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5ª JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL 

ACÓRDÃO JJF Nº 0143-05/17 

EMENTA: ICMS. ANTECIPAÇÃO TRIBUTÁRIA PARCIAL. 
FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO NAS AQUISIÇÕES 
DE MERCADORIAS. SAÍDAS POSTERIORES TRIBUTADAS 
NORMALMENTE. MULTA DE 60% SOBRE O IMPOSTO 
QUE DEVERIA TER SIDO PAGO POR ANTECIPAÇÃO 
PARCIAL. Restou comprovada a falta de pagamento do 
ICMS devido por antecipação parcial. Considerando que 
as mercadorias tiveram tributação regular nas operações 
subsequentes, aplica-se a multa equivalente a 60% do 
imposto não antecipado. Infração procedente. 
Preliminares de nulidade rejeitadas. Auto de Infração 
PROCEDENTE. Decisão não unânime. 

 

RELATÓRIO 

O Auto de Infração lavrado em 22/12/2016, exige multa percentual sobre o imposto (ICMS) que 
deveria ter sido pago por antecipação parcial, referente às aquisições de mercadorias 
provenientes de outras unidades da Federação adquiridas com fins de comercialização e 
devidamente registradas na escrita fiscal, com saída posterior tributada normalmente. Multa no 
valor de R$167.788,99. 

O sujeito passivo ingressa com defesa, fls. 275 a 296, e, de imediato, destaca a sua tempestividade. 
Após narrar a autuação sustenta que o auto de infração é nulo, posto que não cumpre os 
requisitos legais exigidos para a sua lavratura, consoante será demonstrado, pelo que deverá ser 
cancelado. 

Aduz que o auto de infração foi lavrado em 22 de dezembro de 2016, com fundamento em 
legislação já revogada, o que por si só fulmina a legalidade do ato fiscalizatório. Perdeu a 
validade o Decreto 6.284/97, logo inválido para subsidiar o procedimento fiscal. 

Cita decisões de Tribunal de Justiça e do Conselho de Recursos Fiscais do Município de Belém. 
No mérito argui a inconstitucionalidade e ilegalidade do recolhimento antecipado do ICMS. De 
início esclarece que o recolhimento do ICMS, tal como exigido pela fiscalização, não encontra 
amparo no Texto Constitucional, tampouco na Lei Complementar nº 87/96. 

Sustenta a fiscalização que a defendente, quando da aquisição de mercadorias de outros Estados 
da Federação, deveria ter recolhido o ICMS diferencial de alíquotas, de forma antecipada. 

Assim, no momento em que a mercadoria de outro Estado adentra no território baiano, o 
montante relativo ao diferencial de alíquotas já deveria ser recolhido de forma antecipada, 
independentemente da consumação da operação posterior. 

Todavia, sustenta que o art. 352-A do RICMS-BA, é inconstitucional e também ilegal, pois institui 
hipótese de consumação do fato gerador do ICMS que não foi contemplada pelo artigo 12, da Lei 
Complementar nº 87/96, o qual transcreve, diploma este competente à luz da Constituição 
Federal, para disciplinar o momento da ocorrência do fato gerador do imposto em todo território 
nacional. 

Assim, o Regulamento do ICMS da Bahia inovou, extrapolou os limites de sua competência 
impositiva para dispor sobre matéria que não compete a si, mas a outro diploma. Por força do art. 
146, III, “a” da C. Federal, cabe apenas à lei complementar dispor sobre normas gerais de direito 
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tributário relativamente ao ICMS, inclusive a definição do momento em que se consuma o fato 
gerador do imposto. 

Discorre sobre o regime de substituição tributária, que não é o caso da presente lide. 

Assevera que o art. 352-A do RICMS fere o artigo 37, I da LC 101/2000 (Lei de Responsabilidade 
Fiscal). Dito de outro modo, a Lei de Responsabilidade Fiscal veda aos entes políticos a 
arrecadação de tributos, em regime de antecipação, fora da hipótese de substituição tributária 
para frente, contemplada pelo art. 150, § 7º da Lei Maior. Transcreve o voto exarado pelo Exmo. 
Ministro Marco Aurélio Melo, do Pretório Excelso, proferido nos autos do v. acórdão proferido 
na ADIN 3.426-0/BA, que examina justamente a matéria debatida, sob outra ótica, qual seja, a de 
que a tributação antecipada pelo ICMS inibe, de forma inconstitucional, a aquisição de 
mercadorias de outros Estados da Federação. 

Conclui ser inconstitucional e ilegal, portanto a forma de recolhimento antecipado do ICMS tal 
como prescreve o RICMS do Estado da Bahia, assim como a multa de 60% (sessenta por cento), 
aplicada pela fiscalização pelo não recolhimento deste tributo de maneira antecipada. 

Discorre sobre a inconstitucionalidade da multa, por confisco, e ofensa aos princípios da 
razoabilidade e da proporcionalidade. Cita a doutrina e salienta que o Egrégio Tribunal Federal, 
por sua vez, abraça este entendimento em diversos precedentes jurisprudenciais, como reproduz. 

Pede ao final, a exclusão da multa abusiva aqui combatida, ou alternativamente, a sua redução a 
patamares razoáveis. 

O autuante presta a informação fiscal, fls. 315 a 317. Salienta ser descabida a alegação de que o 
enquadramento legal da infração está equivocado. A indicação do enquadramento legal está em 
consonância com o Decreto Estadual 6.284/97, ou seja, o RICMS vigente no período de ocorrência 
dos fatos geradores, no presente caso, até 31/03/2012. Para os demais fatos geradores, ocorridos a 
partir de 01/04/2012, aplicou a Lei 7.014/96, na vigência do novo RICMS/BA, instituído pelo Decreto 
Estadual nº 13.780/2012. 

No mérito, a exigência da antecipação parcial do imposto está prevista no art. 352-A do 
RICMS/BA, aprovado pelo Decreto 6.284/97, para os fatos geradores ocorridos até 31/03/2012. E MP 

art. 12-A da Lei 7.014/96. 

Aduz que não cabe ao auditor fiscal apreciar aspectos referentes à constitucionalidade da 
legislação tributária estadual, quanto à multa aplicada na autuação, no percentual de 60%, do 
valor do imposto não recolhido, prevista no art. 42, inciso II “d” da Lei 7.014/96. Lembra que sua 
atividade funcional é vinculada. Salienta que o Auto de Infração preenche todos os requisitos 
estabelecidos nos arts. 38 e 39 do RPAF/99. 
 

VOTO 

Preliminarmente, verifico que o Auto de Infração em lide foi lavrado com a observância dos 
requisitos constantes do art. 39 do RPAF/99, Decreto 7.629/99 e encontra-se apto a surtir seus 
efeitos jurídicos e legais. 

Quanto ao fato de constar no enquadramento legal, dispositivos do Decreto 6.284/97, as datas de 
ocorrência que lhe correspondem são de 31 de janeiro a 31 de março de 2012, quando ainda 
vigente o RICMS/97, haja vista que o RICMS/2012 passou a viger por meio do Decreto nº 13.780, em 
01/04/2012. Para o período de abril a dezembro de 2012, o enquadramento legal citado é o Art. 12-A 

da Lei 7.014/96, que instituiu o ICMS no Estado da Bahia, dispositivo este que foi acrescentado 
pela Lei nº 8.967 de 29/12/03, efeitos a partir de 01/03/2004. Portanto, não há irregularidade na 
indicação dos dispositivos legais infringidos. 

Ademais, caso houvesse erro na indicação dos dispositivos infringidos não implicaria nulidade 
da autuação, tendo em vista que, pela descrição dos fatos ficou evidente a infração apurada, 
como reza o art. 19 do RPAF/99 (Decreto 7.629/99). Outrossim o autuado entendeu a autuação fiscal 
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e se defendeu, apresentando alegações em relação aos fatos indicados no presente lançamento. 

Quanto aos respeitáveis argumentos da defesa ao sustentar que a multa de 60% tem natureza 
confiscatória, cumpre-me dizer que não é razoável discutir no âmbito administrativo a legalidade 
ou constitucionalidade do direito posto, haja vista que este órgão não tem competência para 
apreciar tais aspectos. A multa em comento tem previsão expressa na lei estadual que instituiu o 
ICMS. 

O presente Auto de Infração refere-se à exigência de multa percentual sobre o ICMS que deveria 
ter sido recolhido por antecipação parcial, correspondente às aquisições de mercadorias de outras 
unidades da Federação, para fins de comercialização e devidamente registradas na escrita fiscal, 
com saída posterior tributada normalmente, no período de janeiro a dezembro de 2012. 

A exigência de ICMS através da antecipação parcial foi instituída na legislação do Estado da 
Bahia a partir de 01/03/2004, por meio da Lei 8.967, de 29/12/2003, e consiste na aplicação da 
alíquota interna sobre o valor da operação interestadual constante na Nota Fiscal de aquisição, 
deduzindo-se o valor do imposto destacado no mencionado documento fiscal, salientando-se que 
a antecipação parcial não encerra a fase de tributação e não se aplica às mercadorias, cujas 
operações internas sejam acobertadas por isenção, não-incidência, antecipação ou substituição 
tributária, que encerre a fase de tributação, conforme art. 12-A (caput) § 1º e seus incisos I a III da 
Lei 7.014/96. 

Desse modo, está obrigado a recolher o ICMS – Antecipação Parcial, o contribuinte neste Estado, 
independentemente do regime de apuração do imposto, em relação às mercadorias adquiridas 
para comercialização. 

Observo que no caso de o contribuinte deixar de recolher o imposto por antecipação parcial, mas 
que, comprovadamente, recolher o imposto na operação ou operações de saída posteriores, a 
legislação prevê a dispensa da exigência do tributo que deveria ter sido pago por antecipação, 
aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alínea “d” do inciso II da Lei 7.014/96: 

“Art. 42. Para as infrações tipificadas neste artigo, serão aplicadas as seguintes multas: .... II - 60% 

(sessenta por cento) do valor do imposto não recolhido tempestivamente: ... d) quando o imposto 
não for recolhido por antecipação, inclusive por antecipação parcial, nas hipóteses 
regulamentares”. Vale salientar, que a redação atual da alínea “d” do inciso II do art. 42, acima 
reproduzida, foi dada pela Lei nº 10.847, de 27/11/2007, DOE de 28/11/2007, efeitos a partir de 
28/11/2007. 

Destaco que o defendente não questionou os dados numéricos do levantamento fiscal. 

Está sendo exigida multa por descumprimento de obrigação principal, nos termos da legislação 
vigente, estando o percentual da multa devidamente previsto em lei, tendo sido aplicada em 
função da falta de recolhimento da antecipação parcial, considerando que a saída posterior das 
mercadorias foi tributada normalmente, conforme atestado pela fiscalização no próprio Auto de 
Infração. 

Quanto à inconstitucionalidade alegada pelo defendente, saliento que não se inclui na competência 
deste órgão julgador, a declaração de inconstitucionalidade da legislação estadual, nos termos do 
art. 167, I, do RPAF/99. 

No que concerne às decisões jurisprudenciais e as de âmbito administrativo fiscal, não têm 
pertinência com a infração em lide, tampouco com as formalidades seguidas pelo autuante para a 
lavratura do Auto de Infração. 

Não acato o pedido formulado pelo defendente para que seja “anulada” a multa exigida, tendo 
em vista que se trata de penalidade por descumprimento da obrigação principal, sendo que esta 
Junta de Julgamento Fiscal não tem a competência para apreciação de pedido de dispensa ou 
redução da multa ao apelo da equidade por infração de obrigação principal, haja vista que esta 
competência é da Câmara Superior deste CONSEF, consoante art. 25, II, do Regimento Interno do 
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CONSEF, Decreto nº 7.592,99. 

Concluo que, não tendo sido comprovado o pagamento da antecipação parcial no prazo devido, e 
tendo a fiscalização atestado que houve recolhimento do imposto em operação ou operações de 
saída posteriores, está correta a multa exigida no presente lançamento. 

Face ao exposto, voto pela PROCEDÊNCIA do Auto de Infração. 
 

VOTO DIVERGENTE (QUANTO A CLASSIFICAÇÃO DA MULTA APLICADA) 

Com a devida vênia, passo a alinhar entendimento divergente, do ora apresentado pela nobre 
relatora, quanto à classificação da multa prevista pelo inciso II, “d” e §1º do art. 42 da Lei 
7.014/96, como devida por descumprimento de obrigação principal.  

Em consonância com o §1º do art. 42 da Lei 7.014/96, o contribuinte sujeito ao regime normal de 
apuração que deixar de recolher o imposto por antecipação, inclusive por antecipação parcial, 
nas hipóteses regulamentares, mas, comprovadamente, recolher o imposto na operação ou 
operações de saída posteriores, é dispensado da exigência do tributo que deveria ter sido pago 
por antecipação, aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alínea “d” do inciso II do art. 42 
da mesma lei. 

Art. 42. Para as infrações tipificadas neste artigo, serão aplicadas as seguintes multas: 
... 
II - 60% (sessenta por cento) do valor do imposto não recolhido tempestivamente: 
... 
d) quando o imposto não for recolhido por antecipação, inclusive por antecipação parcial, 
nas hipóteses regulamentares; 
... 
§ 1º No caso de o contribuinte sujeito ao regime normal de apuração deixar de recolher o 
imposto por antecipação, inclusive por antecipação parcial, nas hipóteses regulamentares, 
mas, comprovadamente, recolher o imposto na operação ou operações de saída 
posteriores, é dispensada a exigência do tributo que deveria ter sido pago por 
antecipação, aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alínea “d” do inciso II”; 

A multa em questão tem claramente a finalidade de evitar que os contribuintes, apesar de 
obrigados à apuração e recolhimento através da sistemática da antecipação tributária, no presente 
caso a antecipação parcial, optassem por manter a sistemática de apuração normal, se creditando 
do imposto nas aquisições das mercadorias enquadradas no regime de antecipação e se debitando 
dessas mesmas mercadorias normalmente nas saídas, não realizando, portanto, a apuração e 
recolhimento na forma exigida na antecipação integral ou antecipação parcial em relação às 
mercadorias incluídas nesses regimes. 

O fato de o § 1º da Lei 7.014/96, acima reproduzido, indicar que é “dispensada” a exigência do 
tributo que deveria ter sido pago por antecipação (parcial ou integral), aplicando-se, contudo, a 
penalidade prevista na alínea “d” do inciso II do mesmo diploma legal, não quer dizer que houve 
dispensa da obrigação principal, até porque no mesmo parágrafo primeiro consta que, para a 
dispensar a exigência do tributo que deveria ter sido pago por antecipação, o contribuinte tenha 
que: “comprovadamente, recolher o imposto na operação ou operações de saída posteriores , ou 
seja, não há descumprimento de obrigação principal, pois o que não foi recolhido 
antecipadamente pela sistemática imposta foi recolhido nas saídas das mercadorias, quando da 
efetiva realização do fato gerador presumido, bem como o crédito tributário é indisponível, art. 
141 do CTN. 

O fato gerador da obrigação em questão é apuração, através da sistemática da antecipação 
tributária, parcial ou integral, juntamente com o recolhimento nos prazos nela previstos, e a 
infração é o seu descumprimento. Não se trata do descumprimento de uma obrigação de dar, que 
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é obrigação principal, ou seja, foram descumpridos os procedimentos e práticas que não se 
caracterizam como obrigação principal, pois essa foi satisfeita. 

O art. 115 do CTN, quando define o fato gerador da obrigação acessória, esclarece o que se 
caracteriza por obrigação acessória, in verbis: 

Art. 115. Fato gerador da obrigação acessória é qualquer situação que, na forma da 
legislação aplicável, impõe a prática ou a abstenção de ato que não configure obrigação 
principal. 

Destaco, mais uma vez, que a multa em questão só pode ser aplicada se não houver a antecipação 
nos prazos e a obrigação principal comprovadamente tiver sido satisfeita, conforme condiciona o 
§1º do art. 42 da Lei 7.014/96, “mas, comprovadamente, recolher o imposto na operação ou 
operações de saída posteriores,”. Assim, não existe a obrigação principal, e se o fato gerador da 
obrigação acessória, na dicção do art. 115 do CTN, é qualquer situação, que, na forma da 
legislação aplicável, impõe a prática ou a abstenção de ato que não configure obrigação 
principal, não há dificuldade em compreender que estamos aplicando uma multa por 
descumprimento de uma obrigação acessória, uma vez que comprovadamente o sujeito passivo 
recolheu o imposto, mas não obedeceu a sistemática de apuração prevista. 

Contraditoriamente, sustentar a tese de que a multa em questão é por descumprimento de 
obrigação principal é negar a premissa basilar para sua aplicação, que é exatamente a 
inexistência da obrigação principal a ser cumprida. 

Em tempo, cabe trazer à baila o disposto no art. 157 do RPAF/BA, que, em uma análise 
sistemática, constato contemplar a mesma inteligência do §1º do art. 42 da Lei 7.014/96. 

Art. 157. Verificada a insubsistência de infração quanto à obrigação principal, porém 
ficando comprovado o cometimento de infração a obrigação acessória vinculada à 
imputação, o julgador deverá aplicar a multa cabível, julgando o Auto de Infração 
parcialmente procedente. 

A obrigação principal é extinta com o pagamento e demais formas previstas no CTN, contudo, a 
obrigação acessória (fazer, não fazer, tolerar) não desaparece com a extinção do crédito 
tributário, permanece para o sujeito passivo que, uma vez não satisfeita, resulta em infração à 
legislação tributária do ente tributante, com aplicação da multa cabível prevista em Lei. 

Para aqueles que concordam com a tese de que “ao efetuar o recolhimento do imposto inerente 
às operações ditas "normais" não atendeu ao quanto exigido a título de antecipação parcial, 
pois são situações distintas, com fatos geradores também distintos”, cabe lembrar que a 
antecipação parcial satisfaz parcialmente a obrigação tributária, relativa a um fato gerador que 
deverá ocorrer posteriormente. A antecipação parcial, que está sob exame, trata da exigência 
antecipada de parcela do imposto cujo fato gerador ocorrerá posteriormente e tem amparo 
constitucional no art. 150, §7º de nossa Carta Política (tese sustentada, com sucesso, pelo próprio 
Estado da Bahia no STF, ADI 3426). 

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:  
... 
§ 7º   A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de 
responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer 
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso 
não se realize o fato gerador presumido.  

O fato gerador presumido é a saída posterior da mercadoria e não a antecipação parcial, essa trata 
do pagamento antecipado de um fato gerador que ocorrerá posteriormente e uma vez ocorrida a 
saída posterior com o respectivo pagamento integral do imposto, contempla a parcela que 
deveria ter sido antecipada. 
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Com efeito, não cabe também o entendimento de que a multa a qual se refere o §1º do art. 42 da 
Lei 7.014/96, está sendo aplicada pelo fato de que houve o recolhimento espontâneo do imposto 
em momento subsequente ao que deveria ter sido recolhido, pois, se assim fosse, estaríamos 
diante de uma denúncia espontânea, portanto, sob o amparo do art. 138 do CTN, ou seja, não 
caberia a aplicação de multas moratórias e punitivas quando do reconhecimento da denúncia 
espontânea. Sustentar essa tese é, portanto, negar a aplicação de qualquer multa por 
descumprimento de obrigação principal pela falta da antecipação parcial nos prazos 
regulamentares, mais uma razão pela qual se impõe o entendimento de que estamos diante de 
uma multa por descumprimento de obrigação acessória. 

Cabe lembrar que a jurisprudência do STJ de que o artigo 138 do Código Tributário Nacional não 
distingue entre a multa moratória e a punitiva, sendo ambas, portanto, afastadas pela denúncia 
espontânea. (REsp 922.206). 

Nesse esteio, peço vênia, portanto a nobre relatora, para assentar o entendimento de que a multa, 
ora aplicada, com base na dicção do art. 42, §1º da Lei 7.014/96, é uma multa por descumprimento 
de uma obrigação acessória, uma vez que comprovadamente o sujeito passivo, com a realização 
do fato gerador presumido, recolheu integralmente o imposto e satisfez a obrigação principal, 
mas não obedeceu a sistemática de apuração prevista para a antecipação parcial, portanto, 
cabível a aplicação do §7º do art. 42 da Lei 7.014/96, que concede competência, a essa unidade 
fracionaria do CONSEF, para que as multas por descumprimento de obrigações acessórias possam 
ser reduzidas ou canceladas pelo órgão julgador administrativo, desde que fique comprovado que 
as infrações tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou simulação e não impliquem falta de 
recolhimento do imposto. 

No presente caso, não acolho o pedido de redução ou cancelamento da multa, uma vez que a sua 
modulação ou mesmo cancelamento, não oferece suficiente sanção para inibir o descumprimento 
da presente obrigação, o que fragilizaria ou tornaria inaplicável o regime de antecipação parcial 
do ICMS, especialmente necessário para o controle da arrecadação e o estimulo da produção e 
comercialização de produtos originários de nosso Estado da Bahia. A não aplicação da multa ou 
a sua redução promove claramente um desequilíbrio da concorrência comercial entre os 
contribuintes submetidos ao presente regime. 
 

RESOLUÇÃO 

ACORDAM os membros da 5ª Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em 
decisão não unânime, julgar PROCEDENTE o Auto de Infração nº 279268.3020/16-9, lavrado contra 
ELEVADORES OTIS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento da multa 
percentual no valor de R$167.788,99, prevista no art. 42, inciso II, alínea “d” da Lei 7.014/96, e dos 
acréscimos moratórios previstos na Lei 9.837/05. 

Sala das Sessões do CONSEF, 10 de agosto de 2017. 
 
 

ÂNGELO MÁRIO DE ARAÚJO PITOMBO – PRESIDENTE/VOTO DIVERGENTE 
 
 

TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO - RELATORA 
 
 

TOLSTOI SEARA NOLASCO - JULGADOR 
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imposto não antecipado. Infração procedente. 
Preliminares de nulidade rejeitadas. Auto de Infração 
PROCEDENTE. Decisão não unânime. 

 

RELATÓRIO 

O Auto de Infração lavrado em 22/12/2016, exige multa percentual sobre o imposto (ICMS) que 
deveria ter sido pago por antecipação parcial, referente às aquisições de mercadorias 
provenientes de outras unidades da Federação adquiridas com fins de comercialização e 
devidamente registradas na escrita fiscal, com saída posterior tributada normalmente. Multa no 
valor de R$167.788,99. 

O sujeito passivo ingressa com defesa, fls. 275 a 296, e, de imediato, destaca a sua tempestividade. 
Após narrar a autuação sustenta que o auto de infração é nulo, posto que não cumpre os 
requisitos legais exigidos para a sua lavratura, consoante será demonstrado, pelo que deverá ser 
cancelado. 

Aduz que o auto de infração foi lavrado em 22 de dezembro de 2016, com fundamento em 
legislação já revogada, o que por si só fulmina a legalidade do ato fiscalizatório. Perdeu a 
validade o Decreto 6.284/97, logo inválido para subsidiar o procedimento fiscal. 

Cita decisões de Tribunal de Justiça e do Conselho de Recursos Fiscais do Município de Belém. 
No mérito argui a inconstitucionalidade e ilegalidade do recolhimento antecipado do ICMS. De 
início esclarece que o recolhimento do ICMS, tal como exigido pela fiscalização, não encontra 
amparo no Texto Constitucional, tampouco na Lei Complementar nº 87/96. 

Sustenta a fiscalização que a defendente, quando da aquisição de mercadorias de outros Estados 
da Federação, deveria ter recolhido o ICMS diferencial de alíquotas, de forma antecipada. 

Assim, no momento em que a mercadoria de outro Estado adentra no território baiano, o 
montante relativo ao diferencial de alíquotas já deveria ser recolhido de forma antecipada, 
independentemente da consumação da operação posterior. 

Todavia, sustenta que o art. 352-A do RICMS-BA, é inconstitucional e também ilegal, pois institui 
hipótese de consumação do fato gerador do ICMS que não foi contemplada pelo artigo 12, da Lei 
Complementar nº 87/96, o qual transcreve, diploma este competente à luz da Constituição 
Federal, para disciplinar o momento da ocorrência do fato gerador do imposto em todo território 
nacional. 

Assim, o Regulamento do ICMS da Bahia inovou, extrapolou os limites de sua competência 
impositiva para dispor sobre matéria que não compete a si, mas a outro diploma. Por força do art. 
146, III, “a” da C. Federal, cabe apenas à lei complementar dispor sobre normas gerais de direito 
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tributário relativamente ao ICMS, inclusive a definição do momento em que se consuma o fato 
gerador do imposto. 

Discorre sobre o regime de substituição tributária, que não é o caso da presente lide. 

Assevera que o art. 352-A do RICMS fere o artigo 37, I da LC 101/2000 (Lei de Responsabilidade 
Fiscal). Dito de outro modo, a Lei de Responsabilidade Fiscal veda aos entes políticos a 
arrecadação de tributos, em regime de antecipação, fora da hipótese de substituição tributária 
para frente, contemplada pelo art. 150, § 7º da Lei Maior. Transcreve o voto exarado pelo Exmo. 
Ministro Marco Aurélio Melo, do Pretório Excelso, proferido nos autos do v. acórdão proferido 
na ADIN 3.426-0/BA, que examina justamente a matéria debatida, sob outra ótica, qual seja, a de 
que a tributação antecipada pelo ICMS inibe, de forma inconstitucional, a aquisição de 
mercadorias de outros Estados da Federação. 

Conclui ser inconstitucional e ilegal, portanto a forma de recolhimento antecipado do ICMS tal 
como prescreve o RICMS do Estado da Bahia, assim como a multa de 60% (sessenta por cento), 
aplicada pela fiscalização pelo não recolhimento deste tributo de maneira antecipada. 

Discorre sobre a inconstitucionalidade da multa, por confisco, e ofensa aos princípios da 
razoabilidade e da proporcionalidade. Cita a doutrina e salienta que o Egrégio Tribunal Federal, 
por sua vez, abraça este entendimento em diversos precedentes jurisprudenciais, como reproduz. 

Pede ao final, a exclusão da multa abusiva aqui combatida, ou alternativamente, a sua redução a 
patamares razoáveis. 

O autuante presta a informação fiscal, fls. 315 a 317. Salienta ser descabida a alegação de que o 
enquadramento legal da infração está equivocado. A indicação do enquadramento legal está em 
consonância com o Decreto Estadual 6.284/97, ou seja, o RICMS vigente no período de ocorrência 
dos fatos geradores, no presente caso, até 31/03/2012. Para os demais fatos geradores, ocorridos a 
partir de 01/04/2012, aplicou a Lei 7.014/96, na vigência do novo RICMS/BA, instituído pelo Decreto 
Estadual nº 13.780/2012. 

No mérito, a exigência da antecipação parcial do imposto está prevista no art. 352-A do 
RICMS/BA, aprovado pelo Decreto 6.284/97, para os fatos geradores ocorridos até 31/03/2012. E MP 

art. 12-A da Lei 7.014/96. 

Aduz que não cabe ao auditor fiscal apreciar aspectos referentes à constitucionalidade da 
legislação tributária estadual, quanto à multa aplicada na autuação, no percentual de 60%, do 
valor do imposto não recolhido, prevista no art. 42, inciso II “d” da Lei 7.014/96. Lembra que sua 
atividade funcional é vinculada. Salienta que o Auto de Infração preenche todos os requisitos 
estabelecidos nos arts. 38 e 39 do RPAF/99. 
 

VOTO 

Preliminarmente, verifico que o Auto de Infração em lide foi lavrado com a observância dos 
requisitos constantes do art. 39 do RPAF/99, Decreto 7.629/99 e encontra-se apto a surtir seus 
efeitos jurídicos e legais. 

Quanto ao fato de constar no enquadramento legal, dispositivos do Decreto 6.284/97, as datas de 
ocorrência que lhe correspondem são de 31 de janeiro a 31 de março de 2012, quando ainda 
vigente o RICMS/97, haja vista que o RICMS/2012 passou a viger por meio do Decreto nº 13.780, em 
01/04/2012. Para o período de abril a dezembro de 2012, o enquadramento legal citado é o Art. 12-A 

da Lei 7.014/96, que instituiu o ICMS no Estado da Bahia, dispositivo este que foi acrescentado 
pela Lei nº 8.967 de 29/12/03, efeitos a partir de 01/03/2004. Portanto, não há irregularidade na 
indicação dos dispositivos legais infringidos. 

Ademais, caso houvesse erro na indicação dos dispositivos infringidos não implicaria nulidade 
da autuação, tendo em vista que, pela descrição dos fatos ficou evidente a infração apurada, 
como reza o art. 19 do RPAF/99 (Decreto 7.629/99). Outrossim o autuado entendeu a autuação fiscal 
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e se defendeu, apresentando alegações em relação aos fatos indicados no presente lançamento. 

Quanto aos respeitáveis argumentos da defesa ao sustentar que a multa de 60% tem natureza 
confiscatória, cumpre-me dizer que não é razoável discutir no âmbito administrativo a legalidade 
ou constitucionalidade do direito posto, haja vista que este órgão não tem competência para 
apreciar tais aspectos. A multa em comento tem previsão expressa na lei estadual que instituiu o 
ICMS. 

O presente Auto de Infração refere-se à exigência de multa percentual sobre o ICMS que deveria 
ter sido recolhido por antecipação parcial, correspondente às aquisições de mercadorias de outras 
unidades da Federação, para fins de comercialização e devidamente registradas na escrita fiscal, 
com saída posterior tributada normalmente, no período de janeiro a dezembro de 2012. 

A exigência de ICMS através da antecipação parcial foi instituída na legislação do Estado da 
Bahia a partir de 01/03/2004, por meio da Lei 8.967, de 29/12/2003, e consiste na aplicação da 
alíquota interna sobre o valor da operação interestadual constante na Nota Fiscal de aquisição, 
deduzindo-se o valor do imposto destacado no mencionado documento fiscal, salientando-se que 
a antecipação parcial não encerra a fase de tributação e não se aplica às mercadorias, cujas 
operações internas sejam acobertadas por isenção, não-incidência, antecipação ou substituição 
tributária, que encerre a fase de tributação, conforme art. 12-A (caput) § 1º e seus incisos I a III da 
Lei 7.014/96. 

Desse modo, está obrigado a recolher o ICMS – Antecipação Parcial, o contribuinte neste Estado, 
independentemente do regime de apuração do imposto, em relação às mercadorias adquiridas 
para comercialização. 

Observo que no caso de o contribuinte deixar de recolher o imposto por antecipação parcial, mas 
que, comprovadamente, recolher o imposto na operação ou operações de saída posteriores, a 
legislação prevê a dispensa da exigência do tributo que deveria ter sido pago por antecipação, 
aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alínea “d” do inciso II da Lei 7.014/96: 

“Art. 42. Para as infrações tipificadas neste artigo, serão aplicadas as seguintes multas: .... II - 60% 

(sessenta por cento) do valor do imposto não recolhido tempestivamente: ... d) quando o imposto 
não for recolhido por antecipação, inclusive por antecipação parcial, nas hipóteses 
regulamentares”. Vale salientar, que a redação atual da alínea “d” do inciso II do art. 42, acima 
reproduzida, foi dada pela Lei nº 10.847, de 27/11/2007, DOE de 28/11/2007, efeitos a partir de 
28/11/2007. 

Destaco que o defendente não questionou os dados numéricos do levantamento fiscal. 

Está sendo exigida multa por descumprimento de obrigação principal, nos termos da legislação 
vigente, estando o percentual da multa devidamente previsto em lei, tendo sido aplicada em 
função da falta de recolhimento da antecipação parcial, considerando que a saída posterior das 
mercadorias foi tributada normalmente, conforme atestado pela fiscalização no próprio Auto de 
Infração. 

Quanto à inconstitucionalidade alegada pelo defendente, saliento que não se inclui na competência 
deste órgão julgador, a declaração de inconstitucionalidade da legislação estadual, nos termos do 
art. 167, I, do RPAF/99. 

No que concerne às decisões jurisprudenciais e as de âmbito administrativo fiscal, não têm 
pertinência com a infração em lide, tampouco com as formalidades seguidas pelo autuante para a 
lavratura do Auto de Infração. 

Não acato o pedido formulado pelo defendente para que seja “anulada” a multa exigida, tendo 
em vista que se trata de penalidade por descumprimento da obrigação principal, sendo que esta 
Junta de Julgamento Fiscal não tem a competência para apreciação de pedido de dispensa ou 
redução da multa ao apelo da equidade por infração de obrigação principal, haja vista que esta 
competência é da Câmara Superior deste CONSEF, consoante art. 25, II, do Regimento Interno do 
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CONSEF, Decreto nº 7.592,99. 

Concluo que, não tendo sido comprovado o pagamento da antecipação parcial no prazo devido, e 
tendo a fiscalização atestado que houve recolhimento do imposto em operação ou operações de 
saída posteriores, está correta a multa exigida no presente lançamento. 

Face ao exposto, voto pela PROCEDÊNCIA do Auto de Infração. 
 

VOTO DIVERGENTE (QUANTO A CLASSIFICAÇÃO DA MULTA APLICADA) 

Com a devida vênia, passo a alinhar entendimento divergente, do ora apresentado pela nobre 
relatora, quanto à classificação da multa prevista pelo inciso II, “d” e §1º do art. 42 da Lei 
7.014/96, como devida por descumprimento de obrigação principal.  

Em consonância com o §1º do art. 42 da Lei 7.014/96, o contribuinte sujeito ao regime normal de 
apuração que deixar de recolher o imposto por antecipação, inclusive por antecipação parcial, 
nas hipóteses regulamentares, mas, comprovadamente, recolher o imposto na operação ou 
operações de saída posteriores, é dispensado da exigência do tributo que deveria ter sido pago 
por antecipação, aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alínea “d” do inciso II do art. 42 
da mesma lei. 

Art. 42. Para as infrações tipificadas neste artigo, serão aplicadas as seguintes multas: 
... 
II - 60% (sessenta por cento) do valor do imposto não recolhido tempestivamente: 
... 
d) quando o imposto não for recolhido por antecipação, inclusive por antecipação parcial, 
nas hipóteses regulamentares; 
... 
§ 1º No caso de o contribuinte sujeito ao regime normal de apuração deixar de recolher o 
imposto por antecipação, inclusive por antecipação parcial, nas hipóteses regulamentares, 
mas, comprovadamente, recolher o imposto na operação ou operações de saída 
posteriores, é dispensada a exigência do tributo que deveria ter sido pago por 
antecipação, aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alínea “d” do inciso II”; 

A multa em questão tem claramente a finalidade de evitar que os contribuintes, apesar de 
obrigados à apuração e recolhimento através da sistemática da antecipação tributária, no presente 
caso a antecipação parcial, optassem por manter a sistemática de apuração normal, se creditando 
do imposto nas aquisições das mercadorias enquadradas no regime de antecipação e se debitando 
dessas mesmas mercadorias normalmente nas saídas, não realizando, portanto, a apuração e 
recolhimento na forma exigida na antecipação integral ou antecipação parcial em relação às 
mercadorias incluídas nesses regimes. 

O fato de o § 1º da Lei 7.014/96, acima reproduzido, indicar que é “dispensada” a exigência do 
tributo que deveria ter sido pago por antecipação (parcial ou integral), aplicando-se, contudo, a 
penalidade prevista na alínea “d” do inciso II do mesmo diploma legal, não quer dizer que houve 
dispensa da obrigação principal, até porque no mesmo parágrafo primeiro consta que, para a 
dispensar a exigência do tributo que deveria ter sido pago por antecipação, o contribuinte tenha 
que: “comprovadamente, recolher o imposto na operação ou operações de saída posteriores , ou 
seja, não há descumprimento de obrigação principal, pois o que não foi recolhido 
antecipadamente pela sistemática imposta foi recolhido nas saídas das mercadorias, quando da 
efetiva realização do fato gerador presumido, bem como o crédito tributário é indisponível, art. 
141 do CTN. 

O fato gerador da obrigação em questão é apuração, através da sistemática da antecipação 
tributária, parcial ou integral, juntamente com o recolhimento nos prazos nela previstos, e a 
infração é o seu descumprimento. Não se trata do descumprimento de uma obrigação de dar, que 
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é obrigação principal, ou seja, foram descumpridos os procedimentos e práticas que não se 
caracterizam como obrigação principal, pois essa foi satisfeita. 

O art. 115 do CTN, quando define o fato gerador da obrigação acessória, esclarece o que se 
caracteriza por obrigação acessória, in verbis: 

Art. 115. Fato gerador da obrigação acessória é qualquer situação que, na forma da 
legislação aplicável, impõe a prática ou a abstenção de ato que não configure obrigação 
principal. 

Destaco, mais uma vez, que a multa em questão só pode ser aplicada se não houver a antecipação 
nos prazos e a obrigação principal comprovadamente tiver sido satisfeita, conforme condiciona o 
§1º do art. 42 da Lei 7.014/96, “mas, comprovadamente, recolher o imposto na operação ou 
operações de saída posteriores,”. Assim, não existe a obrigação principal, e se o fato gerador da 
obrigação acessória, na dicção do art. 115 do CTN, é qualquer situação, que, na forma da 
legislação aplicável, impõe a prática ou a abstenção de ato que não configure obrigação 
principal, não há dificuldade em compreender que estamos aplicando uma multa por 
descumprimento de uma obrigação acessória, uma vez que comprovadamente o sujeito passivo 
recolheu o imposto, mas não obedeceu a sistemática de apuração prevista. 

Contraditoriamente, sustentar a tese de que a multa em questão é por descumprimento de 
obrigação principal é negar a premissa basilar para sua aplicação, que é exatamente a 
inexistência da obrigação principal a ser cumprida. 

Em tempo, cabe trazer à baila o disposto no art. 157 do RPAF/BA, que, em uma análise 
sistemática, constato contemplar a mesma inteligência do §1º do art. 42 da Lei 7.014/96. 

Art. 157. Verificada a insubsistência de infração quanto à obrigação principal, porém 
ficando comprovado o cometimento de infração a obrigação acessória vinculada à 
imputação, o julgador deverá aplicar a multa cabível, julgando o Auto de Infração 
parcialmente procedente. 

A obrigação principal é extinta com o pagamento e demais formas previstas no CTN, contudo, a 
obrigação acessória (fazer, não fazer, tolerar) não desaparece com a extinção do crédito 
tributário, permanece para o sujeito passivo que, uma vez não satisfeita, resulta em infração à 
legislação tributária do ente tributante, com aplicação da multa cabível prevista em Lei. 

Para aqueles que concordam com a tese de que “ao efetuar o recolhimento do imposto inerente 
às operações ditas "normais" não atendeu ao quanto exigido a título de antecipação parcial, 
pois são situações distintas, com fatos geradores também distintos”, cabe lembrar que a 
antecipação parcial satisfaz parcialmente a obrigação tributária, relativa a um fato gerador que 
deverá ocorrer posteriormente. A antecipação parcial, que está sob exame, trata da exigência 
antecipada de parcela do imposto cujo fato gerador ocorrerá posteriormente e tem amparo 
constitucional no art. 150, §7º de nossa Carta Política (tese sustentada, com sucesso, pelo próprio 
Estado da Bahia no STF, ADI 3426). 

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:  
... 
§ 7º   A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de 
responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer 
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso 
não se realize o fato gerador presumido.  

O fato gerador presumido é a saída posterior da mercadoria e não a antecipação parcial, essa trata 
do pagamento antecipado de um fato gerador que ocorrerá posteriormente e uma vez ocorrida a 
saída posterior com o respectivo pagamento integral do imposto, contempla a parcela que 
deveria ter sido antecipada. 
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Com efeito, não cabe também o entendimento de que a multa a qual se refere o §1º do art. 42 da 
Lei 7.014/96, está sendo aplicada pelo fato de que houve o recolhimento espontâneo do imposto 
em momento subsequente ao que deveria ter sido recolhido, pois, se assim fosse, estaríamos 
diante de uma denúncia espontânea, portanto, sob o amparo do art. 138 do CTN, ou seja, não 
caberia a aplicação de multas moratórias e punitivas quando do reconhecimento da denúncia 
espontânea. Sustentar essa tese é, portanto, negar a aplicação de qualquer multa por 
descumprimento de obrigação principal pela falta da antecipação parcial nos prazos 
regulamentares, mais uma razão pela qual se impõe o entendimento de que estamos diante de 
uma multa por descumprimento de obrigação acessória. 

Cabe lembrar que a jurisprudência do STJ de que o artigo 138 do Código Tributário Nacional não 
distingue entre a multa moratória e a punitiva, sendo ambas, portanto, afastadas pela denúncia 
espontânea. (REsp 922.206). 

Nesse esteio, peço vênia, portanto a nobre relatora, para assentar o entendimento de que a multa, 
ora aplicada, com base na dicção do art. 42, §1º da Lei 7.014/96, é uma multa por descumprimento 
de uma obrigação acessória, uma vez que comprovadamente o sujeito passivo, com a realização 
do fato gerador presumido, recolheu integralmente o imposto e satisfez a obrigação principal, 
mas não obedeceu a sistemática de apuração prevista para a antecipação parcial, portanto, 
cabível a aplicação do §7º do art. 42 da Lei 7.014/96, que concede competência, a essa unidade 
fracionaria do CONSEF, para que as multas por descumprimento de obrigações acessórias possam 
ser reduzidas ou canceladas pelo órgão julgador administrativo, desde que fique comprovado que 
as infrações tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou simulação e não impliquem falta de 
recolhimento do imposto. 

No presente caso, não acolho o pedido de redução ou cancelamento da multa, uma vez que a sua 
modulação ou mesmo cancelamento, não oferece suficiente sanção para inibir o descumprimento 
da presente obrigação, o que fragilizaria ou tornaria inaplicável o regime de antecipação parcial 
do ICMS, especialmente necessário para o controle da arrecadação e o estimulo da produção e 
comercialização de produtos originários de nosso Estado da Bahia. A não aplicação da multa ou 
a sua redução promove claramente um desequilíbrio da concorrência comercial entre os 
contribuintes submetidos ao presente regime. 
 

RESOLUÇÃO 

ACORDAM os membros da 5ª Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em 
decisão não unânime, julgar PROCEDENTE o Auto de Infração nº 279268.3020/16-9, lavrado contra 
ELEVADORES OTIS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento da multa 
percentual no valor de R$167.788,99, prevista no art. 42, inciso II, alínea “d” da Lei 7.014/96, e dos 
acréscimos moratórios previstos na Lei 9.837/05. 

Sala das Sessões do CONSEF, 10 de agosto de 2017. 
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