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EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA PARCIAL.
ENTRADAS INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS PARA
COMERCIALIZACAO. FALTA DE PAGAMENTO DO

IMPOSTO. E devido o pagamento na primeira reparticdo
fazenddria do percurso de entrada neste Estado, a titulo
de antecipagdo parcial do ICMS, em valor
correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual, nas entradas de mercadorias adquiridas
para comercializacdo, ndo enquadradas no regime da
substituicdo tributdria. A antecipag¢do parcial do ICMS
devido ndo foi recolhida no momento préprio, bem
como ndo restou provado pelo sujeito passivo que o
imposto foi recolhido normalmente quando da operacdo
de saida subsequente. Modificada a Decisdo recorrida.
Recurso de Oficio PROVIDO. Recurso Voluntdrio NAO
PROVIDO. Auto de Infracdo Procedente. Decisiao
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio e de Oficio interpostos contra Decisdo proferida pela 2* JIF, em
30/01/2018, que julgou, por unanimidade, Procedente em Parte o Auto de Infracdo em epigrafe,
lavrado com o objetivo de exigir crédito tributdrio no valor histérico de R$592.674,71, em
decorréncia do cometimento de uma infragao.

Infracdo 01. — Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipacdo parcial, referente as aquisicoes de

mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo adquiridas para fins de comercializagdo. (RV e

RO).
Data da Ocorréncia: Entre 31/08/2016 ¢ 31/12/2016. Valor: R$ 592.674,71.

O Autuado apresentou defesa administrativa face ao Auto de Infracdo em epigrafe (fls. 16/33),
pugnando pela improcedéncia total do Auto de Infracao.

O Autuante apresentou informacdo fiscal face a defesa do contribuinte (fls. 125), defendendo a
manuten¢do da autuacao.

A 2* Junta de Julgamento Fiscal converteu os autos em Diligéncia para Inspetoria de Origem (fls.
128), para que fosse adotada a seguinte providéncia: encaminhar o processo para o Autuante para
que preste a Informacao Fiscal de forma correta, nos termos do artigo 127 do RPAF/99, tendo em
vista que tudo indica que o mesmo se equivocou ao mencionar operagdes com sucata, para nao
acolher os argumentos defensivos, quando ndo hd qualquer mencdo quanto a tais fatos na
Autuagdo e nos documentos trazidos pela defesa.

O Autuante apresentou nova Informacgdo Fiscal (fls. 134), também no sentido de pugnar pela
manutencdo da autuagdo. O Autuado, tendo sido notificado da informacgdo fiscal, apresentou
Manifestacao (fls. 140/142), reiterando seus argumentos pela improcedéncia do Auto de Infracao.

A instrucdo foi concluida e os autos remetidos para apreciacdo pela 2* JJF que entendeu por bem,
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julgar, por unanimidade, Procedente em Parte o Auto de Infracdo em epigrafe nos seguintes
termos:

“O langamento constitui-se em uma infracdo arrolada pela fiscalizacdo, objeto de defesa por parte do sujeito
passivo.

Inicialmente verifico que o Auto de Infracdo atende aos requisitos legais, estando presentes todos aqueles
exigidos na norma para a sua validade, especialmente os artigos 18 e 39 do RPAF/99.

Observo que a empresa autuada tomou conhecimento do mesmo, e pode exercer de forma plena o seu direito de
defesa, diante do fato de que lhes foram entregues os demonstrativos que embasaram a fiscalizagdo, bem como
os demais documentos e elementos que possibilitaram a instalagdo do contencioso.

Ainda assim existem nulidades a serem analisadas, sobretudo aquela na qual a defesa entende ter sido violado o
artigo 18, incisos Il e 1V, ‘a’, do RPAF/99, e diante da “falta de conexdo de parte substancial das infragcoes
imputadas com os documentos acostados ao Auto de Infracdo e menos ainda com a legislacdo tida como
violada”.

Em primeiro lugar, verifico que o lancamento, como dito linhas acima se compée de apenas uma infragdo, qual
seja a de falta de recolhimento de antecipagdo parcial, e embora o autuante tenha abordado na descrigdo dos
fatos outras ocorréncias, bem como na informagdo fiscal inicialmente prestada, mencionado operagcées com
“sucatas”, em verdade as operagdes objeto da autuagcdo sdo decorrentes de aquisicoes de mercadorias para
revenda, em operagdes interestaduais.

Apesar de tais arguicdes defensivas, a defesa compreendeu em toda a plenitude da imputagdo fiscal, inclusive
apresentou documentos fiscais que ao seu entender rebateriam a autuagcdo e comprovariam a sua
improcedéncia, bem como elaborou demonstrativos, o que pde por terra a sua tese quanto a nulidade.

No mérito, a autuagdo diz respeito especificamente a antecipagdo parcial do ICMS, em relagdo a qual, e sem
maiores consideragdes, ainda que diante do impedimento regulamentar de apreciacdo de questoes relativas a
inconstitucionalidade, menciono que o STF na pessoa do Relator Ministro Sepulveda Pertence, ao apreciar
Acdo Direta de Inconstitucionalidade interposta pela Confederagdo Nacional do Comércio (CNC) contra tal
mecanismo tributdrio no estado da Bahia, entendeu que “A determinagdo constante no inciso IlII, pardgrafo 1°
do artigo 12-A ndo significa o afastamento da substituicdo tributdria na espécie, como quer fazer crer a
proponente”.

Explica a decisdo, que “havendo a empresa antecipado integralmente a satisfacdo da obrigagdo tributdria, por
Obvio ndo se pode exigir também a antecipagdo da diferenca entre a aliquota interna e externa, jd que estaria
incluida naquela operagdo, dai a denominagdo de antecipagdo parcial dado ao instituto e a observacdo de que
esse ndo encerra a fase de tributacdo, pois o restante do imposto ainda serd cobrado oportunamente”.

Da mesma forma, e embasado em parecer da Procuradoria Geral da Repiiblica (PGR), verificou o exercicio da
competéncia estadual quanto a antecipagdo parcial do ICMS, pois conforme a Constituicdo Federal (artigo 155,
inciso II) a competéncia para disciplinar e cobrar este imposto é do estado-membro, no caso, o Estado da
Bahia.

Assim, analisou que a antecipagdo parcial do ICMS, no momento das aquisigcdes interestaduais de mercadorias
para fins de comercializacdo é uma situacdo expressamente autorizada na Constituicdo Federal pelo artigo
150, pardgrafo 7°. E afirma textualmente: “Logo, o Estado pode cobrar o recolhimento antecipado do tributo
antes mesmo da ocorréncia do fato gerador daqueles que irdo comercializar o produto. Dessa forma, observa-
se a ocorréncia da substituicdo tributdria, fendmeno aceito na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”.

Na decisdo, ressaltou que tal acdo proposta ndo merecia procedéncia quanto a alegagdo de que o ato normativo
questionado estaria violando o artigo 150, inciso V, que rege o principio da liberdade de trdfego de pessoas ou
bens, por estar discriminando mercadorias em razdo de sua procedéncia ou limitar sua livre circulagdo, bem
como ndo ocorreu qualquer violagcdo ao principio da livre iniciativa e da livre concorréncia, “posto que ndo hd
nenhuma restri¢do as operagoes mercantis”.

“O cerne da questdo é a fixagdo da entrada da mercadoria no territorio do estado como o momento para o
recolhimento do ICMS, ocorrendo a antecipagdo de parte do valor devido”, o qual ressaltou que esse ponto ndo
estd no dmbito de competéncia da Constituicdo Federal, portanto, os estados detém competéncia legislativa
plena para estabelecer o momento do pagamento do tributo.

Ainda da mencionada decisdo, surge entendimento de que ndo houve lesdo aos artigos 22, inciso VIII e 155,
pardgrafo 2° inciso VI, pois ndo ocorreu invasdo da competéncia legislativa da Unido de legislar sobre
comércio, como também ndo houve desrespeito a atribuicdo do Senado Federal, competente para estabelecer as
aliquotas aplicdveis as operagdes e prestacoes interestaduais.

Também afirmou ndo ter fundamento a alega¢do quanto a ofensa aos artigos 170, inciso IX e 179, ambos da
Constitui¢do Federal, uma vez que o estado da Bahia observou o tratamento favorecido as empresas de pequeno
porte e as microempresas, assegurando as obrigagoes tributdrias destas disposta na Lei 7.357/98. “Logo, ndo
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determinou a antecipagdo parcial do ICMS por estas, preservando o tratamento diferenciado e mais favordvel
as empresas optantes do regime SIMBAHIA, que determina a impossibilidade de creditamento do ICMS, pois
este serd pago sempre em valores fixos sobre o faturamento mensal independentemente do crédito fiscal”,
decidiu.

Diante do fato de que tal decisdo é de marco de 2007, ndo tendo logrado sucesso os autores da ADI 3426, até
pelo fato da decisdo concernente aos Embargos de Declara¢do apresentados, da mesma forma manteve tal
entendimento, de acordo com o relator dos mesmos, ministro Carlos Alberto Menezes Direito, em 29 de
novembro de 2007, o que fulmina qualquer discussdo a respeito do tema, diante da reconhecida legalidade da
norma estadual relativa a antecipagdo parcial.

A tal respeito, a legislagdo tributdria do Estado, estabelece como regra geral, que nas entradas de mercadorias
no territério da Bahia, os contribuintes possuem a obrigagdo de recolher a titulo de antecipagdo tributdria, o
ICMS. Esta regra estd insculpida no artigo 12-A da Lei 7.014/96:

“Art. 12-A. Nas aquisicoes interestaduais de mercadorias para fins de comercializacdo, serd exigida
antecipagdo parcial do imposto, a ser efetuada pelo proprio adquirente, independentemente do regime de
apuragdo adotado, mediante a aplicagdo da aliquota interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso 111
do art. 23, deduzido o valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisicdo”.

Por outro lado, o artigo 17 § 1° da mesma Lei, determina que a base de cdlculo para o recolhimento do imposto
integra o montante do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicagdo para fins de controle,
bem como o valor correspondente a seguros, juros e demais importdncias pagas, recebidas ou debitadas, bem
como descontos concedidos sob condigdo; frete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio remetente ou por
sua conta e ordem e seja cobrado em separado, e em relacdo ao IPI, o pardgrafo 2° do mencionado artigo 17,
estipula que ndo integra a base de cdlculo do ICMS o montante do Imposto sobre Produtos Industrializados,

quando a operagdo, realizada entre contribuintes é relativa a produto destinado a comercializagdo,
industrializacdo, produgdo, geragdo ou extragdo, configurar fato gerador de ambos os impostos.

Muito embora o Autuante ndo tenha sido colaborativo no sentido de enfrentar os argumentos defensivos,
inclusive o de que o imposto foi recolhido quando das saidas regulares das mercadorias, diante dos
demonstrativos apresentados, apenas se atendo ao argumento de que a empresa ndo recolhe imposto, e de que
ndo fez a antecipagdo, confundido o fato de que a legislagcdo obriga as empresas a realizarem a antecipagdo
parcial, todavia os valores recolhidos sdo devidamente levados a crédito na conta grdfica mensal dos mesmos, o
que pode implicar em apuragdo de saldo credor, o que leva a singela conclusdo de que a existéncia de saldo
credor ndo representa, em tese, omissdo de recolhimento da antecipagdo parcial, até pelo fato de em momento
do Auto de Infracdo, ou mesmo na descricdo dos fatos, se reportar a realizacdo de exportagées por parte da
autuada, oportunidade na qual sdo mantidos os créditos fiscais apropriados quando das aquisi¢ées daqueles
produtos exportados.

Da mesma maneira, ndo se posicionou em relacdo ao demonstrativo e notas fiscais trazidas em sede defensiva
para comprovag¢do de que, embora ndo recolhendo a antecipacdo parcial, os produtos foram submetidos a
tributagdo.

E em fungdo da apresentagdo apensados a defesa dos Anexos 03 e 04 pertinente registar que os mesmos foram
devidamente analisados por este relator, diante do siléncio do autuante, ainda que instado a se manifestar num
segundo momento, frente a singela e sucinta informagdo inicialmente prestada, resultando na constatagdo apos
a devida andlise, na conclusdo de que embora reconhecesse ndo ter submetido suas aquisicées interestaduais de
mercadorias destinadas a comercializa¢do, a empresa autuada tributou normalmente as saidas das mercadorias
respectivas.

E aqui menciono, a titulo de exemplo, que da leitura dos demonstrativos de fls. 08 e 61verifico que a nota fiscal
ntimero 09, cuja entrada se deu no estabelecimento autuado no més de setembro de 2016, relativa a 3.000 kg. de
Alucast e 8.000 kg. de Aluloc, tiveram as saidas devidamente tributadas quando da emissdo da nota fiscal 0136
da autuada, ocorrida no més de dezembro, conforme se denota no documento de fl. 71.

Diante da afirmativa do contribuinte na peca de defesa, o que vem a se constituir em confiss@o quanto ao ndo
recolhimento da antecipagdo parcial, caberia ao mesmo, como alids feito, comprovar que as saidas foram

oferecidas a tributacdo, o que, repito, fez, quer na apresentacdo de notas fiscais, quer na elaboragdo de
demonstrativo.

Tais elementos defensivos, inclusive ndo foram contestados pelo autuante nas duas oportunidades nas quais foi
instado a se manifestar no feito, levam a caracteriza¢do da infracdo capitulada na Lei 7.014/96, artigo 42,
inciso II, alinea “d”, ou seja, comprovado ter sido o imposto langado a débito por ocasido das saidas de
mercadorias, resta somente procedente a cobranga da multa, pelo ndo recolhimento tempestivo da antecipagdo
parcial.

No tocante a alegacdo de confiscatoriedade da multa, sua desproporcionalidade e razoabilidade, diante dos
percentuais aplicados, observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles, dentre os
de maior importdncia é o da legalidade, o qual tem a sua génese na Constituigdo Federal, artigo 5°, inciso 11, ao
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dispor que "ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". Esse
principio tem forte ligacdo com o proprio Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o "império da lei"
ou “jus imperium”.

No campo tributdrio, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso I da Carta Magna,
ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto sem que seja por lei”. Desse
comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e normatizar os tributos estaduais. Dessa forma,
somente a lei poderd diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obrigagdes
acessorias, sendo necessdrio que haja competéncia do ente para que seja vdlida sua criagdo, competéncia essa
descrita no proprio corpo do texto constitucional.

O professor Roque Antonio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranga das pessoas,
diante da tributagdo. De fato, de pouco valeria a Constitui¢do proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXII, e
170, II) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder
Executivo, mas so pela lei”.

E por tais razoes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos pardmetros e limites estabelecidos
na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam mediados e decididos pelo Poder
Judicidrio.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edi¢do e cumprimento
das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer critério. Assim, dentro de
cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hdo de vigorar relativamente aqueles tributos
que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Cédigo Tributdrio do Estado
da Bahia) disciplinou nos artigos 46 e 47, as penalidades a infragdo da legislagcdo do ICMS.

Com a edigdo da Lei n°. 7.014/96, a qual adequou a legislagcdo estadual aos ditames da Lei Complementar
87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e percentuais de penalidades a
serem aplicadas diante da constatag¢do de descumprimento de obrigagdo tributdria, bem como os percentuais de
redugdo das mesmas, e as condigcdes necessdrias para tal.

O funciondrio fiscal, no momento do langcamento tributdrio, deve, pois, em atengdo as normas legais vigentes,
aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracoes verificadas, em nome ndo somente do principio da
legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo estando a sua aplicacdo sujeita a
discricionariedade, sendo da Lei.

Analisando a posigdo jurisprudencial, posso mencionar, de igual forma, decisdo do ministro Teori Zavascki, no
RE 400927 MS, em decisdo publicada em 18 de junho de 2013, no qual assim se manifesta:

“Ementa: TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ICMS. MULTA
MORATORIA APLICADA NO PERCENTUAL DE 40%. CARATER CONFISCATORIO. INEXISTENCIA.
PRECEDENTES DO TRIBUNAL PLENO.

1. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal jd decidiu, em diversas ocasides, serem abusivas multas
tributdrias que ultrapassem o percentual de 100% (ADI 1075 MC, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, DJ de 24-11-2006; ADI 551, Relator (a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, DJ de 14-
02-2003).

2. Assim, ndo possui cardter confiscatério multa moratoria aplicada com base na legislacdo
pertinente no percentual de 40% da obrigacdo tributdria.

3. Agravo regimental a que se nega provimento” .

Ainda analisando o assunto, entendo pertinente mencionar trecho do voto da ministra Elen Gracie no qual
afirma que “este Tribunal, deparando-se com multas demasiadamente onerosas, reduziu-as de 100% para 30%,
do que é exemplo o RE 81.550, julgado em maio de 1975. Considerou, entdo, que deveria haver uma
compatibilizacdo com a utilizacdo do instrumento da corre¢do monetdria, que jd compensava a perda do valor
aquisitivo da moeda. Jd no RE 220.284- 6/SC, julgado em maio de 2000, reconheceu a constitucionalidade de
multa de 30%”. E concluiu: “Estivéssemos, agora, nos deparando com multa de 40% ou mesmo de 30%, ndo
hesitaria em entender que atualmente ndo poderiam perdurar. Quanto a multa de 20%, é, sem diivida, pesada
para o contribuinte inadimplente. Mas tenho que ndo se deve ir ao ponto de dizé-la invdlida. A relagcdo
tributdria ndo é equipardvel as relagbées de consumo. A obrigacdo de pagar impostos consubstancia dever
Sfundamental”. (grifo ndo original).

No que se refere as arguicoes de inconstitucionalidade, este Orgdo estd impedido de aprecid-las, na forma do
artigo 167, inciso I, do RPAF/99, segundo o qual ndo se incluem na competéncia dos orgdos julgadores a
declaragdo de inconstitucionalidade.

Desta maneira, estribado nos argumentos acima esposados, julgo o Auto de Infragcdo procedente em parte,
devendo ser exigida a multa de 60% sobre o valor do imposto langcado, no montante de R$355.604,83, ndo
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sendo cabivel o lancamento de parcela de imposto, a qual deve ser excluida.”.

Intimado acerca do resultado do julgamento, o sujeito passivo interpds Recurso Voluntario (fls.
166/182), com juntada de documentos em midia digital, com base nas seguintes alegacdes:

a) Destacou o artigo 74, do Decreto Estadual/BA n° 7.629/1999, que em seus incisos Il e V,
descrevem quais informacdes devem embasar qualquer Auto de Infracdo, sendo necessdria a
descricdo dos fatos considerados infracdes de obrigacdes acessorias, de forma clara, precisa e
sucinta. Neste sentindo mencionou o principio da legalidade, que rege o direito tributério,
tendo como coroldrio, o principio da tipicidade, segundo o qual o fato gerador concreto, deve
se adequar perfeitamente a hip6tese de incidéncia abstrata;

b) Observou que Fiscalizacdo inicia o capitulo “Descri¢do dos Fatos” aduzindo que o Recorrente:
(i) “ndo recolheu a antecipacdo parcial referente a mercadorias compradas, fora do Estado,
para comercializacdo”, (il) “ndo antecipou ICMS sobre saidas de sucatas”, (iii) fez “exportacdo
sem consentimento da Secretaria da Fazenda”. No entanto, a legislac@o tida como infringida no
referido Auto de Infracdo, encontra-se disposta no artigo 12-A da Lei n° 7.014/96, que, refere-se
somente as hipéteses de antecipacao parcial do ICMS;

c) Afirmou que o Auto de infracdo padece de nulidade, uma vez que, incorre em
descumprimento dos requisitos de validade estabelecidos no artigo 74, do Decreto Estadual/BA
n° 7.629/1999, tendo em vista ser impossivel afirmar com clareza qual ou quais condutas
atribuidas ao Recorrente ensejaram a autuacdo. Observou que ndo hd nenhuma conexao entre
os documentos acostados ao Auto de Infragdo e menos ainda com a legislacdo violada. Deste
modo, concluiu pela nulidade do Auto de Infrag@o, nos termos do artigo 18, incisos Il e 1V, “a”,
do Decreto Estadual/BA n° 7.629/1999.

d) Ressaltou que segundo entendimento da 2° Junta de Julgamento Fiscal, inobstante tenha o
Recorrente comprovado o regular recolhimento parcial do ICMS quando da operagdo de saida
subsequente das mercadorias, a multa imputada continuaria sendo devida em decorréncia de o
imposto ndo ter sido recolhido “no momento préprio”;

e) Aduz o Recorrente que, ainda que o ICMS cobrado por meio da autuacdo combatida tenha sido
cancelado, cabe questionar, a prépria constitucionalidade do instituto da antecipagdo, que,
caso seja reconhecida, ensejara cancelamento integral do Auto de Infragdo;

f) Observou que, nos termos do artigo 150, § 7° da Constitui¢do Federal, muitas mercadorias
foram incluidas no regime de substitui¢do tributéria, exigindo-se, via de regra, do fabricante,
do importador ou do arrematante, o recolhimento do ICMS que, presumida e sucessivamente,
incidiria nas operacdes subsequentes. Essa € a “antecipacdo com substituicdo tributéria”,
regime que nao se discute por ora;

g) Pontuou que, posteriormente os Estados passaram a exigir dos contribuintes que adquirissem
mercadorias em outros Estados sem retencdo antecipada do ICMS por substituicdo tributdria,
por falta de acordo interestadual, o recolhimento do imposto relativo as operacdes
subsequentes no momento do ingresso da mercadoria no territério de sua competéncia. Essa é
a chamada “antecipagcdo sem substitui¢ao tributdria”, cuja inconstitucionalidade € flagrante.
Afirma que a referida hip6tese possui o Unico intuito de antecipar o pagamento de valores
presumidos antes de realmente ocorrido o respectivo fato gerador, sem que houvesse alguma
facilidade prética que justificasse o excepcional recolhimento antecipado, possuindo assim,
nitida distingdo de motivagdo, se comparada ao quanto disposto no artigo 150, § 7° da
Constitui¢ao Federal;

h) Observou ainda, a existéncia de clara distin¢do subjetiva ao se analisar os institutos da
“antecipacdo com substitui¢do tributdria” e da “antecipagdo sem substitui¢do tributdria”. Ao
utilizar o termo “responsdvel”, o constituinte claramente se refere a pessoa chamada a pagar o
tributo, sem ter realizado o respectivo fato gerador — o substituto tributario, de alguma forma
vinculado a este evento, na forma do art. 128 do CTN. O artigo 150, § 7° da Constitui¢io Federal,
nao contém autorizagdo para que os entes tributantes, exijam antecipadamente de uma pessoa,
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o tributo a nascer de fato gerador que se espera que ela mesma realize no futuro;

i) Destacou que a inconstitucionalidade apontada pode ser facilmente identificada, quando da
andlise do artigo 12-A da Lei n° 7.014/96, uma vez que € exigido do contribuinte, o
recolhimento antecipado do tributo que seria devido somente no momento da saida

subsequente a ocorrer no Estado da Bahia;

j) Aduziu ainda, que a multa imputada de 60% sobre o valor do tributo supostamente
inadimplido, ndo € razodvel, tendo em vista que a fixacdo de multa equivalente a R$ 355.604,83
(trezentos e cinquenta e cinco mil, seiscentos e quatro reais e oitenta e trés centavos), quando
o valor do imposto cobrado é de R$ 592.674,71 (quinhentos e noventa e dois mil, seiscentos e
setenta e quatro reais e setenta e um centavo), configura, na pratica, uma dupla tributagdo ou,
até mesmo, na multiplicacdo da aliquota estabelecida pelo legislador para a cobranca do ICMS,
extrapolando o intuito de punir o contribuinte através de ferramenta indireta de arrecadagao;

k) Afirmou ser flagrante a presenca de natureza confiscatéria da multa em questdo, prética
vedada pela Constitui¢do Federal, em seu artigo 150, IV. Pontuou que a discussdo a respeito da
submissdo ou ndo, das multas em matéria tributdria, ao principio do ndo confisco, resta
superada, sendo pacifico o entendimento segundo qual, o referido principio aplica-se as
multas, nos termos Al 482281, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, 1* Turma do
Supremo Tribunal Federal;

I) Pontuou que a multa de cariter confiscatério, ofende também o principio da razoabilidade,
este ligado aos valores da racionalidade, justica e adequacdo da medida. Afirmou que a
aplicagdo do principio da razoabilidade pressupde ndo somente a legitimac¢do dos meios
utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacgdo desses meios para
a consecucdo dos objetivos pretendidos;

m)Finalmente, pugnou pelo reconhecimento da nulidade do Auto de Infracdo, e, em caso de
superada a nulidade arguida, que seja dado provimento ao Recurso Voluntdrio, cancelando-se
integralmente o Auto de Infragao.

ApOs a interposi¢cdo do Recurso, os autos foram remetidos para esta 1* Camara de Julgamento
Fiscal, que, em sessao de julgamento, apds verificar no sistema interno da SEFAZ que o relatdrio
consolidado da DMA do ano de 2016 indica um valor adicionado negativo de R$6.537.319,77, com
entradas tributadas no valor total de R$14.086.737,56, oriundas de outros Estados, e com saidas
tributadas de R$7.659.677,29 sem nenhum recolhimento do imposto e com saldo credor de
R$112.091,63, em dezembro de 2016, invertendo, assim, a légica do comércio — comprou o dobro
do que vendeu — esta Camara entendeu ser necessdria a conversdo do processo em diligéncia (fls.
187/189) para que a INFAZ de origem solicite a0 Autuante tome as seguintes providéncias:

1. Apresentar todos os papéis de trabalho dos roteiros da auditoria realizada pelo Autuante,
mesmo ndo tendo apresentado resultados, inclusive de auditoria de estoque, se houver;

2. Na hipétese de nado terem sido executados os roteiros previstos em auditoria vertical, intimar
todos os livros e documentos fiscais do contribuinte, ainda que ndo seja mais possivel fazer o
lancamento tributdrio neste processo, pois, tais informagdes serdo fundamentais para a
apuracdo da verdade material;

2. Informar, mediante consultas nos livros de Entrada, Saida e Apurag¢ao do ICMS se existe razao
para o fato da DMA apresentar valores de R$14.086,73, mas apenas uma pequena fracdo
(R$3.485.691,83) constar da base de cdlculo do presente lancamento.

3. Verificar o valor que é efetivamente devido pelas antecipacdes parciais que deveriam ter sido
feitas (ainda que nao lancadas neste auto), considerando todas as entradas efetivas tributadas e
comparar com o total de débitos de saida de imposto no mesmo exercicio, para efetiva
comprovacao de que os débitos de saida sdo superiores aos valores langados pela antecipacao
parcial, de forma a convalidar o entendimento da Junta, e de ndo se ofender o principio da ndo
cumulatividade do imposto, respeitando assim os argumentos defensivos do Recorrente.
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4.

Caso durante a execucdo desta diligéncia, de necessidade imprescindivel a apuracdo da
verdade material, quanto a comprovacdo do efetivo recolhimento do valor devido pela
antecipacdo parcial, mediante os débitos registrados pelas saidas, resulte em diferencas a
lancar no exercicio de 2016, por conta de eventuais entradas tributadas ndo consideradas no
presente lancamento em lide, proceder a lavratura em novo Auto de Infracdo das diferencas
apuradas, notificar o contribuinte para defesa dentro do prazo legal, e por fim, encaminhar o
novo processo a primeira instancia deste Conselho, sem, contudo deixar de anexar cOpia junto
a esta diligéncia, cujo processo estd transitando na segunda instancia, para composicao da
apreciacdo de julgamento.

O Autuante, em atendimento a diligéncia solicitada, apresentou nova Informacao Fiscal (fls.
195/196), nos seguintes termos:

1.

Com relacdo a solicitacdo 1, informou que ndo foi feito levantamento quantitativo, uma vez
que a sociedade empresdria foi fiscalizada o exercicio de 2016 em janeiro de 2017, € o
contribuinte tinha até fevereiro de 2017 para apresentar o estoque final de 2016. E também,
parte das entradas, a empresa remeteu para industrializacao.

Com relagdo a solicitacao 02, informou que o motivo da base de cdlculo da antecipagao parcial
ser R$5.956,045,26 foi que s6 entrou no calculo da antecipacao parcial os produtos de CFOP 2102
(Compra para comercializagdo) e 2118 (compra de mercadoria para comercializacdo pelo
adquirente originario, entregue pelo vendedor remetente ao destinatdrio, em venda a ordem);

Destacou que as outras mercadorias adquiridas fora do Estado da Bahia pelo Recorrente, em
que nao foi cobrada a antecipacao tributdria, se referem a desperdicios e residuos de aluminios
e sucatas. Entendeu que sobre desperdicios e residuos de aluminios e sucatas, nao cabe cobrar
a antecipagdo parcial (e também considerando que as CFOP’S ndo eram de compras para a
comercializac¢ao), ja que todas as saidas internas teriam diferimento;

Pontuou que sobre esses produtos, em que hd exigéncia do imposto nas saidas interestaduais,
foi lavrado um Auto de Infragdo junto com esse presente autos, que a SLCT separou em dois
autos, uma vez que a Legislacdo baiana, assim o exige, nos termos do art. 332: “O recolhimento
do ICMS serd feito: V — antes da saida das mercadorias, nas seguintes operagoes, inclusive
quando realizadas por contribuinte optante pelo Simples Nacional, observado o disposto no §
4° deste artigo: n) com sucatas de metais, papel usado, aparas de papel, ossos, ferro-velho,
garrafas vazias, cacos de vidro e fragmentos, retalhos ou residuos de pldsticos, de borracha,
de tecidos e de outras mercadorias’;

Com relacdo a solicitacdo 03, informou que a empresa afirma que os produtos sujeitos a
antecipacdo parcial constantes no presente Auto de Infracdo, sairam e que, portanto, ja pagou
a antecipacdo parcial. Entretanto, alega que, conforme demonstrativo anexado a Informacao
Fiscal, mercadorias totalizando BC R$ 1.737.176,47, e ICMS parcial R$173.717,64, ndo tiveram
saida no ano de 2016;

Destaca que também houve casos em que a mercadoria entrou num més, mas s6 teve saidas
nos meses seguintes. Assim, € evidente que deveria ter pago a antecipacdo parcial sobre tais
produtos, que totalizam BC 310.474,79, e ICMS parcial R$30.972,78;

Além disso, indica que as mercadorias que foram objeto de saida, em sua quase totalidade
foram tributadas a 12%, pois destinadas a outros Estados da Federagdo, e que, assim, restaria
claro que o tributo devido na antecipacao parcial ndo foi pago na saida;

Por fim, elaborou novo demonstrativo, em que indica o ICMS devido por antecipa¢do na
quantia de R$386.100,19.

N

O Recorrente apresentou Manifestacdo a Informacdo Fiscal (fls. 210/212), esclarecendo que, ao
contrario do que tenta fazer crer a fiscalizacdo, ndo houve inadimplemento de obrigacdo
principal por parte do Recorrente. Afirma que o imposto foi recolhido em sua integralidade, ndo
havendo duividas quanto a este ponto. Mencionou que o adimplemento de toda obrigacdo
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principal fora reconhecido pela 2* Junta de Julgamento Fiscal, quando da anélise da Impugnacao.

Posteriormente, os autos foram para esta 1* Camara, com o objetivo de ser apreciado o Recurso
Voluntério.

VOTO

Mediante o presente Auto de Infracdo imputa-se ao sujeito passivo o cometimento de uma
infracdo, sob o fundamento de que deixou de recolher o ICMS devido por antecipagdo parcial,
referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo, adquiridas
para comercializacao.

Em primeira instancia, a Junta de Julgamento Fiscal verificou que o imposto objeto da presente
autuagdo ja havia sido recolhido quando da saida das mercadorias, razdo pela qual excluiu da
autuagdo o valor principal, remanescendo apenas o montante correspondente a multa. Tendo em
vista o valor da desoneragdo, foi interposto Recurso de Oficio para andlise desta Camara.

Ji& em andlise recursal, os autos foram convertidos em diligéncia para que o Autuante
esclarecesse determinados aspectos faticos da autuagdo, que podem ser sintetizados da seguinte
forma: (i) informar a razdo para a base de cdlculo utilizada no presente Auto de Infracdo ser
inferior aos valores presentes na DMA do sujeito passivo; e (ii) verificar o valor efetivamente
devido por antecipacdo, considerando todas as entradas efetivamente tributadas, comparando
com o total das saidas tributadas em que houve efetivo recolhimento do tributo, para que fosse
comprovado se os valores devidos por antecipacao parcial foram recolhidos na saida.

O Autuante, por sua vez, indicou que a base de calculo utilizada para a lavratura do presente Auto
de Infracdo, foi composta apenas pelas operacdes com CFOP 2102 - Compra para comercializa¢ao
- e 2118 - Compra para comercializacdo - compra de mercadoria para comercializacdo pelo
adquirente origindrio, entregue pelo vendedor remetente ao destinatdrio, em venda a ordem.

Com relagdo aos demais valores de entrada indicados na DMA, informou que se referem a
operacdes de compra para industrializac¢do, de industrializag¢do realizada por outra empresa, e de
retorno de mercadoria remetida para industrializacdo por encomenda, realizadas com residuos de
aluminios e sucatas. Salientou ainda que foi lavrado outro Auto de Infracdo para exigir o ICMS
referente as saidas correspondentes a essas entradas que ndo compuseram a presente autuacao.

Com relagdo a indicacdo do valor efetivamente devido por antecipacdo parcial, o Autuante
alterou o valor da autuacao para a monta de R$386.100,19.

Observo que a modificacdo no valor da autuacdo em comparacdo com o indicado no Auto de
Infracdo se deve, essencialmente, ao recédlculo efetuado de forma equivocada. Percebo que o
Autuante calculou o tributo devido, nos casos em que houve a saida interestadual tributada a 12%,
o “ICMS Antecipa¢do”, independentemente da comprovacdo do recolhimento, aplicando a
aliquota de 5% sobre as operacdes, de modo a alcangar o total de 17%.

Ocorre que tal procedimento se mostra equivocado, na medida em que desconsiderou o crédito
do imposto pago na operagao anterior. E cedico que o ICMS antecipacdo parcial é calculado com
base na aliquota interna, aproveitando-se o valor cobrado na etapa anterior, o que na préatica
resulta na aplicagdo da diferenca entre a aliquota cobrada na operagdo anterior e a aliquota
interna, que no presente caso se dd em 10%, tendo sido devidamente considerado na lavratura do
Auto de Infragdo.

Assim, no caso das saidas tributadas a 12%, inevitavelmente o imposto supostamente recolhido
necessariamente € maior do que a parcela que devia ser antecipada pelo sujeito passivo, nao
havendo que se exigir qualquer complementacdo a titulo de antecipacdo parcial. Assim, a
alteracdo realizada pelo Autuante ndo deve ser acatada, devendo ser considerados os valores
originalmente indicados na autuacao.

No tocante especificamente a razdo da desoneragdo, verifico que o sujeito passivo, apesar de ter
juntado as notas fiscais de saida dos produtos objeto da autuacdo, com destaque do imposto, nao
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juntou qualquer comprovante de recolhimento de tais valores. Mais ainda, em consulta ao sistema
interno da SEFAZ, ndo foi encontrado qualquer pagamento de ICMS em todo o ano de 2016, 0 que
evidencia que o sujeito passivo, além de ndo ter recolhido o imposto por antecipag¢do na entrada,
também nao tributou a saida.

Dispde, o § 1°, do art. 42 da Lei n° 7.014/96, que somente serd excluida a exigéncia do imposto, com
manutencdo apenas da multa, no caso de restar comprovadamente recolhido o tributo na saida
das mercadorias, 0 que ndo ocorreu no presente caso. Assim, a desoneracdo promovida pela Junta
nao encontra respaldo na legislagao ou nos préprios fatos.

Por tudo quanto exposto, voto pelo Provimento do Recurso de Oficio e, consequentemente pelo
reestabelecimento do Auto de Infracdo em sua integralidade.

Com relacdo ao Recurso Voluntdrio, o Recorrente concentra sua fundamentacio na alegacio de
nulidade da autuagdo por auséncia de requisito essencial a sua validade, qual seja, a descri¢do
dos fatos ndo condiz com os documentos acostados e com a legislacdo indicadas pelo Autuante,
bem como pugna pelo cancelamento da multa, seja em razdo da sua confiscatoriedade seja em
razdo da inconstitucionalidade do instituto juridico da antecipacao parcial.

Desde logo, rejeito a alegacdo de nulidade, tendo em vista que, conforme bem salientado pela
Junta. “o langcamento (...) se compde de apenas uma infracdo, qual seja a de falta de recolhimento
de antecipacdo parcial, e embora o autuante tenha abordado na descricdo dos fatos outras
ocorréncias, bem como na informagdo fiscal inicialmente prestada, mencionado operacdes com
“sucatas”, em verdade as operacoes objeto da autuacdo sdo decorrentes de aquisicoes de
mercadorias para revenda, em operacoes interestaduais, sendo que (...) a defesa compreendeu
em toda a plenitude da imputacdo fiscal, inclusive apresentou documentos fiscais que ao seu
entender rebateriam a autuacdo e comprovariam a sua improcedéncia, bem como elaborou
demonstrativos, o que poe por terra a sua tese quanto a nulidade.”.

N

Com relacdo as demais alegacOes, observo que ambas dizem respeito a andlise da
constitucionalidade do instituto da antecipacdo parcial e da multa aplicada, fugindo, assim, da
alcada dessa Camara de Julgamento Fiscal conforme disposto no inciso I, do art. 167 do RPAF/BA.

Dessa forma, julgo pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario.

Assim, pelo exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso de Oficio e NAO PROVIMENTO do
Recuso Voluntério para julgar PROCEDENTE o Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER o Recurso de Oficio interposto ¢ NAO PROVER o Recurso Voluntério
apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n°
206926.0003/17-2 lavrado contra CENTRO DE DISTRIBUICAO DE PRODUTOS METALICOS DA
BAHIA LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor
de R$592.674,71, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “d” da Lei n° 7.014/96, e dos
acréscimos legais.

Sala das SessOes do CONSEF, 10 de dezembro de 2019.

RUBENS BEZERRA SORES — PRESIDENTE

LEONEL ARAUJO SOUZA — RELATOR

VICENTE OLIVA BURATTO - REPR. DA PGE/PROFIS
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