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EMENTA: ICMS. ALIQUOTA. ERRO NA APLICACAO. A
infracdo abrange diversos produtos, sendo que a
impugnacdo se refere exclusivamente ao produto do
género “ovos”. Todas as operacdes de saida de ovos t€m
como destino o Estado de Sergipe, € a isen¢do prevista
no CONVENIO ICM 44/75, recepcionada pela legislacdo
do Estado da Bahia, através do art. 264, Inciso III, alinea
“a” do RICMS/BA, aprovado pelo Decreto n° 13.780/2012,
para o produto “ovo”, € somente nas operacdes internas.
Infracdo subsistente. Logo, estando afastadas as
alegacdoes de defesa de impugnacdo, relativas ao
produto “ovo”, resta entdo subsistente, a autua¢do na
sua totalidade, vez que, em relacdo aos demais produtos
da autuacdo, nos termos do art. 140 do RPAF/99,
aprovado pelo Decreto n° 7.629, de 09/07/99, o fato
alegado por uma das partes, quando a outra ndo o
contestar, serd admitido como veridico, se o contrario
nao resultar do conjunto das provas. Afastada também a
arguicdo de nulidade. Auto de Infracio PROCEDENTE.
Decisdo uninime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 18/03/2020, constitui crédito tributdrio no valor de
R$162.832,07, conforme demonstrativos/documentos acostados as fls. 7 a 117 dos autos, constantes
do CDh/Midia a fl. 118, em razdo da constatagdo da seguinte irregularidade:

INFRACAO 1 - 03.02.02: Recolheu a menor 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 2018. Consta de informacdo complementar na descricdo dos fatos, que o
demonstrativo e documentos que fundamentam estd infracdo encontram-se no Anexo 01 de Auto
de Infracdo, cujas as cdpias foram entregues, mediante recibo, ao representante legal do
estabelecimento em midia tipo CD-R.

Lang¢ado ICMS no valor de R$162.832,07, com enquadramento nos artigos 15, 16 € 16-A, da Lei n°
7.014/96, mais multa de 60% tipificada no art. 42, inc. I, alinea “a”, do mesmo diploma legal.

O sujeito passivo, as fls. 126/133 dos autos, apresenta defesa administrativa, pelas razdes que a
seguir passo a expor:

Diz ser uma pessoa juridica de direito privado, estabelecida na Rod BA-093, n°. 4120, Palmares,
Simdes Filho/BA, CEP 43700-000, inscrita no CNPJ/MF sob 0 n°. 097.422.620/0146-15 € com Inscri¢ao
Estadual sob o n°. 134.883.850, vem respeitosamente, por seu advogado, que subscreve (doc. 01),
com escritério na Rua do Brum, n°. 196, Bairro do Recife, na capital do Estado de Pernambuco,
onde diz que receberd intimacoes e notificagdes, na forma do art. 121, II, c/c art. 123 do Decreto n°.
7.629/99 (Regulamento do Processo Administrativo Fiscal — RPAF/BA), apresentar impugnagao do
Auto de Infracdo em epigrafe, o que faz nos termos a seguir expostos:

1. DOS FATOS QUE ENSEJARAM A AUTUACAO:

Registra que Auto de Infracdo foi lavrado sob a acusacdo da falta de recolhimento do ICMS
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relativo a operacdes realizadas entre 31/01/2018 e 09/01/2019, provocada pela suposta aplicacdo de
aliquota diversa da prevista em Lei, conforme descri¢ao da infracao:

Infragdo 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.”

Preliminarmente, diz que o lancamento € nulo pelo cerceamento ao direito de defesa, decorrente
da auséncia de comprovacdo da infragdo, pois, a despeito de a planilha fiscal identificar o
documento fiscal, o Autuante deixou de apresentar os cupons que deram origem ao lancamento,
ou no minimo, fornecer a respectiva chave de acesso.

E no mérito, diz que a exigéncia fiscal in fotum € improcedente, e especialmente no tocante as
operacdes com ovo, vislumbrou-se que o Autuante ignorou que as operagdes de saida internas e
interestaduais com esse produto sdo isentas, por forca do Convénio ICM 44/75, Clausula 1%, inciso
11, ndo havendo que se cogitar a falta de recolhimento do imposto.

Assim, diz que o auto de infragdo combatido se ndo for declarado de pronto nulo, devera ser
julgado improcedente, consoante fundamentos seguintes.

II DA IMPROCEDENCIA DO LANCAMENTO:

IL.a) Da isen¢do nas operagdes internas e interestaduais com ovo: aplicacdo do CONVENIO ICM
44/75

Diz que, de acordo com o Autuante, teria aplicado aliquota diversa daquela prevista em Lei e com
isso deixado de recolher o ICMS no montante supostamente devido.

Registra que o Autuante deixou de considerar que 0 CONVENIO ICM 44/75 dispde sobre a isengdo
de produtos hortifrutigranjeiros, inclusive do ovo, nos termos da Cldusula Primeira, inciso II, que
destaca:

[CONVENIO ICM 44/75]

Cldusula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a isentar do ICM as saidas,
promovidas por quaisquer estabelecimentos, dos seguintes produtos:

(...) II - ovos, pintos de um dia, aves e produtos de sua matanga, em estado natural, congelados ou
simplesmente temperados; (Nova redagdo dada pelo Conv. ICM 14/78, efeitos a partir de 01.03.78)

Observa, entdo, que a exigéncia fiscal colide com as determina¢des do CONVENIO ICM 44/75,
diante da expressa previsdo de isencdo, o qual Convénio foi celebrado e ratificado
nacionalmente, por meio do Ato COTEPE-ICM 10/75, na forma da Lei Complementar n°. 24/75.

Diz que, como € sabido, a isen¢do, reducdo da base de cédlculo ou quaisquer outros incentivos ou
favores fiscais ou financeiro-fiscais decorrem de Convénio celebrado entre as diferentes
Unidades da Federac@o. E uma vez firmado e ratificado nacionalmente, ndo pode a Unidade da
Federacdo signatdria, unilateralmente, revoga-lo, sob pena de ferir as regras estabelecidas na Lei
Complementar n°. 24/75.

ApOs tracar outras consideracdes, frisa que a primeira conclusdo € a de que o Autuante, ao
defender a falta de recolhimento do imposto por erro de tributagdo, rechacou as regras do
Convénio.

Registra a forca imperativa do Convénio, ou seja, diz que a Carta Magna estabeleceu que cabe a
Lei Complementar regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados, conforme teor do art. 155,
inciso XII, alinea ‘g’.

Frisa que essa lei € a LC n° 24/75, que regula a concessdo de beneficios fiscais pelos Estados,
mediante Convénio, e assim destaca os artigos 1° e 7°.

Mais adiante, diz que, celebrado e ratificado pelos Estados Federados através do Ato COTEPE-ICM
10/75E, a situagdo prevista no CONVENIO ICM 44/75 é justamente a isen¢do nas operagdes com
0Vvo, seja esta interna ou interestadual.

Por outro lado registra que o Estado ratificou o0 CONVENIO ICM 44/75. Diz que a ratificagdo do
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Convénio pode ser ticita ou silente ou mesmo expressa, consoante o estabelecido pela Lei
Complementar n°. 24/75, conforme disciplina seu artigo 4°:
“Art. 4° Dentro do prazo de 15 (quinze) dias contados da publicagdo dos convénios no Didrio Oficial da
Unido, e independentemente de qualquer outra comunica¢do o poder Executivo de cada Unidade da

Federagdo publicard decreto ratificando ou ndo os convénios celebrados, considerando-se ratificacdo tdcita
dos convénios a falta de manifestagcdo no prazo assinalado neste artigo.”

Aduz que o siléncio do Estado no prazo indicado na norma € também uma forma de aceitagdo.
Portanto, observa que a isencdo para as operagdes com ovo existe devido ao Convénio celebrado
e ratificado tacitamente pelo Estado, dentro dos principios e regras estabelecidas pela nossa Carta
Politica e pela Lei Complementar n°. 24/75.

Diz que, como ndo existe convénio autorizativo, no sentido de sujeitar a concessao de isen¢do ou
beneficio fiscal a vontade unilateral do Estado, tendo o CONVENIO ICM 44/75 sido efetivamente
incorporado ao ordenamento juridico, € ndo sendo previstas as restricdes impostas no Decreto
Estadual, improcede totalmente a exigéncia fiscal.

ILb) Da inexisténcia de revogacdo do CONVENIO ICM 44/75:

Registra que tanto a concessd@o como a revogacdo da isengdo tem que ser expressa € estabelecia
por Convénio, consoante os claros termos do artigo 1° da Lei Complementar n°. 24, de 07 de
janeiro de 1975.

ApOs destacar trecho da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 84-5, diz que, de modo
incontroverso, exsurge que o beneficio fiscal da reducdo da base de cédlculo do ICMS e suas
regras ndo decorrem do Decreto, mas do Convénio. De igual modo, a revogacdo também nao
pode ser unilateralmente por Decreto, por iniciativa do Estado que a outorgou.

Consigna que, se por qualquer motivo o Decreto estadual unilateralmente revogou o direito
garantido pelo Convénio, esta revogacdo, a evidéncia, é invdlida porquanto afronta as regras
constitucionais.

Diz que, primeiro, porque sendo a isen¢do concedida por Convénio, que € Lei em sentido
material, ndo poderia o simples Decreto, que s6 tem o poder de regulamentar (art. 99 do CTN),
arvorar-se na forca de revogar o Convénio, por respeito ao principio da hierarquia das normas
juridicas. E em segundo lugar, porque a revogacdo da isengdo € obra exclusivamente de Convénio
ratificado e celebrado pelos Entes Federados: Estados e Distrito Federal.

Ap6s destacar outras consideragdes, aduz que, seja como for, uma coisa € certa: ha isencdo nas
operagdes com Ovo por expressa previsdo do CONVENIO ICM 44/75. Assim, diz que improcede a
dentincia fiscal.

Neste contexto, apds destacar trecho da ementa do Recurso Extraordindrio [STF, RE 98952/SP,
Segunda Turma, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 25/03/83], diz que, ndo se pode aceitar a distingao
entre Convénio autorizativo, nem a isen¢do de ICM concedida por Convénio podera ser revogada
por Decreto.

Portanto, encerra sua argumenta¢do destacando que a isen¢do como relacao as operacdes de saida
com ovo, prevista no CONVENIO ICM 44/75, € impositiva e obrigatdria aos Estados signatarios,
sendo forcoso concluir pela improcedéncia do langamento fiscal, o qual se funda em suposta
falta de recolhimento do imposto, inexistente no caso em tela.

III. DA EXORBITANCIA DA MULTGA APLICADA
Diz 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.

Registra que duas as razdes afastam a possibilidade de aplicacdo de multa em tal patamar: (i) a
auséncia de comprovacgdo de flagrante intuito de fraude a justificar a aplicacdo de multa em tela;
e (i) a exorbitancia da penalidade aplicada, em violacdo ao principio do ndo-confisco.
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No que atine ao primeiro ponto, cedi¢o € que penalidades de tal jaez dependem da demonstracao
pelo Fisco do flagrante intuito de fraude, completamente inexistente no caso em tela, quando se
aplicou as indigitadas operacoes a isen¢do prevista em Convénio firmado pelo Estado da Bahia.

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 da
Impugnante, ndo pode a mesma ser penalizada por ter agido em estrito cumprimento do dever
legal de seguir os regramentos de regéncia!

Inexistindo o elemento subjetivo do tipo infracional, afasta-se a possibilidade de aplica¢do da
multa, ou impde-se sua exclusdo, ou, quando menos, sua redugao.

Afora isso (segunda questdo), diz perceber 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, consagrado no art. 150, IV, da Constitui¢ao Federal.

Registra que, por meio de tal dispositivo, a Constitui¢do veda a utilizagdo do tributo com efeito
confiscatério, ou seja, a excessiva onerosidade da atividade fiscal do Estado, a ponto de
confiscar-se a propriedade dos contribuintes.

Ap6s destacar entendimentos de estudiosos do direito, associado a decisdes do STF, diz que
multas aplicadas de modo desproporcional servem unica e exclusivamente como medida
usurpadora do patrimonio do contribuinte, € ndo como medida educadora.

Consequentemente, requer-se, de logo, o reconhecimento da improcedéncia da autuacdo, no que
atine a multa fixada, ou, subsidiariamente, para sua reducao a patamar razodvel (entre 20% € 30%).

1v. DO PEDIDO

Ante o exposto, diante dos fartos argumentos pela impropriedade da exigéncia fiscal, pugna-se
que seja declarada a nulidade e/ou improcedéncia do lancamento.

Sucessivamente, pede, em niao sendo acolhido o pedido anterior, seja reduzida ou mesmo
afastada a multa aplicada, em respeito ao principio da razoabilidade, proporcionalidade e do ndo
confisco.

Outrossim, requer que, em caso de dudvida, interprete-se a norma juridica da forma mais
favoravel a Impugnante (art. 112 do CTN).

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

O Autuante desenvolve Informacao Fiscal as fl. 158/163, que a seguir passo a descrever:

Diz que o a empresa Autuada, inconformada com o procedimento fiscal, apresentou,
tempestivamente, através de seu advogado legalmente constituido, impugnacdo ao langamento
do crédito tributdrio conforme documentos as fls. 126 a 151v, cujos fatos e fundamentos de mérito
trazidos ao processo passam a ser analisados, em detalhes, a seguir.

a. Pedido de nulidade do auto de infracao.

Pontua que Autuada inicia sua Defesa suscitando a nulidade do lancamento fiscal uma vez que “o
Autuante deixou de apresentar os cupons que deram origem ao langcamento, ou no minimo,
fornecer a respectiva chave de acesso”.

Salienta, inicialmente, a inexisténcia de cupons fiscais. Diz que a totalidade da infracdo estd
amparada por notas fiscais eletronicas.

Pontua que a Autuada cogita ter havido cerceamento de defesa pela ndo apresentacdo das chaves
de acesso das NF-es. Diz que a afirmacdo da Impugnante ndo pode prosperar. Conforme se pode
observar no demonstrativo analitico denominado “Débito a menor em operacdes com NFe - Erro
na determinagdo da aliquota - Demonstrativo analitico” de fls. 08 a 10, parcialmente, e na sua
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integralidade no CD-R de fl. 118, os documentos fiscais que lastreiam a infracio em comento
estdo plenamente identificados.

Diz inferir do citado relatério a existéncia de dados que identificam, sem quaisquer dificuldades
ou duvidas, todos os documentos relacionados. Assim, nota-se que estdo descritos, além de
outros dados: “a data de emissdo, o nimero do documento fiscal, a sua série, o CNPJ do
destinatdrio, a unidade da federagcdo do destinatdrio, CFOP, cédigos dos produtos, descri¢oes
dos produtos” e todos o0s seus respectivos “valores e aliquotas”, ou seja, as notas fiscais
eletrOnicas estdo individualizadas e totalmente identificadas.

Portanto, afirma que foram fornecidos a Autuada todos os dados necessarios para que ela pudesse
analisar a cobranca fiscal, ficando evidente a inexisténcia do cerceamento ao direito de defesa
alegado, devendo ser plenamente afastado o requerimento de nulidade do presente auto de
infragdo.

b. Suposta isencio nas operacoes internas e interestaduais com ovo.

Aduz-se, preliminarmente, que a infracdo em comento abrande diversos produtos: ALHO A
GRANEL KG, JERKED BEEF TRASEIRO NE 400G, LING CALAB PERD 400G NE 400G, OVO GDE
OMEGA 3 C/10 OMEGA GRANDE, MORT FGO SADIA 400G NE 400G, PIZZA REZENDE CALABR 460G
(Div. descr.), Q] COTTAGE LACFREE NE 200G, CHARQUE DIANT 500G 500G, STEAK FRANGO
REZENDE 100GR (Div. descr.), etc. sendo que a impugnacao refere-se, exclusivamente ao produto
do género ovos.

Registra que a impugnante inicia sua Defesa, quanto ao mérito, alegando que as operagdes de
saida com o produto do género ovos estariam beneficiadas pela Isen¢do. Para tanto, cita, além do
Convénio 44/75, o Art. 264, Inciso III, alinea “a”, do RICMS/BA, aprovado pelo Dec. 13.780/2012, a
seguir transcrito:

Art. 264. Sdo isentas do ICMS, podendo ser mantido o crédito fiscal relativo as entradas e aos servigos
tomados vinculados a essas operagées ou prestagoes:

111 - as saidas de (Conv. ICM 44/75):

a) ovos, nas operagoes internas;(grifos acrescidos)

Pontua que a defendente expde que “..inexiste disposi¢cdo do Estado para afastar a isenc¢do das
operagoes internas e interestaduais com ovo’.

Diz observar que, de fato, o Regulamento do ICMS ratificou expressamente a isengdo com as
operacoes internas, nos termos do art. 264, 111, alinea “a”. Contudo, operou-se a ratificagdo tacita
com relacdo as operagdes interestaduais, visto que nao ha disposicdo em sentido contrario.

Consigna que o entendimento da Defendente ndo pode prosperar, uma vez que, ao analisar as
normais legais que fundamentam a questao, a Autuada ignorou o Convénio ICM 36/84, ratificacao
nacional DOU de 31.12.84 pelo Ato COTEPE-ICM 06/84, adiante transcrito, onde autoriza o Estado
da Bahia e outros, a excluir da isencdo do ICM as operacdes interestaduais dos produtos
constantes do Convénio ICM 44/75, de 10.12.1975:

“CONVENIO ICM 36/84. Publicado no DOU de 13.12.84. Ratificacio Nacional DOU de 31.12.84 pelo Ato
COTEPE-ICM 06/84 .

Autoriza os Estados da Bahia, Ceard, Maranhdo, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte,
Rondoénia e Sergipe a excluir da isencao do ICM as operacées interestaduais dos produtos constantes do
Convénio ICM 44/75, de 10.12.1975.

O Ministro da Fazenda e os Secretdrios de Fazenda ou Finangas dos Estados e do Distrito Federal, na 36°
Reunido Ordindria do Conselho de Politica Fazenddria, realizada em Brasilia, DF, no dia 11 de dezembro
de 1984, tendo em vista o disposto na Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, resolvem celebrar o
seguinte

CONVENIO
Cldusula primeira

Ficam os Estados da Bahia, Ceard, Maranhdo, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte,

ACORDAO JJF N°0127-04/21-VD 5



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

Rondonia e Sergipe autorizados a excluir da isencdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias - ICM as
operacoes interestaduais dos produtos constantes do Convénio ICM 44/75, de 10 de dezembro de 1975,
promovidas por contribuintes situados no territorio estadual.

Cldusula segunda
Este convénio entrard em vigor na data da publicacdo de sua ratificagcdo nacional, produzindo efeitos a
partir de 1° de janeiro de 1985.

Brasilia, DF, 11 de dezembro de 1984 (grifos acrescidos).

Portanto, diz que o Estado da Bahia foi autorizado a excluir da isen¢do do imposto as operagdes
interestaduais dos produtos constantes do Convénio ICM 44/75. Registra que o Art.264, inciso III,
alinea “a”, do RICMS/BA, retromencionado, por sua vez, restringiu a isencao somente para as
operacdes internas de saida de ovos.

Assim, aduz que se vislumbra, no demonstrativo analitico anexado aos autos, que todas as
operacodes de saida de ovos tém como destino o Estado de Sergipe, e devem ser tributadas pela
aliquota de 12%, em aten¢@o ao conjunto de normas legais em vigor que fundamentam a matéria.

Registra que este tem sido o entendimento do Conselho de Fazenda Estadual — CONSEF — em suas
decisdes. Como exemplo, transcreve-se 0 ACORDAO CJF N° 0204-11/16, emanado da 1* CAmara de
Julgamento Fiscal:

“]* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL ACORDAO CJF N°0204-11/16
e) Quanto ao Ovo

O Contribuinte invoca o artigo 14, VI, ‘a’ para subsidiar sua defesa. Para o deslinde da questdo, faz-se
cogente a transcrigdo da referida norma:

Art. 14. Séao isentas do ICMS as operacoes com hortalicas, frutas, animais, produtos agropecudrios e
produtos extrativos animais e vegetais:

(...)
VI - nas saidas:
(...)

b) de ovos, nas operagdes internas, exceto se destinados a industrializacdo (Convs. ICM 44/75, 14/78, 20/78,
36/84 e 30/87, e Convs. ICMS 68/90, 09/91, 28/91, 78/91 e 124/93);

Diz que, como informado pela Fiscalizacdo, as operagdes objeto dessa autuagdo sdo vendas para outra
unidade da Federacdo. Do exame dos autos, vejo que todas sdo destinadas para o Piaui, fato que embasa a
autuagdo e as excluem do dmbito da norma isentiva. Assim procede a autuagdo conforme julgamento de
primo grau.”

Portanto, diz que, a isencdo prevista no RICMS/BA, para o produto ovo é somente nas operagoes
internas, sendo que foi cobrado neste auto de infracdo unicamente as operacdes interestaduais
desse produto, nao devendo prosperar, por conseguinte, as alegacdes da Impugnante.

¢. Multa Aplicada

Registra que pprossegue, a Defendente, requerendo a improcedéncia da infracdo, no que atine a
multa fixada, ou subsidiariamente, para sua redu¢do a patamar razodvel (entre 20% € 30%).

Inicialmente salienta que a referida multa estd amparada pelo artigo 42, inciso II, alinea “a”, da
Lei 7.014/96.

Em seguida, diz que ndo hé previsdo legal que autorize a ndo aplicacdo ou a reducgdo pleiteada, e
falece competéncia ao fisco para se pronunciar a respeito da ilegalidade ou inconstitucionalidade
da mencionada lei.

Assim, por haver norma legal em vigor e com eficdcia plena ndo se pode atender a solicitagdo da
Defendente.

d. Do principio do in dubio pro contribuinte

Por fim, diz que a Autuada requer a aplicacdo da interpretacdo mais favoravel ao contribuinte
caso haja duvida na interpretacao da norma.

No entendimento do autuante, ndo hd como prosperar a aplicagdo desse principio, uma vez que
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ndo existem duvidas quanto a infracdo imputada a Autuada, nos termos do Artigo 112 do CTN.
e. Da Conclusao

Ante o exposto, e em virtude de que a empresa ndo trouxe elementos ao processo que pudessem
elidir a presente acusacgdo fiscal, solicita-se que seja o presente PAF julgado procedente em sua
plenitude.

A fl. 165, verso, tém-se o despacho da Secretaria Administrativa do CONSEF encaminhando o
presente PAF a este Relator, para instrucao e julgamento.

Registro o comparecimento a sessdo de julgamento virtual realizada nesta data da representante
legal do autuado, Dr* Marcela Teresa Martins, OAB/PE n° 33.449, para fim de efetuar sustentacdo
oral dos argumentos defensivos.

vVOTO

Preliminarmente, suscita o sujeito passivo a nulidade do langamento, por cerceamento ao direito
de defesa, decorrente da auséncia de comprovagdo da infragcdo, pois, a despeito de a planilha
fiscal identificar o documento fiscal, o Autuante deixou de apresentar os cupons que deram
origem ao lancamento, ou no minimo, fornecer a respectiva chave de acesso.

Nao é o que observo dos elementos constitutivos do langcamento em lide, pois, como bem
destacado pelo agente Autuante, a autuacdo em sua totalidade estd amparada por notas fiscais
eletronicas e ndo por cupons fiscais; e os documentos fiscais que lastreiam a infracdo em
comento, estdo plenamente identificados no demonstrativo de débito, informando “a data de
emissdo”, “o numero do documento fiscal”, “a sua série”, “o CNPJ do destinatdrio”, “a unidade
da federacdo do destinatdrio”, “o CFOP”, “os codigos dos produtos”, “as descricoes dos
produtos” e todos os seus respectivos “valores e aliquotas”, ou seja, as notas fiscais eletronicas
estdo individualizadas e totalmente identificadas.

Assim, foram fornecidos ao sujeito passivo, todos os dados necessdrios para que pudesse analisar
a cobranga fiscal, ficando evidente a inexisténcia do cerceamento ao direito de defesa alegado,
afastando, portanto, o requerimento de nulidade do presente auto de infragao.

No mérito, o Auto de Infracdo em tela, lavrado em 18/03/2020, resultou de uma acdo fiscal
realizada por Auditor Fiscal lotado na unidade Fazendéria IFEP COMERCIO, em que, no exercicio
de suas funcgdes de Fiscalizagdo, em cumprimento da O.S.: 501016/20, constituiu o presente
lancamento fiscal de exigéncia de imposto (ICMS), por ter recolhido a menos, em razdo de
aplicacdo de aliquota diversa da prevista na legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente
escrituradas nos meses de janeiro a dezembro de 2018, conforme demonstrativos/documentos
acostados as fls. 7 a 117 dos autos, constante do CD/Midia a fl. 118. Lancado ICMS no valor de
R$162.832,07, com enquadramento nos artigos 15, 16 € 16-A da Lei n° 7.014/96, mais multa de 60%,
tipificada no art. 42, inc. II, alinea “a” do mesmo diploma legal.

Em sede de defesa, o sujeito passivo arguiu que a exigéncia fiscal “in totum”, ou seja, na sua
totalidade, € improcedente, e especialmente no tocante as operagdes com ovo, destacando que o
agente Autuante ignorou que as operacdes de saida internas e interestaduais com esse produto
sdo isentas, por forca do Convénio ICM 44/75, Clausula 1° inciso II, ndo havendo que se cogitar a
falta de recolhimento do imposto.

Antes de adentrar na andlise da arguicdo do mérito do sujeito passivo, como destacado pelo

agente Fiscal Autuante, observo que a infracdo em comento abrange diversos produtos: “ALHO A
GRANEL KG”, “JERKED BEEF TRASEIRO NE 400G”, “LING CALAB PERD 400G NE 400G”, “OVO GDE
OMEGA 3 C/10 OMEGA GRANDE”, “MORT FGO SADIA 400G NE 400G”, “PIZZA REZENDE CALABR 460G
(Div. descr.)”, “QJ COTTAGE LACFREE NE 200G”, “CHARQUE DIANT 500G 500G”, “STEAK FRANGO

REZENDE 100GR (Div. descr.”), etc. sendo que a impugnagdo se refere, exclusivamente ao produto
do género “ovos”.

Nesse diapasio, registra, o sujeito passivo, que o agente Fiscal Autuante deixou de considerar que
0 CONVENIO ICM 44/75, dispde sobre a isenc¢do de produtos hortifrutigranjeiros, inclusive do ovo,
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nos termos da Clausula Primeira, inciso II, que destaca:
[CONVENIO ICM 44/75]

Cldusula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a isentar do ICM as saidas,
promovidas por quaisquer estabelecimentos, dos seguintes produtos:

(...) Il - ovos, pintos de um dia, aves e produtos de sua matanca, em estado natural, congelados ou
simplesmente temperados; (Nova redagdo dada pelo Conv. ICM 14/78, efeitos a partir de 01.03.78)

Observa entdo o sujeito passivo, que a exigéncia fiscal colide com as determinagdes do
CONVENIO ICM 44/75, diante da expressa previsdo de isencéo, o qual o Convénio foi celebrado e

ratificado nacionalmente, por meio do Ato COTEPE-ICM 10/75, na forma da Lei Complementar n°.
24/75.

Neste contexto, t€ém-se a redacdo do art. 264, Inciso III, alinea “a” do RICMS/BA, aprovado pelo
Dec. 13.780/2012, a seguir transcrito:

Art. 264. Sdo isentas do ICMS, podendo ser mantido o crédito fiscal relativo as entradas e aos servigos
tomados vinculados a essas operagées ou prestagoes:

III - as saidas de (Conv. ICM 44/75):

b) ovos, nas operagoes internas;(grifos acrescidos)

Assim, em sede Informacgdo Fiscal, o agente Autuante pontua que a defendente expde que “/...]
inexiste disposicdo do Estado para afastar a isencdo das operacoes internas e interestaduais
com ovo”. Entretanto, observa que de fato, o RICMS/BA, aprovado pelo Dec. 13.780/2012, ratificou
expressamente a isen¢do das saidas de “ovos”, tdo somente com as operacdes internas, nos
termos do art. 264, 111, alinea “a” acima descrito. Contudo, diz ter operado a retificacdo t4cita, ou
seja, a exclusao ticita, com relagdo as operacdes interestaduais, visto que nao hé disposicdo em
sentido contrdrio.

Entretanto, vé-se da arguicdo de mérito do sujeito passivo, que o beneficio fiscal da isencdo do
imposto (ICMS), e suas regras, ndo decorrem do Decreto, mas do Convénio, no caso em comento,
CONVENIO ICM 44/75. De igual modo, diz que a revoga¢do ndo pode ser unilateral por Decreto,
por iniciativa do Estado que a outorgou.

Consigna, que se por qualquer motivo o Decreto estadual unilateralmente revogou o direito
garantido pelo Convénio, esta revogacdo € invélida, porquanto afronta as regras constitucionais.

Por sua vez, o agente Fiscal Autuante, registra assertivamente que o entendimento do sujeito
passivo nao pode prosperar, uma vez que, ao analisar as normas legais que fundamentam a
questdo, o defendente ignorou o CONVENIO ICM 36/84, com ratifica¢do nacional DOU de 31.12.84,
pelo ATO COTEPE-ICM 06/84, adiante transcrito, onde autoriza o Estado da Bahia e outros, a
excluir da isen¢@o do ICM as operagdes interestaduais dos produtos constantes do CONVENIO ICM
44/75, de 10.12.1975:

“CONVENIO ICM 36/84. Publicado no DOU de 13.12.84. Ratificacdo Nacional DOU de 31.12.84 pelo Ato
COTEPE-ICM 06/84 .

Autoriza os Estados da Bahia, Ceard, Maranhdo, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte,
Rondonia e Sergipe a_excluir da isencdo do ICM as operacdes interestaduais dos produtos constantes do
Convénio ICM 44/75, de 10.12.1975. (Grifos acrescidos)

O Ministro da Fazenda e os Secretdrios de Fazenda ou Finangas dos Estados e do Distrito Federal, na 36*
Reunido Ordindria do Conselho de Politica Fazenddria, realizada em Brasilia, DF, no dia 11 de dezembro
de 1984, tendo em vista o disposto na Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, resolvem celebrar o
seguinte

CONVENIO

Cldusula primeira

Ficam os Estados da Bahia, Ceard, Maranhdo, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte,
Rondonia e Sergipe autorizados a excluir da isengdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias - ICM
as operacgdes interestaduais dos produtos constantes do Convénio ICM 44/75, de 10 de dezembro de 1975,
promovidas por contribuintes situados no territorio estadual.
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Cldusula segunda

Este convénio entrard em vigor na data da publicacdo de sua ratificagcdo nacional, produzindo efeitos a
partir de 1° de janeiro de 1985.

Brasilia, DF, 11 de dezembro de 1984 (grifos acrescidos).

Portanto, estd claro que o Estado da Bahia, diferentemente do arguido pela defesa, foi autorizado
a excluir da isencdo do imposto as operacdes interestaduais dos produtos constantes do
CONVENIO ICM 44/75. Registra entdo, de forma assertiva também o agente Autuante, que o art.
264, inciso III, alinea “a” do RICMS/BA, retromencionado, restringiu a isencdo somente para as
operacdes internas de saida de “ovos™.

Neste sentido, compulsando o demonstrativo analitico de débito da autuacido anexado aos autos,
vejo que todas as “operacoes de saida de ovos” t€m como destino o Estado de Sergipe, e a
isengdo prevista no CONVENIO ICM 44/75, recepcionada pela legislacdo do Estado da Bahia,
através do art. 264, Inciso III, alinea “a” do RICMS/BA, aprovado pelo Dec. 13.780/2012, para o
produto “ovo”, € somente nas operacdes internas. Assim, ndo deve prosperar, por conseguinte, as
alegacdes da Impugnante.

Observo também, como ja destacado acima, que a infracdo em comento abrange diversos outros
produtos: “ALHO A GRANEL KG”, “JERKED BEEF TRASEIRO NE 400G”, “LING CALAB PERD 400G NE
400G”, “OVO GDE OMEGA 3 C/1I0 OMEGA GRANDE”, “MORT FGO SADIA 400G NE 400G”, “PIZZA
REZENDE CALABR 460G (Div. descr.)”, “QJ COTTAGE LACFREE NE 200G”, “CHARQUE DIANT 500G
500G”, “STEAK FRANGO REZENDE I100GR (Div. descr.”), etc. sendo que a impugnacdo se refere,
exclusivamente ao produto do género “ovos”.

Logo, estando afastadas as alegacdes de defesa de impugnacao, relativas ao produto “ovo”, resta
entdo subsistente a autuacdo na sua totalidade, vez que, em relacdo aos demais produtos da
autuagdo, nos termos do art. 140 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629, de 09/07/99, o fato
alegado por uma das partes, quando a outra ndo o contestar, serd admitido como veridico se o
contrério nao resultar do conjunto das provas.

Quanto ao pedido de reducdo da multa imposta no percentual de 60%, previstas no art. 42, inciso
II, alinea “a” da Lei n° 7.014/96 , para o patamar de 20% ou 30%, ora em andlise, deixo de analisa-
lo, visto que esta instancia de julgamento ndo mais possui competéncia para decidir sobre pedido
de reducdo ou cancelamento de penalidade por descumprimento de obrigacdo acessoria, ou
muito menos de obrigacdo principal, em conformidade com os §§ 7° e 8° do art. 42 da Lei n°
7.014/96, que foram revogados através da Lei n° 14.183, de 12/12/19, DOE de 13/12/19, efeitos a partir
de 13/12/19, e pela Lei n° 12.605, de 14/12/12, DOE de 15 e 16/12/12, efeitos a partir de 15/12/12,
respectivamente.

Do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracio n° 281424.0003/20-0, lavrado contra
BOMPRECO BAHIA SUPERMERCADOS LTDA., devendo ser intimado o autuado, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$162.832,07, acrescido das multas de 60%, previstas no art. 42,
inciso II, alinea “a” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 29 de junho de 2021.
CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE
JOAO VICENTE COSTA NETO — RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA
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