ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

PROCESSO - A.1.N° 269131.0008/07-0
RECORRENTE - BELLA FRUTA COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA.
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO- Acérdio 2* JJF n° 0233-02/08
ORIGEM - INFAZ JUAZEIRO
INTERNET - 14/04/2009

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
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EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA PARCIAL.
ENTRADAS INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS PARA
COMERCIALIZACAO. RECOLHIMENTO A MENOS DO

IMPOSTO. E devido o pagamento na primeira reparti¢io
fazendaria do percurso de entrada neste Estado, a titulo
de antecipacdo parcial do ICMS, em valor
correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual, nas entradas de mercadorias adquiridas
para comercializacdo, ndo enquadradas no regime da
substituicdo tributaria. Exigéncia do imposto, apods
dedugao dos valores recolhidos. Multa prevista, a época
dos fatos, na alinea “f” do inciso 1T do art. 42 da Lei n°
7.014/96. Mantida a Decisdo recorrida. Indeferido o
pedido de diligéncia. Nao acolhidas as preliminares de
nulidade arguidas. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O presente Recurso Voluntario foi interposto pelo autuado contra a Decisdo da 2* JJF — Acordao JIF
n°® 0233-02/08, que julgou o Auto de Infragdo Procedente, o qual fora lavrado para exigir o
recolhimento a menos do ICMS antecipacdo parcial, no valor de R$617.057,22, referente as
aquisic¢oes interestaduais para fins de comercializagdo, no periodo de margo/04 a junho/06.

A Decisdo recorrida foi de que o pedido da defesa, no sentido de que se reconheca que o imposto
relativo a antecipacgdo parcial foi recolhido nas operacdes de saidas subseqiientes, ndo pode ser
aceito porque, embora hipoteticamente isso seja admissivel, ndo ha prova nos autos de que
realmente isso ocorreu.

Quanto a aplicagdo, por analogia, do critério da proporcionalidade disciplinado pela Instrucao
Normativa n° 56/07 a este caso, pelo fato de nas vendas para outros Estados a aliquota ser de 12%,
entendeu a JJIF que também ndo ha como atender ao pleito da defesa, pois a referida instrugao
delimita claramente o seu ambito de aplicagdo: quando a matéria envolve a presuncao de que
cuida o § 4° do art. 4° da Lei n° 7.014/96.

No tocante a concessdo de crédito fiscal, nas operagdes de saidas tributadas, relativamente as
operacgdes anteriores efetuadas com isencdo, aduziu o 6rgdo julgador que tal pretensdo encontra
obice na regra do art. 155, § 2°, 11, “a”, da Constitui¢do, visto que, se nas operagdes ou prestagoes
anteriores ndo houve pagamento do imposto, ndo ha fundamento juridico para que o contribuinte
faca qualquer abatimento a titulo de crédito, a menos que norma expressa, de natureza
excepcional, autorize tal crédito, a titulo de estimulo ou incentivo, como no caso dos chamados
“créditos presumidos” (créditos outorgados).

Quanto a alegacdo de duplicidade de pagamento, pelo fato de as mercadorias serem tributadas
nas saidas, aduz a JJF que tal duplicidade nao ocorre, porque o contribuinte utiliza o crédito do
imposto antecipado.
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Por fim, inerente ao pleito de que se reconhega a inaplicabilidade da multa de 60%, & época dos
fatos em questao, por falta de previsao legal, sustenta a Deciséo recorrida que:

1. No campo “Multa aplicada” do Auto ¢ indicado o enquadramento da multa (de 60%): art. 42, II,
“d”, da Lei n° 7.014/96.

2. Os fatos objeto do langamento estdo compreendidos nos exercicios de 2004, 2005 e 2006.

3. Nos exercicios assinalados, a redacdao da alinea “d” do inciso II do art. 42 da Lei n° 7.014/96,
dada pela Lei n° 7.981/01 (efeitos de 13/12/01 a 27/11/07), era esta:

“Art. 42. Para as infragdes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:

d) quando o imposto nao for recolhido por antecipagdo, nas hipoteses regulamentares;”

4. Foi entdo introduzida na legislacdo baiana a chamada “antecipagdo parcial”. Em virtude disso,
procedeu-se a alteragdo da alinea “d”, pela Lei n° 10.847/07 (efeitos a partir de 28/11/07), que
passou a viger com a seguinte redagao:

“d) quando o imposto ndo for recolhido por antecipagdo, inclusive por antecipagdo parcial, nas hipoteses
regulamentares;”

Salienta a JJF que foi acrescentada a expressao “inclusive por antecipagdo parcial”’. Ao ser
acrescentado tal expressao, fica evidente que o legislador considerou que, até entdo, nao havia
previsao de multa especifica para a falta de antecipac¢do da “antecipacdo parcial”. Concorda com
a defesa no sentido de que a chamada “antecipacdo parcial” ndo se confunde com a substitui¢ao
tributaria por antecipagao.

Aduz 6rgao julgador que, apesar de haver entre as duas modalidades de antecipagdao uma relagao
de género e espécie, trata-se de figuras tributarias 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 substituicao tributaria por antecipagao.

No caso do presente Auto, salienta a JJF que se trata de multa de 60% aplicada sobre o valor do
imposto recolhido a menos a titulo de “antecipacdo parcial”. Assevera que essa multa aplicava-se
inicialmente a falta de antecipagdo “convencional”, relativamente a operagdes com mercadorias
enquadradas no regime de substituicao tributaria. Depois, com a instituicdo da cobranca do
imposto pelo sistema da chamada antecipagdo parcial, tal multa passou a ser aplicada, também,
para a falta de antecipacdao do imposto por esta ultima modalidade (antecipagdo parcial),
considerando-se que ela ¢ espécie do género antecipagao.

Ressalta a JJF que, embora ndo conste que houvesse questionamentos por parte dos contribuintes,
o legislador considerou que deveria tornar “mais clara” a norma e acrescentou a referida alinea
“d” a expressao “inclusive por antecipagdo parcial”.

Destaca que, no caso aqui considerado, o vocabulo “inclusive” deixa evidente que houve
“inclusdo”, ou seja, que houve acréscimo. Sendo assim, foi criado direito novo. Contudo, ha uma
infragdo, pois o imposto ndo foi recolhido por antecipagdo, conforme prevé a legislagdo. Assim,
indaga: qual a multa?

A solucdo, segunda a JJF, é simples: a alinea “f” do mesmo inciso prevé a mesma multa (60%)
para todo e qualquer caso em que se configure infracdo diversa das expressamente previstas nos
demais topicos do art. 42 que importe descumprimento de obrigacdo tributdria principal, ndo
havendo dolo (se hé dolo, a multa ¢ de 100%, nos termos do inciso 1V, “”). Com efeito, prevé a
alinea “f” do inciso 1I do art. 42 da Lei n° 7.014/96 que se aplique a multa de 60%:

Por fim, quanto aos respeitdveis argumentos da defesa ao sustentar que a multa de 60% tem
natureza confiscatoria, aduz a JJF que ndo ¢ razoavel discutir no ambito administrativo a
legalidade ou constitucionalidade do direito posto, haja vista que este Orgdo nao tem
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competéncia para apreciar tais aspectos. Concluiu que a multa em comento tem previsdo
expressa na lei estadual que instituiu o ICMS.

No Recurso Voluntario, as fls. 522 a 549 dos autos, o recorrente tece as seguintes alegagdes:

1. Preliminarmente, alega que a 2* JJF deixou de apreciar os pedidos de aproveitamento do
crédito fiscal exigido no presente Auto de Infragdo, como também ndo examinou o pleito de
aplicacdo da proporcionalidade por analogia da Instru¢do Normativa n°. 56/07. Requer a
nulidade da Decisdo.

2. Quanto a multa de 60%, salienta que a 2* JJF concordou que tal penalidade, prevista no art. 42,
11, “d”, da Lei n°. 7.014/96, ndo pode ser aplicada para o caso em comento, afirmando que foi
criado direito novo. Contudo, por ndo haver previsao legal para a multa imputada, concluiu a
2* JJF que a solugdo seria simples, ou seja, deveria ser aplicada a penalidade prevista na alinea
“f” do mesmo artigo. Salienta nao existirem solugdes simples para casos complexos,
principalmente em se tratando de matérias juridicas. Aduz que o nobre relator esqueceu que o
artigo 45-A da Lei n°. 7.014/96, possibilita a quitagdo do tributo exigido com redu¢do da multa
em 100%, se o Auto de Infragdo for pago no prazo de 20 dias. Defende que ocorreu cerceamento
ao direito de defesa, com a modificagdo da alinea “d” para “f” para “salvar” o Auto de Infragio,
pois se no langamento o autuante indicasse a alinea “f” iria aproveitar o beneficio concedido,
quitando pelo menos parte do imposto exigido sem aplicagdo de qualquer multa. Assim, aduz
restar-lhe apenas bater as portas do Tribunal Administrativo para fazer valer o seu direito, do
que requer a anulagdo da Decisdo recorrida.

3. Afirma que o legislador baiano decidiu, de forma equivocada, incluir a falta de recolhimento
do imposto por antecipagdo na mesma alinea prevista para o ndo pagamento por antecipacao
tributéria (art. 42, 11, “d”, da Lei n°. 7.014/96), ndo atentando para o fato de que se tratam de
institutos inteiramente dissociados, que em nada se assemelham. Ressalta que a substituicdao
tributaria dar-se-4 em relagdo as mercadorias, bens ou servigos previstos em lei de cada
Estado e encerra a fase de tributagdo, enquanto a antecipagdo parcial alcanga quaisquer
mercadorias adquiridas para comercializagdo. Logo, defende que o legislador baiano reparou
o equivoco cometido, através da Lei n°. 10.847 de 27/11/2007, com efeitos a partir de 28/11/2007,
introduzindo a expressdo: “inclusive por antecipacdo parcial”. Aduz o recorrente que, nao
existia previsdo legal para aplicacdo da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “d”, da Lei n°
7.014/96, na data da ocorréncia dos fatos geradores. Assim, defende que ndo ha que se falar que
a penalidade anteriormente fixada por lei para o regime de substitui¢ao tributaria possa ser
“aproveitada” para a antecipagdo parcial, pois assim sendo, aplicar-se-ia uma interpretacao
extensiva para a lei vigente, ferindo de morte principios aos quais estd submetido o direito
tributario: legalidade, tipicidade cerrada, nao confisco.

4. Aduz ser importante ressaltar que ndo houve prejuizo ao erario baiano pela falta de
pagamento da chamada ‘“antecipagdo parcial’, uma vez que a empresa debitou-se
normalmente na saida. Consequentemente, a diferenca de aliquotas foi recolhida normalmente
na operagao de comercializagdo, ndo se justificando, em hipdtese nenhuma, a exigéncia de
multa por descumprimento de obrigacdo acessoria no valor histérico de R$ 370.234,22, que
inviabiliza qualquer atividade empreendedora. Requer cancelamento ou redugdo da multa
acessoOria exorbitante e registra que a cobranga de multa com carater confiscatorio afronta as
garantias constitucionais.

5. Assevera inexistir imposto a recolher, uma vez que se trata de contribuinte inscrito sob regime
normal, com apuracao do ICMS escriturado mediante conta corrente fiscal, ndo tendo ocultado
ou omitido qualquer registro de documentos fiscais em sua escrita. Salienta que todo tributo, ora
cobrado, foi devidamente recolhido nas operagdes de saidas, do que pede diligéncia para
comprovagdo. Ressalta que o recolhimento do imposto por antecipacdo parcial resulta em
crédito fiscal, ainda que ndo utilizado, acrescido de multa. Assim, sustenta que nao houve
prejuizo para o erario estadual. Aduz ser inquestionavel que a manuten¢do da autuacdo, nos
termos em que foi imputada, importara em bis-in-idem, vedada pelo ordenamento juridico, eis
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que pagara em duplicidade o tributo lancado a débito em sua escrita fiscal. Requer o
reconhecimento o adimplemento da obrigacao principal.

Aduz que a autuacdo em questdo refere-se exclusivamente a comercializacdo de frutas
produzidas na Regido Sul do Pais (magd), isenta de tributacao, fato que obrigaria ao Estado da
Bahia, por questdo de justi¢a, a conceder, também isen¢do das mercadorias ou, no minimo,
conceder crédito fiscal da parte do tributo que pertenceria ao Estado de origem, ainda que
presumido para ndo ferir o principio constitucional da ndo cumulatividade, uma vez que o
contribuinte apura nas operacdes de saidas o ICMS com aplicacdo da aliquota de 17% ou 12%,
conforme destinagdo do produto. Defende que negar ao contribuinte o crédito do ICMS nas
notas fiscais de entradas, seja qual for sua procedéncia ou destinagdo, ¢ antes um retrocesso,
uma involucdo. Registra que o legislador baiano abdicou, a partir de 11/12/07, o imposto
exigido nas operacdes interestaduais com o produto maga.

Destaca que maior parte da sua comercializagdo destina-se a outros Estados da Federagdo,
cuja aliquota € de 12%, do que pleiteia a aplicacdo da proporcionalidade das saidas, prevista na
Instrucdo Normativa n°. 56/07, para que respeite o limite das aliquotas efetivamente praticadas.

Por fim, requer: 1°) o reconhecimento de que o imposto exigido por antecipagdo parcial foi
recolhido nas operagdes de saidas, com realizagdo de diligéncia fiscal; 2°) a aplicagdo da
proporcionalidade nas saidas isentas, nao tributadas e tributadas com aliquotas diferenciadas;
3°) o reconhecimento dos créditos fiscais em razao da ndo cumulatividade do imposto e que o
imposto exigido no presente Auto de Infragdo possa ser utilizado como crédito fiscal; 4°) a
inaplicabilidade da multa de 60%, a época dos fatos geradores, por falta de previsdo legal,
sendo vedada a multa genérica pelo principio da taxatividade; 5°) o reconhecimento do
cerceamento ao direito de defesa pela alteragdo do dispositivo legal da multa aplicada pela JJF,
e 6°) o cancelamento da multa com carater confiscatorio.

A PGE/PROFIS, as fls. 557 a 559, opina pelo ndo provimento do Recurso Voluntario, por considerar
ausentes de argumentos juridicos capazes de provocar a revisao do Acdrdao recorrido, diante das
seguintes consideragdes:

1.

Preliminarmente, aduz que todas as argiiicoes de inconstitucionalidades constantes da suplica
recursal devem ser rechagadas, posto que, falece competéncia a este colegiado a declaragdo de
inconstitucionalidade, em consonancia com o art. 167, I, do RPAF, aprovado pelo Decreto n°.
7.629/99;

Havera de ser afastado o pedido de desconstituicdo da multa aplicada em decorréncia do seu
suposto efeito confiscatdrio, em estrita obediéncia aos termos do art. 167, I, do RPAF;

No que pertine a realizacdo de nova revisao fiscal ndo existem motivos nem tampouco provas
documentais capazes de motivar o pedido do sujeito passivo;

Compulsando os autos, verifica-se a saciedade que tanto a imputagdo fiscal esta
absolutamente clara devidamente tipificada e alicer¢ada na legislagdo tributaria estadual,
como o langamento atende a todos os requisitos descritos no art. 39 do RPAF;

. Nao merece acolhida a arguicdo de cerceamento do direito de defesa do contribuinte, em face

da alteracao do dispositivo da multa aplicada pela 1* instancia administrativa, pois, com efeito,
a Decisdao da JJF encontrou fundamento nas alteracdes da legislacdo tributaria e ndo tem o
conddo de provocar prejuizo para o sujeito passivo. Assim sendo, a multa aplicada no
percentual de 60% esta em plena harmonia com os termos preconizados no art. 42, 11, “f”, da
Lei n°. 7.014/96;

Os elementos essenciais a perfeicdo de qualquer langamento tributdrio estdo perfeitamente
caracterizados na hipotese em tela, ou seja, ndo ha duvidas quanto aos aspectos pessoal,
temporal, espacial e quantificador. As mercadorias, objeto da acdo fiscal, estdo sujeitas ao
regime da antecipacdo parcial, sendo de bom alvitre salientar que, ndo estdo sujeitas a
antecipagdo parcial as mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria por
antecipacao;
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7. O recorrente se limitou a reprisar os mesmos argumentos suscitados na defesa inicial, todos ja
exaustivamente examinados pelo 6rgao julgador de 1* Instancia administrativa.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte no sentido de modificar a Decisdo de
1* Instancia, no que tange ao recolhimento a menos do ICMS antecipacao parcial, sobre cujas
razdes recursais passo a tecer as seguintes consideracdes:

Preliminarmente, ¢ oportuno ressaltar que, ao contrario do que aduz o recorrente, a 2* JIJF
apreciou todas as alegacdes apresentadas na impugnagdo do lancamento, dentre as quais: “os
pedidos de aproveitamento do crédito fiscal exigido no presente Auto de Infragdo” e “aplicagdo da
proporcionalidade por analogia da Instru¢do Normativa n°. 56/07”.

A primeira alegagdo foi examinada pela JJF quando consigna que: “Quanto a alega¢do de
duplicidade de pagamento, pelo fato de as mercadorias serem tributadas nas saidas, tal
duplicidade ndo ocorre, porque o contribuinte utiliza o crédito do imposto antecipado”. Assim,
restou claro que, no entender da JJF, o aproveitamento do crédito fiscal estd condicionado ao
recolhimento do ICMS da antecipacao parcial.

J& quanto a segunda alegacdo, o exame pela 1 instdncia ocorreu conforme a seguir: “Quanto a
aplicagdao, por analogia, do critério da proporcionalidade disciplinado pela Instrugdo
Normativa n°. 56/07 a este caso, pelo fato de nas vendas para outros Estados a aliquota ser de
12%, também ndo ha como atender ao pleito da defesa, pois a referida instrugcdo delimita
claramente o seu ambito de aplicacdo: quando a matéria envolve a presungdo de que cuida o § 4°
do art. 4° da Lei n° 7.014/96. O emprego de analogia em matéria tributdaria tem restrigoes em
virtude do principio da estrita legalidade”.

Assim, rejeito a preliminar de nulidade da Decisdo recorrida alegada pelo recorrente.

Também rejeito a preliminar de nulidade da Decisdo recorrida, de que teria ocorrido cerceamento
ao direito de defesa, com a modificagdo, pela JJF, do dispositivo da multa infringida (da alinea “d”
para “f” do inciso II do art. 42 da Lei n°. 7.014/96), pois, segundo o recorrente, se o lancamento
indicasse a alinea “f”, ele poderia se beneficiar da redugdo de 100% do valor da multa, nos termos
do art. 45-A da citada lei, quitando pelo menos parte do imposto exigido sem aplicagdo de
qualquer multa.

Segundo a Decisdo recorrida, o dispositivo da multa a ser aplicado deveria ter sido a alinea “f” do
inciso 11 da Lei n° 7.014/96 ¢ ndo a alinea “d” do mesmo dispositivo, como indicado pelo
autuante.

Considero que ndo ocorreu cerceamento ao direito de defesa do contribuinte, o qual foi exercido
plenamente, inclusive aduzindo todas as argiiicdes ora examinadas. H4 de se ressaltar que a
aplicacdo da multa ¢ de competéncia do 6rgao julgador, sendo apenas demonstrada no Auto de
Infragéo pelo autuante, através de percentual e enquadramento da multa aplicada.

Ademais, em momento algum do processo, o contribuinte demonstrou intencao de quitar o Auto
de Infragdo, no prazo de 20 dias, para se beneficiar da redu¢do da multa em 100%, nos termos do
art. 45-A da Lei n°. 7.014/96, uma vez que nenhum requerimento apresentou a reparti¢ao fiscal
neste sentido.

Contudo, caso o contribuinte pretenda reaver a possibilidade de se eximir da multa a ele imposta,
em razdo da infracdo cometida, poderd requerer a Camara Superior do CONSEF a dispensa de
multa por infragdo de obrigagdo principal ao apelo da equidade, no prazo de trinta dias da ciéncia
desta Decisdo, acompanhado da comprovagdo do pagamento do principal e seus acréscimos, sob
o fundamento de ter sido induzido a erro por orientacdo de funcionario fiscal, conforme previsto
no art. 159, I, do RPAF, aprovado pelo Decreto n°. 7.629/99.

Sobre a pretensdo do recorrente de cancelar ou reduzir a multa acessoria exorbitante, por
entender que se trata de multa com cardter confiscatério, o que afronta as garantias
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constitucionais, devo esclarecer que a aludida multa refere-se a infragcdo de obrigacdo principal,
sendo a analise da possibilidade de sua reducao ou seu cancelamento de competéncia da Camara
Superior deste CONSEF, conforme ja visto.

Acerca da alegacdo de que a multa tem um carater confiscatorio, ndo compete a esta Camara de
Julgamento Fiscal avaliar, pois tal percentual tem previsdo legal, tendo sido aprovada pela
Assembléia Legislativa, cuja representagao foi outorgada pelos proprios cidadaos.

Por fim, indefiro o pedido de realizacdo de diligéncia, formulado pelo recorrente, para
comprovagao de sua alega¢do de que todo o tributo, ora cobrado, foi devidamente recolhido nas
operacdes de saidas, uma vez que se trata de produtos fungiveis, os quais ndo possuem
identificacdo propria, o que inviabiliza a constatacdo de que os mesmos foram tributados quando
das suas operacdes de saidas, salvo através de levantamento quantitativo, no periodo fiscalizado
de margo de 2004 a junho de 2006, cuja comprovagdao ¢ de 6nus de quem alega, no caso o
contribuinte, consoante art. 123 do RPAF/99.

Em seguida, da analise das razdes de mérito, deve-se esclarecer que a exigéncia da antecipacao
parcial do ICMS, com vigéncia a partir de 1°/03/2004, foi estabelecida por meio da Lei n°. 8.967/03, a
qual acrescentou o art. 12-A na Lei n°. 7.014/96. Tal dispositivo legal em nenhum momento fixou a
penalidade prevista no art. 42, inciso II, alinea “d”, da Lei n°. 7.014/96, como alega o recorrente ao
afirmar que “...o legislador baiano, decidiu de forma equivocada, incluir a falta de recolhimento
do imposto por antecipagdo parcial, na mesma alinea prevista para o ndo pagamento por
antecipagdo tributdria (art. 42, 11, “d”, da Lei n°. 7.014/96), ndo atentando para o fato de que se
tratam de institutos inteiramente dissociados, que em nada se assemelham”. Esta interpretagao
decorre do aplicador da lei e ndo do legislador.

Conforme ja dito, ao aplicar a penalidade ao caso concreto, competéncia deste 6rgao julgador, por
ndo haver previsdo de multa especifica para a falta de antecipacdo parcial, no periodo sob
analise, a 2* JJF interpretou e sustentou que a alinea “f” do aludido inciso ja previa a mesma multa
(60%) para todo e qualquer caso em que se configure infracdo diversa das expressamente
previstas nos demais topicos do art. 42, que importe descumprimento de obrigagdo tributaria
principal, caso nao haja dolo.

Assim, o 6rgdo julgador de primeira instncia aplicou a multa genérica, prevista em lei a época
dos fatos geradores, e, em meu entendimento, a adequacao da multa ao caso concreto nao se
configurou em tentativa de “salvar” o Auto de Infragdo, como afirma o recorrente.

O fato de, posteriormente, a legislacdo baiana expressamente ter incluido tal infracdo (falta de
recolhimento do ICMS devido em razdo da antecipacao parcial) no rol das infragdes elencadas na
alinea “d” do inciso II do art. 42 da Lei n° 7.014/96, conforme alteracdo dada pela Lei n° 10.847, de
27/11/07, (efeitos a partir de 28/11/07), em nada altera a aplicacao da alinea “f” do dispositivo legal
para os fatos anteriores, pois a adequacdo normativa em nada altera o percentual da multa antes
aplicada, inexistindo qualquer beneficio ou prejuizo ao contribuinte.

Assim, descabe a pretensdo do recorrente de que “Nesse diapasdo, ndo ha que se falar que a
penalidade anteriormente fixada por Lei para o regime de substitui¢do tributdaria possa ser
“aproveitada” para a antecipa¢do parcial, pois assim sendo, aplicar-se-ia uma interpretag¢do
extensiva para a lei vigente, ferindo de morte principios aos quais esta submetido o direito
tributario, legalidade, tipicidade cerrada, ndo confisco”, uma vez que a infragcdo existiu, cuja
penalidade vigente a época foi aplicada, independente de que “ndo houve prejuizo para o Erario
Baiano”, o que ndo restou comprovado.

Quanto a alegacdo de que “a manutengcdo da autuagdo, nos termos em que foi imputada,
importarda em bis-in-idem, vedada pelo ordenamento juridico, eis que o autuado pagarda em
duplicidade o tributo langado a débito em sua escrita fiscal”, conforme ja frisado na analise das
alegacdes preliminares, com o pagamento do imposto, ora exigido, e o consequente
aproveitamento do correspondente crédito fiscal, ndo havera cobranga em duplicidade do
imposto, pois os valores se anulam, independente do fato de o débito ter sido lancado em sua
escrita fiscal, o que nao restou comprovado.
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Acerca do pleito do recorrente de que, para calculo da exigéncia da antecipagao parcial de maga,
adquirida na regido sul do pais com isen¢ao do ICMS, no minimo, caberia conceder crédito fiscal
da parte do tributo que pertenceria ao Estado de origem, ainda que presumido, para ndo ferir o
principio constitucional da nao cumulatividade, uma vez que o contribuinte apura nas operagdes
de saidas o ICMS com aplicagdo da aliquota de 17% ou 12%, conforme destinag¢do dos produtos,
devo ressaltar que a legislacao pertinente ndo contempla tal crédito fiscal, visto que o art. 352-A
do RICMS, aprovado pelo Decreto n°. 6.284/97, s6 prevé, para efeito da apuracdo da antecipacdo
parcial do ICMS, nas entradas interestaduais para fins de comercializacdo, a aplicacao da aliquota
interna sobre a base de calculo, deduzido do valor do imposto destacado no documento fiscal de
aquisicao.

Ademais, conforme consignado na Decisdo recorrida, tal pretensdo encontra obice na regra do art.
155, § 2°, 11, “a”, da Constitui¢do, visto que, se nas operagdes ou prestagdes anteriores nao houve
pagamento do imposto, ndo ha fundamento juridico para que o contribuinte faca qualquer
deducado a titulo de crédito, a menos que norma expressa, de natureza excepcional, autorize tal
crédito, a titulo de estimulo ou incentivo, como no caso dos chamados “créditos presumidos”
(créditos outorgados). Logo, se nao ha pagamento de tributo anterior, ndo ha como ser ferido o
principio constitucional da ndo-cumulatividade.

Por fim, no que se refere ao pleito de aplicacdo da proporcionalidade das saidas, prevista na
Instrucdo Normativa n°. 56/07, para que respeite o limite das aliquotas efetivamente praticadas,
ratifico o entendimento da Decisdo recorrida de que a “referida instrugdo delimita claramente o
seu ambito de aplica¢do: quando a matéria envolve a presungdo de que cuida o § 4° do art. 4° da
Lei n® 7.014/96. O emprego de analogia em matéria tributaria tem restri¢oes em virtude do
principio da estrita legalidade.”

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario para manter a Decisdo
recorrida, ressaltando ao contribuinte a possibilidade de se eximir da multa a ele imposta, em
razao da infragdo cometida, requerendo a Camara Superior do CONSEF a dispensa de multa por
infragdo de obrigacdo principal ao apelo da equidade, no prazo de trinta dias da ciéncia desta
Decisdo, acompanhado da comprovacao do pagamento do principal e seus acréscimos, sob o
fundamento de ter sido induzido a erro por orientagdo de funcionario fiscal, conforme previsto
no art. 159, I, do RPAF/99.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisdo recorrida
que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragcdo n® 269131.0008/07-0, lavrado contra BELLA FRUTA
COMERCIO, IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA., devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$617.057,22, acrescido da multa de 60%, prevista no
art. 42, 11, “f”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 24 de margo de 2009.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - RELATOR

MARIA JOSE RAMOS COELHO LINS DE ALBUQUERQUE SENTO-SE - REPR. DA PGE/PROFIS
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