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EMENTA. ICMS.. 1. CONTA "CAIXA". SALDOS
CREDORES. PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES
MERCANTIS NAO CONTABILIZADAS. LANCAMENTO DO

IMPOSTO. Diligéncia realizada pelo autuante reduziu o
valor lancado. Infracdo parcialmente elidida.

Modificada a decisdao recorrida 2. ANTECIPACAO
TRIBUTARIA PARCIAL. AQUISICC)ES INTER]@STADUAIS
DE MERCADORIAS PARA COMERCIALIZACAO. FALTA

DE RECOLHIMENTO. a) SIMBAHIA. MICROEMPRESA. A
legislacdo estadual determinava que os contribuintes
optantes pelo regime do SIMBAHIA realizassem a
antecipacdo parcial do ICMS nas aquisi¢coes
interestaduais de  mercadorias  destinadas  a
comercializacdo. Infracdo mantida. b) REGIME NORMAL
DE APURACAO. Infragdo mantida. ¢) SIMPLES
NACIONAL. De acordo com a Lei n° 8.967/2003, as
aquisicoes de mercadorias em outras Unidades da
Federacdo e destinadas a comercializacdo estdo sujeitas
a antecipacdo tributdria parcial. Infracdo procedente.
Mantida as infracdes 2 a 4. Negado o pedido de
diligéncia. Rejeitadas as preliminares de nulidade.
Recurso de Oficio NAO CONHECIDO. Recurso
Voluntario PARCIALMENTE PROVIDO. Decisio
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recuso Voluntario apresentado pelo sujeito passivo contra Decisdo da 5* Junta de
Julgamento Fiscal, consubstanciada no Acérdao 0073-05/10 (fls. 1.205 a 1.215) bem como Recurso
de Oficio apresentado pelo 6rgdo julgador de primeiro grau, frente a Decisdo que julgou
Procedente em Parte o presente Auto de Infracdo, lavrado em 31 de marco de 2008, com exigéncia
de ICMS e multas por descumprimento de obrigacdes acessorias, no valor histérico total de R$
498.240,81, em razao do cometimento de 14 infra¢des, sendo objeto do recurso das seguintes:

INFRACAO 1. Omissao de saidas de mercadorias tributdveis apurada através de saldo credor de
caixa, com ICMS no valor de R$ 355.415,47 e multa de 70%;

INFRACAO 2. Falta de recolhimento do ICMS a titulo de antecipacdo parcial, na condi¢do de
empresa de pequeno porte, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de fora do
Estado, no valor de R$ 5.663,58 € multa de 50%;

INFRACAO 3. Falta de recolhimento do ICMS antecipacdo parcial referente as aquisi¢des de
mercadorias provenientes de outras unidades da Federagcdo, adquiridas para fins de
comercializacdo. ICMS de R$ 8.634,06 e multa de 60%.

INFRACAO 4. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipacdo parcial, na condi¢do de
empresa optante do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuigdes
devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional referente as

aquisicdes de mercadorias provenientes de fora do Estado. ICMS de R$ 1.347,82, além da multa de
50%;
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INFRACAO 5. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipacdo ou substituicdo
tributdria, na condicdo de microempresa, empresa de pequeno porte ou ambulante, referente as
aquisicoes de mercadorias provenientes de fora do Estado, com ICMS langado no montante de R$
82.245,13 e multa de 50%;

INFRACAO 9. Deu entrada no estabelecimento de mercadoria ndo tributdvel sem o devido registro
na escrita fiscal, sendo aplicada multa de 1% sobre o valor das mercadorias, totalizando R$ 483,07;

INFRACAO 10. Deixou de apresentar livro fiscal quando regularmente intimado. Multa no valor de
R$ 460,00.

A Decisdo de piso foi no seguinte sentido, apds rejeitar as preliminares de nulidade suscitadas:

“A peca de defesa ndo apresentou argumentos contra as infracoes 6, 7, 8, 11, 12, 13 e 14, ficam portanto
mantidas.

No mérito, na infragdo 1 estd sendo exigido ICMS em decorréncia de omissdo de saidas de mercadorias
tributdveis, por meio de saldo credor de Caixa, nos exercicios de 2004 a 2006, e de janeiro a junho de 2007.

A infragdo encontra-se tipificada no § 4° do artigo 4°, da Lei n° 7.014/96, alterada pela Lei n° 8.542 de
27/12/02:

‘O fato de a escrituragdo indicar saldo credor de caixa, suprimentos a caixa ndo comprovados ou a
manutengdo, no passivo, de obrigacbes jd pagas ou inexistentes, bem como a existéncia de entrada de
mercadorias ndo contabilizadas ou de declaragcdo de vendas pelo contribuinte em valores inferiores as
informagées fornecidas por instituicoes financeiras e administradoras de cartées de crédito, autorizam a
presungdo de omissdo de saidas de mercadorias tributdveis sem pagamento do imposto, ressalvada ao
contribuinte a prova da improcedéncia da presungdo’.

Trata-se de presungdo legal, juris tantum, cabendo ao contribuinte fazer a prova de sua improcedéncia. No
presente caso, o sujeito passivo argumenta ser incorreta a cobranga de saldo credor de caixa, e tenta
desqualificar o langcamento fiscal, sob o pressuposto de que ignora as notas fiscais de aquisicdes, informadas
pelos fornecedores por meio do SINTEGRA, e que tal erro na elaboragdo da Auditoria da Conta Caixa, que

teria sido baseada em elementos estranhos a sua contabilidade e escrita fiscal anularia, o levantamento
efetuado, invalidando a infragdo.

Ademais, assegura o contribuinte, que a agdo fiscal ndo adotou os métodos normais de fiscalizagcdo, o que
impossibilita a plena defesa, ndo se pode assegurar o cometimento da infracdo, ou seja, que o auditor deveria
ter levantado todos os elementos que constituem a Conta Caixa do autuado, e ndo escolher quais receitas e
despesas devam ser inseridas no levantamento fiscal, pois a auditoria tem suas regras técnicas que devem ser
observadas.

Diante destes argumentos, passo a sua andlise.

Ndo sendo comprovada a origem do suprimento de Caixa, presume-se ser decorrente de saidas de mercadorias.
Outrossim, todo o levantamento da Conta Caixa de fls. 75 e 76, estd lastreado nos documentos fiscais, cuja
relagcdo de notas fiscais encontra suporte nas informagées das empresas fornecedoras, SINTEGRA de fls.77 a
88, e copias das notas fiscais, fls. 89 a 633.

A Auditoria de caixa realizada, cujo demonstrativo estd anexo fls. 75/76, levou em consideragdo o saldo inicial
do caixa, os recebimentos, pagamentos, conforme escriturados no livro Caixa da empresa, que se encontra as
fls. 871 a 985, e os pagamentos que foram omitidos relativos aos dados obtidos no SINTEGRA e CFAMT. O
ICMS obtido resultou do abatimento do crédito de 8%, conforme ditame do art. 408-S do RICMS/97, por tratar-
se de empresa inscrita no SimBahia nos exercicios de 2004, 2005, 2006 e 2007, o que denota o acerto do
procedimento realizado.

Outrossim, verifico que as notas fiscais informadas pelas empresas fornecedoras devem ser consideradas como
adquiridas pelo autuado, pois se tratam de empresas idoneas, estabelecidas no mercado e cujas operagées de
circulacdo de mercadorias se coadunam com a atividade da empresa compradora/destinatdria, mas que ndo
foram devidamente contabilizadas pelo contribuinte autuado.

Destaco que a Secretaria de Fazenda do Estado da Bahia, por meio dos inspetores fazenddrios, oficiou os
fornecedores da empreso autuado, no sentido de que, por meio de sua contabilidade/cobranga, informassem a
forma de pagamento, referente as operacées de vendas efetuadas para o autuado, e em consequéncia, em
atendimento a solicitagdo, recebeu copia de informagées sobre a forma de pagamento (fls. 789; 804), copias de
notas fiscais (fls. 808; 809); Conta bancdria- Bradesco (fls. 819; 820; 823; 828).

Ademais, a ndo ocorréncia de saldo credor de Caixa deve ser regularmente comprovada, pelo contribuinte,
como forma de evitar a presuncdo legal, de tratar-se de Recursos provenientes de vendas ndo registradas.
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O autuante na informagdo fiscal, ressaltou que na Auditoria de Caixa foram considerados todos os registros dos
livros fiscais da empresa, com exce¢do de duas operacoes que foram excluidas, mas reconsideradas naquela
oportunidade. Esclareceu que para a reconstituicdo do caixa ndo foi necessdrio levantar todos os elementos que
o constituem, como pretendido pelo autuado, bastando, para tanto, considerar apenas os elementos jd
declarados e escriturados nos livros fiscais e incluir as operagdes omitidas.

Aduz o autuante que as ‘operacdes omitidas’ referem-se as aquisicoes feitas pelo autuado, junto a seus
fornecedores, e ndo registradas nos livros fiscais da empresa. Essas operacdes depois de realizadas sdo
informadas pelos remetentes ao SINTEGRA, conforme relagées de fls. 1123 a 1134, informagées que subsidiam
o trabalho do fisco, pois apenas por meio de fontes externas é que se tem condi¢des de tomar conhecimento de
tais operagaes.

Ressalta que o SINTEGRA ¢é um sistema confidvel, com informagdes seguras, e as operagoes que tem o autuado
como destinatdrio foram confirmadas pelos remetentes. Essas confirmagdes de concretizaram quando do envio,
pelos remetentes, das copias das notas fiscais e as respectivas formas de pagamento. Tudo em atendimento as
solicitagdes via oficio (circularizagdo), documentos de fls. 89 a 836 do PAF.

Portanto, concordo com o autuante quando reafirma que ndo se trata aqui, de supostas compras omitidas,
conforme alega o autuado, mas sim, de falta de registro das referidas operagdes nos livros fiscais da empresa,
com o fito exclusivo de ndo expor a falta de Recursos do caixa para suportar essas aquisigcdes, haja vista que os
Recursos que poderiam dar suporte a essas operagdes, também foram omitidos. Neste caso, caracterizada a
circularizacdo das mercadorias com destino a empresa, cabendo ao autuado comprovar o contrdrio, e ndo
simplesmente negar o cometimento da infragdo. Ressalto também que o saldo inicial do Caixa do exercicio de
2004, foi considerado, no valor de R$ 48.689,51, (. 871).

Quanto ds receitas desconsideradas, venda de um caminhdo, e uma mdquina, conforme Notas Fiscais nos 355 e
356, de 03/08/2006, realmente foram confirmadas pela empresa adquirente, e em vista deste fato, o autuante
retificou os relatorios de fls. 1132 e 1133, de modo que também implicou em alteracdo no saldo credor de caixa,

fl. 1122.

Quanto as compras a prazo, que foram consideradas como a vista, tratam-se das Notas Fiscais nos 283054,
557784 e 77304 de dezembro de 2004, 187952, 187954 e 189932 de dezembro de 2005 e 600095 de novembro
de 2006, que conforme vencimentos indicados nos documentos foram apropriados nos exercicios
correspondentes, fls. 1128, 1129, 1131, 1132, 1133 e 1134, respectivamente. Outrossim, as notas fiscais de
aquisi¢oes de veiculos indicam a forma de pagamento como sendo d vista.

No que concerne ao saldo credor de caixa, apurado em determinado exercicio e tributado, para ser considerado
como saldo inicial do exercicio seguinte, como pretende o autuado, é inconcebivel, pois se no final do exercicio
o saldo é credor, o saldo inicial do exercicio seguinte é esse mesmo saldo credor, caso se continue com a
auditoria sem tributd-lo. E assim ird se acumulando a cada exercicio, sucessivamente. Porém se é tributado, o
que ocorreu na presente auditoria, o saldo zera e ndo resta saldo no caixa da empresa para ser transferido para
o0 exercicio seguinte.

Portanto, na apuragcdo do saldo credor o autuante reconstituiu o caixa da empresa, incluindo apenas as
operagées omitidas, que foram confirmadas pelos remetentes, conforme documentos anexados, fls. 89 a 836, que
servem de prova material e que caracterizam a ocorréncia do fato gerador do imposto.

Diante dos argumentos da defesa, o autuante mantém a agdo fiscal, com a retificacdo dos saldos de caixa,
conforme os novos demonstrativos, fls. 1121 e 1122, ficando o débito de ICMS no valor de R$ 121.023,36 no
exercicio de 2004; R$ 115.923,59 em 2005; R$ 24.051,58 em 2006, R$ 69.214,33 em 2007.

Concordo com as afirmacdes do autuante e as retificacoes promovidas nos autos, pois diante da falta de
comprovagdo de parte dos argumentos da defesa, devo ater-me ao que consta no processo, e ndo as afirmagoes
que o contribuinte faca, mas ndo comprove, o que enseja a subsungdo a norma contida no art. 123 do RPAF/99,
deste caso concreto: ‘E assegurado ao sujeito passivo tributdrio o direito de fazer a impugnagdo do langcamento,
medida ou exigéncia fiscal na esfera administrativa, aduzida por escrito e acompanhada das provas que tiver,
inclusive documentos, levantamentos e demonstrativos referentes as suas alegacées, no prazo de 30 dias,
contado da intimagdo.’

Deste modo, vejo que o comportamento do autuado foi o previsto na regra do art. 143 do RPAF/99: ‘a simples
negativa do cometimento da infra¢do ndo desonera o sujeito passivo de elidir a presungdo de legitimidade da
autuagdo fiscal’.

Infragdo parcialmente comprovada, e o demonstrativo de débito configura-se como segue:

D. OCORRENCIA DATA VENC B. DE CALCULO ALIQUOTA ICMS
31/12/2004 09/01/2005 711.902,11 17 121.023,36
31/12/2005 09/01/2006 681.903,47 17 115.923,59
31/12/2006 09/01/2007 141.479,88 17 24.051,58
30/06/2007 09/07/2007 407.143,11 17 69.214,33

TOTAL 330.212,86
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As infragdes 2 a 4, relativas a falta de pagamento de ‘antecipagdo parcial’ de ICMS na primeira reparticdo
fiscal da fronteira ou do percurso neste Estado, relativamente a mercadorias adquiridas para comercializagcdo
por ‘contribuinte descredenciado’.

O autuado impugna as infracées sob o argumento de que por estar enquadrado no regime simplificado de
Apuragdo do ICMS — Simbahia, ndo estaria sujeita ao seu pagamento, por flagrante ilegalidade, pois a Lei que
criou o Simbahia teve como objetivo resguardar as microempresas, sujeitando-as a um regime especial de
pagamento do ICMS, pela propria condigdo de faturamento mensal.

Entendo que este argumento ndo pode ser acolhido, pois o procedimento adotado pelo sujeito passivo e
detectado neste Auto de Infragdo, infringiu a legislacdo tributdria, especificamente o art. 352-A do RICMS/97,
que estabelece: ‘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 apuracdo
adotado, mediante a aplicacdo 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 aquisicdo.’ Assim, a antecipagdo parcial do
ICMS independe do regime de apuragdo adotado.

Devo esclarecer que a exigéncia da antecipagdo parcial do ICMS, com vigéncia a partir de 1°/03/2004, foi
estabelecida por meio da Lei n® 8.967/03, a qual acrescentou o art. 12-A na Lei n°7.014/96.

Ademais, consoante o art. 125, II, ‘f’ do RICMS/97, o imposto serd recolhido por antecipagdo, pelo proprio
contribuinte ou pelo responsdvel soliddrio, na entrada no territorio deste Estado, de mercadorias procedentes
de outra unidade da Federacdo, para fins de comercializagdo, relativamente a antecipagdo parcial do ICMS
prevista no art. 352-A, salvo se o contribuinte for credenciado para o pagamento posterior, quando terd até o
dia 25 do més subsequente ao da entrada da mercadoria no estabelecimento, para fazé-lo.

Quanto d multa aplicada na infragdo 3, da ordem de 60%, indicada no art. 42, II, ‘d’ da Lei n° 7.014/96, cabe
uma corregdo, haja vista que o periodo autuado compreende o més de fevereiro de 2006 a junho de 2007, e
neste caso, deve ser retificada para a multa prevista na época da ocorréncia dos fatos geradores, art. 42, II, ‘f’
da Lei n°7.014/96, tendo em vista que a infragdo refere-se a periodo anterior a vigéncia da Lei n® 10.847/07, na
qual foi inserida a expressdo inclusive a antecipagcdo parcial, ja que nos termos do art. 142 do CIN cabe d
autoridade administrativa que efetua o lancamento apenas “propor a aplicagdo da penalidade cabivel.”

Resta, portanto a este orgdo julgador administrativo manter ou corrigir a multa originariamente proposta pela
autoridade lancadora, e como jd se encontrava previsto no ordenamento juridico tributdrio estadual, a época da
ocorréncia dos fatos geradores, a norma tributdria-penal, inserida no art. 42, Il, ‘f’, remete a possibilidade de
aplicagdo da multa de 60%, para as hipoteses de ndo recolhimento da antecipagcdo parcial, para todas as
categorias de contribuinte, de uma forma conceitual aberta, o referido dispositivo apregoa a aplicacdo de
sangdo quando ocorrer qualquer hipdtese de infragdo diversa da prevista no inciso II, do art. 42, que importe
em descumprimento de obrigagdo principal. Nessa dire¢do se posiciona a legislagdo do processo administrativo
fiscal do Estado da Bahia, no art. 19 do RPAF/99, que ndo inquina de nulidade o lancamento que contenha
indicagdo errénea de dispositivo de lei ou regulamento, desde que pela descricdo dos fatos fique evidente a
infragdo cometida pelo contribuinte.

Todavia, fica ressalvada a possibilidade de o sujeito passivo requerer a dispensa da multa a ele imposta, se
valendo do meio processual previsto no art. 158 do RPAF/99, com pedido dirigido a Cdmara Superior,
considerando que o erroneo enquadramento do fato infracional pelo autuante induziu o contribuinte a erro,
impossibilitando que o mesmo exercesse o direito do pagamento do tributo com redugdo de 100% da multa,
conforme autoriza o comando normativo contido no art. 45-A, da Lei n°® 7.014/96. Nesse sentido o CONSEF jd

se manifestou, conforme Decisdo recentemente proferida por uma das suas Cdmaras de Julgamento, no
Acdrddo n® 0060-11/09.

Deste modo, mantenho integralmente as infragdes 2, 3 e 4.

Na infragdo 5 relativa a falta de recolhimento do ICMS por antecipagdo, na condigdo de empresa de pequeno

porte, as empresas inscritas no regime Simplificado de Apuragdo do Imposto — SimBahia, a época estavam
obrigadas a antecipar o ICMS referente as aquisi¢cées de mercadorias provenientes de fora do Estado.

Constato que o contribuinte ndo comprovou o efetivo pagamento dos valores ora exigidos, e por ocasido de sua
defesa ndo combateu o mérito da infragdo. Fica mantida.

Quanto as multas aplicadas nas infracoes 9 e 10, decorrentes de ndo registro de notas fiscais na escrita fiscal, e
em decorréncia da falta de apresentacdo de livro fiscal, o autuado pede o seu cancelamento, em virtude de as
notas fiscais estarem contidas na infragcdo 1, e a multa pela obrigacdo principal absorveria as de cardter
acessorio.

De fato, constato que as notas fiscais objeto da infracdo 9, listadas no levantamento de fl. 619, também foram
incluidas no levantamento de fls. 86 a 88, e fazem parte da exigéncia relativa a infragdo 1, anteriormente
mantida neste voto. Neste caso, acolho o pleito do contribuinte, com base na art. 42, § 5° da Lei n° 7.014/96,
pois a multa pelo descumprimento de obrigagcdo acessoria serd absorvida pela multa para o descumprimento da
obrigagdo principal, sempre que se tratar de cometimento em que o descumprimento da obrigagdo principal
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seja uma conseqiiéncia direta do descumprimento da obrigagdo acessoria. Entendo que o mesmo se aplica a
infragdo 10. Julgo-as, portanto, improcedentes.

Deste modo, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo, devendo ser homologado os valores
recolhidos.”

Frente a desoneracdo ocorrida, a Junta de Julgamento Fiscal recorreu, de oficio, de sua Decisao,
para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea

a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99, alterado pelo Decreto n°® 7.851/00, com
efeitos a partir de 10/10/00, entdo vigente.

Por sua vez, cientificada do julgamento, o autuado, interpds Recurso Voluntdrio (fls. 1.225 a
1.271), onde, ap6s fazer breve resumo dos fatos e os principais atos nele contidos, argumenta que
a Decisdo prolatada ndo ha de prosperar, diante dos motivos que pretende destacar.

Inicialmente, a titulo de preliminar, aponta a existéncia de nulidade da acdo fiscal no tocante a
auditoria de caixa realizada na infracdo 01, frente a equivoco cometido pelo autuante em seu
procedimento fiscal. Consoante planilha de reconstituicdo de caixa, pela ndo consideracdo de
elementos essenciais na constituicio do demonstrativo de auditoria de caixa que estavam
escriturados no livro caixa, vez que o preposto fiscal ndo considerou notas fiscais que o recorrente
desconhece a aquisicdo, baseando-se, portanto, em elementos que entende estranhos a
contabilidade e escrita fiscal da empresa.

Tal procedimento ao arrepio da lei a seu ver, ndo merece guarida, porque ¢ manifestamente nula
a ac¢ao fiscal, uma vez que ndo adota os métodos normais de fiscalizagdo e impossibilita a plena
defesa do Autuado, além de ndo se poder assegurar com certeza o cometimento de qualquer
infracdo a legislacdo tributdria, como, alids, tem sido o posicionamento deste CONSEF em
diversos acorddos.

Aduz que tal procedimento, realizado ao arrepio da lei ndo merece guarida, porque ¢é
manifestamente nula a acdo fiscal, uma vez que ndo adota os métodos normais de fiscalizacdo e
impossibilita a plena defesa do Autuado, além de ndo se poder assegurar com certeza o
cometimento de qualquer infracdo a legislacao tributdria, como, alids, tem sido o posicionamento
deste CONSEF em diversos acérdaos que menciona.

Entende, pois, ser o presente item impugnado nulo de pleno direito por estar afrontando os
principios constitucionais do contraditério e do devido processo legal (art. 5°, LIV e LV, CF/88),
além de afrontar o principio da legalidade do ato administrativo de que trata o art. 37, caput,
combinado com o art. 150, I da Carta Magna, e abarcados no préprio art. 2° do RPAF/99, transcrito.

Alega ter verificado que o processo administrativo fiscal ndo contém os elementos suficientes
para determinar com segurancga a infragao, pois nem no corpo do Auto de Infra¢do, tampouco no
Demonstrativo de Caixa, se pode concluir pelos valores encontrados pelo autuante como saldo
credor de caixa, vez que nao ha como se admitir erro na indicacao de notas fiscais que o Autuado
desconhece a aquisicdo, conseqiientemente houve cerceamento ao direito de defesa na sua
amplitude.

Cita e transcreve o teor do artigo 18 do RPAF/99, a fim de demonstrar a nulidade que defende
existir no processo.

Considera que o preposto niao ofereceu os elementos para que o recorrente pudesse produzir a
sua defesa no sentido que assegura o RPAF/99 e os elementos que materializariam a infragao,
motivo pelo qual € nulo este item da acdo fiscal e foge ao roteiro de fiscalizagdo. Tudo isto em
viola¢do ao Principio Constitucional da ampla defesa, também recepcionado pelo mencionado
diploma legal.

Embora reconheca que existe um demonstrativo de Caixa, indica que ndo se tem seguranca e
certeza dos dados langados, vez que o autuante fugiu as técnicas regulares de auditoria, tendo
infringido, igualmente, o Cdédigo Tributdrio Nacional (CTN), que em seu artigo 142, trata da
atividade de lancar crédito tributario como uma atividade vinculada e obrigatoria, € ndo como se
efetivou a acdo fiscal “sub examine” usando de sua discricionariedade como arbitrariedade.
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Por tal razdo, entende que teve o seu direito de defesa cerceado, transcrevendo julgado do
Tribunal de Impostos e Taxas de Sdo Paulo (TIT).

Afirma que o Principio da Legalidade e da Moralidade do Ato Administrativo fundamenta o ato
administrativo, e terd como parametro a lei, bem como objetivo licito e moral para ter validade.
Constitui abuso de poder, se praticado por agente do fisco, ao exigir imposto que se sabe
indevido, como entende se afigurar no caso ora em exame, € que ndo cabe, portanto, ao autuante
desconsiderar receitas, saldos iniciais, indicar compras que foram efetivada a prazo, como se
tivessem sido a vista, o que gerou diferencas no demonstrativo, violando, assim, todas as regras
pertinentes ao levantamento de caixa e por conseqiiéncia carecendo de certeza e seguranga na
determinacdo da infracdo, bem como cerceia o direito a ampla defesa do recorrente.

Traz decisdes deste 6rgao, em relagdo ao levantamento de caixa, ao seu amparo, transcrevendo
trechos dos mesmos, rechacando qualquer argumentacdo de que o teor do pardgrafo primeiro do
artigo 18 do RPAF/99 albergaria o autuante, diante do fato de que o mesmo serve para evitar mora
oriunda de eventuais, incorre¢cdes ou omissdes, mas do Auto de Infracdo lavrado com observancia dos
ditames da Legislagdo Tributdria, transcrevendo trechos de decisdes deste 6rgdo, que entende
amparar a sua suplica recursal.

A seguir, apds transcrever o artigo 60 do RICMS/97, informa que se tem no exercicio de 2005 um
suposto saldo credor e restou tributada esta receita com a qual se efetivaram os pagamentos das
notas fiscais indicadas como ndo escrituradas nos exercicios seguintes! Ou seja, tributou-se a
saida de 2005!

Indica que para o exercicio de 2006, ndo se considerou essa receita ja tributada, ou seja, dentre os
valores para exercicio de 2006, estd a receita supostamente omitida em 2005 e que foi levada a
tributacdo, a ndo ser que o langamento fiscal demonstrasse que todas as mercadorias adquiridas
no exercicio de 2005, ainda estivessem no estoque da empresa, ou seja, ndo tivessem sido
vendidas para gerarem receita que dessem suporte aos pagamentos do exercicio seguinte.

Ou seja, o lancamento fiscal carece de prova necessdria a demonstracdo de que as mercadorias
pagas e ndo registradas ndo foram vendidas, que ainda se encontravam ou se encontram ho
estabelecimento nos exercicios seguintes ao que se apurou o saldo credor de caixa, sob pena de
se estar cobrando duplamente o ICMS sobre o capital ja tributado no exercicio anterior,
mencionando os artigos 28, § 4°, inciso II, e 41, inciso II, do RPAF/99, para concluir que ndo ha,
portanto, como se demonstrar com certeza a ocorréncia do fato gerador, o que impde aplicacdo
do artigo 18 do RPAF vigente.

Quanto ao mérito, entende, em relagcao a infracdo 1, que a mesma é improcedente, diante do fato
de que no presente caso ndo foi efetuado nenhum levantamento especifico de mercadorias, razao
pela qual o Auto de Infracdo ndo tem qualquer embasamento fatico, que se apdie em fato
concreto, palpdvel, materialmente demonstrivel e comprovavel, conforme previsto no CTN
(artigos 116, inciso I, € 114).

Afirma ser impossivel proceder-se qualquer levantamento de “estouro de caixa” sem considerar
todos os elementos da conta caixa, principalmente quando foram consideradas notas fiscais que
desconhece a aquisicao.

Argumenta que novamente se pode concluir que o aludido lancamento fiscal exige ICMS sem
comprovar materialmente a ocorréncia de fato gerador do tributo, o que o leva para o campo da
presuncao fiscal insustentavel em tema de tributos.

Nao tendo o autuante procedido e considerado todos os elementos da escrita fiscal, como
aquisicdo de veiculo a vista, quando se deu a prazo, equivoco na indicacdo de documentos fiscal,
o que gerou diferencas nos exercicios indicados, ndo ha como consubstanciar uma aquisi¢do de
disponibilidade econdmica ou mesmo juridica nos exercicios considerados, isto €, uma diferenca
de mercadorias na saida sem pagamento do imposto, omitido do conhecimento do Fisco
Estadual, segue-se que o langcamento exige ICMS baseado em presuncdo fiscal totalmente
incompativel com a atividade vinculada e regrada da Administra¢do Tributéria.
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Observa que embora ndo seja da competéncia deste Conselho de Fazenda a apreciacdo da
constitucionalidade de um ato administrativo, entende que este 6rgdo ndao pode se furtar a
reconhecer a ilegalidade de um ato administrativo frente ao CTN e ao seu proprio RPAF/99 que no
artigo 2°, supra indicado abarca todos os demais principios do direito, transcrevendo ensinamento
doutrindrio de Hely Lopes Meirelles e Ives Gandra Martins.

Transcreve doutrina, bem como decisdes deste Conselho, no sentido de que amparariam as suas
assertivas, razao pela qual solicita a improcedéncia da autuacio quanto a este item.

Relativamente as infragdes 9 e 10, adentra na sua andlise, muito embora a Junta de Julgamento
Fiscal tenha julgado as mesmas improcedentes, razao pela qual ndo abordarei as suas alegacdes,
embora tais infracOes sejam analisadas mais adiante, quando da andlise do Recurso de Oficio.

A seguir, aborda o que denomina “impropriedade de aplicacdo da taxa SELIC como indice para
acréscimo moratorio nas infragbées 1 a 14”, vez posicionar-se no sentido de que a mesma ¢é
manifestamente ilegal e inconstitucional por ferir os institutos do principio da legalidade (artigo
150, 1, da CF), anterioridade (150, III, “b” da CF), anterioridade nonagesimal (art. 195, § 6°, da CF),
da indelegabilidade de competéncia tributéria (artigos 48, 1, e 150, I, da CF) e da seguranga juridica
(inseridos em varios incisos do art. 5° da CF).

Ap6s historiar o nascimento de tal taxa, e sua ado¢do pelo Cédigo Tributdrio do Estado da Bahia
(COTEB), através da Lei n° 7.753/00, conclui que em tais dispositivos nenhum deles conceitua a
taxa SELIC, e que, mesmo nas hipdteses em que é dada a opcdo ao contribuinte pelo pagamento
parcelado, tem-se a mesma como inconstitucional.

Transcreve Decisdo STJ da lavra do Ministro Franciulli Netto no RE 215.881/PR, datada do ano de
2000, bem como o artigo 150 da Constitui¢do Federal, para defender posicio de que com a
aplicacdo da mesma, cria-se um acréscimo, um aumento do tributo mensal sem que haja previsao
em lei, pois a taxa acaba por dar rentabilidade ao tributo, figura andmala e incompativel com o
Sistema Tributario Nacional, transcrevendo Sacha Calmon Navarro Coelho, Mizabel Derzi e
Roque Carraza.

A seguir, em longo arrazoado, defende, em relacdo as infragdes 2, 3, 4 € 5, a impossibilidade de
exigeéncia de imposto a titulo de antecipacdo parcial, para as empresas optantes do SimBahia e do
SIMPLES NACIONAL, vez que de acordo com o texto original, ficou estabelecido o regime para as
micro e pequenas empresas com tributacdo por aliquotas fixas ou percentual de acordo com a
faixa de enquadramento da receita bruta ajustada, com exclusdo de qualquer outra modalidade de
tributacao, inclusive, a antecipac¢do tributdria, ainda que parcial.

Indica que com a edicdo da Lei Estadual de n° 8.901/03 foram efetivadas alteragdes no sistema da
Lei Estadual n° 7.357, de 04 de novembro de 1998, que implicam em grave violagdo da Carta
Constitucional de 1988, e que a adoc¢a@o do sistema simplificado foi totalmente descaracterizado e
implicou em violacdo a Carta Magna de 1988, resultando em confisco e oneragdo das micro e
pequenas empresas em relacdo aos demais contribuintes de ICMS, que submetem-se ao regime
normal de tributacgdo.

Menciona que a houve a inclusdao dos integrantes do SimBahia na antecipac¢do parcial, mas
manteve-se a vedagdo a utilizacdo de quaisquer créditos fiscais (artigo 3°, § 2° da Lei 7.357/98), ou
seja, quando do cdlculo da antecipacdo tributéria parcial, in casu, nao se poderd utilizar qualquer
crédito destacado de ICMS, bem como ndo se podera efetuar qualquer utilizacdo de crédito pelo
pagamento da antecipacao parcial (ja que ndo encerra a fase de tributagao).

Trata de igual forma, do que denomina “utilizacdo do tributo com efeito confiscatério”, onde,
apés conceituar o termo ‘“‘confisco”, socorrendo-se, inclusive da doutrina, mencionando
expressamente o inciso IV do artigo 150 da Constituicdo Federal.

O que teriamos mais aproximado ao ato concreto de confisco no campo do Direito Tributario
seria a pena de perdimento, a qual também vem sendo combatida em determinadas situagoes.
Exemplificativamente, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica pela inaplicabilidade da pena de
perdimento de veiculo transportador, em face da despropor¢do entre o valor das mercadorias
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apreendidas e o valor do veiculo transportador, por caracterizar confisco (Recurso especial
104.190-DF. 2* Turma, publicac¢io no DJU-1, de 15.6.98, p. 102).

No entanto, ndo € s6 o ato de confisco, em si, objeto da protecdo decorrente do art. 150, inciso 1V,
da Constituicdo, que veda a utilizacdo de tributo com efeito de confisco, mas, também, a
protecdao ao contribuinte contra uma tributacdo excessiva de tal forma que represente, ou seja,
sentida como um confisco, fendbmeno que como explica doutrinador que cita pode consumar-se
imediatamente ou no decurso de pequeno espago de tempo (aspectos aferiveis com aplicacdo dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade da tributacdo, conjugados com o da capacidade
econdmica do contribuinte). Seria, por assim dizer, uma forma indireta, velada, disfarcada de
confisco, através da tributacao.

Transcreve mais uma vez a doutrina, para posicionar-se pelo acatamento de seus argumentos, € a
decretacdo da improcedéncia do langamento.

Encaminhado para Parecer pela PGE/PROFIS, este 6rgdo, através de uma das suas ilustres
procuradoras, exara opinativo de fls. 1.275 a 1.276, no qual, de forma sucinta e objetiva, argumenta
que em relacdo as infracdes 9 e 10 ndo merecem enfrentamento, porquanto a primeira instancia ja
as afastou, sob o argumento de que foram absorvidas pelas infragdes principais.

Quanto as infragdes 1, 2 € 4, nas quais reside o cerne da questdo, tratam de presungdo de omissao
de saidas de mercadorias, diante da constatacdo de saldo credor de caixa, bem como falta de
recolhimento da antecipacao parcial do ICMS.

No tocante ao saldo credor, entende que a acusacdo encontra-se lastreada na falta de registro
contdbil de intimeras notas fiscais de aquisi¢des, obtidas junto ao sistema SINTEGRA, tendo o
autuado negado o recebimento das mesmas.

Diante do posicionamento consolidado da PGE/PROFIS, no sentido de que as notas fiscais obtidas
junto ao SINTEGRA, ndo sdo suficientes para comprovar a aquisicdo pelo destinatario indicado,
servindo como mero indicio verifica que a primeira instancia cuidou de fazer chegar aos autos
outros elementos que levam a comprovagdo das aquisi¢cdes das mercadorias, a exemplo de
pagamentos, contas bancdrias, etc.

Diante disso, entende afastadas todas as alegacdes de negativa de aquisi¢do das mercadorias,
bem como as nulidades da autuacdo por falta de provas.

Quanto a antecipacdo parcial, descabe a alegacdao do recorrente, diante do fato de que os
contribuintes entdo optantes no regime de apuracdo do SimBahia, estarem obrigados ao
recolhimento de tais parcelas, diante da imposi¢do contida no artigo 12-A da Lei 7.014/96, com a
modificacdo introduzida pela Lei 8.967/03.

Quanto as argiiicoes relativas a aplicacdo da taxa SELIC, ndo merecem acolhimento, tanto pelo
fato de ndo caber a este 6rgao julgador a apreciacdo de alegacdo de inconstitucionalidade, tanto
pelo fato da matéria ja estar pacificada, tanto na legislacdo, como na jurisprudéncia, fato ja
inserido na Decisao recorrida, razdo pela qual opina pelo ndo acolhimento do Recurso
Voluntério.

Distribuido para instrucao, foi o feito convertido em diligéncia, e encaminhado para o autuante,
com o fito de que fossem excluidos do lancamento os documentos fiscais em que ndo se
comprovassem a sua aquisicdo pelo recorrente, bem como o pagamento das respectivas
aquisicoes (fls. 1.282 e 1.283).

Em cumprimento a tal solicitagdo, foram elaborados novos demonstrativos (fls. 1.289 a 1.298),
ajustando o lancamento, tendo o recorrente sido intimada a tomar conhecimento dos mesmos
(fls. 1.317 e 1.318), todavia manteve-se silente.

Novamente encaminhado para Parecer por parte da PGE/PROFIS, a nobre procuradora, reitera os
termos do Parecer anteriormente exarado (fl. 1.323), no sentido de que o Recurso Voluntério nao
deve ser provido.
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vVOTO

Antes de adentrar na apreciagdo dos Recursos propriamente ditos, gostaria de fazer uma
observacdo frente a algumas colocacdes e adjetivacdes postas na peca recursal pelo defendente
da empresa, ao utilizar expressdes improprias e desrespeitosas ao trabalho fiscal, a se constatar
pelo uso de expressdes inapropriadas, impende afirmar-se que tal prética se configura violacao
ao artigo 45 do Cédigo de Etica e Disciplina dos Advogados aprovado e editado pela Ordem dos
Advogados do Brasil, com fulcro nos artigos 33 e 54, inciso V, da Lei n° 8.906, de 04 de julho de
1994, o qual determina, ao abordar, no capitulo VI, o dever de urbanidade:

“Art. 45. Impde-se ao advogado lhaneza, emprego de linguagem escorreita e polida, esmero e disciplina na
execugdo dos servigos”.

Seguramente, o uso de tais expressdes e métodos de trabalho, em nada ajuda na defesa do
contribuinte, ou no esclarecimento da matéria ora discutida, ndo significando combatividade ou
esmero na defesa de seus pontos de vista ou interesse, os quais podem ser exercidos com lhaneza.

Feitas tais consideracdes, adentro na anédlise dos Recursos.

O Recurso Voluntdrio ora apreciado abrange todas as ocorréncias constantes no lancamento.
Observo que nada mais é do que repeticio dos argumentos defensivos, bem como da
manifestacdo oferecida, apds a realizacdo de diligéncia.

Inicialmente, quanto a argiiicdo de nulidade da acdo fiscal, verifico que a mesma se refere a
cobranca de ICMS decorrente omissdo de operacdes de saidas de mercadorias tributdveis, apurada
por meio da constatacdo de saldo credor de caixa, nao hd que se falar, como pretende o
Recorrente, em macula insandvel, diante de eventual equivoco do autuante, o que abordaremos
mais adiante.

Isso por que, ainda que tais indicagOes fossem pertinentes, tal fato ndo ensejaria a nulidade do
lancamento, e como bem sabe o advogado do Recorrente, que na sua peca pretende dar ligdes de
direito, se caracterizaria como ato possivel de ser corrigido, por exemplo, via diligéncia fiscal,
que determinaria o refazimento dos demonstrativos englobando tais elementos, com a
consequente reabertura do prazo de defesa para a empreso autuado.

Assim, diante do fato de que o lancamento obedeceu ao roteiro de fiscalizacio AUDIC 303
constante do Manual de Fiscaliza¢do da Secretaria da Fazenda, bem como atendeu aos preceitos
contabeis correntes, sendo fiel aos dados contidos nos livros fiscais e contabeis, € o levantamento
realizado ndo contém qualquer vicio ou erro que pudesse, ainda que eventualmente, causar
qualquer prejuizo ao Recorrente.

De acordo com o art. 123, do RPAF, € assegurado ao sujeito passivo tributdrio o direito de fazer a
impugnagdo, o que aconteceu no caso presente, razdo inclusive pela qual se examina neste
momento o Recurso apresentado.

Dai se infere que o processo administrativo tributario, sob pena de nulidade, obedecerd, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

No ensinamento de Hely Lopes Meirelles “O essencial é que a peca inicial descreva os fatos
com suficientes especificidades, de modo a delimitar o objeto da controvérsia e a permitir a
plenitude da defesa. Processo com instauracdo imprecisa quanto a qualificacdo do fato e sua
ocorréncia no tempo e no espaco é nulo”.

Além disso, a propria Constitui¢do Federal tantas vezes nominada pelo recorrente, em seu artigo
5° determina em seu Inciso LV que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e Recursos a
ela inerentes”.

Ainda leciona Hely Lopes Meirelles: "defesa é garantia constitucional de todos os acusados, em
processo judicial ou administrativo e compreende a ciéncia da acusagdo, a vista dos autos na
reparticdo, a oportunidade para oferecimento de contestacdo e provas, a inquiricdo e
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reperguntas de testemunhas e a observancia do devido processo legal (due process of law). E
um principio universal nos Estados de Direito, que ndo admite postergacdo nem restricoes na
sua aplicagcdo”.

Dessa forma, conclui-se que a garantia da ampla defesa, seja qual for a natureza do objeto do
processo, compreende ndo sé o direito de ser informado, como de igual forma o exercicio do
contraditério, além do direito a prova legitimamente obtida ou produzida. No caso presente,
verifica-se ausente qualquer elemento de prova que venha a contradizer ou contrapor o
lancamento realizado, ainda assim, houve a oportunidade do recorrente produzi-la. Logo, ndo
pode a mesma argiiir qualquer prejuizo a sua defesa.

Ao curso de toda a tramitagdo do feito, a empresa teve ndo s6 conhecimento de todos os atos
processuais, como a oportunidade de exercer o contraditério, além do que o processo encontra-se
fartamente documentado no sentido de embasar a acusacgao fiscal.

A propésito do principio da ampla defesa, oportuno citar Odete Medauar (A processualidade no
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, paginas 105 e 106), quando se
posiciona no sentido de que:

“[...] a Constituicdo Federal de 1988, alude, ndo ao simples direito de defesa, mas, sim a ampla defesa. O
preceito da ampla defesa reflete a evolugdo que reforca o principio e denota a elaboragdo acurada para melhor
assegurar a observdncia. Significa, entdo, que a possibilidade de rebater acusagées, alegacdes, argumentos,
interpretagoes de fatos, interpretacées juridicas, para evitar sangdes ou prejuizos, ndo pode ser restrita, no
contexto em que se realiza. Dai a expressdo final do inciso LV, com os meios e Recursos a ela inerentes
englobados na garantia, refletindo todos os desdobramentos, sem interpretagdo restritiva’”.

Verifica-se, portanto, que o direito de ampla defesa ndo estd vinculado somente na possibilidade
de atuacdo do administrado no processo administrativo, por meio do contraditério, mas
diretamente ligado a outras garantias que lhe possibilitam essa atuacdo. E pela anélise do feito,
percebe-se claramente que todas as garantias que poderiam ser oferecidas a Recorrente, o foram
de modo insofismdvel.

Assim, o principio da ampla defesa impde que o julgador administrativo observe a fiel aplicagao
das normas processuais e de todos os principios juridicos incidentes sobre o processo e atinentes
ao direito de defesa do contribuinte sendo que a ndo observincia a tais principios implica
nulidade da Decisdo por cerceamento de defesa. E, repita-se, tal fato nao ocorreu ao longo do
processo em sua trajetdria até o presente momento.

Dessa forma, ndo ha de se falar em existéncia de qualquer elemento motivador para a decretagio
da nulidade do processo, sequer da Decisdo de primeiro, exatamente pela obedi€ncia ndo
somente aos ritos, como de igual forma, ao sagrado e constitucional direito do sujeito passivo de
nao s6 conhecer o teor da acusagdo fiscal, como, de igual forma, contradita-lo.

Também ndo se pode argumentar que o langamento tributario ofendeu o principio da legalidade,
vez que realizado ao amparo € em consondncia com as normas legais, especialmente a Lei
Complementar e a legislac@o estadual, inclusive, e sobretudo, a Lei n° 7.014/97. De igual forma, o
principio da verdade material foi seguido rigorosamente, inclusive no momento em que a Junta
de Julgamento Fiscal determinou a realizacdo de diligéncia no processo. E ha de se perquirir:
com que objetivo? A resposta é dbvia: na busca da verdade material.

Analisando o processo, verifico que todos os direitos e garantias quanto ao exercicio da ampla
defesa foram observadas em seu curso, prova disso é que nesse momento analisamos a
argumentagao recursal do sujeito passivo, razao pela qual também nao se ha de falar em violagao
a qualquer dos principios do processo administrativo tributdrio.

Os argumentos utilizados pelo recorrente para tal carecem de qualquer fundamento, ndao estando
presentes nenhum dos elementos motivadores de nulidade previstos na legislacio, especialmente
nos artigos 18 e 39 do RPAF/99, inexistindo, pois, motivacao real para tal requerimento. Por tais
razdes, ndo acolho a preliminar levantada, rejeitando a nulidade do lancamento, e adentrando no
seu mérito.
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Quanto ao pedido de diligéncia formulado, foi acolhido, uma vez que foi o feito foi encaminhado
para o autuante, para que, em nome do principio da verdade material fossem excluidos
documentos cuja comprovacdo de aquisicdo ndo se encontrava nos autos, bem como fossem
ajustados demonstrativos, a partir de argumentacao trazida peal Recorrente (fls. 1.282 e 1.283).

Ressalte-se que a diligéncia, mais do que qualquer coisa, € prerrogativa do relator, diante do seu
entendimento, ou da necessidade de coligir ao feito elementos que aclarem a discussao da lide,
diante, inclusive, do fato da diligéncia ja ter sido realizada no feito, ndo cabendo nenhuma
imposi¢cdo em contrdrio, diante dos elementos constantes da lide, sequer arguicao de ilegalidade
ou cerceamento de defesa, que, reitero, nao ocorreu no curso de todo o processo.

Dessa forma, ndo acolho as argumentacOes apresentadas a titulo de preliminar, adentrando na
andlise do objeto do langamento.

Quanto ao mérito, na infragdo 1, constato que o lancamento foi realizado pelo Fisco embasado na
hipétese que se configura naquela constante na Lei n° 7.014/96, em seu artigo 4°, § 4°, o qual
estabelece os elementos motivadores de presuncdo, para efeitos de ocorréncia de fato gerador do
ICMS e sua conseqiiente cobranga.

E sabido é que a adogdo da presun¢do mencionada, para a verificacio da caracterizacio da
hipétese de incidéncia tributdria, ndo € conduta estranha ao Direito Tributdrio. Para tanto,
legitima-se a busca, pela Autoridade Fiscal, da existéncia de determinados fatos, a principio
estranhos aqueles que se buscam para deles extrair a ocorréncia de outras ocorréncias faticas -
estas sim as que interessam - as quais ndo foram de inicio diretamente comprovadas. Nao se
coloca a margem do conhecimento, portanto, a verificagdo da efetiva ocorréncia de tais fatos.
Apenas a sua comprovacgdo € que se faz de forma indireta. Legitima-se, com isso, a aplicacao das
presungdes legais em matéria tributdria. Por 6bvio que a forca de uma presung¢do deve ser
ponderada pela observancia dos principios que proporcionem a seguranca juridica do
contribuinte a exemplo do da ampla defesa e o devido processo legal, o que no caso em comento,
ocorreu de forma cristalina.

Dessa forma, ndo posso acolher a argumentacdo defensiva, diante do fato de que a presungao
adotada como base para a autuacdo possui a necessdria base legal e foi corretamente aplicada,
frente ao resultado do levantamento realizado, nao importando o trabalho fiscal em qualquer
violacdo a principios bésicos do processo administrativo fiscal que tenham causado prejuizo ao
contribuinte, além de que a presun¢do adotada como base para a autuagdo possui a necessdria
base legal e foi corretamente aplicada, diante do resultado do levantamento realizado.

Por outro lado, € pacifico o entendimento de que os fatos geradores do ICMS s6 podem decorrer
da realizacdo de todos os aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma vez que as
relacdes juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranga e certeza, sendo defesos os
lancamentos tributdrios embasados em simples suposi¢cdes, em virtude dos principios da
tipicidade cerrada e da legalidade.

Ou seja: o tributo s6 pode incidir sobre fatos reais, quando estes se consideram relevantes
juridicamente, assim, mister se faz ressaltar que para ocorrer a tributacdo necessdria se torna a
existéncia de prova do fato gerador, a qual deve ter o conddo de demonstrar a efetiva ocorréncia
dos fatos tributdveis.

Assim, se a hipétese de incidéncia do tributo se originar do legislador, tal fato caracteriza a
presuncao legal, a qual s6 pode ser estabelecida pela lei, sendo que neste caso, inverte-se a regra
processual de que quem acusa deve provar o fato, ocorrendo, pois, a denominada inversdo do
onus da prova.

Em tais casos, tal inversdo se verifica quando, compete ao sujeito passivo o 6nus de provar que
nao houve o fato infringente, onde ressalte-se que sempre essa inversao se origina da existéncia
em lei de uma presuncdo relativa, pois, com excecado da existéncia de uma presuncdo tipificada
em lei, o 6nus da prova caberd sempre a quem acusa.
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Como j4 dito linhas atrds, o tributo s6 pode incidir sobre fatos reais. Para que haja a tributacao,
necessdario se torna a existéncia de prova da ocorréncia do fato gerador, a qual deve demonstrar
de forma insofismédvel a efetiva ocorréncia dos fatos tributdveis, naquilo que a doutrina
denomina de principio da verdade material.

Ou seja: a presuncao € o resultado de um processo mental, resultante da associagdo que se forma
entre determinado fato conhecido (fato-base) cuja existéncia é certa, e um fato desconhecido,
cuja existéncia € provavel (fato presumido), mas que tem relagdo direta com aquele.

Assim, temos a presuncdo legal, que s6 pode ser estabelecida pela lei, sendo classificada em
presungdo absoluta (Juris et de Jure) ou relativa (Juris Tantum), onde a primeira ndo admite
prova que possa contrariar o fato presumido e a segunda pode ser desmentida mediante prova
que a desmonte.

Em outras palavras: a autuacdo embasa-se em uma presun¢do legal, que possui o cardter de
relativa, aceitando a prova que a contradite, diante da possibilidade do sujeito passivo possa
contrapor-se ao lancamento no sentido de que, através dos meios e elementos de prova
disponiveis, possa demonstrar que ndo cometeu a infracdo que lhe foi imputada via langamento,
0 que no caso presente nao ocorreu.

A legislacdo estadual do ICMS, em especial o 4°, § 4° da Lei n°® 7.014/96 anteriormente j4 citada,
determina que se considera ocorrido o fato gerador do imposto no momento em que a
escrituracdo indicar saldo credor de caixa, suprimentos a caixa ndao comprovados ou a
manuten¢do, no passivo, de obrigacdes jd pagas ou inexistentes, bem como a existéncia de
entrada de mercadorias ndo contabilizadas ou de declaracdo de vendas pelo contribuinte em
valores inferiores as informagdes fornecidas por instituigdes financeiras e administradoras de
cartdes de crédito, implicam em presun¢do de omissao de saidas de mercadorias tributdveis sem
pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da presungao.

Frente aos argumentos constantes das alegacdes defensivas, verifico ndo assistir qualquer razao
ao sujeito passivo quanto a iliquidez e incerteza do ICMS constante na acusac¢do fiscal, diante do
fato de que o procedimento de auditoria foi elaborado dentro dos preceitos legais e baseado nas
informagdes produzidas pelo préprio contribuinte e, por obrigacdo legal, disponibilizadas ao
fisco, as quais devem espelhar, com fidelidade, a sua movimentagdo comercial, contdbil e
financeira.

Tal fato enseja as situagdes previstas nos artigos 142 e 143 do RPAF/99, os quais dispdem que a
recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatério de que
necessariamente disponha importa presun¢do de veracidade da afirmacdo da parte contrdria, e
que a simples negativa do cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a
presuncao de legitimidade da autuacdo fiscal, respectivamente.

Quanto ao argumento de que foram incluidas no levantamento operacdes que o recorrente
desconhecia, esta Camara, em sessao de pauta suplementar decidiu pela conversdo do feito em
diligéncia, com o fito de que o autuante coligisse ao feito a comprovacdo de que as aquisi¢oes
foram, efetivamente, realizadas pelo recorrente, como, alids, ja o havia feito em relagdo a grande
parte das operacdes, € que, inexistindo tais provas, fossem os documentos excluidos, o que
resultou na informacdo de fls. 1.288 e demonstrativos de fls. 1.289 a 1.298, ndo contestados pelo
recorrente, os quais acolho, razdo pela qual o valor apurado para tal infracdo fica alterado para R$
209.268,74, sendo R$ 88.546,86 para o exercicio de 2004, R$ 96.259,87 para o exercicio de 2005, sem
débito para o exercicio de 2006, e R$ 24.462,01 no exercicio de 2007, valores referentes ao ICMS
devido.

No que se refere a alegacdo de que durante os trabalhos de auditoria ndo foi efetuado nenhum
levantamento Especifico de Mercadorias, na verdade, sendo o levantamento relativo ao caixa da
empresa, o que se levanta sdo as operagdes realizadas, as condi¢cdes de pagamento (a vista ou a
prazo), e os saldos iniciais e finais da conta caixa e demais disponibilidades, sendo irrelevantes
as mercadorias adquiridas.

ACORDAO CJF N°0339-12/13 12



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

Quanto as infracdes 2 a 5, as quais o recorrente defende de forma global, a antecipagdo parcial do
ICMS possuia necessdria base legal insculpida na Lei n°® 7.014/96, artigo 12-A:

“Nas aquisi¢oes interestaduais de mercadorias para fins de comercializacdo, serd exigida antecipagcdo parcial
do imposto, a ser efetuada pelo préprio adquirente, independentemente do regime de apuracdo adotado,
mediante a aplicagdo da aliquota interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso IlI do art. 23, deduzido o
valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢cdo.”

Observo, inicialmente, que a infragdo 5 ndo se refere a antecipacdo parcial, apesar do recorrente
assim se referir, de forma que as observacdes a seguir, referem-se as infracoes 2, 3 e 4.

Note-se que a legislacdo ndo faz exclusdo da obrigacdo do seu pagamento aos contribuintes que
optaram pelos regimes de apuracao e recolhimento simplificados (SimBahia até junho de 2007 e
SIMPLES NACIONAL a partir de julho de 2007).

No mesmo sentido, a Lei complementar n° 123/06 que dispde sobre a opcdo pelo regime de
tributacao estabelecido pelo SIMPLES NACIONAL, de igual forma, ndo impde qualquer restri¢do a
tal recolhimento, ao contrdrio, entende que nestes casos, englobados os de antecipacdo e
substituicdo tributdria (a qualquer titulo), a competéncia tributdria ativa é dos estados, estando tal
cobranga fora deste sistema de apuracao.

Por outro lado, a ado¢do do regime estabelecido tanto no SIMPLES NACIONAL, como no
SIMBAHIA, ocorria e ainda ocorre, por Unica op¢ao do contribuinte, o qual deve avaliar se a sua
atividade comercial € compativel com tal op¢do, bem como se a mesma representa efetiva
redugdo de carga tributdria. No mais, sdo argumentos vagos e desprovidos de quaisquer base
legal.

Quanto a alegada inconstitucionalidade trazida a baila pelo patrono do recorrente, muito embora
por forca de determinacdo normativa (artigo 167, inciso I do RPAF/99) este Orgdo ndo esteja
autorizado a apreciar, o Poder Judicidrio entende diversamente daquilo posto na peca Recursal,
como se depreende da Decisdo abaixo, emanada do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, o
que sepulta de vez qualquer discussao:

“APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO TRIBUTARIO.
ANTECIPACAO PARCIAL DO ICMS. O recolhimento antecipado do ICMS, quando da entrada no Estado da
Bahia de mercadorias provenientes de outra Unidade da Federagdo, encontra respaldo no art. 12-A da Lei
Estadual n° 7.014/96, e na Lei Estadual n° 8.967/03, inexistindo qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade
neste regime de antecipagdo tributdria, sem substituicdo.

Ndo se aplica a Impetrante o regime de Antecipagcdo Parcial do ICMS previsto pela legislacdo baiana, tendo em
vista que a mesma ndo adquire as mercadorias oriundas de outras unidades da federagdo para o fim de
comercializagdo, como é de exigéncia da lei, mas sim para, apos atividade de transformagdo, comercializar
produto novo, distintos dos produtos existentes. Recursos improvidos. Sentenga mantida em reexame necessdrio.
(Apelagdo Civel n° 33445-5/2005, Reatora Desembargadora Rosita Falcdo de Almeida Maia, data do
Jjulgamento 04 de abril de 2006)”.

Tal entendimento mantém sintonia com o entendimento da mais alta corte do pais, o STF, o qual,
quando da aprecia¢do de matéria correlata, a Ministra Rosa Weber, assim se manifesta (AC 3238
PE julgada em 29 de janeiro de 2013) em trecho de sua Decisao:

“Ademais, ao julgar a ADI 3.246, ajuizada pela Confederagdo Nacional do Comércio em face de dispositivo da
legislagcdo baiana que regulou a antecipagdo parcial do ICMS nas aquisi¢ées interestaduais de mercadorias,
esta Corte assentou a legitimidade da cobranga antecipada do diferencial de aliquota, independentemente de
previsdo especifica em lei complementar (Pleno, rel. Min. Sepiilveda Pertence, julgada em 22/03/2007). Exige-
se previsdo em lei ordindria (1° Turma, RE 499.608 AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
28/06/2011), presente na espécie”.

Desta forma, ndo acolho a argumentagdo recursal posta, devendo as infracdes serem mantidas
tais como langadas, diante da absoluta falta de argumentos trazidos pelo recorrente, devendo ser
aplicado os artigos 140 e 143, que afirmam, respectivamente, que o fato alegado por uma das
partes, quando a outra nao o contestar, serd admitido como veridico se o contrario nao resultar do
conjunto das provas, e a simples negativa do cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito
passivo de elidir a presunc¢ao de legitimidade da autuacio fiscal.
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Todavia, existe questdo sobre a qual devo me manifestar de oficio, inclusive e sobretudo diante
do siléncio e falta de abordagem do 6rgdo de primeiro grau, relativamente as infracdes 2, 4 € 5,
que se refere ao re-enquadramento do percentual de multa e do dispositivo da mesma aplicado,
nas mesmas, a qual, reitere-se, diz respeito a falta de recolhimento de ICMS por antecipacdo ou
substituicdo tributdria, relativo a aquisicdes de mercadorias para comercializacdo em operacoes
interestaduais, no periodo de janeiro de 2004 a dezembro de 2005.

Observo que, quando da institui¢do da chamada “antecipagdo parcial” na norma tributdria deste
Estado através da Lei n° 7.014/96, ndo a especificou, inicialmente, no seu capitulo que se refere as
penalidades aplicdveis as infragdes tributdrias. Isso somente ocorreu, através de alteracio
introduzida no artigo 42, inciso II, alinea “d”, da Lei n® 7.014/96 pela Lei n° 10.847/07, produzindo
seus efeitos apenas a partir de 28 de novembro de 2007, quando foi acrescentada a expressao
“inclusive por antecipacdo parcial”, contrariamente a redacdo anterior que apenas se referia a
“quando o imposto ndo for recolhido por antecipacdo, nas hipoteses regulamentares”. Esta
alteracdo gerou intimeras controvérsias (interpretacdo a ser dada ao instituto da antecipacdo
parcial), no ambito deste Conselho de Fazenda, que, provocou a Procuradoria Estadual para que
ela se pronunciasse acerca de qual penalidade ser aplicada em tais casos. Com a intervencao do
Supremo Tribunal Federal (STF) na ADIN n° 33203-8/2004, a matéria foi pacificada, ou seja, hoje se
distingue a figura da antecipagdo parcial, daquela outra chamada antecipagdo propriamente dita e
da antecipagdo por substitui¢do tributdria, tendo em vista que a primeira nao encerra a fase de
tributacao e por tal situacdo, ndo pode ser aplicada as mercadorias enquadradas no regime da
antecipacdo ou substitui¢do tributdria, conforme disposto no artigo 352-A, § 1°, inciso III, do
RICMS/BA.

Dessa forma, a multa aplicada de 60%, com base no artigo 42, inciso I, alinea “b”, item 1, da Lei
n° 7.014/96 nao pode ser aplicada aos lancamentos cujos fatos geradores ocorreram antes da
alteracdo legislativa promovida pela Lei n° 10.847/07, j& que o dispositivo normativo nao
acambarcava a figura da antecipacdo parcial, dizendo respeito ao instituto a
substituicdo/antecipagao tributdria.

Todavia, ja se encontrava previsto no ordenamento juridico tributdrio estadual, a época da
ocorréncia dos fatos geradores, a norma inserida no artigo 42, inciso II, alinea “f”, que nos remete
a possibilidade de aplicacio da multa de 60% para as hipdteses de ndo recolhimento da
antecipacdo parcial, para todas as categorias de contribuintes, uma vez que a forma conceitual
aberta do referido dispositivo apregoa a aplicacdo de sancdo quando ocorrer qualquer hipétese de
infracdo diversa das previstas especificadamente no artigo 42 da Lei n°® 7.014/96, que importe em
descumprimento de obrigagdo principal. E, ressalto, para o especifico caso nio se pode aventar
ofensa ao principio da irretroatividade das normas de conteido sancionatdrio, ja que os fatos sdo
regidos pelas normas vigentes a época da sua ocorréncia. Assim, seguindo esta linha de
entendimento, mostra-se juridicamente possivel o re-enquadramento da infragdo originalmente
imputada, conforme autoriza o artigo 142 combinado com o artigo 149 do Cdédigo Tributario
Nacional (CTN) ao disciplinar o ato de langamento tributdrio. No caso em exame, houve
equivocado enquadramento do fato infracional apurado na infragdo 1, no artigo 42, inciso I,
alinea “d”, quando o correto, no meu entendimento seria o artigo 42, inciso II, letra “f’, conforme
jé explicitado acima.

Entretanto, o re-enquadramento realizado, nao implicou em modificacdo do nucleo da exigéncia
fiscal, que remanesce inalterada e circunscrita a cobranga do ICMS da antecipagdo parcial.

Saliente-se que o entendimento manifestado neste voto se coaduna com o entendimento
majoritario deste Conselho, o qual, de forma reiterada, tem se manifestado no sentido de ndo
somente aplicar a multa, como determinando que o percentual deva ser de 60%, tal como no
lancamento.

Por tais argumentos, entendo que a infracdo deva ser mantida, tal como julgada, com a alteragao
da multa aplicada pelo autuante para o percentual de 60%, alterando-se também o enquadramento
legal da mesma.
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No tocante a aplicagdo da taxa SELIC, em que pese o entendimento do Recorrente, e a longa
dissertacdo a respeito, inclusive com inser¢do de Decisdo do STJ datada do ano de 2000, que ndo

reflete o entendimento majoritdrio e predominante do Poder judicidrio, vez que @ matéria ja tem
o entendimento pacificado, sendo amplamente aceita a sua cobranga, inclusive no ambito do
Supremo Tribunal Federal, a vista de vdarias decisdes no sentido de que a taxa SELIC pode ser
aplicada para atualizacdo de débitos tributarios. Como exemplo, cito Decisdo do ministro Marco
Aurélio Melo ao abordar esta questao, assim decidiu:

AI 760894 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL
AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
Relator(a): Min. MARCO AURELIO
Julgamento: 02/12/2010

No que tange a taxa SELIC, dispde o § 1° do artigo 161 do Codigo Tributdrio Nacional (CTN):

“Art. 161, do CTN: O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for
o motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis e da aplicagdo de
quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributdria.

§ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a taxa de um por cento ao més
(...)7 (grifei).

A taxa SELIC compreende correcdo monetdria e taxa de juros reais, ndo tendo qualquer natureza
remuneratoria, mas representa apenas o custo que a Fazenda tem para captar Recursos no mercado.

Ademais é pacifica orientagcdo do STJ no sentido de que o artigo 161, §1°, do CTN, autoriza a previsdo por lei
diversa dos juros moratdrios, o que permite a ado¢do da taxa SELIC, ndo havendo falar em ofensa ao art. 150,
I, da Constituicdo Federal.

Dessa forma, demonstrado que a Corte Maior da justica pétria aceita a aplicacdo da taxa SELIC
nos débitos tributdrios, esquivando-se de apreciar a sua constitucionalidade, por entender que a
matéria € de natureza infraconstitucional, ndo havendo ofensa a principio constitucional,
conforme explicitado no voto acima mencionado, nada mais nos cabe argumentar ou acrescentar
a discussdo, sendo concluir pela coeréncia e base legal do procedimento da Fazenda Publica
Estadual.

Quanto a tese do recorrente de que as multas possuiriam cardter confiscatorio, diante dos
percentuais aplicados, observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um
deles, dentre os de maior importancia é o da legalidade, ja incidentalmente abordado linhas
acima, o qual tem a sua génese na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso II, ao dispor que
"ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". Esse
principio tem forte ligagdo com o préprio Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o
"império da lei" ou “‘jus imperium”.

No campo tributério, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso I da
Carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto
sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e
normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei poderd diminuir e isentar tributos,
parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obriga¢des acessorias, sendo necessario que haja
competéncia do ente para que seja vélida sua criagdo, competéncia esta descrita no proprio corpo
do texto constitucional.

O professor Roque Antonio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributarios, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante,
decisivamente, a seguranca das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a
Constituicdo proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXIl, e 170, 1) se inexistisse a garantia
cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas so
pela lei”.

Por outro lado, juristas como Celso Bastos e Ives Gandra Martins advogam que o Principio da
Legalidade se apresenta muito mais com caracteristica de garantia constitucional do que de
direito individual, pelo fato de ndo resguardar um bem da vida especifico, e sim garantir ao
particular a prerrogativa de rechacar injungdes impostas por outra via que nao a da lei.
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E por tais razdes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam
mediados e decididos pelo Poder Judicidrio.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edi¢cdo e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hao
de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei n° 3.956/81 (Cddigo Tributario do Estado da Bahia) disciplinou nos artigos 46 e
47, as penalidades a infragao da legislacao do ICMS.

Com a edicdo da Lei n° 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei
Complementar n°® 87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatacdo de descumprimento de
obrigacdo tributdria, bem como os percentuais de reducdo das mesmas, e as condigdes
necessdrias para tal.

O Agente Fiscal, no momento do lancamento tributério, deve, pois, em atencao as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infra¢des verificadas, em nome nao
somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, nao
estando a sua aplicagdo sujeita a discricionaridade, sendo da Lei.

Analisando-se a posicdo jurisprudencial, podemos citar a Decisao com repercussao geral, o RE
582.461, de relatoria do ministro Gilmar Mendes (DJe 18.8.2011, Tribunal Pleno), onde discutia-se
a constitucionalidade de multa de mora, no percentual de 20%, prevista na legislacdo do Estado
de Sdo Paulo (artigo 87 da Lei estadual n. 6.375/1991). A Decisdo, por maioria de votos, foi no
sentido de negar provimento ao Recurso do contribuinte e, assim, assentar a constitucionalidade
da multa nos limites acima mencionados.

Merece destaque na referida Ementa do julgado, trecho que diz respeito a multa confiscatdria: “1.
Recurso extraordindrio. Repercussdo geral. 2. Taxa Selic. [...] 4. Multa moratoria. Patamar de
20%. Razoabilidade. Inexisténcia de efeito confiscatorio. Precedentes. A aplicacdo da multa
moratoria tem o objetivo de sancionar o contribuinte que ndo cumpre suas obrigagoes
tributdrias, prestigiando a conduta daqueles que pagam em dia seus tributos aos cofres
publicos. Assim, para que a multa moratéria cumpra sua fun¢do de desencorajar a elisdo fiscal,
de um lado ndo pode ser pifia, mas, de outro, ndo pode ter um importe que lhe confira
caracteristica confiscatoria, inviabilizando inclusive o recolhimento de futuros tributos. O
acorddo recorrido encontra amparo na jurisprudéncia desta Suprema Corte, segundo a qual
ndo é confiscatoria a multa moratoria no importe de 20% (vinte por cento). 5. Recurso
extraordindrio a que se nega provimento.”

Posso mencionar, de igual forma, Decisdo do ministro Teori Zavascki, no RE 400927 MS, em
Decisdo publicada em 18 de junho de 2013, no qual assim se manifesta:
“Ementa: TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ICMS. MULTA

MORATORIA APLICADA NO PERCENTUAL DE 40%. CARATER CONFISCATORIO. INEXISTENCIA.
PRECEDENTES DO TRIBUNAL PLENO.

1. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal jd decidiu, em diversas ocasides, serem abusivas multas tributdrias
que ultrapassem o percentual de 100% (ADI 1075 MC, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno,
DJ de 24-11-2006; ADI 551, Relator (a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, DJ de 14-02-2003).

2. Assim, ndo possui cardter confiscatorio multa moratéria aplicada com base na legislacdo pertinente no
percentual de 40% da obrigagdo tributdria.

3. Agravo regimental a que se nega provimento”.

Ainda analisando o assunto, entendo pertinente mencionar trecho do voto da ministra Elen
Gracie que ‘“‘este Tribunal, deparando-se com multas demasiadamente onerosas, reduziu-as de
100% para 30%, do que é exemplo o RE 81.550, julgado em maio de 1975. Considerou, entdo, que
deveria haver uma compatibilizacdo com a utilizacdo do instrumento da correcdo monetdria,
que jda compensava a perda do valor aquisitivo da moeda. Jd no RE 220.284-6/SC, julgado em maio
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de 2000, reconheceu a constitucionalidade de multa de 30%”. E concluiu: “Estivéssemos, agora,
nos deparando com multa de 40% ou mesmo de 30%, ndo hesitaria em entender que atualmente
ndo poderiam perdurar. Quanto a multa de 20%, é, sem diuvida, pesada para o contribuinte
inadimplente. Mas tenho que ndo se deve ir ao ponto de dizé-la invdlida. A relagdo tributdria
ndo é equipardvel as relacoes de consumo. A obrigacdo de pagar impostos consubstancia
dever fundamental”.

Assim, a argumentagdo do sujeito passivo ndo pode ser acolhida, diante dos argumentos
expostos, nao sendo possivel o afastamento da aplicacdo dos percentuais de multa indicados no
lancamento, até pelo fato da multa maxima ser no percentual de 70%, dentro, inclusive, dos
limites impostos como razodveis pelo STF, pois, os mesmos possuem estrita base legal, além do
reconhecimento do Poder Judicidrio.

Saliente-se, por oportuno, que a legislacdo possibilita a propositura de pedido para dispensa ou
redu¢do de multa por infracio de obrigacdo principal, por equidade, conforme disposicao
regulamentar, ndo cabendo a esta Corte, neste instante, eventual redu¢do como desejada pelo
sujeito passivo.

Reitero que caso pretenda a simples dispensa ou redu¢do de multa por infracdo a obrigacao
principal ao apelo de eqiiidade, nos termos do artigo 159 do RPAF/99 (ter sido induzido a erro por
orientagdo ou comportamento de funciondrio fiscal, ter agido de boa-fé, diante de razodvel e
justificada ddvida de interpretacdo, em razao de ignorancia da legislacdo tributdria, tendo em
vista o seu nivel de instrucdo e as condicdes adversas do local da infragdo, ou agido por forca
maior ou caso fortuito), deve submeter seu pleito a Camara Superior deste 6rgdo, a quem cabe tal
julgamento, em instancia Unica, nos termos do § 1° do artigo 169 do mencionado dispositivo
regulamentar.

Diante de tais argumentos, voto no sentido de que o presente Recurso Voluntédrio seja julgado
parcialmente provido.

N

Quanto ao Recurso de Oficio, o mesmo foi apresentado, tendo em vista que a época do
julgamento em primeira instancia, a redacao do artigo 169 do RPAF/99 era a seguinte:

“Art. 169. Caberdo os seguintes Recursos, com efeito suspensivo, das decisdes em processo administrativo
fiscal:

I - para as Cdmaras de Julgamento do CONSEF':

a) Recurso de oficio das decisées proferidas pelas Juntas de Julgamento Fiscal, quando a Decisdo for
total ou parcialmente favordvel ao sujeito passivo, se o montante do débito exonerado pela referida
Decisdo for:

1 - R$ 50.000,00 (cingiienta mil reais), nas decisdes por unanimidade;
2 - R$ 10.000,00 (dez mil reais), nas decisées por maioria”

Com a edi¢do do Decreto n° 13.537, de 19 de dezembro de 2011, publicado no Didrio Oficial do
Estado de 20 de dezembro de 2011, com efeitos a partir desta data, a redacdo da alinea “a” do
mencionado artigo 169, inciso I, passou a prever que apenas caberia a interposi¢do de tal Recurso,
na hipétese de desoneracao pela referida Decisao fosse superior a R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Como, no presente caso, a desoneracdo verificada foi inferior a tal montante, o Recurso de
Oficio ndo pode ser conhecido, por faltar-lhe o requisito de admissibilidade na sua apreciagao,
razdo pela qual voto neste sentido.

Em conclusao, o débito remanescente apresenta-se com a seguinte configuracao:

ANO INFRACAO 1 JUNTA CJF
2004: 138.940,74 121.023,36 88.546,86
2005: 100.254,92 115.923,59 96.259,87
2006: 47.895,86 24.051,58 0,00
2007: 68.325,95 69.214,33 24.462,01
TOTAL 355.41547 330.2012,86 209.268,74
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VOTO DIVERGENTE (Quanto a Aplicacdo de Multa na antecipacio parcial — Infracdes 2, 3 e 4)

Em que pese o sempre abalizado voto do n. Relator, venho discordar e me manifestar de oficio,
quanto ao enquadramento das multas da antecipagdo parcial, aplicadas nos itens 02, 03 e 04 do
Auto de Infracdo em julgamento.

Consoante entendimento ja externado neste Conselho de Fazenda, entendo inaplicdvel a
penalidade pelo nao recolhimento da antecipagdo parcial, especialmente porque o préoprio
legislador baiano, numa evidente interpretacdo auténtica da norma insculpida no art. 42, 11, da Lei
n°® 7.014/96, distinguiu os institutos da antecipacdo parcial e da antecipagcdo ‘“‘strictu sensu’,
conforme tese ja defendida pelo proprio Estado da Bahia na ADIN n° 33203-8/2004.

Sustento o argumento de que o conceito inserto no art. 42, II, “d”, da Lei n° 7.014/96,
especificamente o termo “antecipagdo”, de fato, ndo abarcava a figura da “antecipagdo parcial”,
antes da alteragdo ocorrida em novembro de 2007, conquanto derivados de fontes conceituais
distintas. No presente PAF, entendo ser necessdrio o afastamento da aplicacdo da multa de 60%,
inserta no art. 42, II, “d”, da Lei n° 7.014/96, para todos os meses autuados antes da alteracdo do
texto legal efetuada em novembro de 2007.

O art. 42,11, "d", foi alterado pela Lei 10.847, em 27/11/2007, com efeitos a partir de 28/11/2007, sendo
que a sua atual redacdo € a seguinte:

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

(..)

Il - 60% (sessenta por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente:

(...)
d) quando o imposto ndo for recolhido por antecipagdo, inclusive por antecipacdo parcial, nas hipoteses
regulamentares;” (grifo nosso).

Importante apontar qual era a redacio anterior do artigo supramencionado, com vigéncia entre
13/12/01 a 27/11/07, época dos fatos geradores.

"Art. 42. Para as infragoes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:

(..)

II - 60% (sessenta por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente:

(...)

d) quando o imposto ndo for recolhido por antecipagd@o, nas hipoteses regulamentares;" (grifo nosso).
Dai porque o legislador baiano, em face da manifesta distin¢gdo 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 atencdo especial as chamadas
“normas sancionatérias”, especialmente aquelas de cardter penalizador, tendo em vista a
semelhancga 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 sancionatdria 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 sancdes, argumento que, de per si, seria suficiente para que a multa de
50%, aplicada na infracdo 1, estivesse inquinada de flagrante improcedéncia.

A hipétese, portanto, € indubitavelmente de tipificacdo de infracdo sem fixac¢ao de penalidade.

Assim, por se tratar de uma questdo de ordem publica, de oficio, modifico a Decisdo recorrida
quanto ao dispositivo legal da multa aplicada nas infragdes 2, 3 e 4, que tratam da falta de
recolhimento do ICMS por antecipacdo parcial referente as aquisicdes de mercadorias
provenientes de outras unidades da Federagao, antes do més de novembro de 2007.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO CONHECER o Recurso de Oficio interposto, PROVER PARCIALMENTE o
Recurso Voluntdrio apresentado e, de oficio, retificar os percentuais de multa aplicadas nas
infracdes 2, 4 e 5, para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de
Infragéo n° 298938.0002/08-6, lavrado contra ATACADAO ANDRADE RIBEIRO LTDA., devendo ser
intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$351.151,01,
acrescido das multas de 60% sobre R$118.974,10, 70% sobre R$211.943,74 e 50% sobre R$20.233,17,
previstas no art. 42, incisos I, alineas “a”, “b”, item 1, I, “f” e III, da Lei n° 7.014/96, e dos
acréscimos legais, devendo ser homologado os valores recolhidos.

VOTO VENCEDOR (Aplica¢do de Multa na antecipag@o parcial — Infragdes 2, 3 e 4)— Conselheiros(as): Valtércio
Serpa Junior, Mdnica Maria Roters e Carlos Fabio Cabral Ferreira

VOTO DIVERGENTE (Aplicagdo de Multa na antecipagdo parcial — Infracdes 2, 3 e 4) — Conselheiros: Rodrigo
Lauande Pimentel, José Antonio Marques Ribeiro e Valnei Sousa Freire.

Sala de Sessdes do CONSEF, 21 de outubro de 2013.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

RODRIGO LAUANDE PIMENTEL - VOTO DIVERGENTE (Aplicacéo
de Multa na antecipacdo parcial — Infragdes 2, 3 e 4)

ANGELI MARIA GUIMARAES FEITOSA - REPR. DA PGE/PROFIS
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