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EMENTA: ICMS. 1. SUBSTITUICAO TRIBUTAI%IA.
ENTRADAS DE MERCADORIAS EM OPERACOES
INTERESTADUAIS. FALTA DE RECOLHIMENTO.

Comprovado que as operagdes arroladas na autuacgdo,
ou ndo se referiam a mercadorias listadas no Anexo 1
ao RICMS/12, ou a responsabilidade do recolhimento do
imposto competia ao vendedor, por for¢a de Protocolo

ICMS, a infracdo ndo subsiste. 2. ANTECIPACAO
TRIBUTARIA PARCIAL. ENTRADAS INTERESTADUAIS DE
MERCADORIAS PARA COMERCIALIZACAO. FALTA DE

PAGAMENTO DO IMPOSTO. E devido o pagamento a
titulo de antecipacdo 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. O sujeito passivo ndo trouxe
argumentos capazes de elidir a infracdo. Negada a
conversdao da multa, como requerido, por falta de base
legal. Auto de Infracio PROCEDENTE EM PARTE.
Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragc@o ora apreciado foi lavrado em 22 de margo de 2016 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$279.286,71 bem como multa de 60%, pela constatagdo da seguinte infragao:

Infracdo 01. 07.21.01. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipa¢io ou substitui¢ao
tributdria, na condi¢do de empresa optante do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de
Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas € Empresas de Pequeno Porte — Simples
Nacional referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de fora do Estado, no total de
R$51.359,90, ocorréncia constatada nos meses de fevereiro, abril, junho a dezembro de 2014,
janeiro a maio, setembro, novembro e dezembro de 2015.

Infracdo 02. 07.21.03. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipacdo parcial, na
condicdo de empresa optante do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
Contribui¢des devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional
referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de fora do Estado, no montante de
R$227.926,81, para fatos verificados em janeiro, fevereiro, abril a dezembro de 2014, janeiro a
outubro de 2015.

A empresa autuada através de seus advogados apresentou impugnacdo ao lancamento constante
as fls. 140 a 166, onde argumenta que a midia que acompanhou a notificacdo e concedeu prazo
para apresentacdo de defesa prévia, ndo apresenta nenhum arquivo, razdo pela qual devolve a
mesma a fim de verificar tal constatacio, requerendo, também, que seja devolvido o prazo para
apresentacdo de defesa, para que sejam observados os supostos dados e arquivos que deveriam
estra ali inseridos, tudo sob pena de nulidade processual, em razdo da violacdo ao contraditdrio,
ampla defesa e devido processo legal.
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Aborda, a seguir, que a legislagdo baiana do ICMS (Lei n° 7.014/96) foi modificada pela Lei n°
8.967/03, que incluiu no seu texto o artigo 12-A (transcrito), instituindo a figura da antecipagdo
parcial do ICMS na entrada de produtos adquiridos de outras unidades da Federacdo no Estado da
Bahia, cujo objetivo da modificagdo empreendida seria o pagamento, pelo proprio adquirente, de
parte do tributo devido na operacdo subsequente, quando os produtos tenham a finalidade de
comercializacdo dentro do territério baiano, entretanto, ocorre que, no caso em apreco as
mercadorias nao seriam destinadas a comercializacdo dentro do territério baiano.

Menciona que no Regulamento do ICMS (Decreto n° 13.780 de 16/03/2012), a matéria estd
disciplinada da forma reproduzida, e, em termos préticos, a antecipacdo parcial do ICMS ocorre
da seguinte forma: supondo-se que uma mercadoria seja adquirida do Estado de Sao Paulo por
adquirente contribuinte do ICMS domiciliado no Estado da Bahia, com aliquota interestadual de
7% e interna de 17%. Valor da mercadoria: R$99,00Valor total da nota fiscal: R$100,00 (base de
calculo) ICMS destacado na Nota Fiscal (7%): R$7,00Valor devido na antecipagcdo parcial: 17%
(alg. int.) x R$100,00 (vl. op.) = R$17 - R$7 (vl. Destacado) = R$10 (ICMS antecipado).

Denota, da leitura do dispositivo que o instituto guarda relagdo com a antecipacdo parcial do
imposto sem substituicdo, pois o contribuinte é o proprio adquirente, sendo exigido o ICMS, que
somente seria cobrado na saida da mercadoria do seu estabelecimento, e com frequéncia, o
Estado da Bahia vem autuando empresas adquirentes de mercadorias de outros Estados da
Federacdo por auséncia de recolhimento do ICMS antecipacdo parcial as quais infelizmente nao
observam a natureza da operacao, a atividade comercial do adquirente e a finalidade do artigo 12-
A da LICMS, acarretando em lancamentos e imposicao de pesadas multas para contribuintes que
nao se enquadram na determinacdo legal de antecipagcdo do imposto.

Aduz que os citados artigos, que veiculam o mesmo comando normativo, dispdem que ocorre a
antecipacdo parcial do ICMS nas entradas interestaduais de mercadorias destinadas a
comercializa¢do, sendo evidente que a norma referida € direcionada aqueles contribuintes que
adquirem mercadorias provenientes de outras unidades da Federacao para posterior revenda, de
forma que antecipam parte do tributo, pagando o restante quando da efetiva ocorréncia do fato
gerador de sua operacdo de venda, sem que realmente ocorra o encerramento da fase de
tributacao.

Elucida a aplicacdo do enunciado prescritivo com o seguinte exemplo: adquirente de graos do
Estado do Mato Grosso que os compre para revenda em seu atacado distribuidor situado no
Estado da Bahia. O cardter da operacdo demonstra nitidamente que haverd uma operacio
posterior de revenda dentro do territério do Estado em seguimento a cadeia de tributacdo pelo
ICMS, enquadrando-se no quanto disposto no artigo 332, inciso III, b, do RICMS (entradas
interestaduais de mercadorias destinadas a comercializacao).

Indica ser a situacdo diversa a do adquirente de produtos para uso, consumo ou incorporagao ao
seu ativo imobilizado, sendo insofismavel que alguns jamais retornardo ao comércio juridico, o
que tem como consequéncia a antecipa¢do do imposto de uma operacdo (fato gerador) que
jamais ird ocorrer a exemplo tal como verificado com a empresa autuada.

Mostra ser diversa também a situacdo do adquirente de produtos que serdo usados
(transformados) para compor seu produto final, este sim a ser comercializado, uma vez que nao
ha comercializacdo direta, a exemplo do que ocorre no caso presente.

Nesta situagdo em voga garante ndo ter sido acionado o antecedente da regra de incidéncia, uma
vez que ditas aquisi¢des ndo t€m a finalidade de comercializagao direta, como dito no artigo 12-A
da Lei 7.014/96, mas sim de aquisicdo para transformag¢do em bem de consumo que, pela sua
natureza e pelo processamento que sofrem, se tornam um produto totalmente dissocidvel
daqueles adquiridos anteriormente.

No primeiro ponto acima tratado (aquisi¢do de produtos para uso ou incorporacdo ao ativo
imobilizado da empresa) assevera nao haver controvérsia quanto a nao incidéncia do ICMS na
forma antecipada e a fundamentacdo € l6gica: como o préprio nome ja menciona, a antecipagao
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parcial do ICMS é uma forma de arrecadacdo em que € cobrado o imposto na entrada de
mercadorias de outros Estados antes da ocorréncia do seu fato gerador, presumindo o legislador
que ocorrerd comercializacio do produto; momento em que serd cobrado o seu montante,
excluido o valor ja antecipado. Assim, ndo hd que se falar em adequag¢do da operacdo ao
enunciado prescritivo do artigo 12-A da LICMS, uma vez que jamais havera fato gerador do ICMS
na operagdo principal, que é de revenda dentro do Estado, o que torna despicienda a exigéncia da
parte antecipada do tributo ndo devido, eivando de ilegalidade e inconstitucionalidade a sua
cobrancga.

Invoca que sobre o tema, o préprio Conselho Estadual de Fazenda do Estado da Bahia ja se
manifestou e vem julgando improcedentes os Autos de Infracdo lavrados para exigir ICMS de
Antecipagdo Parcial, conforme se depreende do ACORDAO JJF 0372-02/10, cuja ementa copia.

Nos demais casos, ou seja, de aquisicdo de produtos para transformacdo e posterior revenda,
assevera também nao hd que se falar em obrigacdo de recolhimento do ICMS por antecipagao,
pois a venda do produto para o adquirente encerra a fase de tributa¢do, dando inicio a operacao
diversa, com produtos diversos, apesar de compostos em sua esséncia por aqueles adquiridos de
outros Estados.

Trata, portanto, de produto novo, ndo havendo que se falar em aquisicdo para fins de
comercializacdo direta, tendo em vista que foi encerrada a fase de tributacdo, ndo estando
preenchido o requisito exigido pela legislagao baiana no ja transcrito artigo 12-A.

Registra que o Tribunal de Justica da Bahia ja se manifestou sobre a matéria, ao julgar o caso de
uma empresa franqueada de fast food, caso semelhante ao que se discute nos autos ficando
consignado no Acérdao da Apelacdo Civel 33445-5/2005, Relatora Rosita Falcao de Almeida
Maia, data do julgamento 04/04/06, reproduzida em pequeno trecho.

Ainda que se argumente que a atividade desenvolvida no sentido de utilizar-se dos bens
adquiridos para compor seu produto final, pode ser enquadrada através de uma interpretagao
extensiva no referido mandamento legal, o ordenamento juridico pétrio veda tal forma de
aplicacdo da legislacdo tributdria, diante do comando do artigo 150, I, da Constituicdo Federal,
artigo 9°, I e artigo 97, I e III, do CTN, encabecando o principio da tipicidade cerrada, vedam a
interpretacdo extensiva da norma fiscal impositiva de obrigacao pecunidria, pondera.

Por tais motivos, entende dever ser decretada a nulidade do Auto de Infracdo, bem como que seja
julgado insubsistente o mesmo, julgando-o improcedente, isentando-a do pagamento de multa,
além de determinar o respectivo arquivamento.

Frisa que quando devidos o tributo afeto ao ICMS foi devidamente quitado, conforme se infere
dos documentos que afirma anexar, ademais nio estava sendo respeitado o principio da nao-
cumulatividade do ICMS, ja que ndo fora abatido na apuragdo do imposto no langcamento de
oficio, o montante recolhido pela forma normal (ICMS normal).

No caso em apreco assevera ndo ter sido observado o quanto acima fundamenta, tendo aplicado a
aliquota de 17% para todos os recolhimentos, o que viola o quanto fundamentado acima, razio
pela qual requer que, em caso de manutencdo do quanto aventado no Auto de Infracdo seja
reduzida a aliquota para 7%, em aten¢do ao principio da eventualidade.

Da andlise do langamento, denota haver nulidade do mesmo, eis que lavrado sem a obediéncia
dos ditames legais, uma vez ndo ter sido respeitado o principio da ndo-cumulatividade do ICMS,
ja que nao foi abatido na apuragdo do imposto no langamento de oficio, o montante recolhido
pela forma normal (ICMS normal).

A seguir, aborda o fato de, ao seu entender, de maneira abusiva e ilegal, sem que fosse notificada
sob qualquer fato, a sua inscricao estadual foi declarada inapta no ambito da SEFAZ do Estado da
Bahia, de forma abusiva e arbitréria, violando direito liquido e certo.

Argui que apds diversas tentativas na esfera administrativa, ndo se apresentam sequer os motivos
ensejadores do decreto da inaptidao da parte Autora, o que viola todos os principios basilares do
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Direito Administrativo, ndo havendo sequer processo administrativo aberto, apenas um cadastro

no sistema que € intitulado “Consulta Ampliada ao Cadastro do ICMS da Bahia”, onde foi
constatada a sua inaptidao.

Antes da consulta realizada no sistema da SEFAZ, somente soube que estava como inapta, ao
tentar emitir uma nota fiscal, sendo certo que foi impedida e buscou saber o que tinha ocorrido,
jamais tendo sido notificada de tal ato e ndo sabendo as razdes que ensejaram o ato arbitrario e
abusivo, alega.

Assevera acostar prova de que quanto a Receita Federal, ainda se encontra ativa, ou seja,
obedece e cumpre os requisitos dos artigos 2°, 10, 30, 37, 27, 32, 38, 39, 40 a 44, da Instrucdo
Normativa RFB 1470, de 30 de maio de 2014, que seguem abaixo transcritos, pelo que ndo ha que
se falar na manutencdo da situacdo cadastral de inaptidao, consoante transcri¢ao.

Fala ser a inaptidao da inscricdo estatual, como na hipétese, sem o conhecimento do contribuinte,
como forma de sancdo compativel a morte civil da empresa, vez que esta nao mais poderd
expedir notas fiscais, passando a funcionar de modo irregular ou cessard suas atividades, sendo
medida dréstica, que deve ser aplicada com razoabilidade, em razdo da fungdo social e do
principio da preservacao da empresa, insito no artigo 170 da Constitui¢cdo Federal, reproduzido.

Entender ser o ato abusivo e arbitrario, acima descrito, praticado com violagdo aos principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa, do livre exercicio da atividade econdmica,
devido processo legal, da publicidade e da efetividade dos atos, e assim, faz-se necessirio a
suspensdo do ato ilegal e arbitrario impugnado, determinando o imediato restabelecimento da sua
inscri¢do estadual.

Ap6s copiar o teor do artigo 23 do Decreto 70.235/1972 (Processo Administrativo Fiscal), o qual
estabelece que a intimagao do contribuinte deva ser pessoal, 0 que ndo ocorreu no presente caso,
invoca, de igual forma, o artigo 131 da Lei Estadual 3.956/81 (Cddigo Tributdrio do Estado da
Bahia) assim dispde, bem como os artigos 108 e 152 do RPAF/99, igualmente transcritos,
garantindo que, na situacdo em comento, verifica que ndo houve sua intimagdo pessoal ou via
postal.

Como se percebe, nas hipéteses de procedimento administrativo fiscal, as intimagdes do sujeito
passivo devem ser realizadas pessoalmente, em consonancia com o artigo 23 do Decreto n°
70.235/1972 e o artigo 108 do Decreto Estadual n® 7.629/99, visto que ndo existe qualquer outra
legislagdo fazendo previsao de forma diversa, como tenta fazer crer o Impetrado.

Logo, diante da auséncia de intimagdo pessoal ou postal, vé carecer de fundamento fatico legal
para imposi¢do da inaptiddo, e em face da ilegalidade perpetrada pela autoridade coatora, nio
pode exercer plenamente o seu direito de defesa, visto que ficou impossibilitada de ter ci€ncia
dos fundamentos que ensejaram a sua inaptiddo, bem como de exercer o seu direito de ampla
defesa e do contraditério, o que viola frontalmente os principios constitucionais da ampla defesa
e do contraditério e uma violacdo inaceitdvel do devido processo legal, garantia esta
constitucionalmente assegurada.

Pontua ndo se conceber a existéncia, validade e eficicia de ato administrativo de qualquer
natureza, sem que estejam presentes OS pressupostos € requisitos para tanto, a exemplo da
motivacdo e a sua notificacdo ao administrado, nos termos da legislacdo especifica, o que,
definitivamente, ndo ocorreu no caso concreto, encontrando-se a empresa em situacdo de grande
perplexidade e inseguranga, na medida em que, estd impossibilitado de exercer suas atividades
empresariais.

Tem que a atuacdo da autoridade coatora, nos termos acima aduzidos, sem a observancia do
devido processo legal — que inclui, dentre outros, a necessidade motivacao do ato, bem como de
notificacdio do administrado para que adote eventuais providéncias necessdrias na esfera
administrativa — viola o direito liquido e certo de que, em qualquer circunstancia, lhe sejam

ACORDAOQ JJF N°0194-02/19 4



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

assegurados a ampla defesa e o contraditério, nos termos previstos na Constitui¢do Federal
(artigo 5°, LV), transcrito.

Assim, diante da inegédvel abusividade e ilegalidade do ato de inaptidao, bem como diante do
evidente periculum in mora, fala ndo lhe restar alternativa sendo a de requerer que seja
reconhecido e assegurado seu direito liquido e certo de somente sofrer qualquer ato inaptidao
depois de percorridos os tramites legais e administrativos, em estrita observancia ao principio
constitucional do devido processo legal, sendo de direito, portanto a concessdo de efeito
suspensivo ativo ao processo para que seja concedida a liminar no sentido de suspender o ato
ilegal e arbitrdrio impugnado, determinando o imediato restabelecimento da sua inscri¢do
estadual, até que devidamente cumpridas todas as exigéncias legais atinentes ao referido
principio do devido processo legal.

Explicita terem a Constituicdo Federal de 1988 e o Novo Cdédigo Civil dado importante status
juridico a fun¢do social da empresa, motivado pela alteracdo do perfil politico, ideoldgico e
econdmico neles introduzido, sendo a fun¢do social da empresa introduzida no Novo Cédigo
Civil como uma cldusula geral.

Aduz que doutrinadores entendem que a fungdo social da propriedade € diferente da funcao
social da empresa na medida em que a empresa nao € objeto do direito, mas sujeito do direito, de
acordo com os artigos 967 e 985 do Cddigo Civil. Assim sendo, a empresa ndo seria propriedade
do empresdrio mas sim sujeito do direito, agindo por vontade propria (Codigo Civil artigo 47),
responsabilizando-se pessoalmente por seus atos (Cddigo Civil artigo 1.022) e empregados
(Codigo Civil artigo 932, inciso III), sendo esta a acdo que deve se subordinar a funcao social.

Depreende que a fungdo social da empresa € alcancada quando ela observa a solidariedade
(CF/88, artigo 3°, inciso 1), promove a justica social (CF/88, artigo 170, caput), livre iniciativa
(CF/88, artigo 170, caput e artigo 1°, inciso 1V), dignidade da pessoa humana (CF/88, artigo 1°,
inciso III), observa os valores ambientais (CDC, artigo 51, inciso XIV), além dos demais principios
constitucionais e infraconstitucionais, sendo que zelar pela saide e continuidade da empresa é
papel primordial do Estado e de seus agentes.

Argumenta que, no dominio econdmico, isto é feito, respeitando-se a capacidade contributiva da
empresa, sendo que o espeito a capacidade contributiva da empresa promove a justi¢a tributéria
e, por decorréncia, a justica social, na medida em que possibilita a empresa cumprir sua fungdo
social, sendo mais do que reconhecida a necessidade de balizamento proporcional na aplicagdo
de penalidades. E se entre as penalidades existe proporcionalidade, dentro de uma multa, que
nada mais é do que penalidade, também havera de existir.

Salienta que o principio da proporcionalidade é elemento balizador maximo das penalidades
previstas, e desta forma, diante de todas as manifestacdes acima colacionadas, ndo hé divida que
o ato de tornar a empresa inapta, viola o principio da proporcionalidade e da funcao social.

Invoca o fato de os principios da ampla defesa e do contraditério se encontrarem consagrados no
inciso LV do artigo 5° da Constituicao Federal, o qual estabelece que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, sendo tais principios coroldrios de um principio
mais amplo, a saber, o principio do devido processo legal, prescrito no inciso LIV, do artigo 5° da
CF, segundo o qual “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

Invoca doutrina, no ensinamento de Alberto Xavier, quanto ao “direito do administrado de
conhecer os fatos e o direito invocado pela autoridade, o direito de ser ouvido pessoalmente e de
apresentar provas e, ainda, de confrontar as posicoes dos adversdrios”.

Indica ndo ter isso ocorrido no caso vertente, porque, como ja salientado, tomou conhecimento
do ato da sua inaptiddo, ocasionalmente, e a despeito de ser possivel tal ato, nos termos da
legislacao de regéncia deste regime, isso ndo significa que tal ato possa ser desprovido de
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motiva¢do, nem, muito menos, que dele ndo seja notificado o contribuinte afetado diretamente
pelo ato. E nem poderia ser diferente, sob pena de afronta direta ao Texto Constitucional.

Aborda que, de acordo com a mais abalizada doutrina administrativista brasileira, todo ato
administrativo, para existir e ser vdlido deve preencher determinados pressupostos. Importam,
para o presente caso, os pressupostos de validade do ato administrativo, mais especificamente
aquele que diz respeito a sua motivacao.

Traz ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, em relagdo aos pressupostos de validade
do ato administrativo: subjetivos (sujeito), objetivos (motivo e requisitos procedimentais),
teleoldgico (finalidade), 16gico (causa) e formalistico (formalizacdo), sendo que a auséncia de
qualquer deles implica, por consequéncia, na nulidade do ato administrativo.

No caso em tela, constata ser a verdadeira auséncia de motivacdo do ato que decretou a
inaptidao, quer dizer, da exposi¢do dos motivos, da fundamentacdo na qual sdo enunciados: a
regra de Direito habilitante, os fatos em que o agente se estribou para decidir e, muitas vezes,
obrigatoriamente, a enunciacio da relagdo de pertinéncia légica entre os fatos ocorridos e o ato
praticado; ou, ao menos, de motivacao validamente notificada.

Garante que, ante a auséncia de motivacao, ou, ao menos, de motivacao validamente notificada
ao Impetrante, encontra-se, também, cerceada no seu direito de defesa, na medida em que ndo
tem conhecimento, até a presente data, do motivo que ensejou a pratica do ato de inaptidao.

Ap0s reproduzir o artigo 18, do RPAF/99, tem-se que, portanto, por qualquer angulo que se analise
a questdo, a auséncia de motivacdo do ato administrativo de exclusdo inquina-o de nulidade,
retirando-lhe a for¢a para producdo de quaisquer efeitos juridicos, arremata.

Ainda que tenha havido, nos trimites internos da SEFAZ/BA, alguma motivacdo para a sua
exclusdo, fato é que nao houve a devida notificacdo de tal ato, a qual somente tomou
conhecimento no momento em que tentou emitir uma nota fiscal, conforme narrado acima, e o
fato de haver a previsao legal de inaptidao ndo implica, como ja foi dito, que seja prescindivel a
sua notificagdo. Muito pelo contrario. A prépria lei estabelece que deva a autoridade notificar.

No caso em tela, como se constata, para os seus responsdveis nunca foi enviada notificaciao ou
houve cientificacdo do ato que ensejou a inaptiddo, ao revés, foi ela prépria que tomou ciéncia
quando tentou emitir uma nota fiscal, pelo que deverd ser declarada a nulidade do ato
administrativo, cujo reconhecimento é mister por este Juizo.

Solicita, pois, seja suspenso o ato ilegal e arbitrdrio que decretou a inaptiddo da situagdo
cadastral, determinando o imediato restabelecimento da sua inscri¢do estadual até o provimento
jurisdicional final que conceder a seguranca nos autos do processo 0521127-60.2016.8.05.0001, haja
vista a evidente nulidade e ilegalidade praticada pela Autoridade Coatora.

Em conclusio, requer seja suspenso o ato ilegal e arbitrario que decretou a inaptidao da situagao
cadastral, determinando o imediato restabelecimento da sua inscri¢io estadual, haja vista a
evidente nulidade e ilegalidade praticada pela Autoridade Coatora, frente ao seu entendimento de
ter agido nos estritos termos do quanto lhe faculta a legislacdo vigente, razdo pela qual inexiste
qualquer irregularidade.

Requer, ainda, seja convertida a autuacdo em orientagdo e adverténcia para cumprimento da
legislacao, observando-se, sempre, o critério da dupla visita (artigo 23 do Decreto 4.552/2002, e
Lei 7.855/89, artigo 6°, § 3°), sendo julgado insubsistente o presente Auto de Infracdo, isentando-a
do pagamento de multa, bem como decretada a nulidade do mesmo, além de determinar o
respectivo arquivamento.

Requer, por fim, que seja observado ter aplicado a aliquota de 17% para todos os recolhimentos, o
que viola o quanto fundamentado acima, razdo pela qual requer que, em caso de manutencao do
quanto aventado no auto de infracdo que seja reduzida a aliquota para 7%, em atengdo ao
principio da eventualidade, e sejam compensados os valores quitados e comprovados na forma
dos documentos que garante anexar).
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Informacdo fiscal constante as fls. 184 a 187 esclarece que as alegacdes da empresa nao
encontram amparo no campo da verdade real, vez que todos os demonstrativos € documentos
requeridos pela norma regulamentar lhes foram entregues, mediante recibo, por ocasido da
assinatura do Auto de Infragdo, juntamente com os livros e notas fiscais utilizados na auditoria.

A respeito do CD, as alegacdes defensivas sdo improcedentes, vez que a midia ofertada ao
autuado estava devidamente gravada e testada, além disso, ndo se trata de documento prescrito
no RPAF/99, sendo entregue mediante uma simples cortesia para propiciar possiveis verificacoes.

Diante do exposto e devidamente fundamentado, solicita a procedéncia do lancamento.

Distribuido para julgamento, o feito foi convertido em diligéncia em 28 de setembro de 2016, a
fim de que fosse entregue ao sujeito passivo em endereco bem como ao seu advogado cdpia da
midia contendo os dados que embasaram a autuacdo, com reabertura do prazo de defesa de
sessenta dias (fl. 198).

Em atencdo ao quanto solicitado, foi intimado o advogado da empresa através de Aviso de
Recebimento dos Correios (fls. 204 e 205), tendo sido apensada informacao cadastral dando conta
de que o sujeito passivo se encontrava na condi¢do de “inapto”, diante de sua ndo localiza¢cdo no
endereco informado (fls. 202 e 203), tendo sido apresentada nova defesa as fls. 208 a 226, na qual,
o contribuinte repete os mesmos e exatos termos da defesa anteriormente apresentada.

Retornando ao autuante para manifestacao, este (fls. 245-A e 246), apds historiar os procedimentos
adotados, inclusive com entrega de cdpia da midia solicitada, entende cumprida a diligéncia.
Anexa planilhas de fls. 249 a 362.

Consta a fl. 363 a intimac@o aos advogados da empresa, para se manifestar acerca dos termos da
nova informacdo fiscal, sendo a mesma também encaminhada para o endereco comercial da
autuada, sido devolvida pelos Correios com observagdo acerca das tentativas de entrega sem
sucesso (fl. 364, 365 e 366).

Em nova diligéncia solicitada, foi o processo encaminhado para a reparticdo de origem, a fim de
que, nos termos do artigo 108 e seguintes do RPAF/99, fosse intimado o contribuinte por edital (fl.
369), o qual foi publicado em 20 de junho de 2019, a fl. 18 do Didrio Oficial do Estado (fl. 371).
Ainda assim, foi realizada intimacdo pessoal do patrono da empresa, Gustavo Alvarenga de
Miranda, o qual, de acordo com informacao constante a fl. 372 se recusou a receber a mesma, sob
o argumento de nao mais representar o contribuinte, tendo fornecido o instrumento particular de
distrato de prestacdo de servigos de assessoria (fls. 373 a 378).

De igual forma, foi tentada a intimagao pessoal no endereco da empresa constante no cadastro da
Secretaria da Fazenda, porém o funciondrio fiscal responsdvel atestou nao mais funcionar a
mesma no local (fl. 380).

De igual modo, foi tentado pela via postal, o encaminhamento de intimacdo pela via postal para
as sOcias da empresa autuada, contudo, os funciondrios dos Correios informaram mao mais
residirem nos enderegos indicados, por motivo de mudanga (fls. 387 e 389).

VOTO

O langamento constitui-se em duas infracdes arroladas pela fiscalizagcdo, objeto de defesa por
parte da empresa autuada.

O autuante, quando do langamento, descreveu com precisdo as infragdes cometidas, apontando
as condutas praticadas pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsdo legal da multa, os
prazos para interposicdo de defesa, ou usufruto do beneficio de redugcdo dos percentuais de
multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposi¢do contida no
artigo 39 do RPAF/99.

Por esta razdo, existem questdes preliminares a ser apreciadas, qual seja a de ndo observancia ao
principio da ndo cumulatividade, e ndo observancia aos ditames legais. Em relagdo a ndo
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cumulatividade, observo que o autuante, quando da elaboracdo dos demonstrativos que
compdem o langcamento, abateu dos valores tidos como devidos o imposto destacado na
operacdo, atendendo rigorosamente este principio, ao passo que, como firmado em parigrafo
anterior, o regramento legal acerca da lavratura do Auto de Infracdo foi plenamente obedecido,
motivo pelo qual nao procedem as alegagdes defensivas a respeito.

Ainda que inicialmente tenha sido alegado pela defesa que a midia que acompanhava as pecas do
lancamento se encontrava em branco, o que motivou a conversao do feito em diligéncia, a fim de
que os demonstrativos fossem devidamente entregues ao sujeito passivo, em midia a ser aberta
em sua presenca, com reabertura de prazo de defesa.

A propésito, esclareco que, diante da afirmagdo do autuante, de que tal entrega se constituiria em
“uma simples cortesia para propiciar possiveis verificacoes”, ndo ser verdade, frente aos
principios do contencioso, do devido processo legal e da ampla defesa.

E justifico: se trata de um dever de lealdade do Fisco para o contribuinte o pleno esclarecimento
acerca do lancamento, a sua origem, forma de cédlculo, apuracdo, demonstracao, enfim, todos os
elementos que indiquem como foram apurados os resultados contidos naquele instrumento legal,
e dando conhecer em sua inteireza a acusacdo, para melhor se defender da mesma, o que ndo
vem a se constituir em favor, cortesia € muito menos concessdo, mas obrigacdo, frente ao
disposto na propria Constituicao Federal, ao assegurar no seu artigo 5°, inciso LV “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Isso proporcionou a apresenta¢do de nova defesa pela empresa, a qual sanou eventual motivagao
para a nulidade de qualquer ato ou mesmo do feito em si.

Quanto as consideracdes defensivas acerca do ato de inaptiddo de sua inscri¢ao estadual, o qual,
inclusive, tomou a maior parte de suas intervencdes no processo, esclareco que sua apreciacao
foge a competéncia deste Conselho, na forma de seu Regimento Interno, aprovado pelo Decreto
7.592/1999, artigo 2°:
“Art. 2°. O Conselho de Fazenda Estadual (CONSEF), que integra a estrutura administrativa da Secretaria
da Fazenda, é o orgdo competente para, no ambito administrativo, originariamente, julgar os litigios
decorrentes de lancamentos de tributos e de aplicacdo de penalidades por infragdes a legislacdo tributdria e
as impugnacoes e recursos do sujeito passivo, interpostos a qualquer medida ou exigéncia fiscal,
obedecendo aos principios do contraditorio, da oficialidade, da legalidade objetiva, da verdade material, do
informalismo e da garantia de ampla defesa, sem prejuizo de outros principios de direito”.
O ato de inaptiddo ndo decorre de lancamento de tributo, sequer de aplicacdo de penalidade por
infracdo a legislacdo, e desta maneira, tal apreciacdo deverd ser feita pelo 6érgdo administrativo
da jurisdi¢do do sujeito passivo, a quem deve requerer.

No mérito, a acusacdo estd centrada em duas infragdes: A falta de recolhimento do ICMS por
antecipacao ou substituicao tributéria e falta de recolhimento do ICMS por antecipagdo parcial, na
condicdo de empresa optante do Regime do Simples Nacional.

Os demonstrativos das infra¢des, inclusive os analiticos se encontram as fls. 11 a 129, sendo
indicados o més, data de emissdo, nimero da nota fiscal, base de cdlculo, MVA, aliquota, crédito
fiscal concedido em abatimento ao valor apurado, vez que destacado nas notas de origem dos
produtos, imposto devido, imposto a recolher, valores pagos e produtos.

De igual modo, consta midia a fl. 130, contendo ndo somente as planilhas elaboradas, como,
igualmente, as imagens dos DANFES arrolados na autuacgdo.

Como ja mencionado, se tratando de empresa optante do Simples Nacional, a propria Lei
Complementar 123/06 determina que as operagdes relativas a antecipacao e substitui¢ao tributdria
devem ser consideradas fora da sistematica daquele regime, conforme veremos mais adiante.

A matéria das infracoes trata de falta de recolhimento da substituic@o tributéria (infracdo 01), e
falta de recolhimento da antecipagdo tributdria parcial (infracdo 02), pela aquisicdo em operagao

interestadual, de mercadorias destinadas a comercializagdo, respectivamente.
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A base legal para a substitui¢do tributdria encontra-se no artigo 8°, inciso 11, da Lei 7.014/96:

“Sdo responsdveis pelo lancamento e recolhimento do ICMS, na condicdo de sujeitos passivos por
substituicdo, devendo fazer a retengdo do imposto devido na operacdo ou operacoes a serem realizadas
pelos adquirentes, bem como do imposto relativo aos servigos prestados:

(...)

II- o contribuinte alienante, neste Estado, das mercadorias constantes no Anexo I desta lei, exceto na

hipotese de té-las recebido jd com o imposto antecipado”.
Quanto a antecipacao tributdria parcial, a legislacao tributaria do Estado, estabelece como regra
geral, que nas entradas de mercadorias no territério da Bahia, os contribuintes possuem a
obrigacdo de recolher a titulo de antecipacdo tributdria, o ICMS. Esta regra estd insculpida no
artigo 12-A da ja mencionada Lei n.° 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 III

do art. 23, deduzido o valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢do”.
Por outro lado, o artigo 17 da mesma Lei, determina que a base de calculo para o recolhimento do
imposto € o montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicagao
para fins de controle, bem como o valor correspondente a seguros, juros e demais importancias
pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob condi¢do; frete, caso o
transporte seja efetuado pelo préprio remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em
separado, e em relagdo 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
operacdo, realizada entre contribuintes € relativa a produto destinado a comercializagdo,
industrializagdo, producao, geracao ou extracdo, configurar fato gerador de ambos os impostos.

O fato de a autuada encontrar-se na condicao de empresa optante pelo Simples Nacional me leva
a fazer algumas observacdes adicionais:

Tal regime se caracteriza pelo recolhimento dos tributos abrangidos mediante documento unico
de arrecadacdo, o denominado DASN, bem como pelo fato de haver disponibilizacdo as
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte de sistema eletronico para a realizacdo do calculo
do valor mensal devido, geracdo do DASN, exigindo a apresentacdo de declaracdo tnica e
simplificada de informagdes socioecondmicas e fiscais, sendo concedido prazo para
recolhimento do DAS até o dia 20 do més subsequente aquele em que houver sido auferida a
receita bruta.

Pertinente mencionar o fato de que a implementacdo de tal sistema se deu através da
promulgacdo da Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006, passando a produzir os seus
efeitos a partir de 01 de julho de 2007.

A mesma determina no artigo 13 anteriormente mencionado, como deve ser efetivado pelo
contribuinte inscrito no SIMPLES NACIONAL o seu recolhimento:

“Art. 13:

(...)

§ 1° O recolhimento na forma deste artigo ndo exclui a incidéncia dos seguintes impostos ou contribuigées,
devidos na qualidade de contribuinte ou responsdvel, em relagdo aos quais serd observada a legislacdo
aplicdavel as demais pessoas juridicas:

(...)
XIII - ICMS devido:
(...)

g) nas operagoes com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de antecipagdo do recolhimento do imposto,
nas aquisi¢coes em outros Estados e Distrito Federal:

1. com encerramento da tributagcdo, observado o disposto no inciso IV do § 4° do art. 18 desta Lei
Complementar;
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2. sem encerramento da tributagdo, hipotese em que serd cobrada a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual, sendo vedada a agregacdo de qualquer valor”.
Esta é a base legal para que o Estado da Bahia possa, através de sua fiscalizacdo tributdria,
realizar a cobranga de antecipagao tributdria total ou parcial para as empresas optantes daquele
regime de tributacdo.

Ou seja: em relagdo a substitui¢do tributédria, e antecipagdo parcial, incide a regra geral de
apuracdo e recolhimento de todos os contribuintes, independentemente do regime pelo qual
optaram, obedecendo a legislacdo posta, especialmente os artigos 8° e 12-A da Lei 7.014/96, ja
mencionados e transcritos linhas acima.

De tal inteleccdo se constata que os valores recolhidos a titulo de Simples Nacional ndo podem
nem dever ser considerados para fins de antecipacao ou substituicao tributdria.

Da mesma forma, a antecipagao tributdria no sentido amplo, nao incide sobre ramo de atividade
exercido pela empresa, e sim, sobre produtos, inclusive na sua regulacdo, sempre se indica a
NCM dos produtos a ela sujeitos, o que vem a ser praxe.

Igualmente, como ja visto acima, o fato de ter optado pela sistematica de apuracdo do Simples
Nacional, ndo impediria a empresa de recolher antecipagdo tributdria, total ou parcial acaso
devidas.

Na infracdo 01, foi imputado ao contribuinte o recolhimento de imposto relativo a substituicao
tributaria, no entender do Fisco.

Verificando o levantamento inserido na midia acostada aos autos, bem como o demonstrativo
impresso de fls. 249 a 362, constato terem sido arrolados produtos como tapetes, mostrudrio de
tecidos, mesas, capas de couro, estrutura de poltronas, cama box, espelho, prateleira de plastico,
poltrona, dentre outros.

O trabalho do julgador, entdo, é verificar cada nota fiscal, constatar a NCM de cada produto, sua
descricdo, e comparar com o Anexo 1 ao RICMS/12, vigente nos periodos autuados (2014 e 2015), a
fim de constatar estar ou nao sujeito a substituicdo tributdria, e sua adequacdo na inclusdo no
langamento, o que passo a fazer.

Assim, no més de fevereiro, foi listada a nota fiscal 1446, a qual foi emitida por Arte Objeto Ltda.
ME, empresa localizada em Itu, Sdo Paulo, em 04/02/2014, com as mercadorias MESA DE CENTRO
VITORIA REGIA € MESA DE CENTRO VITORIA REGIA — P, ambas com NCM 44209000, sendo que tal
NCM de raiz se encontra no item 27.42 do Anexo 1 ao RICMS/12, para as mercadorias descritas
como “Estojo escolar; estojo para objetos de escrita — 3926.1; 4420.9; 4202.3” as quais nao se
confundem como mesas de centro, razdo para descaber qualquer substituicao tributdria, ainda
mais se considerarmos que o item 27 do mencionado Anexo trata de antecipacao tributdria total
para produtos de papelaria, que definitivamente ndo é o caso presente, ndo fazendo qualquer
sentido a manutencdo de tal cobranca no lancamento em tela.

Em abril de 2014, a nota fiscal 1518, emitida em 29 de abril de 2014, por MM Organizacdo e
Desenvolvimento de Pessoal, consta como descri¢do da mercadoria PLANNER ANUAL C/ CAPA
STANDARD, com NCM/SH 48202000. No Anexo 1 ao RICMS/12 tal produto ndo se encontra listado,
muito menos a NCM acima.

Em junho de 2014, a nota fiscal 4106, emitida em 18/06/2014 por Punto e Filo Industria e Comércio
de Tapetes Ltda., empresa localizada em Sao Paulo, Capital, comercializou com a autuada o
produto TAPETE A0499 2,6000 x 3,6000 10mm, NCM 5703.9000, tendo no referido documento fiscal
sido retido e destacado o imposto devido por substituicdo tributdria, ndo cabendo, pois, a
destinataria/autuada, qualquer outro recolhimento a este titulo, o que, também concorre para a
exclusdo do produto do levantamento realizado.

Mesma situac@o das notas fiscais 4123 e 4131, emitidas em 25/06/2014 e 27/062014, respectivamente,
igualmente por tal empresa (Punto e Filo Indistria e Comércio de Tapetes Ltda.), também
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relativas a comercializacao de tapetes (NCM 5703.9000), com destaque do imposto retido e a ser
recolhido por substitui¢do tributéria, por aquele contribuinte e ndo a empresa autuada.

Quanto ao més de julho, foi arrolada pelo autuante a nota fiscal 31.266, emitida em 18/07/2014 por
Estofados Germania Ltda., no estado do Rio Grande do Sul, constando a mercadoria
MOSTRUARIO TECIDO, com natureza de operagdo “Remessa de mostrudrio”, e NCM 9404.9000. No
Anexo 1 ao RICMS/12 vigente em 2014, consta no grupo 15 (colchoaria), com NCM relativa a
Colchdes (9404.2), diversa, pois daquela constante na nota fiscal arrolada no demonstrativo. No
item 153 constam como sujeitos a substituicdo tributdria os produtos travesseiros e pillow
(9404.9), ao passo que no item 15.4 estdo os protetores de colchdes (NCM 9404.9), diversos do
remetido para a empresa autuada.

Neste caso, se tratando de operacao de remessa de mostrudrio, também ndo incidiria, caso fosse a
hipdtese, a substituicao tributéria.

Também consta neste més, a nota fiscal 1612, emitida por Arte Objeto Ltda. ME, empresa
localizada no estado de Sao Paulo, com a mercadoria MESA DE JANTAR BI - 2,10M, de NCM/SH
44209000, cuja situacdo € a mesma ja analisada e relatada acima no més de fevereiro.

Em agosto de 2014, a nota fiscal 582, de 06/08/2014, emitida por Vitra do Brasil Comercial Ltda.,
no estado de Sdo Paulo, teve lancado no demonstrativo da infracdo as mercadorias CAIXA PARA
FERRAMENTAS LINHA WORKIT COR PRETA € CAIXA PARA FERRAMENTA LINHA WORKIT COR
BRICK, de NCM 3926.1000. No Anexo 1 ao RICMS/I2 entdo vigente, constava a substituicdo
tributdria para os produtos “Outras obras de plastico, para uso na construcao civil” no item 24.14
de NCM 3926.9, diversa, pois, da autuada, no item 27.6, “Prancheta - 4421.9 e 3926.90.9”, igualmente
diferentes do inserido no lancamento, no item 27.19 (papelaria), “Artigos de escritério e artigos
escolares de pléstico e outros materiais -NCM 39.01 a 39.14, exceto estojos, de NCM 3926.1”°, no
item 27.42, ainda nos produtos de papelaria “Estojo escolar; estojo para objetos de escrita —3926.1;
4420.9; 4202.3” e por fim, no item 32 (produtos farmacéuticos e medicamentos), em 32.1
“contraceptivos - dispositivos intrauterinos - DIU - 3926.90.9”.

Note que nenhum dos produtos acima mencionados guarda qualquer correlacao com o autuado, o
que justifica a sua exclusao.

Ainda neste més, temos as notas fiscais 4247 e 4256, emitidas por Punto e Filo Industria e
Comércio de Tapetes Ltda., relativas a tapetes, na mesma situacdo ja descrita acima para notas
do mesmo remetente, qual seja, destaque do imposto devido por substitui¢do tributdria, o que
inviabiliza a cobranga.

Ao seu turno, as notas fiscais 6210 e 6262, emitidas por Stofato Inddstria Comércio de Estofados
Ltda., localizada no estado de Minas Gerais, ttm a mesma mercadoria: AYA ALMOFADA
RETANGULAR 0,67x0,40 TEC FOR 01 e AYA ALMOFADA RETANGULAR 1,03x0,50 TEC FOR 01 as
quais possuem a NCM 9404.9000, a qual consta no Anexo 1 ao RICMS/12 no item 15 (colchoaria),
em 15.3 “Travesseiros e pillow — 9404.9” e “Protetores de colchdes - 9404.9”, diversos de
almofadas, o que faz com que sejam tais documentos retirados do langamento.

Para setembro, temos a nota fiscal 4329, relativa a aquisicdo de tapetes pela autuada junto a
empresa Punto e Filo Industria e Comércio de Tapetes Ltda., em operacdo “Venda Prod.Estab,
Subst. Tributaria, Contribuinte Substituto”, com destaque do ICMS devido a titulo de substituicao
tributaria, no documento fiscal, jd analisado anteriormente.

A nota fiscal 1668 também se refere a situagdo ja vista, analisada e excluida do lancamento: o
produto MESA DE CENTRO VITORIA REGIA, NCM 44209000.

Mesma situacdo da nota fiscal 32.542 referente a operacdo de ‘“remessa de mostrudrio”,
igualmente operac¢ao ja analisada anteriormente.
Quanto a nota fiscal 24.244, emitida em 17/09/2014, pela empresa Lucatti Artes e Decoracdes Ltda.,

localizada no estado de Sao Paulo, se refere a operagdo “VENDA P/ OUTRO ESTADO/VENDA C/
SUBST. TR”, na qual o vendedor reteve e tem a obrigacdo de recolher o imposto devido a tal
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titulo, inclusive no referido documento, consta a indicagdao de que “Para Estado BA - Convénio
ICMS CONFAZ 74/94 ART. 52, Ill RICMS/SP - Protocolos ICMS-CONFAZ 104/09 — n° 109/09 - Decreto n°
14.242 de 14/12/2012 - vigéncia 01/01/2013”, lembrando que o Protocolo referido, “Dispoe sobre a
substituicdo tributdria nas operagcoes com materiais de construgdo, acabamento, bricolagem ou
adorno”, prevendo em sua cldusula primeira que:

“Nas operacdes interestaduais com as mercadorias listadas no Anexo Unico deste Protocolo,
com a respectiva classificacdo na Nomenclatura Comum do Mercosul/Sistema Harmonizado -
NCM/SH , destinadas ao Estado da Bahia ou ao Estado de Sdo Paulo, fica atribuida ao
estabelecimento remetente, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo tributdria, a
responsabilidade pela retencdo e recolhimento do Imposto sobre Operacoes Relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS relativo as operagoes subsequentes”. (Grifei).

Logo, descabe qualquer cobranca ao destinatirio da mercadoria neste estado, o que sustenta a
exclusdo de tal artigo do demonstrativo da autuacao.

Mesma situacdo da nota fiscal 32.872, para as mercadorias “CAIXA DECORATIVA P 4PCS COLOR
TZ30232-31, NCM 4420.9000” ¢ “MALA DEC RET 3PCS GF-G1100 CIRC COLOR, NCM 4202.1210”, ou
seja, objetos de adorno e decoracdo, cuja retencao do imposto pelo remetente foi realizada,
cabendo a este o respectivo recolhimento do imposto devido a titulo de substitui¢do tributéria, e
ndo ao destinatdrio/autuado.

Para ndo tornar o relato repetitivo, aquelas notas fiscais que tratam de produtos e NCM/SH j&
analisados ndo mais o serdo, sendo dado o tratamento ja externado, cabendo apenas observagoes
para operagdes com mercadorias € NCM/SH ainda ndo abordadas.

Na nota fiscal 1704, emitida em 09/10/2014 por Arte-Objeto Ltda. ME, constam as mercadorias
BANCO RUSTICO 3 PES € MESA DE JANTAR MOD. RIO - 3,00M como as Unicas ali constantes.
Entretanto, no levantamento (fls. 296 e 297), a mercadoria indicada é MADEIRA
MARCHETADA/INCRUSTRADA, COFRES, ETC. DE MADEIRA estranha ao documento referido.
Ainda que se pudesse arguir erro do autuante na descricdo das mercadorias, a NCM comum
4420.9000, esta arrolada, como visto anteriormente, no item 27.42 (papelaria), para os produtos
“estojo escolar; estojo para objetos de escrita”, cuja descricao é diversa da indicada na autuagdo.

Desta maneira, para o exercicio de 2014 nenhum valor subsiste para a infracdo 01, visto que
nenhuma mercadoria, operagdo ou NCM autuadas se encontrava na condicao de estar submetida a
antecipacdo tributdria total, com encerramento de tributacdo, pelos expostos motivos
sobejamente repetidos.

Quanto ao ano de 2015, a situacdo se repete em relacdo aos produtos ja bordados anteriormente,
bem como outros, que citarei a titulo de exemplo.

Na nota fiscal 2694, de 20/01/2015 emitida por Punto Mobile, no estado do Rio Grande do Sul,
temos as mercadorias SPOCK POLT ESP TEC.FORN, NCM 94017100 ¢ SPOCK PUFE ESP TEC.FORN,
NCM 94049000. Esta ultima, jd teve a NCM analisada algumas vezes, quando da andlise do
demonstrativo elaborado pelo autuante para o exercicio de 2014. J4 a NCM 9401.7100 sequer consta
do Anexo 1 ao RICMS/12 vigente em 2015, devendo tal documento ser retirado do lancamento.

O mesmo ocorre com a nota fiscal 2696, do mesmo emitente acima, cuja mercadoria, TECIDO
FORNECIDO LINATE LINHO COR 0010 de NCM 59031000 também ndo figura no rol daqueles sujeitos
a substituicao tributdria, no Anexo 1 ao RICMS/12 em vigor na data dos fatos geradores, devendo
ser igualmente excluido.

Em relacdo a nota fiscal 2484 emitida em 23/01/2015 por FR Ind. e Com. de Mdveis Ltda. EPP
temos dois produtos: a CAMA KELLY FRANCINO NCM 9404.9000, ja analisada anteriormente, e
CRIADO ALFA FRANCINO, de NCM 9403.6000, esta também ausente no Anexo 1 ao RICMS/12,
motivo para a exclusdo de tal documento, bem como outros com os mesmos produtos € NCM.
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Quanto a nota fiscal 44.502, emitida por CBP Sul Colchdes e Espumas Industriais Ltda., em
30/01/2015, constam na descricdo dos produtos: “COL. BARCELONA C/EUROPIL. 0,88X1,88 BEGE
Nosso Pedido: 99194 - Seu Pedido: 5393. Resolu¢do do Senado Federal 13/12, FCI n° 5537C93C-
E3DF-4E57-8CEC-6C12F45F42 (IVA ST = 98,18%) (BC ICMS ST = R$3.216,58) (Aliq. ICMS ST =
17,00%) (Val. ICMS ST = R$433,20)” e “COL. ANGELICA C/EUROPIL. 1,58X1,98 CHENILE Nosso
Pedido: 99194 - Seu Pedido: 5393. Resolucdo do Senado Federal 13/12, FCI n® 5CD587B0-6B37-4E56-
84F1-BA53375472 (IVA ST = 98,18%) (BC ICMS ST = R$4.486,52) (Alig. ICMS ST = 17,00%) (Val. ICMS
ST = R$604,24)”.

Isso significa que o imposto devido a titulo de substituicdo tributdria foi cobrado do
adquirente/autuado, destacado na nota fiscal em questdo e eventualmente recolhido pelo
vendedor. Lancar novamente tal valor a titulo de imposto ao adquirente significaria bitributacao,
uma vez inexistir nos autos qualquer meng¢do ao nao recolhimento do imposto pelo
remetente/vendedor em favor do estado da Bahia. Logo, documentos de tal tipo sequer podem
figurar no demonstrativo, em situagdes com a descrita. Esta € rigorosamente a mesma situagao
na nota fiscal 47.175, emitida em 27/04/2015 pela mesma empresa acima citada.

Na nota fiscal 10.181, de emissio de Industria de Peles Minuano Ltda., do Rio Grande do Sul, em
07/05/2015, foi apontado o item CENTRAL TOUCH, de NCM 83024200. No Anexo 1 ao RICMS/12,
existe a previsdo para aplicagdo da substitui¢do tributdria no item 24 (Material de construgio,
acabamento, bricolagem ou adorno), subitem 24.76 (Outras guarni¢des, ferragens e artigos
semelhantes de metais comuns, para construcdes, inclusive puxadores, exceto persianas de
aluminio constantes do item 81 —NCM 7616, 8302.4).

No site da empresa vendedora, http://www.pelesminuano.com.br/produtos/couro-com-
pelo/formato-natural/especiais/, s@o descritos os produtos comercializados, bem como aqueles
utilizados na indudstria moveleira (http:/www.pelesminuano.com.br/produto/couro-para-
estofamento/moveleiro/), estdo, inclusive, ilustrados os produtos comercializados, nenhum dos
quais com as caracteristicas daquelas citadas no subitem 24.76 supra, ainda que com a mesma
NCM, vez ser assente que para efeitos de substitui¢do tributdria, deve ser associada a NCM com a
descricdo da mercadoria. Logo, dessa maneira, tal operacdo deve ser retirada do demonstrativo.

Observo que embora na nota fiscal 2317, de 10/09/2015 pela empresa Vitra do Brasil Comercial
Ltda., o autuante tenha mencionado o produto POLTRONA MAGGIOLINA INOX — CC 72x100x 78h,
no valor de R$ 360,00, esta mercadoria ndo se encontra em tal documento fiscal, e sim, com o
mesmo valor indicado na planilha, o produto PRATELEIRA DE PLASTICO CORNICHE TAMANHO
GRANDE COR PRETA ja analisado e excluido.

Por fim, na nota fiscal 3186, de emissao da empresa Futon Factory Moveis e Decoracoes Ltda.,
em 15/12/2015, no estado de Sao Paulo, na qual constam as mercadorias CAPA DE COURO
POLTRONA PAULISTANO R02 COHIBA, de NCM 9401.9090 ¢ ESTRUTURA POLTRONA PAULISTANO
PINTADO PRETO, NCM 9401.7900, informo que tais produtos nao se encontram com previsao para
realizacdo de substituicao tributdria no Anexo 1 a0 RICMS/12 no ano de 2015.

Logo, diante das andlises realizadas em todos os produtos constantes do demonstrativo
elaborado, e a vista da constatacdo de que em nenhum deles se exige o recolhimento do imposto
por substituicdo tributdria por parte do comprador das mercadorias, no caso, o sujeito passivo, a
infracdo € tida como improcedente.

Na infracdo 02, a autuacdo recaiu sobre produtos como mesas, cadeiras, sofds, poltronas,
aparadores, buffet, ou seja, materiais acabados, que nao se submetem mais a qualquer
transformagcdao ou modificagdo para serem comercializados, apenas, se for o caso, uma
montagem, o que nado altera a sua esséncia, ou modifica a sua caracteristica, o que desconstrdi a
tese da defesa utilizada para contesta-la.

Verificando a atividade empresarial do contribuinte autuado, junto a SEFAZ, constato ser a
mesma ‘“‘comércio varejista de moveis”’, CNAE 4754701, e a atividade secunddria ‘“outras
atividades de servigos prestados principalmente as empresas ndo especificadas anteriormente”
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Acaso, ainda, tivessem sido os mesmos sido imobilizados pela empresa, como alegado, caberia a
esta trazer a necessdria prova, nos termos dos artigos 142 (a recusa de qualquer parte em
comprovar fato controverso com elemento probatério de que necessariamente disponha importa
presuncdo de veracidade da afirmacdo da parte contrdria) e 143 (a simples negativa do
cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a presuncdo de legitimidade da
autuacgdo fiscal), ambos do RPAF/99.

Fato é que ndo vieram aos autos qualquer comprovagdo de ter o sujeito passivo solvido a sua
obrigacdo de recolher o imposto a titulo de antecipa¢do parcial devido pelas aquisicdes em
operacoes interestaduais, de mercadorias destinadas a comercializacdo, o que concorre para a
manutencao do langamento, tal como proposto inicialmente para a infragao em tela.

No caso presente, contrariamente ao argumento do sujeito passivo, a aplicacdo da aliquota de
17% a tal calculo € correta, pois tais recolhimentos, como jia pontuado anteriormente nao se
submetem ao regramento geral do Simples Nacional.

Ja em relacdo aos Acdérdaos administrativos, bem como decisdes judiciais trazidos pela defesa
aos autos, 0s mesmos ou nao se reportam a mesma situagdo ora analisada no presente
lancamento, ou dizem respeito a matéria diversa, além de ndo possuirem efeito vinculante,
sequer impositivo, diante da prevaléncia do livre convencimento do julgador, desde quando
fundamentado, quando prolata sua decisdo, motivo pelos quais ndo serdo aqui levados em conta.

Em funcao dos fatos e elementos postos, tenho o langamento como procedente em parte, pela
improcedéncia da infragdo 01, e procedéncia da infragao 02, no valor de R$227.926,81.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 232151.0004/16-7 lavrado
contra FN COMERCIO E DECORACOES DE MOVEIS LTDA. EIRELI, devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$227.926,81, acrescido da multa de 60%
prevista na Lei 7.014/96, artigo 42, inciso II, alinea “d”, e dos acréscimos legais.

Sala de Sessdes do CONSEF, 03 de outubro de 2019.

JORGE INACIO DE AQUINO — PRESIDENTEEM EXERCICIO
VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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