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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. FALTA DE
ESTORNO. ENTRADAS DE MERCADORIAS. OPERAGOES

DE SAIDAS COM REDUGAO DA BASE DE CALCULO.
Deve ser estornado o crédito fiscal do ICMS relativo as
entradas de mercadorias, cujas saidas subsequentes
ocorreram com reducdo de base de célculo, no valor
correspondente a parte proporcional da reducéo.
Contribuinte ndo consegue elidir de forma objetiva a
acusacdo fiscal. Devidamente comprovado pela
escrituracdo do contribuinte que as saidas se deram com
reducdo de base de calculo, as infragbes ficam
mantidas. Auto de Infragdo PROCEDENTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 14 de setembro de 2021 e refere-se & cobranca de
ICMS no valor de R$ 130.134,65, além de multa de 60% pela constatacdo das seguintes infragdes:

Infracdo 01. 001.005.003. Deixou de efetuar estorno de crédito fiscal de ICMS relativo as entradas
de mercadorias, cujas saidas subsequentes ocorreram com reducdo de base de calculo, no valor
correspondente a parte proporcional da reducdo. Valor autuado: R$ 47.636,43, para ocorréncias nos
meses de janeiro, fevereiro, junho, agosto a dezembro de 2019.

Infracdo 02. 001.005.003. Deixou de efetuar estorno de crédito fiscal de 1ICMS relativo as entradas
de mercadorias, cujas saidas subsequentes ocorreram com reducdo de base de célculo, no valor
correspondente a parte proporcional da reducdo no periodo de janeiro a dezembro de 2020, no
montante de R$ 82.498,22.

Tempestivamente, o autuado, por seus advogados, constituidos nos termos do documento de fls.
315 a 322, apresentou impugnacao ao lancamento constante as fls. 276 a 290, onde, apds enumerar
as infracBes e resumir os fatos, aduz que a autuacdo ndo merece prosperar, uma Vvez (ue,
consoante sera exposto a seguir, deve ser cancelada, para ser reconhecida a legitimidade integral
do crédito apropriado pela empresa.

Relata ter sido sob o fundamento de que deveria ter realizado estorno proporcional dos créeditos
apropriados em todas as aquisi¢des das mercadorias relacionadas, sob a alegacédo de que usufrui
do beneficio fiscal previsto no Decreto 7.799/2000.

No entanto, assim como nas demais normas estaduais, o referido Decreto determina o estorno
proporcional do crédito, exclusivamente, sobre as mercadorias que sairdo com reducdo da base
de calculo, consoante transcricéo.

Fala ser cedico o fato de o Cddigo Tributario Nacional determinar a interpretacdo literal da
legislacdo que trata de beneficio fiscal, em seu artigo 111, reproduzido, sendo a interpretacdo
literal imposta tanto ao Ente que concede o incentivo quando ao beneficiario, conforme
jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justiga (STJ), exemplificada no RESp 1098981/PR,
Relator Ministro Luiz Fux, 12 Turma, julgado em 02/12/2010, DJe 14/12/2010 € RESp 1761544/SP,
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Relatado pelo Ministro Herman Benjamin, 22 Turma, julgado em 08/11/2018, DJe 23/11/2018, além
do Acordao CJF 0451-12/17, copiados em suas Ementas.

Neste cenario, considerando que a legislacdo é expressa ao determinar o estorno proporcional
dos creditos, exclusivamente, as mercadorias cujas saidas foram incentivadas, a autuacdo deve
ser cancelada, haja vista que a Fiscalizacdo determinou o estorno dos créditos de todas as suas
aquisicdes, sem levar em consideracéo as operacdes de saida tributadas integralmente, aponta.

Tendo como demonstrada a ilegalidade da exigéncia de estorno de créditos, na hipétese em que a
saida é tributada integralmente, passa a comprovar que as mercadorias autuadas ndo tiveram suas
saidas beneficiadas por qualquer incentivo fiscal, e para tanto, requer a juntada em CD dos
documentos abaixo (doc. 06):

- EFD-ICMS, relativa a 2019 e 2020; e

- Relatorios gerenciais contendo o detalhamento de todas as operagdes de saida com as
mercadorias autuadas, relativamente a 2019 e 2020.

Apenas para exemplificar, relaciona uma tipica operacdo de saida, com tributacdo integral,
conforme plotagem acostada.

A partir das telas acima, depreende que o valor da operacdo equivale ao valor da base de célculo
do imposto, bem como que a aliquota aplicada foi de 18%.

Nota, igualmente, também comercializar suas mercadorias sem a utilizacdo de qualquer
beneficio fiscal, que deixou de ser considerado pela autuante.

Destarte, a autuacdo merece ser cancelada, uma vez que a autuante imp6s o estorno de créditos
relativos a todas as suas aquisi¢oes, sem observar as saidas tributadas corretamente, arremata.

Subsidiariamente, requer sejam o0s autos baixados em diligéncia para que seja atestado o correto
estorno dos créditos realizados, com a devida exclusdo das operacdes de saida integralmente
tributadas, nos termos do artigo 123, § 3° do Decreto 7.629/99.

Por todo o exposto, requer seja cancelado o Auto de Infracdo impugnado, extinguindo-se o
respectivo crédito tributéario, e os consectarios legais, ou, subsidiariamente, seja determinada a
conversdo do presente feito em diligéncia, nos termos do artigo 123, § 3° do Decreto 7.629/99, para
que seja atestado o correto estorno dos créditos realizados, e excluidas as operacfes de saidas
tributadas normalmente.

Informacdo fiscal prestada pela autuante as fls. 342 a 348, apds transcrever a acusacdo e 0S
argumentos defensivos apresentados, esclarece que as infracGes 03 e 04 foram apuradas através
da AUDIF-204-AUDITORIA DO CREDITO FISCAL, em cumprimento ao determinado na Ordem de
Servico 502344/21, onde foi constatado que a empresa se creditou do ICMS destacado nas Notas
Fiscais de Entradas recebidas por transferéncias do Estado do Pernambuco, referente aos
exercicios de 2019 e 2020, devidamente escrituradas pelo CFOP 2152 no Livro Registro de
Entradas-EFD, porém no seu Livro Apuracdo do ICMS-EFD, fez o lancamento do Estorno deste
crédito fiscal a menor, do que o determinado no artigo 6° do Decreto Atacadista 7799/00, da qual é
signataria.

Ressalta terem sido as mesmas lavradas em total obediéncia ao disposto no artigo 29, § 8° da Lei
7.014/96, no artigo 312, § 1° do RICMS/BA e no artigo 6° do Decreto Atacadista 7799/00, 0s dois
ultimos reproduzidos.

Argumenta que como se pode comprovar, a alega¢cdo da autuada de ndo haver obrigatoriedade
legal para o estorno de crédito cujas saidas foram tributadas integralmente, é totalmente
inconsistente, pois provara ndo ser verdadeira.

Garante ter a autuada utilizado o beneficio da reducéo da base de calculo em 41,176% previsto no
Decreto Atacadista 7799/00, do qual € signataria, nas saidas pelos CFOP 5102 e 5949, para
contribuintes inscritos no CAD-ICMS no Estado da Bahia, e para provar tal assertiva esta
inserindo cOpia da sua escrituracao, consoante plotagem.
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Tem apos tal insercdo, provado pela EFD, que todas as saidas para contribuintes inscritos no CAD-
ICMS do Estado da Bahia, tiveram a base de célculo reduzida em 41,176% para a apuracdo do
ICMs, utilizando o beneficio previsto no Decreto Atacadista 7799/00, ficando totalmente
improcedente, a alegacao da defendente de que suas saidas foram tributadas integralmente.

Argui que como se pode comprovar, a alegacdo da autuada da inexisténcia de obrigatoriedade
legal para o estorno do crédito fiscal cujas saidas foram tributadas integralmente, fazendo citacéo
ao disposto no artigo 111 do CTN, solicitando a extin¢do do crédito tributério e seus consectarios,
¢ totalmente descabida e inconsistente, pois quando celebrou com sua assinatura o0 Termo de
Acordo Atacadista do Decreto 7799/00, aceitou todos os termos ali contidos, tanto no seu artigo 1°
para usufruir dos beneficios para a reducdo da Base de Calculo em 41,176%, como também no
seu artigo 6° que determina que os créditos fiscais das mercadorias adquiridas com posterior
saida com a reducéo da base de calculo, conforme previsto no artigo 1°, ndo poderia exceder a
10% (dez por cento) do valor da operagéo.

Tem como devidamente provado que a impugnante quer apenas usufruir dos beneficios previstos
no artigo 1° do Decreto 7799/00, sem cumprir também o disposto no artigo 6° do referido Decreto,
quanto a vedacdo do crédito fiscal referente as entradas em aliquota superior a 10% (dez por
cento).

Desta forma, afirma que as infragdes 01 e 02, séo totalmente procedentes, pois foram lavradas em
total obediéncia ao disposto no artigo 28 do RPAF/99, na Lei 7.014/96, no RICMS/2012 e no Decreto
Atacadista 7.799/00.

Quanto a solicitacdo para que seja determinada a conversao em diligéncia nos termos do artigo
123, § 3° do Decreto 7.629/99, argumenta, que a defendente esta totalmente equivocada, uma vez
que tal artigo 123, diz que a solicitacdo de diligéncia pode ser requerida na evidéncia de erros e
da complexidade da matéria em questao.

Exatamente pelo disposto no § 3°, é que afirma tal equivoco, pois ndo ha nenhuma complexidade
nas infracbes apuradas, em razdo da legislacdo vigente ndo deixar qualquer margem para a
solicitacdo da diligéncia.

Quanto a alegacdo de ter havido erro em razdo das suas saidas nos Exercicios de 2019 e 2020,
terem sido tributadas integralmente, ficou devidamente provado, pela sua prépria EFD, que
utilizou nas saidas para contribuintes inscritos no CAD-ICMS no Estado da Bahia o beneficio da
reducdo da base de calculo em 41,176%, conforme previsto no Decreto Atacadista 7799/00.

Observa que em todo o decorrer da defesa, a autuada procura apenas ganhar tempo e protelar o
pagamento do débito apurado nas infracdes, fazendo alegacBes descabidas e inconsistentes.

Quanto a solicitacao de diligéncia, diz ndo ter sido cumprido o que determinam os artigos 145 e
147 do RPAF/99, diante do fato de ndo ter juntado a sua defesa, provas consistentes que realmente
provem as suas alegacOes, e que justificasse a solicitacdo feita, tendo o artigo 143 do RPAF/99,
estipulado que a simples negativa do cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de
elidir a presuncdo da legitimidade da autuagéo fiscal.

Diante do exposto, e, conscio do dever cumprido na defesa dos interesses da Fazenda Publica
Estadual, solicita a manutencdo, na sua totalidade, do presente Auto de Infracéo.

Foram os autos encaminhados pelo érgdo preparador ao CONSEF em 21/12/2021 (fl. 350), e
distribuidos a este relator sem qualquer despacho.

Presente na sessdo de julgamento, a advogada da empresa autuada, Dra. Aline Ribeiro da Silva,
OAB/SP 402.875, a qual, em sede de sustentacdo oral, destacou inicialmente que a afirmacéo da
fiscalizacdo de que todas as saidas foram com reducdo de base de célculo ndo corresponde a
verdade, que a autuacao viola frontalmente o principio da ndo cumulatividade do ICMS, e 0 artigo
111 do CTN, motivo pelo qual reitera, de forma subsidiaria, a a solicitacdo de diligéncia,
pugnando pela improcedéncia do langamento.
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VOTO

O lancamento constitui-se em duas infragOes arroladas pela fiscalizagéo, objeto de impugnacao
por parte do autuado, ainda que com mesma codificacdo, apenas diferindo quanto aos periodos
autuados.

Verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da acdo fiscal através da transmissao
via Domicilio Tributario Eletrénico de Termo de Inicio de Fiscalizacdo em 08/07/2021, através da
mensagem cientificada em 14/07/2021 (fl. 11).

A memoria de célculo e demais elementos que suportam a acusagdo contida da autuacdo se
encontram a fl. 16 em formato digital, ao passo que se encontram impressas as fls. 19 a 268.

A autuante, quando do langamento, descreveu com precisdo as infragdes cometidas, apontando
as condutas praticadas pelo contribuinte, e tidas como contrarias & norma legal, os artigos
infringidos, a previsdo da multa sugerida, os prazos para interposicao de defesa, ou usufruto do
beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em
conformidade com a disposicdo contida nos artigos 142 do CTN, 129 do COTEB e 39 do RPAF/99,
preenchendo, pois, todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por outro lado, o contribuinte compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu
direito de ampla defesa, prova disso € que abordou aspectos das infragdes que entendia lhe
amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, e exercendo sem
qualquer restricdo o contraditorio, sob a forma da objetiva peca de impugnacao.

O contribuinte tem como atividade principal “comércio atacadista de produtos alimenticios em
geral”, CNAE 46.39-7-01, na forma da indicacdo contida a fl. 08, estando localizado no municipio
de Simdes Filho, Bahia.

Observo que a autuante, em sua informacéo fiscal tenha se referido as infracdes 03 e 04, em
verdade incorreu em equivoco, vez o lancamento se constituir em apenas duas infracdes, motivo
pelo qual tenho os argumentos postos como relativos as infragfes autuadas, que possuem a
mesma codificacdo e descricao.

Inexistem questdes preliminares a serem apreciadas, motivo pelo qual, neste momento, passo a
analisar o seu mérito.

Antes, porém, decido em relacdo ao pedido de realizacdo de diligéncia, o qual, de plano indefiro,
diante do disposto no artigo 147, incisos 1, alinea “a” ¢ “b” e Il, alinea “a” do RPAF/99, segundo 0
qual:

“Art. 147. Devera ser indeferido o pedido:

I - de diligéncia, quando:

a) o julgador considerar suficientes para a formacdo de sua convicgdo o0s elementos contidos nos autos, ou
guando a verificacdo for considerada impraticavel;

b) for destinada a verificar fatos vinculados a escrituracdo 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;

Il - de pericia fiscal, quando:
a) a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos;
b) for desnecessaria em vista de outras provas produzidas;

¢) a verificagdo for impraticavel.

§ 1° A critério do 6rgdo julgador, o pedido ou proposta de pericia fiscal podera ser convertido em

determinacado de diligéncia, em atendimento ao disposto neste artigo” (grifei).
A justificativa para a desnecessidade da solicitacdo se pauta no fato de que os dados que
serviram de base para o langamento foram retirados da escrituracéo fiscal e documentos fiscais
emitidos para e pela empresa autuada, os quais sd&o de seu pleno conhecimento e
responsabilidade quanto a emissdo e prestagdo das informacgdes ali contidas (notas fiscais

emitidas e recebidas e livros fiscais transmitidos pela EFD), 0s quais se encontram em poder do
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contribuinte e também da SEFAZ, vez que emitidos eletronicamente, o que dispensa qualquer
apresentacdo ao contribuinte, pois este transmitiu 0s arquivos SPED correspondentes.

Inexiste fundamentacdo robusta para amparar tal pedido, e ademais, ndo conseguiu a defesa
indicar de forma e maneira precisa quais seria 0 objetivo da diligéncia, como ja firmado linhas
acima, de forma genérica (“constatagdo dos fatos alegados” e “andlise dos documentos”), € o que
deveria ser devidamente analisado quando do seu deferimento, acaso acatado.

Ainda que obedecendo aos requisitos legais, importante frisar que tal pedido se submete
unicamente a decisdo dos julgadores, conforme reza a legislacdo em vigor, ndo sendo, de igual
forma, motivo para a solicitacdo de oficio.

E ndo se pode argumentar que tal negativa ora firmada, venha a se constituir em qualquer
cerceamento de direito de defesa, inclusive a vista de posicionamento adotado sobejamente nos
Tribunais Superiores, de entender no sentido de que a préatica de julgar tal ato vem a se constituir
em qualquer dificuldade ou cerceamento para a defesa do contribuinte, até pelo fato de que nao
poder se alegar desconhecimento da legislacéo.

Como exemplo, posso mencionar trecho do voto prolatado pelo STJ no RESP 1.519.662/DF, em
julgamento ocorrido em 18/08/2015 na 62 Turma, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura assim
Se pronunciou a respeito:
“A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que ‘ndo se acolhe alegagcdo de nulidade por
cerceamento de defesa, em funcéo do indeferimento de diligéncias requeridas pela defesa, pois 0 magistrado

¢ o destinatario final da prova, pode, de maneira fundamentada, indeferir a realizagdo daquelas que
considerar protelatorias ou desnecessarias ou impertinentes’”.

Recente decisdo do Ministro do STJ Ribeiro Dantas, no Recurso Especial 1887326-RS, datada de
25/03/2021, caminha no mesmo sentido e demonstra ainda ser este o atual entendimento da Corte,
a se ver pelo seguinte trecho, ao falar do indeferimento de diligéncia:
“Tal entendimento esta em sintonia com a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, que é firme no
sentido de que néo se acolhe alegagdo de nulidade por cerceamento de defesa, em funcdo do indeferimento
de diligéncias requeridas pela defesa, porquanto o magistrado é o destinatario final da prova, logo, compete
a ele, de maneira fundamentada e com base no arcabouco probatério produzido nos autos, analisar a
pertinéncia, relevancia e necessidade da realizacdo da atividade probatéria pleiteada”.
Também merece mencado a decisdo, ainda no ambito do STJ, em sede de apreciacdo de Agravo
em Recurso Especial 1.469.786/SP, igualmente recente, eis que datada de 24/03/2021, da lavra do
Ministro Antdnio Saldanha Palheiro, que assim se posicionou a respeito do tema:
“Como se observa, ndo se divisa cerceamento de defesa por indeferimento de diligéncia tendo sido

demonstrado exaustivamente que caberia & parte a producdo da prova requerida atinente a desconstituicéo
do langamento do Fisco.

Com efeito, a caracterizacdo de cerceamento do direito de defesa pelo indeferimento da prova requerida
pela parte possui como condicionante possivel arbitrariedade praticada pelo 6rgdo julgador, e ndo
simplesmente a consideracéo ou o entendimento da parte pela indispensabilidade de sua realizacéo.

Logo, poderd o magistrado, em estrita observancia a legislacdo de regéncia e com o fito de formar sua

conviccdo entender pela necessidade ou ndo da producdo de determinada prova, desde que fundamente o

seu entendimento de forma adequada e oportuna, como ocorreu na hipétese”.
Além disso, contribui para tal entendimento, o fato de os documentos tidos pela autuada como
elementos de prova a seu favor, deveriam ter sido trazidos quando da apresentacéo da defesa, nos
termos do artigo 142 do RPAF/99: “a recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso
com elemento probatdrio de que necessariamente disponha importa presungédo de veracidade da
afirmacéo da parte contraria”. Trazer uma massa de elementos, como na midia de fl. 338, sem
apontar, ainda de que forma exemplificativa operagfes que amparariam 0 Seu argumento, e o
respectivo registro, ndo se mostra a melhor técnica, até diante da demonstracdo da autuada da
realizacdo de operagdes com reducdo de base de calculo, amparada no Decreto 7799/00.

De igual forma, deveria atentar para a disposicao do artigo 123, § 5° do mesmo RPAF/99:
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“A prova documental sera apresentada na impugnacao, precluindo o direito de o impugnante fazé-la em
outro momento processual, a menos que:

I - fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacéo oportuna, por motivo de forca maior;

Il - se refira a fato ou a direito superveniente;

111 - se destine a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidos aos autos”.

O fato de apresentar midia com a sua EFD e as operagdes realizadas, ndo se apresenta como
suficiente, reitero, sem a indicagdo precisa, a0 menos por amostragem, de quais as operacoes
foram realizadas com tributacdo total, ainda que amparadas pelos beneficios do Decreto 7799/00,
0 que caberia a indagacao de qual ser o objetivo da celebracdo de Termo de Acordo a sistemaética
adotada por tal Decreto, se ndo fosse para dele se beneficiar.

No mérito, de fato, o0 mencionado Decreto 7.799/00, do qual a autuada é signataria por opcéo,

tendo para isto celebrado Termo de Acordo, junto a Administracdo Tributaria do Estado da

Bahia, assim prevé em seu artigo 1°
“Art. 1° Nas operagdes de saidas internas de estabelecimentos inscritos no Cadastro de Contribuintes do
ICMS (CAD-ICMS) sob os codigos de atividades econdmicas constantes do Anexo Unico que integra este
Decreto, destinadas a contribuintes inscritos no CAD-ICMS do Estado da Bahia, a base de calculo das
mercadorias relacionadas aos cddigos de atividades constantes nos itens 1 a 16 do referido anexo podera
ser reduzida em 41,176% (quarenta e um inteiros e cento e setenta e seis milésimos por cento), desde que o
valor global das saidas destinadas a contribuintes do ICMS corresponda, no minimo, em cada periodo de
apuragdo do imposto, aos seguintes percentuais de faturamento:...”.

Por seu turno, o artigo 2°, assim dispde:

“Art. 2° O contribuinte beneficiado com o tratamento previsto no artigo anterior podera langar a crédito, no
periodo de apuracdo respectivo, o valor equivalente a 16,667% (dezesseis inteiros, seiscentos e sessenta e
sete milésimos por cento) do valor do imposto incidente nas operagdes interestaduais que realizar com as
mercadorias relacionadas aos codigos de atividades constantes dos itens 1 a 16 do anexo Unico deste
decreto”.
Traz, ainda, no bojo de seu artigo 6° que os créditos fiscais relativos a mercadorias e bens
adquiridos e a servicos tomados, vinculados a operagdes subsequentes amparadas pelos
beneficios previstos nos artigos 1°, 2°, 3°-B, 3°-D e 3°-E ndo poderdo exceder a 10% (dez por cento)
do valor da operacéo utilizada em cada um dos respectivos documentos fiscais de aquisi¢do dos
servicos, bens ou mercadorias, sendo que o artigo, como visto, 1° determina que nas operacdes de
saidas internas de estabelecimentos inscritos no Cadastro de Contribuintes do ICMS (CAD-ICMS)
sob o0s codigos de atividades econdmicas constantes do Anexo Unico que integra o Decreto,
destinadas a contribuintes inscritos no CAD ICMS do Estado da Bahia, a base de célculo das
mercadorias relacionadas aos codigos de atividades constantes nos itens 1 a 16 do referido anexo
podera ser reduzida em 41,176% (quarenta e um inteiros e cento e setenta e seis milésimos por
cento), desde que o valor global das saidas destinadas a contribuintes do ICMS corresponda, no
minimo, em cada periodo de apura¢do do imposto, aos percentuais de faturamento indicados.

O codigo de atividades da autuada (46.39-7-01) se encontra no item 8 do Anexo do mencionado
Decreto.

Como visto nas observagdes acima, o beneficio fiscal ndo € dado para produtos especificos, mas
sim, para atividades econdmicas especificas.

Da inteleccdo de tais artigos se verifica que, o Decreto em tela propicia saidas com redugéo de
base de calculo, em operacgdes destinadas a contribuintes inscritos no cadastro de contribuintes
do estado da Bahia, e que, havendo crédito em valor superior ao do débito, ha que ser feito o
ajuste, por meio de estorno de crédito, de forma a que o contribuinte ndo tenha acumulacao
indevida, pelo fato de pagar um imposto menor na saida, do que aquele apropriado como crédito
na entrada, frente ao beneficio concedido.

E assim ndo procedeu o sujeito passivo, 0 que proporcionou a autuagdo, nos termos dos ja
citados demonstrativos integrantes do Auto de Infracéo.
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O Decreto 7.799/00 estabelece, como visto acima, que as empresas possam reduzir a tributagdo
nas saidas de mercadorias, de acordo com 0s seus termos, sendo a sua adesdo e implementagéo
de seu teor opcional pelos contribuintes, ou seja, aqueles que assim desejarem aproveitar a sua
sistematica devem se manifestar perante a Fazenda Publica, e celebrar o chamado “Termo de
Acordo”, que nada mais ¢ do que um contrato de adesdo, com seus termos e clausulas, além de
disposigdes a serem seguidas.

E neste momento, saindo um pouco da esfera tributaria, adentrando na esfera civil,
especificamente na teoria dos contratos, e a sua aplicacdo, bem como o fato de este (contrato)
estabelecer direitos e deveres entre as partes, os quais devem ser observados e cumpridos. E 0
Termo de Acordo celebrado nada mais é do que um contrato, como afirmado em momento
anterior.

Estamos a falar, portanto, do Pacta sunt servanda termo que significa que “os pactos devem ser
cumpridos”, representando o principio da forca obrigatdria dos contratos, que diz: se as partes
estiverem de acordo e desejarem se submeter a regras estabelecidas por elas proprias, o contrato
obriga seu cumprimento como se fosse lei.

Isso diante do fato de os contratos estarem inseridos no nosso cotidiano, sendo que praticamente
todos os atos cotidianamente praticados estdo inseridos em alguma das fases de um contrato,
sendo exigido seguranca em relagdo aos pactos humanos, de modo que o pacta sunt
servanda representa importante pilar das relagcdes privadas.

Tal principio, é, pois, consequéncia imediata da autonomia da vontade, uma vez que estando as
partes de acordo e queiram se submeter a regras por elas proprias estabelecidas, o contrato obriga
0s contratantes como se fosse lei, devendo o pacto se sujeitar a todos os pressupostos e requisitos
impostos pelo ordenamento juridico para que seja valido.

No Brasil, se manifesta como um principio ndo escrito, e possuindo o carater de principio geral
do direito contratual, cuja desobediéncia acarreta consequéncias previstas em lei, pode-se dizer
que é um principio valido e consagrado, uma vez que ndo teria sentido a autonomia da vontade
se 0s pactos ndo tivessem forca vinculativa e obrigatéria entre as partes.

Decorre, pois, da ampla liberdade concedida as partes na contratacdo de seus interesses e para
um fim especifico, observados os seus requisitos de existéncia, validade e eficacia, e sua
intangibilidade impde aos contratantes que, em situacdo de normalidade, venham a cumprir com
suas obrigacdes nos exatos termos que foram pactuadas, sob pena de responderem de varias
formas pelos prejuizos que ocasionarem a outra parte frente ao seu descumprimento.

Uma das consequéncias de tal Principio decorre da impossibilidade de alteracdo do pactuado sem
que outro trato venha o substituir ou extinguir, conferindo seguranca aos negocios juridicos,
sobretudo na visdo da parte que venha a ser prejudicada pelo ndo cumprimento da outra parte.

Na teoria dos negocios juridicos, ha de se fazer a distingdo entre os atos unilaterais e 0s
bilaterais, sendo aqueles os que se aperfeicoam pela manifestacdo da vontade de uma das partes,
enquanto estes, 0s que nos interessam, dependem da coincidéncia de dois ou mais
consentimentos. Os negdcios bilaterais, isto €, os que decorrem de acordo de mais de uma
vontade, sdo o0s contratos. Logo, temos que o0 contrato representa uma espécie do género negdcio
juridico.

A diferenca especifica entre ambos consiste na circunstancia de o aperfeicoamento do contrato
depender da conjuncdo da vontade de duas ou mais partes, e, consequentemente, a formacéo do
negdcio juridico depender da conjungdo de duas vontades, nos encontramos na presenca de um
contrato, que €, pois, 0 acordo de duas ou mais vontades, em vista de produzir efeitos juridicos.

O artigo 421 do Cddigo Civil dispde que a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da funcgéo social do contrato, existindo varios principios que regem o direito contratual e
se constatando o fato de o legislador vir restringido, mais ou menos, a liberdade contratual, a
qual somente encontra restricdo na lei, e so nela.
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Diante de tais colocagdes, o contrato ndo se circunscreve apenas ao Direito das Obrigagdes,
estendendo-se aos outros ramos do direito privado e mesmo ao direito pablico, e, embora ndo se
possa negar o aspecto contratual de muitas relacdes juridicas que se estabelecem mediante o
acordo de vontades e fora do terreno patrimonial, uma parte consideravel da doutrina procura
limitar o conceito de contrato, em sentido estrito, aos ajustes que constituam, regulem ou
extingam direitos e obrigagdes.

Nesta senda, o pacta sunt servanda, ao lado da autonomia privada e da relatividade das
convencdes, é parte dos principios tradicionais dos contratos e a sua forca obrigatoria dos
contratos determina que 0s mesmos sdo considerados obrigagdes justamente pela forga
impositiva que lhe é atribuida.

Logo, ao celebrar o Termo de Acordo de adesédo aos ditames do Decreto 7.799/00, de forma
voluntaria e esponténea, o contribuinte se sujeita ao cumprimento de suas clausulas devidamente
pactuadas na sua inteireza.

No caso dos contratos por adesdo, como no presente, simplesmente caberia a empresa autuada
ndo o celebrar, tributando normalmente as suas operacdes de saidas, como afirmado, ainda que a
sua EFD e seus registros fiscais digam e demonstrem em sentido contrério.

A respeito, posso mencionar o entendimento dos Tribunais Superiores, especialmente o STJ,
acerca do pacta sunt servanda, dentre os quais posso mencionar trecho do Agravo em Recurso
Especial 1876305/RJ, relatado pela Ministra Maria Isabel Gallotti, julgado em 29/11/2021:

“Considerando gque o contrato faz lei entre as partes, de rigor o0 cumprimento dos dispositivos
acordados, sobretudo se estiver conforme legislacdo pertinente. Aplicacdo do principio da lei
entre as partes (lex inter partes) e o da observancia do pactuado (pacta sunt servanda). Recurso
ao qual se nega provimento™.

Muito embora ndo diga tal decisdo respeito a matéria tributaria, vale para o acordo de vontades
celebrado entre o estado da Bahia e a empresa autuada quanto ao tratamento tributario a ser
aplicado em suas operagfes comerciais.

De igual forma, posso mencionar também decisdo monocratica do Ministro do STJ Luis Felipe
Salomao, quando da apreciacdo do Agravo em Recurso Especial 2024303/sP, datada de 02/02/2022,
no qual assim se manifesta em relacdo a celebracdo de contratos, para rejeitar o Recurso
interposto:

“Dessa forma, deve prevalecer o pactuado entre as partes, ndo cabendo a este Juizo modificar referido
instrumento, tampouco anular a cldusula impugnada pela autora.

O contrato faz lei entre as partes, ficando, pois, obrigadas a cumprir aquilo que expressamente ficou
avencado.

Tal contrato caracteriza verdadeiro ato juridico perfeito, ndo comportando discussdo acerca de suas
clausulas”.

No mesmo sentido, decisdo monocratica do Ministro do STJ Humberto Martins, no Agravo em
Recurso Especial 1881820/RJ, de 04/08/2021:

“A autonomia da vontade é a liberdade de escolha que o contratante pode fazer sobre celebrar ou ndo o
contrato, e se positivo, de selecionar com quem ira contratar, e ainda de escolher o conteido do contrato,
mediante declaracéo de vontade, encontra-se definido ai o seu livre consentimento em contratar.

A liberdade contratual é assim a possibilidade de as partes celebrarem o contrato da maneira como melhor
Ihes interessar, podendo escolher qual o melhor contrato que se adéqua aos seus interesses.

E ainda o contrato entabulado entre as partes nao apresenta qualquer vicio e/ou gravame que macule a sua
validade, produzindo regularmente os seus efeitos, porquanto preenchidos todos os requisitos dos artigos
104, 138 e 145 todos do Cédigo Civil.

Ademais, a regra contratual basica que prevalece é a de que as partes de um contrato se obrigam a fazer o
que foi especificado no contrato. Ocorre que, no caso em tela, o Recorrido tenta se esquivar de suas
obrigacdes.
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O principio da boa-fé, que exige das partes comportamento ético, baseado na confianga e na lealdade, deve
nortear qualquer relagdo juridica. De acordo com o artigo 422 do CC, ‘os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios da probidade e boa-f¢".

Porém, a boa-fé ndo constitui apenas um imperativo ético abstrato, mas sim uma norma que condiciona e
legitima as clausulas contratuais até suas Ultimas consequéncias.
Os contratos existem para serem cumpridos. Este brocardo é a traducéo livre do latim pacta sunt servanda.
E muito mais que um dito juridico, porém.
Encerra um principio de Direito, no ramo das Obrigaces Contratuais. E o principio da forca obrigatéria
supracitado, segundo o qual o contrato faz lei entre as partes”.
Assim, ndo concordando com os termos contratuais colocados pelo estado da Bahia, para que as
operacOes fossem amparadas por reducdo de base de célculo, beneficio encartado no corpo do
Decreto 7799/00, a empresa autuada deveria abrir mdo de sua adeséo via celebracdo de Termo de
Acordo, verdadeiro contrato em todos os sentidos juridicos.

E aqui, por tais razdes, neste momento, se falar em falta de amparo legal para a realizacdo do
estorno, quando aceitou irrestritamente tal condicdo imposta pelo estado, ndo se apresenta como
a melhor das posi¢des, com a devida vénia, sequer este € 0 momento para tal insurgéncia.

Ressalto, mais uma vez, por importante, que os beneficios previstos no Decreto 7799/00 se
aplicam as atividades econdmicas desenvolvidas pelas empresas, condicionado as operacdes
realizadas com contribuintes inscritos no cadastro estadual, ndo falando em momento algum a
produtos.

Acaso tenha a autuada tributado normalmente um ou outro produto, em operagdo com
contribuinte inscrito no CAD-ICMS, tem o direito de, por meio de procedimento administrativo
apartado, requerer a repeticdo do indébito acaso existente, indicando precisamente 0s
documentos, os destinatarios e outras informacgdes importantes para as identifica-las, uma vez
que a plotagem apresentada a fl. 288 ndo indica o destinatario da mercadoria.

Quanto aos argumentos defensivos a respeito da reducéo de base de célculo e o aproveitamento
dos créditos nas operacBes de aquisicdo, que ao seu entender iriam em sentido contrario ao da
sistematica de ndo cumulatividade do imposto, esclareco que o STF tem reafirmado posicéo
segundo a qual a reducdo da base de calculo equivale a uma isencdo parcial, para fins de
utilizacdo de créditos do Imposto sobre Circulacdo de Bens e Mercadorias (ICMS), podendo neste
caso, tomar como paradigma a Tese de Repercussdo Geral n° 299, de que reducdo de base de
calculo equivale a isengdo parcial.

Posso, ainda, mencionar decisdo no julgamento do Recurso Extraordinario 635.688, com
repercussao geral reconhecida.

Tal deciséo possui a seguinte Ementa:

“Recurso Extraordinario. 2. Direito Tributario. ICMS. 3. Nao cumulatividade. Interpretacéo do disposto art.
155, 82°, I, da Constituicdo Federal. Reducéo de base de célculo. Isencéo parcial. Anulagéo proporcional
dos créditos relativos as operacfes anteriores, salvo determinacdo legal em contrério na legislacdo
estadual. 4. Previsdo em convénio (CONFAZ). Natureza autorizativa. Auséncia de determinagdo legal
estadual para manutengdo integral dos créditos. Anulagé@o proporcional do crédito relativo as operacdes
anteriores. 5. Repercussdo geral. 6. Recurso extraordinario ndo provido”. (RE 635688, Relator Ministro
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/10/2014, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO

GERAL - MERITO DJe de 12/02/2015 publicado em 13/02/2015).Nesta decisdo, o relator sustenta
que “Embora usando estrutura juridica diversa, a reducdo de base de calculo e de
aliquota tém semelhante efeito pratico, pois desoneram no todo ou em parte o pagamento
do tributo” (...) “Alterar a hipétese, a base de célculo ou a aliquota, pode significar adotar
um caminho diferente para alcangar um mesmo objetivo, que é eximir o contribuinte do
pagamento do tributo, em todo ou em parte”, finaliza.

Posso, de igual maneira, também mencionar entendimento firmado também no ambito do STF
quando da apreciacdo de apropriacdo de crédito fiscal proporcional, em sistema de tributacdo no

ACORDAO JJF N° 0040-02/22-VD 9



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

qual o contribuinte possa aderir por opcdo, como na hipotese do Decreto 7.799/00, caso em
apreciacéo neste lancamento:

“IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS — BASE DE INCIDENCIA
REDUZIDA — SISTEMA OPCIONAL. Sendo opcional o sistema a envolver base do tributo reduzida, ndo se
tem violéncia ao principio da ndo cumulatividade no que considerado o crédito de forma proporcional”. (RE
477.323, Relator Ministro Marco Aurélio Melo, Tribunal Pleno, julgado em 16/10/2014, DJe publicado em
10/02/2015).

Entendo ainda conveniente reproduzir entendimento da SEFAZ/BA, no Parecer 7.636 GECOT/DITRI,
datado de 12/05/2009, 0 qual deve ser interpretado em seu contetdo, desprezando o aspecto
temporal, bem como por ndo vincular a autuada, mas servindo de parametro para o julgador:

“Em consonancia com o principio constitucional da ndo cumulatividade, o RICMS-BA/97, no artigo 93
assegura aos contribuintes o direito a apropriagdo do crédito fiscal do valor do imposto anteriormente
cobrado, relativo as aquisigdes ou recebimentos reais ou simbélicos de mercadorias para comercializagéo,
ressalvando, no § 1° inciso I, que a utilizagcdo do crédito fiscal condiciona-se a que as operagdes ou
prestacdes subsequentes sejam tributadas pelo imposto, sendo que, se algumas destas operacBes ou
prestacbes forem tributadas e outras forem isentas ou ndo tributadas, o crédito fiscal serd utilizado
proporcionalmente as operacfes de saidas e as prestagdes tributadas pelo imposto, ressalvados os casos em
que seja assegurada pela legislagéo a manutengdo do crédito.

Ademais, ao disciplinar a aplicacdo do beneficio fiscal da reducdo da base de célculo do imposto, o
Regulamento, no artigo 35-A, inciso Il, e paragrafo Unico, estabelece a ndo apropriacéo proporcional dos
créditos fiscais relativos a mercadoria quando a saida ou prestacéo subsequente for reduzida, determinando
expressamente o estorno proporcional dos créditos relativos as entradas ou aquisicbes de mercadorias,
inclusive o crédito relativo aos servicos a elas correspondentes, observado, quando estabelecido, o limite de
carga tributéria e as disposic¢des expressas de manutencéo de crédito, quando as mercadorias forem objeto
de operacdo ou prestacao subsequente com reducéo da base de célculo, na forma prevista no artigo 100,
inciso 1l.

(.)

Conclui-se que, inexistindo norma expressa de manuten¢do de crédito, prevalece a vedacéo de sua utilizagéo
no tocante as aquisi¢des de produtos ndo tributadas ou isentos do imposto, ou beneficiados pela redugéo de
base de célculo nas saidas subsequentes, na proporcéo da reducéo aplicada. Dessa forma, e considerando a
inexisténcia de regra de manutencdo para as operac¢des indicadas na peticdo apresentada, temos que 0s
procedimentos ali descritos ndo encontram amparo na legislacdo. Assim sendo, temos que a Consulente ndo
poderd aplica-los”.

Posso, ainda, citar o fato de que em julgamento do Auto de Infracdo 293872.0003/09-7, que resultou no Acérddo JJF
0271-02/13, julgado em 26/11/2013, tenha sido registrado o seguinte entendimento por este 6rgdo julgador
administrativo:

“Com relacdo a infracdo 04, diz que apesar de sua convicgdo com relacdo a inconstitucionalidade do
estorno de crédito em razdo de saidas com reducéo de base de célculo, por ndo se tratar de operacao sujeita
a ndo incidéncia ou isengdo como previsto pelo art. 155, § 2°, 11, b da Constituicdo Federal, reconhece que o
Supremo Tribunal Federal posicionou-se contrariamente a tese defendida por toda a doutrina, como se
observa das ligdes dos Professores Sacha Calmon, José Eduardo Soares de Melo e Roque Ant6nio Carraza,
que foram transcritas.

Com base no posicionamento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a reducdo de base de calculo
seria isencdo parcial, de modo a autorizar o estorno do crédito nos termos do art. 155, § 2°, Il, b, diz que
optou por efetuar o0 pagamento deste valor, com a reducdo da multa, reservando-se ao direito de pleitear a
repeticdo dos valores pagos na hipétese de o entendimento do Supremo Tribunal Federal vir a ser revertido,
alinhando-se com a melhor doutrina”.
Temos, ainda que no presente caso, a resolucdo da lide depende da andlise da verdade material,
principio basilar no processo administrativo fiscal, quanto a verificagdo de ter efetuado ou ndo os
estornos de credito determinados pela legislacdo, a qual foi buscada de forma incessante no feito.

A respeito, Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, S&o Paulo, RT, 1 62 edicéo,
1991, Pagina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de
liberdade na prova, autoriza a Administracdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade
processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a faca trasladar para o processo. E a
busca da verdade material em contraste com a verdade formal. Enquanto nos processos
judiciais o Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo
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administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final julgamento, conhecer de
novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes
que comprovem as alegacdes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou a
nova prova conduz o julgador de segunda insténcia a uma verdade material desfavoravel ao
proprio recorrente”.

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo. 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 891) sustenta que tal principio “autoriza o administrador a perseguir a verdade
real, ou seja, aquela que resulta efetivamente dos fatos que a constituiram”.

Para Paulo de Barros Carvalho (A prova no procedimento administrativo tributério. Sdo Paulo:
Revista Dialética de Direito Tributéario, n. 34, 1998. p. 105.), o fato de o direito tributario ser
regido pelos principios da estrita legalidade e da tipicidade, implica que a obrigacéo tributaria
tem nascimento, tdo somente, se verificado o fato descrito na regra-matriz de incidéncia. A
prova, pois, assume, relevancia no tocante ao processo administrativo fiscal, vez que, sem ela,
resta infirmada a aplicacdo normativa e a constituicdo do fato juridico tributario e da obrigacéo
tributéria, por via de consequéncia.

Ressalte-se ainda, que tal principio imp6e a Administracdo Publica o dever de provar os fatos
alegados, sendo regra a vedacdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera
presuncao da ocorréncia de sua hipdtese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descri¢do
concreta dos fatos ocorridos. A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII
assegura ao cidaddo litigante, quer em processo judicial quer em processo administrativo, o
contraditério, a ampla defesa e a razodvel duracdo do processo.

Assim, percebe-se que a Carta Magna quis assegurar as litigantes garantias semelhantes tanto no
processo judicial quanto no administrativo. Apesar disso, ndo se pode dizer que ndo existem
diferencas entre eles, um dos mais expressivos elementos diferenciadores resulta da jurisdicao.

Como ja observado, ndo se podem afastar, no processo administrativo fiscal, os diversos
principios informadores do processo judicial e garantias constitucionais do cidadao, entre eles 0s
principios da verdade material e do livre convencimento motivado do julgador.

Dessa forma, a valoracdo das provas a luz do principio da verdade material deve obedecer aos
principios constitucionais e as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior
verossimilhanga possivel dos fatos alegados pelo agente responsavel pelo langamento, e
permitindo ao contribuinte utilizar-se da producdo de todas e quaisquer provas a ele admitidas
por direito quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restricdo. E mais: o julgador devera
valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade material dos fatos.

Nele, a producdo de provas é de grande relevancia, pois visa a obtencdo da verdade, ou sua
maior aproximacéo, visto que dificilmente se consegue descrever com exatiddo como o fato
realmente ocorreu. E é neste sentido, do maior grau de semelhanca das ocorréncias descritas nos
atos formais realizados pelo agente administrativo, que se reveste o principio da verdade
material.

O Processo Administrativo Fiscal busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos
tributarios. Com status constitucionais, os principios da ampla defesa e do contraditorio serdo
garantidos ao sujeito passivo, que, querendo, apresentara contestacdo ao lancamento tributério,
intervindo por meio de producéo das provas.

A denominada verdade material funda-se na aceitagdo da teoria da verdade por correspondéncia,
pressupondo a possibilidade de espelhar a realidade por meio da linguagem.

No processo existirdo sempre trés verdades: a) verdade descrita no lancamento pela autoridade
fiscal; b) verdade descrita na impugnacéo do contribuinte; c) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdo papel fundamental na formacéo da
sua convicgdo. A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a realizacdo das diligéncias,
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inclusive pericias, podendo indeferi-las se as tiver por prescindiveis ou impraticaveis, como
ocorrido e firmado acima, quando da rejei¢éo do pedido formulado pelo contribuinte.

Sdo os principios que norteiam o Processo Administrativo Fiscal e que definem os limites dos
poderes de cognicdo do julgador em relacdo aos fatos que podem ser considerados para a decisdo
da situacdo que Ihe é submetida.

Todavia, 0 sujeito passivo ndo trouxe aos autos qualquer elemento probante definido e
especifico, no sentido de desconstituir a acusacdo, apenas reiterando seguidamente 0s
argumentos ja enfrentados e analisados, sem o cond&do de conseguir convencer o julgador de que
a sua verdade haveria de prevalecer.

N&o trouxe a empresa autuada qualquer individualizagdo de langcamento que pudesse
correlacionar nota fiscal com o seu respectivo registro, acaso existente, o que torna a funcéo do
julgador bastante ingrata, em tentar localizar os documentos arrolados, tal como tentado, sem
qualquer sucesso. O correto seria que houvesse a necessaria indicacdo, a fim de que ao menos
por amostragem, se pudesse constatar a veracidade das alegacdes defensivas, o que néo se tornou
possivel, diante da pura juntada de uma massa de documentos, sequer indicacao de registro, feito
apenas de forma genérica, o que torna a tese defensiva fragil e desprovida da necessaria
credibilidade, conforme analisado, linhas acima.

Quanto ao fato alegado de ter tributado com a aliquota cheia opera¢des com mercadorias, pode a
empresa, mediante procedimento administrativo apartado, requerer, sendo o caso, a repeti¢cdo do
indébito, observando as determinacBes dos artigos 73 a 79 do RPAF/99, observando o0 prazo
decadencial.

Logo, diante de tais fatos e me alinhando aos dados e levantamentos elaborados pela autuante,
mantenho a autuacdo como posta na exordial. Auto de Infracdo procedente.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infragcdo n° 207101.0005/21-8, lavrado contra DAIRY
PARTNERS AMERICAS BRASIL LTDA., devendo ser intimado o contribuinte a recolher ICMS no
valor de R$ 130.134,65, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42, inciso VI, alinea “b”, da
Lei 7.014/96, bem como os acréscimos legais.

Sala Virtual das Sessdes virtual do CONSEF, 17 de margo de 2022.

JORGE INACIO DE AQUINO - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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