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EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA POR
SUBSTITUICAO. SAIDAS DE MERCADORIAS SEM
RECOLHIMENTO DO IMPOSTO RETIDO. CONTRIBUINTES

LOCALIZADOS NO PROPRIO ESTADO DA BAHIA. Trata-
se, na realidade, de entrada de mercadorias no
estabelecimento da defendente acobertadas pelo
instituto da substitui¢do tributdria oriundas de outras
unidades da Federacdo. Acolhido o opinativo da
autuante no sentido que o Auto de Infragdo, em tela,
seja julgado nulo, baseado na disposicao do inciso 1V,
“a”, do art. 18, do RPAF/BA, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, por preteri¢ao do direito de defesa do autuado,
ante a auséncia de elementos para determinar com
seguranca a infracdo cometida, bem como a falta de
demonstrativo analitico comprobatério da acusacdo,
além da desconformidade entre a pretensdo fiscal e o
enquadramento legal da infragdo, que nesse caso
poderia ser superada, a exemplo de outros julgado deste
Conselho de Fazenda. Representa-se a autoridade
competente para renovacdo do procedimento fiscal a
salvo de falhas na forma do art. 21 do mesmo diploma
legal. Auto de Infragdo NULO. Decisao unanime

RELATORIO

O Auto de Infracio em lide, lavrado em 28/09/2018, constitui crédito tributdrio no valor de
R$1.543.212,45, atribuindo ao sujeito passivo o cometimento da seguinte irregularidade
concernente a legislacdo do ICMS:

INFRACAO 1 - 08.35.01: Deixou de proceder ao recolhimento do ICMS retido, na qualidade de
sujeito passivo por substituicdo, relativo as operacdes subsequentes, nas vendas realizadas para
contribuintes localizados no Estado da Bahia no ano de 2016, conforme demonstrativo de fls. 09 a
12 dos autos, que faz parte integrante do CD/Midia de fl. 13. Lancado ICMS no valor de
R$1.543.212,45, com enquadramento no art. 10, da Lei n°® 7.014/96, c/c art. 295 do RICMS/BA,
publicado pelo Decreto 13.780/2012 e multa tipificada no inc. Vv, “a”, da Lei n°® 7.014/96.

O autuado apresenta defesa administrativa as fls. 26 a 28, com documentos anexos acostados aos
autos, contestando integralmente o Auto em tela, pelas razdes que passo a expor:

Diz ser uma pessoa juridica de direito privado, sociedade inscrita no CNPJ sob o n°
01.283.600/0005-09, com sede na AC I, n° 307, Bairro Cia Sul, Simd&es Filho/BA, CEP: 43.700-000,
com endereco eletrdnico aumirani@comercialramos.com.br, onde por conduto dos seus
procuradores constituidos, apresentar impugnacdo ao Auto de Infracdo lavrado no Processo
Administrativo Fiscal tombado sob o n° 269199.0013/18-1, com base nos fatos e fundamentos que
a seguir expde.

Destaca que o Auto de Infracdo, ora impugnado, tem origem em fiscalizacdo realizada pela
Superintendéncia de Administracdo Tributdria - SAT - Inspetoria de Fiscalizacdo de Grandes
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Empresas - IFEP Comércio, por meio da qual verificou-se a suposta auséncia de recolhimento
do ICMS retido, na qualidade de sujeito passivo por substituicao, relativo as operacoes
subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados no Estado da Bahia

Entretanto, diz que, Entretanto, como adiante se demonstrard, o Auto de Infragcdo € inteiramente
nulo, em razdo da indicacdo de dispositivo legal inconciliavel e contraditorio a breve
descricao da suposta infracao, além de ser totalmente descabido, visto que a sistemdtica do
ICMS-ST nas supostas operacOes interestaduais impde o dever de retencdo ao remetente da
mercadoria e ndo ao adquirente, estando, portanto, a Impugnante exonerada de tal obrigacao.

Ademais, destaca que a multa aplicada no presente lancamento € excessiva e assume a funcao
arrecadatdria, modificando a sua finalidade punitiva e violando os principios da razoabilidade,
proporcionalidade e ndo confisco.

Deste modo, consoante os fundamentos féaticos e juridicos a seguir apresentados, aduz que o
lancamento realizado pela Autoridade Fiscal deve ser julgado improcedente, em todos os seus
termos, conduzindo a total impossibilidade do prosseguimento da cobranca realizada.

1. DA NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. DA INDICACAO DE DISPOSITIVO LEGAL INCOMPLETA
FRENTE A DESCRICAO DA SUPOSTA INFRACAO COMETIDA

Observa que o Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do Estado da Bahia
(Decreto 7.629/1999) prevé, em seu art. 18, incisos II e IV, alinea ‘a’, que serdo nulos (i) os atos
praticados e as decisdes proferidas com pretericdo do direito de defesa e (ii) o langcamento de
oficio que ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infracio e o
infrator.

Primeiramente, registra que se deve notar que o ato de langcamento ora impugnado estd inquinado
de vicio insuperdvel, por indicar dispositivo legal que ndo atribui a Impugnante a
responsabilidade pelo recolhimento do tributo, conforme descrito na autuagao.

N

Sendo assim, diz que falta a Impugnante o suporte legal exato e correspondente a suposta
conduta que deveria ter adotado, qual seja, a de efetuar o recolhimento ICMS —ST em operagao
interestadual.

Consigna que a descricdo fatica da infracio menciona a auséncia de recolhimento do ICMS
retido, na qualidade de sujeito passivo por substituicao, nas vendas realizadas para contribuintes
localizados no Estado da Bahia.

No entanto o enquadramento legal da infragcdo (o artigo 10, da Lei n° 7.014/96 c/c o artigo 295, do
RICMS/2012), aponta, nos dois casos, para as operacoes interestaduais, com mercadorias

submetidas ao regime de substituicdo tributdria, que, como é cedi¢o, concentra no primeiro
sujeito da operagdo, a obrigacdo de recolher o tributo, que destaca.

Diz que, da leitura dos dispositivos acima destacado, percebe-se que a obrigacdo de recolher o
ICMS-ST recai sobre o remetente, no caso, os fornecedores da Impugnante localizados fora do
Estado da Bahia.

Registra que a legislagdo apontada no presente auto de infracdo ndo imputa a Impugnante a
responsabilidade pela reten¢do e recolhimento do tributo.

Neste contexto, diz que, para produzir sua defesa, ja4 que fora responsabilizada pelo dever de
pagar o tributo, a Impugnante precisa ter acesso a todas as informacgdes atinentes a si, mas em
especial o fundamento legal que lhe atribui a responsabilidade com a exagdo.

Destaca que o art. 10 da Lei 7.014/96 e art. 295 do Decreto 295 rezam em sentido oposto ao descrito
na infracdo. Das suas redacdes nao € outra a conclusdo sendo a de que o verdadeiro responsavel
pela reten¢do e recolhimento do tributo aos cofres baianos é o remetente das mercadorias.

Como se sabe, diz que o ato administrativo que impde o langcamento encontra-se vinculado ao
principio da legalidade, que obriga a observancia da estrita previsdao da Lei, principalmente, no
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que tange a imputacao de obrigacdes ao contribuinte/responsavel.

Nesse sentido, registra que, sendo o lancamento tributdrio uma atividade estritamente vinculada,
a validade dos elementos que constroem e consubstanciam o préprio langamento tributdrio €
requisito fundamental 2 sua irretocével finalizacio. E dever do agente publico motivar, descrever
e capitular legalmente os fatos e consequéncias juridicas, de forma que a conduta reste
indubitavelmente identificada. E como disciplina o art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, que
destaca.

Sendo assim, requer a Impugnante que seja o langamento declarado nulo de pleno direito, com
fulcro no art. 18, incisos II e IV, alinea ‘a’, do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal
do Estado da Bahia (Decreto 7.629/1999).

2. DA IMPROCEDENCIA DO AUTO DE INFRACAO. DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA POR
ANTECIPACAO. OBRIGACAO DESTINADA AO REMETENTE DAS MERCADORIAS.

Diz que € importante que se faca, antes de adentrar ao mérito do Auto de Infragcdo, breves
consideragdes sobre o regime da substituicao tributdria por antecipagao.

Nesse sentido destaca que a Constituicdo Federal, em seu artigo 150, paragrafo 7°, autoriza que o
sujeito passivo seja responsabilizado pela apuracdo e recolhimento do ICMS cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente.

Destaca que essa técnica de arrecadacdo, conhecida como substituicao tributéria por antecipagao,
possibilita que inimeras operacdes de circulacdo de mercadoria, que ocorrerdo em horas e locais
variados, sejam tributadas em uma mesma hora e local, de forma antecipada.

Diz que a substitui¢do tributdria por antecipacdo permite que, ao invés de fiscalizar as mil
operacdes ocorridas entre os varejistas € os consumidores finais, a Fazenda possa antecipar tais
fatos geradores e fiscalizd-los antecipadamente, no momento da primeira saida, geralmente ainda
na industria, a partir de uma projecdo do valor da operagdo final (valor presumido).

Observa que essa técnica da substituicdo tributdria por antecipacdo simplifica a arrecadacio,
facilita a fiscalizagdo e evita a sonegacdo. A regra imputa ao primeiro sujeito da cadeia de
comercializacdo o dever de antecipar os recolhimentos futuros.

Destaca que legislacdo estadual ndo destoa, de modo que a obrigacdo tributdria exigida da
Impugnante, na verdade, ndo lhe diz respeito. Volta a destaca o art. 290 do RICMS/BA.

Dessa forma, diz que, segundo a propria légica do instituto em andlise (ICMS-ST) a obrigacio
quanto a retengdo e o recolhimento do tributo diz respeito ao sujeito passivo substituto, sendo a
Impugnante pessoa juridica que figura na condi¢ao de sujeito passivo substituido na obrigacao,
nio havendo meios do lancamento subsistir em face dela, devido a sua evidente ilegitimidade
passiva.

3. - DA INDEVIDA APLICACAO DA MULTA DE 150% (CENTO E CINQUENTA POR CENTO). DA
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE, RAZOABILIDADE E VEDACAO DO CONFISCO

Diz que valor de 150% (cento e cinquenta e por cento) atribuido a multa langada no Auto € fator
determinante para o seu afastamento ou, pelo menos, sua reducao.

Observa que ndao hd divida de que o ato administrativo de langcamento deve observar a
legalidade, ndao sendo menos verdade que este mesmo ato também deve se submeter aos
principios implicitos e explicitos aplicdveis ao Direito Tributdrio, dentre os quais o da
proporcionalidade, razoabilidade e vedagdo ao confisco, que lhe conferem legitimidade.

Diz que, a despeito das multas tributdrias ndo possuirem a mesma natureza juridica dos tributos,
a instituicdo e aplicacdo delas reclama obedi€ncia aos mencionados principios, sob pena de
violacio a direitos e garantias fundamentais pela via obliqua da imposicao de penalidades.

Como limitagdo constitucional a imposi¢do de multas tributdrias, aduz que o principio da
proporcionalidade tem a capacidade de garantir a adequag@o das normas aos fins aos quais elas
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se destinam, assegurar o emprego dos meios menos prejudiciais para a consecucao dos objetivos
normativos e fazer com que se tenha a certeza de que os beneficios gerados com a aplicac¢io
daquela disposicdo legal sejam superiores aos possiveis Onus que venha acarretar.

Diz que a razoabilidade, que para muitos representa uma faceta da proporcionalidade,
igualmente atua como instrumento de controle aos atos abusivos do Poder Publico, inspirando
um juizo de ponderacdo com outros principios, a exemplo da capacidade contributiva e
seguranca juridica.

Cita ementa do Superior Tribunal de Justi¢a relativo ao REsp 728.999/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 12/09/2006, DJ 26/10/2006, p. 229, como também o Agravo de
Instrumento 727.872, Rel. Ministro ROBERTO BARROSO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
28/04/2015, DJ-e 18/05/2015, do Supremo Tribunal Federal que diz coadunar com o mesmo
entendimento.

Em relacdo a vedacdo ao confisco, diz que a Constituicdo Federal o consagrou de maneira
expressa no art. 150, IV , e embora afirme que nenhum tributo deve ter efeito confiscatério, resta
consagrado nos Tribunais Pétrios o cabimento desta norma também para resguardar contribuintes
de multas em valores aviltantes. Destaca ementada de decisdo do AI 539833, Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA, julgado em 07/12/2009, publicado em DJe-237 DIVULG 17/12/2009 PUBLIC
18/12/2009).

Registra que, Esse tipo de penalidade existe, portanto, para desestimular a pratica de infracdes,
estando longe de vir a servir como mecanismo de aumento da arrecadag¢ao ao Ente Federativo.

Diz que a autuacdo pretende levar adiante a cobranca de multa que viola frontalmente os
preceitos constitucionais acima mencionados, sendo excessiva e injusta.

Assim, por restarem violados os principios constitucionais da mais elevada estirpe, entende que a
multa impugnada deve ser afastada, ou, ao menos, reduzida, para finalmente atingir parametros
compativeis com a proporcionalidade, razoabilidade e nao confisco.

4 - DOS PEDIDOS

Por tudo quanto exposto, requer a Impugnante o recebimento e processamento da presente
Impugnacdo, a fim de que a Autoridade Julgadora de 1* instancia:

a) Declare o langcamento nulo de pleno direito, com fulcro no art. 18, incisos II e 1V, alinea
‘a’, do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do Estado da Bahia (Decreto 7.629/1999);

b) Caso assim ndo entenda, julgue totalmente improcedente o Auto de Infracdo, em razio da
auséncia de obrigacdo que recaia sobre a Impugnante, que figura como substituida na operagao
interestadual com o ICMS-ST (ilegitimidade passiva)

c) Em razdo da improcedéncia, que seja totalmente afastada a multa aplicada a Impugnante;

d) Caso assim ndo se entenda, que seja determinada a exclusdao da multa de 150% (cento e
cinquenta por cento) prevista no artigo 42, inciso V, alinea “a”, da Lei n° 7.014/96, em razdo o da
violacdo aos principios da proporcionalidade, razoabilidade e vedacao ao confisco.

e) Caso se entenda pela manutencdo da multa aplicada, requer a Impugnante que o valor de
150% (cento e cinquenta por cento) seja, a0 menos, reduzido, para finalmente atingir parametros
compativeis com a proporcionalidade, razoabilidade e ndo confisco

A agente Fiscal Autuante em sua informacao fiscal as fls. 120/121, sem tracar qualquer argumento
de contestacdo da defesa, exceto destacar a disposi¢do do art. 18, inc. Il e IV, “a”, do RPAF/BA, diz
concordar com o pedido do contribuinte, houve erro no enquadramento que impossibilita
determinar com seguranga a infracdo e solicito refazer o lancamento fiscal com o enquadramento
correto.

A fl. 124 dos autos foi anexado as pecas do Processo SIPRO n° 212824/2019-5 datado de 17/05/2019,
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através do qual os patronos do autuado subscrevem peticdo informando que renunciaram ao
mandato que lhes foi outorgado pelo autuado, razdo pela qual requerem que ndao sejam mais
veiculadas em seus nomes as publicacdes e intimagdes relativas ao presente feito.

vVOTO

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado para exigir imposto (ICMS) retido que deixou de ser
recolhido, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢ao, relativo as operacdes subsequentes,
nas vendas realizadas para contribuintes localizados no Estado da Bahia no ano de 2016,
conforme demonstrativo de fls. 09 a 12 dos autos, que faz parte integrante do CD/Midia de fl. 13.
Lancado ICMS no valor de R$1.543.212,45, com enquadramento no art. 10, da Lei n° 7.014/96, c/c
art. 295 do RICMS/BA, publicado pelo Decreto 13.780/2012 e multa tipificada no inc. v, “a”, da Lei
n° 7.014/96.

Compulsando o CD/Midia de fl. 13, que deveria constar todos os documentos fiscais que dao
causa a acusagdo, vé-se apenas os arquivos gerados em planilha eletronica “Excel” com a
seguinte  “denominacdo  Retido_n_Recolhido  2015_ApuracaolCMSSt” e  “denominacdo
Retido_n_Recolhido 2015_Apuracao ICMSSt’, que espelham eminentemente os demonstrativos
listados constantes das fls. 09 a 12 dos autos, onde ndo se permite identificar quais operagdes
estariam sendo objetos da autuacao.

Todavia o sujeito passivo, em sede de defesa, as fls. 81 a 115, identificando como “DOC. 04 —
Produtos Submetidos ao Regime ICMS_ST, Danfes e Nots Fiscais”, acosta notas fiscais/danfes
que se supdem serem os documentos que dio sustentacdo as operacOes objeto da autuacdo.
Como tal, relacionam a operacdes de aquisicdo de mercadorias, acobertadas pelo regime da
substituicdo tributdria, oriundas de outras unidades da Federacao.

Em sendo esses os documentos que dao sustentacdo a autuagdo, vez que a autuante, em sede de
Informacdo Fiscal nao contesta, vejo restar procedente as consideracdes de defesa de nulidade
da autuacdo, quando afirma que o lancamento fiscal estd inquinado de vicio insuperavel, pois se
trata de operacoes interestaduais de entrada, no estabelecimento da defendente, de produtos
acobertados pelo regime da substitui¢do tributdria, quando a acusacio se relaciona a saidas de
produtos decorrentes de vendas realizadas de mercadorias enquadrada na substituicao
tributdria, em que a defendente, na condicdo de sujeito passivo por substituicao, teria deixado de
proceder a retencdo do imposto por substituicdo e o consequente recolhimento aos cofres do
Estado, nas vendas realizadas para contribuintes localizados internamente na Bahia.

Vé-se, também, da descri¢do dos fatos a informacdo de que “o autuado teria efetuado retencoes
do ICMS na NFE (Nota Fiscal Eletronica), mas ndo efetuou o recolhimento do imposto”. Por sua
vez, observa-se o enquadramento da autuacio nas disposicdes do art. 10 Lei 7.014/96, c/c o art.
295, do RICMS/BA, publicado pelo Decreto n° 13.780/2012, que se trata da adog¢do do regime de
substituicdo tributdria nas operacdes interestaduais, portanto uma desconformidade entre
acusacdo e o enquadramento.

Neste sentido, acolho o opinativo da autuante no sentido que o Auto de Infracdo, em tela, seja
julgado nulo, baseado na disposicdo do inciso IV, “a”, do art. 18, do RPAF/BA, aprovado pelo
Decreto n° 7.629/99, por preteri¢dao do direito de defesa do autuado, ante a auséncia de elementos
para determinar com seguranca a infragao cometida, bem como a falta de demonstrativo analitico
comprobatério da acusagdo, além da desconformidade entre a pretensdo fiscal e o
enquadramento legal da infracdo, que nesse caso poderia ser superada, a exemplo de outros
julgado deste Conselho de Fazenda.

Acrescenta-se que a falta de demonstrativo analitico comprobatério da acusagdo, associado a
auséncia de elementos para determinar com seguranca a infracdo cometida, impossibilita a
aplicacdo do § 1° do art. 18, do RPAF/BA, vez que as incorre¢des apontadas ndo poderiam ser
corrigidas neste procedimento administrativo fiscal, pois se assim o fizesse, em sede de
diligéncia fiscal, estar-se-ia inovando a atuacdo, o que é vedado pela legislacao.
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Todavia, represento a autoridade fazendaria competente para determinar a renovagdo do
procedimento administrativo fiscal a salvo de falhas apontadas na forma do art. 21 do RPAF,
observando o aspecto decadencial de constituicdo do crédito fiscal.

Cabe destaca, que a fl. 124 dos autos foi anexado as pecas do Processo SIPRO n°® 212824/2019-5
datado de 17/05/2019, através do qual os patronos do autuado subscrevem peti¢do informando que
renunciaram ao mandato que lhes foi outorgado pelo autuado, razdo pela qual requerem que nao
sejam mais veiculadas em seus nomes as publicacdes e intimagdes relativas ao presente feito

Por todo o exposto, voto pela NULIDADE do Auto de Infragao em tela.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n° 269199.0013/18-1, lavrado contra MULTIBEL
UTILIDADES E ELETRODOMESTICOS EIRELL,

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF//99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99,
alterado pelo Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de 20/08/18.

Sala das Sessdes do CONSEF, 11 de julho de 2019
CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE
JOAO VICENTE COSTA NETO — RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA
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