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quaisquer créditos decorrentes de aquisicdo de
mercadorias ou utilizagdo de servicos. Indeferido o
pedido de pericia. Auto de Infracio PROCEDENTE.
Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 29/03/2023, refere-se a exigéncia de R$ 1.529.388,03 de
ICMS, acrescido da multa de 60%, em decorréncia da seguinte irregularidade:

Infracdo 01 — 003.008.009: Recolhimento a menos do ICMS em razdo de erro na apuracdo do
imposto objeto de Beneficio Fiscal relativo ao Programa de Promog¢do do Desenvolvimento da
Bahia — PROBAHIA, nos meses de julho a dezembro de 2019; janeiro, fevereiro, abril a dezembro
de 2020; janeiro a outubro e dezembro de 2021.

Consta a informacdo de que o Contribuinte utilizou créditos fiscais de ICMS de compra de
insumos e servigos, créditos que sao vedados pelo art. 2° da Resolucao n° 20/2006, que concedeu a
empresa, crédito presumido de 90% nas saidas de produtos do estabelecimento. Registro de
Apuragdo corrigido, sendo cobradas as diferencas ndo recolhidas, conforme demonstrativos
anexos.

O Autuado, por meio de advogado, apresentou impugnacgdo as fls. 102 a 119 do PAF. Para melhor
compreender os fatos, as relacdes juridicas e as proprias postulacdes que, ao final, serdo
formuladas, registra que é empresa genuinamente brasileira, fundada hd mais 50 anos, cujas
origens remontam a década em que teve inicio o desenvolvimento da industria calcadista
nacional, no denominado vale do Rio dos Sinos, Rio Grande do Sul, destacado polo industrial e
exportador.

Como revela seu Estatuto Social, dedica-se, principalmente, a indudstria e comércio, nacional e
internacional, de tintas, solventes e adesivos, destinados ao emprego na industria calgadista e de
construcgdo civil, sendo este também o objeto de sua planta industrial em Simdes Filho/BA.

Informa que é uma das empresas que compde o "Grupo Killing", tendo instalado uma unidade
industrial autdnoma, em Simoes Filho, no ano de 2006, onde industrializa mercadorias com a
utilizacdo de mado de obra exclusivamente local (essa unidade foi incorporada pela ora
Impugnante, conforme se relatou acima, convertendo-se em filial).

Diz que estd no cerne do debate que ora se inicia, para viabilizar economicamente o seu
empreendimento, obteve do Estado da Bahia o beneficio fiscal para apuracdo de Crédito
Presumido de ICMS sobre o débito de ICMS apurado pela empresa nas operagdes de saida de
componentes para calcados, conforme estampado na Resolugdo n’ 20/2006, amparada na Lei
Estadual n’ 7.025/97, que instituiu 0 PROBAHIA.

No lancamento fiscal, afirma-se que o Impugnante teria deixado de recolher ICMS, em razdo da
apropriacao de créditos fiscais indevidos, os quais, uma vez suprimidos, resultam em tributo a
pagar, conforme os demonstrativos descritos na Autuagao.
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Menciona que esses créditos, reais e efetivos, relativos a compra de insumos e servigos, como
resta claro no langamento, seriam indevidos por vedagao expressa contida no art. 2° da Resolucao
n° 20/2006, que concedeu ao Impugnante crédito presumido de 90% nas saidas de produtos do
estabelecimento.

Sao indicadas, como base legal, as disposi¢cdes dos artigos 4° da Lei n° 7.014/96, c/c o art. 1° do
Decreto 6.734/97 e art. 64 do Decreto 7.798/2000. A multa restou aplicada com fundamento na
alinea “a” do inciso Il do art. 42 da Lei 7.014/96.

Alega que se esta diante de situacd@o atipica e circunstancial, que ndo implica desobediéncia de
regras do ICMS. Diz que restou sujeita a essa atipicidade em razdo da incorporagdo do
estabelecimento de Simdes Filho. Embora bastante comum, no caso especifico, a operagao
societdria gerou a perplexidade, sobre a qual se requer a atencao da Autoridade Tributdria.

Registra que ndo praticou qualquer infracdo a legislagao tributdria baiana, e como se referiu antes
e ndo € desconhecido da Autoridade Tributdria, por razdes operacionais e econOmicas a
administracao houve por bem incorporar a KILLING BAHIA TINTAS E ADESIVOS LTDA. ao Capital
Social da controladora, ora Impugnante.

Diz que apds consulta informal a Secretaria da Fazenda da Bahia, restou claro que seria exigida
uma retificacdo (rectius ratificacio), do beneficio fiscal concedido pela Resolucdo 20/96, antes
referida, para que pudesse seguir usufruindo do crédito presumido concedido por meio desse ato.

Afirma que a consequéncia € que, enquanto nao houvesse a retificacdo formal, nem a Killing
poderia considerar os créditos presumidos, nem seus fornecedores poderiam remeter mercadorias
sem o destaque do imposto. Da mesma forma, as importacdes deveriam ser oneradas pelo
imposto.

Informa que a partir da data da incorporagcdo, que se deu em 17.01.2019, pagou o ICMS nas
importagdes, bem como recebeu mercadorias de seus fornecedores com destaque e pagamento do
imposto.

Os documentos ora anexados (Notas Fiscais do fornecedor Oxiteno S.A.) bem demonstram,
exemplificativamente, e dentro do mesmo més de maio de 2019, a venda com e sem destaque do
imposto.

Registra que além do pagamento puro e simples do ICMS, pela sistemédtica do “ICMS por dentro”
o valor unitdrio também sofreu alteracdo, entre a venda sem o destaque e aquela com o imposto
destacado.

Da mesma forma, nas importacdes ha exemplos de situagdes com e sem o pagamento do ICMS,
conforme tenham ocorrido antes e depois da retificacdo levada a efeito pelo Conselho do
PROBAHIA.

Afirma que conforme é de amplo conhecimento, entre os efeitos da incorporacdo societdria no
direito brasileiro estd o de ampla sucessdo nos direitos e obrigacdes da sociedade incorporada,
que resta extinta com a perfectibilizacdo do ato.

Nesse sentido, transcreve o art. 1116 do Cédigo Civil e os arts. 219 e 227 da Lei das Sociedades
Andnimas.

Codigo Civil:

“Art. 1.116. Na incorporagdo, uma ou vdrias sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em
todos os direitos e obrigacdes, devendo todas aprovéa-la, na forma estabelecida para os respectivos
tipos.”

Lei das Sociedades Andnimas:
“Art. 219. Extingue-se a companhia:

I - pelo encerramento da liquidag@o;
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II - pela incorporacdo ou fusdo, e pela cisdo com versdo de todo o patrimdnio em outras
sociedades.”

“Art. 227. A incorporagdo € a operagdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra,
que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes.”

Diz que a legislacdo tributdria igualmente prevé expressamente o fenomeno da sucessdo por
incorporacao.
Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacao ou incorporacio de

outra ou em outra € responsdvel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de
direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Parigrafo tinico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de
direito privado, quando a explora¢do da respectiva atividade seja continuada por qualquer sécio
remanescente, ou seu espolio, sob a mesma ou outra razio social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer
titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a
respectiva exploragdo, sob a mesma ou outra razio social ou sob firma ou nome individual, responde
pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploracao ou iniciar dentro de seis
meses a contar da data da alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio,
industria ou profissdo.

Alega que no caso especifico do ICMS, acresce ainda mais essa realidade juridica, em razao da
Teoria do Estabelecimento. Ou seja, uma vez que ndo tenha havido qualquer solucdo de
continuidade ou alteracdo da operacdo com os componentes de calcados levados a efeito no
estabelecimento de Simdes Filho, a incorporagdo pela sociedade que lhe era detentora, com o
prosseguimento linear da operacao, tornava inequivoco o prosseguimento também do beneficio
fiscal do PROBAHIA.

Entende que a lei tributdria deve ser interpretada em consonancia com os conceitos de direito
privado por ela utilizados, principalmente quando nido haja uma “redefinicao” pela prépria lei
tributdria. Sobre o tema, reproduz ensinamento do Professor da USP Luis Eduardo Schoueri.

Alega que ndo havia necessidade juridica de uma retificagdo do beneficio, embora ndo seja essa a
posicdo do Fisco baiano e, ciente disso, agiu conforme o entendimento da SEFAZ-BA. Ai que se
constituiu a perplexidade em relagcdo ao imposto e que redundou na autuacao fiscal.

Como ndo podia usar o beneficio, até que fosse ratificado — ou retificado, como prefere a
Administracdo Tributdria baiana — o beneficio fiscal, informa que adquiriu e importou
mercadorias tributadas pelo ICMS e pagou o imposto. Os créditos por esse imposto pago,
decorrentes da regra da ndo cumulatividade € que estdo sendo questionados na autuacdo fiscal.

Diz que é de sabenca comum que tendo havido o pagamento do imposto na aquisicdo e na
importacdo, o estorno pretendido pela Autoridade Tributéria implicaria em transferéncia para o
preco da mercadoria, terminando por onerar quem o Estado da Bahia pretende beneficiar com o
Programa do PROBAHIA, ou seja, o contribuinte de fato baiano, o adquirente final das
mercadorias.

Trata-se de politica fiscal de Estado, abrindo mdo o Estado da BAHIA desse ICMS, em prol do
desenvolvimento regional, em célculo prévio de oportunidade procedido e precedido pelo
legislador, que ndo cabe nem ao contribuinte € nem a Autoridade Tributaria julgar.

Acrescenta que embora o trato dos presentes autos se dé€ entre iniciados no Direito Tributdrio, ndo
lembra que a ndo cumulatividade do ICMS € regra cogente, estabelecida na CF/88. Por essa
sistemadtica, permite-se compensar, no sentido de abater, o imposto incidente em determinada
operacdo com o valor cobrado de ICMS nas operacdes anteriores, de aquisi¢des dos insumos. Para
que esse mecanismo aconteca sem erros matematicos, as Notas Fiscais de venda trazem, de forma

destacada o imposto incidente na operagcdo. O vendedor e o comprador mantém, cada um, sua
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escrituracdo contdbil fiscal, em que esse célculo € feito, até o final da cadeia, quando encontra o
consumidor final.

Afirma que € justamente esse, o consumidor final, que o Estado da Bahia quer ver desonerado em
ultima andlise, possibilitando o trafico de mercadorias desoneradas, direta ou indiretamente
(quando o beneficio € dado no meio da cadeia produtiva, como é o caso) em nome do
desenvolvimento do Estado.

Alega que registrou os créditos decorrentes de pagamento real e efetivo de ICMS nas aquisi¢des €
importagdes, durante determinado periodo (janeiro a maio de 2019) em que, por exigéncia do
Fisco baiano e ndo por vontade propria, se viu obrigado a ndo considerar os créditos presumidos
do PROBAHIA, e bem assim seus fornecedores, que lhe venderam os insumos com destaque do
ICMS.

Posteriormente, quando retificado o beneficio, e o foi retroativamente, por ébvio, por ter a
retificacdo claro contetido declaratério, diz que registrou os créditos, decorrendo dai o saldo
credor que conduziu ao ndo pagamento de ICMS ora reclamado pelo langamento fiscal.

Nos meses de janeiro a maio de 2019, apurou créditos de ICMS de valores elevados, oriundos de
compra interna e principalmente importagdo. Este montante, inclusive, resultou em saldo credor
nos meses de fevereiro e mar¢o, mesmo sem o incentivo. No periodo que segue apds maio/2019,
apesar de nao mais computar créditos pelas aquisi¢des, lembra que o ICMS a pagar, resultante do
beneficio, reduz-se a 10% do imposto apurado, visto que o incentivo equivalia a 90%.

E o estoque de créditos formado no periodo de janeiro a maio 2019 permaneceu e foi sendo
reduzido lentamente até dez/2021, justamente pela recuperacao do beneficio com pagamento de
apenas 10% dali para frente.

Alerta que em relacdo ao conteddo retroativo do ato que declarou a retificacdo ndo pode haver
davida. Primeiro, porque “retificar” ndo importa em conceder originariamente, mas transmutar,
endireitar, tornar reto, algo que ja existe, sem solu¢@o de continuidade.

Assim, é 6bvio que a retificagdo foi feita apenas para ajustar o nome do beneficidrio, ora a
propria pessoa juridica Impugnante, € outrora sua controlada, tratando-se, como resta claro, do
mesmo estabelecimento e sem qualquer alteracdo de estrutura operacional no que diz respeito
aos requisitos do beneficio fiscal.

Pergunta: o que deveria fazer o Impugnante? Estornar os créditos das aquisicdes e amargar o
prejuizo que nem o Estado da Bahia quer que ocorra? Diz que o beneficio foi retificado/ratificado
e tem efeito retroativo. Nesse sentido, até mesmo para atender os objetivos do Programa
PROBAHIA entende que se faz necessario manterem-se os créditos do quanto foi pago de ICMS.
Alega que carece de fundamento juridico védlido o langcamento, razdo pela qual a Impugnagao
merece ser acolhida para julgar-se insubsistente a pretensao fiscal.

Diz que a ideia de que os créditos deveriam ter sido estornados, que € a esséncia da Autuacdo
Fiscal ora impugnada, inflete contra o a légica e o espirito do regramento do PROBAHIA, pois
implicaria em onerar quem o Estado da Bahia, e a propria legislacdo de regéncia, querem
desonerar.

Entende que o estorno ird onerar a mercadoria que produziu e, em ultima andlise, toda a cadeia
produtiva dali para frente, pelo repasse do ICMS, até o consumidor final, em total confronto com
0 objetivo do PROBAHIA.

Diz que o valor desses impostos pagos na aquisi¢do dos insumos integrard o preco final das
mercadorias produzidas e esse ¢ um dado econdomico do mundo real, ineludivel, e ndo € aceitdvel
possa o intérprete despreza-lo

Por qualquer angulo que se enfoque a questdo, ndo hd substrato que possa validar a exigéncia
fiscal ora impugnada, restando, deste modo e também pelos precedentes fundamentos, justificada
a integral procedéncia da presente impugnacao.
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Ainda em ordem sucessiva, caso sejam transpostas razdes antes declinadas, alega que o crédito
tributdrio nao podera ser exigido na extensao pretendida pelo langamento.

N

Inicialmente, pelo relevante fundamento afeto a inaplicabilidade da multa sugerida. O
lancamento indica como aplicavel a suposta infrag¢do, a penalidade prevista no artigo 42, inciso II,
alinea “a”, da Lei n° 7.014/96, que transcreveu.

Alega que a tipificacdo ndo se adequa aos fatos narrados na Autuacdo Fiscal. Na regra tipificada
pela fiscalizacdo (especificamente a letra “a” do inciso II do art. 42, hd quatro hipdteses e
nenhuma delas se encaixa nos fatos ora analisados e descritos no Auto.

I.  Nao houve registro de operacao tributada como nao tributada;
II.  Nao houve erro de aliquota;
IlI.  Nao houve erro na determinacdo da base de cdlculo e, por fim;
IV.  Nao houve erro na apuragdo dos valores do imposto.

Diz que ocorreu foi a apuracgdo e registro — correto, sem nenhum erro fisico ou matemaético - de
créditos de ICMS reais e efetivos, durante periodo em que o Impugnante se viu na contingéncia de
adquirir insumos com destaque do imposto. Também se viu obrigado a proceder as importacoes
com o pagamento do ICMS, no desembarago aduaneiro.

Alega que, das alineas do inciso II do art. 42 da Lei 7.014/96, a Gnica que, teoricamente, poderia se
adaptar ao presente caso seria a alinea “f”:

f) quando ocorrer qualquer hipotese de infracdo diversa das previstas nesta Lei que importe
descumprimento de obrigacdo tributdria principal, em que ndo haja dolo, inclusive quando da
utilizagcdo indevida ou antecipada de crédito fiscal;

7z

Entende que também essa regra € inaplicdvel, por absoluta ilegalidade frente ao CTN e ao
principio da legalidade.

Observa que € licdo assente em Direito, que a aplicabilidade da pena administrativa deve ser
orientada pelos mesmos principios que regem a aplicabilidade da lei penal.

Neste sentido, colaciona o magistério de Luciano Amaro, em conferéncia proferida quando da
realizacdo do IX Congresso Brasileiro de Direito Tributdrio, integra publicada na Revista de
Direito Tributdrio, Malheiros, volume 67.

Comenta sobre o principio da legalidade, o principio in dubio pro reo, a retroatividade benigna, o
principio do devido processo legal, esse feixe de principios, sem cujo respeito ndo se pode
validamente aplicar a sancao penal, € igualmente imperioso no campo da aplicagdo das sangdes
administrativas. (.....).

Diz que se observa pela leitura do enunciado da alinea “f” do inciso II do artigo 42 da Lei n°
7.014/96, de modo indesmentivel, que o tipo infracional ali descrito é totalmente aberto, isto &,
ndo contempla os verbos tipicos necessdrios a caracterizagdo da conduta, pois o enquadramento
dar-se-4 a qualquer espécie de vislumbrada infracdo (quando ocorrer qualquer hipotese de
infracdo diversa das previstas nesta Lei que importe descumprimento de obrigagdo tributdria
principal), isto é, a lei ndo descreve o enunciado do comportamento punivel, mas deixa ao
intérprete promover o enquadramento.

Conclui que, se alguma parcela do crédito for exigivel, devera sé-la sem a exigéncia da multa.

Ainda em ordem sucessiva, alega que, entendendo-se pela aplicabilidade de pena, que entdo seja
reclassificada para penalidade de natureza moratéria, ja que, como acima demonstrado, esta-se
diante de hipétese de grande perplexidade, pela auséncia completa de regramento para os fatos
tal qual ocorreram, a justificar a incidéncia do disposto no artigo 112, incisos II e IV, do Cédigo
Tributdrio Nacional.
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Por fim, também entende que ndo podem ser exigidos juros moratérios em percentual excedente
aos correspondentes aos juros da Taxa SELIC, pois a competéncia para dispor sobre direito
financeiro e politica monetaria, € atribuida com exclusividade a Unido.

Diz que os juros que vierem a ser exigidos devem ficar limitados ao percentual da Taxa SELIC,
motivo pelo qual, quanto ao ponto, a disposi¢do do artigo 102 da Lei n° 3.956/81, em sua vigente
redagdo, deve ser aplicada em sintonia com os limites da taxa de juros federal (SELIC).

Nos termos do art. 123, § 3° da Lei 7.629/99, c/c o art. 145 da mesma lei, pugna pela realizacdo de
pericia contébil fiscal especifica sobre o que ora se narra.

Para a ideal solu¢do da matéria controvertida, alega que € indispensdvel a realizacdo de prova
pericial tendente ao levantamento contdbil de toda a movimentagdo dos créditos e débitos do
Impugnante, pedido este que se fundamenta, como se disse, no quanto assegurado pelo art. 145 e
paragrafo tnico do Decreto n° 7.629/99.

Para tanto, indica como sua assistente técnica a Contadora Daiana de Souza, inscrita no CRC-RS
com 0 n° RS-083379/0-9, formulando os quesitos.

Conclui que, certamente, o trabalho pericial evidenciard a corre¢dao dos procedimentos adotados
pelo Impugnante, uma vez acolhidos os fundamentos da Impugnacdo, o que justifica a Pericia
requerida.

Em face do exposto, requer o recebimento da Impugnacdo em todos os seus efeitos e, por
qualquer um dos fundamentos acima, a ela seja dado provimento, julgando-se insubsistente o
Auto de Infracdo. Reitera o pedido de realiza¢do de prova pericial.

O Autuante presta informacao fiscal as fls. 155 a 159 dos autos. Reproduz a descri¢ao da infracdo e
faz uma sintese das alegacoes defensivas. Diz que o Impugnante, nos Itens 1, 2 e 3 da defesa, nao
apresenta argumentos, mas faz um resumo histérico da Empresa, incluindo a obtencdo do
beneficio fiscal e dos motivos da autuacdo. Passa a enfrentar as alegacdes defensivas a partir do
item 4.

Conforme alega o Autuado, ao proceder a incorporac¢ao da KILLING TINTAS E ADESIVOS LTDA. ao
seu capital social, foi orientado por consulta informal a SEFAZ-BA a retificar a Resolug@o 20/2006
para fazer jus ao beneficio fiscal que era concedido a empresa incorporada. Enquanto nao fosse
retificada, conforme afirma, niao poderia usufruir dos beneficios do crédito presumido das vendas
nem os das aquisicdes e importacoes.

Menciona que o Impugnante afirma que assim procedeu. Entretanto, ndo € o que se constata
quando se verifica a Escrituragdo Fiscal Digital do periodo. Informa que, de janeiro a abril de
2019, periodo em que ndo havia sido retificada a Resolugdo, a empresa lancou créditos
presumidos de 90% do saldo devedor, nos valores de R$ 551.715,79, R$ 593.264,32, R$ 605.531,37 € R$
598.636,42, respectivamente (Registro E 111, c6d. BA049999). Nesse mesmo periodo, também
manteve os créditos de ICMS vedados pelo art. 2° da mesma Resolugao 20/2006 que obedece ao § 3°
do art. 1° do Decreto 6.734/97 (todas as informacgdes da EFD do periodo estdo no DVD anexo a fl.
95).

Informa que apds a retificacdo da referida Resolucdo, em diversos meses, 0 Autuado manteve a
mesma postura, langando os créditos presumidos previstos e, a0 mesmo tempo, registrando os
créditos de ICMS vedados pelo art. 2° da mesma resolu¢do em obediéncia ao § 3° do art. 1° do
Decreto 6.734/97. Esses fatos acarretaram na presente autuagdo, sendo os valores cobrados
conforme demonstrativos anexos (fls. 08 a 86).

Diz que no item 5 da defesa, o Autuado repete a afirmacdo de que, ndo podendo utilizar o
beneficio do crédito presumido antes da retificacdo da resolucdo, registrou os créditos de ICMS
pagos nas aquisi¢cdes e importacdes por forca da regra da ndo cumulatividade, gerando um saldo
credor que foi utilizado para reduzir lentamente nos periodos seguintes.
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Reafirma que tal alegacdo ndo condiz com os lancamentos registrados na Escritura¢do Fiscal
Digital do periodo (todas as informacdes da EFD do periodo estio no DVD anexo a fl. 95). A
empresa lancou créditos presumidos no periodo alegado, nos valores ja citados acima, e ainda
aproveitou os créditos vedados na Resolugdo. O fato de ter lancado ilegalmente os dois créditos é
que gerou um saldo credor artificial, deixando o contribuinte de recolher, no periodo cobrado, o
ICMS devido, conforme apresentados nos demonstrativos anexos.

Reproduz o § 3°do art. 1°do Decreto 6.734/97:

"§ 3 A utilizac@o do tratamento tributdrio previsto neste artigo constitui op¢io do estabelecimento em
substitui¢do a utilizacdo de quaisquer créditos decorrentes de aquisi¢do de mercadorias ou utilizacdo
de servicos nas etapas anteriores.”

Ressalta que ao optar pelo beneficio do tratamento tributdrio de concessdo de crédito presumido
previsto no PROBAHIA, o contribuinte concordou em ndo utilizar "quaisquer créditos decorrentes
de aquisicdo de mercadorias ou utilizacdo de servicos nas etapas anteriores", ou seja, concordou
que 90% de crédito presumido sobre o imposto incidente nas saidas € um Beneficio Fiscal
suficiente para atender o principio da ndo-cumulatividade do ICMS.

Desta forma, reafirma a procedéncia dos valores exigidos no presente Auto de Infracao.

Quanto a alegacdo de "ilegalidade da multa aplicada por inaptidao da tipificacdo", item 6 da
defesa, diz que o Impugnante, ao transcrever o dispositivo legal (art. 42, inciso II, alinea "a" da
Lei 7.014/96), acaba por demonstrar a procedéncia da multa aplicada.

"Art. 42. Para as infracdes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:
IT - 60% (sessenta por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente:

a) em razdo de registro de operacdo ou prestagdo tributada como ndo tributada, em caso de erro na
aplicacdo da aliquota, na determina¢do da base de cédlculo ou na apurag@o dos valores do imposto, desde
que os documentos tenham sido emitidos e escriturados regularmente;

Diz que aconteceu foi justamente erro na apura¢do do imposto, na medida em que, na apuragao
do ICMS mensal o contribuinte utilizou créditos de ICMS indevidos, vedados pela legislacao.

Quanto a solicitacdo de pericia fiscal contdbil, entende ser injustificivel e desnecessdria, pois
todos os elementos necessdrios para a comprovacao da infracdo estdo devidamente contidos no
presente PAF.

Face ao exposto e a legislacdo em vigor, apds enfrentadas todas as alegacdes defensivas, e por
entendé-lo procedente, mantém integralmente o presente Auto de Infracdo, com as multas e os
demais acréscimos moratdrios cobrados.

VOTO

Inicialmente, constato que o presente Auto de Infracdo estd embasado nos demonstrativos
elaborados pelo autuante, foram fornecidas ao Autuado, cpias dos mencionados demonstrativos,
ndo foi identificado qualquer prejuizo para a Defesa, a infracdo apurada foi descrita de forma
compreensivel, foram indicados os dispositivos infringidos e da multa aplicada, relativamente a
irregularidade apurada, ndo foi constatada violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa,
sendo o imposto e sua base de cdlculo apurados consoante o levantamento acostado aos autos,
que € de facil entendimento quanto ao método de apuracdo do imposto exigido, e ndo se
encontram no presente processo 0s motivos elencados na legislacdo para se determinar a
nulidade deste lancamento.

O PAF se encontra apto a surtir seus efeitos legais e juridicos, a defesa do contribuinte foi
exercida plenamente, haja vista que o sujeito passivo demonstrou perfeito conhecimento da
infracdo que lhe foi imputada, inexistindo cerceamento do direito ao contraditério.

O Defendente requereu a realizacdo de pericia contdbil fiscal especifica. Para a ideal solugdo da
matéria controvertida, alegou que € indispensavel a realizacdo de prova pericial tendente ao
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levantamento contdbil de toda a movimentacdo dos seus créditos e débitos, pedido este que se
fundamenta no quanto assegurado pelo art. 145 e pardgrafo inico do RPAF-BA.

Fica indeferido o pedido com base no art. 147, inciso II, “a” e “b”, do RPAF-BA/99, tendo em vista
que a prova pretendida nao depende do conhecimento especial de técnicos, sendo desnecessaria
em vista de outras provas produzidas nos autos.

Vale salientar, que o convencimento do julgador serd formado a partir dos fatos, circunstancias e
argumentos constantes no processo, apreciando as provas apresentadas. No presente caso, com
base na descricao feita pela defesa e nos esclarecimentos prestados pelo autuante, concluo que
nao ficou caracterizada a necessidade da pericia requerida pelo Defendente. Ademais, no presente
caso trata-se de levantamento fiscal realizado com base em livros e documentos fiscais do
proprio Contribuinte: Notas fiscais Eletronicas e EFD (Escrituracdo Fiscal Digital), portanto, tais
provas nao dependem de conhecimento técnico especifico para analisi-las.

Quanto ao mérito, o presente Auto de Infracdo trata de recolhimento a menos do ICMS em razao
de erro na apuracdo do imposto objeto de Beneficio Fiscal relativo ao Programa de Promoc¢ao do
Desenvolvimento da Bahia — PROBAHIA, nos meses de julho a dezembro de 2019; janeiro,
fevereiro, abril a dezembro de 2020; janeiro a outubro e dezembro de 2021.

Conforme a descricdo dos fatos, o Contribuinte utilizou créditos fiscais de ICMS de compra de
insumos e servicos; créditos que sao vedados pelo art. 2° da Resolugdo n° 20/2006, que concedeu a
empresa, crédito presumido de 90% nas saidas de produtos do estabelecimento. O Registro de
Apuracdo foi corrigido, sendo cobradas as diferengas nao recolhidas, conforme demonstrativos
anexos.

O Defendente alegou que que ndo praticou qualquer infragdo a legislagdo tributdria baiana, e por
razOes operacionais e econdmicas a administracdo houve por bem incorporar a KILLING BAHIA
TINTAS E ADESIVOS LTDA. ao Capital Social da controladora, ora Impugnante.

Disse que apds consulta informal a Secretaria da Fazenda da Bahia, restou claro que seria exigida
uma retificacdo, do beneficio fiscal concedido pela Resolucdo 20/96, para que pudesse seguir
usufruindo do crédito presumido concedido por meio desse ato. A partir da data da incorporacao,
que se deu em 17.01.2019, pagou o ICMS nas importacdes, bem como recebeu mercadorias de seus
fornecedores com destaque e pagamento do imposto.

Como ndo podia usar o beneficio, até que fosse ratificado — ou retificado, o beneficio fiscal
adquiriu e importou mercadorias tributadas pelo ICMS e pagou o imposto. Os créditos por esse
imposto pago, decorrentes da regra da ndo cumulatividade € que estdo sendo questionados na
autuacdo fiscal.

Alega que registrou os créditos decorrentes de pagamento real e efetivo de ICMS nas aquisicoes e
importacOes, durante determinado periodo e quando retificado o beneficio, e o foi
retroativamente, registrou os créditos, decorrendo dai o saldo credor que conduziu ao nao
pagamento de ICMS ora reclamado pelo langcamento fiscal.

Conforme art. 1° do Regulamento do Programa de Promog¢do do Desenvolvimento da Bahia -
PROBAHIA, o referido programa tem por finalidade “promover a diversificagdo da matriz
industrial do Estado, estimular a transformagdo no préprio Estado dos seus recursos naturais,
interiorizar o processo industrial e incentivar o aumento da capacitagcdo tecnoldgica, da qualidade
dos bens e da produtividade do parque industrial baiano, visando sua maior competitividade”.

Por meio da Resolucdo n® 20/2006 foi concedido a KILLING S/A TINTAS E ADESIVOS o beneficio do
crédito presumido em 90% do imposto incidente nas operagdes de saidas de componentes para
calgcados, pelo prazo de (15) quinze anos, ficando estabelecido no art. 2° dessa Resolugdo que
“fica vedada a utilizacdo de demais créditos decorrentes de aquisicdo de mercadorias ou
utilizagcdo de servicos por parte da empresa”.
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A Resolucdo n°® 30/2019 retifica a Resolu¢do 20/2006, que habilitou a KILLING BAHIA TINTAS E
ADESIVOS LTDA. aos beneficios do PROBAHIA para alterar a titularidade para KILLING S/A
TINTAS E ADESIVOS, constando expressamente que ficam mantidos os demais artigos.

As Resolugdes de nimeros 116/2021 e 119/2021 prorrogam os prazos de frui¢do dos beneficios
concedidos a KILLING S/A TINTAS E ADESIVOS, mantendo as demais condi¢des.

Na Informacdo fiscal, o Autuante mencionou que com base na Escrituragdo Fiscal Digital do
periodo em que nao havia sido retificada a Resolugdo, o Autuado langou créditos presumidos de
90% do saldo devedor, e nesse mesmo periodo, também manteve os créditos de ICMS vedados
pelo art. 2° da Resolug@o 20/2006 que obedece ao § 3° do art. 1° do Decreto 6.734/97, abaixo
reproduzido.

"§ 3 A utilizacdo do tratamento tributdrio previsto neste artigo constitui op¢éo do estabelecimento em
substitui¢do a utilizacdo de quaisquer créditos decorrentes de aquisicdo de mercadorias ou utilizagdo
de servicos nas etapas anteriores.”

Informou que apds a retificagdo da referida Resolug@o, em diversos meses, o Autuado manteve a
mesma postura, lancando os créditos presumidos previstos e, a0 mesmo tempo, registrando os
créditos de ICMS vedados pelo art. 2° da mesma resolu¢do em obediéncia ao § 3° do art. 1° do
Decreto 6.734/97, e esses fatos acarretaram na presente autuagao.

O fato de ter lancado ilegalmente os dois créditos é que gerou um saldo credor artificial,
deixando o contribuinte de recolher, no periodo cobrado, o ICMS devido, conforme apresentado
nos demonstrativos elaborados pela Fiscalizagao.

Diante das circunstancias apuradas pelo Autuante, tendo o Contribuinte atingido os objetivos para
os quais foi concedido o beneficio fiscal, entendo que caberia ao Autuado, ao requerer a
retificacdo com o objetivo de extensdo dos beneficios obtidos, somente apds o deferimento do
pedido adotar as providéncias para fazer uso de forma legal do crédito presumido.

7z

Entendo que ndo é correto o procedimento adotado pelo contribuinte, ao utilizar crédito
presumido relativo ao beneficio que lhe foi concedido, sem amparo na norma que lhe concedeu
tal beneficio e utilizar créditos vedados na propria Resolugdo. Agindo como procedeu, assumiu o
risco e a responsabilidade pelo cometimento da infracdo que lhe foi imputada, bem como da
multa e dos acréscimos legais decorrentes da autuagdo fiscal.

O Defendente também alegou inaplicabilidade da multa sugerida. Afirmou que a tipificacdo nao
se adequa aos fatos narrados na Autuagdo Fiscal. Na regra tipificada pela fiscalizacdao
(especificamente a letra “a” do inciso II do art. 42, ha quatro hipdteses e nenhuma delas se
encaixa nos fatos ora analisados e descritos no Auto e concluiu que, se alguma parcela do crédito
for exigivel, deverd sé-la sem a exigéncia da multa.

Observo que as multas e acréscimos tributdrios sd@o decorrentes da autuagdo, e conforme
estabelece o art. 39, Vv, “c” do RPAF/BA, o Auto de Infragdo deve conter a indicacdo do dispositivo
ou dispositivos da legislacdo tributdria em que esteja tipificada a infracdo com a multa
correspondente. Portanto, considerando que o lancamento foi efetuado por falta de pagamento
tempestivo do imposto, tal fato implica exigéncia dos valores devidos com os acréscimos
tributdrios e multas, € como ja mencionado, o Regulamento do Processo Administrativo Fiscal -
RPAF/BA prevé a indicag@o do percentual de multa cabivel, inexistindo possibilidade de lavratura
de Auto de Infracdo sem indica¢do de multa.

No caso em exame, o autuante indicou a multa de 60% com base no art. 42, inciso II, alinea “a” da
Lei 7.014/96. Nao acato a alegacdo defensiva quanto a utilizacdo da multa, haja vista que o
mencionado dispositivo legal faz referéncia ao erro na apuracido dos valores do imposto, desde
que os documentos tenham sido emitidos e escriturados regularmente, conforme apurado no

levantamento fiscal, em razio da utilizacdo indevida de crédito fiscal.
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Portanto, a penalidade aplicada no presente Auto de Infracdo € a legalmente prevista para a
irregularidade apurada e essa Junta de Julgamento Fiscal ndo tem competéncia para apreciar
pedido de redugdo ou cancelamento de multa decorrente de obrigagdo tributdria,

O Defendente apresentou o entendimento de que, no presente caso, justifica a incidéncia do
disposto no artigo 112, incisos II e 1V, do C6digo Tributario Nacional.

O art. 112 do CTN estabelece que “a lei tributdria que define infracoes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favordvel ao contribuinte, em caso de diivida’.
Entretanto, ndo ha como aplicar o referido dispositivo legal no presente processo, uma vez que
ndo existem ddvidas quanto as infracdes imputadas no Auto de Infracdo, ficando indeferida a
solicitacdo do Defendente.

Entendo que € subsistente a exigéncia do imposto neste Auto de Infracdo, considerando que estd
comprovado pelo levantamento fiscal o cometimento da infracdo apurada, relativamente ao
crédito fiscal utilizado indevidamente.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 279505.0004/23-0, lavrado contra
KILLING S.A. TINTAS E ADESIVOS, devendo ser intimado o autuado, para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$ 1.529.388,03, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, inciso II, alinea
“a”, da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala Vvirtual das SessGes do CONSEF, 17 de outubro de 2023

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE/RELATOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA
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