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EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
ANTECIPACAO PARCIAL. a) RECOLHIMENTO A MENOS;
b) FALTA DE RECOLHIMENTO. Contribuinte se limita a
discutir a decadéncia, assumindo o risco de sucumbir
na questdo de mérito, na hipétese de se ver vencido na
apreciacdo da questdo prejudicial posta. Infracdes
caractqrizadas; 2. EMISSOR DE CUPOM FISCAL (ECF).
EMISSAO DE DOCUMENTO FISCAL DIVERSO EM LUGAR
DO USO DE ECF. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
ACESSORIA. MULTA. Infracdo ndo contestada. Auto de
Infracio PROCEDENTE. Decisdo uninime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 25/08/2014, exige créditos tributdrios no valor
histérico de R$53.093,63, além de multa e dos acréscimos moratdrios, em decorréncia das
seguintes infragoes:

Infragdo 01 - 07.21.04: Efetuou recolhimento a menor do ICMS antecipacao parcial, na condi¢cdo de
empresa optante do Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuigdes
devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional referente as
aquisicdes de mercadorias provenientes de fora do Estado, nos meses de janeiro a dezembro de
2009, janeiro a junho e agosto a dezembro de 2010, e fevereiro a dezembro de 2011. Valor do
imposto: R$27.050,55. Multas de 50% e 60%;

Infracdo 02 — 07.21.03: Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipagcdo parcial, na
condicdo de empresa optante do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
Contribui¢des devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional
referente as aquisi¢cdes de mercadorias provenientes de fora do Estado, no més de janeiro de 2011.
valor do imposto: R$157,00. Multa:60%.

Infragdo 03 — 16.12.16: O Contribuinte emitiu documento fiscal diverso daquele decorrente do uso
regular de equipamento de controle fiscal — ECF, nas situacdes em que, legalmente, estd
obrigado, nos meses de mar¢co a dezembro de 2009, fevereiro a dezembro de 2010, e janeiro a
dezembro de 2011. Valor da multa: R$25.886,08.

A autuada apresenta impugnacdo as folhas 686 a 690, mediante a qual contesta parcialmente o
lancamento, deduzindo as razdes a seguir.

Inicialmente, o contribuinte discorre acerca daquilo que denomina de “prescricao de parte do
diferencial de ICMS e multa”. Ensina que a prescricdo de ordem tributaria é matéria
constitucional, elencada no artigo 146, inciso III, alinea “b” da Constitui¢do Federal de 1988 e
extingue o direito, pertencente ao credor, da acdo de cobranga do crédito tributario, também pelo
decurso do prazo de cinco anos, contado da data da sua constituicdo definitiva, conforme artigo
174 do CTN.

Transcreve a doutrina de Luciano Amaro, de Sacha Calmon Navarro Coelho, de Hugo de Brito
Machado e Toniolo em apoio a sua tese defensiva.
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Nesse sentido, e tendo a certeza de que nao houve dolo ou culpa de sua parte, o contribuinte
afirma que a cobranca no diferencial de ICMS nos meses de janeiro a outubro de 2009 encontra-se
prescrita nos termos do referido artigo do Cédigo Tributdrio Nacional e Constitui¢do Federal,
devendo ser abatido da divida o montante de R$ 5.536,93 referente ao diferencial de ICMS
recolhido a menor nos meses citados.

Afirma encontrar-se também prescrito o valor de R$ 3.901,61 referente a multa aplicada nos meses
de janeiro a setembro de 2009, pelos mesmos motivos acima narrados.

Quanto aos demais meses (2010 e 2011) em que houve lancamento do crédito tributdrio, assegura
que a infracdo ocorreu por puro desconhecimento do autuado, que, por falta de conhecimento
técnico, ndo observou as diferencas quanto a arrecadagdo dos tributos, depois que a sua empresa
migrou de microempresa (ME) para empresa de pequeno porte (EPP). Ainda assim, afirma que
quando tomou conhecimento do que deveria ser feito, adquiriu imediatamente o emissor de
cupom fiscal (ECF).

Ressalta ainda que, apesar de ndo ter instalado as maquinas ECF, a empresa continuou recolhendo
os tributos com base na emissdo de taldes, de forma que nunca houve por parte do agente a
intencao de fraudar o fisco sonegando impostos, ao contrdrio, sempre buscou honrar com todos
0s seus compromissos, inclusive fiscais.

Informa que a empresa sofreu baixas considerdveis nos ultimos meses, estando enfrentando uma
queda muito acentuada nas vendas devido a crise em que se encontra o comércio das pequenas
cidades do interior (queixa unanime entre os comerciantes da regido), o que tem dificultado o
prosseguimento dos trabalhos, de modo que o enfrentamento imediato da divida no valor
apresentado ird comprometer seriamente o andamento da empresa, nao s6 pelos altos valores
cobrados, mas pela queda no faturamento da empresa.

Diante desses fatos pede que lhe seja concedido o parcelamento da divida como forma de atenuar
os efeitos extremamente danosos da mesma sobre o patrimonio da empresa. Salienta que pleiteia
aqui ndo a exclusdo do crédito, visto que este é reconhecidamente devido, mas o parcelamento
do mesmo. Desse modo, afirma que mesmo havendo prescri¢ao de parte do crédito tributério, a
divida ainda permanece em montante muito elevado, por isso pede que seja concedido o
parcelamento da divida, no total de R$ 18.973,76, em 60 parcelas.

Por todos 0s motivos acima expostos, pede, ainda, a concessdo da moratéria do crédito cobrado,
concedendo um prazo ao devedor para organizar suas financas e dar inicio ao pagamento da
divida, devido ao seu valor elevado e pelos demais motivos ja narrados anteriormente.

Quanto a multa proposta, apresenta as razdes para o seu abatimento. Argumenta que o artigo 150,
inciso IV da Constituicdo Federal € muito claro ao proibir o tributo com carater confiscatério. E
embora este dispositivo faca referéncia apenas aos tributos quando sua cobranga tem caréter
confiscatdrio, a jurisprudéncia e a doutrina entendem perfeitamente aplicavel as multas a mesma
limitag@o constitucional.

Transcreve jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal, da 1* Regido, bem como do STF em apoio
ao seu ponto de vista.

Em vista do exposto, pleiteia a reducdo da multa aplicada em 80%, ao argumento de que tal
montante apresenta-se de maneira insuportavelmente elevado, e o seu pagamento, no atual
momento da empresa, comprometerd de maneira implacdvel o seu pleno funcionamento.

Ressalta que ndo estd contestando os motivos de a Fazenda Publica aplicar a multa, mas defende
que ndo deve ser inten¢do do Estado prejudicar qualquer atividade econdmica, comprometendo a
sua continuidade, pois, ao contrario, deve oferecer condi¢cdes para que essas atividades
progridam.

Desse modo, alega que a aplicacdo da multa em tdo elevado valor afetaria sobremaneira a
continuidade dos trabalhos da empresa, correndo o risco, inclusive, de ter que reduzir suas
atividades ou até paralisa-las. E seguindo essa esteira que se pede a redugdo da multa a valores
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que condigam com a realidade da empresa, oferecendo-a prazo justo para efetuar o pagamento
bem como o parcelamento da divida, de maneira que as atividades exercidas ndo sejam
prejudicadas.

Em conclusdo, pede: 1- A prescri¢do do direito a cobranca da antecipacdo parcial do ICMS e da
multa aplicada, relativas aos meses de janeiro a dezembro de 2009 por estarem inclusas na
prescricdo qiiingiienal; 2- O parcelamento e/ou moratéria do pagamento a ser realizado referente
ao diferencial de ICMS devido no valor de 18.973,76, em 60 meses; 3- Oparcelamento e/ou
moratéria da multa aplicada como forma e facilitar o seu pagamento; 4- O abatimento do valor da
multa em 80%, por ter cardter confiscatério, ndo podendo ser paga em sua integralidade sem
prejudicar o real funcionamento da empresa.

Nestes termos, pede deferimento.
A folha 691, o contribuinte anexa um formulério integrante do termo de confissdo de divida.
As folhas 695 a 697, o autuante presta informacdo fiscal, contra arrazoando o que segue.

Quanto ao pedido de prescri¢do, contra argumenta que o periodo fiscalizado é de 01 janeiro de
2009 a 31 de dezembro de 2012. Afirma que estd dentro do prazo qiiinqgiienal e previsto na
legislacdo tributdria vigente de acordo com o RICMS-BA, Decreto 6284 de 06 de marco de 1997, no
Art. 965, Inciso I, que reflete fielmente o contido no art. 173, Inciso I, do CTN. Informa que o
crédito tributdrio foi constituido no qiiinqii€nio, através de Auto de Infracdo lavrado em
25.08.2014. Conclui, por isso, que nao hd como se falar em decadéncia. Explica que a decadéncia
do ano de 2009 se configura apds 31 de dezembro de 2014. Assim sendo, arremata, ndo ha decurso
de prazo conforme Cédigo Tributdrio Estadual, em seu art. 107-A — I, cujo texto transcreve.

Ressalta que a defesa pede, na pagina n° 687, a declaracao da prescri¢do da antecipagdo parcial e
do diferencial de Aliquota nas compras oriundas de fora do Estado dos produtos tributados entre
os meses de janeiro a setembro no valor de R$ 5.536,93. Porém, ndo mencionou o restante dos
meses de outubro a dezembro do mesmo ano de 2009, no valor de R$ 2.539,86. Informa que a
autuada apresentou um demonstrativo de débito dos anos 2010 e 2011, & pagina 691.

Da mesma forma, dia que a autuada alega a prescri¢do da multa por uso indevido de taldes D—1,
taldo Saidas e entradas (S/E), em substituicdo a Maquina Emissora de Cupom Fiscal (ECF),
alegando que estava prescrito o periodo de janeiro a outubro de 2009. N3o reportou, porém, sobre
as diferencas contidas nos meses de novembro e dezembro do ano 2009 cujo valor é de R$
2.229,40.

Referindo-se aos argumentos deduzidos pela defesa, destaca que a autuada concorda com a
procedéncia do auto de infrac@o, apenas estd tentando amenizar os valores da autuacao.

Destaca o fato de que o Estado libera a inscri¢do e cabe ao empresdrio administrar com presteza a
empresa a fim de garantir o sucesso.

Quanto ao pleito de parcelamento do débito, afirma que, certamente, a empresa terd o seu pedido
atendido, pois o Estado facilitard todos aqueles que queiram sanar suas pendéncias,
principalmente quando este reconhece o seu erro.

Destaca que a defesa reconhece o débito quando ndo pede a sua exclusdo, mas sim o
parcelamento do mesmo.

Quanto ao pleito empresarial de reducdo da multa pelo uso indevido de equipamento de controle
fiscal, transcreve dispositivos de lei que embasam o procedimento fiscal.

Arremata a sua peca informativa, afirmando que utilizou os documentos como prova da verdade
e buscou fazer o trabalho com honestidade e justica.

Diante do exposto, mantém na integra o langamento fiscal.

Esse € o relatorio.
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VOTO

Preliminarmente, observo que a fiscalizacao descreveu detalhadamente o fato objeto da autuacao,
tendo, inclusive, promovido a anexac¢do dos demonstrativos e respectivos documentos que
respaldam o auto de infracdo, conforme folhas 19 a 684. Entendo, portanto, que o langamento se
encontra revestido das formalidades previstas em lei.

Quanto a argiiicao de decadéncia, deduzida pela defesa, com base no CTN, nao hé de ser acolhida
uma vez que o Coédigo Tributario do Estado da Bahia fixa periodo decadencial distinto daquele
previsto no CTN. De fato, embora este tltimo diploma normativo fixe o marco temporal de cinco
anos apods a ocorréncia do fato gerador, essa regra somente se aplica na hipdtese de vacuo legal,
conforme § 4° do art. 150.
“Art. 150. O langamento por homologacio, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacio atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato

em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacao, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo (grifos acrescidos).”

Acontece que o legislador baiano tratou de prever prazo distinto para efetivacao do lancamento,
conforme inciso I do art. 107-A do C6digo Tributdrio do Estado da Bahia (vigente a época da
ocorréncia dos fatos geradores, in verbis:

“Art. 107-A. O direito de a fazenda publica constituir o crédito tributdrio extingue-se no prazo de 5 anos,
contado:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

i)

Assim, a norma especial, contida no cédigo baiano, afasta a incidéncia da norma genérica,
prevista no CTN. O que nos leva a concluir que no dia 22/09/2014 (data da lavratura do presente
auto de infracdo) ndo havia ainda ocorrido a decadéncia do direito de langar o crédito relativo as
operacoes realizadas no exercicio de 2009, o que somente se daria em janeiro de 2015, nos termos
do inciso I do art. 107-A, acima citado.

E importante que se diga que a Constituicdo Federal ndao proibiu que as unidades federativas
legislassem acerca da decadéncia, apenas atribuiu a lei complementar a competéncia de emitir
“NORMAS GERAIS”, conforme se pode depreender do texto do art. 146, reproduzido abaixo.

“Art. 146. Cabe a lei complementar:
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre:

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributdrios;

Nao ha, por isso, vedacdo a que os entes federativos emitam norma especifica acerca da matéria,
especialmente na hipétese em que o texto do CTN remete tal mister a lei ordindria.

Qualquer interpretacdo que implique subtrair aos Estados a competéncia para editar leis proprias
e especificas atentaria contra o principio federativo, erigido ao patamar de cldusula pétrea da
CF/88, conforme § 4° do seu art. 60, reproduzido in verbis.

“Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:
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§ 4° - Nio serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

i)

A interpretacdo do art. 146 da Carta Magna precisa ser guiada por uma ponderagdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, de forma a nao sacrificar o principio federativo, em nome de um
suposto “garantismo”.

E, portanto, harménica com o ordenamento juridico a edigdo da lei baiana, a qual ndo se deu no
vazio normativo, nem tampouco foi erigida a revelia do Sistema Tributdrio Nacional, pois guarda
consonancia com o § 4° do art. 150 do Cédigo Tributario Nacional, conforme j4 citado.

Considerando que o CTN possui estatura de lei complementar nacional (jJ& que assim foi
recepcionado pela CF/88), como tal, dispOs acerca do tema decadencial nos seus artigos 150 e 173,
em perfeita harmonia com a regra de reserva legal prevista no art. 146, III, “b” da carta magna.

O legislador complementar exercitou, portanto, em seu art. 150, a prerrogativa que lhe foi
conferida pelo texto constitucional, remetendo este ponto especifico da matéria para regulacao
por lei ordindria. Emitiu, assim, uma norma subsididria, aplicdvel sempre que nao houver regra
especifica editada pela unidade federada.

Nao h4, por isso, contrariedade ao texto maior na medida em que o legislador constituinte nao
vedou a edi¢do de lei ordindria para tratar da matéria, nem tampouco vedou que a LC pudesse
remeter a matéria ao legislador ordindrio.

Ora, as leis emanadas do poder legislativo (estadual e federal), no exercicio regular das
prerrogativas conferidas a esse poder, presumem-se constitucionais até que venha a ser declarado
em contrario pelo 6rgdo competente para tal, que é o STF. Gozam, por isso, de exigibilidade
ampla e irrestrita, sendo vedado que os cidaddos em geral, e os servidores publicos em especial,
neguem-lhes aplicabilidade.

Por conseguinte, enquanto a inconstitucionalidade ndo venha a ser declarada (de forma
concentrada), ha de se aplicar a legislacdo vigente, com todas as suas letras.

Ademais, considerando que o legislador estadual editou uma lei, expressamente autorizado pelo
CTN, nao pode haver declaracdo de inconstitucionalidade somente da lei baiana, sem que se
declare, concomitantemente, inconstitucional o § 4° do art. 150 do diploma normativo ja citado, o
que atentaria contra o principio federativo.

E ndo se diga que a norma estadual contraria a Sumula Vinculante n° 08, emitida pelo STF, pois a
sua vinculagdo guarda pertinéncia apenas com o enunciado, ndo sendo possivel, ao intérprete,
avancar além do seu texto para atingir diplomas normativos outros que ndo aqueles
especificamente ali previstos, quais sejam os dispositivos da Lei de Custeio da Previdéncia Social.
Nao ha, portanto, qualquer referéncia a lei baiana, ndo sendo possivel, por isso, afastar a sua
incidéncia.

Ex-positis, em obediéncia ao que dispde o Cbédigo Tributdrio Estadual e em prestigio aos
principios federativo e da presuncdo de constitucionalidade dos atos legais emanados do poder
publico, ndo hd que se falar em decadéncia do direito de lancar na medida em que os valores
relativos as competéncias de 2009 podiam, ainda, ser langados até dezembro de 2014, com amparo
no do inciso I do art. 107-A do COTEB.

Quanto a infracdo 01, a acusagcdo consistiu em “efetuou recolhimento a menor do ICMS
antecipacdo parcial ...”. A empresa autuada ndo negou os fatos que lhe foram atribuidos, pelo
contrério, confessou-os, tendo atribuido a infra¢do ao seu desconhecimento da matéria, conforme
se depreende da leitura de trecho da sua peca defensiva, a folha 687, abaixo transcrito

“No caso em andlise, temos a cobranca do diferencial de ICMS antecipacdo parciais concernentes ao
exercicio dos anos de 2010 e 2011, recolhido a menor pela empresa autuada.

Ocorre que essa diferenga ndo paga ocorreu por puro desconhecimento do autuado, que, por falta de
conhecimento técnico, ndo observou as diferengas quanto a arrecadacdo dos tributos quando a sua empresa
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migrou de microempresa (ME) para empresa de pequeno porte (EPP). Ainda assim, quando tomou

conhecimento do que deveria ser feito, adquiriu imediatamente o emissor de cupom fiscal (ECF).”
Ora, tendo confessado o débito e solicitado o seu parcelamento, é for¢coso reconhecer que nao
mais existe pretensao estatal resistida, o que faz desaparecer a lide, relativamente ao débito. Em
que pese a confissdo ndo abranja os fatos ocorridos em 2009, a falta de contraposi¢do de defesa,
no mérito, autoriza a que se declare a confissdo, como efeito da revelia, também para o exercicio
de 2009, pois o contribuinte se limita a discutir a decadéncia, assumindo o risco de sucumbir na
questao de mérito, na hipotese de se ver vencido na apreciacao da questao prejudicial posta.

Assim, entendo que restou perfeitamente caracterizada a infra¢des 01, em fun¢do do que a tenho
como procedentes.

N

Quanto a infracdo 02, a acusacdo consistiu em “Deixou de efetuar recolhimento do ICMS
antecipacdo parcial, ...”. A autuada ndo fez qualquer referéncia, em sua impugnagdo, a essa
infracdo, tendo se omitido a respeito. Considerando que nada opds, aplico os efeitos da revelia,
resultando em confissdo ficta do ilicito.

Assim, tenho por procedente, também, a infracdo 02.

Quanto a infracdo 03, a acusacdo fiscal consistiu em “o contribuinte emitiu documento fiscal

diverso daquele decorrente do uso regular de equipamento de controle fiscal — ECF ...”. Neste

ponto, a autuada também nd@o negou o fato, mas limitou-se a deduzir argumentos com vistas a

revelar a sua boa-fé, conforme se pode depreender da leitura 4 folha 687, conforme abaixo.
“Ressalte-se ainda que, apesar de ndo ter instalado as maquinas ECF, a empresa continuou recolhendo os
tributos com base na emissdo de taldes, de forma que nunca houve por parte do agente a intencdo de fraudar
o fisco sonegando impostos, ao contrério, sempre buscou honrar com todos os seus compromissos, inclusive
fiscais.”

Assim, como nao had dividas acerca da prética dos atos contrarios a legislacdo, entendo que a

presente infrac@o encontra-se, igualmente, caracterizada. Tenho a infra¢do 03 como procedente.

Quanto ao pedido de reducdo da multa, ¢ importante ressaltar que esta instancia ndo dispde de
competéncia para dispensar ou reduzir a multa por descumprimento de obrigacdo principal, pelo
que ficam denegados tais pedidos no que se referem as infragdes 01 e 02.

Quanto ao pedido de reducdo da multa por descumprimento de obrigacdo acessodria relacionada a
infracdo 03, denego, igualmente, pois ndo hd provas de que a pratica dos atos ali citados ndo
tenha implicado em falta de recolhimento de tributo, conforme exige o art. 158 do RPAF, cujo
texto transcrevo.
“Art. 158. As multas por descumprimento de obrigacdes acessérias poderdo ser reduzidas ou canceladas
pelas Juntas de Julgamento Fiscal ou pelas Cimaras do CONSEF, desde que fique provado que as infracdes

tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou simula¢do e que ndo tenham implicado falta de recolhimento de
tributo (grifo acrescido).

Como esse aspecto ndo foi sequer debatido, entendo que descabe a reducao da multa.

Quanto aos pedidos de parcelamento e moratdria, sdo prerrogativas legais conferidas a
administracao tributdria, falecendo a este conselho competéncia para tal.

Diante do exposto, julgo procedente o auto de infracdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 222549.0009/14-9, lavrado contra - S D
ARAUJO E CIA LTDA - ME, no valor de R$27.207,55 acrescido das multas de 50% sobre R$8.786,78
e de 60% sobre R$18.420,77, previstas no item “1” da alinea “b” do inciso I, “d” do inciso II, da Lei
n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da multa por descumprimento de obrigacdo acessoria,
no valor de R$25.886,08, prevista na alinea “h” do inciso XIII-A, do mesmo dispositivo legal e dos
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acréscimos moratérios conforme estabelece a Lei n°® 9.837/05, devendo ser homologados os
valores ja recolhidos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 27 de agosto de 2015.

ANTONIO CESAR DANTAS OLIVEIRA - PRESIDENTE EM EXERCICIO

LUIZ ALBERTO AMARAL OLIVEIRA - RELATOR

VALTERCIO SERPA JUNIOR - JULGADOR
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