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2* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0334-02/07

EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA. a)
“ANTECIPACAO PARCIAL”. FALTA DE PAGAMENTO DO
IMPOSTO POR ANTRECIPACAO, NA AQUISICAO DAS
MERCADORIAS, TENDO, POREM, AS SAIDAS SIDO

TRIBUTADAS NORMALMENTE. MULTA. Uma vez
comprovada a tributacdo regular nas operagoes
subseqlientes, relativamente a mercadorias cujo
imposto deveria ter sido antecipado, fica o contribuinte
sujeito & multa equivalente a 60% do imposto ndo
antecipado, nos termos do art. 42, 11, “d”, e § 1°, da Lei

n° 7.014/96. b) AQUISICOES INTERESTADUAIS DE
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. RECOLHIMENTO DO
IMPOSTO EFETUADO A MENOS. Langamento nao
impugnado pelo sujeito passivo. 2. DIFERENCA DE
ALIQUOTAS. ERRO NA APURACAO DO IMPOSTO.
TRIBUTO RECOLHIDO A MENOS. Fato demonstrado nos
autos. Alegada, sem provas, a existéncia de erros do
levantamento fiscal. Lancamento mantido. Rejeitadas
as alegacdes de inconstitucionalidade. Auto de Infragdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracao em lide, lavrado em 28/6/07, diz respeito aos seguintes fatos:

1.

saidas de mercadorias registradas na escrita fiscal, tributadas normalmente, mas sem
pagamento do imposto por antecipagdo, sendo por isso aplicada multa de 60% sobre o imposto
que deveria ter sido pago por antecipacdo — “antecipacdo parcial” —, importando a multa no
valor de R$689.510,09;

recolhimento de ICMS devido por antecipagdo efetuado a menos, nas aquisi¢des interestaduais
de mercadorias “relacionadas nos anexos 69 e 88" [leia-se: mercadorias enquadradas no
regime de substitui¢do tributéria], sendo langado imposto no valor de R$16.902,03, com multa
de 60%;

recolhimento de ICMS efetuado a menos em decorréncia de erro na apuracao dos valores do
imposto [diferenga de aliquotas], sendo langado tributo no valor de R$150.635,29, mais multa
de 60%.

O autuado apresentou defesa impugnando os langamentos do item 1° e 3°. Declara reconhecer o
débito objeto do item 2°, e aduz ja ter providenciado o pagamento.

Com relagdo ao item 1°, reclama da desproporcionalidade da multa aplicada, que considera
escorchante, alegando que ndo houve prejuizo para o erdrio em razao da falta de antecipacao
parcial do tributo, uma vez que o valor devido por conta das operacdes realizadas foi
integralmente recolhido no momento da venda das mercadorias submetidas a tal antecipagdo. Diz
que, em virtude do grande numero de mercadorias envolvidas, ¢ impossivel, a0 menos por ora,
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fazer a comprovagao de todas as saidas subseqilientes, e por isso foi juntado a defesa um
levantamento feito por amostragem, em que sao relacionadas as mercadorias referentes as Notas
Fiscais objeto da autuacao, apontando a data de sua efetiva saida e o valor correspondente a cada
operacdo. Aduz que, sendo necessaria a demonstragdo integral, isso poderia ser feito em sessenta
dias a contar da eventual intimacao.

Passa em seguida a comentar a técnica de tributagdo designada de antecipacdo parcial,
argumentando que ela nao interfere no montante do tributo recolhido, porque, a partir do
momento em que ha o pagamento antecipado, a importancia antecipada ¢ langada como crédito,
de modo que o valor total a ser recolhido ¢ o0 mesmo. Em face disso, reclama que ndo ¢ razoavel
a imposi¢ao de multa isolada de 60% do tributo que haveria de ter sido pago, ja que o fisco ndo
sofreu qualquer prejuizo. Cita comentario de Gilmar Mendes acerca da dificuldade de se aferir a
compatibilidade da lei com os fins previstos no texto constitucional. Discorre sobre os elementos
inerentes a proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito, concluindo que o legislador se equivocou ao estipular a multa de 60% do tributo devido
em caso de nao recolhimento da chamada antecipagao parcial.

Quanto a adequagdo, que consiste em perquirir se o meio utilizado leva a realizagdo do fim
proposto, pondera que, embora a penalidade possa, em certa dose, alcancar o seu fim, para
compelir o contribuinte a efetuar o pagamento na forma prevista em lei, considera que o meio
utilizado faz com que o contribuinte que recolheu o tributo devido aos cofres estaduais, ainda
que de maneira diversa daquela estabelecida na legislagdo, seja obrigado a paga novamente mais
da metade de tal valor.

Com relagdo a necessidade, que consiste na verificacdo da existéncia de meios alternativos
aquele inicialmente escolhido pelo legislador ou pela administragdo, que possam atingir
igualmente o fim, sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados.

No tocante a proporcionalidade em sentido estrito, observa que a exame desse elemento impde
verificar se as vantagens causadas pela promo¢do do fim sdo proporcionais as vantagens
causadas pela ado¢ao do meio.

A defesa sustenta que o exame do primeiro elemento — adequacdo — nao suporta o confronto com
o principio da vedagdo de confisco. Quanto ao segundo elemento — necessidade —, argumenta
que a fazenda estadual dispde de outros meios que ndo a aplicacdo da pesada multa isolada ora
em questdo para ver cumprida a regra de pagamento da antecipacdo parcial, tanto assim que a
legislagdo permite a cobranga de multa e juros moratdrios em razdo do atraso no adimplemento
das obrigagdes tributarias. Ja no tocante ao terceiro elemento — proporcionalidade em sentido
estrito —, argumenta o autuado ser manifesta a inconstitucionalidade do art. 42, 11, “d”, da Lei n°
7.014/96, uma vez que nao se pode, na tentativa de aumentar a arrecadacdo tributéria, violar o
direito a propriedade.

Cita doutrina. Transcreve trecho de acérdao do plenario do Supremo.

Quanto ao item 3° do Auto de Infracao, reclama que os fiscais nao levaram em conta os livros de
apuracdo do imposto disponibilizados pela empresa, tendo-se baseado apenas em informagdes
extraidas do Sintegra e dos livros de entradas, do que resultou uma visdo apenas parcial das
operagdes de circulagdo de mercadorias realizadas.

Juntou planilhas que considera suficientes para demonstrar as impropriedades que geraram as
diferencas contestadas. Diz que, basicamente, os erros da fiscalizagdo decorrem da
desconsideracao de créditos relativos a entradas de bens destinados ao ativo imobilizado e de
créditos decorrentes do estorno de operagdes envolvendo bens de uso e consumo destinados ao
ativo imobilizado (devolugdes), bem como da pretensa incidéncia de ICMS nas transferéncias de
bens de uso e consumo destinados ao ativo imobilizado efetuadas entre estabelecimentos da
empresa localizados em diferentes unidades da Federagao.
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Nao concorda com a legislagdo baiana com relagao a incidéncia de ICMS sobre transferéncias de
bens, dizendo que tal exigéncia, embora plasmada na legislagdo estadual, cria fato gerador ndo
previsto na Lei Complementar n°® 87/96. Cita doutrina e jurisprudéncia.

Alega que ha erro na apuracao relativa ao més de dezembro de 2006, porque a empresa informou
o valor de R$51.129,96 a mais a titulo de diferenca de aliquotas.

Chama a atencdo para os dados constantes na planilha consolidada anexa a defesa, na qual
demonstra que, em vez de R$150.635,30, a empresa deve imposto apenas no valor de R$59.440,30.

Pede que, recebida a impugnagdo dos lancamentos, seja suspensa a exigibilidade do crédito
tributario, e que o débito seja reduzido para o valor histérico de R$59.440,30.

As auditoras responsaveis pelo procedimento prestaram informacao dizendo que ndo lhes cabe
discutir leis, e sim cumpri-las. Dizem que, se as multas sdo escorchantes e se o Estado se utiliza
de técnicas para antecipar a entrada de recursos nos cofres publicos, ndo lhes cabe sequer se
pronunciar a esse respeito.

Quanto a alegagdo da defesa de que ndo teria sido levado em conta seu livro de apuragdo, as
auditoras contrapdoem que tal livro foi bastante trabalhado e utilizado, e dele foram juntadas
copias. Indagam se a defesa ndo manuseou o livro e ndo leu o processo, dando destaque as
planilhas as fls. 65, 74/78, 79/85, 87-88. Com relacao ao crédito decorrente das aquisi¢cdes de bens
do ativo imobilizado, dizem as auditoras que tais créditos foram considerados, conforme
planilhas as fls. 78/85, 86/88 € 65, e para que isso fosse compreendido bastaria que tivessem sido
abertos e lidos os arquivos enviados antecipadamente, como provam os instrumentos as fls. 28/30
€ 34.

No tocante a incidéncia de ICMS nas transferéncias de bens, as auditoras consideram que lei ndo
se discute, cumpre-se.

Quanto a alegacdo da defesa de que, de acordo com a planilha consolidada anexa, o valor a ser
pago seria outro, as auditoras estranham que o autuado, mesmo admitindo um débito ja quitado e
outro a ser recolhido, peca a nulidade do Auto.

Apos dados os autos por instruidos, o contribuinte deu entrada de memorial frisando as razodes
pelas quais considera ser imperioso o provimento do mesmo. No memorial sdo repassados os
pontos assinalados na defesa.

vVOTO
O presente Auto de Infracao ¢ composto de trés itens. Foram impugnados apenas os itens 1° € 3°.

O item 1° refere-se a uma multa de 60% sobre o valor do imposto que deveria ter sido pago por
antecipacdo, mas que nao foi antecipado, sendo que as mercadorias, depois, sairam com
tributacdo normal.

Neste Auto de Infragdo, a descrigao do fato foi feita de forma confusa, porque comega falando da
falta de antecipacdo do imposto relativo a “mercadorias sujeitas ao regime de substituicao
tributaria”, e em seguida ¢ feito um adendo, explicando que se trata de “antecipacao parcial”,
porém falando de “diferenca de aliquotas”.

Desse modo, foram confundidos trés institutos juridicos distintos: a) a substitui¢ao tributaria por
antecipagdo (que se contrapde a outra modalidade de substitui¢do, que ¢ a substitui¢do tributaria
por diferimento); ) a denominada “antecipagdo parcial”; c¢) a diferenca de aliquotas, figura
tributaria que nada tem a ver neste caso.

A chamada “antecipagdo parcial” ¢ uma figura recém-introduzida na legislagdo baiana e ainda
ndo assimilada pelos contribuintes e tampouco pelos agentes do fisco. No jargao fiscal, ¢ comum
ouvir-se falar em “antecipagdo total” e ‘“antecipagdo parcial”. A legislagdo, porém, nao
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contempla a expressio “antecipagdo total”. E preciso distinguir bem as figuras juridico-
tributarias, para evitar confusdo. A legislacdo baiana prevé o pagamento de ICMS na modalidade
de “antecipacdo parcial”, espécie de antecipacao que mais apropriadamente deveria denominar-
se “antecipagdo provisoria”, figura tributaria de natureza diversa da substitui¢do tributdria por
antecipacao, que tem o carater de “antecipacdo definitiva”, por encerrar a fase de tributacdo das
mercadorias, ao contrario da “antecipag¢do parcial” (provisdria), que tem carater transitorio.
Apesar de haver entre as duas modalidades de antecipagdo uma relacdo de género e espécie,
trata-se de figuras tributdrias com pressupostos e conseqiiéncias diversas. Uma implica o
encerramento da fase de tributacdo, e a outra, ndo; numa ha aplicacdo de MVA, na outra, ndo; e
ha ainda o fato de que ndo estdo sujeitas a antecipacao dita “parcial” as mercadorias enquadradas
no regime de substitui¢do tributdria por antecipacao. Para evitar equivocos, seria de bom alvitre
que o legislador, no futuro, desse nova denominagdo ao instituto da “antecipacdo parcial”. Com
esses comentarios, pretendo apenas contribuir para que os fiscais se apercebam da distingao entre
as duas figuras, de modo que a descricdo dos fatos, nos Autos de Infragdo, seja feita de forma
consentanea com a natureza de cada tipo ou espécie de antecipagao.

No caso do item 1° deste Auto, trata-se de multa de 60% aplicada sobre o valor do imposto que
deveria ter sido pago a titulo de “antecipagdo parcial”, mas que nao foi antecipado, sendo que as
mercadorias, depois, sairam com tributacdo normal.

Essa multa, nos termos do § 1° do art. 42 da Lei n°® 7.014/96, aplicava-se inicialmente a falta de
antecipacdo “convencional”, relativamente a operagdes com mercadorias enquadradas no regime
de substituicao tributaria. Depois, com a institui¢do da cobranga do imposto pelo sistema da
chamada “antecipacdo parcial”, tal multa passou a ser aplicada, também, para a falta de
antecipacao do imposto por esta ultima modalidade (“antecipagao parcial”), considerando-se que
ela ¢ espécie do género antecipacao.

O autuado impugnou o langamento aduzindo consideragdes juridicas respeitaveis sob todos os
aspectos, com arrimo no principio da proporcionalidade. No entanto, ndo ¢ razoavel discutir no
ambito administrativo a legalidade ou constitucionalidade do direito posto, haja vista que este
6rgdo ndo tem competéncia para apreciar tais aspectos. A multa em comento tem previsao
expressa na lei estadual que instituiu o ICMS. Transponho, por isso, as obje¢des da defesa quanto
a constitucionalidade da multa aplicada, e passo ao exame dos aspectos faticos da questao.

A defesa juntou elementos para demonstrar, por amostragem, que o imposto, embora nao tendo
sido pago por antecipagdo, foi pago depois.

Na verdade, ndo precisava ser feita tal prova, pois os fiscais, ao aplicarem a multa, partiram do
pressuposto de que o tributo j& fora realmente pago, tanto assim que, na descricao do fato, ¢ dito
que se trata de operagdes envolvendo mercadorias “com saida posterior tributada normalmente”.
A multa ¢ justamente por isso: o imposto deveria ter sido antecipado, € ndo foi.

Em suma, as demonstracdes apresentadas pela defesa apenas corroboram o que foi acusado pela
fiscalizagao.

Uma vez comprovada a tributacdo regular nas operagdes subseqiientes, relativamente a
mercadorias cujo imposto deveria ter sido antecipado, fica o contribuinte sujeito a multa
equivalente a 60% do imposto ndo antecipado, nos termos do art. 42, 11, “d”, e § 1°, da Lei n°
7.014/96.

Mantenho a multa do item 1°.
O lancamento objeto do item 2° nao foi impugnado.

O item 3° refere-se a tributo recolhido a menos em virtude de erro na apuragdo dos valores do
imposto.
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Consta que os dados dos demonstrativos fiscais foram fornecidos ao contribuinte em midia
gravada (CD-R), entregue contra recibo. Isso ¢ dito no Auto. A defesa ndo negou.

Alega o autuado que a fiscalizagdo se baseou em arquivos magnéticos fornecidos pela empresa e
nos livros de entradas de mercadorias, sem que fossem levados em conta os livros de apuracao
do imposto disponibilizados pela empresa, tendo as auditoras rebatido essa alegagao, assinalando
que os livros de apuragdo foram examinados, tanto assim que dele foram juntadas copias aos
autos.

Realmente, constam nos autos copias do livro de apuragdo do imposto.

Quanto a alegacdo do autuado de que nao teriam sido considerados créditos de aquisigoes de
bens do ativo imobilizado, as auditoras rebateram dizendo que os créditos haviam sido
considerados, e indicam as planilhas correspondentes.

A alegagdo do autuado ¢ vazia, abstrata, sem indicagdo de elementos que permitam avaliar sua
substancia. Nao citou numeros. Nao juntou provas.

\

Com relagdo a incidéncia de ICMS nas transferéncias de bens, a exigéncia da diferenca de
aliquota tem previsao expressa na legislacao estadual.

A defesa alegou que teria havido erro na apuragdo relativa ao més de dezembro de 2006, porque a
empresa informou o valor de R$51.129,96 a mais a titulo de diferenca de aliquotas. Chama a
aten¢do para os dados constantes na planilha consolidada anexa a defesa, na qual demonstra que,
em vez de R$ 150.635,30, a empresa deve imposto apenas no valor de R$59.440,30.

Isso foi apenas alegado. A defesa ndo provou que tivesse havido erro de informagao.

As auditoras, na informacao, deviam ter falado sobre isso, em aten¢ao ao mandamento do § 6° do
art. 127 do RPAF. Limitaram-se a manifestar sua estranheza pelo fato de o autuado, mesmo
admitindo um débito ja quitado e outro a ser recolhido, ter pedido a nulidade do Auto. E evidente
que o pedido de nulidade diz respeito aos itens impugnados, haja vista que foi reconhecido o
débito do item 2°. Porém, considerando que a defesa apenas alegou erro, sem juntar prova do
alegado, a omissao das auditoras ndo tem conseqiiéncia nenhuma.

Mantenho o langamento do item 3°.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracéo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 115484.0004/07-0, lavrado contra LOJAS
RENNER SOCIEDADE ANONIMA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$167.537,32, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “a” e “d”,
da Lei n° 7.014/96, além da multa autbnoma no valor de R$689.510,09, prevista no art. 42, II, “d”, e §
1°, da supracitada lei, e dos acréscimos legais, devendo ser homologada a quantia ja paga.

Sala das Sessoes do CONSEF, 22 de novembro de 2007

JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE
JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

ANTONIO CESAR DANTAS OLIVEIRA - JULGADOR
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