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EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA PARCIAL.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS.
ADOCAO DO REGIME NORMAL DE APURACAO DO

IMPOSTO. MULTA. Uma vez comprovada a tributacao
regular nas operagdes subsequentes, torna-se inexigivel
o tributo neste caso, convertendo-se a exigéncia relativa
ao imposto nao antecipado. Entretanto, a época dos
fatos geradores, ndo existia previsdo legal a sua
aplicacdo. Modificada a Decisdo de Primeira Instancia.
Recurso PROVIDO. Vencido o voto do relator quanto a
fundamenta¢do. Decisao ndo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte contra a R. Decisdo proferida pela 3.2
Junta de Julgamento Fiscal, através do Acorddo JJF n.° 0179-03/08, que julgou procedente a
infracdo 3, objeto do Auto de Infragdo, assim descrita:

INFRACAO 3: Multa percentual sobre o ICMS que deveria ter sido recolhido por antecipagao
parcial, referente as aquisicdes de mercadorias em outras unidades da Federagdo, para fins de
comercializacdo e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida posterior tributada
normalmente, nos exercicios de 2004 a 2006. Valor do débito: R$220.820,17.

Em sua peca defensiva, no que se refere a infracdo 3, alegou inicialmente o autuado que a
exigéncia fiscal era ilegal e inconstitucional e ndo mereceria prosperar. Apresentou o
entendimento de que nao houve qualquer prejuizo ao Erério, porque o ICMS foi devidamente
recolhido quando da comercializacdo das mercadorias, fato reconhecido pela fiscalizagdo, que
enfatizou na acusagdo fiscal “que as mercadorias foram devidamente registradas na escrita
fiscal, com saida posterior tributada normalmente”. Asseverou que o reconhecimento de que
ndo houve prejuizo ao Erario ndo permite a aplicacdo de penalidade na ordem de 60% sobre o
valor do imposto que ndo acarretou qualquer beneficio ao defendente, o que torna a penalidade
aplicada ainda mais desproporcional. Salientou que o fato de nao ter antecipado o recolhimento
do ICMS no momento da entrada das mercadorias foi considerado pela fiscalizacdo como
suficiente para aplicagdo da penalidade prevista na Lei 7.014/96, art. 42, inciso II, cujo teor
transcreveu. Reafirmou que, em momento algum, o ICMS deixou de ser recolhido aos Cofres
Publicos e a fiscaliza¢do reconheceu que o ICMS devido na operagao foi recolhido na saida da
mercadoria do estabelecimento autuado, e neste caso, entendeu que a multa mensurada em 60%
do valor do imposto recolhido configura-se um verdadeiro confisco.

Disse que “salta aos olhos a despropor¢do e o excesso contido na pena imposta ao
contribuinte”. Sobre essa questdo, transcreveu ensinamentos do jurista Leandro Pausen e
jurisprudéncia patria, além das ligdes do Professor Carlos Roberto Siqueira Castro na obra “O
devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade”. Afirmou que,
aplicando tais principios, ¢ forcosa a anulacao da exigéncia fiscal, por entender que a penalidade
imposta ¢ absolutamente desproporcional e excessiva, considerando que o ICMS foi recolhido,
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conforme reconhecido pela fiscalizacao. Disse que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou
sobre a questdo e que a manutencdo da penalidade aplicada “ensejard, necessariamente, a
anulagdo de parte do presente Auto de Infra¢do na esfera judicial”. Salientou que na legislagao
patria ndo ha qualquer norma que, em conformidade com a Constitui¢do Federal, permita impor
ao contribuinte penalidade nessa propor¢ao, requerendo o cancelamento desta infra¢do, por
entender que ndo houve qualquer prejuizo ao Erdrio que pudesse ensejar a aplicagdo de
penalidade.

Em seguida, o defendente alegou que, na absurda hipotese de ndo ser cancelada a penalidade
aplicada, ndo pode o julgador convalidar a cobranca da diferenca de aliquota pelo Estado da
Bahia a revelia do art. 146, 111, “a”, da Constitui¢do Federal. Disse que a sistematica prevista no
art. 352-A do RICMS/BA ¢ a mesma adotada para exigir o recolhimento do chamado “diferencial
de aliquota”, e de acordo com o art. 155, inciso VIII da Constituicdo Federal, nas operacdes
interestaduais de circulagdo de mercadorias, quando o destinatario for contribuinte do imposto
caberd ao Estado de localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca de
aliquota. Portanto, a criacdo do imposto decorrente da diferenga de aliquota por meio do ICMS,
acabou por estabelecer competéncia aos Estados de tributar a entrada no estabelecimento de
contribuinte de mercadoria oriunda de operagao interestadual. Comentou sobre a base de calculo
prevista no Convénio 66/88 e disse que, até a edi¢do da Lei Complementar propriamente dita, o
citado Convénio regulou provisoriamente o imposto previsto no art. 155, II da Constitui¢ao
Federal. Salientou que, ao contrario do citado Convénio 66/88, a Lei Complementar 87/96 ndo
estabeleceu normas gerais sobre o fato gerador, a base de céalculo ou contribuintes da diferenca
de aliquota, e por isso, entendeu que fica impossibilitada a exigéncia do mencionado imposto por
parte dos Estados Federativos, ainda que tenha a cobranca fundamentada na legislagdo estadual,
a exemplo do Estado da Bahia.

Falou sobre o posicionamento do Prof. Hugo de Brito Machado em relacdo ao momento em que
se deve considerar consumado o fato gerador do imposto, citando decisdo do STF sobre o
assunto, quando do julgamento dos adicionais do imposto de renda instituidos pelos Estados
Federativos, reproduzindo a ementa. O defendente concluiu que em razdo da omissdo da Lei
Complementar 87/96, a exigéncia de diferenca de aliquota por parte do Estado da Bahia sob a
rubrica “antecipagdo parcial do ICMS” ¢ absolutamente inconstitucional, e por isso, entendeu que
o presente Auto de Infracdo deveria ser anulado porque impde exigéncia indevida. Por fim, o
defendente reafirmou que a exigéncia fiscal formulada na infragdo 3 ndo merecia prosperar, por
auséncia de prejuizo ao Erario, reconhecida pela Fiscalizagdo, nao lhe permitindo aplicar a multa
de 60% sobre o valor do ICMS que ja foi pago, reafirmando que a exigéncia de diferencial de
aliquota sob a rubrica de antecipacdo parcial € inconstitucional. Requereu o acolhimento da
defesa, bem assim provar o alegado por todos os meios em direito admitidos, notadamente a
realizagdo de sustentacdo oral, juntada de documentos, apresentacdo de memoriais € provas
periciais. Pediu que todas as intimagdes relativas ao presente processo fossem dirigidas aos
advogados do defendente.

Em sede de informacdo fiscal, o autuante asseverou, quanto a infracdo 3, que o autuado
questionou a legalidade e a inconstitucionalidade da aplicacdo da multa, prevista no RICMS/BA.
Ressaltou que a multa aplicada ¢ legal, esta prevista na legislagdo que rege a matéria, nao lhe
cabendo analisar a constitucionalidade, por ser de competéncia especifica do STF. Pediu a
procedéncia do presente Auto de Infragao.

Através do Acdrdado JIF n® 0179-03/08, decidiu a 3* Junta de Julgamento Fiscal pela procedéncia da
infragdo 3, objeto do Recurso Voluntario ora apreciado, sob o entendimento de que:
“Inicialmente, rejeito a preliminar de nulidade apresentada nas razoes de defesa, haja vista que a descri¢do dos
fatos no presente Auto de Infracdo foi efetuada de forma compreensivel, foram indicados os dispositivos

infringidos e das multas aplicadas relativamente as irregularidades apuradas e acostados aos autos os
demonstrativos que deram origem a exigéncia fiscal. Assim, constato que o PAF estd revestido das formalidades
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legais, e ndo se encontram no presente processo os motivos elencados na legislagdo, inclusive os incisos 1 a IV
do art. 18 do RPAF/99, para se determinar a nulidade do presente langamento.

O autuado requereu de forma genérica a produgdo de provas por meio de pericia, ndo especificando qual seria
motivagdo. Indefiro o mencionado pedido nos termos do art. 147, inciso II, do RPAF/99, tendo em vista que a
prova pretendida ndo depende do conhecimento especial de técnicos, sendo desnecessaria em vista de outras
provas produzidas no PAF.

()

Quanto ao prazo e momento de recolhimento da antecipagdo parcial, a legislagcdo estabelece que o pagamento
deve ser efetuado na primeira reparti¢do fazendaria do percurso de entrada neste Estado (Posto Fiscal), exceto
para os contribuintes credenciados, que tém o prazo estabelecido no dia 25 do més subsegiiente ao da entrada
da mercadoria (art. 125, Il e § 7° do RICMS/97).

Vale salientar, que no caso de o contribuinte deixar de recolher o imposto por antecipagdo parcial, mas que,
comprovadamente, recolher o imposto na operac¢do ou operagdes de saida posteriores, a legislacdo prevé a
dispensada a exigéncia do tributo que deveria ter sido pago por antecipagdo, aplicando-se, contudo, a
penalidade prevista na alinea “d” do inciso Il da Lei 7.014/96.

()

Portanto, de acordo com o dispositivo legal acima reproduzido, se o ICMS Antecipagdo Parcial ndo foi
recolhido no prazo estabelecido na legislacdo, cabe a aplica¢do da mencionada multa. Se assim ndo fosse, ter-
se-ia uma exigéncia de obrigacdo principal sem cominagdo de penalidade pelo seu descumprimento, o que
contraria a logica da legislacdo tributdria, e constituiria uma incentivo a sonegagao.

O defendente ndo questionou os dados numéricos do levantamento fiscal e reconhece que se trata de
antecipagdo do imposto ao afirmar que a sistematica prevista no art. 352-A do RICMS/BA ¢ a mesma adotada
para exigir o recolhimento do chamado 'diferencial de aliquota’. Entende que a exigéncia de diferenca de
aliguota por parte do Estado da Bahia sob a rubrica 'antecipagdo parcial do ICMS' é absolutamente
inconstitucional; que o reconhecimento de que ndo houve prejuizo ao Erdrio ndo permite a aplica¢do de
penalidade na ordem de 60% sobre o valor do imposto que ndo acarretou qualquer beneficio ao defendente, o
que torna a penalidade aplicada desproporcional.

Como foi entendido pelo contribuinte, ndo esta sendo exigido imposto, e sim multa por descumprimento de
obrigagdo principal, nos termos da legislagdo vigente, estando o percentual da multa devidamente previsto em
lei, tendo sido aplicada em fun¢do da falta de recolhimento da antecipa¢do parcial, mas a saida posterior das
mercadorias foi tributada normalmente, conforme atestado pela fiscalizagdo no proprio Auto de Infragdo.

Quanto a inconstitucionalidade alegada pelo defendente, saliento que ndo se inclui na competéncia deste orgao
Julgador, a declaragdo de inconstitucionalidade da legislacdo estadual, nos termos do art. 167, I, do RPAF/99.

Ndo acato o pedido formulado pelo defendente para que seja cancelada a multa exigida, tendo em vista que se
trata de penalidade por descumprimento da obrigag¢do principal, tendo sido reconhecido o cometimento da
irregularidade, decorrente da falta de recolhimento de tributo por antecipagdo, conforme previsto na legislagdo.

Vale ressaltar, que esta Junta de Julgamento Fiscal ndo tem a competéncia para aprecia¢do de pedido de
dispensa ou redugdo da multa por infracdo de obrigacdo principal, haja vista que esta competéncia é da
Camara Superior deste CONSEF, consoante o § 1° do art. 169, do RPAF/99.

Concluo que, ndo tendo sido comprovado o pagamento da antecipac¢do parcial no prazo devido, e tendo a
fiscalizag¢do atestado que houve recolhimento do imposto em operagdo ou operagoes de saida posteriores, esta
correta a multa exigida no presente langamento, e por isso, é subsistente a terceira infragdo.

()"

Inconformado com a Decisdo proferida em primeira instancia, interpde o autuado Recurso
Voluntario (fls. 215 a 234), através do qual repisa integralmente os argumentos expendidos em
sua pega defensiva, propugnando, ao final, pelo cancelamento da multa exigida na infragao 3.

A Douta PGE/PROFIS, em sua primeira manifestacdo nos autos (fls. 240/246), opina no sentido de
que seja negado provimento ao Recurso Voluntério interposto, mantendo-se a Decisdo recorrida
em todos os seus termos.

Apos inclusdo do presente PAF em pauta suplementar, deliberou esta 2* Camara de Julgamento

Fiscal pela conversio do processo em diligéncia a PGE/PROFIS (fl. 248), para que fossem
atendidas as seguintes solicitagdes:

“(.)
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Considerando que, segundo recente decisao deste CONSEF, a multa capitulada no art. 42, II, “d”, da Lei n°
7.014/96 so se aplicaria aos casos de antecipagdo parcial a partir de 28/11/07, quando a Lei n° 10.847/07
definiu que tal pena seria cabivel 'inclusive por antecipagdo parcial’;

Considerando que nos langcamentos de oficio o imposto devera ser cobrado com a imposi¢do da multa prevista
na legislagdo;

Decidiu a 2* CJF converter o processo em diligéncia a PGE/PROFIS, para que seja emitido parecer juridico
que esclarega os seguintes pontos:

1 — Tendo em vista que a multa capitulada no art. 42, II, “d”, da Lei n° 7.014/96, ndo contém a ressalva
'inclusive por antecipagdo parcial', seria tal multa cabivel na hipotese de falta recolhimento do ICMS devido
por antecipagdo parcial?

11 — Caso ndo seja possivel aplicar o dispositivo legal acima, qual a pena que seria cabivel para a infra¢do
descrita no Auto de Infra¢do em epigrafe?

()"

Em atendimento a solicitagdo formulada por esta 2* Camara de Julgamento Fiscal, o ilustre
Procurador Assistente, Dr. José Augusto Martins Junior, emite parecer conclusivo a respeito da
matéria (fls. 250/253), através do qual conclui que:
“(..)
Assim, diante do expendido, entendo inaplicavel a san¢do decorrente do ndo recolhimento da antecipagdo
parcial tanto na hipétese das empresas normais como nos casos de microempresas, empresas de pequeno porte
e ambulantes, uma vez que, tratando-se a antecipagdo propriamente dita e a antecipagdo parcial de institutos
distintos, situacdo esta reconhecida pelo proprio Estado na ADIN n° 33203-8/2004, dés que a sang¢do descrita

no art. 42, II, “d”, da Lei n° 7.014/96 ndo encapava o instituto da antecipagdo parcial antes da Lei n°
10.847/07 .

Intimados autuante e autuado acerca do resultado da diligéncia, ambos quedaram-se silentes.

Incluido o PAF em pauta de julgamento, ap6s pedido de vistas formulado pelo Cons. Tolstoi
Seara Nolasco e juntada de Memoriais apresentados pelo recorrente, decidiu a 2* Camara de
Julgamento Fiscal novamente converter o processo em diligéncia para que fosse atendida a
seguinte quesitacao (fl. 277):
“I) a possibilidade de revisdo do presente langcamento, em sede recursal, a luz dos principios do contraditorio,
da ampla defesa, da seguranca juridica e da irretroatividade das normas que fixam penalidades, em especial, a

andlise do enquadramento da infragdo efetuada pelo autuante e a proposi¢do o re-enquadramento nos presentes
autos.

1) Sendo mantido o entendimento pela modificagdo do enquadramento legal da penalidade langada no presente
Auto de Infragdo, da alinea “d” para a alinea “f”, segundo a linha de pensamento ja tracada em outros
pareceres da PGE onde a questdo foi abordada nas situagoes em que houve concomitante exigéncia de imposto
e penalidade, pergunta-se: hd possibilidade juridica de dispensa da multa, a luz do que dispée o art. 45-A da Lei
de regéncia do ICMS, considerando que nos presentes autos houve langamento tdo somente da penalidade de
60% do imposto recolhido por ocasido das saidas de mercadorias?

1Il) Em sendo afirmativa a resposta, qual o rito processual a ser seguido?”

Em resposta a diligéncia, apds transcrever a quesitacdo formulada, aduz o Procurador-Assistente
que reiterava in totum “as razoes esposadas na manifesta¢do acostada as fls. 250/253 dos autos,
na linha de impossibilidade de proposi¢cdo das sangoes epigrafadas, antes da edi¢ao da Lei n°
10.847/07, por auséncia de lastro normativo para tal, conforme se infere da inequivoca
inteligéncia da alteragdo promovida pela norma epigrafada.” Ingressando na andlise da
aplicagdo da multa descrita no art. 42, 11, “f”, da Lei n° 7014/96, afirma manter “integralmente a
posicdo anteriormente firmada, no sentido da aplicagdo da ira em epigrafe, sendo possivel sua
revisdo em sede recursal, pois, na esteira da intelec¢do do art. 142 do CTN, no lancamento
tributario o auditor fiscal apenas propoe a penalidade, cabendo ao Corte Julgadora
Administrativa, na hipotese de superveniente litigio sobre a proposicdo, fazer a imperiosa
corre¢do da san¢do inadequadamente proposta, no bojo da sua competéncia revisional,
constituindo definitivamente o crédito tributario objeto do lancamento.” Assinala, que existe,
portanto, apenas uma proposi¢cdo de penalidade, “sendo a indigitada imputagdo sancionatoria
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confirmada ou ndo ao final do processo pelo orgdo judicante competente, na hipotese de
pretensdo de cobranga resistida pelo sujeito passivo”, pelo que entende ndo atingidos os
principios acima elencados, em especial os principios atinentes ao exercicio do 6nus defensivo.

Quanto ao principio da irretroatividade das normas que fixam penalidades, prossegue, ressalta
que nao foram “atingidos pela orientagdo ora renitida, pois, conforme exposto, a penalidade
aplicavel ao caso em comento sempre foi aquela descrita no art. 42, 11, “f”, da Lei n° 7014/96, ndo
havendo que se falar em retroag¢do de norma qualquer, desde que inexistente as iras descritas
noart. 42,1, “b”, e 11, “d”, da Lei n° 7014/96". Por derradeiro, no que atine a questao relacionada
a aplicagdo do art. 42, I, “f’, com multa de 60%, salienta que “fanto para as empresas
enquadradas do regime simplificado de apurag¢do do imposto quanto para as empresas no
regime normal, na esteira do posicionamento ora ratificado, interpreto ndo compreensivel a
idéia de re-enquadramento da penalidade, a um, pois ndo se re-enquadra a penalidade que
nunca existiu no ordenamento juridico, a dois, por existir apenas uma proposi¢do de indole
precaria de penalidade, confirmada ou ndo na constitui¢do definitiva do crédito tributario.”

Por fim, conclui asseverando que entende “possivel a revisao do langamento no sentido de se
imputar a penalidade descrita no art. 42, 1I, 'f”, da Lei n° 7014/96 nas hipoteses de ndo
recolhimento da antecipa¢do parcial, antes do advento da Lei n° 10.847/07, alterando-se a
proposi¢do da penalidade origindria e, de pronto, sugerindo que se conceda ao autuado a
possibilidade do pedido de dispensa de multa preconizada no art. 45-4 da Lei n° 7014/96,
porquanto ndo possivel a época do langamento pela indicagcdo equivocada do excerto legal.”

VOTO (Vencido Quanto a Fundamentacio)
Merece reforma a Decisdo proferida em Primeira Instancia.

Isso porque entendo que se apresenta inaplicdvel a penalidade pelo ndo recolhimento da
antecipacdo parcial, especialmente porque o proprio legislador baiano, numa evidente
interpretacdo auténtica da norma insculpida no art. 42, 11, da Lei n° 7.014/96, distinguiu os
institutos da antecipagao 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, 1I, “d”, da Lei
n® 7014/96, especificamente o termo “antecipagdo”, de fato, ndo abarcava a figura da “antecipagao
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
antecipagao parcial.

E de corriqueira sabenga que o sistema juridico brasileiro destaca atengio especial as chamadas
“normas sancionatOrias”, especialmente aquelas de cardter penalizador, tendo em vista a
semelhanga 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 ¢ sO. Aplica-se a hipotese 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 hipétese, portanto, ¢ indubitavelmente de tipificagdo de infragdo sem fixacdo de penalidade.
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Esclarego que esta 2* Camara de Julgamento Fiscal, inclusive, ja se manifestou nessa diretiva,
através do Acordao n° 0206-12/08, da relatoria do Cons. Helconio Almeida. Traz-se a colagdo 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 Infra¢do em face do principio da irretroatividade de normas que
cominam sangdes. 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 antecipag¢do 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 undnime.

()

VoTo

()

O sistema juridico tem sempre uma aten¢do 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 cardter 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 interpretag¢io
anteriormente realizada.

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 sangoes
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 manifestagcdo da Procuradoria Estadual na sessdo de julgamento, no sentido de
que seja PROVIDO o Recurso Voluntario para alterar a Decisao da JJF, e em conseqiiéncia que seja
considerada neste aspecto, IMPROCEDENTE o item 1 do Auto de Infra¢do, devendo ser homologados os
valores recolhidos quanto as demais infragées.

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 concorddncia com o pronunciamento da Procuradoria Estadual na assentada de
Julgamento, e por via de consegqiiéncia, com o voto do sr. relator do processo, Cons® Helconio Almeida, pois a
alteragdao 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 antecipa¢do parcial por ocasido da saidas
das mercadorias. Em conseqiiéncia, aplica-se ao caso o principio da irretroatividade das normas que cominam
sangoes, 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 manifestacdo do representante da PGE/PROFIS formalizada na sessdo
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 Infragdo, assim como o fez no presente processo,
apos a primeira investida do ilustre Procurador Chefe, Dr. José Augusto Martins Junior, nos
autos (fls. 250/253)!

Dai porque, nao vislumbro outra possibilidade ao deslinde do presente feito sendo a de julgar
parcialmente procedente, com afastamento da multa cominada, o presente Auto de Infracdo.

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
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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 lancamento de oficio que exige obrigagdo tributdria principal ¢ composto: a) da infracdo
propriamente dita € 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 tdo-somente a multa aplicavel a
antecipagdo parcial, razdo pela qual lhe fora aplicada a multa inserta no art. 42, 11, “d”, da Lei n°
7.014/96.

Logo, o recorrente, se defendeu justamente da multa que lhe fora indicada no Auto de Infracao,
do que decorreu apresentacdo de informacdo fiscal, julgamento do processo em Primeira
Instancia administrativa, interposicdo de Recurso Voluntario, Pareceres 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 lancamento de oficio ora objurgado.

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

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

Essa, inclusive, ¢ a exegese logica do quanto disposto no art. 149, do Cédigo Tributario Nacional,
ao consignar, no seu paragrafo tnico, que a revisdo do lancamento “sé 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 pego
venia, enquanto o processo administrativo fiscal sequer se encerrou!

Além disso, mesmo que fosse possivel a revisdo, ndo consigo inserir a presente hipdtese 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 € 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, destes folios processuais:

“Contudo, poder-se-ia objetar da possibilidade de aplica¢do 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¢do da norma prevista na alinea “'f” nos remete a uma possibilidade latente de aplica¢do de
penalidade nas hipoteses de ndo recolhimento da antecipagdo parcial, uma vez que, de forma conceitual aberta,
apregoa a norma epigrafada a aplica¢do de sangdo quando ocorrer qualquer hipotese 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, “f”, 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.
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Assim, diante do expendido, entendo inaplicavel a sancido 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 “re-enquadramento”, a depender da leitura que venha a ser procedida, o
fato ¢ que eventual revisio 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 “re-enquadrar” a multa, qual seja, o art. 42, 11, “f”, da Lei n° 7.014/96, circunscreve
a sua aplicacdo somente as hipoteses em que nao tenha havido dolo.

Pari passu, questiono:houve dolo do contribuinte, no caso em comento, ao praticar a suposta
infracdo que lhe estd sendo imputada? Respondo: nfo sei! E ndo sei porque no curso do presente
processo o elemento dolo ndo foi cogitado nem pela acusacao (fisco estadual), nem pela defesa
(recorrente), a despeito de ser, salvo melhor juizo, imprescindivel a sua discussdo para aqueles
casos em que a multa aplicada venha a ser “enquadrada” ou “re-enquadrada” — como pretende a
PGE/PROFIS — no art. 42, II, “f”’, da Lei n.® 7.014/96!

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 nao, do elemento dolo.

E aqui reside a minha maior davida: 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
hipoteses em que o contribuinte nfo tenha agido com dolo.

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

Tomemos um exemplo pratico: a sonegacdo, nos artigos 71 a 73, da Lei n°® 4.502, de 1964, ¢
definida como a “ag¢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 “a¢do ou omissdo 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 intengdo 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, “4”? 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 tributério.
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Destarte, em face de tudo quanto acima exposto, voto no sentido de DAR PROVIMENTO ao
Recurso Voluntario para julgar IMPROCEDENTE a infragdo 3.

VOTO VENCEDOR (Quanto a Fundamentagio)

Em que pese o brilhante voto prolatado pelo ilustre Conselheiro Nelson Antonio Daiha Filho,
discordo, data vénia, nao de sua conclusao, mas sim da sua fundamentagao.

A infragdo trata da aplicacdo de multa percentual sobre o imposto que deveria ter sido pago por
antecipagdo parcial tributdria, e devidamente registrada na escrita fiscal, com saida posterior
tributada normalmente.

Quando da instituicdo da chamada ‘““antecipag¢do parcial” na norma tributaria deste Estado em
2004, a Lei n° 7.014/97 ndo a especificou, inicialmente, no seu capitulo que se refere as
penalidades aplicaveis as infracdes tributdrias. Isso somente aconteceu com a alteracdo
introduzida no art. 42, 11, “d”, da Lei n° 7.014/96 pela Lei n° 10.847/07, com efeitos a partir de
28/11/2007, quando foi acrescentada a expressdo “inclusive por antecipagdo parcial”. Este fato
gerou inumeras controvérsias no ambito deste Conselho de Fazenda, que, de oficio, provocou a
Procuradoria Estadual para que esta se pronunciasse acerca desta penalidade a ser aplicada.

E a motivacao desta controvérsia residia na interpretacdo a ser dada ao instituto da antecipagao
parcial, que alguns a entendia como espécie do género antecipagdo, outros, a entendia como
instituto distinto. Apos discussdes, bem como decisdes judiciais, com a intervengao do Supremo
Tribunal Federal — STF na ADIN n° 33203-8/2004, a matéria foi pacificada, ou seja, hoje se
distingue as figuras da antecipacdo parcial da chamada antecipagcdo propriamente dita e da
antecipagdo por substituicdo tributdria, tendo em vista que a primeira nao encerra a fase de
tributacao e por tal situagdao, ndo pode ser aplicada as mercadorias enquadradas no regime da
antecipacdo ou substituicdo tributaria (§ 1°, 111, do art. 352-A, do RICMS/BA).

Diante deste quadro, a multa aplicada de 60%, com arrimo no art. 42, II, “d”, da Lei n® 7.014/96 ndo
pode ser aplicada aos langamentos cujos fatos geradores ocorreram antes da alteragdo legislativa
promovida pela Lei n° 10.847/07, ja que o dispositivo normativo ndo agambarcava a figura da
antecipagdo parcial, dizendo respeito ao instituto a substitui¢do/antecipagdo tributaria. E esta
situagdo torna-se mais expressa ao se constatar que o legislador acrescentou a referida alinea
“d”, a expressdao “inclusive por antecipacdo parcial, evidenciando que, com o vocéabulo
“inclusive” houve uma “inclusdo”, na norma, sendo criado direito novo. E, em se falando de
multa (matéria de direito tributario-penal), somente se admite a retroatividade em se tratando do
que a doutrina denomina de retroatividade benigna.

Apos esta breve sintese, me volto para as determinagdes do § 1° do art. 42, da Lei n° 7.014/96
vigente a época dos fatos geradores ora em debate, que assim se expressava.

"§ 1° No caso de contribuinte sujeito ao regime normal de apurac¢do que deixar de recolher o imposto por
antecipag¢do, nas hipoteses regulamentares, mas que, comprovadamente, houver recolhido o imposto na
operagdo ou operagoes de saida posteriores, é dispensada a exigéncia do tributo que deveria ter sido pago por
antecipagdo, aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alinea “d” do inciso II.

Com a alteragdo introduzida pela Lei n° 10.847/07, a sua redagdo passou a ser a seguinte:

§ 1° No caso de o contribuinte sujeito ao regime normal de apuracdo deixar de recolher o imposto por
antecipagdo, inclusive por antecipacdo parcial, nas hipoteses regulamentares, mas, comprovadamente, recolher
o imposto na operagdo ou operagoes de saida posteriores, é dispensada a exigéncia do tributo que deveria ter
sido pago por antecipagdo, aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alinea “d” do inciso 1I;

Dessa forma, toda a argumentacdo exposta anteriormente em relacao a vedagao da aplicagao das
determinagdes do art. 42, 11, “d”, da Lei n° 7.014/96 para a exigéncia do imposto por antecipa¢do
tributaria parcial através de auto de infracdo, aqui, de igual forma, deve ser aplicada.

E, como o citado paragrafo é expressamente especifico em citar o art. 42, 11, “d”, da Lei n°
> p g p p 9 ’
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7.014/96, se conclui que até 28/11/2007 ndo existia previsdo legal para aplicagdo da multa na forma
realizada, ou seja, quando a fiscalizagdo constatasse o pagamento da antecipagdo parcial em
desconformidade com as determinagdes da legislacao tributaria.

Em assim sendo, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntirio interposto, julgando
improcedente a autuagdo por falta de norma especifica, a época dos fatos geradores, para a
aplicacdo da multa em discussao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo unanime quanto a fundamentagdo da decisdo, PROVER o Recurso Voluntério
apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de
Infragdo n° 140779.0002/07-6, lavrado contra C&A MODAS LTDA., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$5.537,71, acrescido da multa
de 60%, prevista no art. 42, VII, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais, além de multas por
descumprimento de obrigacdes acessdrias no valor total de R$1.260,00, previstas no art. 42, incisos
XVIII, “b” e “c” da mencionada Lei, com os acréscimos moratdrios de acordo com o previsto pela
Lei n® 9.837/05, devendo ser homologados os valores ja recolhidos.

VOTO VENCEDOR (Quanto 4 Fundamentagio) — Conselheiros (as): Monica Maria Roters, Alvaro Barreto Vieira e
Carlos Fabio Cabral Ferreira.

VOTO VENCIDO (Quanto a Fundamentag@o) — Conselheiros: Nelson Antonio Daiha Filho e Marcio Medeiros
Bastos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 11 de novembro de 20009.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

NELSON ANTONIO DAIHA FILHO — RELATOR/VOTO VENCIDO

MONICA MARIA ROTERS — VOTO VENCEDOR

ANGELI MARIA GUIMARAES FEITOSA — REPR. DA PGE/PROFIS
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