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EMENTA: ICMS. RECOLHIMENTO A MENOR DO ICMS
EM RAZAO DA APLICACAO DE ALIQUOTA DIVERSA
PREVISTA NA LEGISLACAO NAS SAIDAS DE

MERCADORIAS. Rejeitada a preliminar de nulidade.
Contribuinte comprovou que parte dos produtos
comercializados, tiveram seu imposto substituido.
Refeito os célculos do valor do ICMS cobrado. Infracdo
subsistente em parte. Instancia tnica. Notificacdo Fiscal
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Notificacdo Fiscal, lavrada em 30/06/2020, para exigir crédito tributdrio no valor
histérico de R$13.279,87, mais acréscimo moratdrio no valor de R$679,25, e multa de 60% no valor
de R$7.967,93, perfazendo um total de R$21.927,05, em decorréncia do cometimento da seguinte
infracdo:

Infracdo 01 — 03.02.02 Recolheu a menor ICMS em razao de aplicacdo de aliquota diversa da
prevista na legislacdo nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas. Conforme dois
demonstrativos: Débito a Menor — Erro de Aliquota — Nota Fiscal Eletronica — NFe e Débito a
Menor — Erro de Aliquota — Nota Fiscal de Consumidor Eletronica — NFCe.

Enquadramento Legal: Artigos 15, 16 e 16-A da Lei 7.014/96.
Tipificagdo da Multa: Art. 42, inciso 11, alinea “a” da Lei 7.014/96.
O Notificado apresenta peca defensiva com anexos, as fls. 15a 117.

Inicia sua defesa dizendo que a notificada tomou ciéncia do referido auto de infracdo em
14/08/2020 (sexta-feira), iniciando-se a contagem do prazo no dia util seguinte, 16/08/2020
(segunda-feira). Sendo assim, decorridos os 60 (sessenta) dias preconizados em lei, o ultimo dia
para interposicdo da presente defesa ocorre na data de 16/10/2020 (sexta-feira). Assim,
protocolizada hoje, € tempestiva a presente defesa.

DA NULIDADE DA NOTIFICACAO — A Notificacdo resta eivada de nulidade, pois, em
conformidade com o que preconiza nosso ordenamento juridico, o Demonstrativo elaborado pelo
Sr. Fiscal deveria relacionar a Nota Fiscal, discriminando-a, sendo tal requisito indispensavel
para configurar a infracdo cometida. Conforme preconiza a legislac@o tributdria, deverd o auto de
infracdo identificar o infrator, descrever a infracdo com clareza, indicar os dispositivos legais
dados por infringidos e capitular a penalidade, devendo, portanto, observar os seguintes
requisitos:

a) Nome e qualifica¢do do autuado;
b) O local, a data e a hora da lavratura;
¢) A descri¢do clara e precisa do fato;

d) A descricdo da disposicao legal infringida, bem como a legislacdo utilizada para a
aplicagdo de juros e corre¢do monetdria;

e) A exigéncia a ser cumprida;
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f) A intimagdo para cumprir a exigéncia ou impugna-la dentro do prazo legal,
g) A assinatura do autuante e do autuado, quando possivel;
h) A indicagado da reparticao aonde ocorrerd o processo.

Diz que o cumprimento dos requisitos acima tem como unica e exclusiva finalidade assegurar ao
autuado o direito constitucionalmente previsto da ampla defesa. Assim, verifica-se que a falta da
discriminacao das notas fiscais e respectivos valores, bem como todos os demais elementos
obrigatdrios por lei, que serviram de amparo para o levantamento efetuado redundaram em erro
do Sr. Fiscal. Tal fato por si eiva de nulidade o auto de infragdo lavrado pois desobedece ao Art.
142 do CTN (copia o art. citado).

Informa que, além da nulidade acima mencionada, denota-se outra nulidade pois as notificagcdes
nao descrevem como deveriam a legislac@o aplicavel na correcdo monetaria, bem como nos juros
utilizados para o célculo das multas delas advindas, acarretando um novo cerceamento de defesa.
Em vista aos fatos alocados, torna-se primordial a declaragdao de nulidade do auto de infragdo e
consequente inexigibilidade das multas aplicadas para a perfeita observacio dos ditames legais e
jurisprudenciais. Se assim nao entendido, permite-se a notificada requerer diligéncias necessarias
para a constatacdo dos reais valores devidos, evitando assim em detrimento aos seus direitos o
locupletamento desmotivado do Estado.

DO MERITO - Destaca que durante varios anos e em vdrias revisdes fiscais ja ocorridas, a
notificada em nenhum foi alvo de autos de infrag¢do, pois sempre primou pela observancia das
exigéncias legais de seu ramo de atividade, sendo tal fato demonstrativo de suas qualidades
empresariais. Ao entender da notificada, os termos alocados pelas notificagdes e ainda, o valor
amostrado por estas, obrigaram-na a apresentacdo da Defesa Escrita, para perfeicdo de suas
razdes, que serdo abaixo alinhavadas.

Diz que o valor pelas notificacdes e as multas impostas, sdao reveladores da integral incapacidade
de pagamento, quer pelo patrimdnio empresarial, quer pelo patrimonio pessoal, caracterizando a
pratica do confisco, expressamente vedada pela Constituicdo Federal, representando ofensa aos
direitos dos contribuintes (copia art.150 da CF).

Informa que, ap6s andlise da Notificacdo Fiscal, constata-se a ocorréncia de equivoco no Auto de
Infracdo 2068900001/20-8, gerando a autuacdo com valores superiores ao valor devido. Na
apontada infracdo, a fiscaliza¢do indicou recolhimento a menor por erro de aliquota, resultando
no valor total da infracdo de R$21.927,05. Permissa vénia, entende-se improcedente tal imputacdo,
posto que, hd excesso de lancamento dos valores autuados supostamente indevidos do referido
crédito, conforme se observa das planilhas anexas.

Reafirma que, o equivoco na autuagdo decorre do fato dos produtos envolvidos serem matérias
primas, constituem procedimento de transformagdo e assim, somente devem ser tributados
quando ocorrer a saida definitiva ao consumidor final. Desta forma ndo que se falar em
tributacdo quando ocorre a entrada em estoque, logo, os produtos de padaria, especialmente, os
insumos envolvidos nos processos de transformacao, apenas tem incidéncia de tributacdo quando
efetivamente tiver saida ao consumidor final.

Desse modo, impugna-se o montante total autuado de R$21.927,05, diante dos argumentos
apontados, sobretudo pela insubsisténcia arguida. Assim, o auto de infracdo, nos pontos atacados
ndo corresponde a realidade, ressaltando o reconhecimento parcial referente ao Auto de Infracao
em questdo. Tal previsdo torna o auto de infragdo, ora impugnado, parcialmente insubsistente,
posto que no demonstrativo constante na planilha, alguns dos apontamentos foram feitos
erroneamente.

Informa que, no tocante a parte efetivamente devida, a Autuada efetuou o
pagamento/parcelamento do débito, utilizando-se do beneficio da reducdo da multa, conforme
comprovante anexo aos autos.
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DA MULTA — O fato da multa constituir san¢@o a ato ilicito, e no entendimento do Autuante,
supostamente, ndo abrangida pela vedacdo ao confisco, ndo tem o condao de afastar o juizo de
que sua aplicagcdo deve estrita observancia ao principio da proporcionalidade e ao principio da
razoabilidade, sob pena de ferir o Estado Democratico de Direito, contido no art. 1° da CF/88.

A proporcionalidade possui 03(trés) aspectos: adequagdo (idoneidade o meio para alcancar o
fim), necessidade (ndo como a aptidao para realizar o fim, e sim, como a sua realizacido pelo
meio menos gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito (colisdo de direitos igualmente
protegidos). Assim, a multa atende ao primeiro requisito, todavia lhe faltam os dois dltimos
requisitos. E razodvel que a multa seja fixada em patamar elevado, mas nio que o seja em
excessiva onerosidade, representada pela aliquota aplicada pelo Sr. Fiscal, sob pena de constituir
meio por demais gravoso.

Entende que a multa aplicada desrespeita, também, o principio da razoabilidade, o que no caso
sob andlise, restou constatado pela desvirtuacdo das finalidades sancionatorias e inibitorias para
pretender-se uma vantagem excessiva, que, inclusive, configura enriquecimento ilicito.

CONCLUSAO — A vista do exposto, requer seja julgado parcialmente procedente o auto em
exame, sendo homologado o pagamento/parcelamento efetuado, bem como, cancelando-se o
crédito tributdrio insubsistente e determinando-se o arquivamento do presente processo
administrativo fiscal, ou, caso assim ndo entenda, o que por certo niao ocorrerd, seja reduzida a
multa aplicada, posto que irrazodvel e desproporcional.

Requer ainda a producdo de provas pelos meios permitidos, especialmente a juntada dos
documentos em anexo e a posteriori, em especial os comprovantes de pagamento dos DAE’s
recolhidos, bem como fiscais que forem necessarias.

Requer que o advogado que subscreve esta defesa seja intimado através do endereco constante
no preambulo e no rodapé desta peti¢do, das sessdes de julgamento, bem como para prestar
qualquer esclarecimento adicional, na forma preconizada na legislagdo, sob pena de nulidade.

A Notificante presta Informacao fiscal nas fls.119 a 122, preliminarmente transcreve a infracdo
com os valores cobrados, discorre sobre as alegacdes da defesa apresentada e passa a
contestacao.

1 - INFRACAO I

Em relacio ao valor cobrado referente a falta de recolhimento do ICMS nas saidas de
mercadorias através de Nota Fiscal EletrOnica — NFe, no valor historico de R$2.327,55, a autuada
parcelou o valor histérico de R$96,85, contestando a aplicagdo da multa e acréscimos moratorios
em seu valor total, bem como, conforme informagdes inseridas item a item na planilha constante
as 15 a 49 da peca defesa apresentada em meio eletronica; dos itens que foram objeto de
autuacgdo, planilha paginas 51 a 82 da citada peca, constam as seguinte observagdoes:

“Produto destinado a produgdo na padaria, notas emitidas para controle de Produgdo e Estoque.”
Item referente desagregacao ou formacgao de Kit, CFOP correto 5926;

BROA DE MILHO KG — Produto derivado de farinha de trigo, enquadrado no Anexo 1 da
substituicdo NCM 1905.31

HAMBURGER GOURMET SEARA 400G — Carne em formato de Hamburguer, sem sal ou temperos,
produto em natura. Enquadrado no Anexo 1 da substitui¢cdo. ”

Além da inser¢do em planilhas, a autuada alega que nao ha que se falar em tributagdo pois sao
insumos e que as operacdes referentes aos itens relacionados sdo tributadas quando da saida para
o consumidor final. A autuada ndo comprova tais alegagcdes. Nao € feita qualquer vinculagcdo
através dos documentos fiscais emitidos entre os produtos constantes da autuagao e os produtos
comercializados pela padaria.
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Os itens que trata como desagregacao de kit, informa por ocasido da defesa que o CFOP correto é
5926. Nao pode a autuada pretender alterar, no momento da defesa, o CFOP constante da sua
escrituracdo fiscal. Se porventura fosse possivel acatar a alegacdo pretendida, restaria sem
comprovacgdo a contrapartida, ou seja, o retorno dos aludidos Kit, via 1926, o que nao ocorreu.

Em relacgdo ao HAMBURGER GOURMET SEARA — a argumentagcdo de tratar-se de produto
enquadrado na substitui¢do tributdria ndo procede, pretende enquadrar o item como carne da
NCM 02023000, mas trata-se de produto da NCM 1602.50.00, portanto fora da substitui¢c@o tributéria.

Procede razdo a autuada em relacdo ao total da infracdo, apenas o item BROA DE MILHO -
Produto derivado de farinha de trigo, enquadrado no Anexo 1 da substituicio NCM 1905.31, cujo
valor autuado nessa infragcdo, corresponde ao més de fevereiro no valor de R$0,31.

Nao cabivel as razdes da defesa apontada, no que se refere a multa aplicada, uma vez que a
autuagdo obedece ao disposto no art.42, inciso II “a” da Lei 7.014.

11 - INFRACAO II

Em relacdo ao valor cobrado referente a falta de recolhimento do ICMS nas saidas de mercadorias
através de Nota Fiscal de Consumidor eletrOnica - NFCe, no valor histérico de R$ 10.952,32, a
autuada alegou nulidade da infracdo por cerceamento de defesa sob o fundamento de que nao
consta a relagdo da nota fiscal de forma discriminada e contestou a multa aplicada.

Conforme constante da Planilha anexa em sua defesa nas pdginas 94 a 105, relacionou todos os
itens objeto da autuagdo, como “DEVIDO” com excecdo apenas de um unico item, a “broa de
milho” e efetuou o Parcelamento n° 1578320-0 do valor de R$10.359,56, ou seja, todo valor
histérico autuado com redugdo apenas do valor de R$592,76, que se refere exatamente a broa de
milho.

Alega a autuada, em sua peca de defesa, pagina 11 (meio eletronico), que parcelou a parte
“incontroversa”, do Auto de Infracdo. Pelo exposto, conclui-se que resta como controverso em
relacdo ao valor autuado, o valor histérico de R$592,76, referente ao item broa de milho, sob a
alegacdo de enquadramento como “Produto derivado de farinha de trigo, anexo 1 da Substitui¢do
Tributaria NCM 1905.31. Acatada a alegac@o da autuada.

Resta o questionamento da multa aplicada. Nao cabivel as razdes de defesa apontada, uma vez
que a autuagdo obedece ao disposto no art.42, inciso II “a” da Lei 7.014.

I - CONCLUSAO

Face as razdes apontadas, o valor histérico da infracao I, foi reduzido para R$2.327,24, em funcao
do item broa de milho acatado no valor devido de R$0,31, conforme demonstrativo anexo (meio
eletronico — CD) da INFRACAO I-NFe.

Diante do exposto, o valor histérico do débito da infracdo II foi reduzido para R$10.345,56,
exatamente como reconhecido no Parcelamento n°® 1578320-0 efetuado pela autuada. Reconhego
assim a procedéncia parcial da referida infragao.

O demonstrativo de débito da INFRACAO II — NFCe, conforme anexo (meio eletronico-CD),
corresponde ao apresentado pela autuada no parcelamento.

Ressalvando ainda, que a autuada contestou e ndo recolheu, qualquer valor, em relacio ao total
das infragdes, correspondentes a multa e acréscimos moratdrios aplicados.

Conforme o paragrafo 8° do art.127 do RPAF-Decreto 7.629/99 € dispensada a ciéncia do sujeito
passivo na hipétese de refazimento de demonstrativo ou levantamento efetuado em funcao de
argumentos e provas apresentadas pela autuada.

VOTO

A Notificagao Fiscal em lide, totalizou o valor principal de R$13.279,87, e € composta de 01 (uma)
infracdo detalhadamente exposta no Relatdério acima, o qual € parte integrante e insepardvel deste
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Acordio.

Preliminarmente, a autuada impugna o langamento arguindo que a autuacdo estd eivada de
nulidade, pois, em conformidade com o que preconiza nosso ordenamento juridico, o
Demonstrativo elaborado pelo Sr. Fiscal deveria relacionar a nota fiscal, discriminando-a, sendo
tal requisito indispensavel para configurar a infracdo cometida. Conforme preconiza a legislagao
tributdria, deverd o auto de infracdo identificar o infrator, descrever a infracdo com clareza,
indicar os dispositivos legais dados por infringidos e capitular a penalidade. Diz que o
cumprimento dos requisitos acima tem como unica e exclusiva finalidade assegurar ao autuado o
direito constitucionalmente previsto da ampla defesa. Além disso, as notificacdes ndo descrevem
como deveriam a legislacdo aplicdvel na corre¢do monetéria, bem como nos juros utilizados para
o calculo das multas delas advindas, acarretando um novo cerceamento de defesa.

Analisando os elementos que compdem o presente PAF, ndo acolho a preliminar de nulidade
apresentadas na impugnacao, pois entendo que: (i) a descricdo dos fatos na presente Notificagao
foi efetuada de forma compreensivel, permitindo que a Notificada elaborasse sua defesa sem
nenhum impedimento; (ii) foram determinados, com seguranca, a infracdo e o infrator; (iii)
foram indicados os dispositivos infringidos e da multa aplicada relativamente as irregularidades
apuradas; (iv) ndo foi constatada violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, sendo o
imposto e sua base de calculo apurados consoante aos levantamentos e documentos acostados
aos autos, e entregues ao Notificado no momento da ciéncia da Notificacdo Fiscal. Portanto, o
mesmo estd revestido das formalidades legais, e ndo se encontram no presente processo 0S
motivos elencados nos incisos I a IV, do art.18 do RPAF/BA, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99,
para se determinar a nulidade do presente lancamento.

No mérito o Notificado informa que, apds anélise da notificagdo fiscal, constata-se a ocorréncia
de equivoco no Auto de Infragdo 2068900001/20-8, gerando a autuacao com valores superiores ao
valor devido, pois hd excesso de lancamento dos valores autuados supostamente indevidos do
referido crédito, conforme se observa das planilhas anexas. Informa que refez as planilhas no
tocante a parte efetivamente devida, e efetuou o pagamento/parcelamento do débito, utilizando-
se do beneficio da reducido da multa, conforme comprovante anexo aos autos.

A Notificante informa que analisou as planilhas apresentadas pela defesa e contesta parte das
argumentacOes apresentadas, onde “autuada alega que ndo hd que se falar em tributacdo pois
sdo insumos e que as operagoes referentes aos itens relacionados sdo tributadas quando da
saida para o consumidor final. A autuada ndo comprova tais alegacées. Ndao é feita qualquer
vinculagdo através dos documentos fiscais emitidos entre os produtos constantes da autuacdo e
os produtos comercializados pela padaria”.

Nao acata também o pedido de exclusao da planilha, feita pela autuada, do produto HAMBURGER
GOURMET SEARA por entender que esse produto ndo estd incluso no Anexo 1 da Substituicao
Tributéria, devendo portanto ser tributado normalmente na saida, por fim em relagdo ao produto
BROA DE MILHO, concorda com a defesa e refaz a planilha para os novos valores da Notificacao
Fiscal.

Informa também, que a Notificada entrou com o pedido e parcelou o débito reconhecido, com
excecdo, dos itens contestados e os valores correspondentes a multa e acréscimos moratorios.

Analisando os elementos que compdem o PAF, as planilhas elaboradas pela Notificante e as
planilhas apresentadas pela defesa, constato que cabe razdo a Notificante. A empresa notificada
na sua defesa se limitou a anexar as planilhas elaboradas pela Notificante com as alteracdes dos
produtos que considerava que ndo cabia a cobranca, sem, no entanto, apresentar qualquer prova
capaz de elidir a infracdo.

Acompanho o entendimento da Notificante em retirar a cobranga do ICMS do produto BROA de
MILHO que € um produto que utiliza como matéria prima a farinha de trigo, um produto com o
ICMS ja substituido, e mantendo a cobranga do ICMS do HAMBURGER GOURMET SEARA que tem

ACORDAO JJF N°0210-06/2INF-VD 5



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

seu NCM 1602.50.00 que ndo consta no Anexo 1 do RICMS, portanto ndo € um produto sujeito a
Substituicdo Tributaria, devendo ser tributado normalmente na saida.

Desta forma, com as alteragdes acatadas pela Notificante, a Notificagdo Fiscal ficard com os
seguintes valores:

O item 1 com a data de ocorréncia 29/02/2019, que tem como valor histérico R$46,04 da Notificagao
Fiscal em epigrafe, a qual trata da cobranca da diferenca do ICMS referente as NFe com o valor
histérico de R$2.327, 55, passard para o valor de R$2.327,24 em funcdo da retirada do valor cobrado
do ICMS da BROA de MILHO em R$0,31.

O item 2 com a data de ocorréncia 31/01/2019, que tem como valor histérico R$738,43 da
Notificagdo Fiscal em epigrafe, que trata da cobranca da diferenca do ICMS referente as NFCe
com o valor historico de R$10.952,32, com o estorno do valor de R$592,76, referente ao ICMS
cobrado do produto BROA de MILHO, passara para o valor de R$10.359,56.

Totalizando os novos valores dos dois itens da Notificacdo Fiscal, teremos o valor histérico
alterado para R$11.778,63.

Devo ressaltar que a empresa entrou com o pedido de parcelamento do débito, ja liberado pela
SEFAZ e iniciado o pagamento, conforme cOpia de DAE anexado (fl.114), no valor de R$11.778,63.

No que tange ao argumento de que a multa aplicada é desproporcional e confiscatéria, observo
que a multa aplicada de 60% na infragdo € prevista no art. 42, inciso VII, “a” da Lei n° 7.014/96,
portanto, € legal. Além disso, conforme estabelece o art. 45 e 45-B da mesma lei citada
anteriormente, a multa aplicada poderd sofrer reducao de até 100%. De certa forma, a depender da
atitude tomada pelo contribuinte autuado perante a infracdo que lhe imputada, pode nao haver
onus da multa aplicada, ou um valor menor do que o percentual de 60%

Assim, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL da Notificacdo Fiscal, com a inicial da exigéncia fiscal
de R$21.927,05 reduzida para o valor de R$11.778,63, com a homologac¢do dos valores ja recolhidos
pela empresa notificada, através do parcelamento.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, em instdncia Unica julgar PROCEDENTE EM PARTE a Notificacdo Fiscal n°
206890.0001/20-8, lavrada contra C E S COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA, devendo ser intimado o
notificado para efetuar o pagamento do imposto no valor R$11.778,63, acrescido da multa de 60%
prevista no inciso II, alinea “a” da Lei 7014/96, e dos acréscimos legais, com a homologagdo dos
valores ja recolhidos.

Sala Virtual das Sessdes do CONSEF, 06 de julho de 2021

JOSE CARLOS COUTINHO RICCIO - PRESIDENTE/RELATOR

EDUARDO DUTRA FREITAS - JULGADOR
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