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EMENTA:  ICMS.  ANTECIPACAO  TRIBUTARIA.
AQUISICOES  INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO

TRIBTARIA. FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO. Ha
evidente violacdo ao principio da imutabilidade do
lancamento tributdrio, e também cerceamento de
defesa, ja que o impugnante se defendeu do imposto
lancado pelas aquisi¢des e nao pelas saidas, havendo
por conseguinte, descumprimento do devido processo
legal. E vedado no nosso ordenamento juridico vigente,
a alteracdo de oficio de um lancamento tributario
dentro do mesmo processo, incorrendo em alteracao do
critério juridico adotado inicialmente, no caso, o
imposto devido pelas aquisicdes de acucar, e mais
tarde, o imposto devido pelas saidas do mesmo
produto. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio, interposto pela 5* Junta de Julgamento Fiscal, nos termos do art.
169, 1, “a”, item 1, do RPAF/99, com vistas ao reexame da Decisdo proferida nos autos do presente
PAF que julgou nulo o Auto de Infracao.

O Auto de Infracdo foi lavrado em 25/03/2014, para exigir crédito tributdrio no montante de
R$359.543,20, em razdo da acusacdo fiscal de ter o Contribuinte deixado de proceder ao
recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢ao,
referente as aquisicdes de mercadorias de outras unidades da Federagdo relacionadas nos
anexos 88 e 89.

Os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal, apds andlise das pecas processuais e a partir do
voto proferido pelo i. relator de primeira instancia, decidiu a unanimidade, pela declaracdo de
nulidade do lancamento, in verbis.

VOTO

Trata-se de langamento tributdrio de oficio, em que a infracdo textualmente o atribui, em face da falta de
recolhimento de ICMS decorrente das aquisicoes de mercadorias em outros estados, no caso, o agiicar, em que
hd obrigacdo legal de se fazer a antecipagdo tributdria.

O impugnante defende-se alegando que exerce atividade atacadista e que todo o aciicar teve imposto retido
pelas usinas produtoras, tanto nas aquisi¢ées interestaduais como nas aquisi¢ées internas.

O autuante confirma tal proposigdo alegagdo do impugnante, ao dizer que a “defesa do autuado surtiria algum
efeito se destinada a provar que o recolhimento da antecipagdo tributdria nas aquisigdes de aglicar cristal por
um atacadista, foi realmente efetivada. Todavia, o que temos é uma indiistria de moagem que ndo efetuou
nenhum recolhimento na saida para venda do agticar em po por ela industrializado”.

Assim, na informagdo fiscal foi devidamente esclarecido que ndo estar a se cobrar imposto devido pelas
“aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo”, mas tdo somente o imposto
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decorrente de uma indistria que ndo efetuou recolhimento decorrente da venda do agiicar industrializado.

Inicialmente, ficou estabelecida a diivida se o impugnante é apenas um atacadista ou também exerce atividade
industrial. Em consulta ao sistema INC da SEFAZ, consta apenas que se trata de um estabelecimento comercial
atacadista. Obviamente a verdade material poderia ser apurada mediante diligéncia “in loco” para se apurar
se o impugnante realmente exerce tal atividade, que ndo é admitida na peca defensiva, havendo contradigdo
entre o que afirma o impugnante e aquilo que acusa o autuante.

No entanto, é forcoso concluir que uma diligéncia se tornaria inécua, pois mesmo que venha a ser comprovada
a atividade industrializadora, ndo vislumbro a possibilidade de manutencdo deste lancamento de oficio, em
virtude de detectar vicio formal insandvel no processo.

E que hd flagrante descompasso entre a descricdo da infracdo e o fato gerador admitido pelo autuante em sua
informagdo fiscal. Conforme pode se observar, a razdo do Auto de Infragdo estd inicialmente na falta de
recolhimento do imposto devido por substituicdo nas “aquisicées provenientes de outras unidades da
Federagdo”.

Diante da justificativa do impugnante, de que todas estas aquisi¢oes de outros estados, e também as internas, o
autuante muda completamente o fulcro da acusacdo, dizendo que tal defesa serve ao propdsito de justificar as
aquisi¢des, mas ndo o da venda do agiicar industrializado pelo impugnante.

Ora, é certo que o impugnante comprova que ndo hd imposto a pagar pelas aquisi¢ées, no que é corroborado
pela informagdo fiscal, quando diz que “obviamente, as antecipagdes do ICMS foram feitas pelos substitutos
tributdrios, bem como pelo proprio contribuinte ao adquirir produtos de estados ndo signatdrios” e em seguida
aduz estar cobrando o imposto decorrente das saidas, subvertendo completamente a descri¢do da infragdo.

Assim, no exercicio do controle de legalidade do langamento tributdrio de oficio, constato flagrante
descompasso entre o que foi imputado e aquilo que o autuante detalha em sua informagdo fiscal, tendo a
acusagdo quanto a infragdo sido plenamente defendida.

Ha evidente violagdo ao principio da imutabilidade do langamento tributdrio, e também cerceamento de defesa,
jd que o impugnante se defendeu do imposto langado pelas aquisicbes e ndo pelas saidas, havendo por
conseguinte, descumprimento do devido processo legal, sendo vedado no nosso ordenamento juridico vigente, a
alteragdo de oficio de um langcamento tributdrio dentro do mesmo processo, incorrendo em alteracdo do critério
Jjuridico adotado inicialmente, no caso, o imposto devido pelas aquisicdes de agticar , e mais tarde, o imposto
devido pelas saidas do mesmo produto.

2

Tal vicio, é insandvel, porque dentro do mesmo processo, ndo é possivel mudar o critério do lancamento
tributdrio. A melhor doutrina, fazendo a inteligéncia do art. 146 do CTN, diz que hd mudancga de critério
juridico, quando a autoridade administrativa, tendo adotado uma entre vdrias alternativas expressamente
admitidas pela lei, na feitura do langamento, depois pretende alterar esse lancamento, mediante a escolha de
outra das alternativas admitidas e que enseja a determinagdo de um critério tributdrio de valor diverso (Ricardo
Lobo Torres, referenciado por Luciano Amaro in Direito Tributdrio Brasileiro, 12° Edi¢do, Saraiva, 1997, pdg.

352).

Assim, pretendeu o autuante, alterar completamente a razdo do langamento, substituindo flagrantemente o fato
gerador, antes decorrente das entradas de acticar de outros estados, agora, pelas saidas do mesmo produto, e
assim, face as consideragées expostas, voto pela NULIDADE do Auto de Infragdo.

Em razdo da sucumbéncia imposta a Fazenda Publica, a 5* JJF recorreu de oficio a uma das
Camaras de julgamento Fiscal para reapreciacdo da Decisdo proferida em primeiro grau de
julgamento administrativo.

Cientificados, autuante e autuado nio se manifestaram.

VOTO

O presente Recurso interposto de oficio pelos julgadores da 3* JJF deste CONSEF tem por objeto
reapreciar o Acérdao de n°® 0174-05/14 na forma estabelecida pelo art. 169, I do RPAF/BA, tudo em

razdo da sucumbéncia imposta a fazenda publica estadual em face da declaracio de
improcedéncia da autuagao.

Cinge-se o presente Recurso de Oficio a andlise da Decisdo recorrida que desonerou
parcialmente o Sujeito Passivo do quanto lhe foi exigido em razdo da acusacdo fiscal de haver
deixado de proceder ao recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo
por substitui¢do, referente as aquisicdes de mercadorias de outras unidades da Federagao
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relacionadas nos anexos 88 € 89.

Da leitura dos autos, vejo que nenhum reparo merece a Decisdo recorrida. Fato € que, conforme
assinalado pelos julgadores de piso, hd contradi¢do na acusacdo que versa sobre falta de
recolhimento do imposto devido por substituicao nas aquisi¢des provenientes de outras unidades
da Federacdo, fundamentada em aquisicdes de outros estados, bem como as internas, dito pelo
autuante que a “defesa serve ao propdsito de justificar as aquisi¢coes, mas ndo o da venda do
acticar industrializado pelo impugnante”.

Vejo que também ha contra senso na declaracdo do autuante quando, diante da comprovacao
trazida pelo Sujeito Passivo de que nao haveria imposto a pagar, assevera que “obviamente, as
antecipagoes do ICMS foram feitas pelos substitutos tributdrios, bem como pelo proprio
contribuinte ao adquirir produtos de estados ndo signatdrios.”

Assim, frente ao flagrante descompasso entre a acusagdo fiscal e as circunstincias dos fatos,
além das informagdes prestadas pelo autuante no curso do processo, concluo que o presente Auto
de Infracdo ndo pode prosperar por Obvia afronta ao RPAF/BA, especificamente em seu art. 18,
que contempla situacdes como as do caso em anélise, quando diz claramente que s@o nulos os
lancamentos que ndo contiverem elementos suficientes para se determinar, com seguranca, a
infracdo e o infrator, ai entendido que a imputacdo fiscal estd contaminada por incertezas,
impedindo que o Sujeito Passivo possa identificar, com a certeza necessaria, a correta acusagao
que lhe pesa, fato que tolhe o direito que tem todo contribuinte ao contraditério e a ampla defesa.

Assim sendo, frente a flagrante impossibilidade da exigéncia do imposto em razdo da flagrante
nulidade do lancamento, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio interposto,
mantendo a Decisdo recorrida na sua inteireza.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,

por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e homologar a Deciséo recorrida

que julgou NULO o Auto de Infracdo n° 088502.0012/14-4 lavrado contra COCEAL COMERCIAL
CENTRAL DE ACUCAR E CEREAIS LTDA.

Sala das Sessdes do CONSEF, 19 de novembro de 2014.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

JOSE ANTONIO MARQUES RIBEIRO — RELATOR

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