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EMENTA: ICMS. RECOLHIMENTO A MENOS DO
IMPOSTO. IMPORTACAO. ERRO NA DETERMINACAO DA
BASE DE CALCULO. FALTA DE INCLUSAO DO ICMS NA

SUA PROPRIA BASE DE CALCULO. A legislagdo prevé
que na base de calculo do ICMS, quando do
desembarago aduaneiro de mercadoria ou bem
importado do exterior, devem ser incluidas as despesas
aduaneiras cobradas ou debitadas ao adquirente e o
imposto calculado sobre sua propria base de calculo. Os
documentos trazidos pelo proprio sujeito passivo
confirmam a acusacdo fiscal, quanto ao calculo
equivocado realizado para apuracdo do ICMS devido
quando da importagdo. Infragdo mantida. Nao acolhidas
as questdes aventadas como preliminares. Auto de
Infracio PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 27 de setembro de 2024 e refere-se a cobranga de
ICMS no valor de RS 2.623.532,78, além de multa de 60%, pela constatacdo da seguinte infragao:

Infracio 01. 012.001.001. Recolheu a menor o ICMS devido pelas importagcdes de mercadorias do
exterior, em razdo de erro na determinacdo da base de célculo, quer pela falta de inclusdo das
despesas aduaneiras incorridas até o desembaraco, quer pela utiliza¢do incorreta da taxa cambial,
para ocorréncias nos meses de janeiro, margo, abril, junho, agosto a outubro de 2020, janeiro,
junho a dezembro de 2022, janeiro a maio, agosto a dezembro de 2023.

Informa o autuante: “Deixou de incluir o ICMS na base de calculo™.

A autuada, por seus advogados devidamente constituidos nos termos do documento de fls. 79 a 82,
98 a 101, apresentou impugnacdo ao langamento constante as fls. 24 a 53, onde, apOs resumir a
autuacdo, argui ndo poder concordar com o lancamento, pois existem vicios materiais que
maculam a validade do Auto de Infragdo por ndo especificar o suposto erro na determinacdo da
base de calculo do imposto e por possuir deficiéncia na indicacdo da fundamentagdo legal,
violando o seu direito de defesa.

Aduz, ainda, ndo haver que se falar em recolhimento a menor do ICMS incidente na importacao
de mercadorias do exterior, visto que a base de célculo foi apurada considerando a correta taxa
cambial, bem como todas as despesas aduaneiras incidentes na operacdo, inclusive com a
inclusdo do ICMS em sua propria base de calculo.

Fala que em que pese a auséncia de clareza sobre o fato que a Fiscalizacdo pretendeu autuar,
numa nitida tentativa de trazer a maior quantidade de fatos e atos passiveis de autuagdo, por nao
estar certo da existéncia de uma infracdo especifica, ¢ possivel constatar, pela analise atenta do
demonstrativo que acompanhou o Auto de Infracdo, que a sua insurgé€ncia seria apenas pela
deducdo de que nao houve a inclusao do ICMS em sua propria base.

Sustenta ter havido, no maximo, um equivoco na escrituragdo do campo “outras despesas
acessorias” nas Notas Fiscais, fato que ndo pode resultar na exigéncia de ICMS, conforme sera
demonstrado nestes autos sob pena de enriquecimento ilicito por parte do Estado da Bahia.
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Frisa que o mero equivoco no preenchimento de uma obrigacdo acessoria ndo pode ser fato
suficiente para a exigéncia do tributo tempestiva e suficientemente recolhido, com base inclusive
no principio da busca pela verdade material, o qual deve nortear as decisdes administrativas.

Por tais razdes que serdo adiante melhor delineadas € que requer o reconhecimento da nulidade
da presente autuacdo, em razao dos vicios que maculam sua validade, ou quando menos a
improcedéncia total do presente Auto de Infragao.

Por primeiro, ressalta que o presente Auto de Infracdo ¢ flagrantemente nulo, na medida em que
os fatos narrados ndo sdo claros e extremamente genéricos, além de que o fundamento legal
utilizado ¢ de todo divergente da reapuragdo do ICMS realizado pela fiscalizacao, observando-se
verdadeira auséncia de capitulacdo legal para o crédito fazendario lavrado.

Garante que a fiscalizacdo ndo cumpriu com as suas obrigagdes legais de expor ao contribuinte
de forma satisfatéria as motivacdes que a levaram a efetuar o langamento ora combatido, ndo
permitindo que a Impugnante proceda a sua defesa de forma plena e convicta, em frontal
violagao aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Salienta que a Legislacdo Estadual ¢ clara ao estabelecer como se dara a composi¢cdo do Auto de
Infracdo, reproduzindo o teor do artigo 39 do RPAF/BA.

Nota que o dispositivo acima determina que além da descricdo dos fatos que constituem a
infracdo, o Auto de Infracdo deve indicar expressamente a disposi¢ao legal infringida e que a
descricdo dos fatos e o relato da infragdo servem justamente para que o contribuinte autuado
possa entender de maneira plena a motivagdo por tras do langamento fiscal e assim, caso entenda
pertinente, possa rechagar de forma mais precisa a imposigao fiscal que entende indevida.

Contudo, no caso em referéncia, a fundamentagdo legal ndo condiz com os fatos da autuacao
(matéria supostamente tributdvel). A descricdo dos fatos e o relato da infracdo cometida que
embasam e procuram dar sustento a autuagdo fiscal, definitivamente, ndo cumprem o seu papel,
mas ao revés, relatam ocorréncia distinta daquela constante na capitulagdo legal da infragao,
arremata.

Reforca que conforme adrede mencionado, a autuacdo traz na descri¢do da infracdo cometida a
informacgao de que houve suposto recolhimento a menor de ICMS-Importacao, em decorréncia da
nao inclusdo de despesas aduaneiras na base de calculo do ICMS-Importacao, de sua propria nao
inclusdo em sua base de calculo e/ou da utilizacao incorreta da taxa cambial devida.

Em que pese a variedade de atos que supostamente violou na apuracao da base de calculo do
imposto, no demonstrativo de apuragdo do ICMS recolhido a menor constante do Auto de Infracao
ora impugnado ndo ha nenhuma correcao dos valores lancados em seus documentos fiscais,
como alteragdo dos valores em razdo do cambio incorreto ou incremento de valores e despesas
em seu lancamento, mas apenas a inclusdo do proprio ICMS sobre a base de calculo de ICMS
indicada em suas notas fiscais, como serd bem demonstrado no tépico do mérito.

Consigna que tal fato demonstra que a Fiscalizacdo pretendeu alcangar fatos que nao foram
realizados pela autuada, o que ndo pode ser permitido, por resultar em auséncia de clareza da
autuacdo e erro na determinagdo da suposta infracdo cometida, dificultando o direito de defesa
por sua parte.

Diz que a necessidade de indicagdo expressa e clara do fato cometido ¢ exigéncia prevista no
inciso 111, do artigo 39 do RPAF/99, reproduzido.

Além disso, como alegado acima, o Auto de Infracdo, apesar de citar diversos atos tidos como
contrarios a legislagdo tributaria na determinacdo do ICMS-Importacdo procede com um unico ato
na reapuracao do imposto, qual seja o da inclusdao do ICMS proprio sobre a base de calculo que ja
havia sido apurado pela Impugnante como devido.

Apresenta exemplo.
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Considera facil de se constatar assim que a reapura¢ao do imposto considerado como recolhido a
menor pela fiscalizacdo se pautou apenas na suposta auséncia de inclusdo do ICMS em sua
propria base de calculo, visto que sobre o valor considerado como total em sua planilha de
apuragdo, que ¢ o mesmo da base de célculo do ICMS utilizada pela Impugnante, aplicou o ICMS
sobre sua propria base e a aliquota.

Ou seja, ndo havia necessidade alguma, além de dificultar o exercicio da plena defesa, para que
se considerassem tantas infragdes no Auto de Infragdo, visto que a Unica insurgéncia da
fiscalizagdo foi sobre a inclusdo do ICMS em sua propria base de célculo.

Ressalta que na indicacao dos dispositivos legais do Auto de Infragao ndo ha mencao alguma ao
dispositivo que determina a inclusdo do ICMS em sua propria base de célculo, apenas das outras
infragdes supostamente cometidas.

Indica que tal auséncia resulta em vicio insandvel da autuagdo e em sua nulidade, visto que
cerceia o direito de defesa do contribuinte nos termos dos artigos 5°, inciso LV da Constitui¢ao
Federal, 10, inciso IV do Decreto N° 72.235/2010, art. 129, § 1°, V da Lei n° 3.956/1981 (Codigo
Tributario do Estado da Bahia), e artigo 39, V, “b” do Decreto n° 7.629/1999 (Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal do Estado da Bahia), copiados.

Neste mesmo sentido invoca jurisprudéncia do STJ, conforme decisdo recentissima de relatoria do
Ministro Herman Benjamin, no julgamento do Agint no REsp 2090769/SP, Segunda Turma, DJe
20/08/2024, copiado em sua Ementa.

Conclui no sentido de que, em que pese tratar do langamento de CDA, os fundamentos da decisdo
sao plenamente aplicaveis ao presente caso, visto que o Auto de Infragdo langa crédito fazendario
que deve ser plenamente fundamentado para sua criagdo, restando claro que a fiscalizacao
concluiu por uma coisa e langou por outra, sem ao menos indicar o dispositivo legal da infracao
que considerou como realizada pela Impugnante.

Reputa ndo ter a Fiscalizacdo cumprido com o dever precipuo assinalado no artigo 142 do CTN,
que ¢ o de identificar a matéria tributavel, ndo tendo havido a devida motivagdo do langamento,
em absoluta contrariedade ao supramencionado artigo, bem como o artigo 37, caput da
Constitui¢ao Federal, transcritos.

Menciona que no caso em tela, entretanto, a Fiscalizagdo ndo cumpriu com o dever
imprescindivel de identificar a matéria tributavel. A ser dessa forma, a “conclusdo” adotada ¢
desprovida de fundamentacdo legal, o que implica na nulidade do Auto de Infragdo ora
combatido, eis que ndo cumpre com a condi¢do preconizada pelo artigo 39 do Decreto n° 7.629/99.

Registra que ndo se pode admitir a procedéncia de uma autuacdo que simplesmente ignora os
requisitos legais para a constituicdo do crédito tributdrio. Quando se trata de processo
administrativo tributario, nunca ¢ demais relembrar que o interesse visado ¢ o interesse primario
da Administragdo Publica, de modo que se faz necessdria a afericdo plena e efetiva dos
acontecimentos, para apurar a ocorréncia ou nao do fato juridico tributdvel, em respeito a
legalidade tributéria.

Somente dessa forma se consegue dar fiel cumprimento ao artigo 142 do CTN, particularmente no
que diz respeito a “identificacdo da matéria tributdvel”, que ndo se trata de mera retorica, mas de
determinagdo ao Fisco de que se atenha estritamente ao que remanesce sujeito a tributagao,
finaliza.

Por isso, considera evidente que se encontra impedida de exercer com plenitude seu direito e
garantia constitucional a ampla defesa em ambito administrativo, consagrado no artigo 5°, inciso
LV da Constituicdo Federal, na exata medida em que ndo ¢ possivel identificar com seguranca
qual a infra¢do que ensejou a lavratura do Auto de Infragdo ora combatido.

Sobre o principio da ampla defesa, colaciona ensinamento de Odete Medauar.

Argumenta que ao ndo disponibilizar elementos suficientes para a determinacdo da
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caracterizacdo da infracdo que ¢ imputada, a Administragdo Publica da causa a mais absoluta e
completa nulidade do trabalho fiscal e neste sentido, transcreve o artigo 18 do Decreto n° 7.629/99.

Assim, nos termos do dispositivo supracitado, registra que sera nulo o Auto de Infracdo quando
dele ndo constem elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infracdo. No caso
em tela, € justamente esse requisito que o langamento carece.

Corroborando a nulidade do presente Auto de Infragdo por vicio insanédvel, lembra entendimento
do CONSEF/BA, proferido no julgamento de casos nos quais também houve incongruéncia entre
os fatos e a descri¢do das infragdes, tomando como exemplo as decisdes da 2* Camara de
Julgamento Fiscal, Acordao 0146-12/17; julgamento em 26/04/2017 e 2* Junta de Julgamento Fiscal,
no Acordao n° 0299-02/12; julgado em 14/12/2012.

Ante o exposto, tratando-se de nulidade de Auto de Infragdo com base no RPAF/99, tem que o
langamento ndo € suscetivel de confirmacdo. Assim, ainda em sede de preliminar, o presente Auto
de Infracao reputa dever ser declarado completamente nulo, cancelando-o integralmente.

Conforme esclarecido no item anterior, o presente Auto de Infragdo seria absolutamente nulo, na
medida em que a Fiscalizagdo ndo cumpriu com o dever imprescindivel de identificar a matéria
tributavel, diante de ter constatado a ocorréncia de suposto recolhimento a menor do ICMS
incidente na importagdo de mercadorias, em razao de, segundo a descricdo dos fatos do Auto de
infracdo, ndo ter considerado incluido em sua base de calculo despesas aduaneiras, o proprio
montante do ICMS devido, ou pela utilizagao de taxa cambial incorreta, mas lavrou o Auto de
Infragdo por itens que, t€ém apenas parcial conexdo com a descri¢do, quais sejam os artigos 4°,
inciso IX e 17, inciso VI da Lei n° 7.014/76 c/c artigo 332, inciso IV do RICMS/BA.

Justifica tal assertiva com base no demonstrativo da reapuragdo do ICMS devido que demonstrou
claramente ter a autuagdo se pautado apenas em suposta auséncia de inclusdo do ICMS em sua
propria base de célculo, fato que ndo conteve o dispositivo legal que o fundamenta no Auto de
Infracao.

De todo modo, caso ndo se aceite a causa de nulidade absoluta do Auto de Infragdo, conforme
diccao do artigo 18 do Decreto n° 7.629/99, o que admite apenas a titulo de argumentacdo, passa a
expor as razdes de direito pelas quais ¢ totalmente descabida a exacdo pretendida pela
Fiscalizagao.

Refor¢a que o lancamento efetuado ndo acresceu nenhum valor as demais despesas consideradas
pela Impugnante, como ja demonstrado acima, bem como ndo alterou nenhum dos valores
langados, que demonstrem ter havido equivoco na taxa cambial utilizada na apurag¢do de seus
tributos.

Neste sentido, indica que o artigo 4°, inciso IX da Lei n° 7.014 de 1996 considera como ocorrido o
fato gerador do imposto incidente sobre a importacdo o momento do desembarago aduaneiro.

Recorda, por sua vez, que o artigo 18, incisos I e 11 do mesmo diploma legal prevé que quando a
operagdo estiver expressa em moeda estrangeira serd necessario realizar a sua conversao em
moeda nacional no dia da ocorréncia do fato gerador (desembarago aduaneiro), e pela mesma
taxa de cambio utilizada no calculo do imposto sobre a importacgao, tendo assim procedido.

Observa que o primeiro ponto que seria apurado pela Fiscalizagdo caso a empresa houvesse
utilizado taxa cambial diversa, inferior, da devida no momento de seu desembarago aduaneiro
seria a atualizagdo da moeda em sua reapuracdo do langamento, visto que caso assim ndo fizesse
deixaria de langar o valor devido para pagamento. Entretanto, todos os valores langados em sua
escrituragdo fiscal foram mantidos pela Fiscaliza¢do, conforme passa a demonstrar.

A titulo de exemplo, novamente traz como referéncia a Nota Fiscal n° 5 (plotada), considerada
pelo Fisco Baiano como langada de forma incorreta, registrando o fato de que o autuante manteve
todos os valores declarados pela empresa como devidos, o mesmo valor CIF, mesmo imposto de
importacao, despesas aduaneiras, IPI, frete e seguro, como pode ser constatado.
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Assevera que para fins de visualizacao do valor do Imposto de Importagao ¢ necessaria a analise
da Declaracdo de importagdo (DI) 22/0153546-8, sendo o fato de facil constatagdo, visto que tal
numero também estd indicado na planilha de reapuragao elaborado pelo autuante.

Percebe que o Imposto de Importacdo declarado como devido na DI € de exatamente RS 141.475,23,
o mesmo montante considerado pela Fiscalizacdo. Assim, tendo sido confirmado o valor do
Imposto de Importagdo devido por parte da fiscalizagdo, resta claro ter a autuada agido nos
estritos termos do artigo 18, 11 da Lei n° 7.014/1996, utilizando a mesma taxa de cambio para
apuragao deste imposto e do ICMS.

Ou seja, nao ha que se falar em utilizacao de taxa de cambio incorreta, garante.

Apenas a titulo de refor¢o, demonstra ter o mesmo fato ocorrido com a Nota Fiscal n° 84,
vinculada a DI n° 22/1712248-6, conforme se pode observar da reapuragao fiscal.

Todas as despesas consideradas pela fiscalizagdo sdo exatamente no mesmo valor lancado pela
Impugnante, arremata.

Diz restar nitido que ndo houve divergéncias entre o valor da taxa cambial considerado pela
Impugnante, visto que estes valores nao foram lancados de forma diferente pela Fiscalizacao.

Aponta que os mesmos documentos acima também rechacam a alegacdo de que houve a
Fiscalizag¢dao langamento a menor das despesas aduaneiras langadas pela Impugnante, visto que €
possivel observar que estes documentos também consideram o mesmo valor de despesas
aduaneiras do que o declarado no campo “Outras Despesas Acessorias” das Notas Fiscais.

Para que ndo restem duvidas a Impugnante também anexa aos autos a relacdo com todas as Notas
Fiscais e DI relacionadas a autuacao combatida (Doc. 04).

Ante o exposto, considera claro que ndo merece prosperar a cobranca em tela, haja vista que a
taxa cambial utilizada para conversao da moeda foi a do dia do despacho aduaneiro, bem como
que as despesas aduaneiras consideradas estdo no mesmo valor das despesas aduaneiras
consideradas pela fiscalizacdo em seu documento de reapuragao de ICMS.

Acrescenta que a Lei de ICMS do Estado da Bahia de n° 7.014/96 (copiada), traz nos incisos de seu
artigo 17 as despesas que devem ser incluidas na base de célculo do ICMS em operagdes de
importacao.

Acrescenta que a auséncia de disposicdo expressa deste dispositivo legal no Auto de Infracao
combatido resulta em sua nulidade, conforme ja defendido acima. Porém, este fato ndo estd sendo
alegado em razdo da ndo inclusdo da base do ICMS em sua propria base de calculo quando da
apuracao do imposto devido pela Impugnante.

Esclarece que quando da apuracdo do ICMS-Importagdo acrescentou em sua base de calculo todas
as despesas constantes dos incisos, do artigo 4° da Lei n° 7.014/96, além de seu proprio montante,
conforme se pode observar de reapuracao efetuada (Doc. 05).

A titulo de exemplo, coleciona a reapuracdo das Notas Fiscais n® 5 e 84, constantes da presente
Impugnacado para facilitar a analise, pontuando que a base do ICMS apurada ¢ de RS 1.892.277,65,
apods a inclusdo de seu montante no valor total da base que incluia apenas as despesas de R$
1.551.667,67. Este valor resulta da soma do valor total dos produtos, frete, seguro, IPI e outras
despesas acessorias.

Entretanto, frisa haver uma despesa que realmente foi declarada na Nota Fiscal com um valor
diferente do efetivamente incorrido, mas que nao resultou em nenhum prejuizo, visto que nao
alterou a base de célculo do ICMS referente ao valor total das despesas, conforme passa a
demonstrar.

A principio, cita os itens que compdem a base de calculo do ICMS-Importagdo, nos termos dos
incisos do artigo 4° da Lei n° 7.014/96. Quais sejam: o valor da mercadoria ou bem constante nos
documentos; o imposto sobre a importacdo; o imposto sobre operacdes de cambio; e quaisquer
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despesas aduaneiras cobradas ou debitadas ao adquirente.

Neste sentido, ressalta que para a Nota Fiscal n° 5 foram considerados os valores: da mercadoria
de R$ 1.048.543,54; do IPI de RS 126.429,46; frete de R$ 73.985,36; seguro de R$ 290,45; e as demais
despesas acessorias de R$ 302.418,86, resultando no total para apuragdo do ICMS antes de inclui-lo
em sua propria base de calculo, no montante de R$ 1.551.667,67.

Demonstra que a inclusdo do ICMS em sua propria base ¢ realizada através da formula total/(1 -
aliquota), que para este exemplo seria R$ 1.551.667,67/0,82, resultando na base de céalculo do ICMS

considerada na Nota Fiscal de R$ 1.892.377,65 € no ICMS-Importacdo apurado e recolhido de R$
340.609,98.

Adiante ter havido o lancamento equivocado na Nota Fiscal no campo “outras despesas
acessorias” no montante de R$ 501.553,57, mas este langamento a maior ocorreu, pois a
Impugnante considerou dentro deste campo o valor do ICMS apurado.

Na planilha de reapuracdo elaborada (Doc. 05), foi demonstrado também o valor de outras
despesas acessorias que devem ser incluidas neste campo, bem como comprovado que estas
despesas estdo sendo consideradas, quais sejam: taxa SISCOMEX; AFRMM; Imposto de
Importagdo; outras despesas; PIS e COFINS, conforme se pode observar a titulo de exemplo, a da
Nota Fiscal n° 5, cujo recorte apresenta.

Garante que o valor destas despesas pode ser confirmado com base na DI vinculada, observando
que para o caso da DI n° 22/0153546-8 foram dispendidas as seguintes despesas que deviam ser
inseridas no campo “outras despesas acessoOrias”: taxa SISCOMEX de R$ 154,23; AFRMM de R$
19.851,33; Imposto de Importagdo de R$ 141.475,23; outras despesas de R$ 8.985,60 + 21,20 = R$
9.006,80; PIS de RS 53.579,21 ¢ COFINS de R$ 108.352,06.

Estas seis despesas sdo as que devem constar no campo de “outras despesas acessorias”, visto que
ndo possuem campo especifico na Nota Fiscal, € somadas resultam no montante de R$ 302.418,86,
conclui.

Frisa que o valor do ICMS nao deveria ter sido incluido neste campo, visto que para esta despesa
ha campo especifico na Nota Fiscal. Assim, resta claro que todas as despesas incorridas quando
da aquisicdo da mercadoria desembaragada por meio da DI n] 22/0153546-8 foram consideradas
antes da apuracdo do ICMS-Importacdo e de sua inclusdo em sua prépria base, resultando no ICMS
recolhido de R$ 340.609,97.

Menciona ser o caso para todas as outras DI e Notas Fiscais constantes do Auto de Infracao,
conforme se pode constatar da simples analise destes documentos (Doc. 04) se confrontado com a
planilha de reapuragdo do ICMS elaborada. Por este motivo, o Auto de Infragdo em comento deve
ser rechagado, por tentar incluir pela segunda vez o ICMS em sua propria base de calculo.

Em que pese o erro no preenchimento do campo “outras despesas acessorias” nas Notas Fiscais,
pela inclusao incorreta do valor apurado de ICMS neste campo, confirma ter ficado comprovado
que esta inclusdo ndo gerou prejuizos a apuracdo do ICMS-Importagdo, visto que nesta
oportunidade foram considerados os valores que efetivamente compunham a base de calculo do

imposto.

Salienta, que o referido erro ndo pode resultar na desconsideragao das alegagdes trazidas, em
razdo do principio da verdade material que norteia o julgamento dos processos administrativos.

Analisando o Decreto Federal n° 70.235/72, mais precisamente de seus artigos 18 e 29, assegura
ficar claro que o processo administrativo tributario ¢ regido pelo principio da verdade
real/material, o qual deve nortear as decisdes administrativas, sendo sobremaneira importante
para o caso dos autos, devendo ser enaltecido para o julgamento da presente impugnacao, caso se
questione o pequeno erro no campo da Nota Fiscal da Impugnante.

Sobre a questdo, traz ensinamentos de Leandro Paulsen e Aurélio Pitanga Seixas Filho, em trechos
reproduzidos.
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Ressalta que a busca pela verdade material, principio de ordem maxima no ambito do processo
administrativo, sobrepde-se ao formalismo processual, sobretudo quando deva ser apreciado fato
nao conhecido ou ndo provado por ocasido do langamento, caso em que tornara cabivel a revisao
do lancamento pela propria autoridade administrativa.

Além disso, entende ser dever do Fisco observar o principio da verdade material que rege o
langamento, tendo ainda a obrigagdo de investigar a veracidade dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributdria, sejam elas a favor ou contra os interesses da Fazenda Publica, sem o que,
prestigiar o mero formalismo em face da verdade material existente ¢ impedir que o contribuinte
usufrua do direito que realmente possui, de modo que, a verdade material em relacao a situacao
fiscal do contribuinte deve ser buscada pela autoridade fiscal, nos termos do artigo 147, §§ 1° € 2°
do CTN (transcrito), cujo dispositivo permite ao Fisco corrigir de oficio meros erros formais nas
declaragdes entregues pelo contribuinte e terceiro.

Menciona que eventual erro ndo deve configurar motivos para a glosas e langamentos de tributos,
sob pena de afronta ao principio da verdade material no ambito de decisdes em processos
administrativos fiscais, tendo em vista o disposto no Decreto n° 70.235/72, artigos 29 € 32,
copiados.

Do cotejo entre os documentos acima indicados e colacionados aos presentes autos (docs. 04 e
05), verifica, de forma cristalina, ndo existir nenhuma razdo para que o erro de preenchimento
afaste a demonstragdo de que o ICMS-Importagao devido foi totalmente apurado e recolhido,
considerando todas as despesas incidentes em sua base de célculo, inclusive o acréscimo de seu
proprio montante, motivo pelo qual o presente Auto de Infracao deve ser cancelado.

No mais, ainda que cabivel fosse o recolhimento do montante relativo ao suposto crédito
indevido objeto da presente acdo fiscal, descabida restaria a cobranga de multa no percentual de
60% sobre o suposto crédito fiscal utilizado, na medida em que tem nitida natureza confiscatoria,
nao sendo razoavel que a multa seja equivalente a mais do que a metade do valor do imposto
exigido.

Assim, considera a referida exigéncia da multa arbitraria incorrendo em verdadeiro
locupletamento sem causa do Fisco, o que causa repulsa em nosso ordenamento juridico, nos
termos estabelecidos pelo artigo 150, inciso IV da Constitui¢ao Federal.

Afinal, a intencdo do legislador constituinte ao vedar o emprego do confisco tributario ¢ impedir
que os entes politicos venham impor a cobranga de tributos ou penalidades (multas) com nitido
proposito de confiscar a propriedade privada (artigos 5°, incisos XXII e XXIII; 170, incisos II e III
da CF/88, reproduzidos, justifica.

Dessa forma, ainda que fosse admitida a regularidade do langcamento, ndo mereceria subsistir a
cobranca da multa em virtude de seu carater confiscatorio, por ndo guardar nenhuma
proporcionalidade e razoabilidade com a realidade dos fatos.

Corroborando esse entendimento, vale dizer que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica sempre repudiaram qualquer tipo de cobranga que tivesse cunho ou carater
confiscatorio, conforme se verifica nas decisdes como a do STJ no REsp 728999, Ministro Relator
Luiz Fux, data do julgamento: 26/10/2006 ¢ STF na ADI-MC 1075, Relator Ministro Celso de Mello,
publicado em 24/11/2006, trechos reproduzidos.

Menciona que para a aplicacdo da penalidade absurda, o Fisco baseia-se no artigo 42, inciso VII,
alinea “a” da Lei Estadual n° 7.014/96 (transcrito), ndo tendo observado os principios da
razoabilidade e da vedacdo ao confisco, ao aplicar a penalidade que representa valor
correspondente a mais do que a metade do imposto.

Lembra que a Constitui¢do Federal, no seu artigo 150, versa sobre as limitagdes do poder de
tributar do Estado, contendo no inciso 1V, expressamente, a regra que proibe a utilizagdo do
tributo com finalidade confiscatéria, consoante reproducao.
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Destarte, multas excessivas, que ultrapassam o razoavel para punir os transgressores € prevenir
para que o ilicito ndo volte a acontecer, caracterizam o confisco, sendo vedado pela Constitui¢ao
da Republica, diz, e a esse respeito, o STF vem se posicionando reiteradamente na vedagdo do
carater confiscatorio de exigéncias fiscais, mesmo quando se trata de penalidade, como no
julgamento do RE 771.921/GO, com relatoria do Ministro Celso de Melo, trecho do voto copiado,
como, igualmente sua posi¢ao no julgamento pelo Pleno da ADI 1075-MC/DF.

Refuta argumento no sentido de que o referido principio teria a sua aplicabilidade restrita aos
tributos, ndo envolvendo as penalidades, pois, ¢ entendimento pacifico da jurisprudéncia que o
principio da vedacdo ao confisco ¢ aplicavel as sancdes tributarias, inclusive. Nesse sentido, a
decisdo do STJ quando da apreciagdo do RMS 29.302/GO, Relator Ministro Francisco Falcdo,
Primeira Turma, julgado em 16/06/2009, DJe 25/06/2009, reproduzido em sua Ementa.

Reputa cabalmente demonstrada a necessidade do cancelamento da aplicacdo da multa de 60%
sobre o valor do imposto, uma vez que se mostra inconstitucional por confrontar o principio da
vedacgao ao confisco.

Diante do exposto acima, requer seja acolhida e integralmente provida a presente Impugnacao, a
fim de que em carater preliminar, seja imediatamente cancelado o Auto de Infragdo, em razdo do
seu vicio de formagdo por conta do incontestdvel erro quanto a identificacdo da matéria
tributavel, em absoluta violacdo aos artigos 142 do CTN, 5°, inciso LV da Constitui¢do Federal, 10,
inciso IV do Decreto n° 72.235/2010, 129, § 1°, V da Lei n° 3.956/1981 (Codigo Tributario do Estado da
Bahia) e 39, inciso V, “b” do Decreto n° 7.629/1999 (Regulamento do Processo Administrativo Fiscal
do Estado da Bahia).

No mérito, caso superados os argumentos preliminares, requer a desconstitui¢do total do crédito
tributario, com o consequente cancelamento integral do Auto de Infracdo e arquivamento dos
respectivos autos.

Protesta pela juntada posterior de quaisquer documentos, bem como pela producdo de qualquer
instrumento de prova que se fagam necessarios para a comprovagao de seu direito.

Informacao Fiscal prestada pelo autuante (fls. 109 e 110), em oposicao aos argumentos defensivos
apresentados de que ndo teria cumprido com as suas obrigacdes legais de expor ao contribuinte
de forma satisfatoria as motivagdes que o levaram a efetuar o langamento ora combatido, nao
permitindo que a Impugnante procedesse a sua defesa de forma plena e convicta, em frontal
violagdo aos principios do contraditorio e da ampla defesa, aduz que solicitou via intimagdo 3
(DTE com leitura em 15/08/2024), que a empresa enviasse as Declaracdes de Importagdo, a
memoria de calculo e detalhamento do campo outras despesas, constante nas Notas de
Importacao referentes ao periodo de 06/2021 a 12/2023, no prazo de 48 horas, tendo a mesma
solicitado dilagdo de prazo de trinta dias e ndo entregou o que foi pedido na intimagao até o
encerramento da fiscalizacao.

Garante ter enviado a planilha elaborada para analise com base nas informacdes das Notas Fiscais
e alguns dados gerados pelo SISCOMEX, ndo tendo a empresa se pronunciado até o fim da
fiscalizagao.

Declara que os extratos da Declaracdo de Importacdo foram apresentados anexos a este processo,
enquanto da fl. 07 até 42, a autuada demonstra como foi feita a apuracao, que coincide com o que
foi feito nesta fiscalizagdo. A diferenca ficou por conta do campo “outras despesas acessorias”,
cujo detalhamento nao chegou a esta fiscalizagdo para anélise, em tempo habil.

Em relagdo a arguicdo defensiva de ter havido o langamento equivocado na Nota Fiscal no campo
“outras despesas acessorias” no montante de R$ 501.553,57, mas este langamento a maior ocorreu,
pois a Impugnante considerou dentro deste campo o valor do ICMS apurado, sustenta que ao
analisar tal afirmagao, esta diferenca ndo corresponde a inclusdo do valor do ICMS apurado (ver
divergéncias entre coluna soma e a tltima coluna de algumas notas).
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Além do mais, sugere que a empresa deveria ter cancelado estas notas e emitido outras com as
devidas corregdes, apresentando quadro demonstrativo, concluindo no sentido de manter os
valores encontrados, baseado nas Notas Fiscais usadas para elaborar este Auto de Infragdo,
devendo o feito ser julgado procedente.

Foi feito o encaminhamento ao CONSEF pelo 6rgdo preparador em 20/01/2025, para instrug¢ao e
julgamento (fl. 111), recebido no CONSEF em 23/01/2025 (fl. 111-v) e encaminhado a este relator em
31/05/2025 (fl. 113-v), tendo sido devidamente instruido e considerado apto para julgamento.

Presente na sessdo de julgamento, o advogado da empresa Dr. Max Sander Andrade de Souza,
OAB/SP 453.813, para fins de sustentacdo oral, na qual reiterando os argumentos defensivos postos,
em especial aos argumentos quanto a nulidade apontada do Auto de Infragdo, especialmente
quanto a correta e precisa descri¢ao dos fatos.

Quanto ao mérito, reafirma ter utilizado a taxa cambial correta, a mesma mantida pelo autuante
no seu levantamento, e quanto a inclusao do ICMS na sua base de célculo, diz ter assim agido.

Quanto as “outras despesas acessorias”, ele constou junto com outras despesas aduaneiras, de
forma equivocada, mas em nome do principio da verdade material, tal fato ndo trouxe qualquer
prejuizo ao Eréario.

Reafirma o carater confiscatério da multa aplicada, pedindo pelo acolhimento integral da
impugnacao, com o cancelamento do Auto de Infracao.

Igualmente presente na sessao o autuante, que em sua sustentagdo arguiu ter se baseado nas Notas
Fiscais emitidas pela empresa, especialmente no campo “despesas acessorias”, tendo sido
intimada a empresa, argumentado que os valores nao coincidem, razao para a autuagao.

Na assentada do julgamento, o julgador Luiz Alberto Amaral de Oliveira pediu e teve vistas dos
autos, para melhor esclarecer a matéria discutida.

Retomado o julgamento nesta data, o referido julgador esclareceu ter sanado as duvidas que
ensejaram o pedido de vistas, estando em condi¢des de proferir seu voto.

VOTO

O lancamento constitui-se em uma infracdo arrolada pela fiscalizacdo, relativa a cobranca de
ICMS sobre operagdes, objeto de impugnagao pela empresa autuada.

Das pecas e elementos constantes nos autos, se constata que a formalizacdo do procedimento de
fiscalizacao se deu por meio da transmissdo de Termo de Inicio de Fiscalizagdo, lido pelo sujeito
passivo em 12/07/2024, pelo Domicilio Tributério Eletronico, de acordo com o documento de fl. 11,
com ciéncia expressa pelo contribuinte autuado.

Os elementos que suportam a acusacdo se encontram impressos as fls. 06 a 10 dos autos, e
reproduzidos na midia de fl. 14.

Ja a ciéncia da autuagdo se deu também através do Domicilio Tributario Eletronico, em 01/10/2024,
frente a transmissao de cientificacdo da lavratura do Auto de Infragdo, de acordo com o
documento de fls. 19 e 20, oportunidade na qual foram juntados, sob a forma de anexos, os
demonstrativos e elementos que serviram de base para a autuagdo, com ciéncia expressa do
contribuinte, pela sua leitura.

O autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo a infragdo apurada, apontando a
conduta praticada pelo contribuinte e tida como contraria a norma legal, os artigos infringidos, a
base legal para imposicao e aplicacdo da multa sugerida, os prazos para interposi¢ao de defesa,
ou usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa por infragdo, além de indicar o
sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposi¢ao contida nos artigos 142 do CTN, 129 do
COTEB e 39 do RPAF/99, preenchendo, pois, todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por outro lado, a autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito ao
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contraditorio, prova disso ¢ que abordou aspectos da imputacdo que entendia lhe amparar,
trazendo fatos e argumentos que ao seu entender sustentariam suas teses defensivas, e exercido
sem qualquer restri¢do, sob a forma da objetiva peca de impugnacdo apresentada.

Tendo sido postas questdes preliminares, que na visdo da defesa comprometeriam a higidez do
lancamento tributério, passo a analisa-las, a comecar pela arguicao de deficiéncia de motivagao,
pelo fato de o autuante ndo especificar o suposto erro na determinag¢do da base de calculo do
imposto e por possuir deficiéncia na indicacdo da fundamentacao legal, violando o seu direito de
defesa.

Em sentido contrario ao esposado pela defesa, atendeu o langamento ao principio da motivagao,
que segundo Didgenes Gasparini (Direito Administrativo — 10*. Ed. Rev. E atual. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 23), “...a motiva¢do é necessaria para todo e qualquer ato administrativo, pois a
falta de motivagdo ou indicacdo de motivos falsos ou incoerentes torna o ato nulo devido a Lei n°
9.784/99, em seu artigo 50, prevé a necessidade de motivagdo dos atos administrativos sem fazer
distingdo entre atos vinculados e os discricionarios, embora mencione nos varios incisos desse
dispositivo quando a motivagdo é exigida”.

Registro que a falta de motivagdo adequada, em consonancia com os fatos realmente ocorridos e
com os dispositivos legais aplicaveis, tende a desaguar na nulidade do lancamento tributério,
descabendo o entendimento quanto a presuncdo de legitimidade do ato administrativo, devendo
ser analisado o levantamento em si.

Coerente com tal entendimento, o CARF, quando da apreciacdo que resultou no Acérdao n° 2301-
003.426, firmou que “Quando o ato administrativo do langamento traz fundamenta¢do legal
equivocada (pressuposto de direito) e/ou quando a descri¢do dos fatos trazida pela fiscalizag¢do
(pressuposto de fato) é omitida ou deficiente, temos configurado um vicio de motiva¢do ou vicio
material”.

Para 0 mesmo Orgdo, agora no Acordao n° 9303-005.461, “Sendo a descri¢do dos fatos e a
fundamentagdo legal da autuagdo elementos substanciais e proprios da obrigagdo tributadria, os
equivocos na sua determinagdo (...) ensejam a sua nulidade por vicio material”, consistente em
“falta de motivag¢do ou motivagdo erronea do langamento”.

Seguindo tal entendimento, passo a apreciar a tese defensiva, quanto a tal arguicao.

Inicialmente, cumpre firmar que nos termos do artigo 37, caput da Carta Magna, a Administragao
Publica deve se pautar sempre com base no principio da legalidade, e todos os seus atos devem
estar estabelecidos em lei, ndo sendo possivel praticar seus atos de forma discricionaria.

Ja a Lei Federal n° 9.784/99, responsavel por regular o processo no ambito administrativo da
Administracdo Publica Federal, estabelece por meio de seu artigo 2°, que ela devera obedecer
além do principio da legalidade e outros, a motivagao.

Mais adiante, no artigo 50, firma de forma expressa, que os atos administrativos devem ser
obrigatoriamente motivados, contendo a indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, de
maneira explicita e clara, sendo certo que a auséncia do elemento de motivacdo do ato
administrativo, deflagra a nulidade do ato.

Por outro lado, o artigo 55 da mesma Lei Federal n° 9.784/99, tem como regra geral, que os atos
administrativos eventualmente eivados de vicio de motivagdo sdo convalidaveis, haja vista ele
ndo atingir o contetdo do ato administrativo.

A invalidade em apreco ¢ corrigida por intermédio de outro ato administrativo, no qual ha a
exterioriza¢ao formal do motivo.

O proprio artigo 142 do CTN, ja mencionado em momento anterior, que estabelece sobre o
langamento, ¢ expresso ao dispor que compete privativamente a autoridade administrativa ao
constituir o crédito tributario, determinar a matéria tributaria.
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Dessa maneira, tem-se como imprescindivel para a validade do ato, que ele disponha de forma
clara e expressa os motivos que ensejaram a aplicacao do dispositivo legal, responsavel por criar
o fato juridico e instalar a relacao subjetiva entre os sujeitos ativo e passivo.

O autuante, quando do langamento, constatou o que considerou como pratica de ato pelo
contribuinte, em sentido contrdrio ao da previsdo legal, para embasar o Auto de Infragdo,
apontando detalhadamente a conduta do sujeito passivo tida como infracional.

Dito isso, na pe¢a de impugnagao, ainda que o sujeito passivo aponte vicio de motivacao, pelos
conceitos e posi¢des acima externados, o presente langamento ndo traz qualquer fundamentacao
legal equivocada, nem existem omissdes quanto a descrigao dos fatos arrolados pela fiscalizagao
e tidos como contrarios as normas legais vigentes.

Tal conclusao advém de breve leitura da infracdo imputada, da descricdo dos fatos e do
enquadramento legal, além do substrato probante trazido e acostado aos autos.

Logo, ainda que a obrigatoriedade da motivagdo do ato administrativo esteja firmada em
principio constitucional, se apresentando como essencial ao regime juridico-administrativo
brasileiro, foi devidamente atendida e respeitada na presente autuacao, o que leva a rejeicao do
argumento defensivo posto, vez estar a infracdo devidamente comprovada pelos demonstrativos
elaborados pela autuante.

Esclareco que ainda que mesmo na hipotese de ocorréncia de equivocos por parte do autuante, se
fosse o caso, tal fato ndo vem a se constituir em vicio insanavel, sequer traz qualquer incerteza
quanto a liquidez do lancamento, que se apresenta bastante claro e nitido, propiciando o pleno e
completo exercicio do direito de defesa do autuado, ¢ o exercicio do contraditério, como
efetivamente ocorrido, oportunizado em todas as fases da instru¢do do processo, e faz com que o
mesmo seja rejeitado, nao podendo, inclusive, albergar a argumentacao trazida pela empresa.

O fato de o contribuinte autuado divergir dos termos da acusacdo formulada, ndo vem
necessariamente a acarretar a nulidade do langamento tributario.

Pelas expostas razdes, afasto tais argumentos apresentados, ndo os acolhendo.

Adentrando na analise de mérito, como ja firmado, se reporta a recolhimento do ICMS a menor
nas importagdes realizadas pela empresa, uma vez que, segundo o autuante, teria deixado de
incluir o valor do ICMS na base de calculo.

A defesa assevera ter calculado corretamente o imposto, e por esta razdo, pugna pela
improcedéncia da autuagao.

Analiso, inicialmente, o arcabougo legal para se chegar aos valores de ICMS devidos na
importagao de produtos, ndo sem antes conceituar importagdo de um bem ou produto, como o ato
de um pais comprar mercadorias ou produtos originados de outro pais. Ou seja, os produtos sdo
fabricados em outros paises e comprados pelo Brasil ou qualquer outro pais, por exemplo.

A importacdo cuida, pois, de trazer produto, bem ou servigo do exterior para dentro do Brasil, no
caso, o mercado interno.

A chegada desse novo produto, bem ou servigo pode ser realizada tanto de forma temporaria
quanto definitiva ao mercado.

Porém, ela ndo abrange sé esse processo, engloba outras variedades de operagdes, além de
agentes ¢ uma outra série de definigdes importantes e que precisam ser consideradas.

Dito isso, para calcular o ICMS na importacao, ¢ fundamental entender sua base de célculo a partir
do valor aduaneiro da mercadoria, sendo de fundamental importincia se entender os seus
componentes:

— Valor da Mercadoria: Valor pago ao fornecedor no pais de origem da mercadoria.

— Frete Internacional: Custo do transporte internacional da carga até o destino.
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— Seguro Internacional: Valor do seguro contratado para proteger a mercadoria.

— Despesas Aduaneiras: Custos relacionados ao desembarago aduaneiro (taxas € impostos como
o Fundo de Marinha Mercante, Capatazia, Arqueacao, SISCOMEX, etc.).

— Imposto de Importacao: incide sobre o proprio valor aduaneiro da mercadoria.
— PIS/COFINS Importacio: cobrados sobre o valor aduaneiro da mercadoria.

E comum que a tributagdo sobre a importa¢do seja complexa, envolvendo ndo apenas o ICMS,
mas também os demais impostos e taxas, como o Imposto de Importacdo, o PIS (Programa de
Integragdo Social), a COFINS (Contribui¢ao para o Financiamento da Seguridade Social), entre
outros.

Nesse contexto, ¢ de fundamental importancia que as empresas se mantenham sempre atualizadas
em relacdo a legislacdo vigente e garantir o correto cumprimento das obrigagdes fiscais.

Por outro lado, o processo de globalizagdao e a dinamica do comércio internacional destacam a
importancia de se manter informado sobre as mudancas nas regulamentagdes aduaneiras e
tributarias, sendo a adaptagdo a essas transformagdes essencial para que as empresas possam se
manter competitivas no mercado global, evitando surpresas desagradaveis no que diz respeito a
carga tributaria na importagdo ou aos calculos corretos dos tributos nela incidentes.

O arcabouco legal relativo a importacdo se encontra mencionada no artigo 155, I e § 2°, IX da
Constitui¢do Federal que estabelece que o imposto incidird sobre a entrada de bens ou
mercadorias importadas do exterior, independentemente de ser pessoa fisica ou juridica.

A Leil Complementar n° 87/96, em seu artigo 2°, § 1°, inciso I, também deixa esse fato claro, bem
como, em relagdo a qual, com poucas modificacdes, a legislacdo estadual, como ndo poderia
deixar de ser, reproduziu na Lei n° 7.014/96, como em seu artigo 17, inciso VI:

“Art. 17. A base de calculo do imposto é:

()

VI - na hipotese do inciso 1X do art. 4°, a soma das seguintes parcelas:

a) o valor da mercadoria ou bem constante nos documentos de importagdo, observado o disposto no art. 18;
b) o imposto sobre a importa¢do;

¢) o imposto sobre produtos industrializados,

d) o imposto sobre operagdes de cambio,

e) quaisquer outros impostos, taxas, contribuicdes e despesas aduaneiras cobradas ou debitadas ao
adquirente, relativas ao adicional ao frete para renovag¢do da marinha mercante, armazenagem, capatazia,
estiva, arqueagdo e multas por infracdo”.

O inciso IX, do artigo 4° da mencionada Lei, diz respeito a ocorréncia do fato gerador do imposto:

“Art. 4° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento.

()

IX - do desembaracgo aduaneiro de mercadoria ou bem importados do exterior”.

Registro que se tratando de ICMS devido na importacdo de bens ou mercadorias, o recolhimento ¢

feito de forma distinta da apuragao normal, conforme disposi¢cao contida no artigo 332, III do
RICMS/BA/12:

“Art. 332. O recolhimento do ICMS serda feito:
()

11l - antes da entrada no territorio deste Estado, de mercadorias procedentes de outra unidade da Federag¢do
ou do exterior, observado o disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo”.

Por outro lado, ¢ indiscutivel a inclusdo do ICMS em sua propria base de calculo.

E aqui, cabe mencionar ter o Plenario do STF ratificado, por maioria de votos, em 18/05/2011,
jurisprudéncia firmada em 1999, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 212209/SP, que teve
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como Relator o Ministro Gilmar Mendes, no sentido de ser constitucional a inclusdo do valor do
ICMS na sua propria base de célculo.

A decisdo foi tomada no sentido de que a inclusdo do valor do ICMS na propria base de calculo
do tributo, também denominado “calculo por dentro”, ndo configura dupla tributagdo nem afronta
o principio constitucional da nao cumulatividade.

E mais: a mencionada decisdo lembra “que a Emenda Constitucional n° 33, de 2001, inseriu a
alinea “i” no inciso XII do § 2° do art. 155 da Constitui¢do Federal, para fazer constar que cabe a
lei complementar ‘fixar a base de cdlculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importagdo do exterior de bem, mercadoria ou servigo’. Ora, se o texto dispoe que o
ICMS deve ser calculado com o montante do imposto inserido em sua propria base de calculo
também na importa¢do de bens, naturalmente a interpretagdo que ha de ser feita é que o
imposto ja era calculado dessa forma em rela¢do as operagdes internas. Com a alteragdo
constitucional a Lei Complementar ficou autorizada a dar tratamento isonomico na
determinagdo da base de calculo entre as operagoes ou prestagoes internas com as importagoes
do exterior, de modo que o ICMS serd calculado ‘por dentro’ em ambos os casos”.

Friso que em 23/09/2009, o Plenario da Corte ja havia reconhecido a repercussdo geral a matéria
suscitada, tendo apds tal decisdo, sido proposta a edi¢ao de sumula vinculante para orientar as
demais Cortes nas futuras decisoes de matéria analoga.

Por tal razdo, foi publicado o Tema 214, de seguinte redacdo: “E constitucional a inclusdo do
valor do Imposto sobre Circula¢do de Mercadorias e Servigos - ICMS na sua propria base de
calculo”.

Tal decis@o afastou a alegacdo da empresa de que o artigo 13, paragrafo 1° da Lei Complementar
n° 87/96 (que prevé a inclusdo do valor do ICMS na sua propria base de calculo) se conflitaria com
a Constituicdo Federal no que diz caber a lei complementar definir os fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes dos impostos, refutando o entendimento defensivo de que a inclusdao do
montante do imposto na propria base de calculo configura bis in idem vedado pela Constituigdo
Federal.

Nenhuma duvida persiste, logo, quanto a pertinéncia da inclusdo do ICMS em sua propria base de
calculo.

O deslinde da matéria, pois, esta centrado unicamente nos calculos a serem realizados de acordo
com a determinagdo legal, ou seja, depende apenas da apuracdo da prova material, na busca da
verdade material, e esta somente podera ser alcangada, se comprovada ou a acusacdo ou os fatos
arguidos na impugnacao trazida.

Entendo pertinente ¢ oportuno mencionar que o artigo 373 do Codigo de Processo Civil (CPC) em
vigor estabelece a incumbéncia das partes com relagdo ao 6nus da prova, cabendo ao autor,
quanto ao fato constitutivo de seu direito (inciso I); e ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (inciso II).

Onus da prova seria, pois, responsabilidade que alguém possui em provar suas alegagdes em
juizo, ou seja, comprovar que determinado fato ocorreu, correspondendo ao encargo atribuido
pela lei para que as partes comprovem suas alegagdes, de um lado ao autor (no caso o Fisco) cabe
comprovagdo do fato que constitui o seu direito, € do outro (autuado) a existéncia de fato
impeditivo extintivo do que alega o autor, regra definida no artigo 373 do CPC, visto acima.

Na doutrina, posso invocar o ensinamento de Manuel Maria Antunes Melo (Manual de Direito
Processual Civil. 2* edi¢do, Sdo Paulo: CL Edijur, 2016, pagina 216), para quem “O onus da prova
consiste na conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela aduzidos
seja reconhecida pelo magistrado”.

Adentrando no processo administrativo tributario, se observa que os atos administrativos t€ém
como uma de suas caracteristicas a presun¢ao de validade, ou seja, a indicagdo de que surgiram

ACORDAO JJF N° 0217-06/25-VD 13



@ Estado da Bahia | SEGRETARIA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

em conformidade com as devidas normas legais. De igual forma, tendo em vista sua natureza
juridica, afirma-se que o langamento goza dessa mesma presun¢do, a qual, entretanto, ndo se
apresenta como absoluta, como, alids, ja vista quando da apreciagao do principio da motivacao.

A hipoétese € de presungao relativa, podendo ceder a prova em contrario, no sentido de que o ato
nao nasceu em conformidade com as regras, dai podendo se concluir, entdo, que a presuncao de
validade do ato administrativo tem como efeito a inversdo do 6nus da prova, cabendo a quem
alegar ndo ser o ato legitimo a comprovacgao da ilegalidade.

Considerando que a presuncao de validade do ato administrativo traz em si a possibilidade de ser
afastada pela parte contraria, tem-se que o ato administrativo que gera a presuncao de validade ¢
somente aquele que permite que o administrado tenha condi¢cdes de se defender, ou seja,
conhecer os fatos que lhe sdo imputados e as normas que estdo sendo aplicadas, sem qualquer
limite ou restri¢do, o que, diga-se de passagem, ocorreu no presente caso.

De acordo com Raquel Cavalcanti Ramos Machado, (A prova no processo tributario: presungao de
validade do ato administrativo e 6nus da prova. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo,
V. 96, p. 77-88, set. 2003), “Para que se possa sentir com mais facilidade a importancia dessas
condi¢oes que deve ter o ato administrativo, basta imaginar um auto de infra¢do no qual se
exige um tributo qualquer e ndo se aponta sequer o fato gerador praticado. E evidente que esse
ato ndo pode gerar presungdo alguma, sob pena de se exigir do contribuinte ndo so a prova
negativa de um fato, mas o poder de adivinhar qual fato lhe teria sido imputado. Além disso,
admitir que esse tributo é valido, seria o mesmo que admitir que o ato administrativo goza da
presuncgado absoluta de validade. Seria como dizer ‘se existe uma exigéncia tributaria, existe uma
exigéncia valida’. Na verdade, para que o ato administrativo goze da presun¢do de validade, o
mesmo deve, pelo menos formalmente, ser valido. E, para tanto, é necessario que o ato seja
fundamentado, ainda que as afirmagoes contidas nessa fundamentagdo ndo sejam verdadeiras”.

Da mesma maneira, para Paulo Celso Bonilha (Da Prova no Processo Administrativo Tributdrio. 2°
edicdo. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 75), “a presumida legitimidade do ato permite a
Administragdo aparelhar e exercitar, diretamente, sua pretensdo e de forma executoria, mas este
atributo ndo a exime de provar o fundamento e a legitimidade de sua pretensdo”.

Por seu turno o Poder Judicidrio tem se inclinado no mesmo sentido, a ser ver pela decisao
contida no REsp 48516/SP, Relator Ministro Ari Pargendler, 2* Turma do STJ, julgado em 23/09/1997,
DJ 13/10/1997, nos seguintes termos: “TRIBUTARIO. LANCAMENTO FISCAL. REQUISITOS DO AUTO DE
INFRACAO E ONUS DA PROVA. O langamento fiscal, espécie de ato administrativo, goza da
presungdo de legitimidade; essa circunstancia, todavia, ndo dispensa a Fazenda Publica de
demonstrar, no correspondente auto de infragcdo, a metodologia seguida para o arbitramento do
imposto - exigéncia que nada tem a ver com a inversdo do onus da prova, resultando da
natureza do langamento fiscal, que deve ser motivado. Recurso especial ndo conhecido”.

Dai se percebe que o 6nus de provar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria cabe ao
Fisco, e assim, a prova da acusac¢do fiscal deve ser ndo somente robusta, como de igual modo
acessivel ao julgador, que verificara a sua consisténcia e coeréncia com os termos da acusagao
fiscal, independentemente, inclusive, de argumentagao defensiva, podendo agir de oficio.

Marco Aurelio Greco em Do langamento. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1987, p. 170/171, assevera
que o 6nus do contribuinte: “ndo é o de produzir prova negativa ou prova impossivel, mas sim o
de demonstrar que a exigéncia feita padece de vicios, dentre os quais pode se encontrar o de ndo
ter a Administragdo realizado a prova suficiente da ocorréncia do fato gerador do tributo.

()

Ndo cabe ao contribuinte provar a inocorréncia do fato gerador, incumbe ao fisco, isto sim,
demonstrar sua ocorréncia’.

Da analise dos folios processuais, constato que, inclusive externado pelo autuante, a verdade
material, principio basilar do processo administrativo fiscal, foi respeitada e atendida, ante a
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consisténcia dos elementos que serviram de base, ou seja, a prova do cometimento da infragao.
Tal fato, vai ao encontro ndo somente a doutrina, bem como a jurisprudéncia dominante.

Neste sentido, qual seja, em perseguicdo da verdade material, tomemos os proprios documentos
fiscais trazidos na impugnacao apresentada.

Sao duas Notas Fiscais e respectiva documentacdo complementar, que servem de parametro e
amostragem, ante a comparacdo realizada entre o autuante e o autuado, inclusive ante a
afirmativa deste de ter incluido o ICMS em sua propria base de calculo.

Assim, tomando por base as Notas Fiscais de nimero 10 (fl. 30) e nimero 84 (fl. 39), se constata
que o sujeito passivo apurou a base de calculo, ainda que nao incluindo o valor da taxa
SISCOMEX de R$ 154,23, somou os demais itens, apurou o total das parcelas componentes da base
de célculo (RS 934.677,58) e (R$ 442.835,570), respectivamente, aplicando as aliquotas
correspondentes aos periodos, 18% (vigente até 21/03/2023) e 19% (vigente de 22/03/2023 até
06/02/2024), tendo considerado os valores apurados, sem a inclusdo do ICMS na base de calculo
como aqueles devidos, a titulo de ICMS Importagdo, o que bem demonstra o cometimento da
infragdo e a confirmagao da acusagao posta.

Digno de registro ¢ o fato de ter o sujeito passivo reconhecido a ocorréncia de equivoco na
escrituracdo do campo “outras despesas acessorias” nas Notas Fiscais, ainda que ressalvando que
o ocorrido ndo poderia resultar na exigéncia de ICMS, mesmo ndo indicasse quais seriam as
despesas acessorias objeto do erro assumido.

Fato ¢ que, ainda assim, com lastro no mesmo principio (verdade material), a autuada ndo
conseguiu trazer aos autos comprovacdo suficiente para demonstrar que a acusacdo era
totalmente infundada, ou seja, provas robustas quanto ao alegado ndo cometimento da infragao, e
a vista do exposto, tenho a autuacdo como procedente em sua totalidade.

Assim ndo restou caracterizada, sob o aspecto material, a sustentagdo defensiva, e mais do que
isso, ficou devidamente comprovada a acusacao formulada, o que encaminha o feito para a sua
subsisténcia.

Pelos expostos motivos, em atengdo aos fatos narrados e os calculos realizados em atencao ao
comando normativo vigente para o célculo do ICMS Importacdo, julgo o presente Auto de
Infracdo como PROCEDENTE.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 298620.0005/24-9 lavrado contra
NOURYON PULP AND PERFORMANCE INDUSTRIA QUIMICA LTDA., devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 2.623.532,78, acrescido da multa de
60%, prevista no art. 42, I, “a” da Lei 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala virtual de Sessdes do CONSEF, 29 de setembro de 2025.

VALTERCIO SERPA JUNIOR — PRESIDENTE/RELATOR

EDUARDO VELOSO DOS REIS — JULGADOR

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVIERA - JULGADOR
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