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EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
MERCADORIAS ~ ENQUADRADAS NO REGIME DE
SIBSTITUICAO TRIBUTARIA. AQUISICOES EM OUTRAS

UNIDADES DA  FEDERACAO. a) FALTA DE
RECOLHIMENTO. Infracao subsistente. b)
RECOLHIMENTO A MENOS. Autuado ndo apresenta

provas capazes de elidir a irregularidade apurada. 2.
ANTECIPACAO PARCIAL. AQUISICOES DE
MERCADORIAS DE OUTRAS UNIDADES DA FEDERACAO
DESTINADAS A COMERCIALIZACAO. a) FALTA DE
RECOLHIMENTO. Ajustes realizados pelo Autuante
reduzem o valor originalmente cobrado. Infracdo
parcialmente subsistente. b) RECOLHIMENTO A MENOS.
Autuado ndo apresenta provas capazes de elidir a
irregularidade apurada. Infracdo mantida. Preliminar de
nulidade ndo acatada. Preliminar de decadéncia
parcialmente acolhida. Auto de Infragio PROCEDENTE

EM PARTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O presente auto de infrac@o, lavrado em 30/06/2016, traz a exigéncia de crédito tributdrio no valor
histérico de R$561.706,93, acrescido da multa de 60%, tendo em vista a constatacdo das
irregularidades abaixo citadas:

Infrag@o 01 - 07.01.01. Falta de recolhimento do ICMS por antecipa¢do, na qualidade de sujeito
passivo por substitui¢do, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades
da federacdo, nos meses de janeiro, marco a dezembro de 2011, fevereiro a dezembro de 2012,
janeiro a junho, setembro, novembro e dezembro de 2013, janeiro e fevereiro de 2014. Exigido o
valor de R$524.813,40;

Infracdo 02 - 07.01.02. Recolhimento a menos do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades

da federacdo, nos meses de janeiro de 2012 e julho e agosto de 2013. Exigido o valor de
R$16.717,08;

Infracdo 03 - 07.15.01. Falta de recolhimento do ICMS antecipacdo parcial, referente as aquisicoes
de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo, adquiridas para fins de
comercializacdo nos meses de janeiro e fevereiro de 2011, janeiro de 2012, agosto, outubro e
novembro de 2013, janeiro, abril, julho, agosto e outubro de 2014. Exigido o valor de R$3.085,61,
acrescido de multa de 60%;

Infragd@o 04 - 07.15.02. Recolhimento a menos do ICMS antecipagdo parcial, referente as aquisi¢oes
de mercadorias provenientes de outras unidades da federacdo, adquiridas para fins de
comercializacdo nos meses de janeiro, abril setembro e outubro de 2011 e janeiro de 2013.
Exigido o valor de R$17.090,84.
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O autuado impugna o lancamento as fls. 37 a 60. Depois de observar a tempestividade de sua
defesa, afirma ser pessoa juridica de direito privado que exerce atividade de comercializagao de
bombas e compressores, partes e pecas, revestindo-se na condi¢ao de contribuinte do ICMS.

Argui, em sede de preliminar, a decadéncia de parte dos créditos tributdrios apresentados pela
Autoridade Fiscal, onde utilizou como objeto de sua fiscalizagdo meses, que ji tinham sofrido o
efeito do instituto da decadéncia tributdria, visto que se passou mais de 05 anos para o inicio de
sua persecucdo. Informa que os meses que foram contemplados na fiscalizacdo e sofreram esse
efeito foram os com vencimentos em fevereiro, marco, abril, maio, junho e julho de 2011, tendo
em vista que o Auto de Infracdo foi lavrado no dia 06/07/2016.

Desta forma, afirma que o Auto de infragdo deve sofrer uma reducdo de R$79.306,67, conforme
quadros que colaciona as fls. 39 e 40.

Observa que, considerando que o inicio da persecu¢do dos supostos créditos tributdrios se deu
depois do prazo de 05 anos, estabelecido pelo art. 150, §4°, do CTN, conclui-se pela ocorréncia da
decadéncia, devendo, portanto, os supostos créditos serem extintos, por for¢a do art. 156, inciso V
do CTN, sem sequer andlise do mérito da Impugnagdo. Assinala que conforme os referidos
dispositivos, a contagem do prazo decadencial deve ser feita a partir do fato gerador,

entendimento esse seguido pelos Tribunais Superiores, a exemplo do julgado: STJ, 2* T., AgRg no
Ag. 939.714/RS.

Revela que neste mesmo espeque, a doutrina busca a interpretacdo dos tributos por
homologacdo.

Diz restar de sobejo comprovada a ocorréncia do instituto da decadéncia das supostas obrigacdes
tributdrias, razdo pela qual o Auto de Infracdo deve sofrer a reducdo de R$79.306,67, conforme
demonstracdo que colaciona. Arremata destacando que o montante total do Auto de Infracdo
passa de R$561.706,93, para R$482.400,26, em decorréncia dos créditos atingidos pela decadéncia

Depois de transcrever o inciso LV, do art. 5° da CF/88, que trata do Principio do Contraditério e da
Ampla Defesa, observa que em razdo da importancia desse principio no processo administrativo
e principalmente dos desdobramentos praticos que decorrem de sua aplicacdo, € importante que
se analise com maior profundidade, do que se trata tal garantia.

Revela que no processo administrativo o contraditério se traduz na faculdade do autuado (sujeito
passivo) manifestar sua posicdo sobre os fatos ou documentos trazidos ao processo pelo
Autuante (sujeito ativo). Acrescenta frisando ser o sistema pelo qual a parte tem garantia de
tomar conhecimento dos atos processuais e de reagir contra esses.

Registra também, ser da esséncia da autuacdo a indicag¢do sucinta da origem e natureza do
suposto crédito tributdrio, mencionando especificamente a disposicdo da lei em que seja fundado
e a descricdo completa dos fatos. Assinala que o sujeito passivo deve conhecer plenamente as
acusacoes que lhe sdo imputadas para que possa, adequadamente, rebaté-las, sob pena de
nulidade do auto de infracao.

Ressalta que a auséncia da descricdo do fato de forma clara e precisa, impossibilita a ampla
defesa por parte da reclamante. Afirma que a “Descricdo da Infracdo Averiguada”, tal como
apresentada, juntamente com planilhas confusas, sdo insuficientes para se estabelecer ao certo se
o Autuante realmente a apurar a auséncia de recolhimento do ICMS Substituicdo Tributdrio nas
operacoes que estdo sujeitas a este tipo de tributacio ou, se apenas em razdo da falta do destaque
em algumas notas, presumiu que niao houve recolhimento do ICMS Substituicdo Tributdria nas
operacoes devidas.

Cita como exemplo o julgado da 2* Camara Permanente de Recursos Fiscais do Conselho de
Contribuintes de Minas Gerais: Acorddao n° 134 - 2* Camara Permanente de Recursos Fiscais
(MG). Recurso n° 799 - Ex Officio e Voluntario. Relator: Walmir Hugo dos Santos.
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Observa que o procedimento fiscal deve ser feito com clareza, numa linguagem comum, que
permita as partes fornecerem as informagdes necessarias a autoridade julgadora para que esta
forme seu juizo, permitindo ao acusado o direito ao contraditério € a ampla defesa.

Diz que cotejando a descricdo da infracdo averiguada, tal como narrada, com os documentos
juntados ao Auto de Infracdo, bem como com as planilhas salvas no CD, infere-se claramente que
sdo insuficientes para estabelecer ao certo se o fiscal constatou a auséncia de recolhimento do
ICMS Substitui¢do Tributdria, nas operagdes que estdo sujeitas a este tipo de tributacdo ou se
apenas em razao da falta do destaque em algumas notas, presumiu que nao houve recolhimento
do ICMS Substituicdo Tributdria nas operagdes devidas. Prossegue afirmando que o fato descrito
€ omisso, confundindo-se operacdo sujeita a substitui¢do tributdria com as operagdes sujeitas a
antecipacao parcial, tanto na propria descri¢cdo da infracdo no Auto, como nas planilhas anexadas
ao CD. Por isso, sustenta haver auséncia da descri¢cao do fato de forma clara e precisa.

Revela que ndo poderd ser considerada como precisa e clara a descri¢do da infragdo cuja peca
acusatdria ndo transpareca a exatidao dos fatos, omitindo detalhes que podem interromper a
ligacdo entre o descrito e o ocorrido.

Ao cuidar do mérito em relacdo a Infrac@o 01, afirma que o Autuante utilizou-se de parametros
inadequados para as operacgdes realizadas.

Menciona que o Autuante considerou que as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras
unidades da federacdo e/ou exterior, ocorridas entre o dia 31/01/2011 e 28/02/2014, deixaram de
sofrer a incidéncia ICMS Substituicdo Tributdria, de maneira antecipada, fazendo incidir a
aliquota de 17%. Diz que o enquadramento da referida infracdo foi o art. 8°, inciso I, e art. 23, §3°,
ambos da Lei 7.014/1996, cumulados com o art. 289, do RICMS, todos eles tratam do recolhimento
antecipado por Substituicdo Tributdria.

Destaca que no Auto de Infracdo, a Autoridade Fiscal anexou CD com planilhas para demonstrar
os célculos realizados para alcancar os valores apresentados no Termo de Encerramento. Cita
que a Infracdo 01 estd representada pela aba “SubsTrib_Normal_Ent” de cada planilha, do total
de 04, que representam os exercicios de 2011, 2012, 2013 e 2014.

Declara que da simples andlise do titulo da referida aba € possivel identificar a primeira
inconsisténcia, onde tem o titulo “DEMONSTRATIVO 1 - ANTECIPACAO TRIBUTARIA -
ENTRADAS”. Observa que outro erro do Autuante foi na utilizagdo da coluna “AG” da mesma
aba, onde consta o “Filtro para eliminagdo de linhas”, onde foi aplicada a funcdo filtro do Excel,
responsavel pela exclusao das linhas que contenham a expressao “Antecipacdo Tributdria”, de
modo que s6 seriam identificadas as linhas que aludissem as operagdes de substitui¢do tributdria,
uma vez que esse € tipo de tributagao fiscalizado pela Infragcdo 01.

Registra que o Autuante, por algum motivo deixou de acionar o filtro, fazendo com que os
valores referentes a Antecipac@o Tributdria fossem considerados na fiscalizagao. Esse erro € de
facil identificac@o, bastando analisar a coluna “AG” da aba “SubsTrib_Normal_Ent” de todos os
arquivos que estdo no CD anexado ao Auto de Infragdo. Diz que o equivoco ainda pode ser
evidenciado pela simples utilizacdo das operacdes que envolvem os Coddigos Fiscais de
Operacdes e Prestacdes - CFOPs 6101 e 6102, na planilha que era para tratar Unica e
exclusivamente das operagdes de substituicdo tributéria, referente a Infracdo 01.

Acrescenta que o item CFOP 6.000 refere-se as “VENDAS DE PRODUCAO PROPRIA OU DE
TERCEIROS” e tem como subitem 6.100, que se refere as “VENDAS DE PRODUCAO PROPRIA OU DE
TERCEIROS”. Observa que o CFOP 6101, que esta vinculado ao item 6.000 e ao subitem 6.100, trata-
se de venda de producao do estabelecimento, tendo como descri¢do “Classificam-se neste codigo
as vendas de produtos industrializados no estabelecimento. Também serdo classificadas neste
cddigo as vendas de mercadorias por estabelecimento industrial de cooperativa destinadas a seus
cooperados ou a estabelecimento de outra cooperativa.”

E quanto ao CFOP 6.102, frisa que estd relacionado a venda de mercadoria adquirida ou recebida
de terceiros e tem como descri¢do “Classificam-se neste cédigo as vendas de mercadorias
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adquiridas ou recebidas de terceiros para industrializagdo ou comercializa¢do, que ndo tenham
sido objeto de qualquer processo industrial no estabelecimento. Também serdo classificadas
neste cddigo as vendas de mercadorias por estabelecimento comercial de cooperativa, destinadas
a seus cooperados ou estabelecimento de outra cooperativa”. Afirma que nenhuma das duas tém
relacdo com Substituicdo Tributdria, pelo simples fato de ndo serem cddigos associados as
operacdes que sofrem a incidéncia do ICMS Substitui¢ao Tributdria.

Observa que o Autuante alimentou a planilha da Infragdo 01 (infracdo relativa a falta de
recolhimento de ICMS Substitui¢do Tributdria) utilizando as notas fiscais relacionadas as
operacoes de comercializacdo normal, todas com CFOPs 6.101 € 6.102, aplicando MVA, alcan¢cando
o valor do ICMS devido, considerando tanto os créditos de ICMS com a auséncia de recolhimento
do imposto (que ndo foi recolhido por nio ser operagdo com incidéncia de ICMS Substitui¢ao
Tributéria), o que totalizou o montante da infragdo em R$524.813,40.

Afirma que cumpriu com sua obrigacdo tributdria decorrente das operagdes tratadas na Infracao
01, recolhendo o ICMS mensal da Antecipacdo Total, conforme Documentos de Arrecadacdo
Estadual - DAE, de Cddigo de Receita 2175 (Pagamento mensal da Antecipacao Total), em anexo
(doc. 04). Essas aquisi¢cdes tém a finalidade de uso e consumo, bem como para compor o
imobilizado da Empresa Impugnante, ndo tendo nenhuma relacdo com substituicao tributaria.

Indaga como seria possivel recolher ICMS Substitui¢do Tributéria referente as comercializagoes
que se amoldam ao fato de ICMS normal. Afirma que a subsun¢do do fato foi a norma de ICMS
normal e, consequentemente, teve seu recolhimento através dos DAEs em anexo. Registra que as
ocorréncias das hipdteses de incidéncias que geraram o mandamento referente ao ICMS
Substituicao Tributdria, tiveram suas devidas aplicagdes e recolhimento através das Guias de
Recolhimentos de Tributos Estaduais - GNRE. Por isso, sustenta que o recolhimento do ICMS
respeitou o fato gerador ocorrido.

Assinala que resta descaracterizada a Infracdo 01, contaminada que se encontra por vicio
ensejador da sua nulidade. Menciona que deve ser reputado nulo o aludido Auto de Infragdo,
pois o vicio apontado contamina por reflexdo todos os demais valores apontados, o que deve
culminar com o julgamento pela sua improcedéncia.

Pondera que caso ndo seja assim entendido, que se dignem ao menos, reconhecer ser
improcedente essa parcela da autuacdo, visto que a infracdo apontada pela fiscaliza¢do quanto a
suspeita de ndo ter efetuado o recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito
passivo por substitui¢do, ndo merece vitéria, posto que sequer houve fato gerador para sua
incidéncia.

Infracdo 02 - Afirma que também ndo merece prosperar, pautando-se nas mesmas razdes que
serviram para impugnacao da Infracdo 01. Sustenta que as operacdes apresentadas pelo Autuante
ndo sdo atingidas pelo ICMS Substituicao Tributéria.

Observa que no tocante a essa infracdo, no més de referéncia de janeiro/2012, com vencimento
em fevereiro/2012, pode-se identificar, através do livro de Registro de Entrada, Demonstrativo de
Antecipagdo Tributaria Parcial de ICMS, bem como as respectivas notas fiscais trabalhadas pelo
Autuante, todos em anexo (doc. 06), que nenhuma das operacdes realizadas neste més teve a
subsunc¢do do fato a norma do ICMS Substitui¢do Tributdria, razdo pela qual se pode inferir que
nao ha de se falar em recolhimento a menos deste tipo de ICMS.

Prossegue assinalando que o Autuante apresentou o recolhimento a menos do ICMS Substituicao
Tributdria, tanto de operacdes que sequer deve ter a Substituicdo Tributdria do ICMS como
recolhimento, como as operacdes que o referido imposto € devido e foi corretamente recolhido.
A fim de comprovar o quanto aqui aduzido, informa que seguem livro de Registro de Entrada,
Demonstrativo de Antecipacdo Parcial, bem como as Notas Fiscais decorrentes das operagdes.
Acrescenta frisando, que ainda sobre esse més e através das documentacdes aqui aludidas e
colocadas a disposicao da Fiscalizagdo no momento da fiscalizacdo, pode-se identificar que
houve comercializagdo em quatro momentos, dois deles atingidos pelo instituto da Antecipacao
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Tributdria e os outros dois atingidos pelo ICMS Substitui¢do Tributdria, portanto, devidamente
recolhido pela figura do substituto, conforme Guias Nacional de Recolhimento de Tributos
estaduais - GNRE.

Afirma que diante de tudo quanto até aqui abordado e demonstrado, assim como na Infracio 01,
operacdes que se amoldam a hipétese de incidéncia do ICMS normal ou até por antecipagcdo
parcial, foram utilizadas na fiscalizacio como infracdo por ndo recolhimento do ICMS
Substituicdo Tributdria.

Registra que apesar de o Autuante ter tido o cuidado de planilhar todas as infragdes, resta patente
seu equivoco, considerando que utilizou operacdes que sequer tém vinculo com o ICMS
Substituicao Tributéria e os devidos recolhimentos das opera¢des que subsumiram a este tipo de
tributacao. Por isso, diz pugnar também pela improcedéncia da Infracdo 02, contaminando assim
o Auto de Infracdo como todo, estando eivado de vicios, devendo ser reputado nulo, culminando
com o julgamento improcedente.

Infracdo 03 - Sustenta que igualmente as anteriores, haja vista que possui imprecisdes, também
ndo merece triunfar.

Afirma que o Autuante € responsdvel por causar imprecisdes em todas as infra¢des aqui
estabelecidas, por deixar de efetuar ao creditamento do ICMS da entrada da operagdo, fazendo
com que os célculos do imposto, mesmo utilizando a subsun¢do indevida do imposto.

Destaca que o Autuante entendeu pela auséncia de recolhimento do ICMS por Antecipagdo
Parcial, visto que em alguns fatos sequer houve subsuncao do fato a norma do ICMS Antecipagao
Parcial ou, quando houve essa subsuncao, seu recolhimento foi efetuado corretamente.

Aponta que no més de ocorréncia de janeiro de 2011, ou seja, vencimento em fevereiro deste
mesmo ano, o Fisco identificou auséncia de arrecadacdo do imposto de R$500,37, entretanto, frisa
que a operagdo que gerou essa arrecadacdo foi devidamente recolhida, conforme livros Registro
de Entrada e Registro de Apuragcdo do ICMS e Nota Fiscal apontada pelo Autuante, todos esses
documentos em anexo (doc. 08).

Prossegue assinalando que como a ocorréncia do més de janeiro de 2011, com vencimento em
fevereiro do mesmo ano, tem-se o equivoco por parte do Autuante referente aos meses por ele
descritos, tendo em vista que algumas das operagdes sequer foram objeto de incidéncia do ICMS
Antecipacdo Parcial. Afirma que as operagdes que se encaixaram na hipdtese de incidéncia do
referido imposto sofreram sua incidéncia e seu recolhimento, ndo podendo falar em auséncia de
recolhimento, a maioria, ainda, recolhidos por diferencial de aliquota, visto que sdo materiais
para uso e consumo.

Destaca um erro que ele préprio cometeu que acabou fazendo com que o Autuante se
equivocasse ao elaborar sua planilha. Observa que alguns dos produtos adquiridos possuem
agentes COIToSivos por isso, precisam ser transportados por via terrestre, o que faz perder tempo
para apresentacao da nota fiscal para a contabilidade. Registra que esse erro de logistica acabou
fazendo com que algumas operagdes s6 fossem registradas nos demonstrativos no més seguinte a
sua ocorréncia, atrasando, inclusive, o recolhimento do imposto. Pondera que esse erro cometido
deve ter suas consequéncias, como a incidéncia de juros, que foi destacada todas as vezes que
houve essa ocorréncia.

Menciona que apesar desses fatos apresentados serem razao para incidéncia de juros, o Autuante
ndo poderia ter apresentado como auséncia de recolhimento, visto que o recolhimento existiu,
mas foi apresentado em momento posterior ao devido.

Destaca que as Notas Fiscais de n°s 15.938 e 15.939, apontadas como auséncia e recolhimento de
ICMS Antecipacdo Parcial, em verdade refere-se ao ICMS Substituicdo Tributaria, devendo seu
recolhimento ser por GNRE, o que foi feito, conforme notas fiscais em anexo.

Ressalta que nao ha de prosperar a acusacgao fiscal desse item da autuagdo, considerando que nas

N

operacodes referentes a incidéncia de Antecipacdo Parcial, houve o seu devido recolhimento,
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mesmo quando fora do prazo, como nos casos dos agentes corrosivos.

Afirma ainda que onde nao houve recolhimento do ICMS Antecipag¢ao Parcial, inexistiu pela ndo
ocorréncia do fato gerador, sendo realizado o fato imponivel de outro tipo tributdrio do ICMS que
teve seu recolhimento efetuado, como por exemplo, Substituicio Tributdria e Diferencial de
Aliquota.

Nestes termos, assevera ter-se a improcedéncia da Infragdo 03, contribuindo ainda mais para a
nulidade do lancamento e consequente improcedéncia do Auto de Infragdo.

Infracdo 04 - Sustenta ndo merecer éxito, visto que ndo traduz a verdade da situagdo do
estabelecimento autuado.

Destaca que esse item da autuag@o apresentou supostas ocorréncias de recolhimento a menor do
ICMS Antecipacao Parcial com vencimento nos meses de maio, outubro e novembro de 2011 e
fevereiro de 2013, totalizando um valor histérico de R$17.090,84, conforme Demonstrativos em
anexo (doc. 09).

Assinala que a maioria das operacdes realizadas e utilizadas pelo Fiscal para compor essa
Infragdo ndo sdo operagdes atingidas pela Antecipagdo Parcial, razdo pela qual o recolhimento
foi realizado de maneira devida, através de Diferencial de Aliquota. Observa que essa alegacio
pode ser demonstrada através do livro Registro de Entradas de cada més fiscalizado (doc. 10).

Observa que através do livro Registro de Entradas € possivel verificar que devidamente houve
recolhimento do ICMS Antecipagcdo Parcial, podendo-se reforcar a estrita correicdo desses
recolhimentos, quando observado o livro Registro de Apuragdo de ICMS anexados (doc. 11), bem
como as Notas Fiscais arroladas pelo Autuante (doc. 12).

Diz que com a andlise de toda a documentacdo apresentada é possivel identificar que o Autuante
considerou as operacdes que foram atingidas pelo Diferencial de Aliquota e pela Substitui¢ao
Tributaria, como operagdes que deveriam ser atingidas pela Antecipagcdo Parcial. Indaga como
poderia recolher o ICMS Antecipagdo Parcial sem sequer ocorrer a subsun¢do do fato a norma
para essa antecipacao.

Exemplifica o que ocorreu no Auto de Infracdo, no més de janeiro de 2013, em que a base de
calculo da Antecipagao Parcial foi R$70.067,33, tendo sido recolhido o valor de R$8.366,00, a titulo
de ICMS Antecipagdo Parcial. Observa que o Autuante entendeu que a base de calculo do referido
imposto foi de R$164.242,05, alcancando o imposto de R$27.921,16, tendo como diferenca
R$6.995,71. Assevera que para alcangar essa base de cdlculo, o Autuante considerou operagdes
que ndo tém a incidéncia do ICMS Antecipacao Parcial.

Ressalta que por simples andlise de todas as Notas Fiscais apresentadas nesta defesa, € possivel
identificar que recolheu o imposto quando devido e pagou, tanto o ICMS Substitui¢ao Tributdria,
como o Diferencial de Aliquota quando devidos, ndo havendo razdo para o requerimento de
complemento do imposto por parte do Fisco.

Observa que considerando todos os elementos de impugnacgdo desse item da autuagdo, bem como
os demais elementos apresentados ao longo da defesa, resta evidente que o Autuante utilizou-se
de parametros inexatos, engordando a base de calculo e consequentemente o imposto a ser
recolhido.

Arremata pugnando pela total improcedéncia do aludido Auto de Infragdo, uma vez que eivado
de vicio insandvel, razao pela qual deve sofrer com a nulidade.

Ao tratar do principio da primazia da realidade (verdade material), revela que a atividade de
fiscalizacdo tem um papel importante na arrecadacdo dos entes federados, permitindo que a
auséncia de recolhimento dos tributos seja identificada em sua estrita legalidade. Lembra que a
acdo de fiscalizacdo tem o fim maior no interesse publico, onde a engrenagem da Madaquina
Pablica move-se buscando manter a Unido, os Estados e os municipios em movimento,
trabalhando para a execucdo dos servicos publicos indispensdveis para o bem-estar dos
administrados.
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Assinala que, ndo raro, o Fisco acaba agindo desprovido de qualquer parametro legalmente
instituido, ignorando todas as garantias constitucionalmente estabelecidas. Observa que os
parametros legais estabelecidos visam impedir a violacdo de garantias constitucionais e 0s
direitos dos contribuintes, permitindo a manutencdo da garantia a intimidade e a vida privada,
sigilo de dados, ao devido processo legal, contraditério e ampla defesa. Sobre o tema reproduz
ensinamentos do professor Roque Carraza e o posicionamento do jurista pétrio, Antonio de
Aurélio Pitanga Seixas Filho.

Pondera que, considerando a primazia da realidade dos fatos em detrimento das presuncoes
estabelecidas pelo Autuante, resta evidente que houve desrespeito aos principios aplicdveis ao
procedimento administrativo, principios estes expressos no art. 2°, do RPAF-BA/99.

Declara que o Autuante, sempre no afa de recolher ainda mais recursos, resolveu limitar o seu
procedimento fiscalizatério em planilha alimentada por informacdes constantes no sistema, mas,
de alguma forma, acabou filtrando os valores de maneira equivocada, estabelecendo as Infracoes
01, 02, 03 e 04 com “tipos” de ICMS que nao correspondem a operacdo efetivamente realizada,
como, por exemplo, a Infracdo 01, onde apresentou a descricdo de auséncia de recolhimento de
ICMS Substituicao Tributdria em operacao relativa a mercadoria de uso e consumo e imobilizado,
de CFOP 6101 e 6102, ou seja, de incidéncia de ICMS normal e ndo ICMS ST.

Afirma que o Autuante Fiscal ndo identificou o pagamento de algumas Notas Fiscais que foram
pagas em meses distintos do més de vencimento do imposto. Observa que esses fatos ocorreram
principalmente por problemas em sua logistica, que deixou para contabilizar algumas notas apds
sua chegada, que acompanharam as mercadorias através de transporte terrestre por serem
materiais corrosivos, o que acabou atrasando sua chegada e, consequentemente, sua
contabilizacdo e recolhimento. Reafirma que o recolhimento foi realizado, conforme ja
comprovado através dos relatérios e notas juntados ao longo da Impugnacao.

Diz restar induvidoso que, ante a irrefutivel comprovacdo da verdade material e diante da
possibilidade de inocorréncia do fato imponivel da obrigacdo tributdria principal atrelada ao
ICMS, afigura-se em cheque a tentativa de presumir a subsun¢ao do fato a hipdtese de incidéncia
do fato gerador.

Ao se referir as multas aplicadas, observa que o Autuante exige o pagamento da multa de 60%
estabelecida pelo art. 42, inciso II, alinea “d” da Lei 7.014/96.

Pondera que acaso todas as alegacdes impugnatdrias ndo sejam suficientes para o convencimento
dos Julgadores, a despeito do equivoco que cometeu, o Fisco nao pode exigir as referidas multas
sem considerar todas as situagdes que levaram ao cometimento das infragdes. Sustenta que ao
aplicar a multa, o Fisco deve buscar o objetivo da sua imposi¢ao, atrelando ainda com o valor do
tributo e com a culpabilidade do contribuinte.

Ressalta que a multa deve funcionar como ferramenta desestimulante e punitiva do ilicito e ndo
como mecanismo para que o agente lance mdo do patrimdnio alcancado com a atividade
empresarial.

Destaca que o principio da razoabilidade regula o limite da aplicagdo de multas pelo Fisco,
vedando o excesso das sancdes na medida em que elas extrapolem sua finalidade, buscando a
aplicagdo correta deste mecanismo, repudiando o efeito confiscatrio das multas.

Declara que durante a autuagdo, o Fisco utilizou-se de multas evidentemente abusivas, que
acabaram comprometendo sua empresa. Diz restar inconteste que a aplicacdo desta multa no
presente caso, que sequer agiu mediante dolo, fraude e simulagdo, tem efeito confiscatorio
condenado inclusive pelo art. 150, inciso IV da CF/88.

Indaga se o tributo ndo pode ser utilizado com o efeito de confisco, por que a multa poderia ser
utilizada para este propdsito. Aduz que seria um contra-senso a Constituicao coibir a utilizacio
dos tributos com efeito confiscatério e o Fisco se aproveitar de multas draconianas para confiscar
o patrimdnio do contribuinte. Destaca ndo ser diferente o entendimento dos Tribunais, sendo
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vejamos o que fora preceituado pelo Supremo Tribunal Federal, citando a ADI n° 2.551 MC-QO /
MG. Tribunal Pleno, Min. Rel. Celso de Mello. DJ de 20/04/2006.

Observa que diante de todos os argumentos supracitados, comprovando o descabimento das
penalidades impostas, impde-se a reducdo da imposicdo das multas desproporcionais. Diz ser
aplicavel aqui também a suscitacdo da nulidade do Auto de infracdo, haja vista que se aponta
vicio que contamina o Auto de Infracao de nulidade, pois o vicio apontado contamina por reflexo
e repercussdo todos os demais valores apontados, o que deve culminar com o julgamento pela
sua improcedéncia.

Arremata frisando que caso assim nio seja entendido, que se dignem ao menos de reconhecer ser
improcedente essa parcela da autuacao

Requer ainda a juntada posterior de documentos, notadamente aqueles que identificam ou posam
identificar elementos imprescindiveis para o alcance da justi¢a fiscal, em defesa do interesse
publico, tudo a assegurar a escorreita aplicacdo da norma constitucional contida no §7°, do art.
150 da CF/88, além da prevaléncia da verdade material, bem como a realizacdo de diligéncias
fiscais para constatacdo dos fatos aqui alegados e andlise dos documentos colacionados, caso
assim entenda necessario essa Junta de Julgamento.

Conclui pugnando pelo acolhimento de sua impugnagdo e a improcedéncia do Auto de Infragdo.

O Autuante presta informacao fiscal as fls. 340 a 343. Depois de reproduzir o teor do art. 150 e do
art. 173, ambos do CTN, e o art. 965 do RICMS-BA/97, destaca ndo haver que se falar em
decadéncia do Crédito Tributério, a luz do que dispde a Legislacdo Tributaria.

Quanto a “falta de clareza”, diz lhe parecer uma alegacdo de cunho meramente procrastinatorio,
haja vista que nada remete ao art. 18 do RPAF-BA/99.

Quanto ao mérito, rebate para cada uma das infragdes os argumentos da defesa na forma a seguir
resumidos.

Infrag@o 01 - Destaca que desconsiderando a miscelanea de argumentos quanto a formatacdo da
planilha, que em nada altera os valores apurados, tanto € assim que nao foram apresentados na
defesa, valores diferentes dos apurados pela fiscalizagdo. Revela sua estranheza pelo fato do
Defendente entender que o instituto da Substitui¢do Tributdria se dd a partir dos CFOPs das
operacoes e ndo dos NCMs. Remata registrando que o Impugnante declara nao ser devedor do
imposto apurado nesta infracdo, em virtude de que, quando das aquisicdes, o vendedor/remetente
utilizou como CFOP 6.101 € 6.102.

Diz haver uma confusao de argumentos no item 30, fls. 46, haja vista que o Defendente alega que
recolheu o imposto exigido sob o Cdédigo de Receita 2175, e na sequéncia declara que essas
aquisicoes tém a finalidade de uso e consumo, bem como para compor o ativo imobilizado,
fazendo referéncia ao “doc. 047, fls. 46 a 47. Frisa que nao localizou tal documento “04” dentre a
documentagdo anexada a peca defensiva.

Finaliza asseverando que a acusacdo ndo foi elidida, uma vez que ndo foi comprovado o
recolhimento do imposto exigido nesse item da autuagao.

Infragc@o 02 - Frisa que o Defendente apenas nega o fato reportando-se inicialmente ao fato de
que as mercadorias ndo estdo enquadradas no regime de Substituicdo Tributdria e depois, que
algumas aquisi¢des tiveram o recolhimento através de GNRE.

Observa que examinando a documentagdo acostada, onde € dificil relacionar os documentos
anexados as razdes defensivas, ndo detectou GNRE algum referente as Notas Fiscais relacionadas
no demonstrativo.

Ressalta que considerou os efetivos recolhimentos conforme demonstrativos as fls. 13 e 14.

Infracdo 03 - Sobre a alegacdo de nio ter sido considerado o crédito destacado no documento
fiscal na apuragdo do valor do imposto exigido, sustenta que tal fato ndo se verifica. Registra que
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o Defendente ndo informou quais valores e respectivas Notas Fiscais ndo tiveram o imposto
destacado, considerado no demonstrativo.

Quanto ao intersticio de tempo que chama para si como “erro cometido”, explica que ndo influiu
nos valores exigidos, uma vez que foram apurados no competente més e o Defendente nao
recolheu no més em que deveria.

Infracdo 04 - Observa que o principal argumento é quanto a base de calculo do imposto apurado,
sob a alegacdo de que foram consideradas mercadorias enquadradas no Regime de Substitui¢ao
Tributdria.

Assinala que o Defendente ndo informa quais seriam essas mercadorias e que ao verificar o
demonstrativo que embasa a acusag¢do ndo detectou qualquer dessas mercadorias, ou seja, as
mercadorias ali relacionadas estdo alcancadas pela Antecipagdo Parcial.

Em pauta suplementar, essa 3* JJF, fl. 347, converteu os autos em diligéncia para que o
Impugnante, mediante intimagdo, apresentasse demonstrativo identificando de forma sistemaética
suas alegacdes defensivas com as correspondentes comprovacdes nos mesmos moldes e
sequéncia dos respectivos demonstrativos apresentados pelo Autuante para cada uma das
infragdes.

Verifica-se as fls. 353 a 364 que o Defendente foi intimado por duas vezes via postal, solicitou
dilacdo do prazo para atendimento da diligéncia, o que fora lhe concedido e informado, fl. 367, e
mesmo assim, ndo se manifestou nos autos.

Ao tomar ciéncia da informagao fiscal, o Autuado volta a se manifestar fl. 178. Anexa cépia de
sua impugnacdo inicial que consta a f1.120.

Em nova informacao fiscal fl. 373, o Autuante afirma que o Impugnante fora devidamente
intimado e ndo se manifestou no prazo regulamentar.

vVOTO

De inicio, cabe enfrentar a preliminar de nulidade suscitada pelo sujeito passivo sob a alegacdo
de cerceamento de defesa por falta de clareza e precisdo na descri¢do dos fatos, bem como por
serem insuficientes as planilhas e os demonstrativos constantes do CD para identificar a
autuacao.

Depois de compulsar os elementos que integram os autos, constato que nao assiste razao ao
Impugnante, uma vez que, a descri¢do das infragdes apuradas constantes dos autos elucida de
forma clara e direta as irregularidades cometidas, indicam a capitulag¢io legal e a multa apurada.
Do mesmo modo, as planilhas e demonstrativos gravados na midia CD, cuja cOpia foi entregue ao
Defendente, explicitam de forma pormenorizada a origem de cada um dos valores apurados para
cada nota fiscal arrolada no levantamento fiscal, elaborados em total consonancia com a previsao
expressamente estatuida na legislacdo de regéncia.

Portanto, ndo ha como prosperar a alegacdo da defesa de que ocorrera cerceamento de defesa em
virtude de auséncia de clareza na descricdo das infracdes e de insuficiente demonstracdo da
acusacdo fiscal.

Ademais, verifico também que o Auto de Infracdo atende a todas as formalidades para a sua
validade, conforme requisitos constantes no art. 39, do RPAF-BA/99, ndo existindo a falta de
clareza, bem como, ndo se afiguram presentes nos autos quaisquer dos elementos elencados no
art. 18, do mesmo Regulamento, que o inquine de nulidade.

O sujeito passivo suscita também preliminar de mérito, sob a alegacdo de que, com base no §4°,
do art. 150 do CTN, operou-se a decadéncia em relacdo aos langcamentos realizados no periodo de
janeiro a julho de 2011.

Inicialmente, verifico que em relacdo as Infragdes 01 e 03, que tratam de falta de recolhimento do
ICMS, respectivamente, por antecipacdo e por antecipagdo parcial, ndo deve prosperar a
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pretensdo da defesa, uma vez que constatada a falta de pagamento do imposto pelo sujeito
passivo, inexiste imposto a ser homologado, logo, aplica-se a previs@o estatuida no inciso I, do
art. 173, do CTN, ou seja, o marco inicial para a contagem do qiiinqii€nio se inicia no primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado.

Assim, como no presente caso, o Autuado tomou ciéncia do Auto de Infragdao em 26 de julho de
2016, portanto, dentro do prazo de 05 anos, contados a partir de 01/01/12, que s6 seriam alcangados
em 31/12/2017, nao h4 que se falar em decadéncia do direito de a Fazenda Publica constituir o
crédito tributdrio, conforme arguido pelo Impugnante em relagdo as Infragdes 01 e 03. Por essa
razdo, nao acolho a arguicdo de extingdo do crédito tributdrio por ocorréncia de decadéncia do
lancamento, em relagdo a esses dois itens da autuacao.

No tocante a Infracdo 04, que trata do recolhimento a menos do imposto devido, constato que
assiste razao ao Defendente, uma vez que nestes casos, este CONSEF, em reiteradas decisdes
prolatadas em julgamentos da 2* Instancia, a exemplo dos Acérdaos CIF de N° 004-11/18, N° 14-
11/18 e N° 23-11/18, tem firmado o entendimento de que cabe a aplicacdo do §4°, do art. 150 do
CTN, que coaduna com os Incidentes de Uniformizacao produzidos pela Procuradoria do Estado -
PGE/PROFIS, sugerindo a ado¢do de entendimento que ja vinha sendo observado de forma
incipiente neste Conselho e pacifica nos tribunais judiciais patrios, no sentido de que o prazo
para homologacgdo, via de regra, em especial quando ocorre alguma espécie de pagamento,
acompanhada de medida tendente a informar ao Fisco a apuracdo do respectivo gravame, deve
ser contado nos termos do supra aludido dispositivo do CTN.

Isto significa dizer que no caso desse item da autuacdo, o marco temporal inicial para a contagem
do prazo qiiingiienal para que seja operada a decadéncia, € a partir da ocorréncia do fato gerador.

Assim, o débito apurado de R$138,62, relativo a ocorréncia de abril de 2011 afigura-se tragado
pela decadéncia e deve ser expurgado da Infracdo 04, que passa a remanescer o débito de
R$16.952,62.

Nesses termos, fica, em relagdo a Infracdo 04, parcialmente afastada a preliminar de mérito
argiiida pelo Autuado excluida que fica a exigéncia atinente a abril de 2011, e mantida a exigéncia
no tocante as Infragdes 01, 02 e 03, tendo em vista nao ter sido operada a decadéncia nos meses
suscitados pelo Defendente.

Indefiro o pedido para realizacdo de diligéncia, conforme requerido em sua defesa, uma vez que
os elementos constantes nos autos ja sdo suficientes para a formacdo de juizo de valor e
[P

convencimento dos Julgadores. Portanto, com base no inciso I, alinea “a” e no inciso II, alinea
“b”, do art. 147 do RPAF-BA/99, ndo acolho tal pedido.

7z

No mérito, o Auto de Infracio em epigrafe € composto por quatro infracdes a legislacdo
tributdria estadual, arroladas pela fiscalizagcdo, conforme relatadas na inicial.

No mérito, as infracdes 01 e 02, tratam respectivamente, de falta de recolhimento e recolhimento a
menos do ICMS por antecipa¢do, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, referente as
aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da federacdo, conforme
demonstrativos sintéticos, fls. 09 a 12, Infracdo 01, fl. 13 e 14, Infracdo 02 e demonstrativos
analiticos no CD acostado a fl. 21.

Em sua Impugnacdo, o Autuado refutou o cometimento dessas infragdes, alegando que o
Autuante cometeu o equivoco de ndo acionar o filtro nas planilhas de Excel que contém os
demonstrativos, bem como arrolou no levantamento fiscal operagdes de comercializagdo normal,
ou seja, ndo sujeitas ao regime de substituicdo. Sustentou também o Impugnante que foram
desconsiderados alguns recolhimentos realizados por GNRE.

Em sede de informacao fiscal, o Autuante esclareceu que o contribuinte ndo apresentou valores
diferentes dos apurados nessa infracdo. Sustentou que ndao deve prosperar a alegacdo defensiva
de ndo ser devedora, pelo fato de as operagcdes arroladas no levantamento fiscal terem sido
realizadas com o CFOPs 6.101 e 6.102, afirmando que a prevaléncia deve ser a NCM. Apontou
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também a confusdo articulada pela defesa ao afirmar que recolheu o imposto devido sob o
codigo de receita 2175 e sem aparente nexo declarar que essas aquisicoes se destinaram ao uso e
consumo e a compor seu ativo imobilizado. E por tudo isso, concluiu que acusacao fiscal nao foi
elidida pelo Autuado.

Analisando os elementos que compdem estas infragdes, verifica-se que encontram-se
devidamente explicitados nos autos, uma vez que os demonstrativos, sintético e analitico, cujas
copias foram entregues ao Autuado, fl. 33, lastreiam a exigéncia fiscal identificando
pormenorizadamente as operacdes objeto da autuagio.

Resta também patente nos autos, que mesmo com a realizacdo de Diligéncia o Impugnante nao
carreou aos autos qualquer comprovacao inequivoca de suas alegacdes defensivas.

Assim, saliento as disposi¢des dos artigos 142 e 143 do RPAF-BA/99, no sentido de que a recusa de
qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatorio de que
necessariamente disponha importa presungdo de veracidade da afirmacdo da parte contrdria,
assim como, a simples negativa do cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de
elidir a presun¢do de legitimidade da autuacdo fiscal.

Nesses termos, nao ha qualquer reparo a ser feito no levantamento fiscal, considerando que foi
elaborado em consonéncia com a legislacdo pertinente.

Concluo pela subsisténcia das Infracdes 01 e 02.

Quanto as Infracdes 03 e 04 que cuidam do recolhimento a menos, respectivamente, do ICMS
antecipacao e do ICMS antecipagao parcial.

Do mesmo modo que ocorrera em relacdo as Infragdes 01 e 02, no que diz respeito as Infracdes 03
e 04, o Defendente alegou que algumas operacdes arroladas no levantamento fiscal se amoldam a
hipétese de incidéncia do ICMS normal.

Assim, ante a ndo apresentacdo pela defesa de qualquer comprovacdo inequivoca de suas
alegacgoes, a Infracdo 03 resta subsistente integralmente.

Ja a Infracdo 04 que teve a exigéncia de R$138,22, exigida no més de abril de 2011, tragada pela
decadéncia, consoante explicitado por ocasido de enfrentamento da liminar de decadéncia,
mantidas integralmente as exigéncias dos demais periodos. O que resulta no débito remanescente
de R$16.972,62.

No que diz respeito ao pedido de redugdo ou cancelamento da multa de 60% aplicada as quatro
infracdes, saliento que estd prevista na alinea “d”, do inciso II, do art. 42 da Lei 7.014/96. A
arguicdo de confiscatoriedade e os pedidos de aplicacdo dos principios da capacidade
contributiva, proporcionalidade e razoabilidade, ndo podem ser acolhidos, visto que a imposi¢ao
fiscal decorre de expressa previsao

Ante ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o auto de infracdo n° 207093.0028/16-5, lavrado
contra EXPANJET GLOBAL SOLUTIONS EIRELLI - EPP, devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$561.568,71, acrescido da multa de 60%, prevista no
art. 42, incisos II, alinea “d” da Lei n°® 7.014/96 e dos acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEF, 15 de maio de 2018.
JOSE FRANKLIN FONTES REIS - PRESIDENTE EM EXERCICIO - RELATOR
MARCELO MATTEDI E SILVA - JULGADOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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