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EMENTA: ICMS. ALIQUOTA. APLICACAO INCORRETA,
DIVERSA DA PREVISTA NA LEGISLACAO. OPERACOES
DE VENDAS DE MERCADORIAS DESTINADAS A
MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE.
FALTA DE INDICACAO NOS DOCUMENTOS FISCAIS DO
REPASSE AOS ADQUIRENTES NA FORMA DE DESCONTO
DO IMPOSTO REDUZIDO NA OPERACAO. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. A adocdo da aliquota de 7%, por
estabelecimento industrial, nas vendas a
microempresas, empresas de pequeno porte, €
condicionada a que o estabelecimento vendedor repasse
para o adquirente, sob a forma de desconto, o valor
aproximadamente correspondente ao beneficio da
reducdo da carga tributdria, resultante da adocdo da
aliquota de 7% em vez da de 17%, devendo a redugdo
constar expressamente no respectivo documento fiscal.
O defendente ndo comprovou que foi concedido o
desconto na forma prevista na legislacdo. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
undnime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio, interposto em face do Acérddao n° 0212-04/19 da 4* JJF deste
CONSEF que julgou Procedente o Auto de Infracdo, lavrado em 19/06/2018, com as seguintes
caracteristicas:

Periodo fiscalizado: 01/01/2014 a 31/12/2015

Infracdo 01 — 03.02.02 — Recolheu a menor ICMS em razdo de aplicagdo de aliquota diversa da prevista na
legislagdo nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas.

Trata-se vendas de mercadorias a empresas de pequeno porte e microempresas, com adogdo da aliquota de 7%
ao invés de 17%, sem que conste dos documentos fiscais o repasse para o adquirente, em forma de desconto, do
imposto reduzido na operagdo, contrariando o disposto no pardgrafo 1°, do artigo 16, da Lei n° 7.014/96.

Valor historico: R$315.961,21. Multa de 60%.
Enquadramento legal: arts. 15, 16 e 16-A da Lei 7.014/99.
Multa aplicada: art. 42, inciso II, alinea “a”, da Lei 7.014/96

ApOs a instrucdo processual, a 4* Junta de Julgamento Fiscal assim decidiu:
“voto

A exigéncia tributdria constante no Auto de Infracdo sob andlise, objetivando reclamar crédito tributdrio no
valor histérico de R$315.961,21, mais multa de 60% com previsdo no Art. 42, inciso II, alinea “a” da Lei n’
7.014/96, estd posta nos seguintes termos: “Recolheu a menor ICMS em razdo de aplicagcdo de aliquota diversa
da prevista na legislagcdo nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas. Trata-se vendas de mercadorias
a empresas de pequeno porte e microempresas, com adogdo da aliquota de 7% ao invés de 17%, sem que conste
dos documentos fiscais o repasse para o adquirente, em forma de desconto, do imposto reduzido na operagdo,
contrariando o disposto no pardgrafo 1°, do artigo 16, da Lei n°7.014/96”.

Ao iniciar sua defesa, o autuado ponderou que anteriormente a fiscalizagdo, revisou as operagdes que praticou
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sob a aliquota reduzida e efetuou deniincia espontdnea das operagdes referentes aquelas que entendeu que o
imposto fora recolhido a menos por ndo se aplicar o beneficio citado pela peca acusatoria, e efetuou o
respectivo pagamento, entretanto o autuante optou por manter tais operacoes em seu levantamento, porém
considerando de forma dedutivel o valor pago.

Esta questdo ndo produz qualquer repercussdo no langcamento jd que o valor anteriormente denunciado como
devido pelo autuado foi considerado pelo autuante, portanto, a sistemdtica adotada pelo mesmo ndo causou
qualquer prejuizo ao autuado e tampouco onerou o langamento.

Quanto ao argumento de que a luz do Art. 142 do CTN, que reza que a atividade vinculada do langamento é,
situagdo esta que obriga o Fisco a efetuar o langamento nas estritas hipoteses definidas em lei, vejo que esta
condigcdo se encontra plenamente atendida nestes autos jd que as planilhas elaboradas pelo autuante e
entregues ao autuado sob recibo, indicam cada documento fiscal emitido pela mesmo cuja aliquota foi aplicada
incorretamente, e sobre o qual recaiu a exigéncia do tributo.

A este respeito, temos que a norma legal (art. 16, § 1° da Lei n° 7.014/96) prevé que “a aplicacdo da aliquota de
7% (sete por cento), prevista na alinea “c” do inciso I do caput deste artigo, fica condicionada ao repasse para
o adquirente da mercadoria, sob a forma de desconto, do valor correspondente ao beneficio fiscal, devendo o
desconto constar expressamente no documento fiscal”, enquanto que o autuado asseverou que repassou, sob
forma de desconto, o beneficio da aplicacdo da aliquota reduzida aos adquirentes das mercadorias e, para
efeito de comprovagdo, apresentou trés exemplos com a seguinte configuragdo:

O primeiro, aponta uma operagcdo antes da aplicacdo dos descontos negociais, quando destinada para
microempresas ou EPP, a aliquota de 07%, o valor da venda é de R$2.867,45, enquanto esta mesma operagdo,
quando destinada a clientes sob a aliquota de 17%, seu valor passa a ser de R$3.294,22 o que representa uma
diferenga na ordem de 12,95%.

Situacdo idéntica ocorreu no segundo exemplo apresentado, uma operacdo com microempresa ou EPP a
aliquota de 07% representa o valor de R$4.145,61 enquanto esta mesma operacdo quando submetida a aliquota
de 17% atinge o valor de R$4.867,41, denotando uma diferenca de 14,82%.

E como terceiro exemplo, indicou uma operagdo destinada a microempresa ou EPP, submetida a aliquota de
07% que apresenta o valor de venda na ordem de R$37,10 enquanto submetida a aliquota de 17% representa
R$42,13 significando uma diferenca na ordem de 11,93%. Em todos os casos, frise-se, se referem a situacdo
anterior a incidéncia de descontos comerciais.

Ora, do exame efetuado nos exemplos acima, os quais apesar de serem por amostragem, representan o universo
destas operagdes praticadas pelo autuado, chega-se a uma conclusdo, sem maiores dificuldades, que o
procedimento adotado pelo mesmo se encontra a margem do quanto estabelecido pela referida norma legal, vez
que tais exemplos remetem a uma situagdo que reflete uma politica interna de venda praticada pela empresa, as
quais serdo submetidas ainda aos ditos descontos comerciais, enquanto que a norma legal reza que o desconto
deve constar expressamente no documento fiscal, configurando no mesmo o repasse para o adquirente sob
forma de desconto, fato este que, ao meu entender, ndo foi atendido pelo autuado, ao desprezar ou ignorar uma
determinagdo legal, a qual ndo se reveste apenas de descumprimento de uma obrigagcdo acessoria, e sim, de
uma obrigagdo principal, na medida em que ndo comprovou, via documento fiscal, o repasse do desconto ao
adquirente.

Esta é uma situagdo recorrente em relacdo a este mesmo contribuinte, consoante se constata, por exemplo,
através do Acorddo n® 0073-03/17, contra o mesmo autuado, que em situagcdo idéntica, repito, foi julgado
procedente o Auto de Infragdo.

Isto posto, com base no Art. 147, incisos “a” e “b” do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do
Estado da Bahia — RPFA/BA, nego o pedido de realizacdo da prova pericial requerida, na medida que a questdo
envolvida nos autos ndo requerer tal condi¢do, bastando para se chegar a uma conclusdo légica examinar os
documentos fiscais cujas copias foram juntadas aos autos pelo autuante, fls. 15 a 17, as quais comprovam o
procedimento irregular do autuado.

Por outro dngulo, assiste razdo ao autuado no tocante a argumentagdo de que o autuante ndo considerou o
beneficio da redugdo da base de cdlculo aplicdvel a determinados produtos, abarcando os beneficios contidos
no Convénio ICMS 33/96 e no Art. 266 do RICMS/BA. Este fato resultou em conversdo do PAF em diligéncia
nos termos constantes a fl. 122, situacdo esta que foi atendida pelo autuante ao elaborar novas planilhas de
cdlculos considerando tal beneficio fiscal, o que resultou na redugdo do débito originalmente langado na ordem
de R$315.961,21 para o valor de R$279.544,47.

Por igual, também assiste razdo ao autuado em relagdo ao seu argumento de que em alguns itens da autuagdo
onde os produtos cuja NCM possuem permissdo normativa para cdlculo do imposto com redugdo da base de
cdlculo, onde, nestes casos, o autuante considerou o percentual de reducdo na ordem de 0,70885 e ndo o
percentual correto de 0,70588, situacdo esta que motivou a remessa dos autos para realizacdo de uma segunda
diligéncia, a qual foi atendida pelo autuante, que concordou com o argumento defensivo e elaborou nova
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planilha de débito, reduzindo desta vez o valor devido para R$279.172,99 consoante estd expresso na planilha
que antecede este voto, a qual acolho.

Quanto a alegagdo do autuado de ilegitimidade da multa indicada, a qual possui cardter confiscatorio, ndo
pode ser acolhido tal argumento visto que de acordo com o Art. 167, inciso I do Regulamento do Processo
Administrativo do Estado da Bahia — RPAF/BA, “Ndo se incluem na competéncia dos orgdos julgadores: I - a
declaragdo de inconstitucionalidade”, razdo pela qual tal argumento ndo pode ser aqui analisado, valendo, por
igual, tal entendimento em relagdo ao julgado trazido pelo autuado originado do e. STF.

Desta maneira, e considerando que a multa aplicada no patamar de 60% tem amparo na legislacdo tributdria
estadual vigente, a mesma fica mantida.

Finalmente, quanto ao pedido do autuado no sentido de que as intimagdes postais do presente processo sejam
encaminhadas ao seu Departamento Juridico localizado na cidade de Belo Horizonte, Estado de Minas Gerais,
cujo endereco indicou, observo que nada obsta este orgdo julgador em atender a tal pedido, entretanto, ressalto
que as intimagdes relacionadas ao processo administrativo fiscal obedecem ao quanto disposto pelo Art. 108 do
RPAF/BA, razdo pela qual, o eventual ndo atendimento ao aludido pedido do autuado ndo acarreta em
nulidade.

Em conclusdo, voto pela Procedéncia Parcial do presente Auto de Infracdo no valor de R$279.172,99 de acordo
com os valores constantes na planilha elaborada pelo autuante quando da realizagcdo da segunda diligéncia,
cujo inteiro teor foi dado ciéncia ao autuado.”

Regularmente intimado, o contribuinte interpds Recurso Voluntdrio, insurgindo-se contra a
decisdo de primeiro grau, da forma a seguir indicada.

Para a recorrente, segundo o entendimento do i. auditor fiscal, uma vez que o contribuinte
supostamente deixou de cumprir a obrigacdo acessdria acima citada e prevista na norma que
instituiu o beneficio fiscal em questdo, seria possivel concluir que a Recorrente deixou de
repassar aos seus clientes ME ou EPP, na forma de desconto aplicado sobre o preco das operagdes
autuadas, o valor equivalente a reducao da aliquota de 17% para 10%.

Afirma ainda que, embora tenha apresentado exemplos amostrais que confirmariam o repasse do
desconto, o acérdao recorrido também se apegou ao rigor estritamente formal da auditoria fiscal
e, sob o argumento no sentido de que o contribuinte deixou de fazer constar nas notas fiscais
auditadas a expressdao que indicava o repasse do desconto, indeferiu o pedido de diligéncia
formulado e sem se atentar para a materialidade das operagdes, entendeu por manter o
langamento nesse ponto.

Nesta linha, aponta que o acérddo, ao se apegar a questdes estritamente formais e referentes a
obrigacdes acessorias em detrimento da materialidade das operagdes, ndo conferiu a discussio o
melhor entendimento juridico e destoou, inclusive, do posicionamento desse E. CONSEF aplicado
em demandas que envolviam assunto idéntico ao dos autos, merecendo, pois, a sua reforma nessa
parcela.

Diz que a suposta exigéncia tida como descumprida pela Recorrente € que sustentaria o
lancamento decorre da parte final do texto do citado §1°, do artigo 16 da Lei Estadual n° 7.014/96, o
qual, ao regulamentar o beneficio da reducdo da aliquota ora tratado, asseverou que a reducao de
que se valeu o contribuinte serd repassada sob a forma de desconto e deve “o desconto constar
expressamente no documento fiscal”.

Aponta que esta norma estabeleceu duas obrigacdes de naturezas distintas, quais sejam: (i) uma
de conteddo material e que se refere a obrigacdo de efetivo repasse do beneficio correspondente
a reducdo de aliquota sob a forma de desconto e (ii) uma segunda de origem formal, a saber a
necessidade de o referido desconto constar expressamente no documento fiscal.

Explica que, enquanto o primeiro requisito supra destina-se diretamente a obrigagao principal de
destacar e recolher o ICMS sob a aliquota reduzida, exigindo que o contribuinte repasse esse
beneficio na formagdo do seu preco, o segundo consiste no estabelecimento de uma mera
exigéncia formal destinada a auxiliar a fiscalizacdo na conferéncia da razdo que levou o
contribuinte a se valer de uma aliquota reduzida.

Reforca que, o fato de o contribuinte fazer alguma referéncia ao repasse da redugdo da aliquota
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sob a forma de desconto no documento fiscal ndo permite concluir que esse repasse foi
efetivamente observado na pratica, apenas contribui, insista-se, para que a Administracao
Fazendaria possa compreender a origem da aliquota adotada pelo contribuinte e, se o caso,
verificar, com base nas demais informacdes fiscais, se o requisito do repasse foi efetivamente
observado.

Conclui, nesta linha, que resta nitida a caracteristica de mera obrigacdo acessoria desse dltimo
requisito apontado como descumprido pela Recorrente, qual seja ndo constar o desconto
expressamente no documento fiscal.

Menciona que o artigo 113, §§ 1° a 3° do CTN € claro ao elucidar esta especifica finalidade das
obrigacdes acessorias, podendo dele se inferir que as obrigacdes acessorias nao tem um fim em
si mesmas, instituidas que sdo “no interesse da arrecadacdo”. Se esta (arrecadacdo) pode ser
desempenhada, a despeito de equivocos ou falhas formais, a consequéncia destes nao pode
ultrapassar a mera conversao da obrigacdo em pena pecunidria (§ 3°), muito menos afetar o direito
a utilizacdo da aliquota reduzida, que se relaciona a quantificacdo da obrigac¢do principal. E o
supracitado artigo 113 e seus pardgrafos, a rigor, consagram a independéncia entre ambas
(obrigacdes principal e acessoria)

Transcreve a ementa do RESp 1.148.444, para demonstrar que o proprio STJ referendou a fungdo
‘ad probatione’ - e ndo ‘ad substancia’ - dos elementos formais previstos como obrigacdes
acessorias, quando afastou a exigéncia da idoneidade da documentacdo fiscal, assegurando o
direito de crédito ao contribuinte ante a demonstragdo da materialidade das operagdes de
circulacao da qual este se originou.

Aponta ainda que o Professor Roque Carraza tratou do tema quando analisou a ilegitimidade da
vedacdo imposta, pela Administragdo, ao direito de crédito do ICMS, em havendo irregularidade
na sua escrituragdo, ponderando que estes elementos formais “... tem fun¢ao ‘ad probatione’ e nao
‘ad substancia’, do ato. Embora seja necessdria, as falhas ou omissdes nele contidas ndo tem o
conddo de impossibilitar o exercicio do direito constitucional a compensagao” (ICMS, 6a Ed.,
Malheiros, Sdo Paulo, p.174).

Sustenta, entdo, que, inexistindo prejuizo a arrecadagdo tributdria, o descumprimento de
obrigacdes acessOrias previstas na legislacdo ndo pode justificar, por si s6, a cobranca do tributo
correspondente a obrigacdo principal. No caso em tela, desde que comprovado o efetivo repasse
do montante equivalente a redu¢do da aliquota, sob a forma de desconto no preco, e demonstrada
a integral quitacdo da carga tributdria devida sob a aliquota de 7%, ndo poderia a auséncia de
referéncia ao desconto no documento fiscal — obrigacdo acessdria — autorizar a presungao de que
o contribuinte deixou de observar a obrigacdo relativa ao repasse do beneficio e recolheu o
imposto em carga inferior a que efetivamente devida.

Invoca, em seu favor, o principio da verdade material, um dos garantidores da tributacdo
adequada, pois € 0 mesmo que garante que a Administragao Publica “(...) deve tomar decisdes
com base nos fatos como se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versao oferecida
pelos sujeitos” (MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 04* ed. RT, Sao Paulo, 2000).

Advoga que tal principio impede a Administracdo Tributdria, na situacdo ora versada, de adotar
Unica e exclusivamente as informacdes lancadas em uma nota fiscal, sem observancia aos demais
documentos fiscais, dentre outros indicios, com vistas a aferir se o dever de arrecadacdo
tributdria foi, ou ndo, efetivamente observado pelo contribuinte.

Exemplifica com uma situacao hipotética em que o contribuinte, quando da saida de mercadorias
destinadas a microempresas € empresas de pequeno porte, utilizasse o beneficio da aliquota
reduzida, porém ndo efetuasse o repasse financeiro do valor correspondente a redu¢do em forma
de desconto, apenas informando, para tanto, que assim o fez no documento fiscal, o que, na sua
Otica, joga por terra o entendimento sustentado pelo decisum, visto que o mero cumprimento de
uma obrigacdo acessoéria daria por satisfeita uma obrigacao principal, o que, como sabemos, nao

possui 0 menor embasamento juridico e contraria o principio da verdade material, que se

ACORDAO CJF N°0035-11/21-VD 4



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

encontra positivado no ordenamento juridico baiano, notadamente no citado artigo 2° da Lei n°
7.629/1999.

Enfatiza que, em consonancia com a argumentag¢io desenvolvida pela Recorrente e em sentido
diametralmente oposto ao do acérddo recorrido, ao analisar autuacdes andlogas a essa ora
tratada, notadamente aquela representada pelo Auto de Infragdo n° 2815080002/18-8, que também
envolveu a ora Requerente, a 6* Junta de Julgamento Fiscal desse E. CONSEF, decidiu por
converter o feito em diligéncia, justamente como requerido pelo contribuinte, a fim de que fosse
averiguada se a reducdo da aliquota foi, ou ndo, repassada sob a forma de desconto, consoante
parametro de amostragem por ela definido.

Reproduz parte da decisdo mencionada para demonstrar que os julgadores, naquele caso, se
valeram do principio da verdade material para determinar a diligéncia.

Refor¢a que o cerne da Decisdo recorrida no sentido de que a Recorrente nao teria feito prova do
repasse da reducdo de aliquota sob a forma de desconto, com base tnica e exclusivamente por
nao fazer constar o desconto no documento, nao resiste ao entendimento firmado sobre o assunto
por esse proprio CONSEF, o que espera a Recorrente seja acolhido quando da apreciagdo do
presente recurso.

Insiste que, superada a questdo formal, a Recorrente repassou, sim, sob a forma de desconto, o
beneficio da aplicacdo da aliquota reduzida aos adquirentes das mercadorias, conforme se
constata, a partir de todas as informacdes e documentagdes levantadas antes do julgamento de 1
instancia, por meio dos quais teria comprovado, com base em telas extraidas do seu sistema SAP,
que praticou o desconto legal (correspondente ao repasse ao cliente do beneficio em tela), quando
aplicavel, ao lado do desconto comercial.

Com o intuito de comprovar o repasse, reproduz as telas do seu sistema SAP referentes ao
material Cédigo n° 157524, esclarecendo que na linha “PRO0 PRECO”, COLUNA “Montante”,
encontra-se o preco inicial da quantidade de 1.000 Kg da mercadoria (R$2.390,33), passivel de
incidéncia dos tributos aplicdveis, inclusive o ICMS, que, no presente caso, consoante verificado
na linha “ICVA ICMS Tax rate”, foi calculado a aliquota reduzida de 07%.

Na tela seguinte, ainda correspondente a opera¢do acima, na linha “Preco MKP c¢/ZSET” € extraido
o valor da mercadoria apds a incidéncia dos tributos e demais ajustes — R$2.867,45, anteriormente
a aplicacdo de qualquer desconto negocial, que observa indmeros fatores relacionados a
especificidade de cada operacdo e condi¢des do cliente, mas, conforme observado na linha “Max
Desconto Comerc”, limitado ao percentual de 20,5%.

Afirma que os valores lancados nas telas acima sdo os mesmos que constaram na nota fiscal
relativa a operacao (NF n° 20852) que acompanhou a autuagao.

Seguindo no intuito de esclarecer o repasse do desconto referente a redugdo da aliquota, além dos
descontos negociais aplicdveis a operagao, reproduz telas também extraidas do sistema SAP e que
contemplam operacdo referente a0 mesmissimo material em questdo, desta feita em operacdo
com cliente em geral, sujeita a aliquota de 17%.

Salienta que, adotando-se a mesma sistemadtica, na primeira imagem, verifica-se o valor inicial da
mercadoria (também R$2.390,33), passivel de incidéncia dos tributos, inclusive o ICMS, nesta
oportunidade calculado a aliquota de 17%, conforme linha “ICVA ICMS Tax rate”. Em seguida,
ap6s a incidéncia dos tributos e demais ajustes no preco, também ainda sem os descontos
comerciais, o valor total da operacdo de 1.000 Kg da mercadoria foi calculado em R$3.294,22 —
vide linha “Preco MKP c/ZSET”. Valor este que, consoante linha “Preco Negociado”, ainda foi
objeto de desconto comercial limitado ao mesmo percentual aplicdvel para cliente micro
empresa, ou seja, 20,05%.

Sustenta que, analisando-se as telas reproduzidas, sobretudo, as linhas “Preco MKP ¢/ZSET”, na
qual indicado valor das mercadorias, em ambas as operagdes (cliente microempresa e cliente em
geral), ja com a incidéncia dos tributos, mas, antes da aplicacdo dos descontos negociais, podem
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ser extraidas duas importantes assertivas e que corroboram com a argumentagdo da recorrente e
afastam o raciocinio do lancamento, quais sejam:

(i) E possivel verificar, com precisdo e de forma separada, na linha “Preco Negociado” o exato montante dos
descontos comerciais concedidos na operagdo, independentemente de qualquer impacto / redugdo advindo da
redugdo de aliquota aproveitada pela Recorrente. Ou seja, quando se aproveita da aliquota reduzida de 07%, as
mercadorias negociadas pela Recorrente com os seus clientes micro empresas ou empresas de pequeno porte
sofreram dois tipos de descontos distintos e inconfundiveis, a saber:

(i.a) um decorrente e correspondente ao impacto da prépria reducdo da carga tributdria equivalente a 10%
(que pode ser evidenciado pela comparagdo entre os campos “Preco MKP ¢/ZSET” das imagens 2 e 4);

(i.b) outro, que decorre da aplicacdo dos descontos negociais que atendem as especificidades e peculiaridades
de cada operagdo (vide campos Preco Negociado e Pr. apos negociado);

(ii) E possivel extrair, também com a mdxima clareza e detalhamento possivel, que o valor do preco calculado
apds a incidéncia dos tributos e anteriormente a qualquer aplicacdo de descontos comerciais, é, por si so,
quando analisada a operacdo envolvendo clientes microempresa e sob a aliquota de 07%, no minimo, 12,95%
menor do que aquele praticado nas operacées com cliente em geral, sujeitas a aliquota de 17%. Para tanto, faz-
se necessdrio analisar tdo somente as linhas “Preco MKP ¢/ZSET” das imagens.

Ratifica que, no caso em tela, o desconto concedido pela Recorrente em razdo do impacto da
reducdo de aliquota e que ndo guarda qualquer relacio com os descontos comerciais, superou,
por si s6, o percentual exigido pela legislacdo, de modo que ndo ha qualquer divida, se
analisados os dados acima, que a Recorrente cumpriu, rigorosamente, com o requisito previsto na
legislacdo — a saber, repasse da reducdo da aliquota (10%) sob forma de desconto aos seus
clientes.

Apresenta mais dois exemplos, com telas do seu sistema SAP, informando que em razao do
volume de informagdes a serem analisadas, ndo foi possivel trazer aos autos todos os elementos
probatorios, operagao por operacao.

Formula requerimento de prova pericial, em atendimento ao principio da verdade material, bem
como ao disposto nos artigos 123, §3°, e 145, do Decreto Lei n° 7.629/1999, que disciplina o
processo tributdrio administrativo no Estado (RPAF).

Justifica o requerimento afirmando que o deferimento da prova técnica faz-se ainda mais
relevante num contexto em que o i. fiscal considerou para o lancamento tdo somente a auséncia
de informacdo na nota fiscal sobre o desconto legal e, em contrapartida, a Recorrente
demonstrou, a guisa de exemplo, que praticou o aludido desconto, devendo a realidade
prevalecer sobre o descumprimento de uma obrigacdo acessdria, sob pena de ofensa ao principio
da legalidade.

Indica assistente técnica e informa os seguintes quesitos para pericia pretendida:

QUESITO N° 1: Pede-se ao Sr. Perito, que esclareca quais as varidveis que a ora Impugnante considera para
formar o preco de seus produtos, sobretudo se dentre as mesmas é levado em conta o ICMS.

QUESITO N° 2: Pede-se ao Sr. Perito que verifique se houve o repasse do beneficio da aliquota reduzida, em
forma de desconto, aos adquirentes das mercadorias, cotejando cada operagdo abrangida pelo auto com outra,
envolvendo o mesmo produto, submetida a aliquota comum, considerada aquela cuja data de saida estiver mais
proxima da primeira e as varidveis que influenciam na formagdo do prego coincidam. Em caso negativo, pede-
se que o Perito justifique sua resposta.

QUESITO N° 3: requer-se seja verificado se em relagcdo aos itens identificados nas planilhas que embasam a
autuagdo e que se encontram sujeitos a redugdo da base de cdlculo prevista no Convénio ICMS n° 36/96 e no
artigo 266, 11, do RICMS/2012/2012, o referido beneficio fiscal foi levado em consideragdo pela auditoria fiscal
no cdlculo do imposto devido, refazendo, se o caso, a apuragdo do tributo efetivamente devido, em obediéncia
aos contornos legais;

QUESITO N° 04: Pede-se ao Sr. Perito que verifique se houve o repasse do beneficio da aliquota reduzida, em
forma de desconto, aos adquirentes das mercadorias, cotejando, por amostragem, ou cada operagdo abrangida
pelo auto com outra, envolvendo o mesmo produto, submetida a aliquota comum, considerada aquela cuja data
de saida estiver mais proxima da primeira e a proximidade das varidveis que influenciam na formagdo do prego
(como habitualidade do cliente, quantidade, tipo de frete etc.). Em caso negativo, pede-se que o Perito justifique
sua resposta.
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Em seguida, questiona a multa de 60% que lhe foi aplicada, em razdo do seu caréter confiscatorio.
Diz que a CF/88 assegura o direito de propriedade, cujo qual, na seara tributdria estaria protegido
pela proibicao de tributar com o fim de destituir o contribuinte dos seus bens.

Afirma que o poder de tributar deve ser compativel com a conservacao da atividade econdmica e
que neste caso restaria evidente o carater confiscatério da penalidade exigida, por representar
praticamente um novo pagamento do tributo, o que seria excessivo, sobretudo diante da auséncia
de outros elementos como o evidente intuito de fraude.

Transcreve a ementa do RE 523471, julgado pelo STF, para sustentar a possibilidade de reducao da
multa, por desrespeito ao principio do ndo confisco.

Conclui requerendo a baixa dos autos em diligéncia para que possa demonstrar a aplicacdo do
desconto legal ou para realizacio de prova pericial contdbil, pedindo ao final,
independentemente da produgdo de prova pericial, o cancelamento da autuacdo. Sucessivamente,
requer a reducdo das penalidades.

Recebidos os autos, foram a mim distribuidos para apreciacdo do Recurso Voluntério.

VOTO

Visto, relatado e analisado o processo, passo a proferir o voto, por entender que se encontra apto
para julgamento.

Inicialmente, embora a recorrente nao tenha arguido expressamente preliminares ou prejudiciais
de mérito, entendo que o pedido de baixa dos autos em diligéncia e/ou prova pericial deve ser
logo apreciado, pois, o avango ao mérito neste instante s6 se justificaria com o seu
indeferimento.

A recorrente fundamenta seu pedido de diligéncia/prova pericial sob o argumento de que o
autuante, ao lavrar o Auto de Infracdo, somente levou em conta a auséncia de informacdo sobre o
desconto legal nas notas fiscais, tendo esta se desincumbido de demonstrar exemplificativamente
a pratica do desconto.

Entretanto, no presente caso, a indicacdo no documento fiscal é condicao imprescindivel para
fruicdo da reducdo prevista na legislacdao, conforme dispde o inciso II, do § 1°, do art. 16 da Lei n°
7/014/96. Sendo assim, ndo ha como ignorar que o meio de prova do seu cumprimento foi eleito
pelo proprio legislador.

Consequentemente, cabia a recorrente comprovar suas alegagdes, trazendo aos autos 0s
documentos necessdrios para demonstrar o cumprimento da legislagcdo tributdria, na forma do
inciso IV do art. 8° c.c. § 5° do art. 123 do RPAF, de maneira que ndo cabe a realizacdo de diligéncia
para verificar fatos vinculados a escrituragdo comercial e fiscal ou a documentos que estejam na
posse do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele juntada aos
autos (art. 147, 1, alinea “b” do RPAF).

Também nado cabe pericia fiscal quando a prova nao depender de conhecimento especial de
técnicos ou for desnecessdria em razdo de outras provas produzidas (art. 147, 11, alineas “a” e “b”,
do RPAF), como as notas fiscais que acompanharam o auto de infragc@o, neste caso.

Assim, por estes motivos e também por considerar que os elementos existentes nos autos siao
suficientes para a formagao do convencimento, fica indeferido o pedido de diligéncia/pericia
fiscal formulado pela recorrente.

Quanto ao mérito, entendo que ndo merece reparos a decisao da 4° JJF.

Da andlise dos autos € possivel perceber que ndo ha inovacdo em sede recursal quanto aos
argumentos levantados na impugnacao do Auto de Infragdo.

A recorrente insiste na pretensdo de afastar a obrigacdo de informar em seus documentos fiscais a
concessao do desconto como condicao a utilizagdo da reducdo de aliquotas para operacdes de
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venda de mercadorias para microempresas € empresas de pequeno porte.

A Lei n° 7.014/96, no periodo fiscalizado, dispunha:

Art. 16. Ndo se aplicard o disposto no inciso I do artigo anterior, quando se tratar das mercadorias e dos
servigcos a seguir designados, cujas aliquotas sdo as seguintes:

I - 7% (sete por cento) nas operagcbes com.:

[...]

c) mercadorias saidas diretamente do estabelecimento fabricante situado neste Estado com destino a
empresas de pequeno porte e microempresas inscritas no cadastro estadual, exceto em se tratando das
mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria e das mercadorias ndo enquadradas no
regime de substitui¢do relacionadas nos incisos II, Il e IV do caput deste artigo; (Redagdo vigente a
partir de 22/03/2015)

c) mercadorias saidas de quaisquer estabelecimentos industriais situados neste Estado e destinadas a
empresas de pequeno porte, microempresas e ambulantes, quando inscritas no cadastro estadual, exceto
em se tratando das mercadorias efetivamente enquadradas no regime de substituicdo tributdria e das
mercadorias relacionadas nas alineas “a” a “j” do inciso 1I; (Redagdo vigente até 22/03/2015)

[..]

§ 1° A aplicagdo da aliquota de 7% (sete por cento), prevista na alinea “c” do inciso I do caput deste artigo,
fica condicionada ao repasse para o adquirente da mercadoria, sob a forma de desconto, do valor
correspondente ao beneficio fiscal, devendo o desconto constar expressamente no documento fiscal. (Redagdo
vigente a partir de 22/03/2015)

§ 1° Para efeito, e como condigdo de aplicacdo da aliquota de 7% (sete por cento), em fungdo do previsto na
alinea “c” do inciso I deste artigo:

[...]

Il - o estabelecimento industrial ou a este equiparado na forma do inciso anterior obriga-se a repassar para
o0 adquirente, sob a forma de desconto, o valor aproximadamente correspondente ao beneficio resultante da
adogdo da aliquota de 7% (sete por cento) em vez da de 17% (dezessete por cento), devendo a reducdo
constar, expressamente, no respectivo documento fiscal. (Redagdo vigente até 22/03/2015) (g. n.)

De acordo com o referido dispositivo, em quaisquer das redacdes vigentes durante o periodo
fiscalizado, o legislador estabeleceu que a reducdo da aliquota seria repassada ao adquirente na
forma de desconto. Porém, também estabeleceu a condi¢do de que este desconto deve constar de
forma inequivoca no documento fiscal. E a recorrente em nenhum momento comprovou a
realiza¢do do destaque do desconto nas notas fiscais, a fim de legitimar a aplicagdo da aliquota
reduzida.

A recorrente limita-se a sugerir que o confronto dos valores de saida de alguns produtos,
escolhidos por amostragem e referentes a notas fiscais autuadas, por meio de suas telas do
sistema SAP, com outras operacgdes realizadas com o mesmo produto, porém, sem a redugao,
permite a identificacdo do repasse do desconto, ou seja, o preco unitario de cada produto, nas
saidas submetidas a aliquota de 7% teria sido menor do que aquele praticado no caso de saidas
submetidas a aliquota de 17%. Alids, em alguns casos, a diferenca seria até superior ao percentual
de 10,75269% que corresponde a redugio efetiva permitida pela legislacdo, de modo a deixar claro
o repasse do desconto.

Todavia, entendo que tais alegagcdes sao insuficientes para comprovar a legitimidade das
operacdes com aliquota reduzida, pois, os exemplos trazidos pela recorrente somente permitem
identificar a pratica de diferentes precos finais para determinado produto, sem condi¢des de
afirmar, de forma inequivoca, que esta diferenca decorre do repasse do desconto previsto na
legislacdo ou de outros aspectos negociais concernentes a sua metodologia de formagdo de
precos.

Perceba, por exemplo, que nas situacdes em que a recorrente afirma ter concedido desconto ainda
maior do que o previsto para a hipétese de reducdo de aliquota, ndo especifica de maneira
segregada o que compde o percentual de desconto efetivamente concedido de modo a demonstrar
que dentro daquele montante estd o valor correspondente ao desconto em discussdo. Assim, tais
alegacdes sdo insuficientes para afastar a higidez da autuacdo uma vez que a condicdo prevista
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na legislacdo ndo poderia ficar atrelada ao prévio conhecimento da Administracdo da sistemaética
de formacdo de precos das pessoas juridicas beneficidrias.

As notas fiscais que acompanharam autuagdo, por sua vez, ndo possuem qualquer informacao de
aplicacdo do desconto especial para ME e EPP, nem trazem qualquer desconto destacado.

Cabe ressaltar que a conversdao em diligéncia de outro feito, com matéria semelhante, para
atender o quanto solicitado pela recorrente, ndo vincula esta Camara, tampouco serve de prova
em favor do sujeito passivo, posto que os Autos de Infracdo se referem a periodos distintos, com
notas fiscais e produtos diferentes, bem como ndo ha elementos nestes autos suficientes para
indicar a necessidade de realizacao de diligéncia e/ou prova pericial.

Registre-se ainda que a matéria também ja foi objeto de outras decisdes desta Camara, no mesmo
sentido, inclusive contra a propria recorrente, dentre as quais destacamos 0 Acorddo CJF N° 0242-
11/19, relatado pela Conselheira Lais de Carvalho Silva.

Ademais, ndo € possivel ignorar que a declaragdo de inconstitucionalidade refoge a competéncia
deste Conselho (art. 167, I do RPAF), logo, ndo nos cabe aqui afastar a aplicagdo da multa aplicada
ao recorrente.

Consequentemente, ndo havendo comprovagao de cumprimento da legislacdo tributdria estadual,
voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, com a manutencao da exigéncia do crédito
tributério.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio interposto e manter a Decisdo recorrida que
julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 281508.0001/18-1, lavrado contra
ARCELORMITTAL BRASIL S.A., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$279.172,99, acrescido da multa de 60%, prevista no Art. 42, 11, “a” da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala Vvirtual das SessOes do CONSEF, 18 de fevereiro de 2021.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

ANDERSON ITALO PEREIRA — RELATOR

VICENTE OLIVA BURATTO — REPR. DA PGE/PROFIS
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