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EMENTA. ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA
PARCIAL. MULTA PERCENTUAL DE 60% SOBRE O
IMPOSTO. FALTA DE RECOLHIMENTO TEMPESTIVO DO

IMPOSTO. NULIDADE. Falta de nexo entre o fulcro da
autuacdo e os fatos. O langamento fiscal exige multa
percentual sobre 0 imposto recolhido
extemporaneamente, porém e ao final, o que deveria ter
sido lancado era a falta de recolhimento do ICMS
Antecipacao Tributédria Parcial. Ou seja, o fato € outro,
e envolve discussdo de aspectos que nada tém a ver
com a presenta acusagdo. Nao se admite no julgamento
a mudanca da materialidade do fato. Nulidade por falta
de certeza e por inobservancia do devido procedimento

legal. 2. DOCUMENTOS FISCAIS. FALTA DE EMISSAO DE
NOTAS FISCAIS DE SAIDAS RELATIVAS AS AQUISICOES

DE BRINDES. O art. 389, do RICMS/12, para ajustar o
equilibrio do imposto (crédito/débito) determina a
emissao e escrituragdo de notas fiscais de saidas em tais
operacdes. Nao assim procedendo, haverd repercussao
na conta corrente fiscal do estabelecimento comercial.
Razdes de defesa sem prova para serem acolhidas. Auto
de Infragio PROCEDENTE EM PARTE. Decisao
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 19/09/2016, exige ICMS e multa por descumprimentos de
obrigagdes acessOrias no valor de R$107.240,74, pelas seguintes irregularidades cometidas contra a
legislacao tributdria deste Estado:

Infracdo 01 — Multa percentual sobre a parcela do imposto (ICMS) que deixou de ser paga por
antecipacdo parcial, referente as aquisi¢des de mercadorias de outras unidades da Federacdo
adquiridas com fins de comercializacdo e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida
posterior tributada normalmente. Periodo: fevereiro a maio, agosto a dezembro de 2015, janeiro,
margo, abril, maio e junho de 2016: Valor da multa no percentual de 60%: R$101.585,11.

Consta na descricdo dos fatos: Deixou de fazer a antecipacdo parcial referente a aquisicoes
interestaduais de mercadoria, com saida posterior tributada normalmente, em vdrios meses no
periodo de janeiro de 2015 a junho de 2016. Esta mesma descri¢do consta no corpo da infracao
descrita.

Infrag@o 02 — Deixou, o Contribuinte, de emitir Nota Fiscal com lancamento de imposto no Livro
Registro de Saida, referente a aquisi¢des interestaduais de Brindes, com repercussdo na
obrigacao nacional. Periodo: maio, agosto, outubro a dezembro de 2015, janeiro, fevereiro, marco
e maio de 2016. ICMS: R$5.655,63.
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O autuado impugna o lancamento fiscal (fls. 32/41) dizendo ser sua unica intencdo a de
demonstrar equivocos procedimentais existentes no trabalho fiscal.

Observando atuar no ramo de comércio atacadista de cosméticos e produtos de perfumaria, passa
a discorrer a respeito do principio da verdade material, inserto no art. 2°, do RPAF/BA e da falta de
clareza e precisdo da autuacao.

A respeito da verdade material, disserta sobre as provas materiais em juizo com base no Codigo
de Processo Civil — CPC e que no processo administrativo fiscal, através deste principio, busca-se
descobrir se realmente ocorreu, ou ndo, o fato gerador. Por isso deve o julgador mandar realizar
diligéncias ou pericias, conforme for o caso, a fim de conhecer os verdadeiros fatos envolvidos
no processo, inclusive como realiza constantemente este CONSEF, pois ndo pode ser perdida a
“legalidade da tributacdo e a sua utilizacdo. Se o tributo sé serd devido se estiver previsto em
lei, o importante é saber se o fato gerador ocorreu ou ndo e se o mesmo foi utilizado em
apuragdo de beneficio proprio, situacdo que ndo ocorreu’.

Com tais argumentos, discorre sobre as provas em um processo administrativo fiscal, que devem
ser realizadas em obediéncia ao principio da legalidade.

Seguindo seu raciocinio, afirma que o fisco deve agir de modo imparcial, perseguindo a verdade
material, independentemente se fatos apurados se mostrem favordveis ao contribuinte ou a
Fazenda Publica e que o 6nus da prova a ele compete, a excecdo de disposi¢do expressa em lei.
Por tal causa é que o art. 151, III prevé a possibilidade da suspensao de exigibilidade do crédito
tributdrio, enquanto se encontrarem em discussdo as reclamacoes € os recursos administrativos.

Ap6s tais esclarecimentos, adentra nas infracdes ora contestadas.

Em relacdo a infragdo 01, diz que no demonstrativo apresentado pela fiscalizacdo se alega de que
sobre as notas fiscais autuadas nao foi recolhida a antecipagdo parcial. No entanto, desconhece
esta infracdo, tendo em vista que foram realizadas todas as apuracgdes e recolhido o imposto por
antecipacdo parcial. E quanto a infracdo 02, a desconhece, j4 que as aquisicOes se trataram de
material de uso e consumo do estabelecimento.

Passa, em seguida, a abordar a falta de clareza da autuacdo. Neste sentido destaca as
determinagdes do art. 39, I, do RPAF/BA e afirma ndo restar divida de que um dos requisitos
essenciais do Auto de Infracdo € a descricdo do que a autoridade fiscal entendeu como fato
gerador do tributo. No presente e apOs descrever a acusacao da infragdo 01 contida na descri¢dao
dos fatos constante do Auto de Infracdo, diz desconhecé-la uma vez que recolheu o imposto
tempestivamente, conforme memorias de cédlculo e DAEs de pagamentos que anexa aos autos.
Observa, ainda, de que os autuantes, em qualquer momento, consideraram o Termo de Acordo
existente e previsto Decreto n°® 7799/00. E, mais uma vez, afirma desconhecer a infragdo 02 ja que

as mercadorias foram adquiridas para uso e consumo.
Com base no art. 18,1V, “a”, do RPAF/BA, requer a nulidade do lancamento fiscal.

Os autuantes prestam sua informagdo fiscal (fls. 134/136). Transcrevem, primeiramente, as
infracdes ao autuado imputadas. Nao indicam mais para a infracdo 01 a exigéncia de multa
percentual, mas sim, que o autuado “Deixou de fazer a antecipacdo parcial referente a
aquisicoes interestaduais de mercadorias, com saida posterior tributada normalmente, em
vdrios meses no periodo de janeiro de 2015 a junho de 2016” e transcrevem, corretamente, a
infracdo 02.

Passam, em seguida, a transcrever trechos da defesa na ordem em que foi apresentada para
concluir que:

1. A infracdo 02 foi apurada conforme a planilha do Anexo 1I (fls. 12/15) e, ao procurarem as
notas fiscais dela constantes no Livro de Registro de Entradas, verificaram que as mesmas
estavam lancadas com o CFOP 2910 (Entrada de bonifica¢do, doacdo ou brindes), restando,
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portanto, provado que tais entradas, na verdade, ndo sdo de material de uso e consumo, como
afirma o autuado.

2. Concordam com o impugnante, em relacdo a infragdo 01, que nao observaram ser o autuado
signatario do Termo de Acordo previsto no Decreto n® 7799/00. Em assim sendo, elaboraram novo
levantamento considerando esta situacao e apresentam demonstrativo as fls. 137/149.

Pugnam pela procedéncia parcial do Auto de Infragdo, considerando o acatamento defensivo
quanto ao Termo de Acordo existente.

Chamado para tomar conhecimento da informacdo fiscal, o contribuinte manifesta-se (fls.
155/156). Apods descrever a infragdo 01 como “Deixou de fazer a antecipacdo parcial referente a
aquisicoes interestaduais de mercadorias, com saida posterior tributada normalmente, em
vdrios meses no periodo de janeiro de 2015 a junho de 2016” apensa aos autos, referente a
competéncia de 01/2016, as notas fiscais n°s 5979, 5980, 1733, 14545, 14603 e DAEs de pagamento da
antecipacao parcial (cédigo de receita 2175) realizados em 25/02/2016 e 28/03/2016, acompanhados
de suas respectivas memorias de calculos.

Com tal procedimento, entende que o Auto de Infracdo deve ser julgado nulo ou improcedente.

Novamente em manifestacdo (fls. 183/184) apds transcrever as infracdes na mesma forma que
fizeram quando de sua informacao fiscal, prestam a seguinte informagdo: A manifestacdo da
autuada trata apenas da primeira das infracbées acima citadas. A autuada, ndo o tendo feito
quando da apresentacdo da sua primeira peca de defesa, pede que sejam considerados na
apuragdo do ICMS devido por antecipagcdo parcial, os recolhimentos que efetuou relativos as
notas fiscais de niimeros 5979, 5980, 1733, 14545, 14603. Para tanto apresenta os DAE conforme fls.
161 e 163, bem como as memorias de cdlculo as fls. 162 e 164, respectivamente. Relativamente ao
DAE apresentado as fls. 163 esta fiscalizacdo jda o havia considerado quando da apuracdo dos
valores devidos. Quanto ao valor recolhido através do DAE as fls. 161, relativo as notas fiscais
de ntimeros 1733, 14545 e 14603, esta fiscalizacdo ndo o havia considerado, eis que o més de
referéncia do mesmo é fevereiro de 2016, enquanto as ditas notas fiscais foram tomadas como
tendo entrado no estabelecimento em janeiro de 2016. Apos a andlise da argumentagcdo da
defesa, bem como dos cdlculos apresentados, esta fiscalizacdo acata o que pede a autuada.
Sendo assim, os novos valores devidos por antecipacdo parcial sdo aqueles constantes da
planilha ds fls. 182 a 189.

Deste modo, considerando as alegacoes da defesa que foram acatadas relativamente d Infragdo
01, pede esta fiscalizagdo seja o presente auto de Infragdo julgado procedente.

vVOTO

O impugnante, basicamente, somente requer a nulidade do langamento fiscal como um todo
calcado no principio da verdade material e que elas ndo expressam clareza e precisdo quanto aos
fatos a ele imputados.

Ao analisar o presente processo, entendo que as alegacdes defensivas devem ser apreciadas por
cada infracdo para melhor discussdo da matéria ora posta.

A infracdo 02 diz respeito a exigéncia do ICMS pelo fato do contribuinte, adquirindo brindes
(CFOP 6910), escriturou as notas fiscais destas aquisicdes no seu livro Registro de Entradas,
porém nao emitiu qualquer nota fiscal de saida. Por consequéncia, ndo houve a sua respectiva
escrituracdo. Estes fatos estdo claramente narrados no corpo do Auto de Infragdo.

Os levantamentos fiscais (fls. 13/15), de igual modo, expressam tal situagdo e mostram como foi
apurado o imposto ora reclamado. Afora que foram indicados os periodos a que se refere a
exigéncia fiscal, apresentando por dia, més e ano todas as notas fiscais autuadas, o valor e
descricdo das mercadorias, a base de cdlculo do ICMS, os créditos fiscais constantes nos referidos
documentos fiscais e o imposto a ser recolhido.
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Ao autuado foi entregue nao somente o Auto de Infragdo, bem como, todos os levantamentos
confeccionados pela fiscalizagdo (fl. 21).

Os dispositivos infringidos, embora indicados do RICMS/97, apontam com clareza a infracdo que
o fisco entendeu cometida.

O dispositivo da multa aplicada foi corretamente aplicado.

Em assim sendo, afasto este pedido de nulidade em relacdo a infragdo 02, pois, ao contrario do
sustentado na defesa, a descricdo da infracdo apurada € clara e precisa, o seu enquadramento
legal foi indicado e as provas foram apresentadas pelo fisco, permitindo ao sujeito passivo o
claro entendimento do que estd sendo acusado, nao havendo qualquer violagao 4s determinacgdes
do art. 39, 111, do RPAF/BA em relagdo a infragdo ora em lide, além de nao haver qualquer violagao
ao principio da verdade material.

Aprecio agora a infracdo 01.
Antes de analisar a autuagao pontuo:

1. O art. 12-A, da Lei n° 7.014/96 dispoe sobre a antecipacdo tributdria parcial e o
momento do recolhimento do imposto devido deve ser realizado conforme determina o
Regulamento do ICMS (RICMS/12 - art. 32 da nominada lei).

No caso dos contribuintes sujeitos ao regime normal de apuragdo do imposto e que ndo
realizaram o recolhimento tempestivo do ICMS-Antecipacao Parcial, sendo ele somente recolhido
quando das vendas das mercadorias adquiridas, e devidamente escrituradas, o imposto foi pago,
porém extemporaneamente. Em assim sendo, o imposto (obrigacdo principal) ndo mais poderd
ser exigido, no entanto, esta extemporaneidade sim. Por isto que o § 1°, do art. 42, da Lei n°
7.014/96 dispde:

§ 1° No caso de o contribuinte sujeito ao regime normal de apuracdo deixar de recolher o imposto por
antecipagdo, inclusive por antecipacdo parcial, nas hipoteses regulamentares, mas, comprovadamente,
recolher o imposto na operagdo ou operagdes de saida posteriores, é dispensada a exigéncia do tributo que
deveria ter sido pago por antecipagdo, aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alinea “d” do inciso
nr;
Precisamente: ndo hd a exigéncia do imposto, mas sim, a exigéncia de uma penalidade pelo
descumprimento de uma norma legal.

2. De forma bastante sucinta, o crédito tributario representa o momento de “exigibilidade” do
tributo, ou seja, da relagdo juridico-tributdria entre o Estado e os seus contribuintes. Nasce com o
lancamento tributdrio — Auto de Infracdo, por exemplo (sendo privativo e vinculado) e que
confere 4 obrigacao tributdria a sua exigibilidade. Ou seja, € ele a obrigagdo tributéria exigivel,
devidamente lancada e possivel de cobranca e este lancamento é um procedimento
administrativo, o qual objetiva detectar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria,
determinar a matéria tributdvel, calcular o quantum de tributo devido, apontar o sujeito passivo e,
quando devida, cominar a penalidade aplicdvel. E tudo isto se encontra determinado no art. 142,

do CTN.

Portanto, o quantum de tributo devido € elemento nuclear do crédito tributario, uma vez que a
base de cdlculo do imposto é a sua dimensdo material, aquela que mensura o fato tributario
imponivel. Assim ndo sendo, carece dos atributos de certeza e liquidez,

Feitas esta iniciais colocacdes, analiso a forma como foi apurada a infracdo 01 em lide, que diz
respeito a multa percentual sobre a parcela do imposto (ICMS) que deixou de ser paga por
antecipacdo parcial, referente as aquisi¢des de mercadorias de outras unidades da Federacdo
adquiridas com fins de comercializacdo e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida
posterior tributada normalmente. Os autuantes nos seus levantamentos indicaram todas as notas
fiscais autuadas, calcularam o ICMS-Antecipa¢do Tributdria Parcial e, ao final exigiram no
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presente lancamento a multa no percentual de 60%, conforme comando do § 1°, do art. 42, da Lei n°
7.014/96 (fls. 10/11 e CD de fl. 20).

No entanto, no corpo do Auto de Infracdo os autuantes fazem a seguinte descri¢do (Descricao
dos Fatos): Deixou de fazer a antecipacdo parcial referente a aquisicoes interestaduais de
mercadoria, com saida posterior tributada normalmente, em vdrios meses no periodo de janeiro
de 2015 a junho de 2016. Esta mesma descricao consta no corpo da infracao descrita.

Ou seja e ja neste momento, dizem que a situacdo fatica constatada pela fiscalizacdo ndo havia
sido aquela motivadora da autuacdo, pois estavam exigindo a falta de recolhimento do ICMS-
Antecipacao Parcial (obrigacdo principal) e ndo a multa percentual conforme lavraram o Auto de
Infracdo (obrigacdo acessoria). Diante desta situacdo, tem pertinéncia a alegacdo de defesa de
que ndo existiu clareza na autuagao, bem como, falta de materialidade da acusagao.

E diante desta falta de clareza e falta de materialidade, caminhou ele (impugnante) para se
defender da falta de recolhimento do imposto e nao da multa aplicada, constando-se neste fato
claro cerceamento de defesa.

A situacdo ndo parou por ai. Quando da informacdo fiscal, os autuantes abandonam
completamente a acusacdo (assim lancada) e seguem o caminho da falta de recolhimento do
ICMS- Antecipacdo Tributdria Parcial, inclusive acatando parte da defesa apresentada
(apresentadas provas) e isto por duas vezes.

E, portanto, flagrante a falta de nexo entre o fulcro da acusacdo e os fatos. Como acima me
reportei ao sintetizar o que seja o crédito tributdrio, ndo se pode admitir mudanca do fulcro da
autuacdo ao longo do processo ou mesmo acusaciao dibia. Nos termos do art. 142 do CTN, ao
proceder ao lancamento do crédito tributario a autoridade fiscal deve atentar para o fato concreto,
de modo a determinar a matéria tributdvel.

No caso, existe vicio substancial, ou seja, vicio quanto a materialidade do fato e ndo se admite no
julgamento a mudanga desta materialidade. O § 1° do art. 18 do RPAF somente admite o
saneamento de “eventuais” incorregdes ou omissdes ou a inobservancia de exigéncias meramente
formais. Somente estas.

Por tudo exposto, a infracdo 01 ndo € nula tdo somente diante das determinacdes do art. 18, 1V,
“a”, do RPAF/BA como advoga o contribuinte, mas, também, diante das determinacdes do seu
inciso II.

No mérito, a infrac@o 02 diz respeito a falta de emissdo de nota fiscal e, por conseguinte, a falta
de sua escrituracdo no livro Registro de Saidas, referente as aquisi¢Oes de “brindes” com
repercussao na obrigacdo principal.

Para apuracdo do imposto os autuantes relacionaram todas as notas fiscais de entradas com CFOP
6.910 - Remessa em bonificacdo, doagdo ou brinde (operagdes interestaduais), e calcularam o
imposto ora exigido abatendo o crédito fiscal quando existente (fls. 14/15).

Ressalto que analisando o livro Registro de Entradas do estabelecimento comercial, e trazidas
cOpias pelo préprio impugnante, os documentos fiscais autuados foram escriturados. Em assim
sendo, resta patente que tais operagdes foram levadas a tributagao.

O autuado apenas diz que desconhece a infracdo, pois as mercadorias adquiridas foram
destinadas ao seu uso e consumo.

Neste caso entendo razao existir aos autuantes.

As operagdes comerciais de um estabelecimento, quer de entradas ou de saidas, devem ser
escrituradas, objetivando obedecer ao principio da ndo cumulatividade do imposto. Em assim
sendo, a conta grafica, de débito X crédito, deve seguir rigorosamente toda uma escrituragao
determinada pela legislacdo tributdria, no especifico caso, a do Estado da Bahia.

E por isto que o art. 218, do RICMS/12 assim determina:
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Art. 218. O livro Registro de Saidas, modelos 2 e 2-A, destina-se a escrituragcdo (Conv. S/N°, de 15/12/70 e
Conv. SINIEF 06/89):

I - das saidas de mercadorias, a qualquer titulo, do estabelecimento;
Il - das transmissoes da propriedade de mercadorias que ndo transitarem pelo estabelecimento,

Il - das prestacoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo efetuadas
pelo contribuinte.

Por seu turno, o contribuinte ao receber mercadorias em brinde deve tomar as seguintes
providéncias, como preveé o art. 389, do nominado RICMS:

Art. 389. O contribuinte que adquirir brindes para distribuicdo direta a consumidor ou usudrio final deverd:

I - lancar a nota fiscal emitida pelo fornecedor no Registro de Entradas, com direito a crédito do imposto
destacado no documento fiscal;

II - emitir, no mesmo periodo de apuragdo em que ocorrer a entrada da mercadoria no estabelecimento,
nota fiscal com langamento do imposto, aplicando a aliquota interna e tendo como base de cdlculo o valor
da mercadoria adquirida mais o IPI eventualmente lancado pelo fornecedor e fazendo constar, no local
destinado a indicagdo do destinatdrio, os mesmos dados do emitente da nota fiscal, bem como a seguinte
expressdo no corpo do documento fiscal: “Emitida nos termos do art. 389 do RICMS”;

III - langar a nota fiscal referida no inciso Il no Registro de Saidas, na forma regulamentar.

Pelo exposto, ao receber os brindes o contribuinte deve emitir nota fiscal de saida para ajustar o
equilibrio do imposto (crédito/débito). Nao assim procedendo, havera repercussdo na conta
corrente fiscal do estabelecimento comercial.

Quanto ao argumento de defesa, este ndo pode ser acolhido com base nos arts. 123 e 142, do
RPAF/BA, uma vez que além de ndo ter trazido ele qualquer prova do alegado, ndo mais apresenta
tal argumento quando de sua manifestagdo apds informagao fiscal. Ao contrario a sua prépria
escrituracdo demonstra ndo terem sido tais aquisi¢cdes de material de uso e consumo.

A infragcdo € mantida no valor de R$5.655,63.

Voto pela procedéncia parcial da autuacdo no valor de R$5.655,63 referente a infracdo 02 e pela
nulidade da infracdo 01. Recomento a autoridade competente para instaurar novo procedimento
fiscal a salvo de falhas (art. 21, RPAF/1999) em relacdo a infracdo 01, caso assim se faca necessério,
com a observancia dos prazos decadéncias.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 298945.3003/16-8, lavrado
contra MM COMERCIO ATACADISTA DE COSMETICOS E PERFUMARIA LTDA., devendo ser
intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$5.655,63, acrescido da
multa de 60%, prevista no art. 42, IV, “h” da Lei 7.014/1996, e dos acréscimos legais.

Esta Junta de Julgamento recorre de Oficio desta decisdo, para uma das Camaras deste Conselho,
nos termos do artigo 169, inciso I, alinea “a”, item 01 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n.°
7.629/99, alterado pelo Decreto n.° 13.537/11, com efeitos a partir de 20/12/2011.

Sala das Sessdes do CONSEF, 17 de abril de 2018
CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE
MONICA MARIA ROTERS — RELATORA

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA
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