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EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. a)
OPERAGOES TRIBUTAVEIS TIDAS COMO NAO

TRIBUTAVEIS. comprovado ndo se tratarem de
mercadorias isentas, com tal previsdo no convénio
ICMS 01/99, as infracBes 01 e 02 Se apresentam como

subsistentes.  b) VENDAS  DESTINADAS A
CONSUMIDORES FINAIS EM OUTROS ESTADOS.
IMPOSTO PARTILHADO DEVIDO AO ESTADO DA BAHIA.

Tendo em vista a descri¢do da infracdo ndo coincidir
com a apuragdo realizada, que diz respeito a falta de
recolhimento do ICMs partilhado devido aos estados
destinatarios em operacdes destinados a consumidores
finais, 0 que se constitui em inseguranca quanto a

infracdo, a mesma se apresenta como nula. c)
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICAO
INTERESTADUAL DE MERCADORIAS ENQUADRADAS NO

REGIME. comprovado que alguns produtos ndo se
encontram enquadrados na substituicdo tributaria,
realizados os devidos ajustes, a infragdo subsiste
parcialmente. Nao acolhidas as questdes preliminares.
N&o reconhecida a existéncia de decadéncia parcial do
débito. Rejeitadas as questbes preliminares. Mantidas as
multas aplicadas por falta de amparo legal para
dispensa ou reducdo. Auto de Infragdo PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

0 Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 01 de dezembro de 2021 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$ 132.029,15, além de multa de 60% pela constatacdo das seguintes infracdes:

Infracdo 01. 002.001.003. Deixou de recolher ICMS em razdo de ter praticado operages tributaveis
como ndo tributiveis, regularmente escrituradas, relativas a notas fiscais eletrénicas, nos meses
de fevereiro a abril, outubro e novembro de 2016, janeiro a junho, agosto a outubro e dezembro de
2017, janeiro a margo, junho, setembro e dezembro de 2018, no valor de R$ 13.803,95.

Infracdo 02. 002.001.003. Deixou de recolher ICMS em razao de ter praticado operagdes tributaveis
como ndo tributaveis, regularmente escrituradas, relativas a notas fiscais de consumidor
eletrbnicas, totalizando R$ 17.075,84, para ocorréncias nos meses de margo a dezembro de 2017,
janeiro a dezembro de 2018.

Infracdo 03. 002.001.028. O remetente e/ou prestador localizado neste estado, inclusive o optante
pelo simples Nacional, deixou de recolher o ICMS partilhado devido ao estado da Bahia em
funcéo da EC n°. 87/15, em operacdes ou prestagdes que destinaram mercadorias, bens ou servicos
a consumidor final - ndo contribuinte do imposto - localizado em outra unidade da Federagéo, em
margo de 2016 e julho de 2017, no montante de R$ 15.766,85.

Infracdo 04. 007.001.001. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipagdo, na qualidade
de sujeito passivo por substituicdo, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras
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unidades da Federagdo, em R$ 85.382,51, nas ocorréncias verificadas nos meses de marco a
dezembro de 2016, janeiro, margo a dezembro de 2017.

Tempestivamente, o autuado, por seus advogados, constituidos de acordo com o instrumento de
fl. 107, apresentou impugnagdo ao langamento constante as fls. 65 a 95, onde inicialmente, requer
que todas as intimacdes/publicacdes e reintimacdes na Imprensa oficial ou por qualquer outro
meio sejam feitas exclusivamente na pessoa de seu advogado.

ApOs tecer algumas consideracdes sobre a inexisténcias de custas e a tempestividade, e relatar os
fatos apurados, com o enquadramento legal, multa aplicada e demonstrativo de débito,
argumenta ser empresa que atua, desde sua constituicdo no ano de 2003, N0 ramo COMErcio
varejista de insumos médicos, e que durante estes Gltimos dezoito anos vem prestando “servi¢os”
de exceléncia no mercado.

Nesse sentido, é contribuinte do ICMS da Bahia, e por isso mesmo, foi alvo de acéo fiscalizatdria
de competéncia da Administracdo Tributaria Estadual, resultante no presente Auto de Infracdo, o
qual, impende gizar, ndo se sustenta.

Explicita que o autuante em sua apuracao tipificou de forma genérica as supostas infracoes,
apresentando quadro esquematico com a descri¢cao das mesmas.

Nota, pois, que a autoridade fazendaria se utilizou de descri¢do idéntica na infracdo 01 e na
infracdo 02 para periodos diferentes e iguais, sem especificar as opera¢fes que o contribuinte
teria praticado irregularmente.

Ao analisar a tabela apresentada anteriormente, verifica violagéo ao principio do bis in idem, uma
vez que ha uma mesma constatacdo, pelo mesmo periodo de tempo. Nao ha, portanto, razéo para
a divisdo de duas infragcdes. Enquadra-se, tal violagdo, ao principio do dever de fundamentacao,
uma vez que € através da fundamentacéo que se pode avaliar a legitimidade do ato praticado.

copiando o teor do artigo 18 do RPAF/99, bem como da Simula 01 do CONSEF, invoca a nulidade
das mesmas.

observa que a descricdo das infracbes 03 e 04 ndo possuem melhor sorte pela auséncia de
elementos suficientes para se determinar, com seguranca, a infracdo, salientando que a
imputacdo feita estd, no minimo, incompleta, e em dissonancia com os fatos narrados pelo
préprio agente autuante. E essa deficiéncia, decorrente da imputacdo de dispositivos legais
genéricos, que impossibilitou ter a perfeita compreensdo da falta que Ihe estd sendo atribuida, de
modo a exercer plenamente o seu direito de defesa.

Frisa, com efeito, que os aspectos material, pessoal, espacial, temporal e quantificador ndo foram
rigorosamente identificados na relacéo juridico-tributaria sob apreco.

Observa que a autoridade fazendaria conjugou duas normas estaduais, em que pese de diferente
hierarquia, mas sem expressa autorizacdo de portabilidade, sobre 0 mesmo tema para aplicacédo
das infracOes previstas, a saber, a Lei 7.014/96 € do RICMS/BA que se tratam de normas que
disciplinam o mesmo conteldo, e independente da natureza de lei de uma e da natureza de
decreto da outra, ndo ha portabilidade fundado na legalidade que autoriza utilizar a infracéo e a
sancédo prevista na Lei 7.014 com base em pressupostos do RICMS.

Nesse sentido, constata que a multa prevista em todas as infracfes € completamente inaplicavel.
O artigo 42, caput, que fundamentou a multa de 60% nas quatro infragdes, salienta, sendo que esta
multa (mesmo que em patamar desproporcional e desrazoavel) deve ser aplicada apenas nas
espécies previstas na Lei 7.014/96.

Explicita, deste modo, a inaplicabilidade absoluta da multa que é auferida por analogia
conjugando com elementos de outras normas, sendo que o comando normativo é bastante claro:
“para as infracOes tipificadas neste artigo”. Assim, deve-se considerar, sem ressalvas, o principio
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da legalidade, uma vez que ndo se pode criar sancdo para ato ndo previsto em Lei devidamente
tipificada.

Requer a suspensdo de exigibilidade, com a aplicacdo imediata dos artigos 151, 11l e 206 do CTN,
aduzindo se fazer necessaria a declaracdo da suspensdo de exigibilidade do suposto “crédito
tributario”, para todos os fins de direito, tudo nos termos do artigo 206 do CTN, sob pena de
vilipéndio aos artigos 5°, LV e 146 da constitui¢do Federal de 1988.

Assevera conter o Auto de Infracdo elementos de 2016, sendo que a ciéncia do contribuinte se deu
apenas em dezembro de 2021, e no caso dessas infracdes, a contagem do prazo decadencial de
cinco anos se da a partir da ocorréncia do fato gerador, na forma do § 4°, do artigo 150 do CTN.

Assim, cada més correspondente a formacao de cinco anos entre janeiro a dezembro de 2016 esta
vitimado pela decadéncia em dezembro de 2021, e todas as planilhas que contenham informativo
de 2016 devem ser rejeitadas.

Ressalta que na infracdo 01, na descricdo do enquadramento legal, ndo ha absolutamente
nenhuma previséo da suposta conduta descrita, reproduzindo a norma, notando de imediato que
ao enquadrar no § 2° do artigo 332, Ill, “b”, a autoridade fazendaria deixou de especificar a
hipotese do § 2°, que contém trés hipdteses, de acordo com transcrigdo realizada.

considera ferido o principio da tipicidade e taxatividade especifica e nesse sentido, ndo foi
indicada pela autoridade fiscal a hipOtese da taxatividade prevista na norma, sendo que a
aplicacdo da multa é bastante clara que se aplica apenas as hipoteses previstas tipificadas na lei
7.014/96, 0 que remete ao critério da antimonial de normas, uma vez que se utiliza a multa de uma
norma anterior para objeto de abstrata tipificacdo de lei ulterior. Além de, é claro, consignar-se
em um patamar de clara inconstitucionalidade.

Por amor ao debate, percebe a necessidade de aduzir ainda que premissas completamente
equivocadas foram levadas em consideracdo pelo autuante. E possivel perceber com muita
clareza e énfase, que os produtos que compuseram as operagdes nao tributaveis praticadas pela
empresa sdo descritos pela norma isentiva com nomenclatura diversa, a fim de atender as
exigéncias do mercado relacionadas a descri¢do de tais materiais que sdo exclusivamente para
saude.

Indica que o legislador, ao prever a interpretacdo literal das normas que outorgam isencdes,
afastou a interpretacdo ampliativa, por equidade ou equiparacdo, mas manteve plenamente
aplicaveis, diante da absoluta insuficiéncia da interpretacdo gramatical, a necessaria
interpretacdo l6gico-sistematica, finalistica ou teleoldgica.

Os equipamentos e insumos médicos nas Notas Fiscais ndo correspondem,
literalmente/gramaticalmente, ao descritivo do Anexo Unico do convénio ICMS 01/99, ainda mais
guando em todas as Notas Fiscais foi lancado o cddigo de NCM correspondente a cada
equipamento ou insumo médico comercializado, o que, por si sO, permitia ao autuante identificar
que se tratavam de operagdes isentas de ICMS.

O convénio ICMS 01/99, dispOe sobre a isencdo do ICMS nas operagdes com equipamentos e
insumos destinados a prestacdo de servicos de salde. O Anexo Unico da referida norma, arrola os
equipamentos e insumos destinados a prestacdo de servicos de salde que se encontram
amparados pelo beneficio da isengdo do imposto, apresentando a NCM e a descri¢do
correspondentes.

Quanto a infragdo 03, assegura que na descricdo do enquadramento legal, ndo ha absolutamente
nenhuma previsdo da suposta conduta descrita, reproduzindo a mesma, além do que, com
outorga da Emenda constitucional 87/2015, o Estado da Bahia através da Lei 13.373, de 21/09/2015,
instituiu o diferencial de aliquotas nas operagdes interestaduais com consumidor final ndo
contribuinte, bem como alterou o inciso X1 do artigo 17 da Lei n° 7.014/96, que dispde sobre a base
de calculo do diferencial de aliquotas nas opera¢des com consumidor final contribuinte do ICMS,
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consignando que o montante do ICMS relativo a diferenca de aliquotas integra a base de célculo
do imposto.

Estipula que o recolhimento do diferencial de aliquota ao Estado destinatario ja era previsto
mesmo antes do advento da Emenda constitucional ne 87/15, para as operacgdes interestaduais em
que o adquirente da mercadoria é contribuinte do 1ICMS, considerando a diferenca entre a aliquota
interna do Estado de origem e a aliquota interestadual incidente na operagdo, enquanto que a
referida Emenda alterou esta sistematica para determinar que, independentemente do fato de o
destinatéario ser contribuinte ou ndo do imposto, deve ser recolhido ao Estado de destino o
diferencial de aliquota correspondente a diferenca entre a aliquota interna do ICMS no Estado de
destino e a aliquota interestadual incidente na operag&o.

Ademais, 0 convénio ICMS 93/15, que trata dos procedimentos a serem observados nas operacoes
e prestacOes que destinem bens e servicos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS,
localizado em outra unidade federada, o qual prevé que o célculo do diferencial de aliquota deve
ser realizado a partir da mesma base de célculo do ICMS, que ja contempla o calculo por dentro,
na forma do artigo 13, § 1° da Lei complementar 87/96, esta em perfeita consonancia com a
constituicdo Federal (artigo 155, § 2°, VII) e garante a existéncia de uma base de célculo Unica para
operacdo, como usada pelo contribuinte.

Alega ter a fiscalizacdo utilizado diferencial de aliquotas do 1ICMs distinto do valor da operacéao
indicado na Nota Fiscal (que ja contém o ICMS “por dentro” considerando a aliquota
interestadual), sendo que o que se verifica pelas planilhas anexadas ao Auto de Infracdo (Emenda
87/15 sem destaque partilha/icMs partilha a menor/partilha a menor) é que o autuantes realizou os
calculos “por dentro” do ICMS DIFAL.

sustenta que o célculo realizado ndo possui qualquer respaldo legal, enquanto, ao calcular o
diferencial de aliquotas do ICMs devido nas operacdes que realizou e que foram objeto da
autuacdo, considerou a mesma base de calculo do ICMs devido na operacgéo interestadual (que ja
contém o ICMS “por dentro”), em atencao ao que dispde 0 Convénio 93/2015.

por fim, lembra ter o STF declarado a inconstitucionalidade da cobranca do IcMs devido pela
diferenca de aliquotas (DIFAL) nas operacOes interestaduais que destinem bens e servigos a

consumidores finais, e a Lei complementar 190, de 4 de janeiro de 2022, tera vigéncia apenas em
2023.

Aponta que 0 Recurso Extraordinario (RE) 1287019 e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5469 sdo claros sobre o tema e assim, ndo ha que se falar em corre¢do do Auto de Infrag&o.

Argui na infracdo 04 afrontar totalmente os julgamentos dos tribunais. A antecipacdo, sem
substituicdo tributaria, do pagamento do ICMS para momento anterior a ocorréncia do fato
gerador necessita de lei em sentido estrito, sendo essa a tese de repercussdo geral (Tema 456)
firmada pelo Plenario do STF no RE 598.677, destacando trecho do voto condutor.

Fala que no regime de antecipacdo tributaria sem substituicdo o que se antecipa € 0 momento
(critério temporal) da hipétese de incidéncia, as Unicas exigéncias do artigo 150, paragrafo 70, da
constituicdo sdo as de que a antecipacdo se faca por meio de lei e 0 momento eleito pelo
legislador esteja de algum modo vinculado ao nucleo da exigéncia tributéaria.

Ja no regime com substituicdo, tem-se alguns aspectos. Inexistindo convénio ou protocolo
interestadual que estabeleca a responsabilidade tributaria por substituicdo para o remetente de
mercadorias adquiridas pelo impetrante em outro Estado, é do destinatario o dever de antecipar o
pagamento do ICMS sobre as mercadorias que adquire para promover a sua circulacao.

Inexistindo justa causa para a lavratura Notificagdo sob impugnacdo, ilegitimo e nulo se
apresenta a proposta de langamento que ora se hostiliza, cuja pretensdo esta eivada de nulidade
absoluta, imprestabilizando por completo a exagao fiscal.
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Ainda quanto as nulidades tem que a impropriedade normativa € gritante, ja que como consta da
Notificagdo, ndo exsurge o animo sancionatério exigido na exacdo sob defesa, o que também por
esse prisma, marca de nulidade absoluta a pretensdo do autuante, sendo que no caso presente,
pela ilegitimidade da lavratura da Notificagdo Fiscal, cuja irrogacdo de conduta ilicita ndo passa
de equivoco e cujos dispositivos oferecidos ndo possibilitam o entendimento esposado na exacao
nem para uma defesa meritdria, tem-se como ilegitima a autuacdo, devendo por isso, ser
declarada nula, dando-se baixa dos registros pertinentes com o consequente arquivamento do
processo.

Copia os artigos 18 e 39 do RPAF/99, decisdo de “conselho de Recursos Tributarios” cuja origem e
data ndo especifica, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

sustenta que o Auto lavrado ndo tem razéo de ser posto que a fundamentacdo da infracéo é por
demais confusa e ndo condizente com o enquadramento dado e os fundamentos juridicos
explicitados, estando claro que podera arguir a preliminar de nulidade por inseguranca na
determinacdo da infracdo, se constatar que a descricdo do fato no lancamento ndo mantém
coeréncia com os demonstrativos ou documentos anexados pelo autuante e que a descricdo do
fato no langamento.

Assevera ser o critério de aplicacdo de multa declarado inconstitucional de forma bem tranquila
pelo STF, uma vez o autuante ter utilizado a previsdo do artigo 42 da Lei tacitamente revogada,
uma vez que em todas as infrac@es aplicou o patamar de 60%.

como apontando, a multa aplicada ao autuado € de 60%, incidentes sobre a suposta diferenca
tributada. E, nos termos aqui ja demonstrados, esta tributacdo pretendida é irregular e ilegal
(principal). ba mesma forma, portanto, é ilegitima a multa respectiva e neste sentido, constata
gue além de a exigéncia de tributo ja extinto ser ilegal, a aplicacdo de multa de 60% muito se
aproxima de imoral, uma vez que assume carater confiscatorio vedado pela constitui¢do Federal.

ApOs copiar o artigo 150, inciso IV da constituicdo Federal, frisa que a aplicacdo da multa
moratdria tem o objetivo de sancionar o contribuinte que ndo cumpre suas obrigac@es tributérias,
prestigiando a conduta daqueles que pagam em dia seus tributos aos cofres publicos.

Assim, para que a multa moratdria cumpra sua funcéo de desencorajar a elisdo fiscal, de um lado
ndo pode ser pifia, mas, de outro, ndo pode ter um importe que lhe confira caracteristica
confiscatdria, inviabilizando inclusive o recolhimento de futuros tributos, se encontrando mais
um vicio no Auto, qual seja, aduzir inexisténcia de Nota Fiscal e depois aduzir que havia nota
fiscal acobertando mais de uma mercadoria.

Fala ser sélido o entendimento do STF na questdo das multas tributérias, na forma das decisbes
colacionadas, e que a Lei 9.298/96 estipula que a multa ndo pode exceder a 2%, tendo em vista que
este percentual diz referéncia aos casos de ndo cumprimento de obrigacéo.

Externa entendimento mais recente de nossos tribunais e de doutrinadores, de que em caso de
concurso de Leis, deve-se aplicar a mais benéfica ao contribuinte, dando énfase a maxima in
dubio pro reo, no caso in dubio pro contribuinte, visto tratar-se do elemento mais fraco na
relacdo, além do fato de o STF vir entendendo que as multas aplicadas em decorréncia de
infragOes tributarias ndo podem exceder 30% do valor do tributo devido, colacionando trecho do
voto do Ministro Xavier de Albuquerque.

Por derradeiro, em que pese nao ter havido razdo para infracdo e muito menos para multas, o
autuante entendeu que deveria arbitrar multas no importe de 60%. Porém, o Plenario do STF, apds
reconhecer a repercussao geral da matéria, ao julgar o RE 582.461, decidiu no sentido de ndo ser
confiscatoria a multa moratdria fixada no importe de 20%, razéo pela qual, quando excedido esse
percentual, é necessario que haja essa reducdo, quer seja ao particular, quer seja para o Fisco,
sustenta.
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Apesar de entender que serdo acolhidos seus argumentos, apenas ad argumentandum tantum, ja
suscita a necessidade, em qualquer atipica e inesperada circunstancia, de se ter a reducdo da
multa ao patamar constitucional, vedando-se o confisco, ainda que ndo esteja a concordar nem
com a infracdo e nem com a multa, apenas reforca a necessidade de apontar mais uma
irregularidade no Auto de Infracdo, trazendo precedentes judicias.

Alega que embora ndo tenha satisfatoriamente se explicado durante o procedimento fiscal,
mesmo com a lavratura do Auto de Infracdo ndo pode se defender, pois, ndo ha enquadramento
adequado da infracdo, bastando a leitura simples.

Diz que no processo administrativo tributario o contraditorio se traduz na faculdade do autuado
(sujeito passivo) manifestar sua posi¢ao sobre os fatos ou documentos trazidos ao processo pelo
autuante (sujeito ativo), sendo o sistema pelo qual a parte tem garantia de tomar conhecimento
dos atos processuais e de reagir contra esses.

Também, € da esséncia da autuacdo a indicacdo sucinta da origem e natureza do crédito
tributério, mencionando especificamente a disposicdo da lei em que seja fundado e a descricao
completa dos fatos. O sujeito passivo deve conhecer plenamente as acusacbes que lhe sdo
imputadas para que possa, adequadamente, rebaté-las, sob pena de nulidade do Auto de Infracéo.

Traz recorte com trecho de decisdo da 22 cAmara Permanente de Recursos Fiscais do conselho de
contribuintes de Minas Gerais em favor de sua tese.

Em funcdo dos principios da legalidade e da tipicidade, traduzidos na necessidade de plena
vinculacdo a lei formal do ato de lancamento tributério, a utilizacdo de indicios e presungoes
simples encontra sérias limitacdes, entende que a delimitacdo do papel da prova indiciaria, nos
casos em que langcamentos de oficio, s6 é devidamente alcancada como recurso as regras de
reparticdo do 6nus probatdrio entre fisco e contribuinte.

Nesse sentido, como a prova por indicios e presun¢fes comuns ndo importa na confirmacgéo de
que tenha o fato gerador efetivamente ocorrido, a tarefa fiscalizatéria do agente fiscal ndo se
pode dar por encerrada, pois ndo existe, invocando ensinamento de Paulo de Barros carvalho
neste sentido.

Primeiramente, observa que na legislacdo apontada pelo autuante, aduz que seria penalizavel a
omissdo de receitas ou 0 pagamento a menor do tributo, constando do processo a descricdo de
que o contribuinte omitiu registro de saida de mercadoria no valor da diferenca apurada,
demonstrada pelos extratos de vendas “conseguidos”.

0 levantamento foi realizado supostamente com base nos dados constantes nos arquivos da
SEFAZ (TEF, Arrecadacdo e Notas fiscais eletronicas recebidas e emitidas), documentos fiscais
apresentados pelo contribuinte (notas fiscais de saidas e LRE), ou seja, tudo que se analisou foram
dados meramente declaratdrios, passiveis de retificaces e alteracdes. A base legal do Auto de
infragdo encontra respaldo em norma que ndo condiz com a conduta descrita, garante.

ApOs reproduzir o artigo 151, inciso 111 do CTN, aduz restar claro que deve ter a exigibilidade do
suposto credito tributario suspensa, e desrespeitar tal procedimento do CTN implicaria afronta aos
principios basilares do processo administrativo tributario, quais sejam, o da ampla defesa e o do
contraditério, insculpidos no artigo 5°, LV da constituicdo Federal, copiado.

Logo, uma vez suspensa a exigibilidade do crédito tributario, em razdo de pendéncia de
reclamacdo ou recurso administrativo, ficaria o Fisco inibido de proceder a inscri¢do na divida
ativa e executar, por meio do poder Judiciario, seus hipotéticos direitos, vez que seria razoavel
por parte do Fisco apenas efetuar o langamento tributario, para prevenir a decadéncia, porém,
sem imposi¢do de multa, nos precisos termos do artigo 63 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996, transcrevendo copia de decisdes judiciais a respeito do tema.
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Arremata que a interposicdo de recurso administrativo, enquanto pendente de julgamento,
suspende a exigibilidade do crédito tributario, em conformidade com o disposto no inciso 111 do
artigo 151 do CTN, sendo legitima, portanto, a expedicdo de CPD-EN em seu favor, nos termos do
artigo 206 do CTN, diante dos precedentes das cortes do pais.

Em conclusao:
- Requer a citagdo do patrono para qualquer ato, sob pena de nulidade;

- seja julgada procedente a presente impugnacéo, para os fins de reconhecer a improcedéncia da
Auto de Infracdo em epigrafe, entendendo que h& nulidade, decadéncia e inexisténcia de
fundamentos sélidos para manté-lo e, portanto, necessidade de se reiniciar a fase do
procedimento fiscal com ampla defesa e contraditério e que haja o provimento da impugnacao;

- Que se digne o nobre julgador em determinar a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario
até ulterior deliberacdo, e também a suspensdo da exclusdo do simples Nacional ou qualquer
medida penalizadora.

- Requer, ainda na fase administrativa, que se dignem os Julgadores a alinhar as respeitadas
decisbes com o atual posicionamento do STF reduzindo o total das multas de 60% para 20% em
caso de improvimento da nulidade da Auto de Infracéo;

Impugna as planilhas e calculos elaborados pelo agente autuante.

Em face do exposto, pede seja julgado improcedente a presente Notificacdo, cancelando-se a
exigéncia fiscal e por consequéncia as penalidades imputadas indevidamente.

Informac&o fiscal prestada pelo autuante as fls. 112 a 116, esclarece ter sido o presente trabalho
executado com base na Escrituracdo Fiscal Digital (EFD), nas Notas Fiscais Eletronicas e Notas
Fiscais de consumidor Eletrénicas constantes no banco de dados da SEFAz-BA, durante o quarto
trimestre de 2021, abrangendo os exercicios de 2016 a 2018, tendo resultado no presente Auto de
Infracdo com valor historico de R$ 132.029,15 e total de R$ 246.142,42, em razdo das infracOes
arroladas.

Passando a analisar a defesa apresentada, na qual o contribuinte contesta a aplicacdo de
legislacdo tributaria na configuracao deste Auto de Infracdo, sobre a qual ndo abordara, tendo em
vista ter seguido estritamente 0 que rege a Lei e 0s Regulamentos que tratam do ICMS no Estado
da Bahia na conducéo dos trabalhos e na confeccdo do presente lancamento.

Além disso, aponta ter o contribuinte informado equivocadamente o enquadramento de infracao
em dispositivos que ndo correspondem a verdade, e neste sentido, reproduz o teor do artigo 332,
inciso 1, alineas “a”, “b” e “c”.

NO mérito, observa ndo ter o autuado contestado objetivamente nada do que foi autuado. N&o cita
uma Unica operacdo em que houve equivoco do autuante na definicdo da infracdo. Fala que se
apurou “supostamente” a infragdo, mas ndo apresenta argumentos para suportar esta afirmacéo.

com relacdo as infracGes 01 e 02, lembra que as citadas infracbes sdo as mesmas, apenas a
primeira delas foi apurada através de notas fiscais eletrénicas, ao passo que a segunda, por notas
fiscais de consumidor eletronicas.

Aponta que todos os itens sem tributacdo estdo listados nas fls. 18 a 27 e 29 a 36 e detalhadamente
na planilha no cD de fl. 56, sendo todos os demonstrativos entregues ao contribuinte, como
comprova o recibo de fl. 57.

Ja na infragdo 03, diante da insinuac@o de erro cometido no célculo, reproduz o teor do § 1° da
clausula segunda do convénio ICMs 93/15, tendo atendido a mesma.

Em relacdo a decadéncia dos fatos ocorridos em 2016, aduz que a legislacdo pétria e decisbes da
Justica brasileira € clara com seu entendimento. A partir da sumula Vvinculante n° 08, de 2008,

através da qual prescricdo e decadéncia tributaria sdo matérias reservadas a Lei complementar, a
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Procuradoria Geral do Estado editou ainda em 2016 o “Procedimento de uniformizacdo de
orientacdo Juridica” sobre este tema.

conforme disposto fala estar a decadéncia tratada nos artigos 150 e 173 do CTN, reproduzidos.
A partir dai, 0 documento trata separadamente questdes que envolvem ambos os artigos, a saber:

I - O contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributario, apura 0 montante do imposto
devido e, no prazo correto, efetua o pagamento e extingue a respectiva obrigacao tributaria;

Il - O contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributario, apura 0 montante do imposto
devido, e efetua 0 pagamento em montante inferior ao que foi declarado;

11l - O contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributéario, apura o0 montante do imposto
devido, efetua o pagamento da importancia pecuniéria declarada, porém, posteriormente, 0 Fisco
verifica que o valor recolhido foi menor que o efetivamente devido em virtude de dolo, fraude ou
simulacdo;

IV - O contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto
devido, todavia ndo efetua o respectivo pagamento;

V - O contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributario, apura 0 montante do imposto
devido e, como néo efetua o respectivo pagamento, o Fisco notifica o contribuinte a realizar este
pagamento;

VI - O contribuinte ndo declara a ocorréncia do fato juridico tributério, isto é, omite a realizacao
da operacdo ou prestacao tributavel;

VII - Quando ha anulagdo do langamento anterior.

Reporta ter o contribuinte enviado a SEFAZ DMA do exercicio de 2016 declarando créditos
acumulados inexistentes, portanto informacGes inveridicas (cOpias anexas), ja que verificou,
através da escrituracdo fiscal digital (EFD), que em todos os meses daquele exercicio houve
imposto apurado e ndo pago.

Logo, o Fisco foi impedido irregularmente de exercer seu direito de cobranca do imposto, e nem
houve nenhum pagamento do ICMs apurado. Além disto, pode-se perfeitamente enquadra-lo no
artigo 150, § 4°, do CTN, haja vista fortes indicios de “comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagédo”.

Portanto, a situacdo do contribuinte é aquela citada no item VI acima, com o agravante de
declaragdes que ndo correspondem com a verdade.

sobre tal item VI, transcreve a manifestacdo da PGE no citado Procedimento de uniformizacao,
recordando que consoante explicitado ao tecer algumas ponderacfes acerca do real contetdo
semantico da expressdo “homologacdo do lancamento”, quando ndo ha declaracdo, pelo
contribuinte, da realizacdo de operacdo ou prestacdo tributavel e, por conseguinte, inexistiu o
respectivo pagamento, ndo ha o que o Fisco homologar, razdo pela qual se aplica a regra inserta
no artigo 173, inciso 1, do CTN.

como a ciéncia da infracdo deste Auto de Infracdo ao contribuinte ocorreu em 06/12/2021, 0 FiSCO
tem o direito de cobrar a falta de recolhimento do ICMS de 2016 até o primeiro dia Util de 2022.

Menciona inimeras decisfes do CONSEF que tém seguido este entendimento, como ndo poderia
deixar de ser, a exemplo dos AcOrddos CJF 014-11/21, 0329-11/19, 0333-11/19, 0336-11/18, 0339-12/20,
0341-12/18, 0346-11/20, 0357-11/18 € 0361-12/19.

Diante do exposto, considera incabiveis os argumentos do contribuinte para elidir as infragdes.
Juntou documentos as fls. 117 a 128.
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Foram 0s autos remetidos a0 CONSEF em 17/03/2022 (fl. 129), recebidos neste 6rgdo em 21/03/2022 e
distribuidos a este relator em 11/04/2022 (fl. 129-v).

VOTO

o lancamento constitui-se em quatro infracdes arroladas pela fiscalizacéo, objeto de impugnacao
por parte do autuado.

verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da acdo fiscal através da lavratura e
transmissao pelo bomicilio Tributario Eletrénico de Termo de Inicio de Fiscalizacdo, cuja ciéncia
e leitura se deu em 07/10/2021 (fls. 09 a 11).

A memoria de célculo da autuagdo e os documentos que a suportam se encontram as fls. 17 a 55,
impressa, e em formato digital na midia de fl. 56, devidamente entregue ao sujeito passivo de
acordo com o recibo de fl. 57.

O autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo as infracdes cometidas, apontando as
condutas praticadas pelo contribuinte e tidas como contrarias a 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 disposic¢do 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 0 seu
direito de ampla defesa, prova disso é que abordou aspectos da infracdo que entendia Ihe
amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, e exercendo sem
qualquer restricdo o contraditério, sob a forma da peca de impugnacao apresentada.

O contribuinte autuado se encontra inscrito no cadastro de contribuintes do Estado da Bahia, na
condicdo de “comércio atacadista de instrumentos e materiais para uso médico, cirurgico,
hospitalar e de laboratorios”, CNAE 46.45-1-01, estabelecido no municipio de salvador.

Em relacdo a questdo prejudicial a enfrentada e decidida, e que diz respeito a ocorréncia de
decadéncia, arguida pelo contribuinte, esclareco que a legislacdo, especialmente o codigo
Tributario Nacional (CTN), determina em seu artigo 150, §4°, que “0 langamento por homologacéo,
que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa, e se a lei ndo fixar prazo a homologacao, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda PuUblica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo
se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacéo”.

Ja 0 artigo 173, em seu inciso | assim prescreve:

“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado”.

Nesta seara, destaco que durante muito tempo, subsistiu discussdo acerca de qual seria o
entendimento frente a questdes de tal natureza, para reconhecimento ou ndo da existéncia da
decadéncia: se deveria ser aplicado o disposto no artigo 173, inciso I, ou 0 artigo 150 § 4° do CTN.

O entendimento predominante neste Orgdo era de que prevalecia em tais hipoteses, a redacéo
contida no cadigo Tributario do Estado da Bahia, (Lei 3.956/81), até mesmo apods a edigdo pelo
supremo Tribunal Federal (STF) da simula vinculante 08, a qual aplicavel aos créditos tributarios.

A Pprocuradoria Geral do Estado da Bahia, atraves da sua Procuradoria Fiscal, sustentou,
igualmente, por largo periodo, inclusive junto ao Poder Judiciario, tal entendimento acima
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exposto, dissonante daquele predominante nas decisdes dos Tribunais Superiores, sendo que apds
diversas derrotas judiciais na apreciacdo de tal matéria, repensou o entendimento anterior da
mesma, culminando com a adog¢do dos denominados “Incidentes de uniformizagdo”, os quais
visaram unificar o pensamento acerca de questBes até entdo ensejadoras de inUmeros e
acalorados debates.

Dentre tais “Incidentes de uUniformizagdo”, destaco o de n.° PGE 2016.194710-0, cujo enunciado
transcrevo: “Entendimento firmado: conta-se 0 prazo decadencial a partir da data de ocorréncia
do fato gerador, com fundamento no art. 150 § 4° do CTN, quando o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributario (entendendo-se como tal as operacdes ou prestacOes
tributaveis), apura o montante do imposto devido, mas efetua o pagamento em montante inferior
aquele que correspondia as operacOes declaradas”.

E avanca ainda mais o entendimento exposto, ao observar na seguinte Nota 1: “conta-se 0 prazo
decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado, com fundamento no art. 173, 1 do CTN, quando: a) 0 contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto devido, mas ndo efetua o
respectivo pagamento; b) o contribuinte ndo declara a ocorréncia do fato juridico tributério, isto
¢, omite a realizacdo da operacdo ou prestacdo tributavel; c) o contribuinte declara a ocorréncia
do fato juridico tributario, apura o montante do imposto devido, efetua o pagamento da
importancia pecuniaria declarada, porém, posteriormente, o Fisco verifica que o valor recolhido
foi menor que o efetivamente devido em virtude da configuragéo de dolo, fraude ou simulagéo.

E tal raciocinio se reforca, a partir do Enunciado da simula 555 do STJ, a qual determina:

“Quando ndo houver declaragdo do débito, o prazo decadencial quinquenal para o Fisco
constituir o crédito tributario conta-se exclusivamente na forma do art. 173, 1, do CTN, nos
casos em que a legislacéo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa”.

A se considerar a mesma, além dos dezenove Acorddos tomados como paradigma, 0 que se
verifica € que quando o contribuinte ndo declara e ndo paga o imposto, aplica-se a regra do artigo
173 do CTN, ou seja, 0 Fisco possui cinco anos a contar do primeiro dia do exercicio seguinte para
constituir o crédito tributario (ndo declarado e ndo pago); e, na hipotese de o contribuinte declarar
0 que tem como devido, recolhendo tal valor, mas o Fisco entende que o contribuinte deveria ter
declarado valor maior (ou seja, ndo houve declaracdo de uma diferenca), aplica-se a regra do
artigo 150 do CTN, pela qual o Fisco teria cinco anos a contar da ocorréncia do fato gerador para
constituir a diferenca ndo declarada/ndo paga, pois houve declaracao/principio de pagamento.

E a justificativa para este entendimento reside no fato de o STJ ter adotado como critério para
aplicacdo do artigo 173, inciso I, do CTN, a auséncia de qualquer pagamento do tributo. Por outro
lado, quando houver pagamento do tributo, ainda que parcial, aplica-se a regra decadencial do
artigo 150, § 4°do CTN.

Tal raciocinio se manifesta num dos Acordaos tidos como parametros pelo Tribunal, a saber, o AgRg no
REsp 1.277.854:

“Deve ser aplicado o entendimento consagrado pela Primeira Secdo, em recurso especial
representativo da controvérsia, para a contagem do prazo decadencial de tributo sujeito a
lancamento por homologacéo. O referido precedente considera apenas a existéncia, ou ndo, de
pagamento antecipado, pois € esse 0 ato que esta sujeito a homologacéo pela Fazenda Publica,
nos termos do art. 150 e paragrafos do CTN. Assim, havendo pagamento, ainda que ndo seja
integral, estara ele sujeito a homologacéo, dai porque deve ser aplicado para o langamento
suplementar o prazo previsto no §4° desse artigo (de cinco anos a contar do fato gerador).
Todavia, ndo havendo pagamento algum, ndo ha o que homologar, motivo porque devera ser
adotado o prazo previsto no art. 173, 1 do CTN”.
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Note-se que 0 “pagamento parcial” a que a jurisprudéncia do STJ invoca tem tal conotacédo de ser
parcial na otica do Fisco, isto €, comparado a totalidade do tributo tido como devido. caso o
“pagamento parcial” em questao fosse parcial sob a perspectiva do contribuinte, isso significaria
que este teria declarado a totalidade do tributo, mas efetuado o pagamento apenas de parte dele.

NO caso em comento, as quatro infracdes versam sobre “falta de recolhimento”, 0 que desagua
em aplicacdo do artigo 173, inciso I, do CTN, uma vez que em tais hipoteses ndo ha de se falar em
antecipacdo de pagamento, consoante visto acima, dai decorrendo que os fatos a partir de
fevereiro de 2016, somente decairiam em 2022.

A respeito das colocacOes do autuante para negar a ocorréncia da decadéncia aventada na
impugnacéo, estribado em posicdo da PGE/PROFIS, de que o contribuinte agiu com dolo, fraude
ou simulacdo, constato que em momento algum ficou comprovado nos autos a existéncia de
dolo, até mesmo pelo fato de que, embora mencionado pelo autuante, a afirmativa ndo se fez
acompanhar das devidas e necessarias provas, 0 que descaracteriza qualquer insinuacdo neste
sentido, e algumas considera¢des sdo necessarias.

O artigo 136 do codigo Tributario Nacional (CTN) tem, como regra geral, o fato de a infracdo
tributéria independer do dolo, ou seja, o contribuinte pode ser onerado por grande parte das
penalidades tributarias, independentemente da presenca de tal figura.

“Art. 136. Salvo disposicéo de lei em contrario, a responsabilidade por infracdes da legislagdo tributaria
independe da intencao do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato .

0 dolo pode ser relevante para a configuracdo de certas infracdes, especialmente, no que tange a
aplicacdo da penalidade, como pode se depreender da leitura do artigo 137 do CTN:

“Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

I — quanto as infragBes conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, salvo quando praticadas no
exercicio regular de administracdo, mandato, funcéo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem
expressa emitida por quem de direito;

Il — quanto as infracdes em cuja defini¢cdo o dolo especifico do agente seja elementar;

Il — quanto as infragbes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas ”.

Dai se observa poder a legislacdo atribuir consequéncias ao dolo, obviamente, de cunho punitivo
ao sujeito passivo, sendo que, existem consequéncias juridicas da pratica dolosa, no campo
tributério, como a aplicacdo de multas mais gravosas, ou a responsabilizacdo direta.

O artigo 71 da Lei 4.502/1964 prevé o seguinte:

“Art. 71. Sonegagdo é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

| — da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéria principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

Il — das condicBes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria principal ou o crédito
tributério correspondente”.

Ou seja, estaria caracterizada a sonegagdo como a agdo ou omisséo dolosa tendente a impedir,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador tributario, sua natureza ou circunstancias materiais ou das condi¢cdes pessoais do
contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

A sonegacdo, assim, dependeria da presenca do dolo (elemento volitivo), ndo se equiparando ao
erro do contribuinte, exigindo, pois, para a sua caracterizacdo a vontade do sujeito passivo da
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obrigacdo tributaria de ocultar do Fisco certa situacdo fatica relevante para fins tributarios,
reduzindo o montante a recolher.

outra figura disposta na Lei (artigo 72), vem a ser a fraude, assim definida:

“Art. 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu
pagamento”.

N&o se deve confundir a figura da fraude, como qualquer conduta elisiva, com o intuito de evitar
a ocorréncia do fato juridico tributario, ndo tendo qualquer sentido se punir o contribuinte apenas
porque evitou, impediu ou retardou a ocorréncia do fato gerador do tributo, uma vez que, fosse
esse 0 sentido normativo do artigo, certamente, ndo teria sido recepcionado pela constituicdo
Federal, e ndo sendo dessa forma que deve ser interpretado.

A fraude, para ser caracterizada, consiste na conduta que dissimula a ocorréncia do fato juridico
tributario ou que faz mascarar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do
imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento, disfarcando operacdes praticadas, utilizando
dissimulacdo nos atos praticados pela sociedade empresaria, devidamente caracterizada pelo
confronto de provas.

Se 0 Fisco comprova que essa divergéncia entre provas e documentos revela uma pratica
idealizada para iludir, dissimular e ludibriar a Fazenda publica, ai sim, estar demonstrado o dolo
e consequentemente a fraude. Ndo me parece ser 0 caso em tela.

Ja a simulacgdo seria 0 ato no qual a parte que o pratica objetiva violar disposicao legal, estando
prevista no artigo 167 do cadigo civil de 2002, sendo plausivel o direito de a Fazenda Publica
pleitear a anulacdo dos atos eivados de simulagdo, no interesse do Tesouro, e que no CTN, a
possibilidade do lancamento de oficio, uma vez comprovado o dolo, a fraude e a simulacdo nos
atos a cargo dos contribuintes, nos termos dos seus artigos 149, inciso VII e 150, § 4°.

Quanto ao conluio nada mais € do que a sonegacao ou a fraude praticada por varios agentes que
dolosamente se unem para tal fim, e ndo ha nos autos qualquer noticia neste sentido.

Logo, ndo posso me alinhar ao posicionamento do autuante em relacdo a tais colocages, diante
do fato de ndo se encontrar comprovada a pratica dolosa, sequer este enumerou ou indicou
qualquer conduta que pudesse ser enquadrada como tal, se apegando apenas ao fato mencionado
em relagdo as DMA, rejeitando o argumento colocado, ainda que 0 mesmo nao venha a influenciar
na deciséo.

Existem questbes preliminares a serem apreciadas, motivo pelo qual adentro na analise das
mesmas.

Antes, entretanto, verifico que a defesa equivocada e repetidamente se refere ao langamento
como Notificagéo Fiscal, quando, em verdade, se trata de Auto de Infracéo, lavrado nos termos do
artigo 38 do RPAF/99, vez que lancado crédito tributario superior a R$ 39.720,00, Sendo vejamos:

“Art. 38. O Auto de Infracdo serd lavrado para exigéncia de crédito tributario de valor igual
Ou superior a R$ 39.720,00 (trinta e nove mil setecentos e vinte reais), sempre que for
constatada infracéo a legislacéo tributaria, quer se trate de descumprimento de obrigacéo
principal, quer de obrigagéo acessoria”.

A defesa se apega ao argumento de ndo constar no Auto de Infracdo a origem e a natureza do
créedito tributario, o enquadramento legal e a descricdo completa dos fatos.

A este respeito, esclareco que assim determina o artigo 39 do RPAF/99:
“Art. 39. O Auto de Infragéo contera:

| - a identificacdo, o endereco e a qualificagéo fiscal do autuado;
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Il - o dia, a hora e o local da autuacéo;

111 - a descricao dos fatos considerados infrages de obrigacdes tributarias principal e acessorias, de forma
clara, precisa e sucinta;

IV - o0 demonstrativo do débito tributario, discriminando, em relacdo a cada fato:

a) a data da ocorréncia do cometimento ou do fato gerador e a data em que deveria ocorrer o pagamento, se
diferente daquela;

b) a base de calculo sobre a qual foi determinado o valor do tributo ou do acréscimo tributario, dispensada
essa indicacao nos casos de imposto lancado mas ndo recolhido, antecipacéo tributaria e outras situacoes
em que o valor a ser pago nao resulte precisamente de uma base de calculo especifica, devendo, nesse caso,
ser feita a demonstragéo do critério adotado na apuracdo do valor exigido;

c) a aliquota ou, quando for o caso, o percentual de calculo do tributo;

d) o percentual da multa cabivel ou a sua determinagdo em quantidade de Unidades Padrao Fiscal (UPF-
BA);

e) o valor ou as parcelas do tributo ou dos acréscimos tributarios decorrentes de pagamento intempestivo,
por periodo, com indicacdo precisa do valor historico e do valor atualizado até a data da autuacao;

f) o total do débito levantado;
V - aindicagdo do dispositivo ou dispositivos da legislagéo tributaria, relativamente a cada situacao:

a) em que se fundamente a exigéncia fiscal, relativamente a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
principal ou acessoria;

b) tidos como infringidos;
) em que esteja tipificada a infracdo com a multa correspondente;
VI - outras ocorréncias ou informacdes consideradas Uteis para esclarecimento da ac¢ao fiscal;

VIl - a intimagdo para impugnacdo administrativa no prazo de 60 (sessenta) dias, com indicacdo das
situacOes em que o débito podera ser pago com multa reduzida;

VIII - a indicacdo da reparticdo fazendaria onde o processo permanecerd aguardando o pagamento ou
defesa;

IX - 0 nome, o cadastro e a assinatura do autuante;

X - a assinatura do autuado ou de seu representante ou preposto, com a data da ciéncia, ou a declaracdo de
sua recusa.

§ 1° O Auto de Infragdo sera lavrado no estabelecimento do infrator, na reparticdo fazendaria ou no local
onde se verificar ou apurar a infragéo.

§ 2° Na lavratura do Auto de Infracdo, ndo sendo possivel discriminar o débito por periodos mensais,
considerar-se-4 o tributo devido no Gltimo més do periodo fiscalizado.

§ 3° O débito constante no Auto de Infracdo, para efeito de intimacgao, sera expresso pelos valores do tributo
e pela indicacéo das penalidades, ficando sujeito & apuracdo, no momento do pagamento, dos valores das
multas, da atualizacdo monetéria e dos acréscimos moratérios incidentes.

8§ 4° O Auto de Infrag8o poderd ser lavrado contra o contribuinte, contra o substituto tributario ou contra
qualquer pessoa a qual a lei atribua a responsabilidade tributaria ”.

De tal inteleccdo se verifica da simples leitura dos autos, que todos os requisitos foram
devidamente atendidos, por estarem presentes no momento da sua lavratura, inexistindo motivos
ou razdes para 0 mesmo ser tido como nulo.

verifico, também, ter o autuante tido como infringidos os artigos indicados, tanto da Lei 7.014/96,
a exemplo dos artigos 2°, inciso I, 8°, 23, 32, 49-C, quanto do Regulamento do ICMS da Bahia, como
0s artigos 289 e 332, além de convénio ICMS, todas normas juridicas de plena validade.

Lembro a respeito, 0 comando do artigo 19 do RPAF/99, em contraponto ao argumento defensivo
utilizado.
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“Art. 19. A indicacdo de dispositivo regulamentar equivale a mengdo do dispositivo de lei que lhe seja
correspondente, ndo implicando nulidade o erro da indicacdo, desde que, pela descrigdo dos fatos, fique
evidente o enquadramento legal ”.

constato, pois, que todos os dispositivos legais enunciados no enquadramento legal acima
apontados, bem como a descricdo dos fatos que levaram a autuacdo, além das informacdes
relatadas acima, fruto da indicacdo do autuante da motivacéo para a lavratura do Auto de Infracéo
sustentam e embasam a infragdo apurada, aléem de que os demonstrativos de apuracdo
mencionados e acostados aos autos, devidamente entregues a empresa autuada, identificam de
forma clara e perfeita todos os requisitos de validade do lancamento alhures apontados.

Assim, a acusacdo, diferentemente do entendimento da defesa, foi sim, provada, e se encontra
devidamente embasada em elementos da prépria escrituracdo fiscal do contribuinte, ndo tendo
sido verificada nenhuma das hipéteses previstas no artigo 18 do RPAF/99, estando preenchidos
todos os requisitos de validade e eficacia do langamento, e a possibilidade de o0 mesmo atender
aos requisitos previstos na legislacdo em vigor, mais um motivo para a rejeicdo do argumento
trazido.

Por outro lado, os fatos geradores estdo perfeitamente delineados, calcados na legislagéo, e como
ja dito, fartamente comprovados por documentos fiscais emitidos e recebidos pelo contribuinte,
além de sua EFD, tanto é assim que a empresa alinhou fatos, eventos e carreou documentos a sua
impugnacéo, o que conduz a conclusao de ter entendido perfeitamente a acusacdo posta, e dispor
de elementos probantes capazes de elidir ou reduzir aquelas inseridas no corpo do Auto de
Infracdo.

De igual maneira, a alegada caréncia de motivacdo e cerceamento de defesa, também néo se
apresentam presentes no langcamento, primeiro, como se vera quando da apreciacdo do meérito,
caso suplantadas as demais questdes preliminares aventadas, pelo fato da fiscalizagdo ter
encontrado a devida motivacdo em praticas do contribuinte que seriam contrarias a legislacao
tributaria do 1ICMs do estado da Bahia.

Foi franqueada ao contribuinte a pratica de todos os atos que entendesse necessarios para o pleno
exercicio do contraditério, inclusive e sobretudo a apresentacdo de elementos de prova e
argumentos, podendo participar de todos 0s atos processuais, e deles tendo pleno conhecimento.

Esclareco ser o direito de ampla defesa uma importante garantia individual, decorrente dos
principios juridicos da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, significando
que ndo serdo imputadas obrigacdes, nem restringidos direitos de determinado individuo, sem
gue ao mesmo seja facultado se manifestar, previamente, de forma completa e sem qualquer tipo
de restricdo, estando tal preceito insculpido no corpo constitucional quando da apreciacdo e
determinacdo dos direitos e garantias individuais e coletivos, inserido no artigo 5°, inciso LV da
constituicdo Federal.

Maria Sylvia zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, 20? edigdo, S0 Paulo, Atlas, 2007, p. 367),
aponta que:

“O processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida também a
outra, dando-se principio do contraditério, que € inerente ao direito de defesa, €
decorrente da bilateralidade do -lhe oportunidade de resposta. Ele sup6e o conhecimento
dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de reacgao.

Exige:

1- notificacéo dos atos processuais a parte interessada;

2- possibilidade de exame das provas constantes do processo;
3- direito de assistir a inquiricdo de testemunhas;

4- direito de apresentar defesa escrita”.
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E tanto tal direito foi garantido ao contribuinte, que este foi devidamente comunicado do
lancamento, com todos os seus elementos, compareceu ao feito, apresentou as suas alegacoes
defensivas sem qualquer restricdo para as infragdes lancadas, evidentemente ap6s 0 exame dos
elementos do feito, desfiou os argumentos a seu favor, ou seja, exerceu tal direito sem qualquer
limite ou restri¢do, o que sepulta 0 argumento posto, reforco.

Também foi obedecido o principio do contraditorio, até pela sua intima relagdo de simbiose com
0 da ampla defesa, tendo Nélson Nery costa assim entendido: “O direito de ampla defesa exige a
bilateralidade, determinando a existéncia do contraditorio. Entende-se, com propriedade, que o
contraditorio estd inserido dentro da ampla defesa, quase que com ela confundido
integralmente, na medida em que uma defesa ndo pode ser sendo contraditdria, sendo esta a
exteriorizacdo daquela”.

Logo, ndo ha que se falar em falta de amparo legal para o lancamento efetuado, o que me leva a
rejeicdo do argumento posto.

Em relacdo a afirmativa defensiva de que o autuante “omitiu registro de saida de mercadoria no
valor da diferenca apurada, demonstrada pelos extratos de vendas ‘conseguidos ™, acredito se
tratar de um equivoco, desde quando ndo consta em qualquer das infracGes tal acusacdo, sequer a
autuacdo foi baseada em relatérios TEF como assegurado na impugnacdo, vez que estes
elementos sdo tipicos da auditoria de cartdes de débito/crédito, infracdo ndo inserida no presente
Auto de Infracdo, mas sim, em documentos emitidos e recebidos pelo contribuinte, além de sua
escrituracdo fiscal, cuja responsabilidade pela transmissdo e consisténcia, fidedignidade e
higidez dos dados ali constantes é unicamente de responsabilidade da empresa autuada.

Se erros e equivocos sdo possiveis de acontecer, também é certo a legislacdo vigente estabelecer
condicdes e prazos para que 0S mesmos sejam corrigidos, ndo obedecida pelo contribuinte,
especialmente no tocante a EFD, cujo regramento se encontra nos artigos 247 a 253 do RICMS/12.

Quanto a alegacdo de que as infragbes 01 e 02 possuem descricdo idéntica para a periodos
diferentes e iguais, sem especificar as operacdes tidas como irregulares, ndo havendo razao para
tal, ocorrendo bis in idem e violacdo ao principio do dever de fundamentacdo, a simples leitura
da peca exordial do lancamento, constata que, de fato, as infragcdes 01 e 02 possuem a mesma
descricdo e codificacdo.

0 que difere uma da outra, e isso se encontra devidamente esclarecido pelo autuante, é o fato de
que a infracdo o1 ter sido verificada junto as notas fiscais eletrénicas emitidas pelo contribuinte,
ao passo que na infracdo 02 os dados foram obtidos da analise das notas fiscais de consumidor
eletronicas, diversos, portanto, o que afasta qualquer davida acerca da existéncia de bis in idem,
figura ausente do presente langamento.

Também em relacdo ao argumento de que foi aplicada multa prevista em Lei para infracdes
capituladas no Regulamento, o que ndo é verdade, uma vez que a previsdo primeira da norma
legal no caso, a Lei 7.014/96 € meramente regulada e especificada no regulamento, como no caso
presente, ndo havendo qualquer irregularidade ou méacula no langamento por tal fato, uma vez
que todas as condutas indicadas como violadas encontram a devida previsdo na Lei, como nao
poderia deixar de ser.

Assim ficam as questdes preliminares devidamente rejeitadas.

NO mérito, para a infracdo 01, invoca-se a improcedéncia, tendo em vista serem mercadorias
isentas, de acordo com o0 convénio ICMS 01/99, sendo o trabalho do julgador analisar o
demonstrativo colacionado pelo autuante na midia acostada aos autos (fl. 56), com a tabela
inserida como Anexo ao referido convénio.

Feito tal cotejo, constato que os produtos “alcool 70%~, “alcool absoluto 99,5%”, de NCM 2207.20.19
e 2207.10.90, respectivamente, ndo se encontram listados no Anexo ao Convénio ICMS 01/99.
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Ja o produto “suspensorio escrotal” de NCM 9021.10.10 ndo se encontra descrito no Anexo ao
convénio 01/99, ainda que tal NCM raiz (9021) o esteja para produtos como “endoprétese femural
ndo cimentado” (NCM 9021.31.10), “Protese de quadril Thompson normal” (NCM 9021.31.10),
“componente patelar” (NCM 9021.31.90), “Placa Jewett comprimento acima 150 mm~” (NCM
9021.10.20), diversos pois, tanto na descricdo como na NCM, daqueles autuados.

Verifico que a NCM 3004.90.99, efetivamente, tem previsdo no mesmo, mas para “conjuntos de
troca e concentrados polieletroliticos para dialise” (item 4), produto diverso de “cloreto de sodio
0,9%”, (NCM 3004.90.99), arrolado na autuacéo, que de acordo com a ANVISA (www.anvisa.gov.br)
“¢ utilizada para o restabelecimento de fluido e eletrélitos. A solugdo também € utilizada como
repositora de agua e eletrélitos em caso de alcalose metabdlica (aumento do pH do sangue) de
grau moderado, em caréncia de sodio e como diluente para medicamentos”, descri¢do diversa,
pois, da prevista no convénio.

Fato é que a autuada ndo indicou com precisdo, mas de forma genética a existéncia de algum
produto dentre os autuados cuja NCM e descricdo, critérios utilizados para a sua caracterizacdo
como inserido na isencdo se encontravam presentes, o que fragiliza a acusacdo, e em funcédo das
observagdes acima, contribui para a manutencédo da infragao.

Esta € a mesma situacdo da infracdo 02, semelhante a infracdo 01, apenas apurada através de
levantamento junto as notas fiscais de consumidor eletronicas emitidas pelo contribuinte, reitero.

Posso destacar, no mesmo sentido da infracdo anterior, que a NCM 4014.90.10, arrolada na
autuacdo para o produto “bolsa térmica gelo hot/cold”, ndo tem previsdo de isencdo no convénio,
0 que demonstra a correteza da autuagao.

Mesma situacdo da NCM 3926.90.40 que inexiste listada no Anexo ao convénio ICMS 01/99, 0 que
justifica a manutencdo na autuacdo para a mesma.

Em relacdo a infracdo 03, que versa acerca da cobranca do imposto partilhado, destinado ao
estado da Bahia, origem da operacdo, o sujeito passivo tece uma série de consideracfes acerca de
questdes relativas a constitucionalidade de norma, em relacdo as quais o0 artigo 125, inciso I, do
COTEB estabelece: “NA0 se incluem na competéncia dos 6rgdos julgadores a declaracdo de
inconstitucionalidade”, o que me impede de tecer maiores comentarios a respeito.

Quanto a base de calculo, o convénio ICMS 93/15, de forma didatica, assim determina os §§ 1° e 1°-
A da clausula segunda:

“§ 1° A base de célculo do imposto de que tratam os incisos | e Il do caput € Unica e
corresponde ao valor da operagéo ou o0 preco do servico, observado o disposto no § 1° do
art. 13 da Lei complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996.

§ 1°-A O ICMS devido as unidades federadas de origem e destino deverao ser calculados por
meio da aplicacdo das seguintes formulas:

ICMS origem = BC x ALQ inter...”

onde BC = base de célculo do imposto, observado o disposto no § 1° e ALQ inter = aliquota
interestadual aplicavel a operacéo ou prestacao;

Assim, ndo h& qualquer novidade na sistematica de cobranga do imposto devido ao estado de
origem, no caso, a Bahia, descabendo os argumentos defensivos a respeito de “cobranca por
dentro” e “cobranca por fora”.

Entretanto, analisando o demonstrativo elaborado pelo autuante e constante na midia de fl. 56,
constato que, em verdade, se estd sendo cobrado o ICMs partilhado destinado ao estado de
destino das mercadorias, cujo destaque inexiste nos documentos fiscais arrolados. Tal infrag&o, é
diversa daquela constante da acusacdo que vem a ser “O remetente e/ou prestador localizado
neste estado, inclusive o optante pelo simples Nacional, deixou de recolher o ICMS partilhado —

ACORDAO JJF N° 0078-02/22-VD 16



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

devido ao estado da Bahia em funcdo da EC n°. 87/15 - em operacOes ou prestacdes que
destinaram mercadorias, bens ou servi¢os a consumidor final — ndo contribuinte do imposto -
localizado em outra unidade da Federacéo” (grifei).

Ou seja: existe um descompasso entre a acusacao e os fatos apurados, sendo que desta forma, fica
devidamente caracterizada a nulidade da infracdo, nos termos do artigo 18, inciso 1V, alinea “a”,
no sentido de que serd considerado nulo “o langcamento de oficio que ndo contiver elementos
suficientes para se determinar, com seguranca, a infracdo e o infrator’, bem como a
jurisprudéncia assente neste CONSEF. Infragdo nula.

por fim, na infracdo 04, mais uma vez o relator esta legalmente impedido para analisar questfes

que envolvam a constitucionalidade das normas, nos termos do ja mencionado artigo 125, “a”, do
COTEB.

Em relacdo a decisdo judicial do STF acerca do DIFAL, este ndo se apresenta como o melhor
férum para tal discussao.

Friso, inicialmente, ser o entendimento da SEFAZ para o enquadramento, aquele que consta do
Parecer DITRI 25.452/2012, no seguinte sentido: “ICMS. SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA. Um produto esta
sujeito ao regime de substituicdo tributaria quando possuir, cumulativamente, NCM e descri¢ao
de acordo com a norma vigente”.

Este ndo é entendimento novo, inclusive posso, de igual forma, invocar também o Parecer
11.219/2010, o qual traz o seguinte posicionamento: “Ha de se informar, inicialmente, que, para a
inclusdo de um produto na substituicdo Tributéria, é necessario que haja a sua identidade nao
s6 com uma das defini¢bes contidas nos diversos itens do inciso 11 do art. 353 do Regulamento do
ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Dec. n° 6.284/97, RICMS, como com a classificacdo na
NCM prevista no mesmo item”.

De igual modo, o Parecer 12.272/2013, dentre tantos outros.

Em outras palavras: para a inclusdo de um produto na sistematica de substituicdo tributéria, é
necessario, a existéncia de perfeita identidade entre a NCM do produto e a sua descricao.

Partindo de tal premissa, tal como na infracdo 01 e 02, ainda que a defesa ndo tenha enfrentado de
forma direta a acusacgéo, analisarei os produtos autuados.

Vejamos a NCM 4015.11.00, correspondente, na autuacdo, a “luvas cirurgicas estéreis”. Tal NCM se
encontra arrolada no Anexo 1 ao RICMS/12, como sujeita a substituicdo tributaria para o ano de
2016 € 2017 no item 9.12 (Luvas cirdrgicas e luvas de procedimento — neutra).

O mesmo ocorre com produtos com NCM 3004.90.99 “ringer com lactato SF 500 ml”, 3005.90.19
“algoddo em bola”, 3005.10.20 que vem a ser “curativo cremercare transparente Cremer”,
3005.90.90, “curativo cirurgico estéril”, que devem ser mantidos no levantamento.

Produto com NCM 3005.10.90 “bandagem elastica adesiva», 5203.00.00%, N40 se encontram no Anexo
1 ao RICMS/12 0 que implica na retirada do levantamento, e encaminha a infragcdo para a sua
procedéncia parcial em R$ 84.409,89, de acordo com a seguinte demonstracéo:

2016

Margo R$ 3.854,74
Abril R$ 3.709,32
Maio R$ 3.556,44
Junho R$ 3.053,71
Julho R$ 495,90

AQOSto  R$4.491,71
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Setembro R$6.789,11
outubro  R$9.193,43
Novembro R$ 681,48
Dezembro R$ 3.681,18

2017

Janeiro  R$1.365,59
Marco R$ 3.594,30
Abril R$ 1.509,52
Maio R$ 2.716,01
Junho R$ 3.759,85
Julho R$ 7.206,77
AQgOoSto  R$4.564,84
setembro R$ 853,30
outubro  R$4.060,18
Novembro R$ 2.261,26
Dezembro R$13.011,25

Todavia, em contraposicao aos argumentos defensivos trazidos, em relacdo a as multas aplicadas,
observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles, de maior
importancia é o da legalidade, o qual tem a sua génese na constitui¢do Federal, artigo 5°, inciso I,
ao dispor que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”. Esse principio tem forte ligacdo com o préprio Estado de Direito, uma vez que nele é
assegurado o “império da lei” ou “jus imperium”.

No campo tributario, como ja visto anteriormente, este principio encontra-se devidamente
explicito no artigo 150, inciso | da carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado,
aumentado, reduzido ou extinto sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos
Estados, compete instituir e normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei podera
diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributérios, criar obrigacGes acessorias,
sendo necessario que haja competéncia do ente para que seja valida sua criacdo, competéncia
descrita no proprio corpo do texto constitucional.

0 professor Roque Anténio carrazza em seu livro Principios constitucionais Tributarios. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que <O principio da legalidade garante, decisivamente,
a seguranca das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a constituicdo proteger a
propriedade privada (arts. 5°, XXIl, e 170, 11) se inexistisse a garantia cabal e solene de que o0s
tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas so pela lei”.

E por tais razdes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam
mediados e decididos pelo Poder Judiciario.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edicdo e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hao
de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
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promulgar a Lei ne. 3.956/81 (Codigo Tributario do Estado da Bahia) a qual disciplinou nos artigos
46 € 47, as penalidades a infragdo da legislacdo do ICMS.

com a edicdo da Lei ne. 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei
complementar 87/96, N0 Seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatacdo de descumprimento de
obrigagdo tributdria, bem como os percentuais de reducdo das mesmas, e as condicOes
necessarias para tal.

O Agente fiscal, no momento do langamento tributario, deve, pois, em atencdo as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracdes verificadas, em nome nédo
somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo
estando a sua aplicacao sujeita a discricionariedade, sendo da Leli.

Assim, ndo se pode arguir, como feito, arbitramento da multa sugerida, diante do seu carater
legal e cuja aplicacdo € obrigatoria, nos termos da legislacdo, ndo estando ao talante de quem
quer que seja.

por fim, para sepultar qualquer discussdo a respeito, frente as colocagdes defensivas, menciono
duas decisbes do STF: A primeira, através da sua 1* Turma, ao analisar 0 AG.REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO 833.106 GOIAS, assim decidiu:

“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO 1V, DA
CARTA DA REPUBLICA.

surge inconstitucional multa cujo valor € superior ao do tributo devido. Precedentes: Acao
Direta de Inconstitucionalidade ne 551/RJ — Pleno, relator ministro IImar Galvdo — e Recurso
Extraordinario n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussao Geral”.

Em tal decisdo, o Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, assim se manifestou:

“A decisdo impugnada estd em desarmonia com a jurisprudéncia do supremo. O
entendimento do Tribunal é no sentido da invalidade da imposi¢do de multa que ultrapasse
o valor do proprio tributo — Acéo Direta de Inconstitucionalidade ne 551/RJ, relator ministro
Ilmar Galvéo, Diario da Justica de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso Extraordinario ne
582.461/SP, relator ministro Gilmar Mendes, julgado sob o angulo da repercussao geral em
18 de maio de 2011, Diério da Justica de 18 de agosto de 2011.

Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acérddo recorrido,
assentar a inconstitucionalidade da cobranca de multa tributaria em percentual superior a
100%, devendo ser refeitos os calculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de
dar sequéncia as execucoes fiscais”.

Na segunda, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao apreciar 0 Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 1.092.673/GO, julgado pela 22 Turma do STF, em 26/10/2018:

«..0 Ministro Luiz Fux, Relator do RE 736.090-RG, em sua manifestagdo no pPlenario virtual,
consignou o seguinte:

/...] Discute-se, na espécie, a razoabilidade da multa fiscal qualificada em razdo de
sonegacao, fraude ou conluio, no percentual de 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a
totalidade ou diferenca do imposto ou contribuicdo ndo paga, nao recolhida, nao
declarada ou declarada de forma inexata (atual §1° c/c o inciso | do caput do artigo 44 da
Lei federal ne 9.430/1996), tendo em vista a vedacao constitucional ao efeito confiscatorio na
seara tributaria’.

7. Quanto ao mérito, a pretensdo recursal ndo merece prosperar. Tal como constatou a
decisdo agravada, em relacdo ao valor maximo das multas punitivas, esta corte tem
entendido que sé@o confiscatorias aquelas multas que ultrapassam o percentual de 100%
(cem por cento) do valor do tributo devido.
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8. Nas palavras do Ministro Marco Aureélio, ‘embora haja dificuldade, como ressaltado pelo
Ministro sepulveda Pertence, para se fixar o que se entende como multa abusiva,
constatamos que as multas sdo acessorias e ndo podem, como tal, ultrapassar o valor do
principal” (ADI 551, Rel. Min. Ilmar Galv&o). Nesse sentido, confiram-se os julgados:

TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO
IV, DA CARTA DA REPUBLICA. surge inconstitucional multa cujo valor € superior ao do
tributo devido. precedentes: Acdo Direta de Inconstitucionalidade ne 551/RJ - Pleno, relator
ministro Ilmar Galvdo — e Recurso Extraordinario n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro
Gilmar Mendes, Repercussao Geral ”. (RE 833.106- AQR, Rel. Min. Marco Aurélio).

‘AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. MULTA FISCAL.

PERCENTUAL SUPERIOR A 100%. CARATER CONFISCATORIO. ALEGADA OFENSA AO ART. 97 DA
CONSTITUICAO. INEXISTENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

| Esta corte firmou entendimento no sentido de que sdo confiscatorias as multas fixadas em
100% ou mais do valor do tributo devido.

Il A obediéncia a clausula de reserva de plenario ndo se faz necessaria quando houver
jurisprudéncia consolidada do STF sobre a questdo constitucional discutida.

111 Agravo regimental improvido’. (RE 748.257-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,) ”.

Esclareco que a multa aplicada na presente autuacdo foi de 60%, ou seja, ndo houve penalidade
em valor maior do que o devido a titulo de imposto, calcada na letra da Lei vigente, com plena
aplicabilidade, ndo se podendo falar em penalidade arbitrada, diante do raciocinio acima exposto,
e por haver a devida e necessaria previsdo legal, ndo sendo aplicada a vontade e talante do
autuante, como entende a defesa.

Da mesma forma, por se tratar de descumprimento de obrigacdo principal, ndo cabe qualquer
afastamento ou reducéo do percentual aplicado, conforme solicitado, por completo impedimento
legal, nos termos do artigo 42, § 8° da Lei 7.014/96 devidamente ja revogado daquele diploma legal,
através da Lei 12.605, de 14/12/12, DOE de 15 e 16/12/12, efeitos a partir de 15/12/12.

Quanto a Lei 9.298/96, trazida como paradigma pela autuada, ndo pode ser acolhida, vez que
apenas “altera a redacéo do § 1° do art. 52 da Lei ne 8.087, de 11 de setembro de 1990, que ‘dispde
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias, matéria estranha ao direito
tributario, razdo pelo seu nao acolhimento.

Em relagdo ao pedido para que se determine a suspenséo da exigibilidade do crédito tributério até
ulterior deliberacdo, tal fato se mostra desnecessario, a vista do teor do artigo 141 do CTN:

“Art. 141. O crédito tributario regularmente constituido somente se modifica ou extingue, ou tem sua
exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser dispensadas,
sob pena de responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivacéo ou as respectivas garantias”.

Tal comando é complementado pelo do artigo 151 do mesmo diploma legal:
“Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
| - moratoria;
Il - O deposito do seu montante integral;
111 - As reclamac0es e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;
IV - A concesséo de medida liminar em mandado de segurancga ”.

Em observancia a0 mesmo, a apresentacdo de impugnacdo, de forma automatica determina a
requerida suspensao, prevista no inciso 111 acima copiado.

Quanto a suspensao da exclusdo do simples Nacional ou qualquer medida penalizadora, em
primeiro lugar, observo, de acordo com o documento cadastral de fls. 15 e 16 ndo estar

ACORDAO JJF N° 0078-02/22-VD 20



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

enquadrado o sujeito passivo na condicdo de optante do Simples Nacional, o que torna inocuo tal
pedido.

Além disso, a exclusdo do contribuinte de tal regime, somente pode se operar nos termos
previstos na lei, bem como a imposicdo de qualquer outra penalidade, razdo para o néo
acolhimento de tal pedido, eis que inGcuos.

Além disso, inexistem nos autos elementos que comprovem que o contribuinte ndo obteve a sua
certidao positiva com efeitos negativos.

Finalmente, em relagdo a solicitacdo para que as comunicacfes e intimacfes fossem feitas
exclusivamente na pessoa de seu advogado, nada impede que tal pratica se efetive, e que as
intimagGes possam lhes ser encaminhadas, bem como as demais comunicagdes concernentes ao
andamento deste processo para o endereco apontado.

contudo, o0 ndo atendimento a tal solicitagcdo ndo caracteriza nulidade do Auto de Infragcdo, como
pretendido, uma vez que a forma de intimagdo ou ciéncia da tramitacdo dos processos ao sujeito
passivo encontra-se prevista nos artigos 108 a 110 do RPAF/99, 0S quais guardam e respeitam o
guanto estabelecido no codigo Tributario Nacional, em seu artigo 127, estipulando como regra, a
eleicdo do domicilio tributério pelo sujeito passivo.

com a instituicdo do Domicilio Tributario Eletrdnico, instrumento inclusive utilizado para a
ciéncia do inicio da acdo fiscal, consoante relatado e encerramento dos trabalhos de auditoria,
com ciéncia do lancamento ao autuado, a comunicacdo entre a Secretaria da Fazenda e o
contribuinte passou a utilizar este canal, dispensando qualquer outro meio, sendo a sua
instituicdo feita pela Lei 13.199 de 28/11/2014, a qual que alterou o cddigo Tributario do Estado da
Bahia no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicacdo eletrénica com seus
contribuintes para, dentre outras finalidades, encaminhar avisos, intimagdes, notificacOes e
cientifica-los de quaisquer tipos de atos administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal
sistematica, até pelo fato de o processo judicial eletrdnico ja ser corriqueiramente adotado por
diversos 6rgaos, inclusive o poder Judiciario.

Quanto a decisdo trazida do STJ a respeito pela defesa, esclareco ndo se tratar de tema relativo ao
processo administrativo tributario, e como tal, ndo pode ser aproveitada em favor do
contribuinte, até pelo fato de nele ndo ser a presenca do advogado obrigatoria e imprescindivel
para o seu desenrolar, ainda que importante.

Em conclusdo, o lancamento se apresenta parcialmente subsistente em R$115.289,68, de acordo
como seguinte demonstrativo;

Infragdo 01 R$ 13.803,95
Infracdo 02 R$ 17.075,84
Infracdo 03 R$ 0,00
Infrac&o 04 R$ 84.409,89

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE 0 Auto de Infragdo ne. 299430.0024/21-1, lavrado
contra TECMEDICA HOSPITALAR LTDA., devendo ser intimado o contribuinte a recolher ICMS no
valor de R$ 115.289,68, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42, inciso 11, alineas “a”, “d” e
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“f» da Lei 7.014/96, bem como os acréscimos legais.

Sala de sessoes virtual do CONSEF, 29 de abril de 2022.

VALTERCIO SERPA JUNIOR — PRESIDENTE/ RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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