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EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA PARCIAL.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS PARA
COMERCIALIZACAO. DESCUMPRIMENTO DE

OBRIGACAO PRINCIPAL. a) FALTA DE RECOLHIMENTO.
b) RECOLHIMENTO A MENOS. O sujeito passivo nao
atendeu a diligéncia no sentido de carrear ao processo
as provas que afirmou dispor a favor de seus
argumentos defensivos. Infragdes ndo elididas. Nao
acolhidas as preliminares. Mantida a Decisao recorrida.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntério, tempestivo, interposto em face da Decisdo primdria que julgou
Procedente o Auto de Infracdo, exigindo do autuado imposto no valor total de R$136.371,22,
acrescido das multas de 50% e 60%, e dos acréscimos legais.

O Auto lavrado contra o recorrente em 28/09/2012 decorre de duas acusacdes fiscais, abaixo
transcritas, todas motivadoras do Recurso Voluntério que se apreciard, como segue:

Infracdo 1. Falta de recolhimento do ICMS antecipagdo parcial, na condigdo de empresa optante pelo Regime
Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuicées devidos pelas Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte - Simples Nacional referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de fora do Estado, nos
meses de janeiro a marco, maio a julho, setembro e outubro de 2009, janeiro a dezembro de 2010, totalizando
R$134.499,19, além da multa de 60%.

Infracdo 2. Recolhimento a menor do ICMS antecipagdo parcial, na condi¢do de empresa optante pelo Regime
Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuicées devidos pelas Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte - Simples Nacional referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de fora do Estado,
ocorréncia verificada no més de abril de 2009.

Da apreciacdo dos argumentos defensivos, bem como das contra razdes do autuante, a 5* JJF, a
unanimidade, decidiu pela total Procedéncia da autuacdo, tudo com substancia no voto do
Relator de primeiro grau abaixo transcrito:

VOoTO

O langcamento constitui-se em duas infragdes arroladas pela fiscalizacdo que podem ser sintetizadas em um
tinico fato: Falta de recolhimento do ICMS antecipagdo parcial, na condi¢do de empresa optante pelo Simples
Nacional referente as aquisicées de mercadorias provenientes de fora do Estado, quer total (infracdo 1), quer
parcial (infragdo 2).

Analisarei, inicialmente, as preliminares levantadas na defesa. De acordo com o artigo 123, do RPAF, é
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 a defesa apresentada.

Daf se infere que o processo administrativo tributdrio, sob pena de nulidade, obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranga juridica, interesse piiblico 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
instauragdo imprecisa quanto a qualificacdo do fato e sua ocorréncia no tempo e no espago é nulo”.

Além disso, a prépria Constituicdo Federal tantas vezes nominada pela defendente, em seu artigo 5° determina
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em seu Inciso LV que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio 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
Jjudicial 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 reperguntas de testemunhas e a observdncia do
devido processo legal (due process of law). E um principio universal nos Estados de Direito, que ndo admite
postergacdo nem restri¢bes na sua aplica¢do”.

Dessa forma, conclui-se que a garantia da ampla defesa, seja qual for a natureza do objeto do processo,
compreende ndo so o direito de ser informado, como de igual forma o exercicio do contraditorio, 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 langamento 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 sé conhecimento de todos os atos processuais, como
a oportunidade de exercer o contraditorio, além do que o processo encontra-se fartamente documentado no
sentido de embasar a acusagdo fiscal.

A propésito do principio da ampla defesa, oportuno citar Odete Medauar, 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 observancia. Significa, entdo, que a possibilidade de rebater acusacoes, alegacaes,
argumentos, interpretacdes de fatos, interpretacodes juridicas, para evitar san¢des 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 interpretacdo restritiva”. (A
processualidade no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, pdginas 105 e 106).

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

Por outro lado, o principio da ampla defesa impée que o julgador administrativo observe a fiel aplicacdo 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 observdncia a tais principios implica nulidade da Decisdo por
cerceamento de defesa. E, repita-se, tal fato ndo ocorreu ao longo do processo em sua trajetoria até o presente
momento.

Ndo pode prosperar a tese defensiva de que inexiste previsdo na Lei para a cobranga efetuada, vez que,
inicialmente, a ninguém é dado desconhecer a Lei. Por outro lado, uma simples leitura da Lei do ICMS do
Estado da Bahia (7.014/960), especialmente no seu artigo 12-A permite concluir que tal alegagdo ndo tem
qualquer procedéncia, diante da determinagdo explicita de cobranga da antecipagdo parcial, nele contida.

Igualmente, a penalidade aplicada, também possui a devida previsdo legal, (artigo 42), o que demonstra a
fragilidade de tal raciocinio esposado pelo defendente, razdo pela sua rejeicdo.

Ainda que o autuante tenha invocado dispositivo regulamentar, isso ndo significa que haja qualquer ilegalidade
em tal prdtica, a vista da disposi¢do contida na norma processual baiana (RPAF/99), a qual estatui em seu
artigo 19 que a indicagdo de dispositivo regulamentar equivale a mengdo do dispositivo de lei que lhe seja
correspondente, ndo implicando nulidade o erro da indica¢do, desde que, pela descri¢cdo dos fatos, fique
evidente o enquadramento legal.

Dessa forma, ndo hd de se falar em existéncia de qualquer elemento motivador para a decretagdo da nulidade
do processo, exatamente pela obediéncia ndo somente aos ritos, como de igual forma, ao sagrado e
constitucional direito do sujeito passivo de ndo so conhecer o teor da acusagdo fiscal, como, de igual forma,
contraditd-lo, bem como diante da previsdo legal para a cobranga efetivada.

Por isso, ndo se pode argumentar que o langamento tributdrio ofendeu o principio da legalidade, vez que
realizado ao amparo e em consondncia com as normas legais, especialmente a Lei Complementar e a legislagdo
estadual, inclusive, e sobretudo, a Lei n® 7.014/97. De igual forma, o principio da verdade material foi seguido
rigorosamente até o presente momento, o que, inclusive, motivou a realizagdo de diligéncia solicitada e nédo
atendida pelo sujeito passivo. E hd de se perquirir: com que objetivo? A resposta é obvia: na busca da verdade
material.

Além do Principio da Legalidade estabelecido genericamente no artigo 5° inciso II, da Carta Magna, em nosso
ordenamento juridico podemos falar da estrita legalidade tributdria, sendo importante frisar que o verdadeiro
contetido do Principio da Legalidade Tributdria ultrapassa a simples autorizagdo do Legislativo para o Estado
cobrar um tributo e deve ser entendido de forma a acambarcar dois prismas distintos: legalidade formal e

ACORDAO CJFF N° 0212-12/15 2



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

material. No tocante a legalidade formal, podemos dizer que toda regra tributdria precisa se inserir no
ordenamento juridico de acordo com as regras de processo legislativo e, também, ser formulada por érgdo com
poder para elaborar tais normas.

Quanto a legalidade material, torna-se indispensdvel que sejam estabelecidos todos os aspectos relevantes para
que no caso concreto se possa determinar as obrigacdes tributdrias, ndo bastando apenas a exigéncia de lei,
como fonte de producdo juridica especifica. Mais que isso, necessita-se a fixacdo, de todos os critérios de
Decisdo, sem qualquer margem de liberdade ao administrador.

Além do texto constitucional, o principio da legalidade tributdria também estd previsto no artigo 97 do Codigo
Tributdrio Nacional. E o autuante, ao realizar o langamento, nada mais fez do que obedecer a tal preceito.

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 argumentagcdo recursal do sujeito
passivo, razdo pela qual também ndo se hd de falar em violacdo a qualquer dos principios do processo
administrativo tributdrio.

Os argumentos utilizados pela defendente para tal carecem de qualquer fundamento, ndo estando presentes
nenhum dos elementos motivadores de nulidade previstos na legislagcdo, especialmente nos artigos 18 e 39 do
RPAF/99, inexistindo, pois, motivagdo real para tal requerimento. Por tais razoes, ndo acolho as preliminares
levantadas, rejeitando a nulidade do langamento, e adentrando no seu mérito.

Quanto a este, como visto, trata-se de falta de recolhimento da antecipagdo parcial, pela aquisicdo em operagdo
interestadual, de mercadorias destinadas a comercializagdo.

A respeito, pertinente esclarecer-se que a legislacdo tributdria do Estado, estabelece como regra geral, que nas
entradas de mercadorias no territorio da Bahia, os contribuintes possuem a obrigacdo de recolher a titulo de
antecipagdo tributdria, o ICMS. Esta regra estd insculpida no artigo 12-A da Lei n° 7.014/96:

“Art. 12-A. Nas aquisicoes interestaduais de mercadorias para fins de comercializagdo, serd exigida
antecipagdo parcial do imposto, a ser efetuada pelo proprio adquirente, independentemente do regime de
apuragdo adotado, mediante a aplicagdo da aliquota interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso 111
do art. 23, deduzido o valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisicdo”.

Por outro lado, o artigo 17 da mesma Lei, determina que a base de cdlculo para o recolhimento do imposto é o
montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicagdo para fins de controle, bem
como o valor correspondente a seguros, juros e demais importdncias pagas, recebidas ou debitadas, bem como
descontos concedidos sob condigcdo; frete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio remetente ou por sua
conta e ordem e seja cobrado em separado, e em relagdo ao IPI, o pardgrafo 2° do mencionado artigo 17,
estipula que ndo integra a base de cdlculo do ICMS o montante do Imposto sobre Produtos Industrializados,

quando a operagdo, realizada entre contribuintes é relativa a produto destinado a comercializagdo,
industrializacdo, produgdo, geragdo ou extragdo, configurar fato gerador de ambos os impostos.

A alegacdo defensiva é a de que tais aquisicées arroladas no lancamento ndo se destinavam para
comercializagdo, o que faria com que a exigéncia fiscal fosse descabida, pela auséncia da hipotese de
incidéncia tributdria. Tal sustentacdo, remete, necessariamente a questdo, para a apreciacdo da necessdria
prova material.

O autuado, quando da apresentacdo da sua pega defensiva, trouxe ao feito argumentos que foram devidamente
levados em conta e avaliados pelo julgador, o qual concluiu da necessidade de colacionar ao feito o devido
elemento de prova.

Isso em nome do principio da verdade material, o qual, na licdo de Hely Lopes Meirelles (Direito
Administrativo Brasileiro. 37° edig¢do. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 581), "o principio da verdade material, também
denominado de liberdade na prova, autoriza a administra¢do a valer-se de qualquer prova que a autoridade
julgadora ou processante tenha conhecimento, desde que a faca trasladar para o processo. E a busca da
verdade material em contraste com a verdade formal. Enquanto nos processos judiciais o Juiz deve cingir-se as
provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo administrativo a autoridade processante ou
Jjulgadora pode, até o julgamento final, conhecer de novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou
decorrentes de fatos supervenientes que comprovem as alegacoes em tela".

O processo administrativo é figura indispensdvel no controle de mérito e da legalidade dos atos administrativos.
A atividade fiscalizadora da Administragdo Tributdria nunca poderd violar os direitos e garantias individuais
do contribuinte, desta feita, é garantido ao particular o direito ao devido processo legal e todas as demais
garantias constitucionais. Este processo tem por finalidade garantir solugées para conflitos entre
Administracdo e Administrados, praticando a revisdo da legalidade de seus atos, no sentido de discutir uma
possivel ilegalidade no ato administrativo e de minimizar os efeitos de possiveis equivocos que, por ventura, os
agentes da administracdo possam ter cometido, durante a execug¢do das atividades de sua competéncia, sem que
para isso, tenha que recorrer ao judicidrio.

A ampla possibilidade de produgdo de provas no curso do Processo Administrativo Tributdrio alicercga e ratifica
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a legitimagdo de tal principio.

O processo administrativo sempre busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos tributdrios. Tal
principio decorre do principio da legalidade e, também, do principio da igualdade. Busca, incessantemente, o
convencimento da verdade que, hipoteticamente, esteja mais aproxima da realidade dos fatos. De acordo com o
principio sdo considerados todos os fatos e provas novos e licitos, ainda que ndo tragam beneficios a Fazenda
Piiblica ou que ndo tenham sido declarados. Essa verdade é apurada no julgamento dos processos, de acordo
com a andlise de documentos, andlise de pericias técnicas e, ainda, na investigacdo dos fatos. Através das
provas, busca-se a realidade dos fatos, desprezando-se as presungées tributdrias ou outros procedimentos que
atentem apenas a verdade formal dos fatos. Neste sentido, deve a administracdo promover de oficio as
investigacoes necessdrias a elucidagcdo da verdade material para que a partir dela, seja possivel prolatar uma
Decisdo justa.

A apresentacdo de provas e uma andlise nos ditames do principio da verdade material estdo intimamente
relacionadas no processo administrativo, pois a verdade material apresentard a versdo legitima dos fatos,
independente da impressdo que as partes tenham daquela. A prova hd de ser considerada em toda a sua
extensdo, assegurando todas as garantias e prerrogativas constitucionais possiveis do contribuinte, observando
os termos especificados pela lei tributdria.

A jurisdi¢do administrativa tem uma dindmica processual diferente do Poder Judicidrio, portanto, quando nos
depararmos com um Processo Administrativo Tributdrio, ndo se deve deixar de analisd-lo sob a égide do
principio da verdade material e da informalidade. No que se refere as provas, é necessdrio que sejam
examinadas a luz da verdade material, independente da intencdo das partes, pois somente desta forma serd

possivel garantir o um julgamento justo.

Na jurisprudéncia, os Tribunais Superiores do pais consagram, de forma clara, a adog¢do do principio da
verdade material no processo administrativo, especialmente nos processos administrativos fiscais, como se
depreende do julgado abaixo transcrito:

"Processual Civil. Recurso Especial. Tributdrio. Escrituragdo Irregular. Saldo Credor em Caixa.

Presungdo de Omissdo De Receita. Faculdade Do Contribuinte Produzir Prova Contrdria. Principio da
Verdade Material. Sucumbéncia. Principio da Causalidade (STJ - REsp 901311 /RJ - RECURSO ESPECIAL
2006/0215688-9- Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI — Julgamento 18/12/2007 — Publicagdo DJe
06/03/2008)"

N

Feitas estas observagées, retorno a andlise objetiva do feito, no qual, pontuando, como bem observou o
autuante em sede de informagdo fiscal, que a empresa encontra-se devidamente inscrita no cadastro de
contribuintes do Estado da Bahia como exercendo a atividade de Comércio Varejista de Tecidos, com CNAE
4755501, o que a principio, faria com que as entradas fossem submetidas a cobranga da antecipagdo parcial,
embora no contrato social acostado ao feito, conste a atividade de "confeccdo sob medida de roupas
profissionais” CNAE 1413-4/02.

O autuado trouxe argumentos e elementos contrdrios ao lancamento, os quais foram devidamente analisados, e
resultaram na solicitacdo de diligéncia (fls. 195 e 196), a fim de que os elementos de que dispusesse o autuado
para comprovar a sua tese defensiva viessem ao feito, na busca da verdade material, o que ndo aconteceu no
momento da apresentacdo da impugnagcdo.

Tal solicitagdo estribou-se no fato de que os documentos que o autuado apresentou como "comprovagdo” de sua
argumentagdo, constante as fls. 162 a 167 se reportarem a "proposta", na maioria dos casos sem identificacdo
de quem seria a empresa encomendante, apenas a observagdo "consumidor final", e o mais importante: se
referem a fatos ocorridos em periodos ndo abrangidos pela autuacdo, vez que datados de 13/05/2011 (fls. 163 a
165), 05/05/2011 (fls. 166 e 167), ao passo que o periodo da autuacdo é de 2009 a dezembro 2010, diverso
daquele, reitere-se.

Some-se a isso o fato do documento de fl. 163 constar indicagdo de "vendedor", o que desmonta a tese defensiva
de utilizagdo de tais aquisicdes para uso e consumo.

Diante do relato do diligente, de que ndo foi atendida a intimagdo para a apresentagdo dos elementos que
demonstrassem que as aquisicoes das mercadorias constantes no Auto de Infracdo foram efetivamente
empregados na confecgdo de roupas, conforme alegagdo defensiva, cai-se na regra do artigo 142 do RPAF/99,
o qual dispde que a recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatorio de que
necessariamente disponha importa presungdo de veracidade da afirmagdo da parte contrdria.

Quanto a solicitagdo de que as intimagdes e comunicagoes fossem dirigidas aos advogados da empresa, nada
obsta que tal procedimento seja adotado, embora seja entendimento undnime neste orgdo, de que o ndo
atendimento de tal fato ndo implica em qualquer nulidade, diante das peculiaridades do processo administrativo
fiscal.

Desta forma, diante de tal fato, e de ndo ter vindo ao feito a necessdria e imprescindivel prova da alegacdo do
defendente, hd de se julgar o lancamento procedente em sua inteireza.
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Protocolizado Recurso voluntdrio tempestivo, colacionados as fls. 677/699, o contribuinte vem
aos autos e apos breve relato dos fatos, afirma que apontou, ainda em sede de defesa, diversos
vicios que tornam nulo o Auto de Infracdo, em que pese rejeitadas pelos julgadores de piso.

Diz que a sua tese fundamental atine ao fato de que inexiste previsao legal (strictu sensu) para a
exigéncia fiscal.

Assevera que os julgadores de primo grau, de maneira confessa, basearam-se em dispositivos
meramente infralegais, regulamentares, ao dispor que “ainda que o autuante tenha invocado
dispositivo regulamentar, isso ndo significa que haja qualquer ilegalidade em tal prdtica”, uma
vez que o0 RPAF baiano preveria que “a indicagcdo de dispositivo regulamentar equivale a
mencdo do dispositivo de lei”, o que se configura em verdadeiro “absurdo juridico!!!”, pois, nao
pode a Lei ser substituida por um ato do Poder Executivo.

Quanto a peca de acusagdo, diz que o autuante incorreu em equivocos, consubstanciados em
inconsisténcias e fundamentacdes legais incorretas, o que torna nulo o Auto de Infracdo, ante ao
franco cerceamento do seu direito de defesa, a inobservancia do devido processo legal, e a nitida
ofensa ao principio da legalidade. Cita o art. 5°, LV, da CF/88.

Registra que na capitulacdo legal constante da autuac¢do constam artigos que lhe fazem crer que
estd sendo exigida em razdo do fato de ter adquirido mercadorias para revenda, ao passo que, na
verdade, as mercadorias foram adquiridas como insumo para fabricacdo de novos bens, jamais
destinadas a revenda.

7z

Dizendo que a atividade administrativa de lancamento € vinculada e obrigatéria, citando os
artigos 37, da CF/88 e 142, do CTN, e também a doutrina, afirma que a exigéncia fiscal € indevida,
face a nulidade apontada acima e a violagao do direito de ampla defesa do Impugnante.

Para corroborar a sua tese, diz que foi autuada pela falta de recolhimento do ICMS referente a
antecipagdo parcial, (...) referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de fora do estado,
enquanto que, em verdade, ndo pode ser tributada pelo regime de antecipacdo parcial, vez que o
material adquirido ndo se destina a comercializagdo, mas sim para uso € consumo em seus
processos de fabricacdo, aduzindo que seria cabivel a aplicacdo de penalidade pelo niao
recolhimento do diferencial de aliquota interestadual, por ser supostamente o destinatario final da
mercadoria.

Cita a jurisprudéncia e a doutrina atinentes ao cerceamento do direito de defesa, concluindo que
resta comprovado que a infracdo em questdo ndo foi lavrada de acordo com os ditames legais e
com a realidade dos fatos.

Consigna que o autuante limitou-se apenas a indicar exclusivamente dispositivos do
Regulamento do ICMS Baiano (Decreto n° 6.284/97), sem que fosse feita qualquer referéncia a
dispositivo de Lei, em que pese a incidéncia de tributos e de penalidades somente poder ser
criada por meio de Lei, em sentido formal e material, conforme estabelece o art. 5°, 11, e art. 150,
I, da Constitui¢ao da Republica.

Discorre sobre a natureza juridica dos Decretos e da hierarquia das normas, inferindo que nao
pode, em nenhuma hipétese, ultrapassar os limites que foram dados por lei, muito menos para
criar e impor aos contribuintes regras, tributos, defini¢do e tratamento de ilicitos tributdrios que
ndo estejam previstos em lei. Cita a doutrina e o art. 37, da CF/88, concluindo que os particulares
podem fazer tudo aquilo que a lei ndo lhes proibe, ao passo que a Administracao Publica s6 é
licito agir de acordo com o que a lei expressamente autoriza, ou seja, toda a atividade
regulamentar s6 tem validade se subordinada a lei.

Reiterando que todas as supostas irregularidades que lhe foram imputadas estdo previstas apenas
e tdo somente em Decreto Estadual, afirma que as supostas infragdes configurariam, no méximo,
descumprimento de disposi¢des previstas em legislacdo de hierarquia inferior. Cita a doutrina e a
jurisprudéncia do TIT/SP, destacando que € indispensdvel que os “artigos infringidos” pelo
contribuinte sejam artigos de Lei stricto sensu.
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Afirma que como consequéncia da omissd@o que menciona, a auséncia da fundamentacado devida
viola o seu direito a Ampla Defesa e ao Contraditério, requisitos que reputa indispensaveis para
a lavratura do Auto de Infracao.

Aduzindo que negar ao contribuinte o direito de se defender amplamente de uma autuagao fiscal,
ao ndo lhe dar pleno e perfeito conhecimento de todos os elementos constitutivos de forma
precisa e clara do lancamento, redunda em pratica absolutamente vedada pelo ordenamento
juridico patrio. Entende que deve o lancamento ser declarado nulo, aduzindo que os elementos
presentes no Auto de Infracdo ndo sdo suficientes para determinar com seguranca a natureza da
infracdo da qual € acusada.

Pelos fundamentos expostos, pugna pela declaracao de nulidade do Auto de Infracao.

No mérito, de plano, diz da ndo incidéncia do ICMS sobre mercadorias destinadas ao uso da
adquirente, vez que nao houve aquisicao de material para simples revenda.

Citando trecho da Decisdo recorrida que diz que “o autuado, quando da apresentacdo da sua
peca defensiva, trouxe ao feito argumentos que foram devidamente levados em conta e avaliados
pelo julgador, o qual concluiu da necessidade de colacionar ao feito o devido elemento de
prova.”, aduz que os préprios julgadores reconhecem que a autuagdo sequer possuia suficiente
lastro probatério, o que implicaria na necessidade da realizacdo de diligéncia com o fim de que
fosse verificado se a autuagdo tinha alguma chance de prosperar.

Registra que foi intimada a apresentar novos documentos, contudo, ndo houve tempo hébil para
localiza-los, motivo pelo qual a diligéncia foi finalizada considerando-se que o recorrente
simplesmente ndo teria documentos a apresentar.

Entende que neste ponto, o uso do RPAF € inconstitucional ja que, baseado nele, a Decisdo
expressa que “a recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento
probatorio de que necessariamente disponha importa PRESUNCAO de veracidade da afirmacdo
da parte contrdria.”, tudo a concluir que a Fazenda admite que ndo possui provas, solicita a
diligéncia, e no prazo que bem entende, finaliza a diligéncia considerando que o contribuinte se
recusou a colaborar, passando a julgar como procedentes as alegacdes do autuante, mesmo
reconhecendo a falta de provas.

Com fundamento no art. 155, VII e VIII, da CF/88, discorre sobre o ICMS, aduzindo que no caso em
tela, considerando que € fabricante de uniformes profissionais, lhe foi exigido a antecipacio
parcial do imposto quando, e segundo tipificacdo legal, tal procedimento sé pode ser exigido
para contribuinte que venha comercializar a mercadoria adquirida, como se infere da simples
leitura do art. 125, “f”’, do RICMS, que transcreve.

Nessa toada, reiterando que as mercadorias ndo se destinavam a comercializacdo, afirma que o
fato de nao exercer atividade de mera comercializacio da mercadoria, simples revenda do
produto adquirido, por si s6, demonstra a improcedéncia da autuacdo, fato que € disposto no art.
352-A do RICMS/Ba. Cita a jurisprudéncia do CONSEF (ACORDAO JJF N° 0060-04/11), diversas outras
decisdes neste mesmo sentido, anexadas a Impugnagcdo Administrativa, reforcando a tese exposta
pela ora Impugnante.

Por derradeiro, com fundamento no que expds, pede que seja reconhecida a nulidade da autuacao
e, no mérito, requer seja dado Provimento ao seu Recurso Voluntdrio para que seja declarada a
improcedéncia do Auto de Infragdo.

Pede que seja intimada a responder ou se manifestar sobre todas as diligéncias e manifestagcoes
feitas pela Autuante nestes autos, sob pena de cerceamento do direito de defesa, também
requerendo que as publicacdes e intimagdes sejam direcionadas ao endereco dos seus patronos.

A PGE/PROFIS, através de Parecer da lavra do Dr. José Augusto Martins Junior, 705/707, diz que
ndo merece acolhida a tese recursal.

Sublinha que o recorrente se trata de comerciante varejista de tecidos, conforme cadastro na
SEFAZ/Ba, fato que, a priori, imputa ao Sujeito Passivo a condi¢do de comerciante de
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mercadorias no varejo.

Registra que o recorrente ndo cuidou de carrear aos autos qualquer prova das suas alegacdes, nao
sendo possivel identificar quais seriam as empresas encomendantes, além de o recorrente
reportar-se a periodos ndao abrangidos pela autuagao.

Entende que o caso dos autos se enquadra perfeitamente nos ditames do art. 12-A da Lei 7.014/96.
Opina pelo Improvimento do Recurso Voluntario.

A Conselheira Maria Auxiliadora Gomes Ruiz declarou-se impedida de participar do julgamento
que ora se faz, por ter participado do julgamento de primeiro grau.

VOTO

Trata o presente de Recurso Voluntdrio interposto pelo contribuinte, a rigor do art. 169, inciso I,
alinea “b”, do Decreto n° 7.629/99 — RPAF, no sentido de modificar a Decisdo da 3* JIF deste
CONSEF, Acérdao JJF 0168-05/14, com o proposito de desobrigéd-lo do pagamento do quanto lhe é
exigido.

O Recurso que ora se discute tem assento na acusacao fiscal de haver o contribuinte deixado de
proceder ao recolhimento do ICMS antecipacdo parcial, na condi¢do de empresa optante pelo
Simples Nacional referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de fora do Estado, e de ter
feito recolhimento a menor do ICMS antecipacdo parcial, na condicao de empresa optante pelo
Simples Nacional referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de fora do Estado.

Em apertada sintese, a tese recursal, em sede de preliminar, tem assento na nulidade do
lancamento por ter sido baseado em norma derivada de Decreto e, no mérito, na improcedéncia
em razao de ter as mercadorias sido adquiridas para transformagdo, e ndo para comercializagao
simples e direta das mercadorias como foram adquiridas.

Quanto a tese da nulidade do langcamento, entendo que ndo ha como prosperar. Como dito pelo
recorrente, ndo pode ter higidez o lancamento que seja alicercado em norma que ndo seja propria
e que também ndo obedeca a hierarquia das normas, imposta pelo entendimento mais claro da
Carta Maior, consubstanciado no principio da legalidade, contudo, ha que ser lembrado que o
Decreto 6.284/97 (RICMS/Ba), em verdade, regulamenta a Lei do ICMS da Bahia (Lei 7.014/96), que
por sua vez reflete a LC 87/96 (regramento geral do ICMS), tudo a demonstrar que a tese da suposta
nulidade do lancamento em razdo de eventual falta de legitimidade na fundamentacdo legal é
improcedente, conquanto a hierarquia das normas resta plenamente respeitada, bem como o
RICMS/Ba € fonte propria para a exigéncia que se faz no Auto de Infracdo em apreciagao.

Quanto a eventual nulidade do langcamento por cerceamento do contraditério e do direito de
defesa, vejo que as imputagdes sao claras e os papéis de trabalho alicercam as acusacdes fiscais,
restando preenchidos os requisitos estabelecidos no art. 39 do RPAF/Ba, ndo se observando
qualquer das hipdteses listadas no art. 18 do mesmo diploma, ou seja, ndo ha duvidas quanto a
seguranca da acusacao fiscal, quanto aos valores constantes dos demonstrativos fiscais e que dao
lastro a exigéncia fiscal.

Ha que se registrar, por oportuno, que o lancamento foi construido a partir das informacdes
colhidas das notas fiscais jungidas aos autos, bem como os livros do recorrente.

Nesses termos, entendo que nao ha que se acolher o apelo recursal referente as suscitadas
nulidades.

No mérito, entendo que melhor sorte ndo tem o recorrente. Compulsando os autos,
primeiramente, vejo que as notas fiscais tratam de aquisi¢cdes de tecidos feitas pelo recorrente,
cujo cadastro junto a SEFAZ/BA, d4 conta de que é contribuinte do ICMS do Estado da Babhia,
tendo como atividade o comércio varejista de tecidos.

Em que pese o recorrente ter trazido elementos que podem contrariar o lancamento, o que
motivou a conversdo do feito em diligéncia, se pode notar que intimada a apresentar documentos

ACORDAO CJFF N° 0212-12/15 7



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

que comprovariam a sua tese de que as mercadorias ndo seriam destinadas ao comércio, sem
qualquer transformagdo, ou seja, seriam destinadas a confec¢ao de roupas, a oro recorrente nao
atendeu ao chamado do Fisco, o que em tese, impde as alegacdes de defesa e recursais a pecha
de mera negativa do cometimento das infra¢des de que € acusada.

Derredor disso, entendo que a tese recursal € passivel de corresponder a verdade dos fatos,
contudo, a tentativa de busca da verdade material, foi infrutifera porque o recorrente nao atendeu
a intimagdo que lhe foi feita. Entretanto, em que pese entender que ndo seria apropriada a
conversao do feito em diligéncia com a mesma finalidade da diligéncia requerida pela Junta de
Julgamento Fiscal, caso o recorrente tenha elementos de prova que possam elidir, no todo ou em
parte, a acusacao fiscal, pode, querendo, provocar a PGE/PROFIS, para, no controle da legalidade,
dirigir Representacdo a uma das Camaras de Julgamento deste Conselho de Fazenda no sentido
de que sejam apreciadas as provas eventualmente trazidas em sede de Representacdo. Nesses
termos, entendendo que os elementos dos autos sdo suficientes a formagcdo do meu
convencimento, denego o pedido de nova diligencia.

Quanto ao fulcro da tese recursal, atinente ao fato de as mercadorias destinavam-se a confec¢ao
de pecas de vestudrio, vejo que a elisao das acusac¢des formuladas na peca de acusagdo, apenas
pode ser feita, no todo ou em parte, pela comprovacao efetiva de que as referidas mercadorias
tiveram destinacdo diferente da comercializacdo pura e simples, sem que tivessem passado por
qualquer tipo de modificacdo, o que efetivamente nao foi trazido aos autos, ai entendido que as
“propostas” que fundamentaram a tese de defesa e a propria conversdo do feito em diligéncia,
apenas servem de indicio de que sdo verdadeiros os argumentos recursais, longe portanto da
comprovada realidade fatica.

Assim, reitero que caso o recorrente tenha elementos de prova que sirvam a dar sustentacdo a sua
tese, pode, conforme acima referido, provocar o PGE/PROFIS.

Isto posto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao apelo recursal, mantendo inalterada a
Decisdo recorrida.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntirio apresentado e homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n® 210577.0018/12-0 lavrado contra FRAGA
CORDEIRO DISTRIBUIDORA DE TECIDOS LTDA. (FRAGA CORDEIRO)-ME, devendo ser intimado
o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$136.371,22, acrescido das
multas de 50% sobre R$47.344,77 € 60% sobre R$89.026,45, previstas no art. 42, incisos I, "b", item 1
e 11, "d", da Lei 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 08 de julho de 2015.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO — PRESIDENTE

JOSE ANTONIO MARQUES RIBEIRO — RELATOR

ELDER DOS SANTOS VERCOSA - REPR. DA PGE/PROFIS
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