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2° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0395-12/17

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

TRIBUTARIA. FALTA DE PAGAMENTO. Diante da
legislagdo vigente e segundo o disposto no art. 353, § 3°,
do RICMS/97 e o correspondente art. 289, § 3° do
RICMS/2012, o substituto tributario nas saidas internas
de asfalto diluido de petréleo e cimento asféltico de
petréleo (CAP) € o contribuinte localizado no territério
da Bahia que adquirir o produto junto a refinaria de
petréleo. Assim, esses produtos estdo na ST
interestadual por forca das disposicoes do Convénio
ICMS 74/94, com a indicacdo das respectivas NCM’s (Item
VI, do Anexo Unico), sendo que estd lastreado nos
dispositivos citados. Impossibilidade de exigir a
antecipagdo parcial nas aquisi¢des de asfalto diluido de
petréleo e cimento asfiltico de petréleo. Infracdo
descaracterizada. Afastadas as preliminares de nulidade
e de decadéncia. Modificada a Decisdao recorrida.
Recurso PROVIDO. Auto de Infracio Improcedente.
Decis@o unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntério interposto pelo sujeito passivo, em face da
Decisdo proferida no Acérdao 2°* JJF n°. 0045-02/17 da 2* Junta de Julgamento Fiscal, que decidiu
pela Procedéncia do Auto de Infragdo em epigrafe, lavrado em 30/06/2016, para exigir o valor de
R$167.414,21, em razao das seguintes irregularidades:

INFRACAO 01 - 07.01.03: “Multa percentual sobre o Imposto que deveria ter sido pago por antecipacdo
tributdria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, relativa a mercadorias sujeitas ao regime de
Substituicdo Tributdria, e devidamente registrada na escrita fiscal, com saida posterior tributada
normalmente.”. Fato ocorrido nos meses de junho, agosto e novembro de 2011 e fevereiro, marco, maio,
setembro, outubro e dezembro de 2012.

A Decisdo recorrida julgou o Auto de Infragdo procedente, apds as seguintes consideracoes:
VOoTOo

Preliminarmente, o autuado suscita a nulidade do Auto de Infracdo, pois, caso fosse aplicdvel a antecipagdo
exigida, o autuante ndo considerou a efetiva data de pagamento do tributo, o qual poderia ter sido realizado até
o dia 25 do més subsequente, sem incidéncia de multa.

Afasto essa arguicdo de nulidade, uma vez que no presente Auto de Infragdo ndo se estd exigindo o imposto que
ndo teria sido recolhido pelo autuado no momento previsto na legislagcdo. O presente lancamento de oficio trata
da aplica¢do da multa prevista no art. 42, I, “d”, da Lei n° 7.014/96, c/c o §1° do mesmo artigo e lei, quando
se constata a falta de recolhimento de imposto por antecipagdo, mas restar comprovado o recolhimento do
imposto na operagdo de saida posterior. No caso em andlise, as operagdes de saidas efetuadas pelo defendente
foram tributadas normalmente, apesar de o produto em tela estar enquadrado no regime de substituicdo
tributdria.

ACORDAO CJF N°0395-12/17 1



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

Na sessdo de julgamento, o patrono do autuado suscitou a nulidade do langamento em razdo de equivoco no
enquadramento legal da infracdo. Todavia, ndo hd razdo para a nulidade suscitada, uma vez que o
enquadramento legal estd correto e a descri¢do do fato imputado ao autuado é clara e precisa. Ressalto que, no
caso em andlise, um eventual equivoco no enquadramento ndo seria motivo para nulidade, jd que pela
descrigdo clara e precisa do fato deixa evidente o enquadramento, tudo nos termos do art. 19 do RPAF-BA/99.

Ainda em sede de preliminar, foi arguida a decadéncia do direito de constitui¢do do crédito tributdrio referente
aos fatos geradores ocorridos no més de junho de 2011, tendo em vista que a notificagdo do langcamento
ocorreu em 15 de julho de 2016. Afirma que a contagem do prazo decadencial se faz nos termos do §4° do art.
150 do CTN, uma vez que o ICMS é um tributo sujeito ao langamento por homologagdo. Para embasar seus
argumentos, cita jurisprudéncia.

Afasto essa arguicdo de decadéncia, pois a homologagdo tdcita prevista no art. 150, § 4°, do CTN, sé ocorre
quando o imposto devido é langcado pelo sujeito passivo e pago dentro das condigcées previstas na legislagcdo
tributdria. No caso em comento, ndo hd o que se falar em pagamento antecipado do imposto, uma vez que a
infragcdo imputada ao autuado se refere a descumprimento de obrigagcdo acessoria decorrente da falta de
pagamento da antecipagdo tributdria, pela qual foi aplicada multa. A jurisprudéncia citada na defesa trata de
situagébes referentes a inobservdncia de obrigagdo principal, quando se pode observar se o imposto foi pago,
ainda que a menos.

Dessa forma, para os fatos geradores ocorridos durante todo o exercicio de 2011, a Fazenda Piblica tinha até
o dia 31/12/16 para constituir o crédito tributdrio. Considerando que o Auto de Infragdo foi lavrado em
30/06/16, nédo ocorreu a decadéncia arguida na defesa.

Conforme jd relatado, no Auto de Infracdo o autuado foi acusado de ter deixado de recolher ICMS devido por
antecipagdo tributdria, na condigdo de sujeito passivo por substituicdo, referente a aquisicbes de cimento
asfdltico de petroleo (NCM 2713), proveniente de outra unidade da Federagdo e destinado a comercializagdo,
langado em sua escrita sob o CFOP 2102 e vendido na mesma condigdo. Em consequéncia dessa
irregularidade, foi aplicada a multa equivalente a 60% do imposto ndo recolhido no momento previsto, mas
pago na operagdo de saida posterior.

Visando elidir a autuagdo, o defendente sustenta que nas operagées interestaduais com cimento asfdltico, NCM
2713, o seu estabelecimento assumia a condigdo de sujeito passivo por substitui¢do, por forca do previsto no
§2°da cldusula primeira do Convénio ICMS 74/94, com a redagdo vigente a época dos fatos. Ressalta que, nos
termos do art. 355 do RICMS-BA/97, ndo seria realizada a antecipagdo tributdria, seja por retengdo ou
antecipagdo, sobre a mercadoria adquirida em operagdo interestadual, quando o substituto tributdrio fosse o
adquirente. Conclui que, assim, a autua¢do ndo procede.

Prevé o artigo 8°, inciso 1l, da Lei Ordindria Estadual n°® 7.014/96, que o contribuinte alienante neste Estado
das mercadorias constantes no Anexo I dessa lei é o responsdvel pelo langamento e recolhimento do ICMS, na
condicdo de sujeito passivo por substituicdo, devendo fazer a retengdo do imposto devido na operacdo ou
operagébes a serem realizadas pelos adquirentes, exceto na hipotese de jd ter recebido as mercadorias com o
imposto antecipado.

Considerando que no caso em andlise, o cimento asfdltico de petréleo (NCM 2713) ndo tinha sido recebido com
o imposto pago antecipadamente, pois, por forca do §2° da cldusula primeira do Conv. ICMS 74/94, o
remetente estava desobrigado a efetuar a retengdo do imposto, cabia ao autuado efetuar o pagamento do ICMS
devido por antecipagdo tributdria, o que ndo foi feito conforme consta na autuagdo.

Em perfeita conformidade com a Lei n® 7.014/96, o RICMS-BA/97 no §3° do art. 353 previa que “Nas saidas de
asfalto diluido de petroleo e cimento asfdltico de petroleo, classificados nos codigos 2715.00.00 e 2713 da
Nomenclatura Comum do Mercosul - Sistema Harmonizado - NCM/SH, caberd ao contribuinte que adquirir o
produto junto a refinaria de petréleo o langcamento e pagamento do imposto referente as operagoes
subsequentes”. Nesse mesmo sentido e com idéntica redacdo dispunha o § 3° do art. 289 do RICMS-BA/12,
pardgrafo que vigeu até 03/02/15.

Efetivamente, a legislagcdo baiana prevé que na hipdtese de existéncia de convénio ou protocolo estabelecendo o
regime de substituicdo tributdria, o ICMS a ser retido deverd ser calculado conforme o respectivo acordo
interestadual. Todavia, esse argumento defensivo ndo se mostra capaz de alterar a autuagdo, pois a exigéncia
fiscal cobrada no Auto de Infragdo em tela é referente as operagdes internas subsequentes que ocorrerdo neste
Estado e, além disso, a cldusula oitava do Convénio ICMS 74/94 expressamente prevé que “Os Estados
signatdrios adotardo o regime de substituicdo tributdria também para as operagées internas, inclusive de
importagdes, com as mercadorias de que trata este Convénio”.

Tendo em vista o regramento citado acima, o previsto no art. 355, Il, do RICMS-BA/97, ndo socorre o autuado,
haja vista que a Lei n° 7.014/96 expressamente prevé a antecipagdo do imposto na situacdo em comento.
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Apesar de o autuado ter deixado de recolher o imposto por antecipagdo, consta no langcamento de oficio que as
saidas posteriores do cimento asfdltico foram tributadas normalmente. Nessa situacdo, € dispensada a exigéncia
do tributo que deveria ter sido pago por antecipagdo, aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alinea
“d” do inciso Il do artigo 42 da Lei n°® 7.014/96, conforme consta no Auto de Infragdo em comento.

2 2

Em face ao exposto, a infracdo imputada ao autuado é subsistente e, em consequéncia, é cabivel a multa
indicada no Auto de Infragdo.

A multa de 60% indicada na autuacdo é a prevista no artigo 42, inciso 1l, alinea “d”, da Lei n° 7.0145/96, para
a irregularidade descrita no Auto de Infragdo, ndo cabendo a este orgdo julgador administrativo apreciar
aspectos relacionados a constitucionalidade desse dispositivo legal, conforme prevé o art. 125, I, da Lei n°
3.956/81 (Codigo Tributdrio do Estado da Bahia - COTEB).

Ndo hd com acolher o pedido de afastamento, ou mesmo de reducdo, da multa indicada na autuagdo, pois o
procedimento irregular do autuado causou prejuizo ao erdrio estadual, uma vez que ndo foi recolhido no prazo
regulamentar, uma das condicées exigidas no §7° do artigo 42 da Lei n° 7.014/96 para a reducdo ou dispensa
de multa por descumprimento de obrigagdo acessoria.

Quanto ao pedido para que as intimagdes acerca do presente feito sejam realizadas em nome do advogado
Sidnei Humberto Pedrosa Oliveira, OAB/SP 222.656, no enderego citado na defesa, nada obsta o atendimento
de tal pleito, porém o ndo atendimento ndo prejudicard a validade da intimagdo, desde que feita em
conformidade com o disposto no art. 108 do RPAF-BA/99.

Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo.

Inconformado, o contribuinte interpds o Recurso Voluntédrio de fls. 78/113, tecendo um breve
relato sobre os fatos, tempestividade do Recurso e competéncia recursal.

Inicialmente, aduz que: (como é cedigco) ndo existe preclusdo relativamente a razoes de direito,
vez que: (i) é um dever empirico do julgador conhecer o direito; (ii) em razdo do Principio da
Legalidade Estrita, é defeso a Administracdo Tributdria exigir qualquer obrigacdo fiscal sem
haver base legal especifica; e, (iii) em razdo do Principio da Moralidade Piiblica, é vedado
exigir qualquer débito fiscal sabidamente indevido — até porque essa possibilidade constituiria
enriquecimento ilicito.

Preliminarmente pede a nulidade da decisdo de Primeira Instincia, pois ela encontra-se
maculada, em razdo da absoluta auséncia de manifestacdo quanto a ponto especifico constante
da peca impugnatoria protocolizada pela Recorrente, a saber: “IV.3 - Prazo De Recolhimento™.
A falta de andlise do ponto acima citado corresponde a uma verdadeira supressdo de instancia,
a qual resulta em pretericdo do direito de defesa da Recorrente, a qual, por sua vez, é
veementemente combatida pelo Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do Estado da
Bahia.

Dessa feita, face aos argumentos acima elencados, a Recorrente espera que esta E. Camara de
Julgamento determine a nulidade da decis@o de primeira instancia para que outra seja proferida,
nos moldes da legislacdo aplicdvel, salvo se aplicavel disposto no pardgrafo unico do art. 155, do
Decreto n° 7.629/99.

Em sua peca impugnatdria, a Recorrente explicitou que o langamento ora guerreado somente lhe
foi notificado em 15 de julho de 2016 e que, portanto, os fatos geradores ocorridos anteriormente a
14 de julho 2011 estariam fulminados pela decadéncia. Isso porque, observando-se a diferenca
entre a data da primeira ocorréncia constante do Auto de Infracdo (30.06.2011) e a efetiva
notificacdo do Auto de Infragdo ora combatido, denota-se o transcurso de prazo superior a cinco
anos, previsto pelo art. 154, § 4° do Cdédigo Tributdrio Nacional (CTN).

Inclusive, conforme héd tempos pacificado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), quando da
publicacdo da Stmula Vinculante n° 08, a entrega de declaracdo, por parte da Recorrente,
constitui o crédito tributdrio, sem a necessidade de qualquer outro tipo de providéncia por parte
do Fisco. Em se tratando de tributo sujeito a langcamento por homologacao declarado e ndo pago,
o Fisco dispde de cinco anos para a cobranga do respectivo crédito.
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Portanto, a Recorrente espera que, no que tange os fatos geradores ocorridos anteriormente a 15
de julho 2011, o lancamento seja considerado decaido.

Em apertada sintese a Recorrente repete suas alegacdes recursais.

No mérito destaca a Inaplicabilidade Do Instituto Da Antecipacdo Tributaria. Conforme
antecipado, por meio do Auto de Infragdo ora combatido, pretende-se exigir multa (60% do valor
do tributo) pela auséncia de pagamento de ICMS supostamente devido por antecipagdo tributdria,
relativamente as aquisi¢coes de cimento asfédltico de petréleo (NCM 2713), remetido por outras
unidades da Federacao.

Inicialmente, deve-se frisar que, em momento algum, a i. Autoridade Fiscal contesta o fato de o
tributo ter sido totalmente recolhido aos cofres publicos, mas exige multa por auséncia de
pagamento antecipado, ou seja, quando do recebimento da mercadoria

Afirma que; Autoridade Fiscal partiu da premissa (data maxima venia) equivocada de que a
Recorrente estaria obrigada a recolher antecipadamente o ICMS incidente sobre as aquisi¢Oes de
produtos, com fulcro na seguinte capitulacdo legal: artigo 2°, 50, 61, inc. II, “a”, 125, inciso II,
alinea “b”, 352, inciso I e II, § 1° e 3°, 353, inciso I e II, 371 e § 3° do artigo 938, do RICMS aprovado
pelo Decreto n° 6.284/97 e art. 8°, inciso 1I e § 3°, art. 23 da Lei n® 7.014/96 c/c art. 289 do RICMS,
publicado pelo Decreto n°® 13.780/2012.

Assevera que: o i. Auditor Fiscal simplesmente desconsiderou o fato de que ndo se aplica o
instituto da antecipagdo tributdria, seja por retengdo ou por antecipacdo, sobre a mercadoria
adquirida em operagdo interestadual, quando o substituto tributdrio for o adquirente.

Explica que a antecipacdo tributdria ocorre quando se opera a substituicdo tributdria em relacao
as operagdes subseqiientes, uma vez que a lei determina que um contribuinte recolha o imposto
incidente em operacdes futuras, que ainda ndo correram de fato. Transcreve o disposto no art. 352
do RICMS-BA/97 e, em seguida, afirma que a expressdo “antecipa¢do do lancamento” abrange
tanto a “substituicdo tributdria por antecipagcdo” (ou substitui¢do tributdria por reten¢do) quanto a
“antecipagdo tributdria propriamente dita” (ou substituicdo tributdria por antecipacdo). Pontua
que, na substituicdo tributdria por reteng¢do, cabe ao fornecedor incluir em sua nota fiscal o
montante referente ao ICMS das operagdes subseqiientes e, neste caso, o fornecedor exige do
adquirente o imposto que seria devido pelo préprio adquirente no momento da saida desta
mercadoria. J4 nos casos da substitui¢do tributdria por antecipacdo cabe ao adquirente da
mercadoria calcular e recolher o tributo devido nas operacdes subsequentes.

Aduz que as hipéteses de substitui¢do tributdria por antecipagdo encontram-se expressamente
previstas na legislacdo e referem-se as operacdes de entrada, no territério da Bahia, de
mercadorias procedentes de outra unidade da Federagdo ou do exterior. Menciona que as
hipéteses em questdo estdo taxativamente listadas no art. 125, II, “b”, do Decreto n° 6.284/97
(RICMS-BA/97) e no art. 332, 1II, do Decreto n° 13.780/12 (RICMS-BA/12), dentre as quais se
encontram “mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria por antecipagdo pela
legislagcdo estadual interna, relativamente ao imposto correspondente a operagcdo ou operagoes
subsequentes” — dispositivos adotados pelo autuante no intuito de capitular a infragdo imputada
ao defendente. Transcreve dispositivos do RICMS-BA/97 e do RICMS-BA/I12 constantes na
capitulacdo legal do Auto de Infracdo.

Diz que no caso em andlise, ao efetuar o lancamento fiscal, o autuante ndo se atentou a propria
legislacdo do Estado da Bahia, pois nos termos do art. 355, do RICMS-BA/97, ndo serd realizada a
antecipacdo tributdria, seja por retencdo ou antecipacdo, sobre a mercadoria adquirida em
operacdo interestadual, quando o substituto tributério seja o adquirente.

Ressalta que as operacdes interestaduais do produto “cimento asfdltico de petréleo, NCM-2713
(produzido em sistema de refino de petroleo)”, a época dos fatos geradores, encontrava-se sob a
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égide do Convénio ICMS 74/94, o qual previa que “o sujeito passivo por substituicdo é o
estabelecimento destinatdrio, relativamente as operacoes subsequentes”. Reproduz o previsto na
cldusula primeira, §2°, desse citado Convénio e, em seguida, frisa que nio resta dividas de que no
caso em andlise o substituto tributdrio € o adquirente (Stratura Asfaltos S.A.), pois, esta condi¢do
estd descrita no Convénio ICMS 74/94, o qual foi recepcionado pelo Estado da Bahia no art. 353 do
RICMS-BA/97, cujo teor transcreveu.

Assevera que, no caso especifico do asfalto diluido de petréleo e cimento asféltico de petrdleo,
classificados nas NCM 2715.00.00 e 2713, o autuado, na condi¢do de adquirente do produto junto a
refinaria, ¢ o substituto tributdrio e, portanto, consoante determinado pelas normas supra
transcritas, a antecipagdo tributdria somente deve ser efetuada quando ocorra a alienacdo da

mercadoria adquirida da refinaria.

Salienta que, nos termos da legislacdo do proprio Estado da Bahia, na hipdtese de existéncia de
convénio ou protocolo estabelecendo o regime de substituicao tributdria entre o Estado de
procedéncia da mercadoria e o Estado da Bahia, o ICMS a ser retido deverd ser calculado
conforme os termos do acordo interestadual.

Aduz que o art. 352, § 2°, 1I, do RICMS-BA/97, quando disciplinou a substituicdo tributdria por
antecipacdo, fez meng¢do ao inc. II, do art. 125, do mesmo Regulamento. Transcreve esses citados
dispositivos regulamentares e, em seguida, sustenta que nao resta divida de que o instituto da
antecipacdo tributdria somente pode ser aplicado as mercadorias enquadradas no regime de
substituicdo tributdria, previstas em convénio ou protocolo, procedentes de outra unidade da
Federacdo, nos casos em que o fornecedor, na qualidade de substituto tributdrio, ndo fizer a
antecipacao tributaria por retencgdo.

Diz que a substitui¢do tributdria por antecipacdo somente deveria ser aplicada pelo adquirente
(Stratura/BA) se, em uma situacdo hipotética, o fornecedor (Refinaria - REGAP/MG) fosse o
substituto tributdrio e nao tivesse aplicado o ICMS-ST em sua nota fiscal de venda. Destaca que,
no entanto, no caso em exame, a situacao real € inversa: a substituicao tributdria foi atribuida ao
adquirente junto a refinaria e, portanto, somente pode ser aplicada no momento da alienacdo da
mercadoria, conforme previsto no Convénio ICMS 74/94 c/c item “1”, alinea “i”, inciso II, do artigo
125, do RICMS-BA/97. Aduz que a mesma légica se aplica ao RICMS-BA/12, do qual reproduz o

disposto no art. 33, 111, “g”, “1”, bem como o art. 295. Afirma que, desse modo, ndo resta divida
quanto a ilegalidade da exacao fiscal descrita no Auto de Infragdo.

€¢199
1

Ressalta que o langamento tributdrio de oficio também contém vicio que o tornaria nulo caso
fosse aplicdvel a antecipacdo exigida no langcamento de oficio, pois, nos termos da legislacdo de
regéncia, o recolhimento da antecipacdo deve ser efetuado no ato da entrada da mercadoria.
Todavia, nas operagdes em comento o imposto relativo a antecipagdo pode ser recolhido até o dia
25 do més subseqiiente ao da entrada da mercadoria no estabelecimento.

Reproduz o disposto no art. 125, §7°, I a IV, do RICMS-BA/97, bem como no art. 332, §2°, 1a 1V, do
RICMS-BA/12, frisa que preenchia os requisitos necessdrios para fazer jus ao diferimento do
pagamento e, em seguida, diz que em nenhum momento o autuante comprova que 0 impugnante
nao teria efetuado o pagamento até o vigésimo quinto dia posterior a entrada da mercadoria.

Assevera que, mesmo que se aplicasse a antecipa¢ao no caso concreto, o que frisa admitir apenas
para fins de debate, o lancamento estaria viciado, uma vez que o autuante nido considerou a
efetiva data de pagamento do tributo, o qual poderia ter sido realizado até o dia 25 do més
subseqiiente, sem qualquer incidéncia de multa.

Finaliza argiiindo que a multa aplicada pelo autuante possui nitido cardter confiscatorio.
Transcreve o disposto no art. 42, 11, “d”, da Lei n°® 7.014/96, e, em seguida, reitera que € evidente o
cardter confiscatério da penalidade aplicada, de modo que a sua cobranca deve ser afastada,
conforme orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal, segundo o qual cabe a aplicag¢do do
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art. 150, Iv, da Constitui¢do Federal. Cita jurisprudéncia para embasar sua tese.
Por fim, requer:

1. Em face de todo o exposto, a Recorrente requer a reforma do Acorddo n°® 0045-02/17, exarado pela Segunda
Junta de Julgamento Fiscal, para que seja determinada o cancelamento integral do Auto de Infracdo n°
123624.3004/16-7, ante os fundamentos supra aduzidos e, consectariamente, a extingdo dos créditos
tributdrio e ndo-tributdrio constituidos em favor da Fazenda Estadual.

2. A Recorrente se reserva o direito de apresentar todos os meios de prova admissiveis, em ateng¢do ao
principio da verdade material.

3. Por derradeiro, requer, em cumprimento ao art. 106, I e II do Novo CPC, que todas as publicagcoes e
intimagées sejam feitas em nome da Advogada Lidiane Leles Parreira Costa, OAB 24165/GO, com
escritorio na cidade de Sdo Paulo, na Avenida Paulista n°. 1754, 7° andar, Cerqueira César, CEP 01310-
200, Tel.: (11) 3513-4240.

VOTO

Temos sob apreciacdo, Recurso Voluntédrio interposto em face da decisd@o da 2* JJF que julgou
Procedente o Auto de Infracdo langado pelo suposto cometimento de uma infracdo, referente a
“Multa percentual sobre o Imposto que deveria ter sido pago por antecipacdo tributdria, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, relativa a mercadorias sujeitas ao regime de
Substituicdo Tributdria, e devidamente registrada na escrita fiscal, com saida posterior
tributada normalmente.”. Fato ocorrido nos meses de junho, agosto € novembro de 2011 e
fevereiro, marco, maio, setembro, outubro e dezembro de 2012.

Inconformado, o sujeito passivo interpods Recurso Voluntério.

Em relacdo a nulidade da decisdo de primeira instdncia, a Recorrente argii em sua peca
impugnatéria que a decisdo encontra-se maculada, em razdo da absoluta auséncia de
manifestacdo quanto a ponto especifico constante da peca impugnatéria protocolizada pela
Recorrente, a saber: “IV.3 - Prazo De Recolhimento”.

Conclui que a falta de andlise do ponto acima citado corresponde a uma verdadeira supressao de
instancia, a qual resulta em pretericdo do direito de defesa da Recorrente, a qual, por sua vez, é
veementemente combatida pelo Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do Estado da
Bahia.

Da analise dos félios processuais entendo que tal argumento ndo deve prosperar, pois o Relator
de primeira instancia relata as alega¢des da Recorrente a f1.57 do PAF e em seu voto na fl. 59 que
transcrevo abaixo:

Preliminarmente, o autuado suscita a nulidade do Auto de Infracdo, pois, caso fosse aplicdvel a antecipagdo
exigida, o autuante ndo considerou a efetiva data de pagamento do tributo, o qual poderia ter sido realizado até
o dia 25 do més subsegqiiente, sem incidéncia de multa.

Afasto essa argiiicdo de nulidade, uma vez que no presente Auto de Infragdo ndo se estd exigindo o imposto que
ndo teria sido recolhido pelo autuado no momento previsto na legislagcdo. O presente lancamento de oficio trata
da aplica¢do da multa prevista no art. 42, I, “d”, da Lei n° 7.014/96, c/c o §1° do mesmo artigo e lei, quando
se constata a falta de recolhimento de imposto por antecipagdo, mas restar comprovado o recolhimento do
imposto na operagdo de saida posterior. No caso em andlise, as operagdes de saidas efetuadas pelo defendente
foram tributadas normalmente, apesar de o produto em tela estar enquadrado no regime de substituicdo
tributdria.

Na sessdo de julgamento, o patrono do autuado suscitou a nulidade do langamento em razdo de equivoco no
enquadramento legal da infracdo. Todavia, ndo hd razdo para a nulidade suscitada, uma vez que o
enquadramento legal estd correto e a descri¢do do fato imputado ao autuado é clara e precisa. Ressalto que, no
caso em andlise, um eventual equivoco no enquadramento ndo seria motivo para nulidade, ji que pela
descrigcdo clara e precisa do fato deixa evidente o enquadramento, tudo nos termos do art. 19 do RPAF-BA/99.

Da anélise dos documentos e demais elementos que instruem o presente PAF, em confronto com
o quanto decidido no julgamento realizado em Primeira Instincia, constata-se que, de fato, o
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direito de defesa do contribuinte foi devidamente atendido, no caso vertente, ndo ensejando a
nulidade do presente Auto de Infracdo.

Ora, o procedimento fiscal foi realizado a luz do quanto exigido no inciso II, do § 4°, do art. 28 do
RPAF/BA, tendo em vista que o fiscal autuante, colacionou aos cadernos processuais
levantamentos essenciais a demonstragcdo da infracdo, objeto do presente Recurso Voluntario.

Desta forma afasto a preliminar de nulidade.

Quanto a arguicao decadéncia, suscitada pelo Recorrente, que fulminaria parcialmente com o
lancamento exigido més de junho de 2011, no valor de R$ 15.708,04, feitas as consideracoes
iniciais e valendo-me do disposto no art. 155, § unico, do RPAF/99, que diz que: "quando houver
possibilidade de se decidir o mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaragdo
de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandard repetir o ato ou suprir-lhe
a falta”, passo a andlise fulcral do langamento.

Quanto ao argumento de que as multas aplicadas possuem carater confiscatorio, observo que as
mesmas estdo previstas: no art. 42, 11, alinea “d” e §1° da Lei n® 7.014/96.

No que se refere ao argumento de que € inconstitucional ressalto que nos termos do art. 125, 1, da
Lei n° 5.956/81 (Cdédigo Tributdrio do Estado da Bahia - COTEB), ndo se inclui entre as
competéncias deste colegiado a apreciacdo de aspectos relacionados a constitucionalidade da
legislacdo tributaria estadual.

Com relacdo ao mérito, teco as seguintes consideracoes:

A Recorrente defende em sua peca recursal que nas operagdes interestaduais com cimento
asféltico, NCM 2713, o seu estabelecimento assumia a condi¢cdo de sujeito passivo por
substituicdo, por for¢a do previsto no §2° da cldusula primeira do Convénio ICMS 74/94, com a
redacdo vigente a época dos fatos. Sendo assim, nos termos do art. 355 do RICMS-BA/97, ndo seria
realizada a antecipacdo tributéria, seja por retengcdo ou antecipacao, sobre a mercadoria adquirida
em operacdo interestadual, quando o substituto tributario fosse o adquirente. Conclui que, assim,
a autuacgdo ndo procede.

Constato da legislagdo aplicavel, mas precisamente o RICMS-BA/97 no §3° do art. 353 previa que:

“Art. 353. Sdo responsdveis pelo langcamento e recolhimento do ICMS, na condicdo de sujeitos passivos por
substituicdo, devendo fazer a retengdo do imposto, nas operagdes de saidas internas que efetuar, para fins de
antecipagdo do tributo relativo a operagcdo ou operagoes subseqiientes a serem realizadas pelos adquirentes
neste Estado:

(...)

§ 3° Nas saidas de asfalto diluido de petréleo e cimento asfdltico de petrdleo, classificados nos codigos
2715.00.00 e 2713 da Nomenclatura Comum do MERCOSUL - Sistema Harmonizado - NCM/SH, caberd ao
contribuinte que adquirir o produto junto a refinaria de petréleo o langcamento e pagamento do imposto
referente as operagoes subseqiientes.

Nota: A redacao atual do § 3° do art. 353 foi dada pela Alteracdo n° 143 (Decreto n° 12551, de 20/01/11,
DOE de 21/01/11), efeitos a partir de 21/01/11.

Redacido anterior dada ao § 3° do art. 353 pela Alteracdao n° 13 (Decreto n° 7691, de 03/11/99, DOE de
04/11/99), efeitos de 04/11/99 a 20/01/11:

"§ 3° Nas saidas de asfalto diluido de petréleo - NCM 2715.00.00, caberd ao contribuinte que adquirir o
produto junto a refinaria de petréleo o langcamento e pagamento do imposto referente as operagoes
subseqiientes."

Redacao originaria, efeitos até 03/11/99:
"§ 3° Nas saidas de asfalto diluido de petrdleo, observar-se-d o disposto no § 5°do art. 512."

Ao compulsar o PAF, verifico que, o préprio autuante declarou no corpo do Auto de Infragao que
a empresa autuada desenvolve atividade industrial que produz Asfalto Diluido (NCM 2715),
produto resultante da dilui¢do do Cimento Asféltico (CAP) por destilacdo leve de petrdleo.
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Com base na legislacao retro citada, acolho o argumento defensivo de que a legislacdo baiana
prevé que na hipétese de existéncia de convénio ou protocolo estabelecendo o regime de
substitui¢do tributdria, o ICMS a ser retido devera ser calculado conforme o respectivo acordo
interestadual, pois a exigéncia fiscal cobrada no presente PAF refere-se as operacdes internas
subsequentes que ocorrerdo neste Estado.

Desta forma, diante de toda a legislacdo citada acima e segundo o disposto no art. 353, § 3°, do
RICMS/97 e o correspondente art. 289, § 3° do RICMS/2012, o substituto tributdrio nas saidas internas
de asfalto diluido de petréleo e cimento asféltico de petrdleo (CAP) € o contribuinte localizado no
territério da Bahia que adquirir o produto junto a refinaria de petréleo. Sendo que esses produtos
estdo na ST interestadual por forca das disposi¢cdes do Convénio ICMS 74/94, com a indicacdo das
respectivas NCM’s (Item VI, do Anexo Ijnico).

Assim, lastreado no Art. 353, § 3° do RICMS/97 e o correspondente art. 289, § 3° do RICMS/2012,
entendo ndo ser possivel aplicar o instituto da antecipacdo parcial nas aquisicdes de asfalto
diluido de petréleo e cimento asféltico de petrdleo.

Pelo todo exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntério, para julgar IMPROCEDENTE 0
Auto de Infracdo em epigrafe.

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

por unanimidade, PROVER o Recurso Voluntario apresentado para modificar a Decisdo recorrida

e julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 123624.3004/16-7, lavrado contra STRATURA
ASFALTOS S.A. (LA.S.A).

Sala das Sessdes do CONSEF, 08 de novembro de 2017.
MAURICIO SOUZA PASSOS - PRESIDENTE
PAULO SERGIO SENA DANTAS - RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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