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EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
ANTECIPACAO PARCIAL. FALTA DE PAGAMENTO DO
TRIBUTO. Fato demonstrado nos autos. Ultrapassada a
preliminar suscitada. Mantido o lancamento. 2.

DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MATERIAL DE CONSUMO DO

ESTABELECIMENTO. FALTA DE PAGAMENTO.
Lancamento ndo impugnado pelo contribuinte.
Rejeitada a preliminar suscitada. Mantida a Decisdo
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unianime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto contra julgamento, em Primeira Instancia, do Auto de
Infracdo n°® 232879.0013/10-0, lavrado em 29/6/2011 para exigir ICMS no valor histérico total de
R$316.462,82, acrescido da multa de 60%, em razdo de duas irregularidades, das quais apenas a
imputacdo 1 € o objeto tanto da impugnacdo origindria, quanto do Recurso:

Infracdo 1. Falta de recolhimento do ICMS devido a titulo de antecipacdo parcial, relativamente a

aquisicOes interestaduais de mercadorias destinadas a comercializacdo. ICMS no valor de
R$309.769,07.

O autuado impugnou parcialmente o lancamento de oficio as fls. 40 a 46, o autuante prestou
informacao fiscal a fl. 102 sustentando as imputagdes.

O julgamento uninime em primeira instdncia manteve integralmente o Auto de Infracdo,
conforme Ac6rddao n° 0093-03/12. Em seu voto assim se expressa o ilustre Relator:

VOTO
Foi impugnado apenas o 1° langamento. Consta que foi providenciado o pagamento do 2° langcamento.

O autuado, em meio a questdes de natureza preliminar, suscita uma questdo de mérito, e levanta uma questdo
preliminar no bojo das consideragdes de mérito.

A alegacdo de que o imposto jd teria sido pago pela sistemdtica normal de apuragdo, mediante o regime de
débito e crédito, é matéria de mérito. Caso fosse provado que, apesar de ndo ter sido feita a antecipagcdo
parcial, o imposto tivesse sido pago na operagdo ou operagées de saida posteriores, conforme alega a defesa,
seria o caso de se aplicar a regra do § 1° do art. 42 da Lei n° 7.014/96, que autoriza a dispensa do tributo que
deveria ter sido pago por antecipagdo, aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alinea “d” do inciso II
do referido artigo. Porém para isso é preciso haver prova inequivoca de que o imposto de relativo a todas as
mercadorias foi pago na saida. Os elementos apresentados pelo contribuinte provam apenas que houve
pagamento de imposto nas saidas de mercadorias, mas ndo provam que foi pago todo o imposto relativo a todas
as mercadorias que ingressaram no estabelecimento.

O fiscal autuante deveria ter se manifestado a esse respeito na informagdo prestada, em respeito ao
mandamento do § 6° do art. 127 do RPAF, segundo o qual a informagdo fiscal deve ser prestada abrangendo
todos os aspectos da defesa, com fundamentagdo. A fundamentagdo envolve ndo somente o direito, mas também
os fatos e as provas.
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De qualquer forma, o contribuinte ndo fez prova do preenchimento do requisito para dispensa do imposto, na
forma do § 1°do art. 42 da Lei n° 7.014/96, c/c a alinea “d” do inciso II.

Outra questdo levantada pela defesa, esta, sim, de natureza nitidamente preliminar, embora suscitada como
questdo de mérito, diz respeito a clareza da imputagdo fiscal. O autuado, baseado no art. 352-A do RICMS,
reclama que o agente fiscal se equivocou no cdlculo do imposto, porque, em vez de cobrar apenas a
antecipagdo parcial, cobrou o imposto em sua integralidade. Reclama que o agente fiscal se equivocou ao
aplicar a aliquota de 17%, ndo deduzindo do cdlculo o imposto pago pela aliquota interestadual, e em virtude
disso estd sendo cobrada, a titulo de antecipagdo parcial, a integralidade do ICMS.

Ao prestar a informagdo o fiscal nada disse quanto ao erro alegado, em desatengdo ao mandamento do § 6° do
art. 127 do RPAF, e, em vez de rebater o que a defesa alegou, anexou a informagdo copias de documentos que
deveriam ter sido anexados aos autos desde o inicio.

Analisando o Auto de Infracdo, noto que de certo modo o contribuinte tem razdo no tocante a demonstragdo da
forma como foi calculado o imposto, em desatengdo ao preceito do RPAF — art. 39, IV, “c”. De acordo com a
alinea “c” do inciso 1V do art. 39, o Auto de Infracdo deve conter a aliquota do imposto, quando o cdlculo
decorrer diretamente de uma aliquota especifica na determinagdo do valor a ser langado, porém, em casos em
que o valor a ser lancado ndo decorre diretamente de uma aliquota especifica, como neste caso, deve ser
indicado o percentual correspondente ao cdlculo. No cdlculo da antecipagdo parcial, o imposto langado no
Auto ndo decorre de uma “aliquota”, mas sim do resultado de uma operagdo de débito (calculado pela aliquota
interna) menos o crédito (calculado pela aliquota interestadual), de modo que a parcela resultante ndo
corresponde a uma aliquota, e sim a um percentual representativo de uma diferenca entre aliquotas distintas.
Em suma, tratando-se de “antecipacdo parcial” e de “diferenca de aliquotas” ou outras situacées em que o
valor a ser pago ndo resulte precisamente de uma aliquota especifica, deve ser feita a demonstragdo do critério
adotado na apuragdo do valor exigido. Essa demonstragdo deveria ser feita no corpo do proprio Auto de

«

Infracd@o, como manda o art. 39, 1V, “c”, do RPAF. Esse equivoco, contudo, decorre de circunstincia que
escapa ao controle do agente fiscal, jd que o erro é do programa de computador utilizado na emissdo do Auto
de Infragdo. O fiscal contornou o problema fazendo a demonstragdo dos cdlculos nos papéis de trabalho as fls.
9 e ss. Tendo em vista que foram entregues ao contribuinte copias dos demonstrativos fiscais, jd que na defesa
ele se reporta aqueles instrumentos, concluo que ndo houve cerceamento de defesa, pois o contribuinte foi
informado dos critérios adotados no cdlculo do imposto langado.

Dou por superada a preliminar suscitada.
O autuado ndo negou as aquisi¢oes que motivaram o langamento.
Mantenho o langcamento do item 1°, lembrando que o 2° langamento ndo foi impugnado.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo, devendo ser homologada a quantia jd paga.

Inconformado com a Decisdo proferida, o sujeito passivo interpds Recurso Voluntirio, em
peticdo datada de 23 de maio de 2012, reproduzindo as suas alegacdes da impugnacdo origindria.
Observa que ndo contesta a Infracdo 2, aduzindo ter providenciado o pagamento do débito
tributario lancado atinente a mesma.

Pede para ser cientificado dos atos processuais na pessoa dos seus procuradores, que indica, “sob
pena de nulidade.”

Descreve o teor e a fundamentacao legal da imputacao 1.

Alega que teria havido nulidade parcial do langamento por cerceamento do seu direito de defesa,
discorrendo acerca de procedimento fiscal. Diz que as acusagdes ndo teriam sido comprovadas.
Fala sobre o principio da legalidade, motivacdo do ato administrativo, necessidade de clareza e
liquidez no lancamento de oficio. Copia o artigo 127, §6°, do RPAF/99, acerca de informacao fiscal,
fala sobre poder-dever do agente fiscal, diz que também o Julgador de primeiro grau observou
sua alegacdo no sentido de que o autuante ndo teria contestado as argumentacdes impugnatorias,
tendo apenas reafirmado o que havia sustentado no Auto de Infracdo, quanto a que houvera
omissdo de recolhimento do ICMS devido por antecipagdo parcial, motivo este que o Fisco
considerara suficiente para cobrar tributo que volta a afirmar ja ter recolhido.

Aduz que o autuante ndo se teria manifestado sobre as afirmagdes quanto a que o ICMS
perquirido na autuacdo j4 teria sido apurado e recolhido pela sistemdtica convencional de
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apuracdo, e também ndo fizera mencdo ao erro de cdlculo suscitado na Impugnacdo. Diz que o
Fisco poderia ter comprovado esta sua alegacdo de pagamento do imposto pelo regime normal de
apuracdo e ndo o fizera, e que a atuacdo do agente fiscal quando da prestacdo da informacdo
fiscal teria causado a ele, contribuinte, prejuizo, cerceamento do seu direito de defesa, tolhimento
do seu entendimento quando a causa da autuacdo, impossibilidade de fazer a sua defesa da
maneira ampla. Diz que isto seria uma falha que implicaria a aplica¢do do disposto no artigo 18,
inciso II do RPAF/99, pelo que seria necessario que esta Camara de Julgamento declarasse “a
nulidade parcial da instrucdo processual administrativa, retornando os autos a Junta de
Recursos Fiscais para que o agente autuante seja intimado a se manifestar de maneira
satisfatoria, como determina o art. 127, § 6° do RPAF, sobre as argumentacoes trazidas na

Impugnacdo, saneando o vicio que se acometeu sobre o presente processo.”

Diz que passa a se pronunciar quanto ao mérito da autuacdo repetindo sua alegacido quanto a que
o recolhimento do ICMS devido por antecipacdo parcial teria sido recolhido “pela conta corrente
do ICMS, sistemdtica de débito e crédito, conforme se verifica das fotocopias dos livros de
Registro do mencionado imposto, em anexo.”

Volta a reprisar sua insurgéncia origindria quanto a aplicacio, no Auto de Infracdo, da aliquota
de 17%, o que diz que seria uma tributagdo da totalidade do ICMS devido, € ndo apenas do que
seria devido por antecipagdo parcial. Novamente discorre acerca de ndo-cumulatividade citando a
Constituicdo da Republica; fala sobre o sistema de apuragdo pela conta-corrente fiscal, diz que
estd inscrito no cadastro de contribuintes do Estado da Bahia e que as saidas de todas as
mercadorias que entraram no periodo objeto da autuacdo, destinadas a consumidor final, foram
feitas com a aplicacdo da aliquota interna de 17% sem que ele, autuado, “se creditasse do valor
que de fato ndo fora recolhido pela antecipagcdo parcial, como pode ser comprovado pelos
documentos ja anexados aos autos.” Que o Fisco estaria assim cobrando imposto que ja teria
sido pago, embora ele, contribuinte, houvesse utilizado “uma sistemdtica diversa da constante
na legislacdo.” Que nao teria havido prejuizo ao erdrio estadual.

Copia o artigo 352-A do RICMS/BA. Discorre acerca da sistemdtica de apurag¢do do imposto devido
por antecipacdo parcial e diz que o valor do ICMS a ser recolhido antecipadamente € parcial, e
ndo o valor total da operacdo subseqiiente que assim, para mensurar a quantia, “é necessdrio
pegar o valor da operagdo, base de cdlculo do ICMS antecipagcdo parcial, aplicar a aliquota
interna e deduzir do valor, a aliquota interestadual.”

Volta a afirmar que o autuante ter-se-ia equivocado ao nio deduzir, do cdlculo, a aliquota
interestadual, pelo que estaria sendo cobrada, em sede de antecipacdo parcial, a integralidade do

ICMS que inclusive jé teria sido recolhido integralmente na subseqiiente operacdo de saida “destas
mercadorias.”

Diz que na situacdo “caberia tdo somente a aplicacdo de eventual multa formal pelo
descumprimento de um dever instrumental, pela falta de observincia de uma obrigagdo
acessoria, que seria o ndo recolhimento parcial antecipado do ICMS.”

Aduz estar procedendo a auditoria interna para apresentar a este Conselho o levantamento onde
indicaria a saida tributada, com aliquota cheia, de todas as mercadorias que o Fisco sustenta que
entraram sem o recolhimento do ICMS devido por antecipagdo parcial. Que tal levantamento, em
razdo do montante de mercadorias objeto da autuagdo, exigiria tempo para ser concluido, pelo
que ndo o anexa ao Recurso, requerendo entdo que lhe fosse conferido prazo de sessenta dias
sem que o presente Recurso fosse pautado para julgamento, para que finalizasse o procedimento
de auditoria e apresentasse “as mencionadas provas”.

O recorrente conclui pedindo a declaragdao de nulidade parcial do langamento, por cerceamento
do seu direito de defesa; alternativamente, o julgamento pela improcedéncia “da acusacdo
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contida no auto de infracdo” o Conhecimento e Provimento do Recurso Voluntdrio interposto,
com o julgamento pela improcedéncia da autuacdo; ainda alternativamente, que lhe seja
concedido o prazo de sessenta dias sem que o processo seja pautado para julgamento para que
possa apresentar o levantamento mencionado no corpo do Recurso Voluntério.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto pelo contribuinte no sentido de modificar a Decisao da
1* Instancia no que tange a imputagao 01.

Preliminarmente, no que tange ao pedido de declara¢do de nulidade do presente lancamento de
oficio verifico que, tal como ja devidamente apreciado no julgamento de primeira instancia, estao
presentes os pressupostos de validade processual, encontrando-se definidos o autuado, os
montantes e os fatos geradores dos débitos tributdrios reclamados, ndao estando, o lancamento de
oficio e o processo administrativo fiscal dele decorrente, incursos nas hipdteses previstas no
artigo 18 do RPAF/99.

Ademais ficou evidenciado, tanto da impugnacgdo ao langamento de oficio, quanto do teor do
Recurso Voluntdrio, que o contribuinte entendeu as imputagdes, tendo recebido os
demonstrativos atinentes as mesmas e exercido tempestivamente seu direito de defesa tendo,
inclusive, pronunciado-se quanto ao mérito neste processo.

A forma de célculo do imposto langado na Infragdo objeto do Recurso estd explicitada nos
demonstrativos anexados ao Auto de Infracdo e entregues ao sujeito passivo, e a d. JJF explicou,
no didatico voto objeto do Recurso voluntdrio, que a aliquota de 17% utilizada no Auto de
Infracdo estd ali aposta em razdo de limitacdo técnica do utilizado programa do Sistema de
Emissdao Automatizada do Auto de Infragao — SEAI, sem que a utilizac@o desta aliquota, ao invés
da aliquota menor, utilizada nos demonstrativos fiscais, e que baseou os célculos do Fisco, tenha
implicado qualquer prejuizo material para o sujeito passivo.

Quanto a alegacdo de que a forma da prestacdo da informacdo fiscal, posterior tanto ao Auto de
Infracdo, quanto a impugnacdo apresentada pelo contribuinte, teria ja antes de existir
prejudicado, de alguma maneira, o direito de defesa exercido na anterior impugnacao relativa ao
Auto de Infracdo, por ildgica impossivel de subsistir. Ademais, ainda que fosse necessdria a
prestacao de nova informacgdo fiscal pelo autuante, o que ndo €, conforme ja explicitado no
julgamento a qguo, isto ndo implicaria, em qualquer momento, a nulidade da autuacdo, posto que
os elementos da acusagdo fiscal, neste PAF, encontram-se no Auto de Infracdo, e ndo na
informacao fiscal, e foi aos elementos do Auto de Infracdo que se dirigiu a impugnagao parcial
apresentada, em pleno exercicio de ampla defesa. Assim, inexiste base para que fosse atendido o
pedido do contribuinte no sentido de anulacdo da Decisao de base para que o autuante fosse
compelido a prestar nova informagao fiscal.

Constato ainda que na Decisdo de base foram abordados todos os elementos trazidos na
impugnacao, tendo o sido o voto explicito acerca dos motivos pelos quais ndo deu provimento as
alegacdes do contribuinte.

Rejeitadas as argiiicoes de nulidade do Auto de Infracdo e do decorrente processo administrativo
fiscal, inclusive da Decisdo de primeira instancia.

Assinalo, por oportuno, que estd afastada da competéncia deste contencioso administrativo a
apreciacdo de constitucionalidade, e de legalidade de dispositivo normativo em vigor, nos termos
do artigo 125 do Coédigo Tributério do Estado da Bahia — COTEB. Ressalto, quanto ao instituto da
antecipagdo parcial, que o Supremo Tribunal Federal — STF, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADIN n° 3426, negou a anulagdo do artigo 12-A da Lei Estadual n° 7.014/96,
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que criou a antecipagdo parcial do imposto para empresas que adquirirem mercadorias para
comercializacio em outro Estado, independentemente do regime de apuragcdo adotado pela
empresa. Portanto, o Estado da Bahia pode determinar que o imposto seja cobrado sob a forma
de antecipacdo parcial, devendo os contribuintes do ICMS submeterem-se a este regime, na
situacdo prevista na Lei n® 7.014/96.

Indefiro o pedido da concessdo do prazo e sessenta dias para apresentacdo de novas provas pelo
sujeito passivo, formulado em sua peticado de Recurso voluntario, datada de 23 de maio de 2012,
por inexistir base normativa para tal pleito, assinalando que cabe ao contribuinte insurgente
contra langcamento de oficio o cumprimento do disposto no artigo 123 do RPAF/99. Ademais, pelo
decurso de prazo na tramitagdo administrativa deste processo, na realidade o contribuinte teve, da
data da interposi¢dao do Recurso voluntario, até o momento desta sessdo de julgamento, periodo
superior a sessenta dias, prazo que aduzia suficiente para elaborar o levantamento que classifica
como prova de sua argiiicdo de recolhimento intempestivo do tributo relativo a todas as
operacoes objeto da imputacdo impugnada.

Também quanto ao mérito ndo merece reparo a Decisdo objeto do Recurso.

O contribuinte confessa o ndo recolhimento tempestivo do imposto devido por antecipacio
parcial, descreve a sistematica tributdria legalmente prevista para as aquisicoes interestaduais de
mercadorias destinadas a comercializacdo, que admite ter realizado, e transcreve a legislacdo a
respeito, o que demonstra pleno conhecimento das regras a que estava adstrito, e que declara ter
descumprido.

Em seguida, aduz que o Fisco deveria ter comprovado que o imposto ndo teria sido recolhido por
antecipacdo, mas que teria sido recolhido no momento da saida da mercadoria, com a utilizacio
indevida da sistemadtica de apuragdo pela conta-corrente fiscal. O contribuinte afirma, ainda, que
pelo fato de o Fisco ndo ter perquirido tal comprovacgado de sua alegacao defensiva, entdo o direito
de defesa dele, contribuinte, teria sido prejudicado, o que nao se configura inclusive porque cabe
ao contribuinte cumprir suas obrigacdes tributdrias principal e acessOrias e, quando nio as
cumpre, ou se recolhe imposto de forma ndo prevista na legislacdo, deve provar suas alegacoes
defensivas em contrdrio, o que até 0 momento nao providenciou neste processo.

Assinalo que a escrituracdo fiscal, e a elaboracdo de listagens, por si s6, ndo comprovam
pagamento de imposto. Mas se o contribuinte houvesse comprovado que todas as mercadorias
objeto das operacdes sobre as quais estd sendo exigido o imposto por antecipagcdo parcial ndo
mais se encontravam em estoque, e teriam sido vendidas com o pagamento do ICMS pelo regime
normal de apuragdo, entdo haveria elementos para que fosse analisada sua alegacdo quanto a que
deveria ser aplicada a multa de 60% prevista no artigo 42 da Lei n° 7.014/96 para essa situacao.
Como nada foi provado, ndo resta alternativa a este Orgdo Julgador a ndo ser manter a Decisdo
de base no sentido da procedéncia da acusacgdo fiscal.

Quanto ao pedido para que as comunicagdes ao contribuinte, relativas ao Auto de Infracdo em
lide, sejam encaminhadas ao endereco que indica, tal providéncia pode ser tomada pela
Inspetoria Fazendéria de origem, respeitado o teor do artigo 108 do RPAF/99. Assinalo, por
devido, que embora esse pleito quanto ao endereco de intimacdo possa vir a ser acatado por esta
SEFAZ, o ndo atendimento desta solicitacdo do contribuinte ndo implicaria nulidade, ao contrario
do quanto afirmado pelo Recorrente, posto que o endereco do estabelecimento da empresa,
portanto o endereco da pessoa juridico autuado, € aquele que consta em seu cadastro nesta
SEFAZ, pelo que, a rigor, este o enderego a ser utilizado por esta Secretaria para efeito de
intimacao fiscal.

Por tudo quanto exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, para declarar
mantida a Decisdo recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e homologar a Decisdo recorrida
que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 232879.0013/10-0, lavrado contra RHEDE
TRANSFORMADORES E EQUIPAMENTOS ELETRICOS LTDA. (RHEDE RECICLAR), devendo ser
intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$316.462,82, acrescido da
multa de 60%, prevista no art. 42, 11, alineas “d” e “f”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais,
devendo ser homologada a quantia ja paga.

Sala das SessOes do CONSEEF, 20 de fevereiro de 2013.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

OSMIRA FREIRE DE CARVALHO RIBEIRO DA SILVA - RELATORA

MARIA OLIVIA TEIXEIRA DE ALMEIDA - REPR. DA PGE/PROFIS
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