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EMENTA:  ICMS.  ANTECIPACAO  TRIBUTARIA.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MERCADORLNAS
ENQUAQRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. EMPRESA DE PEQUENO PORTE OPTANTE -
SIMPLES NACIONAL. FALTA DE RECOLHIMENTO DO
IMPOSTO. Ajustes feitos pelo autuante em sede de
informacdo fiscal, a vista de elementos de prova
trazidos pela empresa, reduziram o valor do débito.
Mantida decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.

Decisdo unanime.
RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio interposto contra a decisdo que julgou Procedente em Parte o Auto
de Infracio em epigrafe, lavrado em 16/06/2016, para exigir ICMS no valor histérico de
R$212.617,02, em decorréncia do cometimento de uma dnica infragc@o, abaixo descrita:
Infragdo 01 — 07.21.01 — Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipagdo ou substituicdo tributdria,
na condi¢do de empresa optante do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicoes

devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional, referente as aquisi¢bes de

mercadorias provenientes de fora do Estado, nos meses de marco, junho, julho, agosto, setembro, novembro e
dezembro de 2015. Valor historico de R$212.617,02, mais multa de 60%.

O autuado, as fls. 32/40, apresentou sua defesa administrativa, para apontar uma série de
inconsisténcias no presente lancamento, colacionando diversas provas de seu alegado,
explicando que € empresa de prestacdo de servigco, ndo contribuinte do ICMS, e que, portanto, nao
poderia ter sido lhe cobrado imposto antecipado conforme capitulagio da infracao.

O autuante prestou vaga informacao fiscal a fl. 75, tendo voltado novamente aos Autos depois do
pedido de diligéncia feito pela 4* JIF, que em busca da verdade material, determinou uma
informacao fiscal com clareza e precisdo, de forma objetiva, abordando os aspectos da defesa, o
que nao havia sido feito anteriormente.

Nessa toada, em nova informacao fiscal prestada as fls. 87/89 e diante dos fatos apresentados, o
autuante acatou parcialmente as alegagdes defensivas, excluindo o montante de R$208.009,76 do
presente langamento.

Por fim, a instrucdo foi concluida, tendo sido o Auto de Infracdo julgado Parcialmente
Procedente, com decisdo abaixo transcrita:

VOTO

O langcamento constitui-se em uma tnica infragdo arrolada pela fiscalizacdo, objeto de defesa por parte da
empresa autuada.

O autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo a infragdo cometida, apontando a conduta
praticada pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsdo legal da multa, os prazos para interposicdo de
defesa, ou usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em
conformidade com a disposi¢do contida no artigo 39 do RPAF/99, ainda assim existe uma tnica questdo
preliminares a ser apreciada, conforme veremos abaixo.

Tanto é assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de
ampla defesa, prova disso é que abordou todos os aspectos da infragdo trazendo fatos e argumentos que ao seu
entender elidiriam a mesma, com precisdo e exercendo sem qualquer restrigdo o contraditorio.

Em relagdo ao argumento da nulidade, pela existéncia de erro de direito, aventado na peca defensiva, toda a
sua construgdo, inclusive as decisoes trazidas do Poder Judicidrio, falam em novo langamento, o que nédo vem a
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ser o caso, pois existe apenas e tdo somente um lancamento, sem qualquer outro complementar ou adicional,
apenas ajustado para menos, a favor, portanto do sujeito passivo, a vista das provas trazidas ao feito, e em
obediéncia ao principio da verdade material.

E aqui valem algumas pinceladas acerca de erro de fato e de direito. No erro de direito invocado pelo autuado,
existe um problema relativo a delimitacdo da norma geral e abstrata a ser aplicada ao caso concreto, um
desajuste entre a constru¢do da norma individual e concreta e o que prescreve (ou deveria prescrever — se ndao
fosse o erro) a norma geral e abstrata, ao passo que no erro de fato se verifica problema relativo as provas, as
quais, analisadas com mais cuidado, apontam para nova situagdo juridica, que ndo aquela que foi relatada na
norma individual e concreta, ou seja, um engano com relagdo aos recursos de linguagem utilizados para a
produgdo do fato juridico tributdrio, quando da releitura dos enunciados probatorios, onde se verifica uma
nova situagdo juridica, diferente daquela descrita pelo fato juridico.

Em ambos os casos presentes os equivocos de interpretagdo, uma vez que no erro de fato, o aplicador equivoca-
se ao construir os fatos que dardo ensejo a relagdo juridica tributdria (fatos juridicos tributdrios), ao passo que
no erro de direito, ele se equivoca ao construir a norma juridica geral e abstrata, ou seja, o equivoco ocorre na
interpretagdo dos textos juridicopositivos.

Dat se percebe com facilidade, ter existido, em verdade, erro de fato, ao invés de erro de direito, e no momento
em que o proprio autuante, dentro do lancamento fez o necessdrio e devido ajuste, reduzindo os valores
langados, para menos, reitero, tal prdtica ndo trouxe em seu bojo qualquer prejuizo ou dano ao sujeito passivo.
Logo, inexiste qualquer nulidade, diante do fato das parcelas remanescentes se configurarem como fatos
geradores do ICMS, o que o proprio sujeito passivo concorda, ainda que tacitamente, ao ndo se manifestar apos
as redugdes realizadas em sede de diligéncia fiscal, o que me leva a rejeitar tais argumentos.

Passo, pois, a andlise do mérito, em relagdo ao qual, esclareco que se resume a apreciagdo dos elementos de
prova trazidos, diante do principio da verdade material. Sabido é que a ampla possibilidade de produgdo de
provas no curso do Processo Administrativo Tributdrio alicerca e ratifica a legitimagdo de tal principio, sendo
que sempre busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos tributdrios.

Tal principio decorre do principio da legalidade e, também, do principio da igualdade. Busca, incessantemente,
o convencimento da verdade que, hipoteticamente, esteja mais proxima da realidade dos fatos. De acordo com o
principio sdo considerados todos os fatos e provas novos e licitos, ainda que ndo tragam beneficios a Fazenda
Priiblica ou que ndo tenham sido declarados.

Essa verdade é apurada no julgamento dos processos, de acordo com a andlise de documentos, pericias técnicas
e, ainda, na investigacdo dos fatos. Através das provas, busca-se a realidade dos fatos, desprezando-se as
presungoes tributdrias ou outros procedimentos que atentem apenas a verdade formal dos fatos. Neste sentido,
deve a administracdo promover de oficio as investigagdes necessdrias a elucida¢do da verdade material para
que a partir dela, seja possivel prolatar uma decisdo justa.

A apresentacdo de provas e uma andlise nos ditames do principio da verdade material estdo intimamente
relacionadas no processo administrativo, pois a verdade material apresentard a versdo legitima dos fatos,
independente da impressdo que as partes tenham daquela. A prova hd de ser considerada em toda a sua
extensdo, assegurando todas as garantias e prerrogativas constitucionais possiveis do contribuinte, observando
os termos especificados pela lei tributdria.

A jurisdi¢do administrativa tem uma dindmica processual diferente do Poder Judicidrio, portanto, quando nos
depararmos com um Processo Administrativo Tributdrio, ndo se deve deixar de analisd-lo sob a égide do
principio da verdade material e da informalidade. No que se refere as provas, é necessdrio que sejam
examinadas a luz da verdade material, independente da intencdo das partes, pois somente desta forma serd
possivel garantir um julgamento justo.

Na jurisprudéncia, os Tribunais Superiores do pais consagram, de forma clara, a adog¢do do principio da
verdade material no processo administrativo, especialmente nos processos administrativos fiscais, como se
depreende do julgado abaixo transcrito:

"Processual Civil. Recurso Especial. Tributdrio. Escrituracdo Irregular. Saldo Credor em Caixa. Presungdo
de Omissdo De Receita. Faculdade Do Contribuinte Produzir Prova Contrdria. Principio da Verdade
Material. Sucumbéncia. Principio da Causalidade (STJ - REsp 901311 / RJ - RECURSO ESPECIAL
2006/0215688-9- Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI — Julgamento 18/12/2007 — Publicagdo DJe
06/03/2008)" Feitas estas observagées, retorno a andlise objetiva do feito, no qual, em sede de defesa, a
empresa trouxe aos autos diversos argumentos, devidamente acompanhados dos elementos de prova que
entendeu necessdrios para a improcedéncia do lancamento, tendo o autuante, quando da segunda
informacgdo fiscal, acatado diversos deles, os quais passo a examinar.

Inicialmente, acato a exclusdo da nota fiscal 27.238, pelo fato da mesma ter a mercadoria devolvida através da
nota fiscal 30.100 (fls. 42 e 43), o mesmo ocorrendo com as notas fiscais 26.465 e 27.148 (45 e 46), todas de
emissdo da empresa BMC Hyundai S. A., no que, alids, acompanho o autuante quando da informagdo fiscal, vez
que ndo ocorreu o fato gerador da operagdo para se exigir o recolhimento do imposto, diante do desfazimento
das operagdaes, pela via da devolugdo.
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Tais devolugées, como ocorrido, implicam em desfazimento do negdcio juridico, e nesta senda descaberia
qualquer langamento a titulo de cobranga de imposto, como realizado inicialmente no Auto de Infragdo, tendo o
autuante agido acertadamente ao excluir as operagoes devidamente comprovadas como ocorridas, dos totais
langados, ajustando o mesmo.

Em suporte a tal argumento, e como comprovagdo de tal entendimento ser pacifico, posso mencionar decisdo
judicial no Processo APL 3496864 PE, julgado pela 1* Camara de Direito Piblico do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco, com julgamento em 13 de janeiro de 2015, e publicagcdo em 04 de fevereiro de 2015,
tendo como Relator o Desembargador Fernando Cerqueira, cuja ementa assim determina:

“DIREITO TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. ACAO ORDINARIA. ICMS. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. DEVOLUCAO DE MERCADORIAS. NAO OCORRENCIA DO FATO GERADOR.
PRELIMINARES DE NULIDADE DA SENTENCA POR DESCONSIDERACAO DA PROVA PERICIAL E
POR JULGAMENTO CITRA PETITA. REJEITADAS. DIREITO AO CREDITAMENTO CABE AO
SUBSTITUIDO-TRIBUTARIO. APLICACAO DA LEGISLACAO TRIBUTARIA DO ESTADO DE DESTINO
DA MERCADORIA, IN CASU, PERNAMBUCO. PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO. DECISAO POR
UNANIMIDADE” (grifos do relator).

Da mesma maneira, posso citar a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na apreciagcdo do AC
70044959070 RS, pela Vigésima Primeira Cdmara Civel, em 21 de agosto de 2013, com publicagdo no Didrio
da Justica do dia 10 de setembro de 2013, tendo como Relator o Desembargador Francisco José Moesch:

“APELACOES CIVEIS. TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ICMS. APROVEITAMENTO
DE CREDITO. DEVOLUCAO DE MERCADORIAS. ART. 31, INCISO IV, DO REGULAMENTO DO ICMS.
EXISTENCIA DE PROVA DAS DEVOLUCOES. PROVA PERICIAL. VERBA HONORARIA. MAJORACAO
DO QUANTUM FIXADO. APELO DO ESTADO DESPROVIDO. APELO DA EMBARGANTE PROVIDO.
UNANIME?” (grifos do relator).

Em relagdo as aquisicoes de bens para o ativo imobilizado, ndo cabe qualquer antecipagdo tributdria, parcial
ou total, diante da destinagcdo dos mesmos, o que confere razdo ao argumento defensivo, com a consequente
exclusdo dos mesmos do Auto de Infracdo, cabendo, se fosse o caso, a cobrangca da complementacdo de
aliquotas, nas aquisicoes interestaduais, o que se constituiria em outra infracdo, passivel de apuracdo e
langamento em procedimento apartado, sendo esta a recomendagdo feita a autoridade competente nesta
oportunidade.

Quanto ao argumento de que o contribuinte praticaria apenas e tdo somente operagoes sujeitas ao ISS, e ndo ao
ICMS, verifico, do documento de folha 10 verso, que a empresa possui como atividade secunddria, o comércio a
varejo de pecas e acessorios novos para veiculos automotores (CNAE 4530703), iinica razdo para que se
inscrevesse no cadastro de contribuintes do estado da Bahia da Secretaria da Fazenda, inclusive na fl. 14
documento de cadastro informa ndo somente o fato da empresa ser contribuinte credenciado para antecipagdo
tributdria, bem como ter emitido nota fiscal eletronica a partir de 14 de julho de 2015, o que, de forma clara e
insofismdvel denota o exercicio de atividade sujeita a incidéncia do ICMS.

Quanto as operagdes tidas pela autuada como relativas a material de uso e consumo, concordo com o autuante
na ndo exclusdo das mesmas, uma vez que, consoante firmado acima, contrariamente a afirmagdo defensiva, a
autuada € sim, contribuinte do ICMS, e tais operagbes se configuram como aquisicdes de mercadorias
destinadas a comercializagdo, no que caberia o langamento do imposto.

Desta forma, por tais elementos, julgo o lancamento procedente em parte no montante de R$ 4.511,07, de
acordo com a tabela demonstrativa abaixo:

2015

Agosto R$ 896,02
Setembro RS 132,46
Outubro R$ 368,98
Novembro R$ 427,35
Dezembro R$ 2.686,26

Como a exoneracdo do crédito tributdrio atualizado mais multa foi superior a R$100.000,00 (cem
mil reais), a 4* JJF interp0s Recurso de Oficio com supedaneo no art. 169, I, do RPAF/99.

VOTO

A Decisdo recorrida e demonstrada através do Acoérddo JJF n° 0139-04/17, julgou Parcialmente
Procedente o Auto de Infracdo em epigrafe e, em consequéncia, a 4* JJF interpds Recurso de
Oficio para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do CONSEF.

Examinando as pecas que integram os autos entendo que a Decisao final estd perfeita quanto ao
seu resultado final, entretanto, trato de esclarecer algumas questdes.
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O auto de infracdo cobra do sujeito passivo ICMS por antecipacdo, este, devido quando da
compra de mercadorias de fora do estado, para posterior comercializagdo. Ainda que o autuado
justifique que nao € contribuinte do ICMS, em seu cadastro estadual consta a atividade secundéria
de “comércio a varejo de pecas e acessorios novos para veiculos automotores”, o que sustenta,
até entdo, a autuacgao.

Em sua defesa, o autuado colacionou diversas notas fiscais, para provar que havia defeitos no
auto de infracdo contra si lavrado, as quais foram parcialmente acatadas pelo autuante, conforme
situagdes que passo a expor.

No que tange a cobranga de ICMS sobre as Notas Fiscais n® 26.465 € 27.238, 0 sujeito passivo
trouxe a baila as notas fiscais de entrada das mercadorias emitidas pelo préprio fornecedor BMC
HYUNDAI, a fim de anular a operagdo anterior. As notas em questdo sdao as 27148 e 30100,
presentes nas fls. 42 e 46, respectivamente. Anexo a elas, consta também a informagdo da recusa
prestada pelo autuado, em razdo de desacordo comercial. Vale ressaltar, que nas notas fiscais de
anulacdo, ha a referéncia das notas fiscais listadas no demonstrativo do autuante (fl. 17) nas
informagdes complementares. A 4° JJF acatou tal modificagdo, excluindo do levantamento o valor
de R$75.878,72 de cada uma dessas notas, totalizando R$151.757,44.

Em relagcdo a Nota Fiscal n°® 25.870 (fl. 63), trata-se de uma “escavadeira hidrdulica”, no valor de
R$190.000,00, classificado segundo o autuado em seu ativo imobilizado, lembrando que sua
atividade principal € de “aluguel de maquinas e equipamentos para construcao”. O ICMS que
deveria ter sido cobrado no caso em questdo era o Diferencial de Aliquotas e ndo o ICMS
antecipado, conforme consta no presente lancamento. O autuante em sua informagdo fiscal
acatou tal alegacdo do autuado, excluindo o montante de R$48.871,04.

Quanto a Nota Fiscal n°® 8.860, esta se refere a um retorno de mercadoria remetida anteriormente
para conserto. Nao cabe antecipacdo do ICMS neste tipo de operagdo, portanto o valor de R$353,02
foi reduzido corretamente.

Por fim, em relagdo as Notas Fiscais n® 5936 (fl. 54), 6008 (fl. 55), 6196 (fl. 57), 6204 (fl. 58), 6560
(fl. 61), 6583 (fl. 62) e 317554 (fl. 69), o ICMS dessas ja havia sido retido pelo proprio fornecedor,
em favor da Unidade Federada de destino das mercadorias, nesse caso a Bahia, por esta razao foi
excluido do levantamento o montante de R$7.477,47.

Mantenho, portanto, todas as alteracdes promovidas pelo voto de piso e desta forma voto pelo
NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto ¢ homologar a Decisdo recorrida
que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 222567.3012/16-5, lavrado contra
CONSTRUMUNDIAL CONSTRUTORA EIRELI - ME, devendo ser intimado o recorrido para efetuar
o pagamento do imposto no valor de R$4.511,07, acrescido da multa de 60% prevista no art. 42, II,
“d”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 26 de margo de 2018.

EDUARDO RAMOS DE SANTANA - PRESIDENTE

TIAGO DE MOURA SIMOES — RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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