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DEVIDO PROCEDIMENTO LEGAL. vicios
PROCEDIMENTAIS. ROTEIRO INADEQUADO.
NOTIFICACAO FISCAL TRANSITO DE MERCADORIAS

especifica para fiscaliza¢do do transito de mercadorias,
lavrado para alcancar operacdes de comércio. Nao
observancia dos aspectos formais e materiais que
devem revestir o lancamento de oficio. O ato
administrativo de langcamento tributdrio deve estar
revestido dos requisitos formais e materiais de validade.
Procedimentos de fiscalizacao tipicos de auditoria fiscal
de estabelecimento. Fatos geradores ndo verificados no
transito de mercadorias, e sim, ap6s a entrada das
mercadorias no estabelecimento comercial. Auto de
Infragcdo NULO. Decisdo unanime.

RELATORIO

A Notificacdo Fiscal, lavrada em 27/12/2017, refere-se a exigéncia no valor de R$18.521,81,
decorrente da Infracdo 54.05.08 - em razdo da falta de recolhimento do imposto referente a
antecipacdo tributdria parcial, antes da entrada no territério deste Estado, de mercadorias
procedentes de outra unidade da Federacdo, por contribuinte que ndo preencha os requisitos
previstos na legislacdo fiscal, no més de dezembro de 2017. Aplicada multa de 60%, prevista na
alinea “d”, do inciso II, do art. 42, da Lei n° 7.014/96.

O Notificado apresenta justificacdo as fls. 86 a 108, observa a tempestividade da justificacao,
reproduz a infragdo imputada e articula as ponderagcdes que se seguem.

Afirma da andlise do levantamento realizado pelo Fiscal, observa-se que o Estado valeu-se de
simples avaliacdo conforme previsdao no art. 289, do RICMS/2012, ficam sujeitas ao regime de
substituicdo tributdria por antecipacao as mercadorias constantes no Anexo 1, que traz no item 1.0
PECAS, COMPONENTES, E ACESSORIOS PARA VEICULOS AUTOMOTORES, sem sequer adotar um
procedimento mais preocupado em identificar as vicissitudes do negdécio decorrentes das
peculiaridades operacionais da Empresa, apontando de forma presumida automotor é qualquer
meio de transporte, inclusive “embarca¢do”, e automdvel € aquele que se move por si,
mecanicamente.

Explica que o veiculo automotor é aquele dotado de propulsdo propria, gerada através de motor,
mais especialmente, “a explosao”, portanto, devido nas aquisicdes interestaduais de mercadorias
enquadradas no regime da substitui¢do tributdria o imposto € devido, em total desacordo com o
que preconiza o art.142, do C6digo Tributario Nacional.

Ressalta que nos termos do principio da moralidade, insculpido no art. 37, da CF/88, deve nortear
todos os atos administrativos, o agente fiscal deve estar imbuido do sentimento de compromisso
com a veracidade dos fatos e tem a obrigacao de proceder ao exame de todos os fatos pertinentes
para se certificar da idoneidade das operagdes praticadas pelos contribuintes, mormente quando
lanca contra o contribuinte acusagdes tdo graves quanto as que embasam o Auto de Infra¢do ora
em debate.

Afirma que deve o agente do fisco identificar o alcance das normas de tributacdo em cada caso
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concreto e, verificando alguma impropriedade, proceder a imposicdo da penalidade cabivel,
sempre atento as peculiaridades de cada caso especifico e aos documentos disponibilizados pelos
contribuintes.

Registra que na lavratura da Notificagdo Fiscal sob comento, o Fiscal ndo cumpriu com os
requisitos minimos de validade de um ato administrativo, previstos no art. 142, do CTN, uma vez
que o procedimento adotado pela fiscalizacdo ndo foi suficiente para verificar a efetiva
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria, ndo servindo de embasamento para sua
lavratura.

Defende a inaplicabilidade da multa de 60% sobre a parcela do ICMS que deixou de ser paga por
antecipacdo parcial. Esclarece que a exigéncia em tela revela-se totalmente improcedente, uma
vez que: a) a partir da andlise global da operacdo, qual seja, industrializacdo por encomenda,
inaplicdvel o instituto da antecipagdo parcial; b) o instituto da antecipagdo parcial ndo se aplica as
operacdes em que houve o recolhimento do ICMS normal antes do vencimento do imposto que
seria devido por antecipagdo; e c) a aplicacio da multa em voga ofende aos primados
constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade.

Quanto as operacdes de remessa para industrializacdo por encomenda, destaca que todas as notas
fiscais notificadas se referem a operagdes de industrializacdo por encomenda realizadas entre a
matriz, sediada no Estado da Bahia, e seu fornecedor localizado no Estado de Sao Paulo.

Assevera que em relacdo as referidas operagdes, a exigéncia da multa aplicada pela fiscaliza¢ao
ndo tem meios de prosperar, pois, considerando que ndao houve qualquer aquisi¢do por parte da
notificada, apenas a remessa e retorno de produtos que ja lhe pertenciam, outra nao pode ser a
conclusdo, sendo, a de ser o instituto da antecipagdo parcial inaplicdvel ao caso em apreco.

Reproduz a Lei n° 7.014/96 — arts. 4°, VII e 17, 1V, referente as operacdes de industrializacdo por
encomenda, onde verificou que o legislador estadual, ao estabelecer a hipétese de incidéncia do
ICMS nas operagdes, definiu que gerador, € apenas na saida da mercadoria submetida ao processo
de industrializacdo, do estabelecimento industrializador para o estabelecimento remetente € a
base de célculo, apenas, o valor agregado ao produto em razdo da industrializa¢ido ou servico a
que foi submetida.

Transcreve os arts. 615 e 616, do RICMS-BA/97 e o art. 280, do RICMS-BA/2012, onde conclui que as
operacdes em questdo, o legislador estadual previu a suspensdo do imposto tanto nas saidas
interestaduais de mercadorias ou bens destinados a industrializacdo, quanto nos respectivos
retornos, também dispondo sobre o recolhimento do ICMS, apenas, no que se refere ao valor

acrescido.

Destaca a demonstracao de que as operagdes foram de industrializagdo por encomenda. Reproduz
a lei normativa a antecipagdo parcial, Leis n® 7.014/96 e 8.967/03 - art. 12-A. Assinala que para a
cobranca da antecipacdo parcial do ICMS, é imprescindivel que ocorra a aquisicdo interestadual
de mercadorias para fins de comercializa¢do. Assim, reproduz §3°, do art. 352-A, do RICMS-BA/97,
com o objetivo de regulamentar o que deveria ser entendido como aquisicdo para fins de
comercializa¢do e para mostrar a ampliacdao do critério material da regra matriz da antecipagao
parcial.

Observa também que o legislador ao promover a substituicdo da expressdo “aquisi¢ao de
mercadorias” (art. 12-A), restrita a operagdes de cunho eminentemente comercial, por entradas de
mercadorias ou bens, extrapolou os limites estabelecidos pelo citado art. 12-A, da Lei n° 7.014/96,
viabilizando, assim, de forma arbitrdaria e ilegal, a antecipa¢do da tributacdo de qualquer
operacdo que resulte em circulagdo de mercadorias.

Assevera que parte da patente ilegalidade que contaminava a redacdo original do art. 352-A do
RICMS-BA/97, o proprio Poder Executivo editou o Dec. n° 9.547/2005, modificando o comentado §
3°, para retirar a expressao bens, mantendo, contudo, em seu caput, a expressao entradas.

Consigna que a publicagcdo do Dec. n° 13.780/12/2012, o legislador suprimiu do texto do RICMS/BA
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a disposicao sobre a matéria, de modo que, atualmente, o instituto da antecipacdo parcial é
regido, apenas, pelo art. 12-A, da Lei n° 7.014/96, tendo a modificacdo realizada se mostrou
profundamente adequada, pois o RICMS-BA/12 padecia do vicio da ilegalidade, uma vez que a
antecipacdo parcial do ICMS, apenas pode recair sobre aquisi¢cdes de mercadorias para fins de
comercializa¢ao, conforme preconizado pelo art. 12-A, da Lei n° 7.014/96.

Afirma que o fisco baiano ignorou as peculiaridades das entradas autuadas, que decorreram de
remessas em devolugdo de produtos submetidos a industrializacdo por encomenda, findou por
erigir uma operacao em que ndo estd presente o intuito mercantil e ndo ha efetiva transferéncia
de propriedade (aquisicao), violando frontalmente o disposto no art. 12-A, da Lei n° 7.014/96 € no
art. 352-A, do RICMS/97, pelo que improcedente a aplicacdo da multa em tela.

Destaca que, ainda que a operacdo em tela se referisse a pessoas juridicas distintas, ndo haveria
que se admitir a aplicacdo do instituto da antecipacdo parcial, uma vez que, mesmo nessa
hipétese, o bem remetido para industrializacdo pertence ao estabelecimento encomendante, pelo
que, quando do seu retorno, igualmente ndo se configurard a aquisicdo de qualquer mercadoria.

Sustenta ainda, que a fiscalizagdo desconsiderou o processo de industrializacdo por encomenda,
nao havendo que se falar em antecipacdo do ICMS uma vez que tais remessas, sequer, configuram
fato gerador do tributo, ndo havendo, portanto, o que ser antecipado.

Infere quando a venda do bem ocorre no mesmo més da entrada. Sustenta que ndo se aplica ao
caso, pois o legislador estadual disp0s, através dos arts. 12-A da Lei n° 7.014/96 e art. 352 do
RICMS-BA/97, que deverd ser recolhido, antecipada e parcialmente, na entrada de mercadorias no
Estado da Bahia, o ICMS devido na operacdo de saida subsequente.

Ressalta que o valor a ser antecipado ndo contempla a aplicacdo da aliquota sobre a margem de
lucro que certamente € praticada na operagdo posterior de venda, cujo imposto correspondente
apenas passa a ser devido até o dia 10 do més subsequente ao da ocorréncia do seu fato gerador,
que ocorre, na saida das mercadorias do estabelecimento da notificada.

Reproduz o art. 125 do RICMS/97 e 332 do RICMS-BA/12 para o caso de o Contribuinte regularmente
inscrito no CAD-ICMS (i) possuir estabelecimento em atividade no Estado da Bahia ha mais de 06
meses e ja ter adquirido mercadoria de outra unidade da federacao; (ii) ndo possuir débito inscrito
em Divida Ativa, a menos que a sua exigibilidade esteja suspensa; (iii) estar adimplente com o
recolhimento do ICMS; e (iv) estar em dia com as obrigac¢des acessodrias e atendendo regularmente
as intimagdes fiscais, ele poderd realizar o recolhimento da antecipagao parcial do ICMS até o dia
25 do més subsequente ao da entrada da mercadoria no estabelecimento.

Aduz que nao restam duvidas de que o prazo para tal recolhimento apenas se esgotaria no dia 25
do més subsequente ao da entrada da mercadoria no estabelecimento, tendo em vista que, ao
longo de toda a sua atividade empresarial, sempre preencheu os aludidos requisitos previstos
pelo RICMS-BA/99.

Explica que a notificada, em algumas situacdes, recepcionou os bens objeto das operagdes a que
se refere a Infracdo em apreco e promoveu a sua venda dentro do mesmo més, o que ocasionou,
na pratica, o recolhimento do tributo antes mesmo do termo final estabelecido para o
recolhimento antecipado do imposto.

Esclarece que os produtos recebidos pela notificada decorreram de remessas feitas através de
operacdes de industrializacdo por encomenda, que sdo, na maioria das vezes, comercializadas no
proprio Estado de Sdo Paulo, sendo que alguns produtos sdo remetidos para este Estado, porque ja
existe pedido feito por determinado cliente da notificada aqui estabelecido.

Reafirma que ainda que se encontrava adstrita ao instituto em aprego, na pratica, anteciparia o
que ndo ha a ser antecipado, tendo em vista que a suposta antecipacao ocorreria posteriormente a
quitacdo normal do tributo, razio pela qual, em relacdo as aludidas operacdes, ndo sdo aplicaveis
as normas relativas a antecipacgao parcial do ICMS.

Destaca a ofensa aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Esclarece que, quando
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ha o recolhimento do tributo sem obediéncia aos prazos da antecipacdo parcial - o contribuinte
ndo serd obrigado a pagar novamente o “imposto antecipado”, mas serd submetido a uma
penalidade equivalente a 60% do que deveria ter sido recolhido antecipadamente.

Afirma que a aplicagdo da multa de 60% ndo evidencia expressamente uma verificagdo subjetiva
da intencdo do contribuinte, as circunstancias que permeiam o cometimento da suposta infra¢ao
devem ser levadas em conta, sob pena de desnortear completamente o propdsito universal da
aplicacdo da multa, que € punir o infrator na exata medida da sua culpabilidade.

Diz que a aplicacdo de uma sangdo tributdria deve sempre guardar um vinculo com o objetivo da
sua imposicao, posicionando-se de forma proporcional entre o quantum da multa e o valor do
tributo, bem como se atrelando ao grau de culpabilidade do agente.

Assinala que a multa deve ser utilizada como forma de desestimular o ilicito e punir o infrator,
ndo devendo consistir em um meio para que Estado lance ma@o do patrimdnio do contribuinte,
impondo-se a observancia dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, que veda o
excesso das san¢des na medida em que elas extrapolem a sua finalidade e, mais que isso, reclama
a cada momento a correta adequacao entre as regras de direito e o meio concreto a que elas se
referem.

Frisa que a doutrina especializada, para a concretiza¢ao do principio da proporcionalidade, exige
a verificagc@o, no caso concreto, dos seguintes requisitos: a) adequagdo entre os meios e fins, de
modo que a san¢do aplicada conduza ao objetivo visado pela regra juridica que prevé o dever
tributdrio; b) necessidade, que impde a aplicacio do menor gravame possivel, pelo que a
penalidade cominada deve ser estritamente indispensdvel a consecu¢do do interesse publico que
justifica sua imposi¢cdo; e c) proporcionalidade em sentido estrito, critério que leva a uma
ponderacdo acerca da justa medida da intervencdo, de modo que o objetivo buscado com a
sancao justifique concretamente a restricao patrimonial imposta ao contribuinte.

Ressalta que a verificacdo simultdnea de tais requisitos; sendo certo que a penalidade pode
atender a um ou dois deles e, ainda assim, revelar-se inconstitucional, em vista do
descumprimento do terceiro. Sustenta que resta claro que a aplica¢do ao caso concreto da multa
prevista no art. 915, II do RICMSBA/99 revela-se amplamente desproporcional aos fins a que se
propde, visto que sua aplicagdo nao observou qualquer um dos requisitos supra referidos.

Explica que a falta de recolhimento do valor devido a titulo de antecipacao parcial constitui mero
dever instrumental, prescrito com o objetivo de facilitar a arrecadacdo e a fiscaliza¢do, ndo se
confundindo, portanto, com a obrigacao principal, cujo objeto € o pagamento do tributo, que foi,
inclusive, recolhido pela Impugnante dentro do respectivo prazo de vencimento, diante do que
deve ser de pronto demonstrada a inadequa¢do da multa em destaque.

Diz ser evidente que a sancdo € totalmente dispensdvel a consecucdo do interesse publico que
justificaria a sua imposicdo; carecendo, portanto, do requisito necessidade. Acrescenta que
levando-se em consideracao o fato de que o “giro” do estoque das mercadorias adquiridas dura,
em média, trés dias, conforme informagdes que nos foram prestadas, o prejuizo financeiro
causado ao erdrio estadual, pelo fato de ndo ter sido paga a antecipacdo no momento da entrada
das aludidas mercadorias em territdrio baiano, foi muito pequeno, para ndo dizer irrisorio, diante
do que resta mais do que demonstrada a inocorréncia da proporcionalidade em sentido estrito na
aplicacdo ao caso concreto da malsinada multa.

Pondera que, ao verificar a auséncia de todos os critérios ora tratados, fica demonstrado que a
imposicdo a notificada da penalidade em comento afronta, ndo apenas o principio da
razoabilidade, como também o principio da proporcionalidade, sendo certo que os propalados
principios representam verdadeira limitagao constitucional ao poder punitivo do Estado.

Afirma restar demonstrado que o fato da notificada ndo ter pago o valor que deveria ter sido
recolhido a titulo de antecipa¢do parcial do ICMS ndo poderia redundar na aplicacdo de
penalidade equivalente a 60% do valor que deixou de ser antecipado aos cofres publicos, nao
apenas por ofender aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, como também por

ACORDAO JJF N° 0210-03/19NF 4



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

atentar contra o patrimonio da empresa, em vista da sua natureza confiscatoria.

Sustenta a insubsisténcia do crédito tributario, esclarece que atua na atividade de venda de barcos
e pecas de motores nauticos, no qual revende pelo proprio estabelecimento comercial, tendo
operacdo se realiza em face da comercializacdo de embarcagdes. Revela que a fiscalizacdo do
Estado da Bahia, entende pela aplicabilidade da substitui¢do tributdria sobre estas mercadorias
constantes da nota fiscal objeto da autuagdo, contudo, as mesmas ndo estdo discriminadas no art.
353, inciso II, do RICMS-BA/97, por entender que nio sdo autopegas, € sim pecgas para embarcacgoes
nduticas comercializadas em seu estabelecimento.

Revela o extrapolamento dos limites da compreensdo do que seria a palavra “automotor”, pois
segundo qualquer diciondrio da Lingua Portuguesa veiculo € qualquer viatura ou meio de
transporte, e automotor € definido como automdvel, assim, as pecas elencadas no item 30, do art.
353 do RICMS, diz respeito apenas aos automaoveis.

Sustenta ser grave que “se, de fato 0 GOVERNO DO ESTADO DA BAHIA entendesse como veiculos
automotores as embarcagobes, por que ndo é cobrado delas o IPVA, que, olha a coincidéncia,
também administrado pela mesma Secretaria do ICMS”.

Declara que demonstrou diversas inconsisténcias da autuacdo fiscal, que, de forma extremamente
descabida, entende que veiculo € qualquer meio mecanico de transporte e automotor, € nao existe
limitacdo a que veiculos automotores sejam apenas os meios de transportes terrestres, podendo
também ser aqudticos ou aéreos, €, no entanto, ndo existe regulamentacdo especifica sobre a
incidéncia do ICMS nas operacOes realizadas com este produto. Reitera que os fatos apontados na
narrativa fiscal nunca poderiam ser tratados como operacdes tributdveis pelo Estado da Bahia,
haja vista a inexisténcia de previsdao no RICMS.

Aduz quanto ao conceito de embarcacdo que se encontra previsto no Dec. n° 87.648/82, também
conhecido como Regulamento de Trafego Maritimo, artigo 10, que dispde: “significa qualquer
construgdo, capaz de transportar pessoas ou coisas, suscetivel de se locomover na dgua por
meios proprios ou ndo”.

Afirma que apesar das frequentes imprecisdes no uso dos conceitos de embarcacdo e de
automotor como sindnimos, tais conceitos ndao se confundem. Cita o conceito de Haroldo dos
Anjos e Carlos Rubens Caminha Gomes.

Assevera que em virtude da inexisténcia de uma lei de cardter nacional, unificando tais conceitos,
incumbe as legislacdes estaduais definir o conceito de veiculo automotor sujeito a incidéncia
fiscal do ICMS. Nesse sentido, salienta que a lei ndo pode ensejar dividas e o critério material de
qualquer tributo deve ser certo, especifico e bem definido.

Argui que o legislador constituinte apenas pretendeu tributar veiculos automotores e caso
pretendesse tributar também aeronaves e embarcagdes deveria ter se manifestado expressamente
neste sentido. Afirma que os Estados ndo t€ém o direito de tributar outros meios de transporte
porque isto violaria varios principios, como o da seguranca juridica, da legalidade e o da
tipicidade tributaria.

Consigna que, do ponto de vista gramatical as embarcacdes e aeronaves certamente sao
abrangidas pela expressdo veiculo automotor porque sdo meios de transporte motorizados. Mas a
interpretacdo literal/gramatical geralmente € a menos adequada porque deixa de levar em
consideragdo o contexto em que a norma estd inserida, e € sempre necessario o exame historico e
teleoldgico da criacao da norma.

Menciona que, na linguagem usual os automdveis, sdo frequentemente chamados de veiculos,
enquanto as embarcagdes sdo referidas como barcos ou navios e as aeronaves como avides.
Assim, ao analisar a intencdo do constituinte na criacio da norma pode-se concluir que pela
expressao veiculo automotor ele quis compreender apenas carros, motos, caminhdes e Onibus.

Arremata, destacando que a abrangéncia da expressdo veiculo automotor, contida no ICMS, nao
abrange as aeronaves e embarcagdes.

ACORDAO JJF N° 0210-03/19NF 5



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

Registra a auséncia de prejuizo do erdrio. Frisa que as operacdes suportadas pela notificada, nao
causam qualquer prejuizo ao Erdrio, porque traduz suas operacdes comerciais no custo repassado
ao consumidor, o que significa dizer que o valor das mercadorias é adicionado ao preco das
mercadorias vendidas (base de cdlculo do ICMS), de forma a manter inalterada a margem de lucro
esperada nas vendas, isto €, manter o negécio como um todo vidvel e lucrativo.

Afirma que se trata de principio econdmico bdsico: se ha perda recorrentemente experimentada,
essa deve compor o preco final das mercadorias efetivamente vendidas, sob pena de se mitigar a
margem de lucro, ou mesmo tornar o negdcio inviavel.

Revela que, embora uma mercadoria furtada, ndo seja tributada diretamente pelo ICMS,
certamente serd quando da venda das mercadorias remanescentes, cujos precos estardo
impactados (acrescidos) para cobrir a perda recorrente e, com isso, preservar sua margem de
lucro, permitindo que o Estado arrecade exatamente o que deve arrecadar.

Declara que sob o ponto de vista fiscal (que € essencialmente derivado da realidade comercial da
Empresa), também € frisar que as perdas sdo consideradas como custo da operacao, refletindo
integralmente na composicao do preco de venda das mercadorias (base de cdlculo do ICMS).

Esclarece que, muito embora nao haja a efetiva saida das mercadorias perdidas, € certo que seus
valores sdo integralmente considerados para a composi¢do do preco das demais mercadorias,
sobre as quais incide normalmente o imposto. Menciona que essa conduta comercial, com
reflexos fiscais diretos, faz com que todo o ICMS devido nas operagOes realizadas seja
devidamente recolhido, exatamente como ocorreria se todas as mercadorias tivessem sido
vendidas - sem perda.

Explica que a sistemdtica da ndo-cumulatividade do ICMS, prevista pelo art. 155, §2°, inciso I, da
CF/88, e pelo art. 20, da Lei Complementar n° 87/96, impde, como € sabido, regras garantidoras do
abatimento do imposto pago na etapa anterior quando da apuragdo do imposto devido na etapa
subsequente.

Lembra que quando se adotava o regime de créditos fisicos, os créditos provenientes das entradas
de mercadoria no estabelecimento somente poderiam ser aproveitados pelo sujeito passivo da
obrigacdo tributdria quando a saida daquele bem fosse efetivamente tributada. Prossegue,
destacando que, caso o contribuinte adquirisse determinada mercadoria e nela ndo desse saida, o
aproveitamento de crédito de ICMS lhe seria vedado.

Destaca que, com a adoc¢do do regime de créditos financeiros para apuragdo do ICMS, pelos
dispositivos normativos acima mencionados, o entendimento passou a ser no sentido de que
todos os custos da operagao onerados pelo imposto ensejam o aproveitamento do crédito. Afirma
que, com isso, desviou-se o foco da cadeia fisica de circulagdo para a cadeia financeira, onde o
critério essencial ndo mais se refere a saida especifica da mercadoria que originou o crédito, mas
sim, da saida que comporte o custo da mercadoria cuja entrada se deu com a incidéncia do ICMS.
Revela que a regra traduz a expressao financeira que o legislador buscou alcangar com a norma.
Assim, sO faria sentido a manutencdo do crédito quando houvesse débito proporcional do
imposto, ainda que desvinculado fisicamente da mercadoria.

Pondera que, muito embora em parecer para empresa congénere, em 2004, entendeu que as pecas
de embarcacdes ndao geravam ICMS ST, em razdo do art. 32, inciso I, do RICMS-BA/96, que previa a
isencdo para esses casos, o que origina o crédito fiscal com a saida da mercadoria do
estabelecimento. Logo, para se recompor o custo, faz-se necessario que o valor de venda das
demais mercadorias seja aumentado.

Destaca que as mercadorias ndo estao no regime de substitui¢do tributdria do ICMS, o que conduz
a conclusdo de o Auto de Infracdo revela grave inocuidade, posto que o ICMS devido as
aquisicoes interestaduais de pecas e acessorios, novos, para uso de embarcagdes, na entrada neste
Estado, ndo se faz presente, haja vista da inexisténcia de previsao legal.

Roga pelo principio da legalidade e consequente inexisténcia da previsdo legal. Transcreve o
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inciso 1, do art. 150, da CF/88, que estabelece garantias “minimas” ao contribuinte, fixou
limita¢des ao pode de tributar do Estado. Reproduz o dispositivo consagra o principio da (estrita)
legalidade tributdria, segundo o qual, somente através de lei pode ser criado ou majorado tributo.
Refor¢cando o postulado, dispde o Codigo Tributario Nacional, em seu art. 97.

Sobre o tema também reproduz ensinamento de JOSE EDUARDO SOARES DE MELO para
corroborar seu entendimento.

Disse que essas citacdes descritas e reproduzidas, apresenta-se como verdadeiro sentido de
garantia, tanto que a doutrina em sua quase maioria atribui a regra constitucional, que exterioriza
limitag¢do ao poder de tributar, verdadeira cldusula pétrea, por representar direito fundamental.

Assevera que o Executivo ndo tem o poder de inovar na ordem juridica, ndo podendo estabelecer
normas que disponham sobre a criagdo, modificacdo e extin¢cdo dos tributos, em atendimento ao
principio da estrita legalidade tributdria. Lembra que a lei (emanada do Legislativo) contém os
elementos basicos da norma de tributacdo, e que ao Executivo se atribui a faculdade de expedir
regras apenas para possibilitar sua operacionalidade, fixando deveres meramente administrativos.

Menciona que o Poder Executivo afronta a cldusula da legalidade tributéria, ao pretender exigir
ICMS sob a argumentacdo de previsdo no regime de substituicdo tributdria, no entanto, no
regulamento de ICMS ndo tem previsdo para sobre as operagdes com venda de barcos e pecas de
motores nduticos, e, portanto, o que ndo tem previsdo € vedada a cobranga, o que implica
visceral macula ao ato, qual seja, sua inexisténcia, ndo podendo surtir os pretendidos efeitos, sob
pena de vulnerar o postulado da legalidade, manifestacio do Estado de Direito, como
exaustivamente anunciado pela autorizada doutrina patria. Arremata assinalando que todos os
tributos devem ser criados por lei.

Por fim, pede a Improcedéncia do Auto de Infracdo. Requer a juntada posterior de documentos,
bem como a realizacdo de diligéncias fiscais para constatagdo dos fatos alegados e andlise dos
documentos colacionados, caso assim entenda necessario essa Ilustre Secretaria da Fazenda do
Estado da Bahia.

VOTO

A Notificac@o Fiscal cuida da falta de recolhimento do ICMS referente a antecipacdo tributdria
parcial, antes da entrada no territério deste Estado, de mercadorias provenientes de outras
unidades da Federacdo, por contribuinte que ndo preencha os requisitos previstos na legislacao
fiscal.

De inicio, entendo pertinente registrar que, conforme preconiza o art. 2°, do RPAF-BA/99, a
instauracao, preparo, instru¢do, tramitacdo e decisdo do processo administrativo sdo regidos por,
dentre outros principios, o da legalidade, da verdade material e o da garantia de ampla defesa.

Do exame das pecas processuais, observo a existéncia de vicios juridicos intransponiveis
relativos a legalidade do lancamento, que € um ato vinculado, devendo a autoridade fiscalizadora
agir nos estritos termos da legislac@o, observando o devido processo legal.

No caso concreto, verifico que a Notificagdo Fiscal — Transito de Mercadorias foi emitida no
modelo préprio para as a¢des desenvolvidas pela fiscalizacao no transito de mercadorias.

O aspecto, ora suscitado de oficio, diz respeito a inobservancia do devido procedimento fiscal e ao
cerceamento de defesa, pois afigura-se como dever inerente a atribuicio de julgador
administrativo, atentar para a observancia da estrita legalidade do langamento tributario. Por ser,
em sua esséncia, um ato administrativo vinculado, o langamento tributdrio € regrado por lei, de
modo que deve ser executado com amparo no estrito comando legal, ndao dando margem a
discricionariedade por parte da autoridade fiscal langadora.

Diz respeito a natureza da infracdo objeto da autuacdo apurada por equipe de fiscalizacdo do
transito de mercadorias, cuja lavratura foi realizada com a utilizagdo da NOTIFICACAO FISCAL -
TRANSITO DE MERCADORIAS, apropriada as autuagdes da fiscalizacdo de trinsito. E cedi¢o que
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“fiscalizacdo de mercadorias em transito” ocorre, obviamente, quando as mercadorias estio em
transito, ou seja, quando a agdo fiscal desenvolvida estd diante da constatacdo efetiva de
mercadorias em transito, situacdo em que, havendo alguma infracdo, instantaneamente se apura a
irregularidade e se procede ao langcamento.

Convém salientar que, mesmo se as mercadorias alguma vez no passado transitaram, mas no
momento da acdo fiscal ndo se encontram mais em transito, alguma infracdo a ser objeto de
autuagdo fica a cargo das autoridades competentes para a fiscalizagdo de estabelecimentos, as
quais dispdem de critérios e roteiros de auditdria proprios para apurar eventuais irregularidades.

Assim, resta patente que “mercadorias em transito” ndao € uma situagdo simplesmente caracterizada
pelo fato de a autoridade fiscal se encontrar lotado na fiscalizag@o de transito, mas sim o fato de as
mercadorias se encontrarem efetivamente em transito. Nao se encontrando as mercadorias em
transito, o roteiro de fiscalizacdo a ser aplicado deve ser compativel com a auditoria de
estabelecimentos.

Logo, como as Notas Fiscais arroladas no levantamento fiscal ndo se referem a operacdes
constatadas no transito de mercadorias, os procedimentos adotados pelo Autuante sao
incompativeis com a apuracdo de irregularidades em estabelecimento, implicando adocdo de
roteiro inadequado na apuracao do ilicito tributério.

Nestes termos, recomendo, ao 6rgdo competente, encarregado em proceder agdes fiscais no
estabelecimento do contribuinte, que verifique o cumprimento de obrigacdes tributarias do
sujeito passivo, em novo procedimento de fiscalizacio que ndo contenha os vicios acima
enumerados.

Em face do exposto, voto pela NULIDADE da Notificagdo Fiscal.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, em instincia UNICA, julgar NULA a Notifica¢do Fiscal n° 210436.0285/17-1, lavrada
contra SIRIUS ARTIGOS NAUTICOS LTDA. - EPP.

Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de setembro de 2019.

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - PRESIDENTE EM EXERCICIO/RELATOR

ANTONIO EXPEDITO SANTOS DE MIRANDA - JULGADOR

EDUARDO VELOSO DOS REIS - JULGADOR
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