GOVERNO NO ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

AIN° -276473.0903/03-8

AUTUADA - MADEREIRA PAU BRASIL LTDA.
AUTUANTE - ROSAMARIA BARREIROS FERNANDEZ
ORIGEM - INFAZ TEIXEIRA DE FREITAS
INTERNET - 19.02.04

1° JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0034/01-04

EMENTA: ICMS. SIMBAHIA. 1. a) RECOLHIMENTO A MENOS
DO IMPOSTO b) FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO.

Infragdes nao elididas. 2. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
AQUISICOES  INTERESTADUAIS DE  MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DE  SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. a) RECOLHOMENSTO A MENOS. b) FALTA DE
RECOLHIMENTO. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Infra¢des nio
contestadas. 3. LIVROS FISCAIS. REGISTRO DE INVENTARIO.
FALTA DE ESCRITURACAO. Infracdo ndo contestada. Auto
de Infragdo PROCEDENTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 30/09/03, reclama ICMS no valor de R$10.841,55, acrescido das multas
de 50% e 60%, mais multa de R$460,00 em decorréncia de:

1.

5.

Recolhimento a menos o ICMS, na condicdo de Empresa de Pequeno Porte enquadrada no
Regime Simplificado de Apurag@o do ICMS — SimBahia (maio/01 a novembro/02) - R$5.501,03;

Falta de recolhimento do imposto no(s) prazo(s) regulamentar(es), na condi¢do de Empresa de
Pequeno Porte enquadrada no Regime Simplificado de Apuragdo do ICMS (dezembro/02 —
R$1.393,88;

Recolhimento a menos do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras Unidades da

Federacdo e relacionadas nos anexos 69 e 88 (junho/01, julho/01, dezembro/01 e janeiro/02) —
R$177,18;

Falta de recolhimento do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por substituigao,
referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo e
relacionadas nos anexos 69 e 88 (janeiro a maio de 2001, agosto/01, outubro/01, fevereiro a
abril/02, outubro/02 ¢ dezembro/02) - R$3.769,46;

Falta de escrituragdo do Livro Registro de Inventario. Multa no valor de R$460,00.

O autuado, por advogado legalmente habilitado, impugnou o langamento fiscal exclusivamente
quanto as infracdes 1 e 2 (fls. 56/59). Deu a noticia de que a empresa era enquadrado no SimBahia,
na condi¢do de microempresa. Entretanto, em 05/12/02, recebeu "Aviso de Reenquadramento", sendo
informado que a partir de 01/12/02 estaria sendo enquadrada como "empresa de pequeno porte", vez
que existia a participacao societaria do autuado nas empresas Luzitana Material de Construgao Ltda,
Gouveia & Sabadini Ltda, Apoio Sul Ferragens Ltda ME e Extra Hidraulica e Elétrica Ltda. Neste
mesmo aviso foi informado que o impugnante deveria rever todos os recolhimentos efetuados a
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partir de abril de 2001, para o recolhimento das diferengas existentes naquele periodo.

Ap6s tal informagdo, afirmou que a autoridade administrativa na elabora¢do do ato administrativo,
nao dispde de plena liberdade, pois seu ato ¢ vinculado aos ditames de uma norma, com o objetivo
de atender ao principio de legalidade. Porém, objetivando avaliar a legalidade do ato administrativo
que discutia, elaborou analise dos arts. 399-A e § 9° do art. 384-A, do RICMS/97 para afirmar:

1. os dispositivos acima mencionados impedem o enquadramento no Simbahia, quando o total da
receita das empresas cujo titular ou so6cio seja participante do capital, ultrapasse o limite
estipulado no citado art. 384-A, 11, que € o valor de R$1.200.000,00 de receita bruta ajustada no ano.
Portanto, o embasamento legal, como motivador do desenquadramento, nao se coadunava com a
motivagdo do ato administrativo, pois o faturamento de todas as empresas apontadas como
"vinculadas", no ano anterior, ndo atingiram o valor determinado e, acaso houvesse ocorrido a
hipdtese de superacao da receita total das empresas do citado valor e no ano anterior, ndo seria o
caso de desenquadramento, como feito, mas sim, de exclusao.

2. 0O §9°do art. 384-A do Regulamento estabelece as regras que devem ser observadas no tocante ao
reenquadramento, que tem como data limite aquela da entrega do DME, ou seja, 28/02,
produzindo efeitos a partir do segundo més subseqiiente, ou seja 01/04. Assim, o ato
administrativo emitido em 29/11/2002, obviamente atendo-se a DME entregue em 28/02/2002, que se
referiu ao ano base de 2001, contrariou ao disposto que regula o reenquadramento, vez que
retroagiu seus efeitos ao més de abril de 2001.

Afora tais consideragdes, disse ainda que a vinculacdo entre as empresas, base do reenquadramento,
ndo tinha fundamentagdo legal, vez que ndo existe imposicao legal que impeca pessoas de uma
mesma familia serem titulares e socios de empresas € que possam exercer a opgdo pelo sistema
simplificado de pagamento do ICMS.

Diante do que tudo expds, ao entender que o ato administrativo que promoveu o reenquadramento
havia nascido com o vicio de nulidade, uma vez que sem fundamentagdo legal.

No mérito, entendeu devedor da quantia de R$540,00 pois no ano de 2002 havia ultrapassado as faixas
estabelecidas no art. 386-A, 11, do RICMS/97, conforme relatorio que anexou a sua defesa.

A autuante prestou informacdo (fl. 77) observando que o ato administrativo foi realizado em
consonancia com a lei tributdria, pois perfeito em sua constituicdo: agente competente, forma,
motivo, finalidade, objeto. Além do mais, o contribuinte ndo havia sido desenquadrado do
SimBahia, mas sim, alterado se enquadramento dentro do préprio regime, conforme as regras dos
arts. 404-A e 405-A, do RICMS/97, de modo a ndo o prejudicar, retornando-o a condi¢dao de
contribuinte “normal”.

Em seguida, observou que se o contribuinte se sentiu ferido em seu direito, deveria, ao ser
informado de sua nova condicao, ter procurado os meios legais a fim de defender-se.

Ratificou o procedimento fiscal.

VOTO

O autuado ndo contestou as infragdes 3, 4 e 5 do presente Auto de Infragdo que dizem respeito a
recolhimento a menor e falta de recolhimento do imposto devido por antecipacdo tributaria sobre
mercadorias enquadradas no regime da substituicdo tributaria e a multa aplicada pela falta de
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escrituracao do livro Registro de Inventario. Nao havendo lide a ser discutida subsiste a agao fiscal
no valor de R$3.946,64 de ICMS mais a multa no valor de R$460,00.

Toda a discussdo se resume as infragdes 1 e 2, que tratam da cobranca do imposto dito recolhido a
menos e nao recolhido. Quando da defesa se toma conhecimento de que o sujeito passivo foi
intimado pelo Inspetor Fazendario (fl. 62), em 29/11/02, com data de recebimento em 5/12/02, a
recolher uma diferenca de imposto desde abril de 2001, uma vez que foi constatada que existia
vinculagdo da empresa em outras sociedades comerciais. Como ndo houve manifestagdo sobre o
assunto por parte da empresa, foi lavrado o Auto de Infracao.

O impugnante pautou sua defesa no fato de que o ato administrativo motivador do seu
reenquadramento era viciado, pois em desacordo com as determinagdes das normas tributdrias,
precisamente aquelas inseridas no art. 399-A e 384-A, do RICMS/97. Em sendo assim, as infracdes
detectadas, na forma que foram calculadas ndo poderiam subsistir. Em seguida, reconheceu ser
devedor de diferenca de imposto nos meses de maio, junho, setembro, outubro e novembro de 2002
(infracdo 1) e que nao havia recolhido o ICMS do més de dezembro de 2002 (infracdo 2). Estes
valores reconhecidos pela autuado foram calculados com base no seu enquadramento como
microempresa e ndo como empresa de pequeno porte, conforme realizado pela autuante.

Para o deslinde da matéria em discussdo pauto-me na norma tributaria e nas pecas processuais, uma
vez que a matéria enfocada pelo impugnante, ou seja, equivocos existentes no seu reenquadramento,
ndo pode neste momento ser aqui abordada. Este fato deveria ter sido questionado antes da acao
fiscal, inclusive podendo haver recurso a este Colegiado na forma do art. 386-A, Pardgrafo unico,
“e”, do RICMS/97 caso o pleito da empresa fosse indeferido pelo 6rgdo competente. O que agora estar
em discussao ¢ a validade ou ndo da cobranga conforme realizada.

O autuado teve inicio de suas atividades em abril de 2001. Conforme ja expresso, em 29/11/02, o
Inspetor Fazendario da Inspetoria de Teixeira de Freitas enviou correspondéncia comunicando ao
autuado seu desenquadramento a partir de 1/12/02 de microempresa para empresa de pequeno porte.
O fato motivador do reenquadramento foi a participacdo societaria do contribuinte em outras
empresas. Destas informagdes e analisando as determinagdes legais, tenho a dizer:

1. Quando do pedido de enquadramento do SimBahia, o contribuinte deve informar que seus
titulares e socios participam ou nao de outra sociedade comercial pois para o calculo da receita
bruta ajustada leva-se em consideragdo o somatorio da receita bruta decorrente das operacdes e
dos servigos de transportes € comunicagdes de todos os estabelecimento da empresa no periodo
considerado, com as deducdes legais (§ 4° do art. 384-A, do RICMS/97). Pelos Contratos de
apresentados, as sociedades foram constituidas antes do inicio da ora autuada.

2. Para fins de adog¢do do tratamento tributario de que cuida o SimBahia, considera-se
microempresa o contribuinte com receita bruta ajustada do ano anterior igual ou inferior a
R$240.000,00 (art. 382-A, I do Regulamento). No caso de inicio de atividade o contribuinte devera
apresentar declaracdo estimando o valor de sua receita bruta anual ajustada (§ 3° do art. 384-A).
Além disto, considera-se que a receita bruta ajustada de uma empresa ultrapassou o limite para
enquadramento em determinada faixa ou condi¢cdo no SimBahia, quando o volume de suas
entradas de mercadorias e servigos de transportes tomados no periodo considerado for superior
em 20% (vinte por cento) aos limites respectivos, ainda que sua receita bruta seja inferior aos
mesmos.

Diante das determinagdes legais e fatos provados, o contribuinte ndo poderia ter solicitado seu
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enquadramento como microempresa, desde a sua constituigdo, € sim como empresa de pequeno
porte. Neste caso, deve recolher a diferenga do imposto que foi omitido durante todo o periodo
considerado.

Ressalto, nesta oportunidade, que mesmo havendo equivoco na Notificacdo da Inspetoria de que o
contribuinte estaria sendo reenquadrado a partir de dezembro de 2002, este fato ndo invalida a
situacdo pré-existente.Diante do exposto, voto pela procedéncia da autuacao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 276473.0903/03-8, lavrado contra
MADEREIRA PAU BRASIL LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$10.841,55, acrescido das multas de 60% sobre R$3.946,64, prevista no art.
42,11, “d” da Lei n°® 7.014/96 e 50% sobre R$6.894,91, prevista, no art. 42, 1I, “d” do mesmo diploma
legal, e demais acréscimos legais, mais a multa no valor de R$460,00, prevista no art. 42, XV, “d”, da
Lei n® 7.014/96.

Sala das SessGes do CONSEF, 11 de fevereiro de 2004.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA - PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO - JULGADOR
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