluiu mercadorias
tributadas corretamente, tendo apresentado argumentos quanto as mercadorias, alegando
inclusive, inconstitucionalidade da legislagdo tributaria deste Estado.

Contestou a inclusdo no levantamento fiscal de produtos com erro na adog@o da aliquota 7%, ao
invés de 17% - Produto leite do tipo longa vida, composto lacteo e leite em po.

Disse que a justificativa fiscal para a autuagdo esta no fato de que o RICMS-BA/2012 s permite a
redu¢do da base de calculo para o leite em pd, composto lacteo e leite do tipo longa vida
produzido no Estado, nos termos do art. 268.

Alegou que improcede a limitagdo imposta pelo Estado, atribuindo carga tributaria majorada e
diferenciada nas operagdes interestaduais, posto que viola a vedagdo constitucional disposta no
art. 150, v, e art. 152 da Carta Magna.

Afirmou que, por atropelar o pacto federativo, ¢ iliquida a exigéncia fiscal, pois o Estado da
Bahia, ao impor diferentes situagdes de tributagao para o mesmo produto, estd desconsiderando a
hierarquia das normas legais vigentes e os principios basilares do direito.

O autuante informou que em relacdo as saidas de “Leite Tipo Longa Vida”, “Leite em PS” e
“Composto Lacteo em PO” o autuado aplicou uma carga tributaria de 7%, indiscriminadamente,
seja fabricado no Estado da Bahia, ou ndo, diz que foi infringido o art. 268, Incisos XXV e XXIX,
do RICMS-BA/2012, que concede reducdo de base de calculo, reduzindo a carga tributaria a 7%
apenas aos produtos fabricados neste Estado.

Art. 268. E reduzida a base de célculo:
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(...)XXV - das operagdes internas com leite em p6 e composto lacteo em pd, fabricados neste
Estado, de forma que a carga tributaria incidente corresponda a 7% (sete por cento);

()

XXIX - das operacdes internas com leite de gado tipo longa vida (esterilizado), fabricado neste
Estado, de forma que a carga tributaria incidente na operagdo corresponda ao percentual de 7%
(sete por cento);

Afirmou que nao cabe nem ao autuante nem aos julgadores administrativos a analise da
constitucionalidade do lancamento tributario, sendo-lhes vedado negar aplicagdo a ato normativo
(de qualquer natureza) emanado de autoridade superior.

Concordo como posicionamento do autuante em relagdo ao questionamento do autuado quanto a
constitucionalidade da legislagdo estadual, considerando que estando previsto na legislagdo deste
Estado, ndo se inclui na competéncia deste 6rgdo julgador, a declara¢do de inconstitucionalidade
da legislacdo estadual, nos termos do art. 167, 1, do RPAF-BA/99, aprovado pelo Decreto n° 7.269/99.

Em relacdo as decisdes judiciais citadas pelo autuado em suas razdes de defesa, ressalto que
decisoes judiciais e administrativas de outros 6rgdos, ndo podem servir de amparo para alterar o
entendimento externado no presente voto.

O defendente também alegou que constam no lancamento operagdes com cosméticos — batom,
hidratante, tonalizante capitar, esmalte, removedor, creme de pentear cabelos, mascaras de cilios,
hidratante, dentre outros - pelas quais se teria aplicado aliquota menor que a devida. Afirma que
tal conclusdo nio procede.

Disse que apesar de a Lei n°. 13.461/2015 ter alterado a Lei n°. 7.014/1996 € com isso estabelecido
acréscimo de 2% na aliquota aplicavel as operacdes com cosméticos, somente com a edi¢do da
Instrucao Normativa n° 005, de 16 de setembro de 2016 se determinou finalmente quais produtos
estariam incluidos nessa categoria, de forma que antes da IN ndo ha regulamenta¢do nem se pode
esperar os efeitos da Lei.

Ressaltou que vigéncia e eficicia da Lei sdo atributos distintos das legislacdes. Neste caso, antes
da instrucdo normativa, a Lei estava vigente, mas ndo era eficaz, ou seja, sem repercussao ainda
no mundo dos fatos, sendo, portanto, inexigiveis seus efeitos, de forma que o contribuinte nao
estava obrigado a majorar a aliquota de produtos cosméticos a seu modo, se sequer definidos
pela legisla¢do, concluindo que antes da Instrugdo Normativa n° 005, de 16 de setembro de 2016
nao ha que se cobrar o acréscimo nas operagdes com cosméticos, os quais deverao ser excluidos
do langamento.

O autuante afirmou que a incidéncia do adicional do Fundo Estadual de Combate e Erradicagao da
Pobreza sobre as operagdes com cosméticos foi instituido pela Lei n° 13.461, de 10/12/15, que
alterou o art. 16-A da Lei n° 7.014/96, com efeitos a partir de 10/03/16.

Art. 16-A. As aliquotas incidentes nas operagdes e prestacdes indicadas no inciso I do art. 15, com
os produtos e servicos relacionados nos incisos II, IV, V e VII do art. 16, serdo adicionadas de dois
pontos percentuais, cuja arrecadag@o sera inteiramente vinculada ao Fundo Estadual de Combate e
Erradicagdo da Pobreza.

Paragrafo unico. Em relagdo ao adicional de aliquota de que trata este artigo, observar-se-a o
seguinte:

I - incidira, também, nas operagdes com alcool etilico hidratado combustivel (AEHC), cosméticos,
isotdnicos, energéticos, refrigerantes, cervejas e chopes;

Disse que as operagdes com cosméticos passaram a ser tributadas com o adicional de 2% (18% +
2%) a partir 10/03/2016, pois nesta data o mandamento legal descrito entrou em vigor com eficéacia
plena. Em setembro de 2016 foi publicada a Instru¢do Normativa de n° 052016 pelo
Superintendente de Administragdo Tributdria com o objetivo de relacionar os cosméticos que
estariam sujeitos ao referido adicional.
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Nao acato a alegagdo defensiva, considerando que a Instru¢do Normativa ndo cria nem amplia
obrigacdes, tendo em vista que tem o cunho meramente orientador, para facilitar o cumprimento
das determinagdes legais. Neste caso, podem ser aplicadas as orientagdes sem prejuizo para o
contribuinte e para o Fisco, inexistindo duvidas de que a Instru¢do Normativa ndo tem por
objetivo alterar a norma legal e sua vigéncia, por se tratar de ato normativo complementar.

Portanto, as regras estabelecidas na mencionada Instru¢do Normativa se aplicam nos casos em
que se apure a comercializacdo com cosméticos a partir da alteracdo do art. 16-A da Lei n°
7.014/96, com efeitos a partir de 10/03/16, que nao condicionou a sua vigéncia a publica¢do de uma
norma infra legal, de carater administrativo, para orientar o cumprimento do dispositivo legal a
que se refere.

O defendente ressaltou que mesmo diante da comprovag@o da insubsisténcia da exigéncia fiscal,
ainda subsiste mais uma impropriedade, desta vez com relacdo a multa aplicada no percentual de
60% sobre o valor principal.

Afirmou que duas as razdes afastam a possibilidade de aplicacdo de multa em tal patamar: (i) a
auséncia de comprovagdo de flagrante intuito de fraude a justificar a aplicagdo de multa em tela;
e (11) a exorbitancia da penalidade aplicada, em violagdo ao principio do nao-confisco.

Quanto a multa decorrente da autuagdo, que foi objeto de contestacdo pelo autuado, a sua
aplicacdo ¢ consequéncia da falta de recolhimento espontaneo do imposto, o que resultou na
lavratura do presente Auto de Infragdo, tendo sido indicado corretamente o percentual de 60%,
conforme estabelece o art. 42, inciso II, alinea “a” da Lei 7.014/96.

vale ressaltar, que esta Junta de Julgamento Fiscal ndo tem competéncia para apreciar pedido de
redugdo ou cancelamento de multa decorrente de obrigacdo principal, € como ja mencionado
neste voto, ndo cabe a este 6rgdo julgador, a declaracdo de inconstitucionalidade da legislacao
estadual, nos termos do art. 167, I, do RPAF-BA/99, aprovado pelo Decreto n° 7.269/99.

O autuado apresentou o entendimento de que, deve ser levado em consideragdo também o
beneficio da duvida. Disse que o art. 112, do CTN ¢ claro ao afirmar que em caso de duvida a
interpretacdo da norma juridica deve favorecer ao contribuinte. Diz que assim também entendem
os Tribunais Superiores, conforme decisoes que citou.

Entretanto, como esclareceu o autuante, ndo had como aplicar o referido principio, uma vez que
nao existem duavidas quanto a infracdo imputada ao autuado, ficando indeferida a solicitagdo do
defendente.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 281424.0007/19-2, lavrado contra
BOMPRECO BAHIA SUPERMERCADOS LTDA., devendo ser intimado o autuado, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$300.334,05, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42,
inciso 11, alinea “a”, da Lei n° 7.014/96, € dos acréscimos legais.
Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 10 de junho de 2020
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE/RELATOR
JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA
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