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5% JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0037-05/15

EMENTA: ICMS. SIMPLES NACIONAL. DIFERIMENTO.
EUCALIPTO SEM TRATAMENTO. DESTINATARIOS NAO
HABILITADOS PARA OPERAR NO REGIME. Neste caso, 0
imposto deve ser pago no ato da saida. Os equivocos
quanto a capitulacdo legal dos fatos ndo constituiram
cerceamento de defesa, pois a descricdo das situacdes
verificadas foi feita de forma clara e satisfatoria. Deve
o impugnante recolher o imposto antecipadamente,
mesmo estando no regime simplificado de apuracio do
imposto — SIMPLES NACIONAL. Nao acolhidas as
arguicOes preliminares de nulidade e decadéncia. Auto
de Infracdo PROCEDENTE. Decis@o unanime.

RELATORIO

No auto de infragdo lavrado em 01/09/2014, foi efetuado lancamento de imposto no valor total
de R$202.562,39 em razdo de deixar de recolher o ICMS por praticado operagdes tributdveis
como ndo tributdveis, regularmente escrituradas ao realizar vendas de EUCALIPTO C/CASCA,
EUCALIPTO S/TRATAMENTO E EUCALIPTO DESCASCADO para empresa nesse Estado, ndo
possuidora de habilitacdo para o diferimento, ndo realizando o pagamento antecipado do
imposto, conforme previsto no art. 125, 111, “f” do RICMS/BA 97, sendo lancado o valor total de
R$202.562,39 acrescido da multa de 60%.

A empresa autuada apresentou impugnacao administrativa as fls. 31/36, e inicialmente pede que
todas as intimagdes relativas ao feito sejam encaminhadas aos advogados regularmente
constituidos, legitimos representantes legais da Autuada na a¢do administrativa ora instaurada,
tudo conforme poderes expressos na procuracdo anexa, € suscita inicialmente a nulidade do
lancamento, com base no disposto no art. 18, inciso I, do RPAF, que assim preve:

Art. 18. Sao nulos:

[ - os atos praticados por autoridade, 6rgdo ou servidor incompetente;

Que no caso em tela, o auto foi lavrado por Agente de Tributos Estaduais(ATE), sendo invadida a
competéncia exclusiva dos Auditores Fiscais. Que a despeito da Lei n° 11.470/09, os Agentes de
Tributos Estaduais, especialmente aqueles cuja investidura no cargo se deu antes do advento da
Lei n°® 8.210/02, ndo possuem competéncia para efetuar lancamentos de oficio, consoante consta
dos pareceres anexos, emitidos pela Advocacia Geral da Unido e pela Procuradoria Geral da
Republica. Assim, deve ser decretada a nulidade da autuacao.

Alids, ainda em preliminar, arguiu que também € nulo o langamento de oficio, por existéncia de
falhas na conduc¢do da acdo fiscal, na intimagdo do contribuinte, por inseguran¢a na
determinagdo da infracdo, auséncia de nexo entre os fatos e os dispositivos legais indicados
como infringidos e, por via conexa, cerceamento do direito de defesa.

Alega que a Autuante apresentou ao contribuinte, consoante cépia anexa, copia de Auto de
Infragdo, sem visto de saneamento e da "autoridade fazendéria", e com folhas sem numeracao e
[P 2]

sem rubricas. Que foram ofendidos, assim, os arts. 12, 19, 28, § 3° inciso VI, 39, incisos III, V, “a”,
do RPAF, sendo, na forma do art. 18, incisos II e IV, “a”, nulo de pleno direito.

Isso porque, além das irregularidades formais apontadas, disse a Autuante, que detectou a
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ocorréncia de “operagdes tributadas como ndo tributadas”, registrando, simultaneamente, que a
autuada é optante pelo Simples Nacional e que se existe tal op¢do, nao se pode afirmar, sem
provas, que qualquer operacdo ndo foi tributada, posto que a tributacdo ocorreu dentro do
aludido sistema. Conclui que a acusag¢ao, portanto, € contraditoria e insegura.

Assim posto, acrescenta que os dispositivos mencionados no Al, que teriam sido infringidos,
quais sejam, arts. 125, III, 2°, 50, 111, inciso I e 124, inciso I, do RICMS/BA 97, ndo possuem relacao
com eventual “registro de operagdo tributada como ndo tributada” e nao apontam qual seria o
aspecto que ensejaria, pelo regime normal cobrado, a tributacio e a auséncia desta. Ja o
demonstrativo da apuracdo, igualmente nada esclarece apenas relaciona Notas Fiscais
Eletronicas, produtos, valores e quantidades, fazendo incidir sobre as operagdes listadas, apesar
de expressar o Al a op¢do pelo Simples Nacional, a aliquota linear de 17%, como se todas as
operacdes tivessem sido realizadas sem qualquer incidéncia do ICMS.

Alega que a Autuante também ndo esclareceu a situacdo fatica que ensejaria a necessidade de
“habilitacdo para o diferimento” do ICMS, igualmente em detrimento do exercicio amplo do
direito de defesa. Que sequer existiu clara acusacido de que o produto vendido (ou produtos, ja
que no Al sdo citados alguns que ndo constam nos demonstrativos), se encontrava sob o regime
do diferimento. O que se disse foi que operacdes tributdveis ndo foram tributadas e “empresa
adquirente neste estado” ndo teria habilitacdo para operar com a postergacdo do momento do
lancamento e pagamento do imposto (quando a Autuada ja lancou e pagou, pelo Simples
Nacional, quando das suas vendas). Pede que seja declarada a nulidade da acdo fiscal e do Auto
de Infracdo.

Acrescenta que, mesmo que superadas as questdes prejudiciais acima, restou aperada a
decadéncia do direito de constituicdo do crédito fiscal, relativamente ao més de setembro de
2009, posto que decorridos mais de 5 anos, entre os supostos fatos geradores (ndo esclarecidos) e
a intimacao do Contribuinte, que teve lugar dia 29/09/14 ¢ que ndo se diga que prevalece a data
da autuacgdo, pois se assim o fosse, o Fisco estaria criando o direito de eternizar o seu prazo,
bastando para tanto lavrar o Al e intimar o sujeito passivo quando bem entendesse.

No mérito, mesmo com a visao ofuscada, alega que é improcedente a autuagdo e expressamente
impugna os valores cobrados, pois como restou esclarecido no corpo do préprio Al, fez opcao
pelo Simples Nacional e pagou o ICMS, sobre as operagdes listadas, mediante o referido regime,
cujos valores sequer foram mencionados pela Autuante.

Diz que apesar de nao constar claramente no Al tal acusa¢do (consta apenas a mengao a auséncia
de habilitacdo do adquirente), as mercadorias citadas no demonstrativo analitico (EUCALIPITO
SEM TRATAMENTO), ndo se encontravam, na época das vendas, sujeitas ao mencionado
“diferimento”. Afirma que tal produto se encontrava sob o regime “normal’ de tributacdo e seria
tributado pela aliquota de 17%, somente se a Autuada ndo tivesse feito a opcao legal pelo Simples
Nacional.

Que no entanto, a Autuada fez a regular op¢do pelo Simples Nacional e tributou suas vendas
pelas aliquotas vigentes na €poca, cujos valores, pagos e aceitos pelo erario, sequer foram
mencionados na autuacdo. Tanto ndo existia o “diferimento”, que a Autuante ndo citou o
dispositivo legal que assegurava tal enquadramento. Que o art. 343, do RICMS/97, vigente a época
dos fatos erigidos irregularmente, a condicdo de “geradores”, sequer foi citado no auto, e ndo
possui qualquer disposi¢do que estabeleca o “diferimento”, para as operacgdes realizadas ou para
o produto vendido.

Destaca que o EUCALIPITO vendido se destina a construgdes (quiosques, varandas etc) e que no
Auto de Infracdo, inclusive, ndo se esclareceu a base legal, ou a situacdo de fato, que desse
amparo ao “diferimento”.

Destaca que as hipéteses de deferimento, previstas no art. 343, do RICMS/97, se encontram
exaustivamente expressas pois designam o produto, a operacdo e o momento do encerramento.
N3ao se vislumbra nos produtos e operacdes relacionados no demonstrativo analitico do Al, nem
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tampouco das notas fiscais emitidas, a possibilidade de aplica¢do do diferimento do langamento
do ICMS. Diz que os incisos XXIII e XXIV, do art. 343, do RICMS, vigente a época, nao
contemplavam as operagdes listadas no lancamento impugnado, e ndo existia outro dispositivo
que o fizesse (tanto que nao foi indicado).

Que portanto, ainda que ultrapassadas as questdes preliminares e a decadéncia, a autuagcdo nao
possui amparo legal e, assim, nao pode prosperar. Por fim, ainda que cabivel fosse a exigéncia,
haveria que se deduzir os valores pagos pela Autuada, pelo Simples Nacional, sob pena de “bis
in idem”.

Ante o exposto, de logo protestando, na hipétese de serem aduzidos novos fatos ou fundamentos,
pela reabertura do prazo de defesa, ao tempo que pede pela producao de todos os meios de prova
em direito admitidos, especialmente posterior juntada de documentos e demonstracdes, a
Autuada requer que seja decretada a nulidade ou improcedéncia do Auto de Infracdo, ou, ao
menos, que seja reconhecida a decadéncia alegada e sejam deduzidos os valores pagos ao Estado
da Bahia via Simples Nacional.

A autuante apresenta informacgdo fiscal fls. 44/50, quando destaca que a apuracdo do imposto
tomou por base os valores de receitas de vendas de eucaliptos constantes nas Notas Fiscais
Eletronicas autorizadas, emitidas pelo proprio defendente, conforme informagdes constantes no
Sistema de Nota Fiscal Eletronica. Que a falta de melhores argumentos a defesa dedica um
tépico ao disposto no Art. 18, Inciso I do RPAF/BA, "atos praticados por autoridade, orgdo ou
servidor incompetente”, para acrescentar desautorizadamente a incompeténcia dos Agentes de
Tributos Estaduais para a constitui¢do do crédito tributdrio, antevendo uma possivel decisdo da
Suprema Corte sobre a ADI n° 4.233.

Aqui, discute-se quem possui a competéncia para constituicdo dos créditos tributarios no Estado
da Babhia e isso esta cristalino nos §§ 1°, 2° e 3° do artigo 107 da Lei Estadual n°® 3.956/81 (COTEB),
que desde 01/07/2009 passaram a vigorar com nova redacio dada pelo artigo 1° da Lei n® 11.470/09.
Conclui quanto a esta primeira argiiicdo de nulidade, nao assiste razdo ao impugnante, pois
encontrando-se o autuado na condi¢do de empresa optante pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadagdo de Tributos e Contribui¢des devidas por Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte — Simples Nacional, a autuante tem competéncia para fiscalizé-lo.

Quanto a decadéncia do direito de constitui¢io do crédito fiscal, relativamente ao més de
setembro de 2009, € engano do defendente, uma vez que, segundo o disposto no artigo 173, inciso
I, do CTN, "o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 05
(cinco) anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado”.

Que no presente caso, para o crédito tributdrio vencido no citado periodo, a contagem de prazo
para a Fazenda Publica proceder a constituicdo do crédito tributdrio iniciou-se em 01/01/09,
findando-se em 31/12/14. Considerando-se que o langamento ocorreu em 29/09/2014, € infundada a
arguicdo sobre a decadéncia do crédito tributario pretendida pelo autuado.

Quanto as demais argumentacdes preliminares do impugnante suscitando a nulidade do
lancamento (existéncia de falhas na conducdo da acdo fiscal, na intimacdo do contribuinte, por
inseguranca na determinacdo da infragcdo, auséncia de nexo entre os fatos e os dispositivos
legais indicados como infringidos e, por via conexa, cerceamento do direito de defesa, copia de
Auto de Infracdo, sem “vistos”, “de saneamento” e da “autoridade fazenddria”, e com folhas
sem numeragdo e sem rubricas), em nenhum momento de sua manifestacio prova e/ou aponta
vicios no Auto de Infracdo que inviabilize ou impeca o exercicio plena de defesa e requer desde
Jj4, o ndo acolhimento e provimento das preliminares de nulidade suscitadas pela defesa.

Quanto ao mérito, o autuado alega que fez opcao pelo Simples Nacional e pagou o ICMS sobre as
operacoes listadas. Ao tratar dos prazos de recolhimento antecipado do ICMS, o art. 125, 11, “f”,
“1”, do RICMS-BA/97, o autuado estava obrigado a efetuar o recolhimento antecipado do ICMS
referente as operacdes de saidas de eucaliptos sem tratamento acompanhadas do correspondente
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documento de arrecadacao.

Que o fato de o autuado ser optante pelo regime do Simples Nacional ndo o desobriga do
pagamento do ICMS devido por antecipacdo, uma vez que o disposto no §1° do art. 13 da Lei
Complementar n° 123/06 prevé que o recolhimento do imposto na forma do Simples Nacional ndo
exclui a incidéncia do ICMS referente as operagdes sujeitas a antecipa¢do do imposto.

Ressalta que as saidas de eucaliptos sem tratamento efetuadas pela autuada, teve com
destinatdrio a empresa Cruzetas e Madeiras Venturolli Ltda, que por sua vez adquire o eucalipto
para fins de beneficiamento (conforme comprovam suas notas fiscais de saida, passiveis de
serem consultadas no Sistema de Nota Fiscal Eletronica SEFAZ) e posterior venda do produto
beneficiado, conforme afirma o préprio defendente.

Diz que o art. 343, LXX do RICMS/97, estabelecia, a época da ocorréncia dos fatos geradores, que
as saidas internas de eucalipto destinados a estabelecimento beneficiador, estavam enquadrados
no regime de diferimento mas para usufruir deste beneficio, a empresa beneficiadora
destinatdria dos eucaliptos teria que estar previamente habilitada a operar neste regime (art. 344
do RICMS/97) e ndo estando,teriam que ser realizadas com o pagamento antecipado do ICMS por
fora da sistemadtica do Simples Nacional, conforme disposto no art. 347, 1I, "b", combinado com
Art. 348, § 1°, inciso I do RICMS/97. Destaca ainda, que o posicionamento acima estd em total
conformidade com o Parecer DITRI n° 13.606/2011, as fls. 52/3, em resposta a Consulta Formal feita
pelo proprio autuado em 2011, que acosta aos autos como prova do quanto foi argiiido.

Pede que este Egrégio Conselho de Fazenda, reconheca a procedéncia total do presente do Auto
de Infracdo, e que seja intimado o contribuinte, imediatamente para que proceda ao recolhimento
do imposto devido e seus consecutivos legais.

Na sessd@o de julgamento do dia 09/02, o representante do contribuinte alegou ndo ter
conhecimento do Parecer DITRI 13606/2011, anexado pela autuante na informacao fiscal, e que isto
constituiria fato novo, devendo a defesa ser notificada. Embora, esta Junta tenha entendido por
unanimidade que o fato do Parecer foi exarado em consulta solicitada pelo préprio impugnante, e
que ndo haveria razdo em se alegar o desconhecimento, mesmo assim, decidiu-se adiar o
julgamento para a sessdo do dia 24/02/2014, num intervalo de 15 dias, de modo a que o
impugnante pudesse se pronunciar a respeito, tomando ciéncia da informagao fiscal e do parecer
DITRI em ato continuo.

O impugnante apresentou manifestacdo as fls. 52/53, em que apos reiterar os termos da defesa,
aduz que o Parecer n° 13606/11 ndo compromete a autuada, mas sustenta seus procedimentos.
Assim, além de reiterar as matéria ja consignadas na defesa inicial, declara que a Autuada
agrega novos fundamentos ao pedido de nulidade do PAF.

Que com efeito, a causa de pedir, a qual se encontra adstrito o Julgador, e consoante consta
expressamente do Al € a seguinte:

Deixou de recolher ICMS em razdo de ter praticado operagdes tributdveis como ndo tributdveis,
regularmente escrituradas. Empresa optante pelo Simples Nacional, atividade econdémica 1610201,
realizando vendas de EUCALIPTO C/CASCA, EUCALIPTO S/TRATAMENTO E EUCALIPITO
DESCASCADO, para empresa neste estado, ndo possuidora de habilitacdo para o diferimento, bem como do
realizando o pagamento antecipado do imposto, conforme previsto no art. 125, IlI, do RICMS/97.”.

Alega que a acusacdo em relacdo a qual a Autuada foi instada a se defender, se encontrava
vinculada apenas a inexisténcia da "habilitacdo para o diferimento". Que € evidente entdo que a
a Autuante considerou que as operacdes seriam diferidas, e, portanto, somente poderiam contar
com tal postergacdo se existisse a aludida habilitacdo. A Autuada, seguindo o ser dever, se
defendeu da acusacdo que lhe foi imputada, justificando, com relagdo ao mérito, que nao se
tratava da hipdtese de diferimento, amparando-se no art. 343, incisos XXII € XXIV, do RICMS e
que no campo dos dispositivos indicados como infringidos, ndo hd nenhum dos dispositivos
agora invocados.

Que na informacdo fiscal, a Autuante acrescentou ao pedido, motivacdes que ndo se
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encontravam na acusacdo, quais sejam: a obrigatoriedade da antecipagdo total; a manutencio
pela Lei Complementar n°® 123/06, da incidéncia do ICMS por antecipacdo; a consulta formulada
pela propria Autuada, e o fato de estar vendendo para estabelecimento beneficiador. Portanto, ao
menos quatro novas fundamentacdes foram adicionadas.

Que todas as quatro novas motivacdes envolvem matéria de direito, valendo agora somente
comentar, posto que discutido na assentada de Julgamento que motivou a diligéncia ora
respondida, que a Autuada ndo se socorreu, ou apresentou a consulta de fls.52/54, simplesmente
porque a acusagdo fiscal nao tratou da mesma matéria. Que basta se verificar que a Consulta
formulada se reportou exclusivamente as operagdes interestaduais, quando a autuacio se refere,
também exclusivamente, a operagdes internas.

Que ndo hi que se dizer, portanto, que a Consulta era do conhecimento da Autuada e que, por
isso mesmo, nao redundaria em inovagdo. Além disso, como ja abordado, ao menos trés outras
fundamentagdes foram acrescentadas. Que dentro desse contexto, ndo se pode duvidar que a
autuagdo padece de nulidade, por inseguranca na determinacdo da infracdo, como preceitua o art.
18, inciso 1V, "a" do RPAF, que determina a nulidade do lancamento de oficio que ndo contiver
elementos suficientes para se determinar, seguranga, a infragao e o infrator.

E de logo deve ser afastada, até mesmo, a hip6tese de consignada no art. 127, § 7°, do RPAF, para
se afirmar que a reabertura de prazo supriria o vicio, pois tal dispositivo somente € aplicdvel
quando na informacdo fiscal forem aduzidos fatos novos ou se forem anexados nos autos, novos
documentos ou levantamentos, o 6rgao preparador devera dar ciéncia ao sujeito passivo.

Aduz que neste caso, somente pode ser considerado como fato, ainda assim de conteddo juridico,
a juntada do Parecer. As demais matérias acrescentadas s@o matérias de direito, nao ventiladas na
acusacdo inicial, que denotam a total inseguranca com que o lancamento de oficio foi realizada,
pois a Autuante, depois de tomar conhecimento da defesa, procurou fundamentacdes diversas
daquela sobre a qual a Autuada foi intimada para se defender, procedimento que ndo encontra
amparo na norma ja citada do RPAF.

Justifica que mesmo que a reabertura de prazo fosse possivel, tal medida ndao foi adotada pela
respeitdvel JJF e que na sessdao de Julgamento do dia 09/02/15, quando todos os presentes
enxergaram apenas parcialmente as questdes ora abordados, foi determinada que se desse vistas
ao Autuado, com prazo de 10 dias, o que ndo saneia o PAF, e ndo poderia fazé-lo, pois ndo se
pode sanear a inovagdo da fundamentacio da causa de pedir, sob pena de contaminacdo de titulo
executivo que se possa constituir, que deve nascer, sempre, a partir do langamento original (sem
embargo de nova acao fiscal e nova autuacao).

Destaca ainda, que mesmo a Autuada adentrando no mérito, nesta oportunidade, o vicio nao
restard sanado. Primeiro porque a norma ndo permite a alteracdo do fulcro do Al e segundo,
porque o prejuizo, atinente ao prazo subtraido, pode fazer com que a discussdo ndo seja exaurida
e assim, pede a nulidade da acao fiscal e do Auto de Infracao.

A Autuada trata do mérito as fls.48/50, acrescentando, como ja abordado, novos fundamentos
para o pedido. Tentando seguir ordem numérica da informacao fiscal, combate a aplicagdo feita
sem a interpretacdo conjunta da legislacdo(de forma isolada), do art. 125, 111, "f", "1", do RICMS.
Aduz que tal dispositivo somente se aplica nos casos de antecipacdo,ou seja, da substitui¢ao
tributdria por antecipacgdo, conforme se deduz do conjunto da legislagdo.

Justifica que o art. 13, § 1°, da Lei complementar n° 123/06, também citado parcialmente pela
Autuante, também tratava das operacdes e prestacOes sujeitas ao regime de substituicao
tributdria, ndo alcangando a forma do diferimento"(onde nao ha a substituicio do responsavel),
tanto que, para melhor esclarecer seu intento, veio a listar os produtos em relacdo aos quais se
permite a ndo exclusdo do ICMS relativo as operacdes sujeitas a antecipagdo do imposto, a partir
de 2014, com o advento da Lei Complementar n°® 147/14.

Por seu turno, afirma que em sintonia com a Lei Complementar, a Lei n°® 7.014/96, que possui
SUBSECOES DISTINTAS para as hipéteses de substituicdo por diferimento e substituicdo tributdria
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por antecipacdo, e das demais hipdteses de antecipacdo tributdria - SUBSECOES III e IV (SECAO
1), deixa claro que o legislador somente atingiu, com a excecdo mencionada, as hipéteses de
substituicdo tributdria normais, nao alcangando o diferimento. Que s@o dois institutos distintos,
pois no caso o diferimento, niao impde a substitui¢do do responsdvel. Tanto isso € verdade, que
o proprio dispositivo citado pela Autuante excluiu desse conceito o produto enquadrado no
regime de diferimento (art. 125, IIL, "f", "1").

Que ndo ha que se falar portanto, no caso, em substitui¢do tributdria convencional. Seria o caso
de substituicdo por diferimento, se "diferimento” existisse. Que assim, aplica-se a norma geral,
inclusive com relacdo ao prazo de pagamento. E tratando o assunto por essa Otica, constata que
as operacdes da Autuada ndo se encontravam sujeitas a substitui¢cao por diferimento, pois o art.
343, inciso LXX (ndo citado da autuacdo como base), previa o diferimento para as ".saidas
internas de eucalipto e pinheiro com destino a indistria beneficiadora e exportadora, para o
momento em que ocorrer a saida..." (destacamos).

Que o legislador impds a obrigagdo com a conjungdo de duas atividades: "beneficiamento e
exportacdo", ndo atingindo, contrdrio senso, uma unica atividade (no caso beneficiamento). As
operacoes citadas no Auto ndo sao de exportacao e, além disso, nem as mercadorias todos foram
destinadas a empresa Venturoli, que as beneficiaria, tudo consoante DANFE anexos ao PAF.

Diz que a consulta apresentada nao se aplica ao caso, posto que o questionamento feito ali pela
Autuada foi exclusivamente relativo as operacdes para outras unidades da Federacdo, conforme
se deduz as fls. 52. A propésito disso, alega que a resposta somente trata do diferimento, mesmo
quando se referindo a operacdes internas, nos casos de utilizagdo como combustivel, nas saidas
destinadas a industria de celulose e, como ja abordado, naquelas destinadas a empresa
beneficiadora e exportadora.

Que em se tratando da aplicacdo do diferimento, ou seja, nos casos acima, existindo
circunstancias que impossibilitem exercer tal instituto, segue a resposta as fls. 53, inclusive
aquela citada no AI com seu fulcro (inexisténcia de habilitacdo), ou, como também citado,
"destinacdo efetiva diverso do objeto propost”, ocorrerd o recolhimento do "imposto lancado".

Por fim, diz que o parecerista orienta que "...ao efetuar as saidas de madeira de eucalipto com
destino a outras unidades da Federacdo, caberd a Consulente efetuar o recolhimento antecipado
do imposto incidente sobre tais operagoes”. Outra interpretacdo que venha a ser dada ao assunto,
torna "morta" a letra da norma e sem sentido a consulta e sua resposta.

Ademais, a autuacdo sequer deduziu as parcelas pagas pela Autuada, através do regime legal a
qual se encontrava adstrita, implicando, na absurda hipé6tese de condenacgado, em "bis in idem". E
também deve ser considerado, de acordo com os DANFE acostados ao PAF, que as vendas nao
foram exclusivamente para a empresa Venturolli.

Ante o exposto, mais uma vez protestando pela producdo de todos os meios de prova em direito
admitidos, especialmente posterior juntada de documentos e demonstragdes, a Autuada requer
que seja decretara a NULIDADE ou IMPROCEDENCIA do Auto de Infracéo, ou, a0 menos, que seja
reconhecida a decadéncia alegada e sejam deduzidos os valores pagos ao Estado da Bahia via
Simples Nacional (que constam do sistema da SEFAZ e foram admitidos pela Autuante).

vVOTO

Trata o presente processo, de lancamento de oficio em decorréncia do contribuinte haver
praticado operacOes de venda regularmente escrituradas, de toras de eucalipto in natura,
destinadas a adquirentes sem habilitacdo para o regime de diferimento, e sem pagamento do
imposto devido por antecipa¢do, conforme previsdo do art. 125, IlI, “f” do RICMS/BA 97 que assim
dispoe:
Art. 125. O imposto serd recolhido por antecipagcdo, pelo préprio contribuinte ou pelo responsdvel
soliddrio:

III - antes da saida das mercadorias, nos seguintes casos (§ 2°):
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[..]

f) operagdo de saida:

1 - de madeira em estado bruto, mesmo descascada ou desalburnada, exceto no caso de produto enquadrado
no regime de diferimento;

O impugnante pede pela nulidade do processo, alegando diversas causas que serdo aqui
analisadas pormenorizadamente, inclusive o cerceamento de defesa e reabertura do prazo
defensivo, assim como a argui¢ao de decadéncia parcial do lancamento.

Assim, foi logo reivindicada a incompeténcia da autuante para este lancamento de oficio. No
entanto, como bem acentuado na informagao fiscal, a Lei n° 11.470/09 permite aos Agentes de
Tributos Estaduais, ATE, efetuarem o lancamento tributdrio nas fiscalizagdes de transito de
mercadorias e em empresas optantes do SIMPLES NACIONAL, no qual aqui se inclui o
contribuinte autuado.

Embora exista no Poder Judicidrio, questionamento da constitucionalidade desta Lei, inclusive
com parecer da Procuradoria Geral da Republica que acolhe parcialmente a ADIN, é fato que a
matéria nao foi julgada pelo STF, e ndo € permitido a este Conselho de Fazenda fazer tal
apreciacdo, muito menos antecipadamente, conforme dispde o art. 167, I do Regulamento do
Processo Fiscal do Estado da Bahia — RPAF. Nao havendo ainda qualquer declaracdo judicial de
inconstitucionalidade, ndo acolho a pretensdo do impugnante quanto a este aspecto, pois a lei
estadual vigente investe o ATE, da competéncia necessdria para efetuar o lancamento tributario
aqui em lide.

Foi pedido a seguir, nulidade em virtude de vicios formais, dado que o auto de infragdo nao teria
“vistos, saneamento da autoridade fazendaria, folhas sem numeracdo e rubricas”. Também
arguiu que os dispositivos mencionados nao possuem relagdo com acusacdo de “operacdo
tributada como ndo tributada” e que sequer existiu operagdes nao tributadas, ji que a empresa
teria pago o tributo pelo regime de apuracdo do SIMPLES NACIONAL, isto porque, a0 que consta,
o impugnante considerou que as operagdes em apreco estavam incluidas na base de calculo de
apuracdo do imposto, na sistemdtica aplicada pelo Regime Simplificado de Apuracdo do
Imposto — SIMPLES NACIONAL e que supostamente, o tributo devido teria sido recolhido, pedindo
inclusive, em caso de procedéncia, que fosse abatido o imposto ja recolhido.

Quanto a estes aspectos suscitados, o processo administrativo fiscal é mitigado pelo principio do
formalismo moderado ou da informalidade, essencial para o exercicio da ampla defesa, para a
eficiéncia e celeridade processuais, devendo se ressaltar aqui, que tal principio € aplicado nao
apenas em favor do contribuinte, o administrado, mas também a Administra¢ao Publica, que nao
pode ter sua atividade prejudicada por meros erros formais, que ndo se comprovem lesivos a
defesa do contribuinte.

Tal compreensdo estd visivel no art. 2° do RPAF, que diz que na instauragdo, preparo, instrucao,
tramitagdo, decisdo do processo administrativo e dos procedimentos administrativos nao
contenciosos, atender-se-4 aos principios da oficialidade, da legalidade objetiva, da verdade
material, do informalismo e da garantia de ampla defesa, sem prejuizo de outros principios de
direito, devendo-se observar o prescrito em seu paragrafo 1°

§ 1° No preparo, instrugcdo e tramitagdo do processo, ter-se-d sempre em vista a conveniéncia da rdpida

solugdo do pedido ou litigio, restringindo-se as exigéncias ao estritamente necessdrio a elucidag¢do do
processo e a formagdo do convencimento da autoridade requerida ou do orgdo julgador.

Assim, entendo que as falhas apontadas, como “vistos, saneamento da autoridade fazenddria,
folhas sem numeracdo e rubricas”, ndo sdo sequer passiveis de comprovagdo, visto nao ter
detectado tai falhas quando da andlise do processo, e portanto, passam imperceptiveis € nao
trouxeram qualquer prejuizo a defesa do impugnante. Atender tal pedido seria atentar ao disposto
no artigo supracitado do RPAF.

Quanto aos eventuais erros no apontamento dos dispositivos infringidos, estes ndo tem a
faculdade de comprometer o processo de forma a ensejar a nulidade, desde que a descri¢dao dos
fatos evidenciem a infracdo cometida (art. 18. Pardgrafo 1° e art. 19 do RPAF). Trago abaixo,
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como reforco a este entendimento, decisdo judicial do Tribunal de Justica do Parand, acerca de
questionamentos semelhantes em processo administrativo:

TJ-PR - 8859283 PR 885928-3 (Acdrddo) (TJ-PR)
Data de publicagcdo: 19/06/2012

Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
ANULATORIA DE DECISOES EM PROCESSOS ADMINISTRATIVOS. DECISAO ADMINISTRATIVA
MOTIVADA. ALEGADA OFENSA AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. AUSENCIA DA DEMONSTRACAO DE PREJUIZO.. PRINCIPIO DO
INFORMALISMO QUE REGE OS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS. RECURSO DESPROVIDO. O
processo administrativo goza do principio do informalismo, o qual dispensa procedimento rigido ou rito
especifico. Eventual nulidade no processo administrativo exige a respectiva comprovagdo do prejuizo
sofrido, em observancia ao principio pas de nullité sans grief, hipotese ndo demonstrada na exordial.

O impugnante demonstrou conhecer com perfeicio do que estava sendo acusado, conforme
atesta a bem elaborada peca de impugnacao, nao fazendo jus ao pedido de reabertura do prazo de
defesa, tendo em vista que as alegacOes defensivas demonstram plenamente que o impugnante
conhece as razdes pelas quais estd sendo autuado, e se defendeu com brilhantismo e sagacidade.

Os alegados equivocos quanto a capitulacdo legal dos fatos ndo constituem cerceamento de
defesa, pois a descricao das situagdes verificadas foi feita de forma clara e satisfatéria. Entendo
que todos os elementos presentes no processo, indicam que o impugnante vendeu toras de
eucalipto in natura, ou seja , em estado natural, ndo transformado, para beneficiamento a
destinatdrios sem habilitacdo para diferimento do imposto, e por esta razdo também refuto tais
argumentos em prol da nulidade.

Por dltimo, no que toca as argiiicdes de nulidade, o impugnante diz que a autuante detectou a
ocorréncia de “operacdes tributadas como ndo tributadas”, registrando, simultaneamente, que a
autuada é optante pelo Simples Nacional e que se existe tal op¢do, ndo se pode afirmar, sem
provas, que qualquer operacdo nao foi tributada, posto que a tributacdo ocorreu dentro do
aludido sistema e que acusagdo € contraditdria e insegura, e se existe tal op¢do, ndo se pode
afirmar, sem provas, que qualquer operacao nao foi tributada, posto que a tributagdo ocorreu que
os dispositivos mencionados no Al, que teriam sido infringidos, quais sejam, arts. 125, III, 2°, 50,
111, inciso I e 124, inciso I, ndo possuem relacdo com eventual “registro de operagdo tributada
como ndo tributada”.

Contudo devo ressaltar que na capitulagdo legal, a autuante coloca um rol de artigos, que lidos,
se reportam a obrigacdo do pagamento do imposto devido como se a empresa no regime normal
estivesse, o que se coaduna com a infracdo descrita e o célculo efetuado, j4 que a autuante
entendeu que a sistematica de apuracdo do SIMPLES NACIONAL ndo se aplica ao caso.

Ora, € irrelevante aqui, para efeitos de seguranca juridica acerca do fato imputado, se a autuante
descreveu que a empresa “registrou operagoes tributadas como ndo tributadas”, e a impugnagao
venha comprovar que tal descricdo € inadequada, invalida, ou insegura, pelo fato de ter tributado
as operacdes na sistemdtica do SIMPLES. E que neste caso, o contribuinte, embora seja optante
do SIMPLES NACIONAL, deveria, por forca de Lei, segundo a exegese do langcamento, pagar o
imposto antecipadamente como se do regime NORMAL fosse, com os critérios de base de célculo
e aliquota pertinentes ao regime normal de apuragdo. O fato de haver pagamento do imposto pelo
SIMPLES NACIONAL ndo descaracteriza o suposto lancamento de “operacées tributdveis como
ndo tributdveis”, visto ser possivel a autuante ndo ter vislumbrado que parte do imposto teria
sido efetivamente recolhido pelo regime simplificado, e assim, procedeu ao lancamento do
imposto com a descri¢c@o contestada.

Nao existe no processo administrativo, requisito de forma que implique nulidade automitica,
devendo-se avaliar o grau de prejuizos causados a defesa, conforme se depreende da decisdo
exarada no RECURSO ESPECIAL N° 761.057 - SP (2005/0102479-6), relatado pelo Ministro Teori
Albino Zavascki, adiante transcrito parcialmente:

“Ndo hd requisitos de forma que impliquem nulidade de modo automdtico e objetivo. A nulidade ndo
decorre propriamente do descumprimento do requisito formal, mas dos seus efeitos comprometedores do
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direito de defesa assegurado constitucionalmente ao contribuinte jd por forca do art. 5°, LV, da Constitui¢do
Federal. Dai falar-se do principio da informalidade do processo administrativo”.

Além disso, esta parte da descricdo faz parte do texto padrdo do Sistema Emissor do Auto de
Infragdo — SEAL da qual a autuante ndo pode efetuar qualquer alteracdo, restando ao Agente do
Fisco, tdo somente a descricdo complementar, que € oportuno registrar, fez com perfeita clareza,
quando diz textualmente que foram realizadas “vendas de eucalipto c/casca, s/tratamento e
também descascado, a destinatdrio sem habilitagcdo para o diferimento”.

O fato € que em havendo comprovacao de que efetivamente, embora com critérios do SIMPLES
NACIONAL houve registro de “operacdo tributada”, em vez de “ndo tributada” conforme
descrito pela autuante, tal fato sera analisado no mérito, quando este Julgador fara juizo de valor,
inclusive quanto a eventual aproveitamento do ICMS ja recolhido na sistemdtica do SIMPLES,
conforme pedido da defesa, mas isto de forma alguma implica em nulidade do lancamento, tendo
em vista o conjunto das informagdes na descricdo da infracdo, que a tornam suficientemente
claras para o intento da defesa. Assim, mais uma vez ndo acolho a nulidade pretendida.

Quanto a decadéncia parcial, relativamente ao més de setembro de 2009, por haver decorrido
mais de 5 anos, entre os supostos fatos geradores, a jurisprudéncia deste Conselho de Fazenda
tem entendido de forma diversa os critérios adotados para os prazos decadenciais, embora seja de
amplo conhecimento, decisdes judiciais em contrdrio. De forma, a abreviar tal consideracdo,
trago aqui, julgamento da 2* CJF deste Conselho de Fazenda, que de forma bem apropriada,
apreciou tal questao:

29 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0387-12/10

O impugnante, albergado no que dita o § 4° do art. 150 da CTN, argumenta que a ciéncia obtida, acerca da
autuacdo, deu-se em dezembro de 2008, assim, os fatos geradores, relativas as exigéncias tributdrias
concernentes ao exercicio de 2003, estariam atingidos pela decadéncia, haja vista que teria sido
regularmente intimado do Auto de Infragdo hd mais de cinco anos da ocorréncia de todos os fatos geradores
envolvidos neste periodo. Essa questdo é deveras remansosa nesse Contencioso Administrativo, alvo de
inimeros acorddos, em que reiteradamente é majoritariamente decidida sob o mesmo enfoque exegético. O
Codigo Tributdrio Nacional permitiu que, através de lei, o ente federativo respectivo possa estipular uma
outra contagem de prazo para aplicagdo dos efeitos decadenciais, conforme alinhado no § 4° do art. 150. A
Bahia assim procedeu ao editar o seu Codigo Tributdrio Estadual, aprovado pela Lei 3956/81.

A legislagdo do Estado da Bahia fixa prazo para homologagdo do langamento e, por isso, ndo é acatada a
alegagdo referente a determinagdo do art. 150, § 4°, do CTN, que prevé: “se a lei ndo fixar prazo a
homologagdo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador”.

O disposto no art. 107-A, I do COTEB, instituido pela Lei n° 3.956/81, que em sua esséncia transcreve o art.
173, I do CTN, estabelece como prazo de decadéncia 5 anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

A falta de pagamento integral de tributo cujo lancamento se dé por homologagdo no prazo regulamentar faz
surgir para a Fazenda Piiblica o direito subjetivo de constituir o crédito tributdrio por meio do langcamento
de oficio. Esse direito do Estado, sob pena de extingdo, deve ser exercido em determinado lapso de tempo. O
tempo deve ser contado, como jd visto, segundo o que dispde o artigo 173, I do CTN, ou seja, em cinco anos
a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ser efetuado.

Por tal razdo, a decadéncia dos fatos geradores, relativos aos meses do exercicio de 2003, em questdo,
somente se operaria apos o dia 31/12/2008.

Ocorre que os procedimentos que deram inicio a fiscalizagdo, bem como a propria ciéncia do Auto de
Infracdo, ocorreram antes, dentro do exercicio de 2008, ndo havendo contestagdo quanto a esse fato pelo
autuado, jd que consta sua ciéncia do Auto de Infracdo no més de dezembro de 2008, ds fls. 277 e 278 dos
autos. Sendo assim, ndo hd o que se falar em decadéncia, ndo prosperando, portanto, os argumentos
defensivos.

Apesar das decisdes dos tribunais, acerca da matéria, aludida pelo impugnante, ndo foi ndo ter sido
consolidada ou mesmo unificado entendimento. E importante lembrar que este rgdo ndo tem competéncia
para afastar a aplicabilidade da Legislacdo Tributaria Estadual, assim como ndo lhe cabe competéncia para
decretar a inconstitucionalidade de seus dispositivos, no presente caso aqueles relativos a aplicacdo das
aludidas multas, em conformidade com o art. 167 do RPAF/BA.

Oportuno ressaltar que a intimacao para fiscalizagdo foi feita em 25/08/2014, menos de 5 anos apds
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o periodo de apuragdo do més alegado (setembro de 2009), e portanto, dentro do prazo que o
préprio impugnante considera como fora dos efeitos decadenciais. Ha disposi¢des doutrindrias e
jurisprudenciais que consideram a data da intimac¢do como o momento em que o Estado sai da
inércia procedimental, interrompendo-se ai, o prazo de prescri¢ao, mas que deixo de aprofundar
neste voto, por uma questdo de economia processual, visto tal andlise ser irrelevante para o
deslinde da questdo, tendo em vista que a jurisprudéncia existente nas decisdes deste Conselho,
independe do supracitado evento.

Assim, o lancamento de setembro de 2009, nao foi alcancgado pelo instituto da decadéncia, ja que
tal efeito s se operaria a partir de 1°/01/2015, € o impugnante intimado em 25/08/2014, lan¢camento
foi efetuado em 1°09/2014. Pelo exposto, rejeito a argui¢do preliminar de decadéncia e passo a
julgar as questdes suscitadas no mérito.

A situacdo aqui exposta é caso tipico de substitui¢do tributdria do ICMS. Neste regime tributdrio,
a responsabilidade pelo pagamento do imposto devido em relacdo as operacdes passadas ou
futuras, € atribuida a um outro contribuinte, que no caso do diferimento, € postergado a
momento futuro, quando o adquirente da mercadoria se encarregard de pagar o ICMS que o
fornecedor deixou de recolher. Nestes casos um contribuinte assume a responsabilidade pelo
recolhimento do imposto devido pelos outros, sejam referente a fatos geradores pretéritos ou
fatos geradores ainda por acontecer.

No caso clédssico, mais comum, na substitui¢ao tributdria para frente, o primeiro contribuinte a
aparecer na cadeia de comercializa¢do, projeta a margem de lucro das operagdes subseqiientes,
e assume a responsabilidade pelo pagamento do imposto, caso das industrias cervejeiras, que
antecipam todo o imposto que seria gerado na distribuic@o e vendas no varejo.

Menos comum, a substitui¢do tributdria para trds, ou diferimento, ocorre o contrrio, pois a
pessoa responsavel pelo pagamento do tributo, encontra-se no meio a processo de circulacdo da
mercadoria, isto quando ndo € a ultima a comercializar, e paga todo o tributo relativamente as
operacdes anteriormente praticadas. Menos comum ainda, € o langcamento tributdrio de oficio em
decorréncia do diferimento nas saidas de mercadorias, ja que grande parte das operacOes de
diferimento nao exige habilitacdo ou o destinatario se encontra habilitado, visto que pelas
entradas, é fato mais corriqueiro e menos complexo o entendimento da obrigacdo devida. Tanto é
assim, que embora pesquisado, ndo foi encontrado nenhum julgamento neste Conselho de
Fazenda, de julgamento similar.

A primeira questdo a ser analisada é a forma como se apura o imposto devido por substitui¢ao
tributdria, quando a empresa € optante do SIMPLES NACIONAL. A Lei Complementar n°® 123/06
que instituiu o SIMPLES NACIONAL, dispde em seu art. 13, a forma do recolhimento dos impostos
incidentes nas operagdes efetuadas pelas empresas optantes deste Regime Simplificado, mas traz

€ % N 4

uma exce¢do em seu paragrafo 1°, alinea “a”, a época da ocorréncia dos fatos:

§1° O recolhimento na forma deste artigo ndo exclui a incidéncia dos seguintes impostos ou contribuigées,
devidos na qualidade de contribuinte ou responsdvel, em relacdo aos quais serd observada a legislagcdo
aplicdvel as demais pessoas juridicas:

a) nas operagées ou prestagdes sujeitas ao regime de substituicdo tributdria;
A alinea “a” foi posteriormente alterada em nova Lei Complementar, em 2014, sofrendo maiores
detalhamentos e serd oportunamente analisada. Nesse sentido, a legislacdo baiana, pelo Decreto
n° 6.284 de 14 de marco de 1997, que aprovou o Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, em seu

art. 380, estabelece a substitui¢do tributdria para as operagdes descritas no auto de infracao,
conforme se depreende da transcricdo abreviada do artigo, a seguir:

Art. 386. O recolhimento na forma do Simples Nacional ndo exclui a incidéncia do ICMS devido:

I - nas operagdes ou prestagdes sujeitas ao regime de substituicdo tributdria;

(...)
VII - nas operagbées com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de antecipacdo do recolhimento do
imposto, nas aquisigoes em outros Estados e Distrito Federal:
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a) com encerramento da tributacdo, observado o disposto no inciso IV do § 4° do art. 18 da Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006,

b) sem encerramento da tributacdo (antecipagdo parcial), hipotese em que serd cobrada a diferenga entre a
aliquota interna e a interestadual, sendo vedada a agregagdo de qualquer valor, sem prejuizo das redugées
previstas nos §§ 2°, 4°, 5° e 6° do art. 352-A;

Art.18.0 valor devido mensalmente pela microempresa e empresa de pequeno porte comercial, optante pelo
Simples Nacional, serd determinado mediante aplicagdo da tabela do Anexo I desta Lei Complementar

§4 O contribuinte deverd considerar, destacadamente, para fim de pagamento:

IV - as receitas decorrentes da venda de mercadorias sujeitas a substituicdo tributdria e tributagcdo
concentrada em uma vnica etapa (monofdsica), bem como, em relacdo ao ICMS, antecipacdo tributdria com
encerramento de tributa¢do;

Assim, embora o texto legal se exima de exprimir os dois tipos de substitui¢do tributdria, fica
evidenciado que nao hd qualquer exce¢do a regra, valendo tanto a substituicao dita para frente,
como a dita para trds, caso do diferimento, sendo que sob o prisma hermenéutico, a substitui¢ao

7z

tributdria € “gé€nero”, no qual o diferimento se insere como “espécie’.

Este Conselho, oportunamente tem julgado alguns processos envolvendo empresas do SIMPLES
NACIONAL, operando mercadorias sob o regime de diferimento, tendo a decisdo administrativa
enunciado claramente que o fato do contribuinte ter optado pelo SIMPLES NACIONAL ndo exclui
a incidéncia nas operagdes sujeitas a substitui¢do tributdria, incluindo-se ai, o instituto do
diferimento, sendo irrelevante inclusive se a empresa pagou o imposto devido pela sistematica
do Regime Simplificado.

44 JyNT@ DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N°0186-04/14

Visando elidir a acusagdo que lhe foi imposta, o autuado, inicialmente, argumenta que devem ser excluidos
da autuagdo os débitos referentes as aquisicoes de lanches e refrigerantes provenientes da Panificadora e
Lanchonete Mandacaru Ltda., pois essas aquisicées ndo se enquadram na acusagdo contida no Auto de
Infracdo e, além disso, foram efetuadas junto a uma microempresa. Considerando que lanche é uma espécie
de refeicdo, essas aquisicoes destinadas a alimentagdo de funciondrios do autuado se enquadram na
acusagdo contida no Auto de Infragdo.

Além disso, a teor do disposto no art. 386, inc. I, do RICMS-BA/97, o fato de o fornecedor dos lanches ter
optado pelo regime do Simples Nacional ndo exclui a incidéncia do ICMS nas operagdes ou prestacoes
sujeitas ao regime de substituicdo tributdria. Ndo se pode olvidar que o instituto do diferimento constitui
uma espécie de substituicdo tributdria, o que justifica a aplicacdo do art. 386, inc. I, do RICMS-BA/97 (...)

Mesmo restando comprovado o pagamento do imposto pelo fornecedor das refeicoes, esse fato ndo elide a
autuagdo, pois o responsdvel pelo pagamento do imposto diferido é o autuado.

No caso acima, a diferencga para o caso aqui em lide, é que foi autuado o destinatdrio que estava
obrigado como substituto tributdrio, visto que naquela situagdo, a legislacdo dispensa a
habilitacao do destinatdrio para o diferimento, repercutindo a obrigacdo de pagar o imposto por
substituicdo pelo adquirente, enquanto no presente processo, o comprador das mercadorias ndo
estava obrigado legalmente a ser o substituto tributdrio, em virtude da legislacdo obrigd-lo a
possuir a habilitacdo para o diferimento, recaindo entdo a obrigacdo, sobre o fornecedor. Isto
evidencia que em havendo substituicdo tributdria, esta deve ser cumprida nos moldes do regime
normal do recolhimento, seja pelo fornecedor, seja pelo adquirente, a depender de quem a lei
atribua a obrigacao de ser o sujeito passivo da relacao tributdria.

Assim, em sendo as mercadorias que fazem parte desta lide, submetidas as regras da substituicao
tributdria, a unica possibilidade da empresa do SIMPLES NACIONAL deixar de fazer a antecipacao
tributdria, é se o adquirente estiver habilitado para o diferimento, situacdo em que este assume a
responsabilidade pelo pagamento das operagdes anteriores, mesmo estando a frente da cadeia de
comercializacdo. Neste caso, acentuo, ndo houve na apresentacdo da defesa, qualquer
comprovagao de que o destinatdrio estivesse habilitado, restando tdo somente certificar se as
mercadorias estao ou ndo na substitui¢ao tributdria.

2

E que o impugnante assevera que as mercadorias citadas no demonstrativo analitico, “eucalipto
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sem tratamento”, ndo se encontravam sujeitas ao diferimento, estando pois sob o regime dito
NORMAL de tributac@o e portanto, tributadas pela aliquota de 17%, somente se a autuada nao
tivesse feito a opcdo pelo Simples Nacional, e acrescenta que o eucalipto vendido se destina a
construgdes (quiosques, varandas, etc) pelo adquirente.

A este respeito, vejamos o que dizia o RICMS/BA vigente a época, no capitulo XXV — DAS
OPERACOES COM MADEIRA:

Art. 499. Nas operagoes com madeira, estacas, mourées, lenha, carvdo vegetal, bagago de cana e bagago de
coco, além das demais disposicoes regulamentares inerentes as operagdes do género, observar-se-do,
especialmente, as seguintes situagaoes:

Il - diferimento, nas operacées com lenha, carvdo vegetal, bagaco de cana, bagago e casca de coco,
eucalipto e pinheiro destinados a utilizacdo_como combustivel ou produto intermedidrio: art. 343, XXIII;

(...)

Pardgrafo tnico. Para fins de pagamento do imposto cujo langamento tenha sido diferido e para fins de
controle fiscal das operagées, observar-se-do, ainda, as seguintes situacéoes:

I - habilitacdo para operar no regime de diferimento:

Também o art. 125, que também fez parte do fundamento na prépria descricao feita pela autuante

no auto de infracdo, também ndo deixa ddvidas quanto a obrigatoriedade da antecipacdo do
pagamento do imposto, exceto na situagcdo definida pela Lei:

Art. 125. O imposto serd recolhido por antecipacdo, pelo préprio contribuinte ou pelo responsdvel
soliddrio:

III - antes da saida das mercadorias, nos seguintes casos (§ 2°):

[...]
f) operagdo de saida:

1 - de madeira em estado bruto, mesmo descascada ou desalburnada, exceto no caso de produto
enquadrado no regime de diferimento;

Ora, a regra geral imposto no art. 499 acerca das madeiras e no art. 125, que trata dos prazos ou
momentos de recolhimento do ICMS por antecipacdo deixa claro o tratamento tributdrio
dispensado ao eucalipto comercializado. A madeira foi vendido em estado bruto, com vistas a ser
beneficiado e empregado em constru¢des de quiosques,varandas, etc., evidentemente o
adquirente prepara a matéria prima para aplicar neste tipo de construcdo, utilizando-o como
produto intermedidrio, sem do o produto final, quiosques, varandas, etc, enquadrando-se
perfeitamente no artigo 499, 11, “eucalipto e pinheiro destinados a utilizacdo como combustivel ou
produto intermedidrio”, acima citado e também enquadrada na antecipacdo prevista no art. 125,
ja que foi destinada para adquirentes nao habilitados ao diferimento.

Além disso, nas fls. 52/53, em parecer da DITRI de 01/07/2011, o impugnante efetuou consulta
acerca da antecipacdo do ICMS nas operacdes com eucalipto, quando foi respondido que nos
termos do art. 343, é devido o langcamento do ICMS de eucalipto com destino a estabelecimento
industrial, exceto quando o destinatario estiver habilitado no regime de diferimento, caso em
que o lancamento ocorrerd no momento em que ocorrer a saida subseqiiente, inclusive nas saidas
internas de eucalipto destinado a industria beneficiadores.

Acrescenta o parecer, que em se tratando de madeira de eucalipto com destinacao diversa
daquelas prestadas nos dispositivos do art. 343, nao sera aplicado o beneficio do
diferimento, devendo ser efetuado o recolhimento antecipado do imposto.

Fica evidenciado pois, que o eucalipto encontra-se na substitui¢do tributdria, sendo aplicado o
regime de diferimento, apenas se as operacdes se enquadrarem nos artigos anteriormente citados,
e em nao havendo habilitacdo, o pagamento do imposto recai obviamente sobre o remetente, por
nao cumprimento das condi¢des impostas pela Lei para ocorréncia do diferimento.

Pelo exposto, a tinica maneira do impugnante ndo pagar antecipadamente o ICMS, seria pela
venda a destinatério habilitado pelo diferimento, pois caso haja saida diversa daquelas elencadas
nos artigos supracitados, o diferimento sequer é cogitado, devendo ser recolhido o imposto de
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forma antecipada, nos moldes do regime normal e ndo do SIMPLES NACIONAL, dada a excecdo do
art. 13 da LC 123/06.

Quanto ao argumento de que, ainda que cabivel fosse a exigéncia, haveria que se deduzir os
valores pagos pela autuada, pelo regime do Simples Nacional, sob pena de “bis in idem”, venho
também discordar. E que se houve a inclusio das receitas decorrentes destas operagcdes na base
de célculo do SIMPLES, ndo ha na legislagcdo tributéria, previsao de compensacdo em auto de
infracdo por pagamento indevido, devendo neste caso, ser pedida a restituicao do indébito.

Por fim, resta ainda apreciar os fatos advindos apds o inicio deste julgamento, ja que na sessdo
do dia 09/02/2014, quando esta Junta decidiu pelo adiamento para a sessdo seguinte. Oportuno
deixar registrado que a decisdo pelo adiamento e abertura de prazo para manifestacao da autuada,
se tratou de uma liberalidade da Junta e ndo do cumprimento de requisito formal, sob pena de
nulidade, visto se tratar de situacdo de conhecimento da impugnante, que se ndo informou ao
seu representante e defensor da existéncia da consulta, ndo pode a administragdo publica se sentir
constrita a suprir tal falha.

Na sessdo do dia 24/02/2014, o Julgador Jodo Vicente Costa Neto pediu vistas ao processo, 0 que
possibilitou mais uma vez, a extensido do prazo para julgamento em favorecimento do
impugnante, assim como uma melhor apreciac@o por parte desta Junta, da manifestacdo acostada
ao processo as fls. 59/67, a qual passo a analisar ponto a ponto 0os novos argumentos defensivos
trazidos pela defesa.

Inicialmente, a defesa reitera as preliminares argiiidas na peca inicial ja apreciadas neste voto. A
seguir, agrega novos fundamentos ao pedido de nulidade do PAF quando aduz que a causa de
pedir, a qual se encontra adstrito o Julgador, ¢é a descricdo da infragcdo feita pela autuante, que
repete integralmente a fl. 60, e que tal acusacdo encontra se vinculada apenas a inexisténcia da
habilitagcao para o diferimento.

Pela inteligéncia efetuada pela defesa na descricdo da infragcdo, foi argiiido que a autuante
considerou que as operagdes seriam diferidas, e portanto, somente poderiam contar com tal
postergacdo se existisse a aludida habilitacdo e a autuada, justificou com relacdo ao mérito, que
ndo se tratava da hipdtese de diferimento.

Devo aqui, com a maxima vénia discordar da posi¢do da defesa, dado que a autuante nao
considerou que as operacdes eram diferidas, pelo contrdrio, reivindicou na descricio a
impossibilidade do diferimento pela auséncia de habilitacdo do destinatdrio, requerendo a
antecipacao do imposto conforme dispde o art. 125 do RICMS.

Alegou ainda, que na informacao fiscal, a autuante acrescentou ao pedido, motivagdes que nao
se encontravam ha acusacao, quais sejam: a obrigatoriedade da antecipacdo total e a manutengao
pela Lei Completar 123/06 da incidéncia do ICMS por antecipacdo, e que portanto, todas as novas
motivacdes envolvem matéria de direito.

Pede por este motivo, a nulidade do auto, inclusive dispensando reabertura de prazo defesa,
pelo fato de considerar nao ser possivel sanear a inovacdo da fundamentacdo, ja que a autuante
trouxe motivacdes diversas da que a autuada foi intimada a se defender, o que contaminaria o
titulo executivo eventualmente a se constituir, obrigatoriamente, a partir do langamento original,
ja que a norma nao permite altera¢do do fulcro do lancamento.

Em que pese os bem elaborados argumentos, discordo que a autuante tenha mudado o fulcro da
autuagdo pelas novas motivagdes acrescentadas na informacao fiscal. O sustentdculo da autuagao
continua sendo aquele descrito inicialmente a fl. 1 deste processo, ao qual me furto aqui repetir
integralmente, mas apenas resumidamente, que o impugnante comercializou mercadorias com
destino a adquirente ndo habilitado ao diferimento e que por esta razdo estaria obrigado ao
pagamento antecipado do imposto.

O fato da autuante em sua informacao fiscal, refor¢ar o dispositivo da LC 123/06 que prevé que o
recolhimento do imposto na forma do SIMPLES NACIONAL, ndo excluiu incidéncia do ICMS
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referente as operagdes sujeitas a antecipacdo do imposto, constitui mero reforco as razdes da
autuacdo e nao mudancga do fulcro do lancamento. Do mesmo modo ocorre quando a autuante
reforga a obrigatoriedade da antecipagdo, e da incidéncia do ICMS, que foram chamadas de outras
“trés novas” motivacoes.

Evidentemente a autuante ndo pode esgotar no campo destinado a descri¢do da infragdo, todas
as razdes legais e doutrindrias possiveis, para sustentar as razdes do lancamento, muitas vezes
até impossiveis de relacionar em sua totalidade, dada a complexidade da matéria. O campo
pertinente ao alargamento destas razdes, ¢ exatamente a informacao fiscal, e isto ndo configura
mudanca de fulcro. Para se configurar tal mudanca, deveria a autuante por exemplo, dizer que
em verdade estava a cobrar antecipacdo parcial pelas entradas, em vez da antecipacdo nas saidas
por falta de habilitacio para o diferimento. Rejeito assim, mais uma vez, o pedido de nulidade.

Em seguida, o impugnante aborda a consulta de fls. 52/54, quando diz que a questao formulada se
reportou exclusivamente as operagOes interestaduais, quando a autuacdo se refere,
exclusivamente, a operagdes internas e que por esta razdo, refuta que a consulta fosse do
conhecimento da Autuada e que se trata mesmo de uma inovacdo passivel de vistas ao
impugnante, visto o objetivo da consulta ndo ter correlacdo com os fatos da autuacgao.

Embora mais uma vez afirme que deva ser afastada até mesmo, a hipétese de consignada no art.
127, § 7°, do RPAF, pela reabertura de prazo de forma a suprir o vicio, que considera insanavel,
volta a repetir o pedido de nulidade, como preceitua o art. 18, inciso 1V, "a" do RPAF, por
considerar que neste caso, a consulta s6 estaria a reforcar que determina a nulidade do
lancamento de oficio por falta de seguranca na infragdo acusada.

Compulsando os autos a fl. 52, estd a supracitada consulta, quando o contribuinte desta lide
pergunta : “a madeira comercializada pela empresa acima mencionada é eucalipto, pergunta-se:
nas saidas para outra unidade da Federacdo é devido a antecipacdo do ICMS diferido?

A seguir, emenda uma segunda pergunta — “ Em o cliente sendo destinatdrio final(pessoa fisica
ou juridica), ou seja, a mercadoria serd para uso e consumo proprio, ndo havendo
transformagdo ou revenda, ainda assim se faz necessdria a antecipacdo do imposto diferido?”

Da andlise do pedido, depreende-se 3 aspectos a serem comentados neste voto. Primeiro, o
consulente aqui autuado ao fazer a primeira pergunta (saidas interestaduais) ja questiona a
antecipacao do ICMS “diferido”.

Isto € importante porque a principal linha de defesa do mérito, € desconhecer o fato de que nio
havendo diferimento, ou seja, se o imposto nao tiver pagamento postergado ao adquirente para
pagamento em momento futuro, ndo existe antecipacdo do pagamento, mas apenas uma saida
normal, dentro dos critérios do SIMPLES NACIONAL. Tal questionamento ji demonstra que o
impugnante tinha ciéncia ou pelo menos duvida acerca da necessidade de antecipagao do ICMS.

Segundo, a pergunta seguinte aparentemente estd desvinculada da primeira, ou seja, a consulente
ndo vincula a consulta feita as saidas interestaduais para destinatdrio pessoa fisica ou juridica
com fins de uso ou consumo préprio do eucalipto, mas aparentemente de forma abrangente,
abarcando inclusive as operagdes internas.

Mas, ainda que a inten¢do da Consulente tenha sido estritamente para pessoa fisica ou juridica,
com fins de consumo ou uso proprio e concomitantemente situada em outra unidade da
Federacdo, a resposta da DITRI, é abrangente, conforme podemos ver a seguir, em excerto do
parecer:

Vé-se assim, da leitura dos dispositivos acima transcritos (art. 343, XXIII, XXIV, LXX do RICMS/BA 97), que
o diferimento do imposto aplica-se as saidas internas de madeira de eucaliptos destinadas a utilizacdo como
combustivel em processo industrial, bem como as saidas do produto destinadas a indistria de celulose e a
empresa beneficiadora e exportadora. Por outro lado, tratando-se de saidas de madeira de eucalipto com
destinagdo diversa daquelas previstas nos dispositivos acima transcritos, ndo serd aplicdvel o beneficio do
diferimento, devendo ser efetuado o recolhimento antecipado do imposto pela Consulente, no momento da
saida do produto.
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Com efeito, tratando-se de operacdo com produto enquadrado no regime de diferimento realizada em
circustancias que impossibilitam a aplicabilidade do geneficio em virtude da inobservincia dos requisitos
previstas na legislacdo( a exemplo de destinacdo diversa), serd devido o recolhimento antecipado no
imposto, no momento da saida do produto, conforme previsto no art. 348, pardgrafo 1°, I do referido
diploma.(...)

Ressalte-se por fim, que a opgdo pelo regime de tributacdo instituido pelo SIMPLES NACIONAL ndo
altera a forma de tributacdo aplicdvel as operacoes em comento, tendo em vista que o recolhimento do
ICMS devido nas operacoes com produtos enquadradas no diferimento ndo estd incluido no regime
simplificado de apuracdo inerente ao SIMPLES NACIONAL, devendo ser calculado por fora desta
sistemdtica de tributagdo.

Ora, pelo que foi acima exposto, fica evidente que a autuante nao trouxe fato novo como quer
fazer crer a defendente na sua manifestacdo, pois embora tenha feito consulta acerca de
operacoes interestaduais, a segunda pergunta, combinada com a resposta da consulta, a tal ponto
¢ abrangente , que incluiu as operagdes internas, ou seja, diz o parecerista que “quaisquer
operagoes diversas das previstas nos artigos citados e transcritos no parecer, é devido a
antecipagdo do imposto”, caso em que se enquadra o presente lancamento.

Assim, deixo de acolher o pedido de nulidade sob o argumento de que a consulta revelou
inseguranca no lancamento, mas pelo contrario, reforcou o entendimento e aqui repito, era do
conhecimento do impugnante acerca das obrigacOes da antecipacdo, dada a clareza solar do
parecer supracitado.

Aproveito a oportunidade do comentdrio do parecer DITRI para trazer aqui outro parecer ainda

mais esclarecedor quanto a questdo, embora formulado por outro contribuinte do SIMPLES
NACIONAL, mas que coincidentemente também comercializa eucalipto, praticando a mesma
atividade comercial do impugnante:

PARECER N°00196/2013 DATA: 04/01/2013

EMENTA. ICMS. SAIDAS DE MADEIRA DE EUCALIPTO. No caso de operacées nio alcancadas pelo
diferimento, disciplinado no RICMS-BA/12, art. 286, inciso IX, X, ou XLIII, o imposto serd recolhido
antes da saida das mercadorias nos termos do RICMS-BA/12, art. 332, inciso V, alinea ''g'", § 4°, a parte
do regime do Simples Nacional, devendo a mercadoria ser acompanhada do DAE.

A Consulente inscrito na condigcdo de microempresa, com forma de apuragdo do imposto através do Simples
Nacional, estabelecido na atividade principal de extragdo de madeiras em florestas plantadas, CNAE
210107, dirige consulta a esta Diretoria de Tributagdo, em conformidade com o Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal, aprovado pelo Decreto n®7.629/99, expondo o seguinte:

"Sendo essa empresa optante pelo simples Nacional, jd paga ICMS correspondente a sua faixa do anexo a
que estd enquadrada, na comercializacdo de madeira de eucalipto em toras adquirida dentro do estado da
Bahia, teria algum ICMS a pagar na venda da mercadoria, além do que jd paga no SIMPLES NACIONAL
correspondente a sua faixa e recolhido através do DAS? Se positivo que codigo e qual aliquota ela iria
recolher esse imposto?"

RESPOSTA

As saidas internas de madeira de eucalipto destinadas a producdo de carvdo (RICMS- BA/I2, art. 286,
incisos IX), para utilizacdo como combustivel em processo industrial (RICMS-BA/12, art. 286, inciso X),
bem como para empresa beneficiadora e exportadora (RICMS-BA/12, art.286, inciso XLIII) sdo alcangadas
pelo diferimento do imposto; Trata-se de beneficio cuja fruicdo condiciona-se a que o adquirente ou
destinatdrio requeira e obtenha, previamente, sua habilitacdo para operar nesse regime, perante a
reparticdo fiscal do seu domicilio tributdrio, conforme previsto no RICMS-BA/12, art. 287.  Portanto, as
saidas de madeira de eucalipto com as finalidades acima referidas, destinadas a contribuintes devidamente
habilitados ocorrerdo com a aplicagcdo do diferimento. Nesses casos, a Nota Fiscal a ser emitida pela
Consulente ndo deverd conter o destaque do imposto, como determina o RICMS-BA/12, art. 55, pardgrafo
tinico, devendo ser informado em todas as vias que se trata de operagdo amparada pelo diferimento, com
base no RICMS-BA/12, art. 286, inciso IX, X, ou XLIII, conforme o caso.

Por outro lado, tratando-se de saidas internas de madeira de eucalipto com destinagdo diversa daquelas
previstas nos dispositivos acima transcritos (ou para contribuintes ndo habilitados) ou saidas
interestaduais, ndo serd aplicdvel o beneficio do diferimento, devendo a Consulente efetuar o
recolhimento antecipado do imposto no momento da saida do produto, na forma prevista no art. 332,
inciso V, alinea ''g', § 4°, do RICMSBA/12, abaixo transcrito, a parte do regime do Simples Nacional,
devendo a operacd@o ser acompanhada do Documento de Arrecadacdo - DAE, devidamente pago,
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calculado sob a aliquota normal para operagdes internas, ou interestaduais, conforme o caso.

Os termos da parecer da consulta acima, embora ja sob os efeitos do novo Regulamento do
ICMS/BA, Decreto n°® 13.780/12, ndo deixam quaisquer duvidas quanto a obrigatoriedade do
pagamento do imposto de forma antecipada, uma vez que ndo se configure a possibilidade do

diferimento, conforme dispde claramente o art. 332, V, alinea *“ g” do atual RICMS/BA:
O recolhimento do ICMS serd feito:

V - antes da saida das mercadorias, nas seguintes operagoes, inclusive quando realizadas por contribuinte
optante pelo Simples Nacional, observado o disposto no § 4° deste artigo:

g) com madeira em estado bruto, mesmo descascada ou desalburnada; (grifo nosso)

Tal situacdo é apenas reflexo da inalteracao do critério de pagamento do imposto, ja estabelecido
no antigo Regulamento (RICMS/BA 97). O novo RICMS, no art. 332, V,”g” praticamente repete 0s
termos do art. 124, 11, f, 1 do Regulamente anterior, apenas reforcando que o recolhimento serda
feito inclusive pelos optantes do SIMPLES NACIONAL, reafirmando o entendimento ja consagrado
na antiga legislagao.

Em seguida, a defesa discute o art. 125, I1I, "f", "1", do RICMS que consta na descricao feita pelo
autuante e que foi reproduzido duas vezes neste voto. Alega que tal dispositivo somente se aplica
nos casos de "antecipacdo" ou seja, da "substituicdo tributdria por antecipagcdo”, conforme se
deduz do conjunto da legislagdo. Ora, foi exatamente isto que a autuante fez, antecipou o
pagamento do imposto e o langou de oficio.

Diz ainda que art. 13, § 1°, da Lei complementar n°® 123/06, trata das "operacodes e prestacoes
sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria", nao alcancando a forma do diferimento (onde nao
ha a substitui¢do do responsdvel), tanto que, para melhor esclarecer seu intento, veio a listar os
produtos em relacdo aos quais se permite a ndo exclusdo do ICMS relativo "as operacdes sujeitas
a antecipacdo do imposto", a partir de 2014, com o advento da Lei Complementar n® 147/14,
tratando somente de produtos sujeitos ao regime de substitui¢do tributdria na forma de
antecipacao.

Pelo visto, o impugnante entendeu aqui que a antecipacdo do imposto na substitui¢do tributdria
por diferimento(substitui¢do para trds), se confunde com a antecipacdo do imposto na
substituicdo tributdria convencional(para frente).

Neste caso, da substituicdo convencional, a antecipagdo € calculada com aplicacdo das margens
de valor agregado (MVA) estipulado para as operagdes futuras. No caso da antecipacdo no regime
de diferimento, ndo hd aplicacdo de MVA, conforme comprova o demonstrativo de cédlculo da
autuante (fls. 16/24), visto que as margens de lucro, ao contrario da substitui¢do para frente, ndo
precisam ser estipuladas, pois ja sdo previamente conhecidas, incidindo o imposto apenas sobre
a base de célculo da entrada ou saida.

Quando se fala em antecipagao tributdria no regime de diferimento, estd a se falar de postergacao
do pagamento do imposto nas operagdes efetuadas até aquele momento. Resulta que mesmo o
adquirente habilitado ao diferimento, ao efetuar o pagamento nao aplica qualquer margem de
valor agregado, mas tdo somente paga o imposto mediante a aplicacdo de aliquota normal.

Acrescenta a defesa, que a Lei n° 7.014/96 deixa claro que nas hipdteses de substituicao tributéria
normais ndo alcancam o diferimento, pois sdo dois institutos distintos € que no caso do
diferimento ndo impde a substitui¢do do responsavel, e que o proprio dispositivo citado pela
autuante excluiu desse conceito, o produto enquadrado no regime de diferimento (art. 125, I11, "f",
1), sem contudo trazer a lide qualquer trecho da Lei n° 7.014/96 que permita tal interpretacao.

Nesse caso, foi exatamente por excluir a operagdo do diferimento, que o art. 125 imputa ao o
impugnante a obrigacdo de pagar o imposto por antecipagdo, pois a auséncia de diferimento, ndao
implica na falta de obrigacdo de antecipar o tributo, mas pelo contrdrio, a lei determina
literalmente que deve ser recolhido no momento das saidas, entendimento este, desposado
também nos pareceres da DITRL
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No entendimento da impugnante, tenta-se fazer crer que s6 se falaria de “substituicdo por
diferimento” se diferimento existisse, e que se o diferimento ndo se aplica, ha de se recepcionar
a norma geral tanto na apura¢do como no prazo de pagamento, ou seja, no critério do SIMPLES
NACIONAL, invocando que as operacdes “ndo se encontravam sob diferimento”, contrariando
assim, frontalmente o disposto no art. 125, III, f, 1 € no art. 499, II, do RICMS vigente a época dos
fatos. O diferimento neste caso, é a regra geral, mas em nao se cumprindo os demais
requisitos(habilitacdo), vem a termo a operacao diferida, restando a obrigacdo do pagamento do
imposto no momento em que ndo € mais possivel postergar o pagamento. Embora reconheca
como notdveis os argumentos trazidos a lide, venho com o maximo respeito, discordar desse
angulo pelo qual, ndo vé o impugnante, possibilidade de antecipacao do imposto, se ndo houver
as condi¢des do diferimento.

E incontestavel que o legislador incluiu as mercadorias comercializadas no regime de
diferimento, mas impds condi¢des para a fruicdo do que se pode considerar em tal regime, um
beneficio, qual seja o de postergar o pagamento do imposto, € que ndo satisfeitas tais
condi¢Oes(habilitagdo), a responsabilidade recai sobre o contribuinte em cujo estabelecimento
ocorram as saida, imputando a responsabilidade pela antecipacdo e recolhimento, conforme
prescreve a Lei n® 7.014/96:

Art. 7° Dar-se-d o diferimento quando o langcamento e o pagamento do imposto incidente sobre determinada
operagdo ou prestagdo forem adiados para uma etapa posterior, atribuindo-se a responsabilidade pelo
pagamento do imposto diferido ao adquirente ou destinatdrio da mercadoria, ou ao usudrio do servigco, na
condigdo de sujeito passivo por substituicdo vinculado a etapa.

§ 2° O regulamento poderd submeter ao regime de diferimento operacdes ou prestacoes, estabelecendo o
momento em que devam ocorrer o langamento e o pagamento do imposto, ficando atribuida a
responsabilidade por substituicdo ao contribuinte em cujo estabelecimento ocorrer o termo final do
diferimento.

O diferimento estd inserido na substituicdo tributéria e ndo apartado. A sua instituicdo decorre da
conveniéncia da administracdo em conceder o beneficio da postergacdo da substitui¢do
tributaria. A DITRI, no PARECER N° 00196/2013, anteriormente transcrito, considera o diferimento
desta forma: “trata-se de beneficio cuja fruicdo condiciona-se a que o adquirente ou
destinatdrio requeira e obtenha, previamente, sua habilitacdo para operar nesse regime, perante
a repartigdo fiscal do seu domicilio tributdrio, conforme previsto no RICMS-BA/12, art. 287”. O
legislador entdo atribuiu em certas circunstancia a necessidade de habilitacdo e em outras nio,
quando o diferimento € automético.

A contrario sensu, digo eu, ndo faria sentido o Estado exigir a habilitacdo, e o contribuinte
destinatdrio, ndo se habilitando, o fornecedor deixar de pagar antecipadamente o imposto
porque “nao houve diferimento”, e o destinatdrio também nao pagaria porque também nao estava
habilitado e portanto desobrigado.

O que houve no caso em lide, foi que o termo final do diferimento se deu no momento das saidas
do fornecedor das madeiras. Grosso modo, pode se afirmar que o diferimento foi abortado logo
nas saidas efetuadas pelo impugnante, por ocorréncia do termo, mas isso ndo descaracteriza o
fato de que, primariamente, as operagdes, por forca de lei, estavam submetidas a regra do
diferimento. O imposto entdo, em vez de ser recolhido dentro do prazo normal (9° dia do més
subseqiiente) € recolhido de imediato, de forma antecipada, e por isso, ndo se pode jamais inseri-
lo dentro do regime simplificado de apura¢do, com prazo em momento futuro e certo para
pagamento.

Tanto € assim, que este Conselho de Fazenda tem julgado procedente o lancamento da saida de
algoddo em carogo destinado a contribuinte ndo habilitado para o diferimento, como antecipag¢ao
de imposto devido por substitui¢do tributdria, devendo-se ressaltar que o algodao encontra- se no
mesmo artigo art. 343, s6 que ao invés do inciso LXX, estd no inciso X, e com textos similares:

Art. 343. E diferido o lancamento do ICMS incidente:
(...)

X - nas saidas internas de algoddo em capulho, em pluma ou beneficiado, bem como de carogo de algodao,
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para o momento em que ocorrer a saida:

a) da mercadoria para outra unidade da Federagdo;
b) da mercadoria para o exterior; ou
¢) dos produtos resultantes de sua industrializacdo;

Art. 343. E diferido o lancamento do ICMS incidente:
(...)

LXX - nas saidas internas de eucalipto e pinheiro com destino a industria beneficiadora e exportadora, para
0 momento em que ocorrer a saida:

a) da mercadoria para outra unidade da Federagdo;
b) da mercadoria para o exterior;
¢) dos produtos resultantes de sua industrializa¢do;

Conforme transcricdo de julgamento feito nesta mesma 5* JIF, por este mesmo Relator, o
lancamento nas saidas efetuadas pelo fornecedor foram tributadas por considerar que estaria
encerrado o diferimento, visto a falta de habilitacdo do destinatério, recaindo a responsabilidade
do pagamento ao fornecedor ou emitente:

5“JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0007-05/13

EMENTA: ICMS. 1. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS . OPERACOES TRIBUTAVEIS
DECLARADAS COMO NAO TRIBUTAVEIS.Infracdo reconhecida. 2. DIFERIMENTO. DESTINATARIO
NAO HABILITADO PARA OPERAR NO REGIME. A empresa destinatdria deveria estar habilitada ao
diferimento, e, ndo cumprindo esta condi¢do, o imposto deve ser pago no ato da saida, pelo emitente do
documento fiscal. Infracdo mantida. Auto de Infragdo. PROCEDENTE. Decisdo uninime.

Posteriormente, foi confirmado na segunda instincia deste Conselho de Fazenda, conforme
transcri¢do de ementa abaixo:

2a CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0355-12/13

EMENTA: ICMS. DIFERIMENTO.. DESTINATARIO NAO HABILITADO PARAO PERAR NO REGIME.
Analisando-se os documentos anexados ao processo, as vendas realizadas a BIAL BONFIM foram de carogo
de algoddo in natura, proprio a fabricacdo do dleo vegetal. A empresa destinatdria deveria estar habilitada
ao diferimento, e, ndo cumprindo esta condig¢do, o imposto deve ser pago no ato da saida, pelo emitente do
documento fiscal Infragcdo mantida. Recurso Voluntdrio NAO PROVIDO. Decisdo undnime.

Importante trazer a lume, trecho do voto proferido pela eminente Conselheira, Monica Maria
Reuters:

Preliminarmente observo que a infracdo 2, objeto do Recurso Voluntdrio, diz respeito a falta de
recolhimento do ICMS substituido por diferimento, na condi¢do de responsdvel pelo recolhimento do
imposto diferido, nos meses de junho e de agosto a novembro de 2009; julho a setembro de 2010; janeiro,
fevereiro, julho, agosto e outubro de 2011.No mais, o que aqui se exige é o imposto que deveria ter sido
recolhido quando das vendas do carogo de algoddo ja que a Bial Bonfim - IE 77829.679 - ndo possuia termo
de diferimento (fl. 223) para a sua postergagdo, conforme dispoe o art. 343, X, do RICMS/97. E para que o
adquirente do carogo de algoddo o adquirisse com o diferimento ficava condicionado a obtengdo prévia de
sua habilitacdo para operar nesse regime, perante a reparti¢do fiscal do seu domicilio tributdrio. No mais,
embora existissem situagdes em que essa habilitacdo ndo fosse necessdria (§ 1° do art. 344 do nominado
regulamento), a Bial Bonfim - IE 77829.679 - nelas ndo se enquadrava. Voto pelo NAO PROVIMENTO do
Recurso interposto, mantendo em sua inteireza a Decisdo recorrida, devendo ser homologado o valor jd
recolhido.

O impugnante trouxe ainda, outro argumento de direito, quando cita o art. 343, LXX, que prevé
diferimento nas saidas do eucalipto com destino a indudstria “beneficiadora e exportadora”.
Reclama fato de que o legislador impds obrigacdo conjunta “beneficiamento e exportagdo” nao
atingindo a contrdrio senso (SIC) uma unica atividade, ja que as operagdes citadas na lide ndo sao
de exportacdo e que nem todas foram destinadas a empresa Venturoli, diz o impugnante, que nao
ha que se falar em diferimento, pois inexistindo as circunstancias que impossibilitem exercer tal
instituto, ocorrerd o recolhimento do imposto lancado, mas sim em saida normal, com os
critérios do SIMPLES NACIONAL.

Ora, primeiro creio que o texto do art. 343, LXX quando fala em “industria beneficiadora e
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exportadora” colocou por uma imprecisdo grafica a conjun¢do “e” em vez da alternativa “ou”,
visto que as alineas “a” e “b” que acompanham este inciso tratam de saidas internas e ndo de
exportagdo. As alineas “a” e “c” se destinam a qualquer industria beneficiadora, € ndo
exportadora. Para se aceitar a exegese do impugnante, ndo fariam sentido estas alineas, mas tao

somente a alinea “b”, conforme explicitado abaixo:

LXX - nas saidas internas de eucalipto e pinheiro com destino a indiistria beneficiadora e exportadora, para
0 momento em que ocorrer a saida:

a) da mercadoria para outra unidade da Federagdo;
b) da mercadoria para o exterior;
¢) dos produtos resultantes de sua industrializac¢do

z

Além disso, o art. 343 € uma regra especifica com vista a qualificacio do destinatirio para
obtencdo da habilitacdo para o diferimento, que existe como regra geral para as mercadorias
eucalipto e pinheiro utilizados como produtos intermedidrios. A discussao de tal artigo € in6cua
para a lide, visto que ndo estd em discussao se o destinatdrio era “beneficiador e exportador”. O
beneficiamento e exportacdo € condicdo “sine qua non * para obten¢do da habilitacdo para o
diferimento, razao pela qual os destinatdrios das mercadorias ndo a possuiam.

O que determina a obrigacdo do recolhimento por antecipacdo “antes da saida das mercadorias”
ou seja, devendo-se fazer acompanhar as mercadorias com a comprovagao do DAE pago, € o art.
125, em seu inciso 111, alinea “f”. Ndo h4 na lide qualquer discussdo sobre o art. 343, que dispoe
das condicdes para obten¢ao da habilitagdo para o diferimento.

Por fim, invocou o impugnante, o art. 13, § 1°, da Lei complementar n° 123/06, que trata das
operacdes e prestacdes sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, que afirma ndo alcangar a
forma do diferimento (onde ndo hé a substituicdo do responsdvel), e que para melhor esclarecer
seu intento, o legislador veio a listar os produtos em relacdo aos quais se permite a nao exclusao
do ICMS relativo as operagdes sujeitas a antecipacao do imposto, a partir de 2014, com o advento
da Lei Complementar n°® 147/14, tratando somente de produtos sujeitos ao regime de substitui¢ao
tributdria na forma de antecipacao.

Em verdade, a alteragdo da LC 147/14, substituiu a forma sintética descritiva da alinea “a” do
artigo 13, pardgrafo 1°, XIII da LC 123/06, que dispde sobre o recolhimento do SIMPLES
NACIONAL, antes apenas com o texto simplificado - “nas operagoes ou prestacoes sujeitas ao
regime de substituicdo tributdria” por uma extensa lista de operacdes em que se exclui da
apuracdo do SIMPLES, remetendo a apuracdo normal, em que cita claramente o diferimento.
Assim, a lista apresentada na impugnagdo s6 reforca o entendimento deste Relator, e por
oportuno transcrevo a parte que faz prova contra o impugnante, e que foi sublinhada por este
relator quando da elaboragado do relatdrio.

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento tinico de arrecadagdo, dos
seguintes impostos e contribuicées:

§ 1° O recolhimento na forma deste artigo néo exclui a incidéncia dos seguintes impostos ou contribuicoes,
devidos na qualidade de contribuinte ou responsdvel, em relagdo aos quais serd observada a legislacdo
aplicdavel as demais pessoas juridicas:

XIII - ICMS devido:

a) nas operagdes sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, tributacdo concentrada em uma tinica etapa
(monofdsica) e sujeitas ao regime de antecipagdo do recolhimento do imposto com encerramento de
tributagdo(....)nas operacades sujeitas ao regime de substituicdo tributdria pelas operagées anteriores; e nas
prestagdes de servigcos sujeitas aos regimes de substituicdo tributdria e de antecipagdo de recolhimento do
imposto com encerramento de tributacdo; (Redagdo dada pele Lei Complementar n® 147, de 2014) (grifo
nosso)

Assim, a LC 147/14 jogou luz definitiva, discriminando analiticamente as operacdes nas quais se
exclui o ICMS devido pelo SIMPLES NACIONAL, submetendo-se a apuracdo como se no regime
normal estivesse, inclusive nos casos de “operacdes sujeitas ao regime de substituicao tributaria
pela operacOes anteriores” (diferimento, grifado acima), e que no caso em lide, o conjunto
probatoério leva a concluir pela procedéncia da infracdo, independendo inclusive se todas as
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operacoes se destinaram ou ndo a empresa Venturoli, pois se para outras fossem, igualmente
necessitaria trazer provas de que havia habilitacio para o regime de diferimento, e em nao
havendo, da mesma forma que o caso do algoddo anteriormente citado, obriga-se o remetente ao
recolhimento do imposto a aliquota normal de 17%.

Quanto as intimacgdes serem efetuadas no endereco proposto na impugnagdo, embora a
administracao possa vir a cumprir tal solicitacdo, € preciso salientar que conforme Art. 109, I, do
RPAF, “conmsidera-se efetivada a intimagdo, quando pessoal, na data da aposi¢do da ciéncia do
sujeito passivo ou do interessado, seu representante ou preposto, no instrumento ou expediente.”

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do auto de infragéo.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 436661.0006/14-6, lavrado contra
ARACAS INDUSTRIA DE MADEIRA LTDA devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$202.562,39, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11,
“a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEEF, 26 de fevereiro de 2015.

TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO — PRESIDENTE EM EXERCICIO

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

JOAO VICENTE COSTA NETO- JULGADOR
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