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EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA
PARCIAL. AQUISICOES INTERESTADUAIS DE
MERCADORIAS PARA COMERCIALIZACAO. FALTA DE

RECOLHIMENTO. PAGAMENTO INTEGRAL NA SAIDA.
De acordo com o artigo 12-A, da Lei n° 7.014/96,
independente do regime de apuragdo, o contribuinte
tem o dever juridico de efetuar a antecipagcdo parcial
nas aquisi¢des interestaduais de mercadorias para
comercializa¢do, no valor correspondente a diferenca
entre a aliquota interna e a interestadual. A falta do
recolhimento tempestivo enseja a aplicacdo de
penalidade. Infragdo subsistente. 2. DIFERENCA DE
ALIQUOTAS. AQUISICOES  INTERESTADUAIS DE
MATERIAIS DESTINADOS AO USO E CONSUMO. As
mercadorias objeto da exigéncia fiscal sdo para uso e
consumo, ndo cabendo a obrigacdo ndo satisfeita de

recolher a diferenca de aliquotas. Infra¢do reconhecida.
3. BENEFICIOS FISCAIS. PROGRAMA DESENVOLVE.

RECOLHIMENTO A MENOS. O recolhimento a menor
decorrente de erro na apuracdo da base de calculo da
parcela incentivada permite a cobranca do imposto
relativo a diferenca apurada, pelo Programa de
Desenvolvimento  Industrial e de Integracdo
Econdmica do Estado da Bahia (Desenvolve). Infracao
ndo contestada. 4. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. a) VALOR SUPERIOR AO DESTACADO NOS
DOCUMENTOS FISCAIS. A nota fiscal apresentada pela
empresa ndo pode ser considerada para elidir a
infracdo, frente a sua data de emissdo ser posterior,
inclusive, ao lancamento. Infracio ndo elidida. b)
IMPOSTO NAO DESTACADO EM DOCUMENTO FISCAL.
Somente € possivel a apropriacdo de crédito fiscal
corretamente destacado no documento fiscal. Infracdo
reconhecida. Negado o pedido de realizagdo de
diligéncia e pericia. Auto de Infracio PROCEDENTE.
Decis@o unanime.

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 22 de dezembro de 2015 e refere-se a cobranga
de crédito tributdrio no valor de R$398.983,18, bem como multa no percentual de 60%, além de
penalidade de natureza acessoria, pela constatacio das seguintes infragdes:

Infragdo 01. 07.15.03. Multa percentual sobre o imposto (ICMS) que deveria ser pago por
antecipacdo parcial, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades da
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Federacdo adquiridas com fins de comercializacdo e devidamente registradas na escrita fiscal,
totalizando R$382.148,69, nos meses de maio a dezembro de 2013.

Infrag@o 02. 06.02.01. Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas
e interestaduais, na aquisicdo de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacdo
destinadas a consumo do estabelecimento ocorréncia constatada nos meses de janeiro, julho e
agosto de 2012 e fevereiro, margo, agosto, setembro e novembro de 2013, no montante de
R$3.997,04, bem como multa de 60%.

Infracdo 03. 03.08.04. Recolheu a menor o ICMS em razdo de erro na determinagdo da parcela
sujeita a dilacdo de prazo prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo
Econdmica do Estado da Bahia — Desenvolve. Consta a informacdao de que “Esta infragcdo
decorre da falta de exclusdo da parcela incentivada do diferencial de aliquotas de material de uso
e consumo, adquiridos pelo estabelecimento nos anos de 2012 e 2013. Nesse caso, o ICMS normal
devido no més foi pago a menor, o que gerou um débito de R$2.176,70 no ano de 2012 e R$136,60
no ano de 2013, conforme demonstrativos em anexo”. Totaliza a infracdo R$5.313,31, sendo
sugerida multa de 60%.

Infracdo 04. 01.02.40. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS em valor superior ao
destacado no documento fiscal, referente antecipacdo parcial, referente a nota fiscal 21.057,
sendo tal fato verificado no més de junho de 2013, no valor de R$7.092,16, bem como multa no
percentual de 60%.

Infracdo 05. 01.02.39. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a imposto nao
destacado em documento fiscal, relativo a nota fiscal 2.285, sendo exigido o valor de R$431,98,
acrescido da multa de 60%, para fato gerador ocorrido no més de julho de 2012.

A autuada, por meio de seus advogados, apresentou impugnacdo ao lancamento constante as fls.
66 a 79, onde argui em sua defesa, que reconhece as infracdes 02, 03 e 05, impugnando apenas as
infracdes 01 e 04.

Em tal peca, a empresa, inicialmente indica que, para a infracdo 01, o artigo 12-A, da Lei
7.014/1996, cujo teor transcreve, estabelece a figura da antecipacdo parcial nas aquisi¢oes
interestaduais de mercadorias destinadas a comercializacao.

Esclarece possuir um estabelecimento filial na cidade de Juazeiro, no Estado da Bahia, e
transferiu mercadorias acabadas de sua matriz em Sdo Paulo, para sua filial em Juazeiro, de
forma que a operagdo de transferéncia de mercadorias ndo configura, em hipdtese alguma, a
aquisicdo de mercadorias para fins de comercializacdo a titulo de transferéncia, ndo efetuando
venda destas mercadorias nesta operagao interestadual.

Diz que aquisicdo pressupOe transferéncia de propriedade, ou seja, somente adquire mercadorias
quem efetiva compra o bem, ndo podendo a mera transferéncia de mercadorias ser considerada
aquisicdo, pois a legislacdo, se assim pretendesse, deveria dizer que antecipacdo tributdria seria
devida em “operacoes de entradas de mercadorias estariam sujeitas a antecipacdo do imposto”.

Aduz que além da legislacdo ndo pretender tributar a antecipacdo do ICMS no Estado da BA,
prevista no artigo 12-A, da Lei 7.014/1996, sobre as operagdes de transferéncia de mercadorias, ha
posicionamento pacifico e consolidado no STJ, através da Stimula 166, a qual estabelece que
“ndo constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte”.

Esclarece que para que ocorra a incidéncia do ICMS, deve haver a operacdo, ou seja, o negdécio
juridico do qual decorra a transferéncia de propriedade das mercadorias. Além disso, deve haver
a circulacgdo fisica da mercadoria, ndo sendo, todavia, suficiente para configurar o tributo ICMS,
pois a circulacdo que se pretende tributar € aquela subjacente a um negdécio juridico pelo qual
haja a transferéncia da propriedade de mercadorias (terceiro elemento), ou seja, de bens
destinados ao comércio, que constituam objeto das atividades comerciais do seu proprietario.
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Em outras palavras, o vocabulo “operacdes”, utilizado constitucionalmente para determinar o
campo de incidéncia do ICMS, impede que o imposto estadual incida sobre saida que nao esteja
amparada por negdécio juridico mercantil, ou seja, que niao tenha conteido econdmico que
viabilize e justifique a tributacao.

Defende ponto de vista que na transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos da mesma
empresa, ndo hd aquisicdo de mercadorias, e nem tdo pouco qualquer negécio juridico
subjacente. Até porque nio ha, no Direito brasileiro, como pretender-se a existéncia de negdcio
juridico de uma pessoa consigo mesma, logo, ndo hd que se falar em incidéncia do ICMS nessas
circunstancias. Nesse sentido, traz jurisprudéncia de ambas as Turmas do Supremo Tribunal
Federal, cujas Ementas colaciona.

Diz ser o fato gerador do ICMS o negdcio juridico que transfere a posse ou a titularidade de uma
mercadoria. Por esta razdo, simples remessa de mercadoria de um estabelecimento para outro,
de uma mesma empresa, caracteriza-s€ como mero transporte e, assim, intributdvel por meio de
ICMS, e a mera saida fisica da mercadoria do estabelecimento ndo constitui “circulacdo”, para
efeito de incidéncia do ICMS que pressupde a transferéncia da propriedade ou posse dos bens, ou
seja, a mudanga de sua titularidade por forca de uma operacdo juridica, tal como: compra e
venda, doac¢do, permuta.

Reitera tratar-se de questdo que ja estava absolutamente superada pela jurisprudéncia de nossos
Tribunais, trazendo como exemplo, decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF). No mesmo
sentido traz o teor da Sumula 166, do Superior Tribunal de Justica, editada em 1996, e tal
posicionamento se mantém, conforme se vé dos recentes precedentes que transcreve.

N

Entende inadmissivel a infracdo apontada pela Fiscalizacdo no tocante a obrigatoriedade da
antecipacao de ICMS nas operagdes interestaduais promovidas entre a sua matriz em S@o Paulo e
a impugnante, sediada em Juazeiro, na Bahia, por se tratarem de meras transferéncias de
mercadorias entre os estabelecimentos de um mesmo CNPJ, ndo cabendo, desta forma, a
incidéncia de ICMS em tais operagdes, por ndo se configurar nenhum ato mercantil ensejador da
incidéncia do ICMS, ja que a mercadoria ainda ndo foi faturada para um cliente que iria adquirir
a propriedade da mesma.

Assevera ser a antecipacao tributéria, nos termos do pardgrafo primeiro, inciso II do artigo 12-A,
da Lei 7.014/1996, de uma antecipacao de ICMS nas operacgdes de aquisicao efetiva da mercadoria,
ou seja, em operagdes de compra e venda, pois tal antecipacdo se encerra na hipotese de haver
substituicdo tributdria, justamente pelo fato da substituicdo tributdria eleger o contribuinte
substituto industrial como o responsavel por toda a cadeia de comercializacdo que antecede o
consumidor final. Desta forma, ao seu entendimento, nao haveria sentido a legislacao tributdria
vigente no Estado da Bahia prever a interrup¢ao da antecipagao quando houvesse o instituto da
substituicdo tributdria, devendo, por conseguinte, a antecipacdo ser exigida nas hipéteses de
efetiva comercializacdo das mercadorias, € ndo no momento das transferéncias das mercadorias
que adentram neste Estado.

A seguir, aborda ter o Convénio ICMS 92/2015, publicado em 24/08/2015, estabelecido a
sistemdtica de uniformizacdo e identificacdo das mercadorias e bens passiveis de sujeicdo aos
regimes de substitui¢do tributdria e de antecipagdo de recolhimento do ICMS com o
encerramento de tributacdo, relativos as operacdes subsequentes, sendo tal Convénio alterado
pelo Convénio 139, publicado em 04 de dezembro de 2015, o qual trouxe as disposicdes sobre a
producdo dos efeitos de toda disciplina tratada pelo Convénio 92/2015, € no que diz respeito as
alteracdes da sistemdtica da substitui¢do tributdria, previstas no Convénio 92/2015, remete a data
de 1° de janeiro de 2016.

Todavia, foi o Convénio 146/2015 que trouxe alteragdes significativas no que tange a sistemética
de substituicdo tributdria, pois além de manter a disciplina sistemdtica de uniformizagao e
identificacdo das mercadorias e bens passiveis de sujeicao aos regimes de substituicao tributdria
e de antecipagcdo de recolhimento do ICMS, tal Convénio trouxe, em seus Anexos, todos os
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produtos que estariam sujeitos a substitui¢do tributdria, conforme transcri¢do de sua cldusula
segunda.

Desta forma, aduz que os produtos eletrodomésticos, produzidos e comercializados pela
autuada, estdo todos contemplados nos respectivos Anexos do Convénio 92/2015, com as
alteracoes do ultimo Convénio 146/2015, o que leva a conclusdo de que tais Convénios irdo
manter a sistemdtica da substituicdo tributdria para os produtos eletrodomésticos, com a devida
ressalva acerca da obrigatoriedade de cada Estado promover a ratificacdo do Convénio 92 e 146,
alterando suas legislagdes internas de modo a instituir ou dizer qual seria a MVA aplicdvel no
calculo da substituicdo tributdria, ou ainda, ndo denunciando os referidos Convénios no prazo
regulamentar, o qual expirou em 30 de dezembro de 2015.

Tal interpretagdo foi corroborada através do teor do Convénio ICMS 155, também publicado em
15 de dezembro de 2015, do qual incluiu excerto da sua cldusula primeira.

Assegura ser o Estado da Bahia signatdrio, de todos os Convénios mencionados (92, 146 e
155/2015) de modo que, desde 01 de janeiro de 2016, ha substituicdo tributdria para os
eletrodomésticos produzidos pela Color Visdo, devera haver referida institui¢do, e desta forma, a
antecipacao tributdria exigida pelo artigo 12-A, da Lei 7.014/1996 a qual prevé expressamente, em
seu inciso III, do pardgrafo primeiro, que a antecipacao parcial ndo encerra a fase de tributacdo e
ndo se aplica as mercadorias, cujas operacdes internas sejam acobertadas por antecipacdo ou
substituicdo tributdria, que encerre a fase de tributacao.

Invocando o Principio da Irretroatividade benigna, prevista no Cédigo Tributario Nacional
(CTN), fala que o artigo 106, II, estipula trés casos de retroatividade da lei mais benigna aos
contribuintes e responsdveis, ou seja, casos em que a lei aplica-se a ato ou fato pretérito (cujo
teor transcreve), e tais hipéteses de retroatividade estampadas pela lei, acabam por beneficiar o
contribuinte, sem empecilhos do ordenamento constitucional, que s6 proibe a retroacdo de lei
que agrave sua situacdo. As hipéteses das alineas “a” e “b”, do inciso II, do artigo 106, do CTN,
autorizam a aplica¢do retroativa em casos de lei posterior deixar de definir um ato como
infracdo (alinea “a”) ou deixar de tratd-lo contrario a qualquer exigéncia de a¢do ou omissao,
desde que ndo tenha sido fraudulento e nao tenha implicado em falta de pagamento de tributo
(alinea “b’), e na hipétese da alinea “a”, ndo hd condi¢des exigidas para a aplicagdo retroativa
da lei, basta o desaparecimento da infrag¢do no texto novo.

Fala que na hipétese da alinea “b”, por sua vez, ha exigéncia de que nao tenha ocorrido fraude,
nem omissdo de pagamento de tributo. Apesar da semelhanca das duas situagdes, afinal quando
a lei deixa de definir um ato como infracdo também estd deixando de tratd-lo como contrério a
qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, a hipétese da alinea “a”, s6 pode ter aplicacdo, quando
ndo se caracterizar a hipdtese da alinea “b”, ou seja, a lei nova poderd ser utilizada pelo
contribuinte sempre que a mesma deixar de definir um ato como infracdo, mas desde que a
infracdo ndo resulte de fraude, nem omissdao de pagamento de tributo devido. Caracterizado
fraude ou omissdo de pagamento de tributo, advindo da infracdo praticada, aplica-se a lei
tributdria vigente na data da ocorréncia do fato gerador, sem prejuizo de aplicagdo retroativa da
lei penal (inciso XL, artigo 5°, da Constituicdo Federal). A alinea “b” se trata de norma

[Pl

especifica que excepciona a regra geral da alinea “a”.

Diz ser regra geral, a de que a lei tributdria deve reger o futuro, sem se estender a fatos ou
circunstancias ocorridas anteriormente ao inicio de sua entrada em vigor. S6 ha legitimidade na
norma se o contribuinte conhece de antemao a sua obrigacao tributdria e todos os elementos de
mensuragcdo. A certeza juridica s6 é assegurada se os sujeitos sabem que todos os atos que
praticarem durante a vigéncia de uma lei, serdo regulados por esta, que foi a levada em conta,
quando do planejamento e da realizacdo desses atos. Nao faz sentido o sujeito levar a efeito um
empreendimento, planificando todos os custos e despesas do mesmo, incluindo os reflexos
tributdrios, se no futuro, lei podera fazer incidir sobre o0 mesmo, tributo ndo incidente quando de
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sua implementac¢do, tornando-o desvantajoso ao empreendedor. Ocorrido o fato gerador, adquire
o contribuinte o direito de se submeter ao regime fiscal vigente quando da ocorréncia deste.

A Constituicao Federal, estabelece como norma geral, que a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (inciso XXXVI, artigo 5°), estabelecendo que
em matéria penal a lei ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu (inciso XL, artigo 5°). O Cddigo
Tributario Nacional, por seu turno, em seu artigo 144, esclarece que o langcamento se reporta a
data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada. Ao tratar do Sistema Tributdrio Nacional, o
constituinte origindrio algou o principio da irretroatividade da lei tributdria como direito
fundamental do contribuinte (alinea a, do inciso III, do artigo 150), estando ao abrigo das
chamadas cldusulas pétreas (inciso IV, do pardgrafo 4°, do artigo 60) e como tal resguardado de
qualquer tentativa de supressdo (mesmo parcial) pelo poder constituinte derivado. O principio
ndo impede lei que conceda uma vantagem ao contribuinte tenha incidéncia retroativa, ja que
como direito individual seu, s6 opera como regra protetiva, isto é, quando a lei cria ou aumenta
um tributo.

Desta forma, como a presente autuacdo previu a aplicagdo de multa de 60%, deve prevalecer a
lei vigente e atual (Convénio ICMS 92 e 146/2015), que prevé a substitui¢do tributdria daqui para
frente, devendo impedir a lavratura do auto de infragcdo, que pretende aplicar uma multa de 60%
do valor do imposto sujeito a antecipacdo tributdria, numa hipdtese em que o mesmo nao € mais
devido, tendo em vista que a impugnante devera recolher o ICMS-ST para o Estado da Bahia, a
partir de 01 de janeiro de 2016.

Desta forma, ainda que o Convénio 146/2015 nao tenha sido ratificado pela legislacdo interna,
pelo fato do Estado da Bahia ser signatario do referido, nao ter denunciado os mesmos, devera
editar decreto ou norma estadual prevendo as MVA’s para os produtos eletrodomésticos,
portanto, a instituicdo da substitui¢do tributdria anula a exigéncia da antecipagdo tributdria
prevista no artigo 12-A, da Lei 7014/96, ¢ como ha aplicacio de penalidade (multa), a
interpretacdo tributdria a ser aplicdvel seria a de que os efeitos do Convénio 146/2015
retroagiriam para situagdes de lavratura de autos de infrag@o a partir de 15 de dezembro de 2015,
devendo os mesmos serem anulados, em estrita obediéncia ao Principio da retroatividade
benigna, prevista em nossa Constituicio Federal, no artigo 106 e 144 do Cddigo Tributério
Nacional.

Garante para a referida infracdo, estd efetuando protocolo da respectiva guia de depdsito
administrativo, do valor de 10% do montante da infracdo cobrada na mesma, conforme previsao
expressa no artigo 92, do Decreto 7.629/1999 (Regulamento do Processo Administrativo Fiscal —
RPAF), transcrito, estando o fundamento legal multa de 60% aplicavel a infracdo, bem como da
reducdo de 90% da referida multa, encontram-se nos artigos 42 e 45-B da Lei 7014/96, igualmente
transcritos.

Informa que assim, ird se valer do beneficio de reducdo da multa conforme expressamente
autorizada pela legislac@o baiana, bem como efetuar o depdsito administrativo do valor, até que
haja o deslinde e finalizacio do presente processo administrativo do Auto de Infracao.

Para a infracdo 04, do presente Auto de Infracdo, aponta situacdo de que o contribuinte teria se
utilizado indevidamente de crédito fiscal de ICMS em valor superior ao destacado em documento
fiscal, mais precisamente, na nota fiscal 21.057, no valor de R$31.091,42, enquanto o valor
destacado era de R$23.119,26, conforme langamento.

Assevera que o fornecedor da mercadoria relativa a referida nota fiscal, admitiu que errou no
preenchimento da referida nota, ao prever uma aliquota de ICMS menor (4%) € emitiu a nota
fiscal complementar, conforme comprova documentacao que apensa.

Desta forma, a nota fiscal complementar comprova a legitimidade da tomada integral do crédito
apontado como indevido, pela Fiscalizacdo, entendendo ndo persistir a respectiva tomada
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indevida de crédito, numa situacdo onde o emitente (fornecedor da impugnante) efetivamente
retificou o competente documento fiscal.

Assevera que, no presente ato, estd realizando o pagamento parcial da defesa, conforme
prerrogativa expressa no artigo 123, paragrafo 2°, do Decreto 7.629/1999, o qual estabelece que a
defesa podera referir-se apenas a parte da exigéncia fiscal, assegurando-se ao sujeito passivo,
quanto a parte nao impugnada, o direito de recolher o crédito tributdrio com as redugdes de
penalidades previstas em lei.

Desta forma, indica ndo estard efetuando a defesa em relacao aos itens relativos as Infracdes 02,
03 e 05 do presente auto de infracdo, de modo que estard utilizando a prerrogativa da reducdo da
multa em 70%, na hipétese de o débito ser pago antes do encerramento do prazo para
impugnacdo do auto de infracdo, conforme previsdo expressa no artigo 45, inciso I, da Lei
7014/1996, de modo que o valor do presente item totaliza os seguintes montantes:

Infracdo 02 - R$ .689,92 (quatro mil seiscentos e oitenta e nove reais € noventa e dois centavos);
Infracdo 03 — R$5.998,35 (cinco mil novecentos e noventa e oito reais e trinta e cinco centavos);
Infrag@o 05 — R$509,73 (quinhentos e nove reais € setenta e trés centavos).

Requer, in fine, que a presente Impugnacgido seja recebida com os procedimentos de praxe, a fim
de que, ante a cabal demonstracdo de sua boa-fé da Impugnante, bem como em razdo da nao
ocorréncia de aquisicdo de mercadorias que ensejassem a antecipacdo de ICMS, tendo em vista
que foram meras transferéncias, bem como da comprovacdo da nota fiscal complementar, por
parte do fornecedor, que legitimou a tomada de crédito integral do item glosado, seja o
lancamento integralmente cancelado nos itens que estdo sendo impugnados, € nos itens onde
estdo ocorrendo os pagamentos, que haja a baixa definitiva dos débitos perante a Secretaria da
Fazenda do estado da Bahia.

Postula, de igual forma, outrossim, pela producdo de todos os meios de prova em direito
admitidos, para demonstrar a veracidade dos fatos alegados na presente defesa, como a
apresentacao de novos documentos, realizacao de diligéncias, pericia técnica, além de outras que
se fizerem necessdrias, bem como que as intimagdes relativas ao presente auto de infragdo sejam
realizadas em nome da empresa, bem como de sua procuradora, nos enderecos indicados.

Em 07 de marco de 2013 a autuada atravessou peti¢do, na qual informa ter efetuado depdsito
administrativo das infracdes 01 e 04, bem como o recolhimento das infragcdes 02, 03 € 05 nos
termos do artigo 92 do RPAF/99, seguindo orientacao do Inspetor da cidade de Juazeiro.

Apos transcrever a legislacdo especifica, inclusive aquela relativa a reducdo de multas, afirma
que ird se valer de tal beneficio no percentual de 90%, e aguardard o deslinde do processo
administrativo do Auto de Infracdo, sendo tal ato, uma demonstracdo da sua boa-fé.

Acosta os respectivos comprovantes as fls. 100 a 105.

Informacdo fiscal constante as fls. 110 a 113 argumenta que a infracdo 01 trata de multa
percentual sobre o imposto (ICMS) que deveria ter sido pago por antecipagao parcial, referente as
aquisicdes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo adquiridas com fins de
comercializacdo e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida posterior tributada
normalmente, e decorre do recebimento em transferéncia de mercadorias para comercializagdao
sem o pagamento da antecipacdo parcial devida, conforme demonstrativos apensados ao PAF.

Diz equivocada a tese da autuada ao afirmar que legislador restringiu o campo de incidéncia da
antecipagao parcial apenas as operacdes onerosas, diante do fato do artigo 12-A da Lei do ICMS
trata de aquisi¢cdes a qualquer titulo, desde que sejam mercadorias destinadas a comercializagao,
e remetidas por contribuintes localizados em outros estados, salvo as excec¢des indicadas na lei.

Fala que a palavra “adquirir” foi utilizada no sentido de passar a ter algo, ou obter, de outro
estabelecimento com inscri¢do distinta, ainda que da mesma empresa, e de outra unidade da
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Federacdo, e, portanto, todas as aquisi¢cOes interestaduais de mercadorias destinadas a
comercializacdo, inclusive transferéncias, deverdo ter o ICMS antecipado, exceto aquelas cujas
saidas internas sejam isentas, imunes, enquadradas no regime de substituicdo tributdria, quando
destinadas a fazer parte de processo de industrializacdo ou utilizadas na prestacdo de servigos
sem a incidéncia de ICMS, sendo esse o entendimento pacificado no CONSEF.

Traz disposi¢c@o contida no RICMS/97 o qual disciplinou no artigo 352-A que ocorre a antecipagao
parcial do ICMS nas entradas interestaduais de mercadorias para fins de comercializagdo, a ser
efetuada pelo proprio adquirente, independentemente do regime de apuracdo adotado, mediante
a aplicacdo da aliquota interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso IX do artigo 61,
deduzido o valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢ao.

Ja o RICMS/12 também disciplina em seu artigo 332 que o recolhimento do ICMS serd feito na
hipétese do inciso III, ou seja, antes da entrada no territério deste Estado, de mercadorias
procedentes de outra unidade da Federacdo ou do exterior, observado o disposto nos § 2° e 3°,
enquadradas no regime de substitui¢do tributdria por antecipagdo, relativamente ao imposto

N

correspondente a operacdo ou operagdes subsequentes, € ndo enquadradas no regime de

substituicdo tributdria e destinadas a comercializacdo, relativamente a antecipacdo parcial do
ICMS.

Quanto a alegacdo de retroatividade da lei, em fun¢do dos Convénios de antecipagdo tributdria
de eletrodomésticos, citados na defesa, ressalta que ndo hd que se falar em retroatividade da lei
no caso em questao, bem como que as mercadorias autuadas sdo, em sua maioria, como pode ser
verificado no demonstrativo de fls. 10 a 28, material para montagem de armadrios de cozinha,
transferidos de Sao Paulo para revenda no estabelecimento do contribuinte.

Quanto a infracdo 04, foi cobrado no lancamento crédito fiscal indevido de ICMS em valor
superior ao destacado no documento fiscal, conforme nota fiscal 21057, anexada ao processo,
tendo o contribuinte anexado Nota fiscal complementar emitida em 01 de janeiro de 2016 e alega
que o fornecedor admitiu que errou no preenchimento da referida nota original, e a Nota
complementar comprova a legitimidade da tomada integral do credito apontado como indevido.

No entanto, entende que, tal crédito somente poderd ser utilizado a partir da data de emissdo da
nota fiscal complementar, ou seja, 01 de janeiro de 2016, data a partir da qual o contribuinte
podera utilizar este crédito na sua apuracdo do ICMS, como outros créditos, permanecendo o
mesmo como indevido na data cobrada no Auto de Infracao.

Em relagdo as infracdes 02, 03 e 05, afirma que o contribuinte ndo se manifestou sobre a infracao
02, 03 e 05 e recolheu o débito na integralidade.

Ratifica o procedimento fiscal, aguardando totalmente procedente, homologando-se os valores
recolhidos.

VOTO

O lancamento constitui-se em cinco infra¢des arroladas pela fiscalizacdo, das quais apenas as de
ndmero 01 e 04 sdo objeto de contestacdo pelo sujeito passivo.

N3ao tendo o sujeito passivo contestado as infragdes 02, 03 e 05, as mesmas estdo fora da lide, e
consequentemente, tidas como procedentes.

Em relacdo a solicitacdo de realizacdo de diligéncia e pericia, formulado na peca defensiva,
nego de plano, por entender que os dados constantes no processo serem suficientes para a sua
apreciacdo, nos termos do artigo 147 do RPAF/99, deverd ser indeferido o pedido de diligéncia,
quando o julgador considerar suficientes para a formagdo de sua conviccdo os elementos
contidos nos autos, ou quando a verificacdo for considerada impraticdvel; for destinada a

verificar fatos vinculados a escrituracdo comercial e fiscal ou a documentos que estejam na
posse do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele juntada aos
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autos; e de pericia fiscal, quando a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de
técnicos; for desnecessdria em vista de outras provas produzidas; a verifica¢ao for impraticavel.

2

E preciso se observar que o ndo deferimento do pedido ndo pode ser considerado como
cerceamento de defesa, a vista do fato dos dados constantes no processo sdo suficientes para a
sua apreciagdo, nos termos do acima mencionado artigo 147 do RPAF/99.

O entendimento doutrindrio, inclusive, é o de que o deferimento de diligéncia ou pericia deve
obedecer a uma série de requisitos, contidos na norma legal. Todavia, o ndo atendimento desses
requisitos é causa de desconsidera¢do do pedido sem que isso signifique cerceamento do direito
de defesa.

Ainda que atendidos todos os requisitos para a sua concessdo, caso a autoridade julgadora
entender que o pedido € prescindivel, devera fundamentar o indeferimento, sob pena de nulidade
da decisdo por cerceamento do direito de defesa. Como decorréncia do principio da livre
convicgdo, as diligéncias ou pericias também podem ser requeridas de oficio pela autoridade
julgadora, quando as entender necessdrias, conforme autorizacdo normativa, o que nio se
afigura o presente caso.

Diante de tais consideracdes, impende dizer-se que ainda obedecendo aos requisitos legais, o
pedido submete-se unicamente a decisdo dos julgadores, conforme reza a legislacdo em vigor,
nao sendo, de igual forma, motivo para a solicitagdo de oficio, ficando o atendimento ou ndo do
pedido submetido ao entendimento unicamente dos julgadores.

Ressalte-se que a diligéncia, mais do que qualquer coisa, é prerrogativa dos julgadores, diante
do seu entendimento, ou da necessidade de coligir ao feito elementos que aclarem a discussdo da
lide, o que ndo é o caso do presente feito.

No caso concreto, as acusacdes sdo embasadas na escrituracdo fiscal do contribuinte, ndo se
fazendo qualquer referéncia a sua contabilidade, a qual, em funcdo da natureza nacional de
atuacdo da empresa autuada deve estar, muito provavelmente, centralizada no estabelecimento
matriz.

Em funcdo de tal fato, interessante mencionar o fato de que o Decreto-Lei 9.295/1946 que regulou
a profissdo de contabilista, até entdo constituida de duas categorias: os contadores (com
formacdo de nivel superior) e técnicos em contabilidade (nivel médio). Em seus artigos 25 e 26
tal regulamento define quais sdo as atribui¢des profissionais dessas duas categorias de
contabilistas, da seguinte forma:

“Art. 25 — Sdo considerados trabalhos técnicos de contabilidade:
a) organizacdo e execucdo de servigos de contabilidade em geral;

b) escrituracdo dos livros de contabilidade obrigatorios, bem como de todos os necessdrios
no conjunto da organizacdo contdbil e levantamento dos respectivos balangcos e
demonstracoes;

¢) pericias judiciais ou extra-judiciais, revisdo de balancos e de custo em geral; verificacdo
de haveres, revisdo permanente ou periodica de escritas, regulacdes judiciais ou extra-
Judiciais de avarias grossas ou comuns, assisténcia aos Conselhos fiscais das sociedades
anénimas e quaisquer outras atribuicdoes de natureza técnica conferidas por lei aos
profissionais de contabilidade.

Art. 26 — Salvo direitos adquiridos ex-vi do disposto no art. 2° do Decreto n° 21.033 de 8 de
fevereiro de 1932, as atribuicoes definidas na alinea “c” do artigo anterior sdo privativas
dos contadores diplomados.” (grifei)

Ademais, ndo observou a autuada o teor do artigo 145 do RPAF/99, o qual determina que o
interessado, ao solicitar a producdo de prova ou a realizagdo de diligéncia ou pericia fiscal,
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deverd, no pedido, fundamentar a sua necessidade, o que, em momento algum conseguiu figurar
na defesa.

Digno de registro é o fato da jurisprudéncia se posicionar no sentido, de inexisténcia de
cerceamento de defesa, ante a negativa de tal pedido, a exemplo da decisdo abaixo transcrita,
oriunda do STJ:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. VIOLACAO DO
ART. 1° § 2° DA LEI N. 6.899/81. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 211/STJ E
282/STF. PERICIA COMPLEMENTAR. NEGATIVA. AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. LIVRE
CONVENCIMENTO DO JULGADOR. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
SUMULA N.7/STJ.

1. Aplica-se o obice previsto na Sumula n. 211/STJ] quando a questdo suscitada no recurso
especial, ndo obstante a oposi¢cdo de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pela Corte a
quo.

2. O acesso a via excepcional, nos casos em que o Tribunal a quo, a despeito da oposicdo de
embargos de declaracdo, ndo regulariza a omissdo apontada, depende da veiculacdo, nas
razoes do recurso especial, de ofensa ao art. 535 do CPC.

3. Ndo implica cerceamento de defesa a negativa de realizacdo de pericia complementar
quando o julgador a quo, com base no livre convencimento motivado, foi suficientemente
convencido pelas conclusoes a que chegou o perito. A revisdo desse entendimento demanda
o reexame do conjunto fdtico probatorio dos autos, o que é vedado em sede de recurso
especial, nos termos da Stimula n. 7 do STJ.

4. Agravo regimental desprovido.

Processo: AgRg no AREsp 314656 SP 2013/0074424-1
Relator(a): Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
Julgamento: 12/05/2015

Orgdo Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA
Publicacdo: DJe 18/05/2015”

Para a infracdo 01, um dos argumentos defensivos trazidos aos félios, diz respeito a nao
incidéncia do ICMS baseada no fato de que parte das operagdes que ensejaram a cobranca da
multa se refere a transferéncias interestaduais, e como tal, ndo estariam sujeitas ao ICMS, de
acordo com a Simula 166 do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ).

Assevera que o fundamento do entendimento alude ao fato de que a simples circulagdo fisica de
mercadorias entre estabelecimentos de um mesmo titular ndo constitui fato gerador do ICMS,
considerando a necessidade de que se caracterize a circulagdo derivada de opera¢do mercantil,
lembrando que nao ha que se falar em fato gerador do ICMS sem que haja circulacdo juridica das
mercadorias. Nessa esteira, faz referéncia a Sumula 166 do STJ e a julgados do mesmo tribunal.

A legislacdo vigente, especialmente a Constitui¢ao Federal no artigo 155 assim determina:
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(...)

Il - operagoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacoes e as
prestagoes se iniciem no exterior;

(...)

§ 2.2 O imposto previsto no inciso 1l atenderd ao seguinte:
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I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a
circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

Il - a isen¢do ou ndo-incidéncia, salvo determinagcdo em contrdrio da legislacdo:

a) ndo implicard crédito para compensacdo com o montante devido nas operacoes ou
prestacoes seguintes,

b) acarretard a anulacdo do crédito relativo as operagdes anteriores;
Il - poderd ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos;

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Repuiblica ou de um terco
dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecerd as aliquotas
aplicdveis as operagoes e prestagoes, interestaduais e de exportacdo;

Note-se que o legislador constitucional, em momento algum segrega as operacdes, separando
aquelas realizadas por via de transferéncias. De igual forma, prevé qualquer tratamento
excepcional para tal hipétese.

O legislador fala em “operacoes”. E qual seria entdo este conceito? A Constitui¢do nao define o
que sejam operacdes. A legislacao infraconstitucional de igual forma. A doutrina, de um modo
geral, considera operagdo, para efeitos de incidéncia do ICMS, todo ato ou negécio hdbil a
provocar a circulagdo de mercadorias. Ou o ato ou negécio juridico de que decorra a mudanga
de titularidade do bem. Porém a mudanca de posse também constitui uma operac¢do, quando o
novo detentor do bem pode dele dispor como se fosse o seu dono.

Por outro lado, estabelece, ainda a Carta Magna em seu artigo 146:

Art. 146. Cabe a lei complementar: ... Ill - estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributdria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem
como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, base de cdlculo e contribuintes.

Ou seja, a norma constitucional delega a Lei Complementar a competéncia para legislar acerca
de matéria tributdria que defina fato gerador, base de cédlculo e contribuintes de tributos. No caso
de transferéncia — remessa de bens entre estabelecimentos do mesmo titular —, cumpre observar
que esta, em principio, ndo seria uma operacdo, haja vista que ninguém pode efetuar uma
operacdo consigo proprio. No direito comum os diversos estabelecimentos de um mesmo titular
constituem uma s6 pessoa. E também perante o imposto de renda isto € inobjetavel.

Todavia, mediante uma ficcdo legal, convencionou-se que no ambito do ICMS os
estabelecimentos sao auténomos. A teoria da autonomia dos estabelecimentos tem por
fundamento o artigo 11, § 3° 1, da Lei Complementar n° 87/96, conforme delegacao
constitucional:

“$ 3°. Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento ¢ o local, privado ou piiblico,
edificado ou ndo, proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exercam suas
atividades em cardter tempordrio ou permanente, bem como onde se encontrem
armazenadas mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

(...)
II - € autbnomo cada estabelecimento do mesmo titular;”
Tal principio é reforcado pela redagdo do artigo 12, inciso I da mesma Lei Complementar:

“Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: I - da saida de
mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do
mesmo titular;”’
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Dessa forma, os estabelecimentos de uma mesma empresa sdo considerados legalmente
autdbnomos, e, em decorréncia dessa ficcdo legal, nas transferéncias entre estabelecimentos do
mesmo titular verifica-se o fato gerador do ICMS. No mesmo sentido, a legislacdo estadual, e
nao poderia ser diferente, em atencao ao disposto na Lei Complementar, assim dispde, no artigo
2°, inciso IV, da Lei n° 7.014/96:

Art. 2°. O ICMS incide sobre:

(...)

IV - a entrada ou a utilizacdo, conforme o caso, efetuada por contribuinte do imposto, de
mercadoria, bem ou servico, em decorréncia de operacdo interestadual ou de servico cuja
prestacdo tenha sido iniciada em outra unidade da Federacdo, quando a mercadoria ou bem
forem destinados ao seu uso, consumo ou ativo permanente ou quando o servico ndo estiver
vinculado a operagdo ou prestacdo subsequentes.

Por seu turno, o § 1° do citado dispositivo legal prevé que:
§ 1° Sdo irrelevantes para caracterizacdo do fato gerador:

I - a natureza juridica da operacdo ou prestacdo de servico de que resultem quaisquer das
hipoteses previstas neste artigo;

1I - o titulo juridico pelo qual a mercadoria ou bem esteja na posse do respectivo titular;

A prépria doutrina, representada pelo ilustre Professor Roque Carraza, em sua obra ICMS, 11°
edi¢do, Ed. Malheiros, péaginas 58 € 59 nos ensina que: “Hd, porém uma excegdo a esta regra:
quando a mercadoria é transferida para estabelecimento do proprio remetente, mas situados no
territorio de outra pessoa politica (Estado ou Distrito Federal), nada impede, juridicamente,
que a filial venha a ser considerada estabelecimento autonomo, para fins de tributagcdo por via
de ICMS. Assim é, para que ndo prejudique o Estado (ou o Distrito Federal) da saida da
mercadoria. Logo — e também porque o principio federativo e o principio da autonomia distrital
inadmitem que os Estados e Distrito Federal se locupletem uns a custa dos outros -
concordamos que tais estabelecimentos sejam considerados autonomos, pelo mesmo, para fins
de tributacdo por meio de ICMS”.

Observe-se que o principio Federativo € norma constitucional e como tal deve ser respeitado.

Importante, é o fato de tal entendimento da Corte Superior encontrar-se em processo de
mudanca, a se observar no julgamento do Recurso Especial 1109298/RS, tendo como Relator o
Ministro CASTRO MEIRA, da SEGUNDA TURMA, julgado em 26/04/2011, DJe 25/05/2011, no qual
este adentra no exame de mérito da base de cdlculo estabelecida na Lei Complementar n° 87/96,
artigo 13, em operagdes de transferéncias entre estabelecimentos pertencentes a0 mesmo titular.

Ora, se o préprio Poder Judicidrio através de um de seus Tribunais Superiores entende possivel
estabelecer base de cdlculo em operagdes de transferéncia interestadual entre dois
estabelecimentos de uma mesma empresa, evidentemente que nega efeito juridico a aplicagdo da
Stimula n°® 166, € 6bvio que tais operacdes, submetidas ao rigor da Lei Complementar estdo
sujeitas a tributacdo pelo ICMS, sendo licito aos Estados a cobranca de tal tributo, naquelas
operacdes em que a lei lhes ampara.

No mesmo sentido foi a decisdo do Ministro Herman Benjamin, ao apreciar o Agravo
Regimental no Recurso Especial n°. 1.254.915-RS, no qual, em 26 de outubro de 2011 revogou sua
propria decisdo anterior, no sentido de aplicacdo da mencionada Stiimula de forma automatica,
ao mencionar que “os argumentos do Estado do Rio Grande do Sul demonstram a existéncia de
peculiaridades que merecem melhor reflexdo, razdo pela qual reconsidero a decisdo
monocrdtica, para tornd-la sem efeito”.

Em tal discussdo, o TJRS entendeu devida a cobranca do imposto, nas transferéncias
interestaduais, com base na seguinte argumentagdo, através do eminente relator, desembargador
Carlos Eduardo Zietlow Duro:
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“Com efeito, o ICMS, em linhas gerais, nada mais é do que o antigo ICM, existente antes da
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, com ampliacdo, em hipoteses bem marcadas, com
atribuigcdo aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia para cria¢do do ICMS, sendo que a
base de cdlculo seria definida por Lei Complementar, conforme dispoe o artigo 146, IlI, “a” da
Constituicdo Federal, sendo que o regime de compensagdo de imposto deve ser definido por Lei
Complementar, nos termos do que dispoe o artigo 155, § 2°, XIl, “c”, da Constituicdo Federal.
Outrossim, o artigo 34, § 8°, das Disposicoes Transitorias da Constituicdo Federal possibilitou
aos entes publicos antes referidos a regularizacdo da matéria, enquanto ndo fosse
regulamentada a Carta Magna, razdo pela qual houve a edi¢do do Convénio niimero 66/88 que
disciplina a base de cdlculo do ICMS, com posterior edi¢cdo da Lei Complementar n° 87/96, com
as alteragoes das LCs 92/97 e 99/99, bem como pela LC 102/00. Logo, inexiste qualquer diivida de
que o ICMS foi regido pelo Decreto-Lei 406/68, observadas as alteragoes feitas pelo Decreto-Lei
834/69, bem como pela Lei Complementar n.” 56/87 e Lei Complementar n.° 24/75, além do
Convénio 66/88, antes referido, em especial pelo artigo 14 do mencionado Convénio, e
atualmente pela Lei Complementar n° 87/96, com suas alteracdes, conforme antes referido. O
Estado do Rio Grande do Sul editou a Lei n° 8.820/89, relativa ao ICMS, devidamente
regulamentada pelo Decreto n° 37.699/97, inclusive com a alteracdo do Decreto n° 40.217/00,
normas estas em perfeita consondncia, observado o arcabouco juridico, ndo podendo as
normas hierarquicamente inferiores desbordar das diretrizes tracadas pela Lei Complementar
n° 87/96. Feitas estas consideracoes, deve ser considerado que o mandamus tem por objeto
impedir a tributacdo, por ICMS, em operacdes de transferéncia de mercadorias a partir da
matriz da impetrante, situada em Turvo, Estado de Santa Catarina, para filiais localizadas em
Santo Antéonio da Patrulha, Torres e Morrinhos do Sul, localizadas em diferentes Estados da
Federacdo, atacando decreto estadual que determina o recolhimento em consondncia com o
art. 12, I, da LC 87/96, que prevé: Art. 12 - Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no
momento: I - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular; Em ambito estadual, da mesma forma, a questdo encontra
previsdao no art. 4° da Lei n° 8.820/89: Art. 4.° - Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto
no momento: 1 - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para
outro estabelecimento do mesmo titular; Razdo assiste ao recorrente, porquanto a operagdo
estd sujeita ao ICMS, ndo obstante a Sumula 166 do STJ, cujo teor ndo se desconhece, cumprindo
destacar, no entanto, que, decorrendo tal enunciado de julgamento em 14/08/96, com publica¢do
no DJ em 23/08/96, é anterior a LC 87, que é de 13/09/96, prevendo seu art. 36 a entrada em vigor
no primeiro dia do segundo més seguinte ao da sua publica¢do. Quando da edig¢do da Suimula
166 do STJ, a matéria era disciplinada pelo Decreto-Lei n° 406/68, sem dispositivo
correspondente ao art. 12, I, da LC 87/96, circunstancia que afasta a aplicagdo do entendimento
sumulado que se invoca no mandado de seguranca’.

Dessa forma, o entendimento é que, apds a edicdo da Lei Complementar n°. 87/96, a Sumula 166
do STJ tornou-se inaplicavel.

E este também tem sido o posicionamento de outros 6rgaos do Poder Judicidrio, a exemplo do
Rio Grande do Sul, na apreciacdo do Agravo 70030888911, tendo o 6rgao julgador prolatado a
seguinte decisdo: AGRAVO. MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO. ICMS. TRANSFERENCIA PARA
ESTABELECIMENTO DO MESMO TITULAR EM OUTRA UNIDADE DA FEDERACAO. INCIDENCIA. E
devido o ICMS na saida de mercadoria destinada a comercializagdo para estabelecimento do
mesmo titular localizado em outra Unidade da Federagdo. Artigo 12, inciso 1, da Lei
Complementar 87/96. A exigéncia do recolhimento do tributo, nesse caso, beneficia o Estado
produtor sem que cause maior oneracdo ao estabelecimento produtor, porque o imposto pago
serd inteiramente aproveitado por ocasido da comercializacdo da mercadoria. Recurso
desprovido. (Agravo N° 70030888911, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Des.” Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 09/07/2009).

Posso mencionar, ainda, noticia segundo a qual a 2* Turma do STJ remeteu a 1* Secdo recurso
especial em que a Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul (PGE-RS) sustenta que a
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jurisprudéncia sobre tal matéria estaria desatualizada, por ndo considerar o disposto no inciso I
do artigo 12 da Lei Complementar 87/96.

Sabido € que o direito é dindmico, e o entendimento jurisprudencial tem mudado ao longo do
tempo, adaptando-se aos novos tempos, € evoluindo conforme as alteracdes legislativas
ocorridas. Dessa forma, um entendimento vigente, diante de edi¢do de novo instrumento
normativo, pode vir a perder for¢a, com mudanga de posicionamento.

Por outro lado, nd3o se tem noticias nos autos que a empresa autuada, nas suas transferéncias
tenha se utilizado do comando da Sumula 166 para nao oferecer a tributacdo as operacoes de
transferéncias para o Estado da Bahia, que somados aos demais motivos acima expostos, me
conduzem a nao acolher tal argumento.

Quanto a antecipacdo parcial, impende afirmar inicialmente que o ICMS possui como uma das
caracteristicas mais importantes a ndo cumulatividade, compensando-se o que for devido em
cada operacdo relativa a circulagdo de mercadorias com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado, ou pelo Distrito Federal.

Na substitui¢do tributdria, o contribuinte nomeado como substituto tributdrio paga o imposto
devido pelas operagdes posteriores até chegar ao consumidor final, o que significa dizer que
paga o imposto de uma opera¢do que ainda ndo ocorreu e nem se sabe se vai ou ndo ocorrer.

Ao seu turno, a antecipacao tributdria parcial, instituida pela Lei n° 8.967, de 29 de dezembro de
2003, que instituiu a cobranga parcial do imposto nas aquisi¢des interestaduais de mercadorias
destinadas a comercializacdo, e tal incidéncia, ocorre quando o contribuinte revendedor de
produtos do setor compra de outro Estado, onde deve recolher o ICMS na entrada dessas
mercadorias no territério de seu Estado. Caberd, ainda, o recolhimento do ICMS por substitui¢cao
tributdria no mesmo momento. Ou seja, o contribuinte € obrigado a recolher o imposto das
operacdes que irdo acontecer até o consumidor final, gerando, assim, por parte desse
contribuinte, um desembolso imediato de um imposto que s6 serd devido nas etapas posteriores.

Relativamente a tal instituto a legislacdo tributdria do Estado, estabelece como regra geral, que
nas entradas de mercadorias no territério da Bahia, os contribuintes possuem a obrigacdo de
recolher a titulo de antecipacdo tributdria, o ICMS. Esta regra estd insculpida no artigo 12-A da
Lei 7.014/96:

“Art. 12-A. Nas aquisicoes interestaduais de mercadorias para fins de comercializacdo,
serd exigida antecipacdo parcial do imposto, a ser efetuada pelo proprio adquirente,
independentemente do regime de apuracdo adotado, mediante a aplicacdo da aliquota
interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso 1l do art. 23, deduzido o valor do
imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢do”.

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

operacdo, realizada entre contribuintes € relativa a produto destinado a comercializacao,
industrializacdo, producdo, geragdo ou extracao, configurar fato gerador de ambos os impostos.

Esta € a base legal para a ado¢do de tal mecanismo, e contrariamente ao alegado pela defesa, se
constitui em ocorréncia sim, de fato gerador do tributo, a exemplo da substituicao tributdria, que
nada mais € do que a antecipa¢do do imposto, s6 que total, com encerramento da tributacdao
sobre o produto sobre o qual incide, e tem previsdao expressa na prépria Lei Complementar 87/96,
a qual, obedecendo ao comando emanado da Constituicdo Federal normatizou o ICMS,
especialmente o seu artigo 7°:
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“Art. 7° Para efeito de exigéncia do imposto por substituicdo tributdria, inclui-se, também,
como fato gerador do imposto, a entrada de mercadoria ou bem no estabelecimento do
adquirente ou em outro por ele indicado”.

Por outro lado, o artigo 8° do mesmo diploma legal, assim dispde em seu inciso I:
“Art. 8° A base de cdlculo, para fins de substituicdo tributdria, serd:

I - em relacdo as operagcdes ou prestagoes antecedentes ou concomitantes, o valor da
operagdo ou prestacdo praticado pelo contribuinte substituido”;

Inexiste, portanto, qualquer divida acerca nao somente da legalidade de tal instituto, como, de
igual modo, da existéncia de fato gerador para a sua cobranca, ao contririo do que entende a
autuada.

Nao pode argumentar também a autuada que ndo causou prejuizo a Fazenda Publica. Ao ndo
recolher o montante devido de forma tempestiva, a empresa retardou o ingresso das receitas nos
cofres publicos, e tal conduta, por esta razdo, hd se ser apenada, como o foi via lancamento de
oficio. Note-se que em momento algum se fala em cobranga de imposto, esclareco, mas apenas e
tdo somente multa.

Quanto a tese de aplicac@o do disposto no artigo 106 do CTN, de igual forma nao posso acolher.
E justifico:

O Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 106, inciso II, como posto na peca defensiva,
estipula trés hipdteses em que se admite a excepcionalidade da retroatividade da lei caso se
apresente como mais benigna aos contribuintes e responsdveis, tratando-se de ato nao
definitivamente julgado.

Tal topico, portanto, se preocupa com as trés hipéteses em que a lei aplica-se a ato ou fato
pretérito:

a) quando deixe de defini-lo como infracao;

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de a¢do ou omissdo, desde que
nao tenha sido fraudulento e nao tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua
prética.

As trés hipdteses de retroatividade explicitadas pela lei, acabam por beneficiar o contribuinte,
sem empecilhos do ordenamento constitucional, que s6 proibe a retroacdo de lei que agrave sua
situacgao.

Como bem observa Hugo de Brito Machado (Curso de direito tributdrio. 13* ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1998, p. 71.), “ndo se hd de confundir aplicacdo “retroativa” nos termos do
art. 106, II, com anistia, regulada nos arts. 180 a 182 do Cédigo. Embora em ambas as hipoteses
ocorra a aplicacdo da lei nova que elide efeitos da incidéncia de lei anterior, na anistia ndo se
opera alteragcdo ou revogagdo da lei antiga. Ndo ocorre mudanca na qualificacdo juridica do
ilicito. O que era infracdo continua como tal. Apenas fica extinta a punibilidade relativamente a
certos fatos. A anistia, portanto, ndo é questdo pertinente ao direito intertemporal’.

As hipéteses das alineas “a” e “b”, do inciso II, do artigo 106, do CTN, autorizam a aplicacao
retroativa em casos de lei posterior deixar de definir um ato como infracdo (alinea “a”) ou
deixar de tratd-lo contrdrio a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo (alinea “b”). Na hipdtese
da alinea “a”, ndo ha condi¢des exigidas para a aplicacdo retroativa da lei, basta o
desaparecimento da infragdo no texto novo. Na hip6tese da alinea “b”, por sua vez, hé exigéncia
de que ndo tenha ocorrido fraude, nem omissdo de pagamento de tributo. Apesar da semelhanga
das duas situacdes, afinal quando a lei deixa de definir um ato como infracdo também estd

deixando de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de a¢do ou omissdo, a hipotese da
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alinea “a”, s6 pode ter aplicacdo, quando nido se caracterizar a hipdtese da alinea “b”, ou seja, a
lei nova podera ser utilizada pelo contribuinte sempre que a mesma deixar de definir um ato
como infracdo, mas desde que a infracdo ndo resulte de fraude, nem omissdo de pagamento de
tributo devido. Caracterizado fraude ou omissao de pagamento de tributo, advindo da infragao
praticada, aplica-se a lei tributdria vigente na data da ocorréncia do fato gerador, sem prejuizo de
aplicacdo retroativa da lei penal, de acordo com previsdo estatuida no inciso XL, do artigo 5°,
Constituicao Federal. A alinea “b” trata-se de norma especifica que excepciona a regra geral da

[P

alinea “a”’.

Na hipétese da alinea “c”, do citado dispositivo, a lei nova continua prevendo penalidade para o
ato levado a efeito pelo contribuinte, mas comina a este ato uma pena menos severa. A
penalidade mais severa decorrente da lei vigente na data da ocorréncia do fato gerador é
substituida por uma menos severa, advinda da lei nova.

No passado, a jurisprudéncia vinha distinguindo entre multa moratéria e multa punitiva, para
autorizar a retroatividade benigna apenas para a ultima. Todavia, tal distingdo apresenta-se
superada na doutrina e na jurisprudéncia que entende que uma vez assegurada correcio
monetdria e juros moratérios, as san¢des fiscais sio sempre punitivas. E que se ji exigidos
correcdo monetdria e juros de mora, qualquer acréscimo pecunidrio implicard em penalidade,
pouco importando a denominagao utilizada. Se ja nao hé dividas que a multa moratdria constitui
pena administrativa (Simula 565, do STF), como sancao fiscal punitiva, ndo ha razdes juridicas
para se afastar a aplicacdo de lei nova mais benéfica, nos termos do inciso II, do artigo 106, do
CTN.

Feitas tais consideracdes, verifico que os fatos geradores que culminaram com a imposi¢ao de
multa nesta infrag@o, remontam ao ano de 2013, e os Convénios de ICMS enumerados pela defesa
sao do ano de 2015. Fato é que ndo posso acolher a ideia de que a institui¢do de substituicao
tributaria sobre determinadas mercadorias se apresente como norma “mais benéfica’, vez que tal
figura (antecipagdo tributdria total), apenas muda a responsabilidade do recolhimento do
imposto devido nas operacdes subsequentes de uma empresa para outra, sequer afasta
responsabilidade tributdria do adquirente por ocasido da aquisicdo de mercadoria sujeita a
substituicdo, que eventualmente deixe de ser feita. Questiona-se, entdo, qual seria o beneficio
que adviria ao contribuinte por tais mudangas?

Nao consigo vislumbrar nenhum beneficio para o contribuinte. A carga tributéria, inclusive, a
depender da base de célculo estipulada para determinadas mercadorias, pode se apresentar,
inclusive, como superior do que a adotada para a antecipacdo parcial, a depender da margem de
valor agregada prevista na norma. Além disso, ndo sdo todas as mercadorias comercializadas
pela autuada que, em fung¢do dos enumerados Convénios acima, passaram a ser abrangidos pela
substitui¢do tributdria total, conforme bem ilustrado na informacdo fiscal prestada pelos
autuantes.

Desta forma, e por tais argumentos, a infragdo € procedente.

Analisando a infrac¢do 04, a autuada em momento algum nega o cometimento da infrag¢do, apenas
justifica o fato, diante de erro cometido por seu fornecedor, quando da emissdo do documento
fiscal, ao aplicar aliquota errada para a operacao.

Da mesma forma, a nota fiscal complementar trazida ao feito pelo contribuinte, ndo pode ser
acolhida neste momento, vez se configurar como crédito extemporaneo, até pelo fato de que a
infracdo foi verificada em junho de 2013, o langamento tributdrio de oficio data de 22 de
dezembro de 2015, e a mencionada nota fiscal apenas e tdo somente foi emitida em janeiro de
2016, ou seja, dois anos e meio apds a emissao da nota fiscal origindria, 0 que vem a se constituir
em hipdtese bastante clara de possibilidade de crédito fiscal, o que aqui ndo se questiona, ainda
que extemporaneo, € como tal submetida a regramento especifico, nos termos da legislacdo em
vigor, especialmente o artigo 31 da Lei 7.014/96, segundo a qual o direito ao crédito, para efeito
de compensacdo com o débito do imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido
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as mercadorias ou para o qual tenham sido prestados os servicos, estd condicionado a idoneidade

da documentacdo e, se for o caso, a escrituracdo nos prazos e condi¢des estabelecidos na
legislacdo.

Ainda em relagdo a tal documento fiscal, ndo pode o mesmo ser acolhido como prova, até pelo
fato de que emitido apds inclusive, a constituicdo do crédito tributdrio pela via do langcamento.
Ao fazer a escrituragdo do documento fiscal com a apropriacdo de valor incorreto do crédito
fiscal, evidentemente que o sujeito passivo contrariou a legislacdo posta e vigente.

Reitero quanto a tal nota fiscal emitida em complementacdo, pode ser escriturada, no més da
emissdo, e o crédito apropriado, de acordo com a legislacdo. Todavia, isso ndo invalida o
lancamento realizado pelo Fisco, nem o torna insubsistente, muito ao contrario.

Por tal motivo ndo posso acolher a argumentagdo defensiva, sendo a infragdo subsistente.

Quanto a solicitacdo para a intimacao ser efetuada dirigida aos seus procuradores, nada obsta,
muito embora, se tal fato ndo ocorrer, ndo represente qualquer motivo para nulidade, diante do
fato de que no Processo Administrativo Fiscal os atos sao dirigidos diretamente ao sujeito
passivo, diferentemente do processo judicial.

As intimacdes, sua forma, e requisitos, se encontram previstos no artigo 108 do regulamento do
Processo Administrativo do Estado da Bahia (RPAF/99).

Desta maneira, pelas razdes acima expostas, voto no sentido de que o lancamento deva ser
julgado procedente na sua totalidade.

Quanto aos valores objeto de depdsito administrativo, caberd a Secretaria da Fazenda adotar as
providéncias necessdrias para a sua consecucao, nos termos do Capitulo vV do RPAF/99, artigos 92
a9%4.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 269140.0004/15-4 lavrado contra COLOR
VISAO DO BRASIL INDUSTRIA ACRILICA LIMITADA., devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$16.834,49, acrescido da multa de 60%, prevista no
artigo 42, incisos II, alinea “f”, VII, alinea “a”, da Lei 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da
multa percentual no valor de R$382.148,69, prevista no inciso 1II, alinea “d”, do mesmo diploma
legal, e dos acréscimos moratérios estabelecidos pela Lei n®.837/15, devendo o o6rgao
competente homologar os recolhimentos realizados.

Sala de Sessdes do CONSEF, 15 de setembro de 2016

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

MONICA MARIA ROTERS - JULGADORA
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