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EMENTA: ICMS. MULTA PERCENTUAL APLICADA
SOBRE O VALOR DO IMPOSTO NAO ANTECIPADO.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS PARA
COMERCIALIZACAO. ANTECIPACAO PARCIAL. FALTA
DE  RECOLHIMENTO. SAIDAS  SUBSEQUENTES

TRIBUTADAS. Acatada parte da alegacdo defensiva de
equivocos na elaboragdo dos demonstrativos que deram
sustentacdo ao langamento. Refeitos os demonstrativos
ap6s diversas intervengdes da autuante. Infragdo
parcialmente subsistente. Argui¢des de nulidade nao
acolhidas. Auto de Infracado PROCEDENTE EM PARTE.
Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 27/09/2022 exige multa percentual sobre o imposto
que deveria ter sido pago por antecipacdo parcial no valor de R$ 1.217.467,96, referente as
aquisi¢cdes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo adquiridas com fins de
comercializacdo e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida posteriormente tributada
normalmente.

O autuado ingressa com defesa, fls. 24 a 40, inicialmente falando sobre a tempestividade da
apresentacao da mesma, e protesta desde ja pela sua intimagdo quando da inclusao em pauta de
julgamento do presente processo para fins de oportunizar a sustentacdo oral da presente defesa,
seja em sede de juizo monocratico ou colegiado, contemplando-se assim, 0s permissivos
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, sob pena de nulidade.

Em seguida, ap6s transcrever o teor das infragdes assevera que o procedimento fiscal além de
nulo, em razdo da auséncia de comprovagdo da infracdo, cerceamento ao direito de defesa da
Impugnante e pelo descumprimento de dispositivo expresso em lei, no mérito, € totalmente
improcedente, posto que a Impugnante recolheu a integralidade do imposto “antecipado” devido
aos cofres do Estado da Bahia.

Assim, a NULIDADE E/OU IMPROCEDENCIA do auto de infracdo ora impugnado ¢ medida que se
impoe, conforme fundamentos que passa a expor:

(i) Da auséncia de materialidade da acusagao em razao do recolhimento INTEGRALIDADE do ICMS
antecipado pela Impugnante: Ressalta que o Fisco ndo pode penalizar o contribuinte (imposi¢ao
de multa miliondria) em razdo de um tributo ja pago, sendo este o caso dos autos. Isso porque
apesar da alegacao fiscal, a realidade ¢ que a acusagdo ¢ flagrantemente improcedente.

Afirma que todo o imposto devido ao Estado da Bahia foi integralmente recolhido pela
Impugnante, consoante comprovam os DAE’s e comprovantes de pagamento em anexo (doc. 05).
Logo, uma vez comprovado o recolhimento do tributo, ndo se observa a materialidade da
acusagao.

Informa que ao realizar a aquisi¢do de mercadorias fora do Estado, em observancia a norma, na
condi¢do de credenciada junto ao Sefaz/BA, calculou o imposto, seja ele devido por substitui¢ao
ou antecipag¢do, e promoveu o recolhimento até 25° (vigésimo quinto) dia do més subsequente ao
da entrada da mercadoria em seu estabelecimento.
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Logo, uma vez comprovado o recolhimento do tributo, ndo se observa a materialidade da
acusacdo, pois a Impugnante ao realizar a aquisi¢do de mercadorias fora do Estado, em
observancia a norma, na condi¢do de credenciada junto ao Sefaz/BA, calculou o imposto, seja ele
devido por substituicdo ou antecipacdo, e promoveu o recolhimento até 25° (vigésimo quinto) dia
do més subsequente ao da entrada da mercadoria em seu estabelecimento.

Assim, todas as notas fiscais apontadas pela Fiscaliza¢do como fato gerador do ICMS antecipado
nos Anexos 01, 02 ¢ 03 do presente Auto de Infragdo, estdo devidamente incluidas na apuracao
realizada pela Impugnante. Portanto, foram objeto de pagamento do ICMS devido, de modo que
ndo ha que se falar em aplicagdo de multa ou qualquer outra penalidade a ser suportada pela
Impugnante.

Acrescenta que a despeito do pagamento integral do ICMS antecipado, a realidade ¢ que o
Autuante tenta justificar o langamento no fato da fiscalizagdo ndo considerar os pagamentos
realizados pela Impugnante considerando a data em que a mercadoria ingressou em seu
estabelecimento. Ou seja, enquanto a Impugnante incluiu as notas fiscais na apuracao referente ao
més do seu recebimento no estabelecimento, em razdo do credenciamento junto ao Fisco
Estadual, a fiscalizagdo incluiu as notas fiscais na apuragao referente ao més de sua emissdo, o
que ocasionou uma pequena divergéncia, mas nao falta de pagamento, ou motivo para penalizar a
Impugnante.

Para ilustrar com mais clareza, tem-se que uma nota fiscal emitida por um fornecedor da
Impugnante estabelecido no Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, em 30/04/2019, decerto
apenas ingressou no estabelecimento da Impugnante no més seguinte (maio/2019). Exemplo disso
¢ a nota fiscal n° 649952 elencada pela fiscalizacao no Anexo 02 do presente auto de infragao.

Em razdo do credenciamento da Impugnante junto a Sefaz/BA, o recolhimento do ICMS
antecipado fica deferido até 25° (vigésimo quinto) dia do més subsequente ao da entrada da
mercadoria em seu estabelecimento. Assim, apesar da referida nota fiscal n° 649952 ter sua
emissao em 30/04/2019, tendo em vista que apenas foi recebida no estabelecimento da Impugnante
em 15/05/2019, foi devidamente escriturada em seus livros fiscais e submetida a tributacdo do
ICMS antecipado no més subsequente (vide doc. 05 € 06).

Frisa que a Impugnante recolheu EXATAMENTE o mesmo valor apontando pela fiscalizacdo (R$
1.372,80). Ou seja, ao receber a mercadoria em seu estabelecimento, a Impugnante, como se espera
de um contribuinte de boa-fé, de pronto incluiu a referida nota fiscal na apuragdo do imposto
devido, efetuando o pagamento do ICMS antecipado até 25° (vigésimo quinto) dia do més
subsequente ao da entrada da mercadoria em seu estabelecimento, porém o valor nao foi
considerado pelo Autuante.

Como exposto, a exemplo da nota fiscal n° 649952 acima citada, em todas as notas fiscais cujo
recebimento da mercadoria se deu no més seguinte ao de sua emissdo, a Fiscalizagdo ndo
considerou o recolhimento realizado pela Impugnante, por entender, equivocadamente, que a
apuracdo e pagamento do ICMS antecipado (antecipacdo parcial) deveria se dar no més da
emissao da nota fiscal (no exemplo acima abril/2019) e ndo no més do seu recebimento
(maio/2019).

Assim, independentemente da divergéncia quanto ao marco do fato gerador da obrigagdo, no caso
em tela, ¢ evidente a auséncia de motivagdo da acusagdo fiscal. Primeiro porque, por obvio, a
divergéncia quanto a data do fato gerador (se a data de emissdo da nota fiscal ou a data de
entrada no estabelecimento da Impugnante) ndo afasta a conclusdo infalivel: o imposto
antecipado foi integralmente quitado pela Impugnante.

Segundo, porque o proprio o Autuante ao exigir apenas a penalidade (Multa), finda por reconhecer
que a Impugnante apurou e recolheu o imposto devido ao Estado da Bahia, como restou
comprovado nos autos (vide doc. 05 e 06), ainda que, ao entender da fiscalizacdo, tenha ocorrido
considerando a data de entrada no estabelecimento e ndo a data de emissao da NF-e.

Terceiro, porque a propria metodologia utilizada pelo Autuante (desconsiderar o recolhimento
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realizado pela Impugnante considerando o momento do fato gerador a entrada da mercadoria no
estabelecimento para fins de apuracdo e recolhimento do imposto), finda por ocasionar
recolhimentos a maior em algum momento. Como no exemplo acima citado, apesar da
Fiscalizacdo exigir o pagamento do ICMS antecipado referente a nota fiscal n° 649952 na
competéncia de abril/2019, comprovadamente o imposto foi recolhido na competéncia de
maio/2019. Justamente por isso, a Fiscalizagdo encontrou recolhimento a maior nos meses de
maio, setembro e dezembro de 2019, os quais foram excluidos do langamento.

Externa o entendimento de que incumbe ao Fisco verificar se os valores devidos a Fazenda
Estadual foram ou nao pagos. E no caso dos autos, resta inconteste que todo o imposto devido por
antecipagdo parcial foi efetivamente recolhido pela Impugnante, de modo que ndo had sequer
interesse de agir (pretende o Fisco por meio do presente auto de infragdo penalizar a Impugnante
pela falta de pagamento de um imposto ja recolhido aos cofres do Estado).

Assim, ndo resta outra saida sendo a declaracao da improcedéncia da cobranga, sendo o que desde
Ja se requer.

(i1) Da inexigibilidade da multa prevista no Artigo 42, inciso II, alinea “d” da Lei 7.014/96. ICMS
antecipado recolhido em sua INTEGRALIDADE pela Impugnante antes de qualquer agao fiscal:

Por outro lado, ainda que subsistisse alguma razdo ao entendimento Fiscal, acerca da
tempestividade do recolhimento, igualmente ndo hd como imputar a referida penalidade a
Impugnante, haja vista que o recolhimento do imposto foi efetuado integralmente e em momento
anterior ao inicio de qualquer procedimento fiscalizatorio.

Deste modo, a penalidade imposta pela Fiscalizacdo também se revela incabivel, ante os efeitos
da dentincia espontanea que afasta a incidéncia de qualquer penalidade, nos ternos do art. 138 do
Codigo Tributario Nacional, cujo teor transcreveu.

Entende que a finalidade do legislador foi estimular e beneficiar o contribuinte que de boa-fé¢,
como ¢ o caso da Impugnante, realiza o pagamento do imposto, mesmo que fora do prazo,
evitando a movimenta¢do da maquina publica, ndo pode ser punido, excluindo-se a incidéncia de
multa, seja ela moratoria ou punitiva.

Nesse trilhar, transcrever as palavras do e. Ministro LUIZ FUX, no julgamento do AgRg no REsp
1100509/RS, segundo o qual, “exigir qualquer penalidade, apos a espontdnea denuncia, é
conspirar contra_a norma_inserida no art. 138 do CTN, malferindo o fim inspirador do instituto,
voltado a animar e premiar o contribuinte que ndo se mantém obstinado ao inadimplemento”:

Frisa que no caso em tela, os documentos ora acostados aos autos (vide doc. 05 e 06) demonstram,
indubitavelmente, que a Impugnante realizou espontaneamente o pagamento integral do ICMS
antecipado devido ao Estado da Bahia antes de qualquer acdo fiscal. Portanto, a imposi¢ao da
multa ora rechagada deve ser julgada improcedente.

De fato, a norma nao discorre que o pagamento a destempo estd sujeito a multa, ao contrario, a
exclui. Nao bastasse, a propria incidéncia dos efeitos da denlincia espontinea prevista no art. 138
do CTN pressupde a existéncia de pagamento extemporaneo, pois, se tempestivo, ndo haveria que
se falar em perdao de multa.

No caso em tela, ndo estamos a falar de ocultacdo/fraude ao fisco, condutas incompativeis com
aquela externada pela denlincia espontinea. Ainda que se entender que o recolhimento em parte
do tributo se deu extemporaneamente, este foi realizado espontaneamente e de boa-fé, por isso a
conduta ¢ premiada, a luz do art. 138 do CTN. Sobre o tema transcreve comentarios do Professor
Eduardo Sabbag; Professor Hugo de Brito Machado; Leandro Paulsen; Professora Regina Helena da
Costa.

Arremata que de tais consideracdes dessume-se que os pressupostos para a caracterizagdo do
instituto da denuncia espontanea compreendem: a) a voluntariedade do sujeito passivo, que
espontaneamente realiza o pagamento do tributo devido; b) a auséncia de qualquer procedimento
administrativo ou de medida de fiscalizacao instalados.
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Transcreve definicdes sobre o instituto da dentncia espontanea e entendimento pacificado pelo
Superior Tribunal de Justiga. Portanto, ainda que se entenda que o recolhimento ocorreu a
destempo como tenta justificar a fiscaliza¢do, o pagamento espontaneo do ICMS-antecipado pela
Impugnante impoe a aplicacdo do art. 138 do CTN, excluindo-se a multa ora impugnada.

(i1il) Da improcedéncia da infracdo: imputacdo de falta de recolhimento de ICMS antecipagdo
parcial sobre operacdes isentas: Assevera que o Anexo 02 elaborado pela Fiscalizagdo tem-se a
indevida inclusdao de operagdes com produtos isentos. Exemplo disso sdo as operagdes com SAL,
as quais gozam de isen¢do, consoante dispde o Art. 265, 11, “d” de RICMS/BA, afirmando que a
legislagao apontada ndo faz qualquer distingdo quanto ao tipo de sal, tratando-o genericamente
de “sal de Cozinha”.

Tal denominagdo carece de denominacao especifica na tabela NCM, obrigando a buscar outros
institutos para interpretar a abrangéncia do produto denominado de sal de cozinha, sendo o nome
comercial e a finalidade a que se prestam essenciais para essa conclusao.

Na analise das notas explicativas da NCM-NESH, o sal de cozinha nao possui NCM especifica, mas
pode enquadrar-se no conceito, ou subitem, de sal de mesa, sal marinho ou outro tipo de sal que
se destine a alimenta¢ao humana.

Assim, considerando o que RICMS/BA ndo faz qualquer distingdo quanto ao tipo de sal, o que
deve ser observado para fins de isencao ¢ a destinagdo a alimentacdo humana, visto que tanto o
sal de mesa, sal marinho, sal do himalaia, ou para churrasco sdo classificaveis na mesma posi¢ao
da NCM (2501) e todos se prestam a alimentacdo humana.

Para além disso, comercialmente, tais mercadorias t€ém as mesmas caracteristicas e se sujeitam a
Resolugdo DA-RDC n° 23, de 24 de abril de 2013, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria -
Anvisa, e ao Decreto Federal n° 75.697 de 6 de maio de 1975, cuja redagdo copiou.

Conclui que em razdo da i) falta de indicagdo do NCM na norma concessiva, ii) falta de definicao
fiscal especifica para o “Sal de Cozinha” e iii) que as mercadorias autuadas t€ém a mesma
composicao e tem a mesma destinacdo (consumo humano), ha de ser reconhecida a isen¢do para
todos os derivados de SAL indicados acima.

Ha de se ressaltar, outrossim, que ndo héa decreto especifico determinando os produtos da cesta
basica no Estado da Bahia. Neste sentido, todos os sais de mesa, que sdo aqueles considerados
adequados ao consumo humano, devem estar contidos na isen¢ao concedida.

Deste modo, nao poderia a Impugnante ser obrigada a recolher o ICMS antecipagdo parcial, muito
menos sofre a imposi¢do de uma pesada multa pelo ndo pagamento. Logo, a imposicao de multa
por suposta falta de recolhimento do ICMS antecipagdo parcial sobre produto isento, de pronto
deve ser afastada.

(iv) Da improcedéncia da multa aplicada por meio do presente langamento em razdo da auséncia
de imposto a recolher, mora da Impugnante ou, mesmo, prejuizo ao Fisco: Diz que a despeito de
todos os argumentos ja apresentados acerca da improcedéncia da autuacdo, outra inconsisténcia
persiste, desta vez com relagdo a desproporcionalidade da multa aplicada no valor RS 1.217.467.96.

Como se sabe, a finalidade da imposi¢do de multa ¢ aplicar a justi¢a fiscal e desencorajar a
transgressao a legislagdo tributaria, ndo se prestando para prejudicar aqueles que se dispoe a
cumprir inteiramente com as obrigacgdes tributarias, por isso, deve o Fisco observar, quando da
aplicacdo de qualquer san¢ao, primeiro a legalidade e depois a tipicidade.

Ora, ndo se tem duvidas que a finalidade do sistema de antecipacao tributaria instituida pela
norma estadual ¢ antecipar o pagamento do ICMS sobre a saida subsequente, com objetivo de
combater a sonegacdo. De igual forma, também ndo se pode olvidar que comprovado o
pagamento do ICMS antecipado, a finalidade da acusagao estara prejudicada.

No caso dos autos, assim como ja comprovado anteriormente, ndo ha que se falar em falta de
pagamento do ICMS “antecipado”, uma vez que o imposto devido aos cofres do Estado restou
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comprovadamente recolhido (vide doc. 05 e 06), de modo que em momento algum a Impugnante
esteve em mora para com o Fisco estadual ou deixou de cumprir a obrigacdo a ela imposta.

Reitera que Impugnante ao realizar a aquisicdo de mercadorias fora do Estado, seja ela sujeita a
substituicdo tributaria ou apenas a antecipagdo, em observancia a norma, calculou o imposto e
promoveu o recolhimento até 25° (vigésimo quinto) dia do més subsequente, inexistindo qualquer
infra¢do. Portanto, a fiscalizacdo imputa uma infracdo a Impugnante pela falta de recolhimento
antecipado do ICMS ja quitado.

Nesse contexto, inexistindo o elemento subjetivo do tipo infracional, ndo ha que se falar falta de
pagamento do ICMS “antecipado”, muito menos em imposi¢ao de multa, sobretudo em razdo da
auséncia de violagdo a norma legal, imposto a recolher, mora da Impugnante ou, mesmo, prejuizo
ao Fisco.

Por essa razao, seja qual for a motivagcdo da Administracao Tributaria, em vez de corrigir s6 causa
danos ao contribuinte, posto que termina transferindo ilegalmente parte substancial do
patrimonio da Impugnante para a Fazenda Estadual, em afronta o principio constitucional que
veda o confisco (art. 150, IV, da CF/88). Transcreve ensinamentos do professor Ricardo Corréa
Dalla.

No que concerne a multa moratéria, imposta pelo cumprimento a destempo da obrigacdo
principal, a Suprema Corte tem entendimento consolidado pela sua inconstitucionalidade se
superar o percentual de 20% (vinte por cento) do valor do tributo devido.

Assim, diante dos fatos, jurisprudéncia e doutrina citados, ¢ induvidosa a afirmagdo de que a
multa aplicada no valor RS 1.217.467,96 além de confiscatodria, ultrapassa o limite da razoabilidade,
proporcionalidade e do confisco. Consequentemente, requer-se, de logo, o reconhecimento da
improcedéncia da cobranca também no que atine a multa fixada, ou sua redugao.

Do Termo inicial de incidéncia dos juros de mora sobre o valor da Multa aplicada:

Assevera que a Fiscalizagdo ao formalizar o langamento e apresentar o valor atualizado do débito
(vide Demonstrativo do Crédito Tributario), passou a calcular os juros de mora sobre a multa
punitiva a partir da data da suposta ocorréncia do fato gerador da penalidade, ou seja, passou a
exigir juros de mora de antes da constitui¢ao da propria penalidade ndo € possivel concordar com
a cobranca de juros sobre a multa antes da lavratura do auto de infragdo, em especial porque a
mora no pagamento da multa s6 ocorre 30 (trinta) dias do ato constitutivo da cobranga
(langamento via Auto de Infragao).

O raciocinio ¢ simples, antes da lavratura do Auto de Infragdo (procedimento que formaliza
langamento fiscal) inexistia o suposto débito que ensejou a cobranga, isto porque, a multa
somente passa a existir no mundo juridico apos a lavratura do Auto de Infragdo (nascimento da
multa), tornando-se exigivel apenas a partir deste momento.

Salienta que, diferentemente da obrigagdo tributéaria principal (pagar imposto) que surge de forma
automatica e infalivel com a ocorréncia do fato gerador, tornando o contribuinte em mora se nao
realizado o pagamento do imposto devido, no caso de multa até a data da lavratura do auto de
infracdo ndo existe crédito tributario, o que o impede de retroagir o termo inicial de incidéncia
dos juros moratdrios a data do suposto fato gerador da penalidade.

Nesse contexto, a data do termo inicial para incidéncia dos juros sobre a multa serd a partir do
vencimento da obrigacdo, o qual ocorre apo6s o prazo de defesa, assegurando
constitucionalmente. Dessa forma, esta incorreto o demonstrativo do débito fiscal, também neste
aspecto ao exigir juros de mora sobre a multa antes do vencimento da obrigacdo constituido pelo
auto de infragdo ora impugnado.

Conforme se depreende da leitura acima, ¢ seguro afirmar que a Fazenda Estadual se utilizou
equivocadamente do termo inicial para incidéncia dos juros moratérios sobre a multa, o que
acarreta em aumento indevido do valor do débito, em nitida desobediéncia a legislacdo tributaria,
pelo que desde ja se requer sua redugao/exclusao.
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Do in dubio pro contribuinte: Com base no art. 112, do CTN, requer a aplicagdo da interpretagdo
mais favoravel ao Contribuinte.

Finaliza solicitando provimento a presente Justificagdo, para que seja decretada a NULIDADE
E/OU IMPROCEDENCIA da Notificagdo Fiscal, tendo em vista as razdes referidas, que demonstram
a fragilidade da acusagao fiscal, posto que a Defendente se encontra em perfeita harmonia com a
legislagdo vigente, bem como por todas as demais razdes trazidas a colagao.

Requer, ainda, que em caso de duvida se interprete a norma juridica da forma mais favoravel a
Defendente (art. 112 do CTN), e protesta pela producdo de todos os meios de prova em direito
admitidos, em especial a juntada aos autos de documentos, bem como a realizacdo de pericia
técnica e diligéncia fiscal-contébil, assim como vistoria, inspe¢do, além de juntada posterior de
provas, e tudo o mais que concorra para a pratica da mais lidima JUSTICA!

A autuante presta a Informagao Fiscal as fls. 66/73, inicialmente transcrevendo o inteiro teor da
infracdo. Em seguida faz um resumo dos argumentos defensivos e passa a prestar os seus
esclarecimentos a seguir resumidos:

1 - IMPOSTO RECLAMADO JA FOI PAGO (MOMENTO DO FATO GERADOR)

Inicialmente diz que a impugnante alega que todo o imposto devido ao Estado foi integralmente
recolhido pela impugnante, consoante comprovam os DAE (doc. 5) e detalhamento da apuracao
do ICMS devido por antecipacao no exercicio de 2019 (doc. 6). Entretanto, registra que nao existe
documentos 5 e 6 no respectivo PAF.

Neste caso, entende que deve ser aplicado o disposto no inciso 1V, do art. 8° e art. 143 do RPAF/99,
que determinam que as peticdes devem conter os meios de prova com que o interessado pretenda
demonstrar a veracidade das suas alegacdes, haja vista que a simples negativa de cometimento da
infra¢do nao desonera o sujeito passivo de elidir a presun¢do de veracidade da autuagdo fiscal. Se
ha alguma prova a ser apresentada, certamente ¢ proveniente de documentos que o proprio
sujeito passivo possui e, assim sendo, ¢ dele o 6nus de trazé-los aos autos.

Também ndo procede a alegacdo da autuada de que a divergéncia decorre ao fato de que
fiscalizacdo ndo considera os apagamentos realizados pela impugnante na data em que a
mercadoria ingressou em seu estabelecimento.

De acordo com a propria recorrente, a manifestante calculou o imposto da antecipagdo parcial e
promoveu o recolhimento até o 25° dia do més subsequente ao da entrada da mercadoria em seu
estabelecimento.

Conforme o § 2° do art. 332 do RICMS/BA, o contribuinte regularmente inscrito no Cadastro de
Contribuinte do ICMS do Estado da Bahia - CAD-ICMS, que preencha cumulativamente os
requisitos indicados a seguir, podera efetuar o recolhimento do imposto por antecipacdo de que
tratam as alineas “a”, “b” e “c” e o item 2 da alinea “g” do inciso III do caput deste artigo, até o dia
25 do més subsequente ao da data de emissdo do MDF-e vinculado ao documento fiscal. A
redacdo atual, data do fato gerador, do § 2° do art. 332 foi dada pelo Decreto n° 18.085, de 21/12/17,
DOE de 22/12/17, efeitos a partir de 01/01/2018.

Como existem operagdes sem MDF-e¢ € nao pode existir vacancia na legislacdo, fica valendo a
redacdo anterior do § 2° do art. 332 do RICMS/BA, que cita: “O contribuinte regularmente inscrito
no Cadastro de Contribuinte do ICMS do Estado da Bahia (CAD-ICMS), que preencha
cumulativamente os requisitos indicados a seguir, podera efetuar o recolhimento do imposto por
antecipagdo de que tratam as alineas “a”, “b” e “c” e o item 2 da alinea “g” do inciso III, até o dia
25 do més subsequente ao da data de emissao do documento fiscal.”. O § 2° do art. 332 foi alterada
pelo Decreto n° 17.164, de 04/11/16, DOE de 05/11/16, efeitos de 01/11/16 a 31/12/17.

Os recolhimentos referentes a antecipagdo parcial foram consultados através do Sistema de
Informagdo do Contribuinte — INC e relacionados no Anexo 3. Seu valor foi transferido para o
Anexo 1, de forma que do valor devido ¢ abatido o valor pago

Quanto alegacdo de que os pagamentos equivalem a Dentincia Espontdnea € ndo estaria sujeita a
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multa a mesma ndo ¢ correta pois Denlincia Espontanea tem um processo formal conforme o
Capitulo VI, art. 95 a 99, do RPAF, aprovado pelo Decreto n° 7.629/1999, e isto ndo ocorreu.

Assim como a peticionante ndo comprovou que as notas relacionadas no Anexo 2 foram pagas
conforme sua alegagdo, ratifico a infragdo 1.

2 - FALTA DE RECOLHIMENTO DE ICMS ANTECIPACAO PARCIAL SOBRE PRODUTOS ISENTOS

A impugnante alega que sal tem isen¢do conforme art. 265, 11, d do RICMS/BA (Conv. ICMS 224/17)
e que o ICMS/BA nao faz qualquer distingao quanto ao tipo de sal.

O art. 265, 11, d do RICMS faz referéncia ao Convénio n° 224/17 e este por sua vez concede isencao
do ICMS nas operagdes internas com produtos essenciais ao consumo popular que compoe a cesta
basica. O RICMS nao pode extrapolar o que define o referido convénio. Além do mais, de acordo
com o inciso II, art. 111 do CTN interpreta-se literalmente a legislacdo tributaria que disponha
sobre outorga de isen¢@o. O sal para ser isento tem que ser de consumo popular e compor a cesta
basica. Desta forma, a legislacao tributaria da Bahia faz sim distingdo quanto ao tipo de sal.

No anexo 2, ndo consta sal comum que compde a cesta basica. Existem outros tipos de sal, que
nao atendem as condi¢des do Convénio n° 224/17. Sdo eles:

CODIGO DO FORNECEDOR DESCRICAO DO FORNECEDOR
'000000000000100500' AJISAL 12 SACO X 1 KG.
'000000000000100501' AJI SAL CHURRASCO 12 SACO 1KG.
'000391744' SAL ROSA DO HIMALAIA
'410050008' LITE SALT 66% LINEA 16X100G (LOTE: 90552 - DT. VALIDADE: 06/02/22)
'576' SAL ROSA DO HIMALAIA FINO 1 KG POUCH CX 12
'577' SAL ROSA DO HIMALAIA GROSSO 1 KG POUCH CX 12
'812' SAL DE PARRILLA PARA CHURRASCO 1,100 KG POTE CX 6
'814' SAL PARA CHURRASCO CARNE 900 GR POTE CX 6
'816' SAL PARA CHURRASCO CHIMICHURRI 1,01 KG PT CX 6

O LITE SALT 66 LINEA nao ¢ sal comum, pois passa por processo produtivo para ficar com menos
66% de sodio e acrescenta cloreto de potdssio. Tem na sua embalagem informagdo de que
substitui o sal comum. Seus ingredientes sdo: cloreto de potassio, cloreto de sodio, iodato de
potéssio e antiumectante fosfato tricalcico.

Informa ja ser entendimento pacificado na SEFAZ/BA que SAL DO HIMALAIA ndo estd sujeito a
1sencao do art. 265, 11, “d” do RICMS/BA e transcreve o contido no Parecer n°® 41.701/2017.

Também referente ao SAL ROSA DO HIMALAIA ja existe decisdo do CONSEF como o Acorddo JIF
n° 0268-04/21-VD, conforme trecho do voto que copiou. Portanto, ndo hé corregado a ser feita.
3-DA MULTA APLICADA

Assevera que a multa consta na Lei n° 7.014/96, art. 42, 11, “d”, portanto a sua aplicacdo ¢ legal.
Quanto a alegada inconstitucionalidade das multas aplicadas cabe relembrar que o preposto fiscal
ndo tem competéncia para afastar a aplicabilidade das penalidades previstas na legislacao
estadual, bem como para decretar a inconstitucionalidade de seus dispositivos, em conformidade
com o art. 167, inciso I, do RPAF/BA c/c o art. 125 do COTEB.

4 - JUROS DE MORA SOBRE MULTA

A defendente argui que o langamento fiscal reclama valores atualizados com juros de mora sobre
a multa e que ndo ¢ possivel cobrar juros sobre a multa antes da lavratura do Al, entretanto, o
lancamento fiscal ndo cobra juros e sim acréscimos moratorios conforme art. 102, § 2°, inciso 1 do
Codigo Tributario do Estado da Bahia, Lei 3956/81, consequentemente a arguicao ¢ equivocada

5 - IN DUBIO PRO CONTRIBUINTE

Diz que as infragdes lancadas sdo claras e objetivas, foram baseadas em fatos concretos com
demonstrativos lastreados nos documentos fiscais, o que afasta a possibilidade de davidas.

6 — PERICIA TECNICA E DILIGENCIA:

Entende ser desnecessarias pois constam no respectivo PAF todos os elementos necessarios para
conclusao da procedéncia das infragdes.
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Finaliza mantendo a autuacdo, visando salvaguardar os interesses publicos, esperando dos
membros deste Egrégio Colégio um julgamento exemplar pela procedéncia do presente auto.

Considerando que de acordo com os demonstrativos elaborados pela fiscalizagdo foi verificado
que apesar do calculo do imposto ter sido efetuado nota a nota, o comparativo com o recolhido
pelo contribuinte ndo foi efetuado individualmente, e sim pelos totais mensais, causando um
descompasso, pois o sujeito passivo levou em consideragdo para a apuragdo do imposto € o
consequente recolhimento as datas das entradas das mercadorias em seu estabelecimento.

Assim € que na sessdo suplementar realizada em 30 de marco de 2023 decidiram os membros
desta 4*JJF pela conversdo do processo em diligencia para que a autuante tomasse as seguintes
providéncias;

1- intimasse o contribuinte para que no prazo de até 30 (trinta), elaborasse planilha indicando
todas as notas fiscais inseridas no demonstrativo elaborado pela fiscalizacdo e os respectivos
valores recolhidos, cujos pagamentos foram efetuados antes do inicio da agao fiscal, inclusive
através de denuncia espontanea, totalizando mensalmente, acompanhado dos respectivos
documentos comprobatorios.

2- Sendo apresentado o solicitado no item 1 acima, que a autuante efetuasse as devidas analises, e
se fosse o caso, elaborasse novos demonstrativos, desta vez comparando individualmente,
nota a nota o valor apurado e o recolhido pelo contribuinte, antes do inicio da agao fiscal.

Ap0s, a Inspetoria deveria cientificar o sujeito passivo fornecendo-lhes cépias dos novos
elementos, com indicagdo do prazo de 20 (vinte) dias para sobre eles se manifestar, querendo.

Havendo manifestacdo do autuado fosse dada ciéncia a autuante, a fim de prestar nova
Informagao Fiscal.

A autuante as fls. 103 a 104 diz que:
“O contribuinte foi intimado conforme folhas 81 e §2.

A empresa respondeu a intimagdo através do processo SIPRO n° 034702/2023-3, anexando um CD com
DAE, comprovante de pagamento e planilha compondo os valores dos DAE, para os meses de janeiro a
dezembro de 2019.

Ndo foi apresentada nenhuma informagdo sobre Denuncia Espontdnea.

Os DAE de cédigo de receita 1.145 - ICMS ANTECIPACAO TRIBUTARIA ndo foram considerados, porque
a autuagdo é referente a antecipagdo parcial e ndo sobre a antecipagdo total.

Os dados de pagamento por nota estdo demonstrados no Anexo 6, que teve como origem da informag¢do as
planilhas que compaée os valores dos DAE.

O Anexo 2 foi refeito, incluindo no Anexo 5 o campo “O” PAGO para cada nota fiscal por chave de acesso.
A soma mensal da antecipagdo parcial e do valor pago foi transferido para o Anexo 4.

Ainda existe ICMS referente antecipagdo parcial remanescente, conforme anexos 4 a 6.”

Conclui afirmando que mediante as consideracdes apresentadas, mantém a acdo fiscal que
resultou na reclamacdo do crédito tributario apurado na infragdo, visando salvaguardar os
interesses publicos, esperando dos membros deste Egrégio Colégio um julgamento exemplar pela
procedéncia parcial do presente auto.

O sujeito passivo ao ser cientificado se manifestou as fls. 114 a 126 dizendo que diante da
Impugnacdo ao lancamento apresentada pela Manifestante, o Autuante reconheceu que o
lancamento se encontrava firmado em equivoco e reduziu o valor exigido originalmente do
montante exorbitante de R$ 1.217.467,96 para RS 421.487.01.

No entanto, o novo demonstrativo do crédito tributario (vide Anexos 04 a 06) com 0s Supostos
valores remanescentes, igualmente, também decorre de equivocos da Fiscalizagao.

Salienta que o Autuante, na realidade, estd a alterar o lancamento, de modo a justificar a
existéncia da suposta diferenca, o que fica claro quando majora o valor exigido em alguns
periodos, conforme quadro que elaborou:
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Data de Ocorréncia  Langamento Original Refazimento Valor Excluido Valor Adicionado
31/01/2019 28.377,55 12.893,98 15.483,57
28/02/2019 21.307,50 11.258,81 10.048,69
31/03/2019 3.212,05 12.144,14 2.932,00
30/04,/2019 185.665,48 8.109,44 177.556,04
30/06/2019 69.016,30 16.837,44 52.178,86
31/07/2019 8.180,39 19.102,62 10.922,23
31/08/2019 167.133,55 13.910,81 153.222,74
31/10/2019 353.341,62 91.586,84 261.754,78
30/11/2019 381.223,53 235.642,94 145.590,59

Cita como exemplo o do periodo de margco de 2019 que antes exigiu o valor de R$ 3.212,05 e,
agora, exige-se o valor de RS 12.144.14. Ou seja, quase quatro vezes o valor originalmente exigido.

Entende que a autuante estd refazendo o langamento, o que lhe ¢ vedado. A definigdo da base de
calculo ¢ elemento material imprescindivel para calculo do valor exigido (erro de direito), o que
torna inaplicavel a exegese do § 1°, do art. 18, do RPAF/BA.

Ap6s definir o valor da base de calculo e o montante exigido, constituindo o crédito tributario, o
Autuante ndo pode alterar os aspectos materiais do lancamento. As inconsisténcias constantes nas
Informacodes Fiscais, apenas comprovam que o langamento foi constituido com grave equivoco.

Arremata que as diversas tentativas de “emendar” o lancamento, apenas reforcam a nulidade da
autuacdo por preteri¢ao ao direito de defesa (art. 18, 11 e IV, “a” do Decreto n° 7.629/99).

-Da improcedéncia da acusacio: Operacdes por conta e ordem. Imposto recolhido. Dever de
observancia da verdade material, sob pena de enriquecimento ilicito do Estado.

Aduz que na Informacao Fiscal, alega a Autuante que mesmo considerando os recolhimentos
realizados pela Impugnante, houve recolhimento a menor. Por essa razdo, apresenta 0s Anexos 04
a 06 com 0s supostos valores remanescentes.

Nos referidos Anexos, ao fazer o confronto dos pagamentos realizados pela Impugnante com as
notas fiscais apontadas no langamento, o Fiscal Autuante NAO considerou os pagamentos
realizados pela Impugnante em relacdo as notas fiscais referentes a operagdes por conta e ordem,
em especial aquelas decorrentes da Zona Franca de Manaus, incorrendo em claro equivoco, o que
deve ser rechagado.

Como se sabe, apesar da operagdo por conta e ordem ser triangular, para fins de incidéncia
tributaria, a operacao € unica. Logo, em que pese a Impugnante receber uma nota fiscal emitida
pelo vendedor e outra pelo remetente da mercadoria, o recolhimento do imposto devido ao
Estado da Bahia se darda uma unica vez, o que nao foi observado pela Fiscalizagao.

Por essa razao, quando a Fiscaliza¢do acusa a Impugnante de ndo recolher o ICMS ANTECIPACAO
PARCIAL sem observar o regime juridico da operacdo (venda por conta e ordem), findou por
incorrer em exigéncia indevida.

Exemplo disso, é a Nota Fiscal n° 11.826 (chave de AcCesso
13191101166372000821550230000118261306417405), em que a fiscalizagdo apontou em seus
demonstrativos que ndo houve qualquer recolhimento de ICMS ANTECIPACAO PARCIAL em
relagdo a referida nota fiscal, o que ocasionou, nos termos da acusac¢ao, um recolhimento a menor
de R$ 23.855,31.

A referida nota fiscal decorre de uma operacao por conta e ordem, cuja tributacdo ocorreu de

forma integral na nota fiscal n° 12.344 (chave de AcCesso
26191116417780000452550010000123441002234567).

Reproduz os referidos documentos fiscais e frisa que a nota fiscal o Fiscal n° 12.344 foi submetida
a tributacao do ICMS ANTECIPACAO PARCIAL, consoante comprovado nos autos pela Impugnante
por meios dos documentos anexados a manifestacdo apresentada anteriormente. Alids, o Autuante
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sequer considerou o direito ao crédito do pagamento do ICMS no Estado de origem, o que
também culminou com a exigéncia indevida.

outro exemplo ¢ a Nota Fiscal n° 76.891 (chave de AcCesso
13191100280273000137550150000768911150208223), em que a fiscalizacdo apontou em seus
demonstrativos que nao houve qualquer recolhimento de ICMS ANTECIPACAO PARCIAL em
relacdo a referida nota fiscal, o que ocasionou, nos termos da acusagdo, um recolhimento a menor
de RS 26.628,34.

Como exposto, a referida nota fiscal decorre de uma operagdo por conta e ordem, cuja tributagao

ocorreu  de forma integral na nota fiscal n° 48526 (chave de  Acesso
35191124574383000250550010000485261002657110).

Por essa razao, quando a Fiscalizagdo acusa a Impugnante de nao recolher o ICMS ANTECIPACAO
PARCIAL sem observar o regime juridico da operagdo (venda por conta e ordem), findou por
incorrer em exigéncia indevida.

A nota fiscal o Fiscal n° 48.526 (chave de Acesso 35191124574383000250550010000485261002657110)
foi submetida a tributagdo do ICMS ANTECIPACAO PARCIAL, consoante comprovado nos autos
pela Impugnante por meios dos documentos anexados a manifestagao apresentada anteriormente.

Ressalta que essa divergéncia se repetiu em relacdo a diversas operagdes citadas ao longo do
levantamento, razao pela qual a Impugnante anexa aos autos a planilha (doc. 02), o qual aponta a
relagdo de notas fiscais emitidas em operagdo por conta e ordem cujo pagamento ndo foi
considerado pelo Fiscal Autuante.

Frisa que a comprovagdo do equivoco fiscal ¢ simples, pois basta apenas comparar o valor
recolhido pela Impugnante considerando a nota fiscal de venda e a nota fiscal de remessa, cuja
chave de acesso para consulta no Portal Nacional da Nota Fiscal Eletronica, conta no referido
anexo (vide doc. 02).

Contudo, entendendo esse 6rgdo julgador pela necessidade de pericia para verificar a ocorréncia
da operagdo por conta e ordem ou o pagamento ja anexado aos autos na manifestagdo anterior, a
Impugnante requer desde ja o seu deferimento.

Nesse contexto, sendo certo que o ICMS ANTECIPACAO PARCIAL apontado pelo Fiscal Autuante
foi integralmente recolhido, como comprova a Impugnante, a improcedéncia da cobranca ¢ a
medida que se impde.

Reitera os argumentos defensivos inseridos na defesa inicial, no topico “Da improcedéncia da
acusacdo: imputacdo de falta de recolhimento de ICMS antecipagdo parcial sobre operagdes
isentas”.

Por outro lado, a Impugnante comprovou nos autos que tributou integralmente com o ICMS/ST
(Antecipagdo total) as operacdes com ACRIL - CAR 4X5KG, PRINGLES DUAL PACK TORTILHA
ORIGINAL 180G + CEBOLA 180G | ARM.: 01, CAKE INDIANO 5X2 KG, MISTURA PARA CAKE PLUS
5KGX2/MISTURA EM PO PARA O PREPARO DE CAKE PLUS, MISTURA PARA CAKE PLUS DE CHOC
5KGX2/MISTURA EM PO PARA O PREPARO DE CAKE PLUS, BAM SMIRNOFF ICE BB 4X6/275ML,
LUVA SB MU M C/1 PAR 24 PT IC LUVA SB MU M C/1 PAR 24 PT IC, 5802 TR RL 45MMX45M CX 120
SCOTCH EMP HM TR 45MMX45M C/4, RARIS EXPRESS 7 GRAOS & ESP 6X220G, RARIS EXPRESS
INTEGRAL C/ QUINUA 6X220G, UNCLE BENS BISTRO RISOTO FUNGHI 6X220G, UNCLE BENS
BISTRO RISOTO QUEIIO 6X220G, RISOTTO ITA INVERNI 4 FORMAGGI 175 G, RISOTTO ITA INVERNI
AL FUNGHI 175 G, SEMOLA IT DIVELLA GRANO DURO 500G, CAKE PAO DE MEL 5X2 KG, LUVA
LATEX M CPO - LOTE: 0TLLI123 DT. VALID: 11/06/2023, MISTURA PARA TEMPURA ALFA 12X500g,
MANGUEIRA TRANCADA MTR 25 m PREMIUM WEST, CAKE TAPIOCA 5X2 KG, CX. PANETONE
SAM’S CHOCOLATE C/ 100, MIST BOLO LINEA CHOCOL 8X300G(LOTE: 91577 - DT. VALIDADE:

23/10/20), MIST BOLO LINEA COCO 8X300G(LOTE: 91555 - DT. VALIDADE: 23/10/20), MIST BOLO
CHOCOLATE 16UNX450G FLM, MIST BOLO AIPIM 16UNX450G FLM, MIST BOLO CHOCOM
16UNX450G FLM, MIST BOLO CHOCOMOUSSE 16UNX450G FLM, MIST BOLO FUBA 16UNX450G
FLM, MIST BOLO LARANJA 16UNX450G FLM, MIST BOLO PETGAT 16UNX450G FLM, MIST BOLO

PETGAT OVOMALT 16UNX450G FLM, Panettone Facil Walmart CX 20 kg, FITA TRANS C3RL 1DI
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TRANSP UNID, FITA MAGICA C3RL 1DI TRANSP UNID, Satin Creme Cake Cenoura CX 5X2 kg, Satin
Creme Cake Chocolate CX 5X2 kg, Satin Creme Cake Laranja CX 5x2 kg, Satin Moist Cake Aipim
CX 5X2 kg, FITA MAGICA 12MMX10M C3RL+1DIS 3M SCOTCH FITA MAGICA INVISIV, FITA TRANS
12MMX10M C3RL+I1DIS 3M SCOTCH FITA TRANSPARENTE, FITA CORTA FACIL 45MMX40M 120 3M
SCOTCH FITA CORTA FACIL, indicadas na autuacao.

No entanto, para surpresa da Impugnante, o Fiscal Autuante em sua informacdo fiscal
simplesmente desconsiderou os fatos, ao argumento de que “Os DAE de codigo de receita 1.145 -
ICMS ANTECIPACAO TRIBUTARIA ndo foram considerados, porque a autuagdo é referente a
antecipag¢do parcial e ndo sobre a antecipagdo total”.

Afirma que independente da discussdo quanto ao real regime de tributagdo das mercadorias (se
sujeita a antecipacao total ou parcial), o fato inafastdvel é que a Impugnante recolheu o imposto
devido ao Estado da Bahia.

Salienta que os produtos citados estdo submetidos a sistematica da Substituicdo Tributdria, a
exemplo dos produtos derivados do trigo. A norma ¢ clara quanto a sua submissao a sistematica
da Substituicao Tributaria.

Assim, igualmente ndo procede a acusagcdo em face da submissdao dos produtos a sistematica da
Substitui¢do Tributdria e da comprovacao do recolhimento do ICMS/ST.

No topico “Da improcedéncia da acusacido: erro na aliquota aplicavel a operacido” salienta
que em uma analise detida do demonstrativo do crédito tributario (Anexo 04 da Autuacao), infere-
se que o Autuante aplicou aliquota diversa para a operacdo, o que ocasionou divergéncia entre o
recolhimento realizado pela Impugnante e o valor apontado pelo Autuante.

Exemplo disso sdo as operagdes com PANT CD HIDRATACAO 750MLX6IT, PANT CD LISO
EXTREMO 750MLX6IT € PANT CD RESTAURACAO 750MLXG6IT.

Para os produtos acima citados, o Autuante aplicou a aliquota majorada de 20% (vinte por cento),
porém os referidos produtos estdo sujeitos a aliquota geral de 18% (dezoito por cento). Nao ha
fundamentagao legal para a exigéncia da aliquota majorada.

Por essa razdo, também por esse motivo, ha que se reconhecer a improcedéncia da autuagao,
sendo o que desde ja se requer.

Finaliza reiterando os termos da defesa inicial e, notadamente o pedido de improcedéncia da
autuacao.

A autuante se manifesta as fls. 149 a 154 dizendo em relagdo ao argumento da VEDACAO A
MAJORACAO DO LANCAMENTO FISCAL, que 0 mesmo ndo merece prosperar. No presente PAF sO
existe uma infragdo e o valor total da infragdo ndo foi majorado. J& existem decisdes reiteradas
no CONSEF de que pode haver majoracdo em um més, desde que ndo haja majoracdo em relagio
ao valor total da infracdo e os elementos constantes no novo demonstrativo conste nos
demonstrativos originais.

Quanto a OPERACOES POR CONTA E ORDEM A defendente argui que a fiscalizagdo nao observou
o regime juridico da operagdo (venda por conta e ordem) e que anexou aos autos a planilha (doc.
02), o qual aponta a relacdo de notas fiscais emitidas em operagao por conta ¢ ordem cujo
pagamento nao foi considerado pela fiscalizacao.

Acrescenta que a midia das folhas 130, Doc. 02, encontra-se rachado e o recorrente foi intimado a
apresentar planilha em excel com a vinculagao dos CFOP 6.105 e 6.923, assim como os arquivos da
midia das folhas 130.

O crédito do ICMS referente as notas de CFOP 6.923 foram acrescentadas no ANEXO 8 -

DEMONSTRATIVO DE ANTECIPACAO TRIBUTARIA - 2019 — DILIGENCIA, através das colunas “I” e
“J”-

Quando as OPERACOES ISENTAS ratifica a informacao fiscal das folhas 69 a 71 e informa nao
haver corregao a fazer sobre este item.
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Ne se refere a OPERACOES MERCADORIAS DA ST diz também ser improcedente pois os itens que
constam no demonstrativo sdo na realidade sujeitos a tributagdo normal, portanto ndo pode usar
0s DAE com co6digo 1.145 - ICMS ANTECIPACAO TRIBUTARIA. Um exemplo ¢ mistura para bolo
que ndo estd no Anexo 1 do RICMS para 2019.

Os DAE com codigo 1.145 - ICMS ANTECIPACAO TRIBUTARIA foram usados para a rotina da
antecipagdo total. Nao se pode utilizar o referido DAE para as duas rotinas.

No respeitante ao topico “ERRO NA ALIQUOTA” diz que a impugnante alega que os produtos
PANT CD HIDRATACAO 750MLX6IT, PANT CD LISO EXTREMO 750MLX6IT tém a aliquota de 18% ¢
ndo de 20%. Estes itens t€m o NCM 33059000, que consta da IN n° 05/2016, que relaciona os
produtos considerados como cosméticos para efeitos da incidéncia do adicional do Fundo
Estadual de Combate e Erradicagdo da Pobreza, conforme inciso I do art. 16-A da Lei n° 7.016/96. A
descricdo para o NCM 33059000 ¢: tinturas para o cabelo temporaria, progressiva e permanente,
incluidos os tonalizantes e xampus colorantes; outras preparagdes capilares, incluindo méscaras e
finalizadores, excluindo condicionadores.

Como os citados produtos sdo condicionadores, houve a corre¢do no ANEXO 8 -
DEMONSTRATIVO DE ANTECIPACAO TRIBUTARIA - 2019 - DILIGENCIA.

Conclui dizendo que mediante as consideragdes apresentadas, mantém a acdo fiscal que resultou
na reclamagdo do crédito tributario apurado na infragdo, visando salvaguardar os interesses
publicos, esperando dos membros deste Egrégio Colégio um julgamento exemplar pela
procedéncia do presente auto.

O autuado se manifesta as fls. 171 a 186 no sentido de que o novo demonstrativo do crédito
tributario o valor da penalidade aplicada foi reduzido agora para RS 312.439.64 (vide Anexo 7 da
Autuacao).

O fato ¢ que a acusagdo se revelada dotada de incerteza e, pior, continua a imputar a Manifestante
a acusacao de falta de pagamento do ICMS-ANTECIPACAO PARCIAL sobre fatos geradores isentos
ou que tiveram o imposto devidamente recolhido.

Apresenta seu inconformismo conforme a seguir

a. Da improcedéncia da acusaciio: Auséncia de liquidez e certeza do crédito tributario.
Vedacio a emenda/rasura do lancamento:

Diante disso, a Manifestante reafirma os fundamentos de improcedéncia da acusagao, requerendo,
de logo, a nulidade e/ou improcedéncia do presente Auto de Infracdo em sua integralidade.

como demonstrado nos autos, os constantes refazimento do demonstrativo do crédito tributario
(vide Anexos 04 a 08) apenas evidenciam a auséncia de liquidez e certeza do lancamento, o que o
torna eivado de nulidade.

Por exemplo o periodo de marco de 2019, inicialmente se exigiu o valor de R$ 3.212.05, apds a
primeira informagdo fiscal o Autuante passou a exigir R$ 12.144,14 e, agora, apos a segunda
informacao fiscal, exige-se o valor de RS 11.261,99. Nao ha uma definicao clara do valor exigido,
muito menos liquidez e certeza.

Como se infere, ao tentar justificar a existéncia de uma suposta diferenca no recolhimento
realizado pela Manifestante, fica claro que o Autuante, na realidade, est4 a alterar o langamento
introduzindo novos elementos, o que fica evidente quando majora o valor exigido em alguns
periodos (marco e julho de 2019).

Em que pese a flagrante nulidade do lancamento, o Autuante argumenta em sua Informacgao Fiscal
que “No presente PAF so existe uma infragdo e o valor total da infracdo ndo foi majorado”,
alegando que “ja existem decisoes reiteradas no CONSEF de que pode haver majora¢do em um
més, desde que ndo haja majora¢do em relagdo ao valor total da infragcdo e os elementos
constantes no novo demonstrativos conste nos demonstrativos originais”.

Salienta que o sistema juridico brasileiro veda o reformatio in pejus, que garante ao contribuinte
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o direito de ndo ter sua situacao agravada, direta ou indiretamente.

Desta forma, deve ser analisado individualmente cada fato gerador apontado na autuagdo. Nao
sendo permitida a majoracdo da cobranca sobre determinado fato gerador ou mesmo a inclusao
de novos fatos geradores, simplesmente porque outros fatos geradores foram excluidos ou
reduzidos. Nesse sentido ¢ assente a jurisprudéncia do Egrégio Conselho de Fazenda Estadual da
Bahia (CONSEF), conforme Ementa e trecho de voto referente ao acordao CJF N° 0008-12/19

Afirma que a majoragdo encontrada nos meses de margo e julho de 2019 deve ser objeto de
autuacdo complementar, nos termos do artigo 156 do RPAF/99, uma vez que o reformatio in pejus
¢ proibido por nossa legislacdo, sendo mantidos neste Auto de Infra¢do os valores iniciais.

Por outro lado, esquece o Autuante que o reaproveitamento do langamento fulminado pela
nulidade (auséncia de liquidez e certeza) também lhe ¢ vedado. A defini¢do da base de calculo ¢
elemento material (erro de direito) e ndo formal, o que torna inaplicavel a exegese do § 1°, do art.
18, do RPAF/BA. Nao ha crédito tributario sem a definicdo da matéria tributdvel e da correta
identificacao da base de célculo do valor exigido.

Reafirma seu pedido de nulidade/improcedéncia do lancamento (art. 18, II e IV, “a” do Decreto n°
7.629/99).

Da improcedéncia da acusacio: Operacoes por conta e ordem. Imposto recolhido. Dever de
observancia da verdade material, sob pena de enriquecimento ilicito do Estado:

Aduz que na nova Informagao Fiscal, alega o Autuante que no terceiro demonstrativo do crédito
tributario (Anexo 8) passou a considerar o crédito do ICMS destacados nas operagdes por conta e
ordem, como apontado pela Manifestante. Entretanto, considerar o crédito do ICMS destacados
nas operagdes por conta ¢ ordem corrige apenas parte do equivoco da Fiscalizacdo. O que a
Manifestante estd a afirmar ¢ que realizou o pagamento do ICMS-ANTECIPACAO PARCIAL
referente a essas operagdes por conta e ordem. Todavia, até o presente momento este fato nao foi
observado pelo Autuante.

Entende ser incontroverso que apesar da operacao por conta ¢ ordem ser triangular, para fins de
incidéncia tributéria, a operacdo € unica. Em outras palavras, em que pese a Manifestante receber
uma nota fiscal emitida pelo vendedor e outra pelo remetente da mercadoria, ndo recebe duas
vezes a mercadoria. Justamente por isso o recolhimento do imposto devido ao Estado da Bahia se
dard uma unica vez, e este fato ndo foi observado pela Fiscalizagdo que continua a exigir o
imposto em duplicidade.

Cita mais uma vez as notas fiscais n° 11.826 que a fiscalizagdo apontou em seus demonstrativos
que nao houve qualquer recolhimento de ICMS-ANTECIPACAO PARCIAL em relagdo a referida
nota fiscal, o que ocasionou, nos termos da acusacdo, um recolhimento a menor de R$ 23.855,31,
sendo que a referida nota fiscal decorre de uma operagao por conta e ordem, cuja tributagdo
ocorreu de forma integral na nota fiscal n° 12.344.

No novo demonstrativo (Anexo 8, colunas “I” ¢ “J”), o Fiscal Autuante considerou o crédito do
ICMS destacado na operagdo por conta e ordem. Todavia, deixou de observar que a Nota Fiscal n°
12.344 (chave de Acesso 26191116417780000452550010000123441002234567) foi submetida a tributacdo
do ICMS-ANTECIPACAO PARCIAL, consoante comprovado nos autos pela Manifestante por meios
dos documentos anexados a manifestagdo apresentada em 02/06/2023, no qual juntou os
comprovantes de pagamento, bem como o detalhamento da apuracdo do ICMS-ANTECIPACAO
PARCIAL devido por antecipacao no exercicio de 2019.

A Nota Fiscal n° 12.344, objeto do referido exemplo, foi escriturada em 14/11/2019 e incluida na
apuracdo do ICMS-ANTECIPACAO PARCIAL do referido més, cujo pagamento ocorreu em
26/12/2019.

Ao observar o detalhamento (memoria de calculo) do valor de R$ 2.090.852,99 pago pela
Manifestante a titulo de ICMS-ANTECIPACAO PARCIAL para o més de novembro/2019, em especial
a linha 333, nota-se que foi recolhido o valor de RS 7.951,77 de ICMS-ANTECIPACAO PARCIAL
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referente a referida nota fiscal. Exatamente o valor remanescente apontado pela Fiscal Autuante
no Anexo 8.

Frisa que como se trata de operacao por conta e ordem, a Nota Fiscal n° 11.826 ¢ a Nota Fiscal n°

12.344, referem-se a mesma mercadoria, o que evidencia a exigéncia em duplicidade do ICMS
ANTECIPACAO PARCIAL.

Por essa razao, quando a Fiscalizag¢do acusa a Manifestante de ndo recolher o ICMS-ANTECIPACAO
PARCIAL sem observar o regime juridico da operacdo (venda por conta e ordem), findou por
incorrer em exigéncia indevida, posto que o ICMS ANTECIPACAO PARCIAL referente as operagdes
por conta e ordem foi devidamente recolhido.

Ressalte-se, Ilustre Julgador, que a divergéncia demonstrada no exemplo acima se repetiu para
todas as operagdes por conta € ordem cuja relacao ja consta nos autos.

Assim, sendo certo que o ICMS-ANTECIPACAO PARCIAL apontado pelo Fiscal Autuante foi
integralmente recolhido, a improcedéncia da cobranca ¢ a medida que se impde.

Reitera os argumentos relacionados as operagdes “isentas” (Sal) e operagdes tributadas pelo
ICMS/ST (antecipagao total).

Por fim reitera os termos da defesa inicial e, notadamente o pedido de improcedéncia da
autuacao.

A autuante se manifesta as fIs.190 a 194 afirmando que O unico fato novo que a impugnante traz ¢
referente a operagao por conta e ordem.

A defendente alega que realizou o pagamento do ICMS-ANTECIPACAO PARCIAL através de DAE
referente a as operagdes por conta e ordem, todavia este fato nao foi observado pela fiscalizagao.

Na informagao fiscal folhas 141 a 163, s6 foi incluido do ICMS destacado nas NF-e de CFOP 6.926.

Agora nos Anexos 9 a 12 também foram incluidos o ICMS-ANTECIPACAO PARCIAL através de
DAE.

Também foram revisados os itens que a recorrente alega pertencer a antecipagdo tributaria.
Apenas os itens ACRIL - CAR 4X5KG ¢ LUVA LATEX M C PO CX-1000 - LOTE: TLLT159 DT. VALID:
01/07/2024 foram excluidos.

Com relagdo ao item 5802 TR RL 45MMX45M CX 120 SCOTCH EMP HM TR 45MMX45M C/4, na XML
com chave de acesso 35190145985371000108550220002810911000817840 consta 0 EAN 7891040118809,

que segundo o site cosmos.bluesoftcombr tem a descricdo FITA EMPACOTAMENTO
TRANSPARENTE SCOTCH 45MM X 45M 4 UNIDADES

Fita empacotamento transparente scotch nao consta do Anexo 1, do RICMS. Nao ha correcao a
fazer neste item.

Com relacdo ao item MANGUEIRA TRANCADA MTR 25 m PREMIUM WEST, em consulta ao site
loja.westgarden.com.br/mangueira, fica demonstrado que o item MANGUEIRA TRANCADA MTR 25
m PREMIUM WEST ¢ mangueira de jardim, que esta fora da antecipagdo tributaria, ndo havendo
correcao a fazer em MANGUEIRA TRANCADA MTR 25 m PREMIUM WEST.

Ressalta que mistura para bolo saiu da antecipagdo tributdria em 2019, que fita para
empacotamento nao faz parte da antecipagdo tributdria € o NCM 1904 ndo consta do Anexo 1 do
RICMS para 2019. A analise dos demais itens estdo no Anexo 13.

Conclui que, assim concordando este Egrégio Conselho com metodologia aplicada a infracao 1
fica conforme o Anexo 9.

O sujeito passivo se manifesta as fls. 209 a 215 reproduzindo o inteiro teor da ultima Informacao
Fiscal e em seguida assevera que ao fim e ao cabo o Autuante propde que a Manifestante recolha
novamente o tributo no codigo de receita 2.175 e peca a restituicdo do recolhimento anterior no
codigo de receita 1.145, o que, no seu entender beira ao absurdo.

Reitera que o imposto quer seja sujeito a tributacdo normal ou a substitui¢do tributaria, foi
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recolhido e, portanto, deve ser considerado para todos os efeitos legais.

Acrescenta que a diligéncia solicitada ndo foi integralmente cumprida, pois, visto que o Autuante
se recusa a verificar o pagamento realizado pela Manifestante, alegando genericamente que “os
itens que contam no demonstrativo sdo na realidade sujeitos a tributa¢do normal, portanto ndo
pode usar os DAE com codigo 1.145”, consoante exposto na terceira Informacao Fiscal.

Assim, independente da discussdo quanto ao real regime de tributacdo das mercadorias (se sujeita
a antecipacao total ou parcial), o fato inafastavel, ainda que se alegue erro no codigo de receita, ¢
que a Manifestante recolheu o imposto devido ao Estado da Bahia, seja no cddigo de receita 2.175
ou 1.145.

Reitera os termos da defesa inicial e, notadamente o pedido de improcedéncia da autuagao.

A autuante mis uma vez se manifesta as fls. 220 a 223, reiterando o contido na sua ultima
manifestagdo, enfatizando que em relacdo aos produtos, que segundo a defendente, seriam
sujeitos a antecipacdo tributdria, todos eles foram objeto de andlise, conforme se verifica as
folhas 190 a193 € no Anexo 13, fls. 202 a 203.

Os itens sujeitos antecipagdo tributaria foram excluidos, permanecendo apenas os itens de
tributacdo normal, o que deve ser objeto do respectivo PAF que se refere a antecipagdo parcial.
Porém, segundo a recorrente, a fiscalizagdo propde que seja recolhido novamente o tributo do
codigo de receita 2.175 e pega a restituicao do recolhimento anterior no codigo de receita 1.145.

As alegacdes ndo condizem com a realidade. A autuagdo esta cobrando multa percentual sobre a
parcela de imposto (ICMS) que deixou de sem paga por antecipacdo parcial, referente as
aquisi¢cdes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo adquiridas com fins de
comercializacdo e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida posterior tributada
normalmente. Em nenhum momento a fiscalizagdo sugeriu que a manifestante pega a restituicao
do recolhimento anterior no cddigo de receita 1.145.

Os DAE com codigo 1.145 - ICMS ANTECIPACAO TRIBUTARIA foram usados para a rotina da
antecipagdo total. Nao podendo utilizar o referido DAE para as duas rotinas. O respectivo PAF
trata de antecipagao parcial.

Quanto a alega¢do da defendente de que independente da natureza da tributagdo o imposto foi
pago pelo codigo 2.175 ou 1.145 a mesma ndo deve prosperar. Os DAEs com codigo 1.145 - ICMS
ANTECIPACAO TRIBUTARIA foram usados para a rotina da antecipagao total. Ndo se pode utilizar
o referido DAE para as duas rotinas. O respectivo PAF trata de antecipagdo parcial.

Finaliza mantendo a agdo fiscal que resultou na reclamagdo do crédito tributdrio apurado na
infracdo, visando salvaguardar os interesses publicos, esperando dos membros deste Egrégio
Colégio um julgamento exemplar pela procedéncia do auto de infragao.

Registro o comparecimento a sessdo de julgamento virtual realizada nesta data do representante
legal do autuado, Dr. Adeilson Gomes de Melo, OAB/PE n° 46.394, para fim de efetuar sustentacao
oral dos argumentos defensivos.

VOTO

O presente Auto de infra¢do lavrado em lavrado em 27/09/2022, e diz respeito ao cometimento da
seguinte infragdo: “Multa percentual sobre o imposto que deveria ter sido pago por antecipa¢do
parcial, referente as aquisi¢oes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo
adquiridas com fins de comercializa¢do e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida
posteriormente tributada normalmente”.

O patrono do autuado iniciou sua primeira peca defensiva arguindo a nulidade do Auto de
Infragdo por preteri¢ao do direito de defesa e descumprimento do dispositivo expresso em lei, em
virtude de auséncia de comprovag¢ao da suposta infragao.

Certamente que ndo pode prosperar a pretensdo defensiva. Primeiro, porque a auditoria foi
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realizada com base na Escrituragdo Fiscal Digital - EFD, enviados a esta secretaria pelo
contribuinte, além dos documentos fiscais eletronicos emitidos referente a mercadorias
destinadas a0 mesmo para comercializagdo, recepcionadas pelo sistema de processamento de
dados da SEFAZ-BA.

Portanto, todos os documentos apontados nos levantamentos fiscais sdo de pleno conhecimento
do contribuinte, sendo que a infracdo encontra-se devidamente demonstrada de forma analitica,
cujas planilhas elaboradas contém diversas informagdes, necessarias para a demonstracdo da
infracdo. As mesmas foram disponibilizadas ao autuado, tanto que o mesmo, na Defesa
apresentada e Manifestacdes posteriores, de forma fundamentada e detalhada, contestou diversos
itens, demonstrando conhecer perfeitamente a acusagao que lhe fora imputada.

Sendo assim, concluo nao ter verificado nos autos nenhuma ofensa aos principios da oficialidade,
da legalidade objetiva, da verdade material, do informalismo e da garantia de ampla defesa. Ao
contrario, constatei que foram apresentados todos os dados necessarios a comprovacdo dos
valores exigidos, concomitante minuciosa descricdo da infragdo, acompanhada das indicagdes
clara dos documentos que a comprovam de forma que em nenhum momento foi impedido a
Impugnante de exercer o pleno direito ao contraditorio e a ampla defesa, tudo em total
conformidade com o art. 39, VI, do RPAF/BA.

Diante disso, ndo acolho a nulidade arguida.

No mérito, o sujeito passivo, na apresentacdo da peca defensiva assevera ser totalmente
improcedente a presente exigéncia, em razdo dos seguintes equivocos cometidos pela
fiscalizagado:

(1) Inclusao de produtos beneficiados pela isencdo a exemplo das operagdes com SAL, as quais
gozam de isen¢ao, consoante dispde o Art. 265, 11, “d” do RICMS/BA, afirmando que a legislagao
apontada ndo faz qualquer distingdo quanto ao tipo de sal, tratando-o genericamente de “Sal de
Cozinha”.

(Il) o imposto antecipado foi integralmente quitado pela Impugnante, consoante comprovam os
DAE’s e comprovantes de pagamento em anexo (doc. 05 e 06). Sendo que a suposta diferenga
decorre do fato de a fiscalizagdo ter efetuado os calculos a partir das datas de emissdo das notas
fiscais, enquanto que a sua apuracao foi baseada nas datas das entradas das mercadorias em seu
estabelecimento, como autorizado pelo RICMS.

A autuante na Informacao Fiscal, afirmou que o Convénio ICMS 224/17 concede a isengdo do ICMS
nas operacdes internas com produtos essenciais ao consumo que compdem a cesta basica, o que,
no seu entender, ndo ¢ o caso dos itens objeto do presente langcamento, pois nao consta sal
comum que compoe a cesta basica, e sim outros tipos de sal, que ndo atendem as condi¢des do

Convénio n° 224/17. Sdo eles:

CODIGO DO FORNECEDOR DESCRICAO DO FORNECEDOR
'000000000000100500' AJI SAL 12 SACO X 1 KG.
'000000000000100501" AJI SAL CHURRASCO 12 SACO 1KG.
'000391744' SAL ROSA DO HIMALAIA
'410050008' LITE SALT 66% LINEA 16X100G (LOTE: 90552 - DT. VALIDADE: 06/02/22)
'576' SAL ROSA DO HIMALAIA FINO 1 KG POUCH CX 12
577" SAL ROSA DO HIMALAIA GROSSO 1 KG POUCH CX 12
'812' SAL DE PARRILLA PARA CHURRASCO 1,100 KG POTE CX 6
'814' SAL PARA CHURRASCO CARNE 900 GR POTE CX 6
'816' SAL PARA CHURRASCO CHIMICHURRI 1,01 KG PT CX 6

Acompanho o entendimento do autuante pois os mencionados itens, ndo se enquadram na isen¢ao
prevista no art. 265, 11, “d” do RICMA/BA, pois de acordo com o referido dispositivo devem ser
produtos essenciais a0 consumo popular, que compdem a cesta basica.

No caso sob analise, os mencionados itens possuem caracteristicas bem diferenciadas do sal de
cozinha comum, de consumo mais popular, e cujos precos de venda sao em patamares bem
superiores. Como bem pontuou a auditora fiscal o “LITE SALT 66 LINEA ndo ¢ sal comum, pois
passa por processo produtivo para ficar com menos 66% de sodio e acrescentar cloreto de

ACORDAO JJF 0042-04/24-VD 16



@ Estado da Bahia | SEGRETARIA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

potassio. Tem na sua embalagem informagdao de que substitui o sal comum. Seus ingredientes
sdo: cloreto de potassio, cloreto de sddio, iodato de potassio e antiumectante fosfato tricalcico.

O PEDRA DE SAL ROSA, de acordo com pesquisas realizadas ¢ produto importado, retirado de
reservas milenares, livres de contaminantes, apresenta alto grau de pureza, com mais de 80
componentes minerais em sua composicao; possui baixa concentragdo de sodio (1 g do sal
apresenta 230 mg sodio); e ¢ composto por minerais importantissimos para 0 organismo, como
magnésio e potassio.

Frente as caracteristicas e composi¢des quimicas acima descritas, entendo que as operagdes com
os referidos itens ndo estdo amparadas pela isen¢do do ICMS, e devem ser mantidas na autuacao.

Em relacdo a argumentacdo defensiva elencada no item (ii) acima asseverou o sujeito passivo que
ao realizar a aquisicdo de mercadorias fora do Estado, em observancia a norma, na condi¢do de
credenciada junto a Sefaz/BA, calculou o imposto, seja ele devido por substituicio ou
antecipacdo, e promoveu o recolhimento até 25° (vigésimo quinto) dia do més subsequente ao da
entrada da mercadoria em seu estabelecimento.

Citou como exemplo a nota fiscal n° 649952 emitida em 30/04/2019, data esta considerada pela
fiscalizacdo para céalculo do imposto a ser recolhido, enquanto que as mercadorias foram
recebidas no estabelecimento da Impugnante em 15/05/2019, e devidamente escriturada em seus
livros fiscais e submetida a tributacdo do ICMS antecipado no més subsequente.

Acrescentou que também foram desconsiderados os recolhimentos efetuados através de denuncia
espontanea, realizados antes do inicio do processo fiscalizatdrio (Doc. 06).

A autuante, por sua vez, na Informagdo Fiscal, afirmou que ndo foram anexados ao PAF os
documentos 05 e 06 mencionados pelo defendente. Esclareceu que, conforme o § 2° do art. 332 do
RICMS/BA, o contribuinte regularmente inscrito no Cadastro de Contribuinte do ICMS do Estado
da Bahia - CAD-ICMS, que preencha cumulativamente os requisitos indicados, podera efetuar o
recolhimento do imposto por antecipacdo de que tratam as alineas “a”, “b” e “c” e o item 2 da
alinea “g” do inciso III do caput deste artigo, até o dia 25 do més subsequente ao da data de
emissdo do MDF-e vinculado ao documento fiscal.

Como existiam operagdes sem MDF-e valeu-se da redacdo anterior do § 2° do art. 332 do
RICMS/BA, que cita: “O contribuinte regularmente inscrito no Cadastro de Contribuinte do ICMS
do Estado da Bahia (CAD-ICMS), que preencha cumulativamente os requisitos indicados a seguir,
poderé efetuar o recolhimento do imposto por antecipacao de que tratam as alineas “a”, “b” e “c”
e o item 2 da alinea “g” do inciso III, até o dia 25 do més subsequente ao da “data de emissdo do
documento fiscal .

vejo que o periodo objeto do presente lancamento diz respeito aos fatos geradores
compreendidos entre janeiro a dezembro 2019. Assim ¢ que a autuante levou em consideragdo,
corretamente, as determinagdes do RICMS/12, a respeito do momento da apuragao do imposto
conforme redacgdo vigente a época dos fatos geradores do art. 332 § 2°, ou seja, a data de emissao
do MDF-e vinculado ao documento fiscal, sendo que inexistindo o referido documento, foi
considerada a data da emissao da nota fiscal.

Ocorre que apesar do calculo do imposto ter sido efetuado nota a nota, o comparativo com o
recolhido pelo contribuinte ndo foi efetuado individualmente, e sim pelos totais mensais,
causando um descompasso, pois o sujeito passivo levou em consideracao para a apuracdo do
imposto e o consequente recolhimento as datas das entradas das mercadorias em seu
estabelecimento.

Assim ¢ que o processo foi convertido em diligéncia para que a autuante tomasse as seguintes
providéncias:

1- Intimasse o contribuinte para que no prazo de até 30 (trinta), elaborasse planilha indicando
todas as notas fiscais inseridas no demonstrativo elaborado pela fiscaliza¢ao e os respectivos
valores recolhidos, cujos pagamentos foram efetuados antes do inicio da agao fiscal, inclusive
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através de denuncia espontanea, totalizando mensalmente, acompanhado dos respectivos
documentos comprobatorios.

2- Sendo apresentado o solicitado no item 1 acima, que a autuante efetuasse as devidas analises, e
se fosse o caso, elaborasse novos demonstrativos, desta vez comparando individualmente,
nota a nota o valor apurado e o recolhido pelo contribuinte, antes do inicio da agdo fiscal.

A fiscal autuante, inicialmente informou que o sujeito passivo foi intimado a apresentar a
memoria de célculo da composi¢ao do valor pago através de DAE e de dentncia espontanea,
referente a antecipagdo parcial.

A seguir disse que ndo foi apresentada nenhuma informagao referente & Denuncia Espontanea, e
realizou os trabalhos considerando os DAEs inseridos no CD apresentado pelo sujeito passivo, em
resposta a sua intimacdo, sendo que ndo foram considerados os DAEs de cddigo de receita
anexados pelo sujeito passivo — ICMS ANTECIPACAO TRIBUTARIA, tendo em vista que a autuagéo
¢ referente a Antecipacdo Parcial.

Assim, 0 4nexo 2 foi refeito, incluindo no Anexo 5 o campo “O” PAGO para cada nota fiscal por
chave de acesso. A soma mensal da antecipagdo parcial e do valor pago foi transferido para o
Anexo 4. Dessa forma, apurou o valor R$ 421.487,01.

O sujeito passivo apresentou diversas manifestagdes discordando das conclusdes da autuante,
apontando os seguintes equivocos:

(1) Nao foram considerados os pagamentos relacionados as Notas fiscais referentes a operagoes
por conta e ordem, em especial aquelas decorrentes da Zona Franca de Manaus;

(i1) Aplicagdo de aliquota diversa da operagdo, ocasionando divergéncia entre o recolhimento
apontado pela Impugnante e o apurado pela fiscalizagdo, a exemplo das operagdes com
PANT CD HIDRATACAO 750MLX6IT, PANT CD LISO EXTREMO 750MLX6IT € PANT CD
RESTAURACAO 750MLX6IT. No caso a Autuante aplicou a aliquota majorada de 20% (vinte
por cento), porém os referidos produtos estdo sujeitos a aliquota geral de 18% (dezoito por
cento):

(i11)) Inclusao no levantamento fiscal de produtos submetidos a sistematica da substitui¢ao
tributaria, por ele apontados, a fl. 124, sendo que o pagamento foi efetuado através do
codigo 1.145- ICMS ANTECIPACAO TRIBUTARIA, também nao considerado.

(iv) Majoragao dos valores exigidos nos meses de margo e julho de 2019.

Em relacdo a primeira reclamagdo, observo que nas intervengdes efetuadas pela autuante a falha
foi sanada através da consideragdo do ICMS destacado nas Notas Fiscais de CFOP 6.926 ¢
recolhimentos do ICMS- antecipagdo parcial através de DAEs;

No que diz respeito ao segundo argumento (Aplicagcdo de aliquota diversa da operacao) a autuante
esclareceu que os itens indicados pela autuada, PANT CD HIDRATACAO 750MLX6IT, PANT CD
LISO EXTREMO 750MLX6IT ¢ PANT CD RESTAURACAO 750MLX6IT t€ém o NCM 33059000, € O
mesmo consta na IN n° 05/2016, que relaciona os produtos considerados como cosméticos para
efeitos da incidéncia do adicional do Fundo Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza,
conforme inciso I do art. 16-A da Lei n° 7.016/96, sendo que a descri¢cao para o NCM 33059000 assim
se apresenta: “tinturas para o cabelo temporaria, progressiva e permanente, incluidos os
tonalizantes e xampus colorantes; outras preparagoes capilares, incluindo mascaras e
finalizadores, excluindo condicionadores.

Conclui que os citados produtos sdo condicionadores, razdo pela qual acatou e argumento
defensivo e efetuou a devida correcdo na aliquota aplicada de 20% para 18%, com o que concordo.

No que se refere ao terceiro argumento de que foram mantidos na autuagdo os produtos
submetidos a sistematica da substitui¢ao tributaria, por ele apontados, a fl. 124, a autuante efetuou
a exclusdo dos itens ACRIL - CAR 4X5KG e LUVA LATEX M C PO CX-1000 - LOTE: TLLT159 DT.
VALID: ¢ manteve as demais mercadorias, apresentando as devidas justificativas, com as quais
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concordo conforme se verifica as fls. 190 a 193 e 202 a 203.

Quanto a pretensdo do defendente de se considerar os recolhimentos efetuados através do codigo
1.145 - ICMS ANTECIPACAO TRIBUTARIA, também entendo assistir razo a autuante, no sentido de
que tal solicitagdo ndo pode ser acatada, tendo em vista que a presente exigéncia trata de multa
percentual sobre a parcela de imposto - ICMS que deixou de ser paga por antecipacao parcial,
sendo que, aquelas mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria foram devidamente
excluidas, permanecendo, exclusivamente, apenas as sujeitas ao regime Normal de tributacao.

Neste caso, caberia ao sujeito passivo comprovar de que, considerou as questionadas mercadorias
como sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria, recolhendo o imposto através do codigo 1.145-
ICMS ANTECIPACAO TRIBUTARIA. Nesta circunstancia deveria apresentar demonstrativo analitico
das notas fiscais, que ao seu entender, estariam incluidas indevidamente no levantamento fiscal,
vinculando-as aos respectivos Documentos de Arrecadacdo, o que nao ocorreu.

Ademais, como bem esclarecido pela autuante os valores recolhidos através do codigo 1.145-
ICMS ANTECIPACAO TRIBUTARIA foram considerados no roteiro da “Antecipagdo Total”, fato ndo
contestado pelo defendente.

Assim € que foram elaborados novos demonstrativos, inseridos no CD de f1.204, alterando o valor
devido para R$ 217.759,56, conforme inserido no Resumo do Debito de fl. 194.

Entretanto, no que se refere as exigéncias relativas aos meses exigidos nos meses de margo e
julho de 2019 entendo assistir razao ao defendente, sendo descabido o entendimento da autuante
em exigir neste Auto de Infragdo valores superiores ao originalmente exigido, nos referidos
meses, 0 que restaria evidenciado o agravamento da infracdo, pois restaria caracterizada a
inclusdo de notas fiscais que ndo foram objeto do langamento inicial.

E certo que o agravamento da infragdo ndo pode ocorrer no mesmo langamento de oficio, por
implicar em ofensa ao devido processo, ao direito de ampla defesa e do contraditorio do
contribuinte.

No caso sob andlise observo que nos meses de marcgo e julho de 2019 foram apuradas multas de
RS 11.261,99 e R$ 17.833,37, respectivamente, quando o originalmente lancado foi de R$ 3.212,05 e
RS 8.180,39, valores estes que devem ser mantidos, nos referidos meses.

No que diz respeito aos juros moratérios, que segundo o autuado teriam sido aplicados a partir da
data da suposta ocorréncia do fato gerador da penalidade, ou seja, antes da constituicao da
propria penalidade, o mesmo ndo merece prosperar, tendo em vista o previsto no art. 102 do
COTEB (Lei n° 3956/1981), que assim determina:

“Art. 102. Os débitos tributarios recolhidos fora dos prazos regulamentares ficardo sujeitos aos seguintes
acreéscimos moratorios:

I - se reclamados através de Auto de Infracdo, 1% (um por cento) por cada més ou fragdo seguinte, a partir
de 30 (trinta) dias de atraso.

$ 1° Os acréscimos moratorios serdo calculados sobre o valor do tributo atualizado monetariamente na data
do recolhimento.

§ 2° Os acréscimos moratorios, incidentes a partir de 1° de janeiro de 2001, serdo calculados segundo os
seguintes critérios: [...]

II - sobre os débitos reclamados em lancamento de oficio, a partir de 30 (trinta) dias de atraso, incidirdo
acréscimos equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia (SELIC) para
titulos federais, acumulada mensalmente até o ultimo dia do més anterior ao do pagamento, e 1% (um por
cento) relativo ao més em que o pagamento estiver sendo efetuado.

$ 3% A4 partir de 1° de janeiro de 2006, também incidirdo acréscimos moratorios sobre os débitos reclamados
em lancamento de oficio decorrentes do descumprimento de obrigacdo tributaria acessoria, na forma
prevista no inciso Il do § 2° deste artigo.”

Da leitura dos dispositivos acima transcritos, conclui-se que os juros moratorios destinam-se a
remunerar o atraso no cumprimento de uma obrigacdao. Em assim sendo, sdo eles devidos desde o
momento de sua falta de pagamento no prazo regulamentar, pois a referida legislacao ¢ aplicavel
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também ao descumprimento de obrigacao acessoria, por for¢a do contido no transcrito § 3°

No que diz respeito a alegacdo de que a multa aplicada ¢ desproporcional e confiscatoria, observo
que a mesma encontra-se prevista no artigo 42, inciso II, alinea “d” da Lei n° 7.014/96, portanto
legal. Quanto ao alegado carater confiscatério, ndo pode ser apreciada por este 6rgao julgador
administrativo, a teor do disposto no art. 167, I, do RPAF/99.

Por outro lado, ¢ vedado aos 6rgdos administrativos de julgamento deixar de aplicar as regras que
compdem o ordenamento juridico-tributario, nos termos do que estabelece o art. 167 do RPAF/BA,
baseado, apenas, no argumento de que houve violacdo a regras ou principios constitucionais.

Em relacdo a pretensdo do contribuinte de aplicar a decisdo mais favoravel, entendo ser
inaplicavel, em razao de inexistir davidas quanto a matéria apreciada.

Desse modo, com suporte nos demonstrativos elaborados pela autuante, inseridos no CD de fl.
204, e, considerando a retificagdo dos valores referentes aos meses de marco e julho de 2019, o
valor da infragdo fica alterado de RS 1.217.467,96 para R$ 200.056,45, conforme a seguir:

Data Ocorr | Multa A. Infracdo | Multa Diligéncia | Valor Julgado
31/01/2019 28.377,55 12.871,19 12.871,19
28/02/2019 21.307,50 10.297,63 10.297,63
31/03/2019 3.212,05 11.261,99 3.212,05
30/04/2019 185.665,48 7.423,73 7.423,73
31/06/2019 69.016,30 15.748,55 15.748,55
30/07/2019 8.180,39 17.833,57 8.180,39
31/08/2019 167.133,55 13234,13 13234,13
31/10/2019 353341,62 60.808,37 60.808,37
30/11/2019 381.233,53 68.280,41 68.280,41

Total 1.217.467,97 217.759,57 200.056,45

Do exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 274068.0015/22-6, lavrado
contra WMB SUPERMERCADOS DO BRASIL LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar
o pagamento da multa percentual no valor de R$ 200.056,45, prevista no art. 42, inciso 11, alinea “d”
da Lei n° 7.014/96, com os acréscimos moratorios, conforme estabelece a Lei n° 9.837/05.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF//99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99,
alterado pelo Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de 18/08/18.

Sala virtual das SessOes do CONSEEF, 27 de fevereiro de 2024.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - RELATORA

JOAO VICENTE COSTA NETO - JULGADOR
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