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EMENTA: ICMS. 1. SIMBAHIA. IMPpSTO LANCADO E
NAO ISECOLHIDO. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
AQUISICOES DE MERCADORIAS DE OUTRAS UNIDADES
DA FEDERACAO. a) FALTA DE RECOLHIMENTO. b)
RECOLHIMENTO A MENOS. Infragdes comprovadas. 2.

ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS ENQUADRADAS
NO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. a) FALTA
DE PAGAMENTO DO IMPOSTO. b) RECOLHIMENTO A
MENOS DO IMPOSTO. Nas aquisi¢des interestaduais de
mercadorias enquadradas no regime de substitui¢ao
tributaria, ndo havendo acordo (convénio ou protocolo)
que preveja a retencdo do imposto pelo remetente, e
ndo sendo previsto o pagamento do tributo no posto
fiscal de fronteira, cabe ao destinatario efetuar a
antecipagdo do imposto sobre o valor adicionado no
prazo  regulamentar. Infragdes subsistentes. 3.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA PARCIAL. FALTA DE
PAGAMENTO DO IMPOSTO NA FRONTEIRA.
CONTRIBUINTE NAO CREDENCIADO A EFETUAR O
PAGAMENTO DO IMPOSTO EM MOMENTO POSTERIOR. E
devida a antecipagdo parcial do ICMS, em valor
correspondente a diferencga entre a aliquota interna e a
interestadual, nas entradas de mercadorias, nao
enquadradas no regime de substituicao tributaria,

quando adquiridas fora do Estado para comercializacao.
4. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA.
MERCADORIA ENQUADRADA NO REGIME DE

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Infracdo comprovada.
Retificado, de oficio, o enquadramento da multa
indicada no Auto de Infra¢do para a prevista na época
da ocorréncia dos fatos (art. 42, 11, “f’, da Lei n°
7.014/96). Preliminares de nulidade rejeitadas. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Vencido o
voto do relator em relacdo a exclusdo da multa proposta
nas infragoes 5 e 6. Decisdo nao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto pelo autuado contra a Decisdo proferida pela referida
4* Junta de Julgamento Fiscal, que decidiu pela Procedéncia do Auto de Infracdo em epigrafe.

O presente langamento de oficio exige ICMS no valor de R$ 95.826,05, em razdo das seguintes
irregularidades:

1 Deixou de recolher o ICMS no prazo regulamentar referente a operagdes escrituradas nos
livros fiscais proprios. ICMS no valor de R$ 1.832,71 e multa de 50%.
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2 Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipacdo ou substitui¢dao tributdria, na
condicdo de microempresa, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de fora do
Estado. ICMS no valor de R$ 221,32 € multa de 50%.

3 Efetuou o recolhimento a menor do ICMS por antecipagdo ou substitui¢do tributaria, na
condi¢do de microempresa, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de fora do
Estado. ICMS no valor de R$ 3.128,38 € multa de 50%.

4 Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo
por substituicdo, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades da
Federagao relacionadas no Anexo 88 do RICMS. ICMS de RS 63.069,88 ¢ multa de 60%.

5 Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipagdo parcial, referente as aquisicdes de
mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo, adquiridas para fins de
comercializa¢dao. ICMS de R$ 1.549,71 ¢ multa de 60%.

6 Recolheu a menos o ICMS antecipacdo parcial, referente as aquisicoes de mercadorias
provenientes de outras unidades da Federacdo, adquiridas com fins de comercializa¢do. ICMS
de R$ 1.831,73 € multa de 60%.

7 Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a mercadorias adquiridas com
pagamento de imposto por antecipagao tributaria. ICMS de R$ 61,60 € multa de 60%.

8 Efetuou o recolhimento a menor do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de outras Unidades da
Federagao relacionadas no Anexo 88 do RICMS/97. ICMS de R$ 24.130,72 ¢ multa de 60%.

Em sua peca defensiva, o autuado inicialmente reclamou da aplicacdo da pena, sendo que seu
critério de aplicagdo deve ser o prejuizo a que foi submetido o fisco, 0 que ndo ocorreu, pois o
percentual de 100% ndo passa de pena confiscatoria, repudiada pela Carta Magna.

Nesse sentido citou a doutrina, e ressaltou que a Camara dos Deputados aprovou a Lei n°
9.298/96, limitando as multas no comércio a 2%, compativeis com os indices de inflacao existentes
no pais, no que nao ¢ respeitado pelo Governo, denominando-as de encargo legal, acréscimo
moratorio etc.

Mencionou Decisdo da Suprema Corte, RE 92.165/MG que considerou confiscatéria multa em
percentuais de 100% e salientou que o Judicidrio deve intervir no sentido de fazer prevalecer o
critério da proporcionalidade da pena, sem confiscos e sem excessos.

Aduziu que o Auto de Infragao fere o principio do ndo confisco e o da capacidade contributiva,
quando se compara seu valor com o do capital social do suplicante.

No mérito, na infracao 1, asseverou que a defendente recolhe seu ICMS em dia e que a acusacao
sera objeto de investigagdo perante sua contabilidade e funcionarios do setor financeiro.

Nas infragdes 2 e 3, alegou que a exigéncia fiscal ¢ inconstitucional, cruel e descabida, pois a
legislacdo que criou a antecipagdo parcial do ICMS para os pequenos ¢ médios empresarios da
Bahia, bate de frente com o art. 179 da C. Federal, que devem ter tratamento juridico diferenciado.

Utilizou o mesmo argumento acima para defender as infragdes 4, 5,6 e 8.

Na infragdo 7, aduziu que nao assiste razado ao autuante, pois langou a nota fiscal no livro
Registro de Entradas, e ofereceu a tributacdo quando da venda. Assim, “ndo ha o que se falar em
falta de recolhimento de ICMS, mas pura e simplesmente em mudanga de regime de apuragdo: de
ICMS antecipado para regime normal de apuragdo”.

Requereu, ao final, a Improcedéncia do Auto de Infracao.

Em sede de informagdo fiscal, o autuante manteve a autuacdo. Na infracdo 1, disse que os
documentos de fls. 76/77, 509 a 512, comprovam, claramente, que nao houve nenhum
recolhimento nos meses autuados. Quanto a infragdo 7, o RICMS ¢ claro quando veda a utilizacao
de crédito referente a mercadorias adquiridas com pagamento do imposto por antecipacdo
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tributaria, ao passo que os documentos de fls. 59, 60 e 159 deixam bem claro a irregularidade.
Prosseguiu aduzindo que as demais infragdes foram também pautadas no RICMS.

A 4* Junta de Julgamento Fiscal, através do Acordao JJIF n® 0221-04/08, decidiu pela procedéncia
do Auto de Infracdo, sob o entendimento de que:

“Inicialmente constato que o Auto de Infragdo foi lavrado em consondncia com o art. 39 do RPAF/99, estando
preenchidas as condigdes para a sua eficdcia.

Quanto a alega¢do de multa confiscatoria, esta ndo pode ser acatada, pois expressamente prevista na Lei n’
7.014/96, que instituiu o ICMS no Estado da Bahia. Outrossim, o percentual de 2%, aplicavel ao comércio,
consoante a Lei n° 9.298/96, ndao pode ser aplicada nas relagoes tributarias, que possui disciplina propria.

No meérito, na infragdo 01 estda sendo exigido ICMS em decorréncia da falta de recolhimento no prazo
regulamentar, de operagoes escrituradas nos livros fiscais.

O autuante baseou-se nos langamentos efetuados no livro Registro de Apuracdo do ICMS e nos recolhimentos
efetuados e constantes no sistema INC da Secretaria da Fazenda, anexos aos autos, do qual resultou o
demonstrativo de débito, de fls. 17 e 18, que o contribuinte recebeu copia, sendo que no periodo da autuagdo,
exercicios de 2004 e de 2005, encontrava-se no regime normal de apurag¢do do ICMS.

O contribuinte ndo comprovou que as parcelas mensais de ICMS que lhe estdo sendo exigidas, efetivamente,
foram pagas antes da agdo fiscal, razdo porque mantenho a autuag¢do na integra, devendo ser recolhido os
valores referentes aos meses de julho, agosto e dezembro de 2004, janeiro, fevereiro, margo, e maio de 2005.

Infragao procedente.

Na infragdo 02, esta sendo exigido o ICMS por antecipagdo, na condi¢do de microempresa, referente as
aquisi¢oes de mercadorias provenientes de fora do Estado, no més de mar¢o de 2003.

O sujeito passivo, em sua pega de defesa, alega que a cobranga da antecipagdo parcial é inconstitucional, mas,
na verdade ndo se trata de tal acusagdo, haja vista que a infracdo refere-se as mercadorias cal¢ados,
enquadradas no regime de substituicdo tributdria, art. 353, item 32 do RICMS/97, cujas aquisi¢oes foram
detectadas através de notas fiscais ndo registradas nos livros fiscais da empresa, conforme planilha de fl. 43,
sendo que o livro Registro de Entradas encontra-se as fls. 71/72, ndo constando o registro das notas fiscais
objeto da autuagdo.

Ndo ha comprovagdo do pagamento do imposto ora exigido, razdo porque mantenho a infragdo na integra.

A infragdo 03 tem a mesma tipicidade, mas com relagdo ao ICMS que teria sido recolhido a menos, no més de
maio de 2003, conforme demonstrativo de fls. 43 a 44.

Mais uma vez o sujeito passivo ndo comprovou a sua regularidade, ficando mantida a infragdo.

A infracdo 04, e a infragdo 08 versam sobre a falta de recolhimento do ICMS por antecipagdo, na qualidade de
sujeito passivo por substitui¢do, referente as aquisi¢oes de cal¢ados, em outras unidades da Federagdo,
mercadoria compreendida no art. 353, Il do RICMS/97.

O periodo objeto da autuagdo inicia-se em julho de 2003, estendendo-se aos exercicios de 2004, 2005, 2006 e
2007.

A defesa ndo apresenta a comprovagdo de que teria efetuado os recolhimentos do ICMS que lhe estdo sendo
exigidos, assim mantenho as infragées na integra.

A infragdo 05 versa sobre a antecipacdo parcial do ICMS que ndo teria sido feita e a infragdo 06, trata da
mesma ocorréncia, mas exigindo diferencas sobre o recolhimento que teria sido efetuado a menos.

Ocorre a antecipagdo parcial do ICMS nas entradas interestaduais de mercadorias para fins de
comercializagdo, a ser efetuada pelo proprio adquirente, independentemente do regime de apura¢do adotado,
mediante a aplica¢do da aliquota interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso IX do art. 61, deduzido o
valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢do, segundo o art. 352-A do RICMS/97, em
cumprimento ao instituido na Lei n° 8.967/03.

Quanto a alegagdo de inconstitucionalidade da antecipagdo parcial, a seguir transcrevo o entendimento
emanado pelo Supremo Tribunal Federal, a respeito da ADIN n° 3426, como segue:

Quanto a alegagdo da invalidade da lei estadual sobre antecipagdo do ICMS, por maioria, os ministros do STF
(Supremo Tribunal Federal) negaram a anulagdo do art. 12-A da Lei n° 8.967/03, que impée a antecipa¢do
parcial do ICMS as empresas que adquirirem mercadorias para comercializagdo em outro Estado, independente
do regime de apuragdo adotado pela empresa.

A Confederacdo Nacional do Comércio impetrou a ADIN n° 3426, sob a alegag¢do de que os dispositivos
contidos na Lei n° 8.967/03, do Estado da Bahia, afrontavam dispositivos constitucionais por discriminar
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mercadorias em razdo de sua procedéncia e limitar a sua livre circulag¢do, atentando ainda para os principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Outro argumento rechacado pela Corte Maior, foi de que o Estado membro ndo teria competéncia para legislar
sobre comércio interestadual e estabelecer aliquotas, pois com base no Parecer da Procuradoria Geral da
Republica, foi dito que a Constituicdo Federal estabelece no artigo 155, inciso II, a competéncia dos Estados —
membros para disciplinar e cobrar o ICMS. Além disso, a antecipac¢do parcial estd expressamente autorizada
na Constitui¢do Federal, no artigo 150, § 7°, concluindo o relator, ministro Sepulveda Pertence que “o Estado
pode cobrar o recolhimento antecipado do tributo antes mesmo da ocorréncia do fato gerador daqueles que irdo
comercializar o produto. Dessa forma observa-se a ocorréncia da substitui¢do tributaria, fenomeno aceito na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”.

“O cerne da questdo é a fixa¢do da entrada da mercadoria no territorio do estado como o momento para o
recolhimento do ICMS, ocorrendo a antecipag¢do de parte do valor devido”, avaliou o ministro. Ele ressaltou
que os estados detém competéncia legislativa plena para estabelecer o momento do pagamento do tributo.

Também foi firmado o entendimento de que ndo houve lesdo aos artigos 22, inciso VIII e 155, § 2°, inciso VI da
CF, pois ndo houve invasdo da competéncia legislativa da Unido de legislar sobre comércio, como também ndo
houve desrespeito a competéncia do Senado Federal, competente para estabelecer as aliquotas aplicaveis as
operagoes e prestagoes interestaduais.

Deste modo, por ndo ter o contribuinte elidido a infragdo, através da comprovagdo dos valores ora exigido,
anteriormente a agdo fiscal, mantenho as infra¢oes em sua totalidade.

Na infra¢do 07, foi detectado que o contribuinte utilizou indevidamente crédito fiscal, referente a mercadorias
adquiridas com pagamento de imposto por antecipagdo tributdria, referente a nota fiscal n° 8558, anexa aos
autos.

A conduta do contribuinte encontra-se vedada no art. 97, inciso 1V, “b” do RICMS/97, e ndo foi trazida aos
autos, pela defesa, qualquer comprovagdo em sentido contrario a acusagdo, esta baseada nos langamentos
efetuados nos livros Registro de Entrada de Mercadorias, Registro de Apuragdo do ICMS e fotocopia da nota
fiscal, fls. 59, 60 e 159 do PAF.

Quanto a alegagdo de que a mercadoria teria sido tributada no momento da saida, o contribuinte ndo trouxe ao
processo nenhuma prova de sua assertiva.

Infragdo mantida

(..)"
Inconformado com a Decisdo de Primeira Instancia, interpde o autuado Recurso Voluntario
através do qual salienta, inicialmente, que:

“No que se refere a multa confiscatoria, razdo ndo assiste a Junta tomar como base para alegagdo de

legalidade da punicdo legislagoes de hierarquia inferior a Constituicdo Federal quando é sabido que a tese
defensiva tomou como base o artigo 150, IV, da Constitui¢do (proibi¢do de Confisco Tributario).”

De referéncia a infracdo 2, salienta que “ainda que infragdo tenha mesmo se referido a
substitui¢do tributdria, também ndo assiste razdo ao nobre relator, eis que as notas fiscais que
deram origem a infra¢do foram lancadas no Livro Registro de Entradas e oferecidas a
Tributagdo pelo Regime Normal de Apuragdo do ICMS.”

Quanto a infragdo 3, reitera os argumentos expendidos em sua peca defensiva.

No tocante as infracdes 4 a 8, ressalta que as mercadorias foram langadas no Livro de Entradas e
oferecidas a tributacao pelo Regime Normal de Apuracao.

No que pertine aos demais itens “mantém-se os argumentos sobre antecipag¢do parcial e
substituicdo tributaria.”

Ao final, “requer seja julgado PROVIDO o presente Recurso voluntario, julgando improcedente o
Auto de Infragdo em comento.”

A ilustre representante da PGE/PROFIS, apds tecer escorco histdrico a respeito do presente PAF,
emite Parecer conclusivo através do qual, invocando as razdes de decidir do julgador de primo
grau, opina pelo Improvimento do Recurso Voluntario interposto.

Distribuido o processo para esta 2* CJF, determinou-se a remessa dos autos novamente a
PGE/PROFIS para que aquele 6rgdo se pronunciasse acerca da multa langada conjuntamente com o
imposto, ocasido em que foram formulados os seguintes questionamentos:
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“Tendo em vista que a multa capitulada no art. 42, I, “b”, “3”, da Lei n° 7.014/96 ndo contém a ressalva
“inclusive por antecipa¢do parcial”, seria tal multa cabivel na hipotese de falta de recolhimento do ICMS
devido por antecipagdo parcial, por microempresa ?”

Caso ndo seja cabivel a pena prevista no art. 42, I, ‘b”, “3”, poder-se-ia aplicar as microempresas a multa
prevista no inciso II, alinea “d”, do mesmo artigo e lei, ja que nesse dispositivo ha a ressalva “inclusive por
antecipag¢do parcial’?

Caso ndo seja possivel aplicar nenhum dos dois dispositivos legais citados acima, qual pena que seria cabivel
para infragdo descrita no Auto de Infragdo em epigrafe?

Caso ndo haja uma multa especifica para a irregularidade apurada, seria o crédito tributario constituido sem a
imposi¢do de multa?”

ApoOs breve escor¢o histérico do processo, a Dra. Sylvia Maria Amdedo Cavalcante, emitiu
Parecer conclusivo, acerca das questdes formuladas pelo colegiado da 2* CJF.

Ressaltou ser inaplicavel a san¢do decorrente do ndo recolhimento da antecipagdo parcial tanto
nas hipdteses de empresas normais como nos casos de microempresas, empresas de pequeno
porte e ambulantes, uma vez que a antecipagdo propriamente dita e a antecipagdo parcial sdo
institutos distintos, situacdo esta reconhecida pelo proprio Estado na ADIN n° 33203-8/2004, uma
vez que a san¢ao descrita no art. 42, 11, “d”, da Lei n°® 7.014/96 nao encampava o instituto da
antecipagdo parcial antes da Lei n° 10.847/07.

Em relagdo ao questionamento formulado acerca da possibilidade da aplicagdo da multa
preconizada no art. 42, I, alinea “d”,da Lei n° 7014/96, entendeu, amparado numa visdo
sistematica do corpo de normas forjado na lei estadual do ICMS, ndo ser possivel a imputagdo nas
hipoteses de falta de recolhimento da antecipagdo parcial, uma vez que, consoante raciocinio
entabulado para o inciso II, alinea “b” e, igualmente, alinea “d” do texto legal, o termo
“antecipacdo” ndo abarcaria a figura da antecipacdo “parcial”, referindo-se a mesma ao instituto
da substituicao tributaria denominado antecipagao.

Por fim, em relagdo a possibilidade de aplicagcdo da alinea “f”, 11, do art. 42, da Lei n°® 7014/96,
naquelas hipdteses em que fora proposta, de forma equivocada, a penalidade descrita para o nao
recolhimento da antecipagdo parcial, posicionou-se favoravelmente ao re-enquadramento da
multa, por entender que a diccdo da norma prevista na alinea “f” remete a possibilidade latente
de aplicacdao de penalidade nas hipdteses de ndo recolhimento da antecipagdo parcial, uma vez
que, de forma conceitual aberta, apregoa a aplicacdo de san¢ao quando ocorrer qualquer hipotese
de infracdo diversa das previstas no inciso 11, do art. 42, desde que importe descumprimento de
obrigacao tributaria principal. Assevera ser possivel a revisao da penalidade e, por conseguinte,
alteracdo do langamento, no sentido de se modificar a multa proposta no langamento para a
sancdo descrita no art. 42, II, “f”, da Lei n® 7014/96, aplicavel nas hipdteses de nao recolhimento
da antecipacdo parcial antes do advento da Lei n° 10.847/07, possibilitando ao autuado o pedido
de dispensa e redugdo de multa previsto na Lei Estadual de regéncia do ICMS.

VOTO VENCIDO

Ab initio, impende salientar que o langamento sob comento se encontra revestido das
formalidade legais, estando perfeitamente determinados o autuado, o montante do débito
tributario e a natureza da infragdo apurada, ndo tendo sido constatados quaisquer vicios formais
ou materiais aptos a comprometer a atuagao fiscal em testilha.

No que pertine ao mérito, de igual forma, o conjunto probatério acostado aos autos € suficiente
para comprovar as infragdes imputadas no presente Auto de Infracdo, ndo tendo o recorrente se
desincumbido de fazer prova contraria as conclusdes oriundas da agao fiscal.

No que tange a alegacdo de confiscatoriedade da multa, ¢ de corriqueira sabenca que se trata de
argumento afeito a inconstitucionalidade, razao pela qual, em face do que preceitua o art. 167, I,
do RPAF, esta Camara de Julgamento Fiscal, integrante do CONSEF, ndo tem competéncia para
aprecia-la. Ademais, cura ressaltar que se tratam de penalidades devidamente previstas em lei —
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Lei n°® 7014/96 — e no RICMS, dos quais ndo se pode afastar o agente fiscal, em respeito ao
principio da legalidade estrita ao qual esta vinculado.

Quanto as infragdes 2, 3 e 4, afirma o recorrente que o imposto exigido ja fora recolhido quando
da venda das mercadorias, pelo Regime Normal de Apuragdo, olvidando-se, porém, em
colacionar aos autos qualquer elemento que comprove a efetivagao desse pagamento.

No mais, cinge-se o recorrente a repetir as alegagdes ja consignadas em sua peca defensiva, cujo
conteudo fora, devida e expressamente, analisado e enfrentado pelo julgador de primo grau.

Dai porque, tendo em vista o quanto disposto no art. 143, do RPAF, o recorrente ndo acostou aos
autos qualquer prova de suas alegagdes, limitando-se a fazer uso da contestacdo genérica.

\

Todavia, no que pertine a multa aplicada, ao contrario do que opinou a Douta PGE/PROFIS,
entendo que se apresenta inaplicavel a penalidade pelo nao recolhimento da antecipagao parcial,
atinente as infragdes 5 e 6, do presente Auto de Infragcdo, especialmente porque o proprio
legislador baiano, numa evidente interpretagao auténtica da norma insculpida no art. 42, 11, da Lei
n°® 7.014/96, distinguiu os institutos da antecipagdo parcial e da antecipagdo “strictu sensu”,
corroborando tese ja defendida pelo proprio Estado na ADIN n° 33203-8/2004.

Logo, restou demonstrado no novel excerto legal que o conceito inserto no art. 42, 11, “d”, da Lei
n° 7014/96, especificamente o termo “antecipagdo”, de fato, ndo abarcava a figura da “antecipacao
parcial”, conquanto derivados de fontes conceituais distintas.

Dai porque o legislador baiano, em face da manifesta distingdo entre os dois institutos, NAO
QUIS imputar qualquer penalidade pelo inadimplemento do pagamento do imposto a titulo de
antecipacao parcial.

E de corriqueira sabenga que o sistema juridico brasileiro destaca atengdo especial as chamadas
“normas sancionatorias”, especialmente aquelas de carater penalizador, tendo em vista a
semelhanca destas com aquelas de natureza penal, exigindo, ambas, um perfeito delineamento a
luz do principio da tipicidade cerrada.

Nesse sentido, ainda a respeito da norma sancionatéria fiscal, invoco o ja consolidado velho
brocardo latino nullum tributum nulla poena sine lege.

Mas ndo ¢ s6. Aplica-se a hipdtese ora apreciada, no minimo, o principio da irretroatividade das
normas que cominam sangdes, argumento que, de per si, seria suficiente para que o presente
Auto de Infragdo estivesse inquinado de flagrante improcedéncia.

A hipdtese, portanto, ¢ indubitavelmente de tipificacao de infragdo sem fixagao de penalidade.

Esclareco que esta 2* Camara de Julgamento Fiscal, inclusive, ja se manifestou nessa diretiva,
através do Acordao n°® 0206-12/08, da relatoria do Cons. Helconico Almeida. Traz-se a colagao
logo abaixo o teor da Ementa, bem como trechos do referido Voto:

“EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA PARCIAL. AQUISICOES INTERESTADUAIS DE
MERCADORIAS, PARA COMERCIALIZACAO, NAO ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. ADOCAO DO REGIME NORMAL DE APURACAO DO IMPOSTO. MULTA. Impossibilidade de
aplicacdo da multa exigida no Auto de Infragdo em face do principio da irretroatividade de normas que
cominam sangoes. A alteragdo produzida na Lei n° 7.014/96 pela Lei n° 10.846/07, quanto a penalidade de 60%
sobre o valor do imposto recolhido fora do prazo, so é aplicavel a antecipagdo parcial apos a edi¢do da norma
que modificou o texto originario do dispositivo legal. Entendimento lastreado em pronunciamento externado
pela representagdo da Procuradoria Estadual na assentada de julgamento. Modificada a Decisdo recorrida.
Infragdo Improcedente. Recurso PROVIDO. Decisdo ndo undanime.

()

VoTo

()

O sistema juridico tem sempre uma atengdo especial sobre as normas sancionatorias e em particular aquelas de
carater tributario que a semelhanga das normas penais exigem um perfeito delineamento. Independente dos
argumentos doutrinarios e jurisprudenciais que poderiamos trazer para justificar a nossa interpretagdo,
acreditamos que o carater desta Decisdo nos leva a resumi-lo objetivamente no sentido de que: ao destacar a
expressdo 'antecipagdo parcial' quando da nova redagdo, o legislador nos obriga a rever a interpretagdo
anteriormente realizada.
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E comezinho em direito tributario entendermos que a aplica¢do da norma sancionatoria fiscal deve quanto ao
tempo obedecer ao velho brocardo latino 'nullum tributum nulla poena sine lege’.

Creio ser aplicavel a espécie em discussdo o simples raciocinio de que so estardo passiveis de sofrer sang¢oes
pela infragdo descrita neste PAF aqueles que cometerem a ilicitude a partir da edi¢do da Lei n®10.847/07.

Voto, em concorddancia com a manifestagdo da Procuradoria Estadual na sessdo de julgamento, no sentido de
que seja PROVIDO o Recurso Voluntario para alterar a Decisdo da JJF, e em conseqiiéncia que seja
considerada neste aspecto, IMPROCEDENTE o item 1 do Auto de Infragdo, devendo ser homologados os
valores recolhidos quanto as demais infragoes.

Naquela oportunidade, o ilustre relator do presente PAF, Conselheiro Tolstoi Seara Nolasco,
proferiu Voto em Separado quanto a fundamentagdo, concordando com o relator do processo,
mas trazendo, com proficiéncia impar, argumentos outros a robustecer, ainda mais, o
entendimento entdo esposado e ora ratificado:

“Manifesto minha total concorddancia com o pronunciamento da Procuradoria Estadual na assentada de
Jjulgamento, e por via de conseqiiéncia, com o voto do sr. relator do processo, Cons® Helconio Almeida, pois a
alteragdo promovida na Lei do ICMS, pela Lei n° 10.847/07, implicou em inovagdo legislativa, para incluir no
rol dos fatos considerados infragdo, o pagamento intempestivo da antecipagdo parcial por ocasido da saidas
das mercadorias. Em conseqiiéncia, aplica-se ao caso o principio da irretroatividade das normas que cominam
sangaes, razdo suficiente para a declaragdo de improcedéncia do langamento tributario em lide.

()

Assim, considerando o acima exposto, meu voto é no sentido de dar PROVIMENTO ao Recurso Voluntario, em
concorddncia com o sr. relator e com a manifesta¢ao do representante da PGE/PROFIS formalizada na sessao
de julgamento.”

Destaco, ainda nesse envolver, mais um detalhe, de primacial importancia para a formacao,
naquela oportunidade, da minha convicgao como julgador: a Douta PGE/PROFIS, como ressaltado
nos trechos dos votos supra transcritos, manifestou-se, na assentada do julgamento, pelo
afastamento da multa aplicada no Auto de Infragao!

Dai porque, ndo vislumbro outra possibilidade ao deslinde do presente feito sendo a de julgar
parcialmente procedentes, com afastamento das multas cominadas, as infragdes 5 e 6, objeto do
presente Auto de Infracao.

Noutro giro, ainda que fosse possivel o enquadramento da multa no quanto disposto no art. 42, 11,
“f’, da Lei n® 7.014/96, como sugere a PGE/PROFIS através de novo opinativo apresentado - com o
qual, repito, ndo concordo - entendo, permissa venia, que o referido enquadramento jamais
poderia ser feito no curso do processo administrativo fiscal, mas tdo-somente através de nova
acao fiscal.

O langamento de oficio que exige obrigacdo tributdria principal ¢ composto a) da infracdo
propriamente dita e b) de sua multa correspondente (se houver).

Ora, a precisa indicacdo dos elementos que instruem a acusacdo, na forma acima referida, ¢
primacial para que possa o acusado (contribuinte) se defender plenamente daquilo que lhe esta
sendo imputado. Isso ¢ fundamental!

In casu, o sujeito passivo foi acusado de ter deixado de recolher o imposto a titulo de
antecipagao parcial, razdo pela qual lhe fora aplicada a multa inserta no art. 42, 11, “d”, da Lei n°
7.014/96.

Logo, o recorrente, além da infracdo propriamente dita, se defendeu justamente da multa que lhe
fora indicada no Auto de Infracdo, do que decorreu apresentacdo de informagdo fiscal,
julgamento do processo em primeira instdncia administrativa, interposi¢do de Recurso
Voluntario, Parecer da PGE/PROFIS e, finalmente, o presente julgamento em segunda instancia
administrativa.

Durante todo o processo administrativo fiscal o contribuinte se defendeu da multa indicada ab
initio no Auto de Infracdo, esta sim parte do langamento de oficio ora objurgado.

Pretender “adequar” a multa somente agora, em segunda instdncia administrativa, significa, no
meu entendimento, fazer sangrar os principios da ampla defesa e do contraditorio, albergados em
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sede constitucional — art. 5°, LV, da Constitui¢cao Federal - ¢ fundamentais ao desenvolvimento
regular de qualquer processo.

Isso porque a suposta “revisdao” do langamento ocorreria apenas quando da prolacao do
julgamento em segunda instancia, sem que, a0 menos, fosse possivel ao contribuinte se defender,
0 mais amplamente possivel, acerca da “novel multa” que lhe fora aplicada.

Essa, inclusive, ¢ a exegese logica do quanto disposto no art. 149, do Cdédigo Tributario Nacional,
ao consignar, no seu paragrafo nico, que a revisao do lancamento “so pode ser iniciada
enquanto ndo extinto o direito da Fazenda Publica’.

Salta aos olhos, pois, que ndo se pode cogitar de “revisdo do langamento”, mais uma vez peco
venia, enquanto o processo administrativo fiscal sequer se encerrou!

Além disso, mesmo que fosse possivel a revisdo, ndo consigo inserir a presente hipotese em
qualquer dos permissivos elencados nos incisos I a IX, do referido artigo de lei, o que por si s6
também impediria a revisao fiscal sugerida.

Quadra apontar, nessa diretiva e mais uma vez, entendimento externado pela propria
PGE/PROFIS, como ressaltou o insigne Procurador Assistente, Dr. José Augusto Martins Junior,
em seu Parecer exarado as fls. 250/253, do Auto de Infragdo n® 1407790002/07-6:

“Contudo, poder-se-ia objetar da possibilidade de aplicacdo da alinea “f”, II, do art. 42, da Lei n° 7.014/96,
naquelas hipoteses em que fora imputado, de forma equivocada, a penalidade descrita para o ndo recolhimento
da antecipagdo parcial.

De fato, a dic¢ao da norma prevista na alinea “'f” nos remete a uma possibilidade latente de aplicagdo de
penalidade nas hipoteses de ndo recolhimento da antecipacdo parcial, uma vez que, de forma conceitual aberta,
apregoa a norma epigrafada a aplicagdo de sang¢do quando ocorrer qualquer hipdtese de infragdo diversas das
iras previstas no inciso I, do art. 42, quando importe qualquer descumprimento de obrigacdo tributaria
principal.

Nesta ordem, entendo possivel a revisao do langamento no sentido de se imputar a penalidade descrita no art.
42, 11, ", da Lei n° 7.014/96 nas hipoteses de ndo recolhimento da antecipagdo parcial, antes do advento da
Lei n° 10.847/07, desde que renovado ao cabo de novo lancamento a possibilidade do exercicio do énus de
defesa pelo autuado.

()

Assim, diante do expendido, entendo inaplicavel a sancio decorrente do nio recolhimento da antecipagio
parcial tanto na hipdtese das empresas normais como nos casos de microempresas, empresas de pequeno
porte e ambulantes, uma vez que, tratando-se a antecipacdo propriamente dita e a antecipagdo parcial de
institutos distintos, situacdo esta reconhecida pelo proprio Estado na ADIN n° 33203-8/2004, dés que a

sangdo descrita no art. 42, 11, “d”, da Lei n° 7.014/96 ndo ancampava o instituto da antecipagdo parcial antes
da Lein’10.847/07. (destaques e grifos nossos)

Note-se que, como observado alhures, conquanto ndo concorde com a possibilidade de
“enquadramento” ou “reenquadramento”, a depender da leitura que venha a ser procedida, o fato
¢ que eventual revisdo do lancamento somente poderia ocorrer, como corretamente assinalado
no opinativo acima transcrito, ao cabo de novo lancamento, respeitado o exercicio pleno do
direito de defesa por parte do autuado, jamais no curso do processo administrativo fiscal!

Por fim, tecidas as consideragdes acerca da impossibilidade de revisdo do langamento no curso
do processo administrativo fiscal, entendo que, também por outro aspecto, ndo poderia vingar a
“nova” sugestdo exarada pela PGE/PROFIS. Explico: o dispositivo legal para o qual se pretende
“enquadrar” ou “reenquadrar” a multa, qual seja, o art. 42, 11, “f”, da Lei n°® 7.014/96, circunscreve
a sua aplicacao somente as hipdteses em que nao tenha havido dolo.

Pari passu, questiono:houve dolo do contribuinte, no caso em comento, ao praticar a suposta
infragdo que lhe esta sendo imputada? Respondo: nao sei! E nao sei porque no curso do presente
processo o elemento dolo ndo foi cogitado nem pela acusacdo (fisco estadual), nem pela defesa
(recorrente), a despeito de ser, salvo melhor juizo, imprescindivel a sua discussao para aqueles
casos em que a multa aplicada venha a ser “enquadrada” ou “reenquadrada” — como pretende a
PGE/PROFIS — no art. 42, 11, “f”, da Lei n.° 7.014/96!
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Volto a repisar: o contribuinte deveria ter sido, desde o inicio, acusado da multa inserta no art.
42, 11, “f”, da Lei n°® 7.014/96, a fim de que, também por este aspecto, pudesse se defender acerca
da existéncia, ou ndo, do elemento dolo.

E aqui reside a minha maior divida: e se o contribuinte, acusado da multa acima referida, viesse
aos autos e afirmasse categoricamente: eu agi com dolo! Sim, “eu confesso que agi com dolo™!
Por certo, a multa acima referida ndo poderia ser aplicada, visto que restrita, como visto, as
hipdteses em que o contribuinte nao tenha agido com dolo.

Pretender aplicar a multa mencionada no art. 42, 1V, “j”, da Lei n°® 7.014/96 também ndo me parece
correto. Deflui-se da simples leitura do referido dispositivo legal que a sua aplicagdo também
estd limitada aos casos em que haja “acdo ou omissdo fraudulenta”. Ora, dolo e fraude sio
institutos absolutamente distintos € que nao podem — e ndo devem — ser confundidos.

Tomemos um exemplo pratico: a sonegac¢do, nos artigos 71 a 73, da Lei n® 4.502, de 1964, ¢
definida como a “a¢do ou omissdo dolosa, tendente a impedir o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador do tributo.” A fraude, por sua vez, ¢
definida como a “agdo ou omissdao dolosa tendente a impedir a ocorréncia do fato gerador do
tributo”. E o que seria dolo? Para mim, assemelhando-se ao conceito do direito penal, ¢ a
vontade ou a inten¢do do agente de praticar o ato definido como crime. E a plena consciéncia de
que o ato praticado ird ocasionar o ato delituoso. Evidente, pois, que pode haver dolo sem fraude.
Mas, por outro lado, jamais podera haver fraude sem dolo!

A propria Lei n® 7.014/96, no seu art. 45-A, distingue, de forma separada, as figuras do dolo e da
fraude. Logo, se o fez no referido artigo de lei, por que quedou-se silente quando fixou a multa
inserta no art. 42, IV, “j”? A resposta ¢ de simplicidade franciscana: porque somente quis majorar
a multa nos casos em que tenha havido fraude.

Hermenéutica em sentido diverso seria, venia concessa, mais uma vez ferir de morte o principio
da tipicidade das normas que rege o direito tributario.

Ex positis, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntario apresentado,
afastando de oficio, porém, a multa capitulada nas infragdes 5 e 6, concernentes a antecipagao
parcial.

VOTO VENCEDOR

Divirjo do posicionamento do ilustre Conselheiro relator apenas no que tange a multa indicada
pelo autuante para as infragdes 5 e 6, pois considero que, a época da ocorréncia dos fatos, a pena
cabivel para as citadas infragdes era a prevista no artigo 42, inciso 11, alinea “f”, da Lei n® 7.014/96.

Apesar de ser uma questdo muito controvertida, acompanho a tese defendida pelo ilustre
representante da PGE/PROFIS, segundo a qual a antecipacdo parcial e a antecipagdo no sentido
estrito sao institutos diversos. Com base nessa premissa, entendo que, a época dos fatos descritos
nas infragdes 5 e 6, a multa indicada pelo autuante, prevista no art. 42, 11, “d”, da Lei n°® 7.014/96,
estava equivocada, haja vista que essa penalidade era aplicavel apenas nas hipoteses da falta de
pagamento do ICMS devido por antecipagdo tributdria propriamente dita. Para a falta de
pagamento de ICMS devido por antecipagao “parcial”, a pena correta, a época, era a prevista na
alinea “f” do inciso 1I do artigo 42 da citada Lei.

Divergindo do entendimento defendido pelo ilustre Conselheiro relator, nao vislumbro qualquer
oObice a retificagdo da multa por parte deste colegiado, j& que, nos termos do artigo 142 do CTN,
cabe a autoridade administrativa que efetua o langamento apenas “propor a aplicagao da
penalidade cabivel”. Resta, portanto, a este 6rgao julgador administrativo manter ou corrigir a
multa que foi originalmente proposta pela autoridade langadora, sem a necessidade de lavratura
de outro Auto de Infracdo. Essa retificacio de multa no mesmo Auto de Infracdo ndo enseja
cerceamento do direito de defesa, uma vez que o sujeito passivo se defende da acusacao que lhe
fora feita, e ndo da tipificacdo legal da multa. Do mesmo modo, a retificagdo da multa nado
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acarreta qualquer inovagdo, tendo em vista que foram respeitados os limites tragados pela
acusacao e pelos valores originalmente consignados no Auto de Infracao.

Também ndo comungo com o entendimento do ilustre Conselheiro relator quanto a questdo da
auséncia de dolo, pois, segundo a descri¢do dos fatos e o enquadramento legal utilizado pelo
autuante, no cometimento das infragdes 5 ¢ 6 ndao houve dolo. Nas infracdes a legislagao
tributéria, a constatacdo e a comprovacao de dolo devem ser feitas pelo auditor fiscal autuante,
que ¢ quem verifica a ocorréncia do fato gerador, determina a matéria tributavel, calcula o
montante do tributo devido, identifica o sujeito passivo e que propde a aplicagdo de multa. Nao
fica, portanto, ao arbitrio do sujeito passivo classificar os seus procedimentos como dolosos ou
nao dolosos.

Em face do exposto, retifico a multa indicada nas infragdes 5 e 6, no percentual de 60%, para a
prevista na alinea “f” do inciso II do artigo 42 da Lei n°® 7.014/96, no mesmo percentual, uma vez
que esta era a pena prevista na lei para as irregularidades a época dos fatos geradores.

Observo que, caso a multa tivesse sido corretamente indicada no Auto de Infragdo, o recorrente
poderia ter se beneficiado da redugao de multa prevista no art. 45-A, da Lei n° 7.014/96. Dessa
forma, ressalto que o recorrente poderd se eximir da pena em questdo, requerendo a Camara
Superior do CONSEF a dispensa de multa por infracdo de obrigacdo 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
orientagdo de funcionario fiscal, conforme previsto no art. 159, I, do RPAF/99.

Pelo acima exposto, acolho o opinativo da PGE/PROFIS e voto pelo NAO PROVIMENTO do
Recurso Voluntario, retificando, porém, a multa proposta nas infracdes 5 ¢ 6.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo unanime em relagdo as infragdes 5 e 6, e, por unanimidade quanto as demais, NAO
PROVER o Recurso Voluntario apresentado e homologar a Decisdo recorrida que julgou
PROCEDENTE o Auto de Infracao n° 018184.1201/07-5, lavrado contra ZUEIRA CALCADOS LTDA.,
devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$95.826,05,
acrescido das multas de 50% sobre R$5.182,41 € 60% sobre R$90.643,64, previstas no art. 42, incisos
I, alineas “a”, “b”, item 1, 11, “f” e VII, “a”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR (Quanto & Multa - Infragdes 5 e 6) — Conselheiros (as): Alvaro Barreto Vieira, Mdnica Maria
Roters e Carlos Fabio Cabral Ferreira.

VOTO VENCIDO (Quanto a Multa - Infragcdes 5 ¢ 6) — Conselheiros: Nelson Antonio Daiha Filho e Marcio
Medeiros Bastos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 22 de outubro de 2009.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

NELSON ANTONIO DAIHA FILHO — RELATOR/VOTO VENCIDO

ALVARO BARRETO VIEIRA — VOTO VENCEDOR

MARIA HELENA CRUZ BULCAO - REPR. DA PGE/PROFIS
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