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ACORDAO JJF N° 0039/01-04

EMENTA. ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
INSCRICAO CADASTRAL ESTADUAL CANCELADA.

EXIGENCIA DO IMPOSTO. Comprovado nos autos que o
contribuinte, quando da aquisi¢do das mercadorias,
ainda nao se encontrava com sua inscricdo estadual
cancelada na forma determinada pela legislagdo
estadual. Rejeitadas as nulidades levantadas pelo
impugnante. Nao acatado pedido de diligéncia. Auto de
Infracdo IMPROCEDENTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 08/10/03, cobra ICMS no valor de R$5.166,09 acrescido da multa de
60%, decorrente da apreensao de mercadorias, oriundas de outra unidade da Federacgao,
destinadas a estabelecimento de contribuinte com inscri¢cdo estadual cancelada no CAD-ICMS.

O autuado (fls. 2/10), através de advogado legalmente constituido, argliiu como preliminar de
nulidade ao langcamento fiscal a incompeténcia absoluta da Secretaria da Fazenda do Estado da
Bahia em autué-lo, uma vez que se encontra enquadrado como microempresa, amparado pela Lei
n° 9.317 de 05/12/1996, que dispde sobre o regime tributario das microempresas e das empresas de
pequeno porte do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das Micro-
Empresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES, sendo da competéncia da Secretaria da
Receita Federal as atividades de arrecadacdo, cobranga, fiscalizacdo e tributacdo dos impostos e
contribuicdes pagas de conformidade com o citado regime. Neste contexto, a referida lei federal
ndo delegava competéncia ao Estado Baiano em fiscalizé-lo e autué-lo, conforme determinagdes
expressas dos seus art. 19 e 20.

Continuando sua argumentagdo, reafirmou que o fisco estadual era incompetente para autuar o
impugnante nos moldes das determinagdes contidas RICMS/97 (Dec. n°® 6.284/97), uma vez que o
Decreto Estadual estava nitidamente em confronto com a Lei Federal, que prevalece sobre o
Decreto Estadual, sob pena de infringéncia da Lei processual em vigor. Mesmo que a receita
estadual tenha celebrado convénio com a Receita Federal no sentido de disciplinar a forma de
participacdo das Unidades Federadas nas Atividades de Fiscalizagao (paragrafo 3° do art. 17, da
Lei n® 9.317), todas as presungdes de omissdes de receitas de que tratam a referida lei devem,
obrigatoriamente, por ele serem regidas (art. 18).

Como mérito da acusagdo, disse que o Auto de Infracdo deveria ser declarado totalmente
improcedente, vez que:

1. lavrado fora do estabelecimento do autuado, tornando ineficaz o procedimento fiscal.
Adiantou que se o RICMS/97 do Estado da Bahia era totalmente omisso, devia entdo o
autuante ter recorrido, analogicamente, ao CTN, que obriga a lavratura do Auto no local da
verificagdo da falta, isto ¢, no proprio estabelecimento fiscalizado, porque qualquer infracao
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cometida, somente poderia se dar, dentro do estabelecimento, excetuado feiras, exposicdes,
mostras, mercadorias em consignacao, mercadorias em transito, ou quando motivo grave que
impedisse a lavratura no estabelecimento comercial. Entendeu que € esta a mensagem do art.
196 e seu paragrafo Unico, do CTN, visando ndo ferir a seguranca juridica e a propria
seriedade que deve existir nas relagdes Fisco — Contribuintes, “pois, durante as diligéncias de
fiscaliza¢do, o contribuinte tem o direito sagrado de se fazer representar, através de seu
contabilista e se necessario, também por seu advogado (CF/88, Arts. 5°, LV, 133)”. Trouxe a
lide comentarios do Prof BERNARDO RIBEIRO DE MORAIS sobre o assunto.

2. houve afronta ao art. 37 da Constituigdo Federal, pois foi ferido o principio da
impessoalidade do ato administrativo. A autuagdo somente poderia prosperar se todas as
empresa de um mesmo ramo fossem igualmente fiscalizadas.

3. inocorréncia do fato gerador do imposto. A empresa nao se encontrava com sua inscri¢ao
cadastral suspensa como entendeu o autuante. E ela microempresa regulada pela Lei n® 9.317,
em conformidade com o disposto no art. 179 da Constituicdo Federal, possuindo tratamento
diferenciado em relacdo aos impostos e as contribui¢cdes. Afirmou que fato gerador do ICMS
¢ sempre uma saida que represente ou seja oriunda de um ato de comércio que traduza uma
venda ou a transferéncia da propriedade da mercadoria, ndo podendo ser presumido e que de
forma clara estd expresso no art. 1°, II, do Dec. Lei Federal n°® 406/68, que sendo Lei
Complementar Nacional, prevalece sobre o Decreto Estadual n® 6.284/97 do Estado da Bahia.

4. que o Auto de Infracdo ndo possuia motivacdo idonea nem pertinente, pois: a) nao
comprovou a sonegacao ja que o autuado goza dos beneficios da Lei n° 9.317; b) sobre fato
gerador de imposto nao pode existir a figura da presun¢do; c) ndo existiu embasamento
fatico para o langamento do imposto, nem conseqiientemente para a constitui¢do do crédito
tributario pois aquele se encontrava em desconformidade com as expressas previsoes legais
dos arts. 114, 141, 142 e seu paragrafo tinico, 144, do CTN e Art. 1°, 11 do Dec. Lei 406/68; d) o
Auto de Infragdo, como ato administrativo era nulo, ineficaz, vez que sendo vinculado e
regrado, deveria se pautar sempre de acordo com as previsdes legais pertinentes.

Rebateu, em seguida, a multa de 100% aplicada, a entendendo confiscatoria e indevida,
assumindo carater de abuso do poder fiscal.

Observou que caso o presente processo vier a ser inscrito na divida ativa sera nulo e a propria
Execucdo Fiscal da Lei originada estara eivada de nulidade, porque, o titulo executério em que
ela se escuda, ndo tem origem legal.

Por derradeiro, requereu que o processo fosse baixado em diligéncia para que fosse realizada
pericia contabil/fiscal por contador habilitado; juntadas provas obtidas em contraditorio pleno,
apuradas em processo regular e que o Auto de Infracdo fosse julgado insubsistente.

O autuante prestou informacgao (fl. 29) informando que o autuado foi intimado para cancelamento
de sua inscri¢ao estadual em 13/9/2003, e efetivamente cancelado em 8/10/2003 com base no inciso
IX do art.171 do RICMS/BA, por ndo ter atendido as intimagdes referentes as programacdes fiscais
especificas, eventualmente programadas e autorizadas mediante portaria do Secretario da
Fazenda, desde que regularmente intimado por escrito.

Desta forma, estando o contribuinte com sua inscri¢ao cancelada, o tratamento tributario a ser
dispensado, no caso de aquisicdo de mercadoria em outra unidade da federacdo, ¢ o mesmo
previsto para contribuinte ndo inscrito ou sem destinatario certo, conforme art. 125, II, "a" do
RICMS combinado com o art. 426 do referido regulamento.

Quanto a multa imputada foi aquela de 60%.
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VOTO

Antes de adentrar no mérito da matéria em lide, ¢ necessario meu pronunciamento sobre a
argiliicdo de nulidade trazida pelo impugnante. Disse que como a empresa autuada se encontra
enquadrada no SIMPLES, perante o ente tributante federal, era o Estado da Bahia incompetente
para exigir o tributo, principalmente pelo fato de uma lei federal se sobrepor a lei estadual.
Entendo equivocada esta colocacdo. Em primeiro lugar, os entes tributantes,
constitucionalmente, ndo podem interferir no ambito de competéncia de cada um. Assim, a
legislagao que rege o tributo federal ndo tem abrangéncia sobre o tributo estadual ou mesmo
municipal e vice versa. As regras gerais tributdrias, caso por exemplo do CTN, ¢ que devem ser
obedecidas por todos. Em segundo lugar, o estado da Bahia nao aderiu ao SIMPLES para a
cobranga do ICMS, imposto de sua competéncia. Neste Estado, quando uma empresa opte pela
condi¢do de microempresa ou empresa de pequeno porte deve se enquadrar no SimBahia. —
Regime Simplificado de Apuragdo do ICMS, que possui regras especificas. Nao foi o caso da
empresa autuada que preferiu continuar com o regime normal de apuragdo do ICMS. Assim, toda
a argumentagao e legislagdo trazida pela defesa nada acrescenta para a discussao.

Embora tratando como matéria de mérito, o impugnante ainda argumentou que o Auto de
Infragdo seria nulo pois lavrado fora do estabelecimento comercial. Que se o RICMS/97 era
omissao a respeito do assunto, por analogia, deveriam ser observadas as determinagdes do CTN.
Ressalto que o assunto ndo ¢ tratado pela legislacdo baiana no RICMS/97 e sim no RPAF/99 (Dec.
n°® 7.629/99), mais precisamente no seu art. 38 € seu § 1°. Por oportuno, o proprio impugnante
afirma que o Auto de Infracdo podera ser lavrado no transito de mercadorias. O presente foi. Foi
lavrado no local da verificacdo da infracdo, ou seja, no Posto Fiscal, vez que as mercadorias se
encontravam em transito. Este fato anula qualquer discussdo quanto a inobservancia das
determinagdes contidas no art. 37 da Constitui¢do Federal. Nao existiu em qualquer momento
violagdo ao principio da impessoalidade do ato administrativo.

Quanto ao fato do Auto de Infracdo ndo possuir motivacdo idonea nem pertinente, toda a
argumentacdo da defesa ndo tem pertinéncia. O Auto de Infragdo, como pega processual, foi
corretamente lavrado dentro das normas tributérias que regem o ICMS no Estado da Bahia, ndo se
podendo aqui falar de presuncao.

No mais, indefiro o pedido de diligéncia, em conformidade com o art. 147, 1, “a”, do RPAF/99.

A infragdo que gerou o Auto de Infragdo cuida da cobranga do imposto por antecipacao
tributaria, pelo fato da inscricao estadual do autuado encontrar-se cancelada perante esta SEFAZ
desde 08/10/03, conforme Edital n° 20/2003. O contribuinte adquiriu mercadorias através da Nota
Fiscal n°® 459129, emitida em 02/10/03 pela Correcta Ind. E Com. Ltda, empresa situada no Estado
de Sao Paulo.

O motivo legal que determinou o cancelamento da inscri¢ao estadual do autuado consta expresso
no art. 171, IX, do RICMS/97, ou seja, o contribuinte ndo atendeu intimagdes realizadas por esta
Secretaria da Fazenda para prestar informagdes quando de programagdes especificas
eventualmente programadas e autorizadas. Sendo o fato configurado, ou seja, se uma empresa
estiver com a sua inscricdo estadual cancelada e que as mercadorias a ele se destinavam, a
legislagdo tributaria estadual, caso exista qualquer comercializagdo, o caracteriza como
clandestino, ficando sujeito as penalidades nela previstas (art. 191, do RICMS/97). Afora que as
mercadorias sdo consideradas em situacdao irregular e o imposto € devido por antecipagao
tributaria na primeira reparticdo fazendaria por onde transitarem as mercadorias, conforme
disposigdes do art. 125, 11 (a, combinado com o art. 426 do RICMS/97, cabendo ao autuado seu
recolhimento, ao teor do art. 39, vV, do RICMS/97. No entanto, para que se configure a situagdo, ¢
necessario que sejam observadas as datas de ocorréncia dos fatos, diante das determinagdes
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legais.

Neste sentido e analisando a situagdo em discussao, o autuado adquiriu mercadorias em 2/10/2003
com data de suas saidas no mesmo dia, conforme consta no documento fiscal. Teve o
cancelamento de sua inscri¢ao estadual processada em 8/10/2003, quando foi publicado o Edital n°
20/2003 no Diario Oficial. De conformidade com o art. 172, do RICMS/97, a exclusdo do
contribuinte no Cadastro somente produziré efeitos legais apds a publicacao do edital no referido
diario. Sendo assim, quando da saida das mercadorias, a empresa ainda ndo se encontrava com
sua inscricdo estadual cancelada. Como a situagdo motivadora da autuacdo decorreu deste
cancelamento, na situacao dos autos ela ¢ insubsistente.

Diante do exposto, voto pela improcedéncia do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 299164.1302/03-9, lavrado contra C.
ALVES DE SOUZA.

Sala das Sessdes do CONSEF, 16 de fevereiro de 2004.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA - PRESIDENTE
MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO - JULGADOR
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