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EMENTA:  ICMS.  ANTECIPACAO  TRIBUTARIA.
AQUISICAO DE MERCADORIAS PROVENIENTES DE

OUTRO ESTADO. SIMPLES NACIONAL. a) FALTA DE

RECOLHIMENTO POR ANTECIPACAO INTEGRAL. b)
RECOLHIMENTO A MENOS POR ANTECIPACAO

INTEGRAL. ¢) FALTA DE RECOLHIMENTO POR
ANTECIPACAO PARCIAL. d) RECOLHIMENTO A MENOS
POR ANTECIPACAO PARCIAL. Ndo ficou demonstrado
que as Infracdes se anulam, pois o sujeito passivo foi
autuado na condi¢do de responsdvel solidario, quanto a
antecipacdo integral, bem como ndo foram
especificadas pelo sujeito passivo as deducdes ndo
consideradas pelo Autuante. Todavia, reconhecida, de
oficio, a nulidade do Auto de Infragdo, uma vez que a
base de calculo do lancamento de oficio teve por base o
a MVA (margem de valor adicionado) e ndo outro
critério compativel com mercadorias cuja venda se faz
“porta a porta” (Convénio ICMS CONFAZ 45/99).
Afastadas as arguicdes de nulidade aduzidas pelo
Recorrente, acolhe-se, de oficio, a nulidade por erro
substancial do langcamento, na determinagao da base de
calculo do crédito tributario constituido (art. 18, inciso
Iv, alinea “a” do RPAF/99 c/c art. 142 do CTN).
Reformada a Decisdo Recorrida. Recurso PROVIDO.
Auto de infracdo Nulo. Decisao unanime.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Recurso Voluntério (fls. 211 a 220) interposto em face do Acérdado n°
0129-05/17 (fls. 191 a 197), da lavra da 5* Junta de Julgamento Fiscal (JIF) deste CONSEF, que
concluira em 26/07/2017 pela Procedéncia da autuagdo, a0 manter as quatro infracdes de que foi
acusado o Sujeito Passivo.

O Auto de Infracdo, lavrado em 01/06/2016 e notificado em 06/06/2016 (fl. 04) contém as seguintes
acusagoes:

INFRACAO 01 (07.21.01) — Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipacdo ou substituicdo
tributdria, na condi¢do de empresa optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e
Contribuigoes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples nacional referente as
aquisicées de mercadorias provenientes de outro Estado. Foi lancado o valor de R$9.481,17, acrescido de
multa de 60% e demais acréscimos legais. Foram apontadas ocorréncias entre dez/12 e dez/2015. Houve
enquadramento legal do lancamento do imposto no art. 34, inciso Ill, da Lei 7.014/96 c/c art. 289, § 1°, inciso
111, alinea “b” do RICMS /12; e da multa no art. 42, inciso I, alinea “d”, da Lei 7.014/96.

INFRACAO 02 (07.21.02) — Efetuou o recolhimento a menor do ICMS por antecipacdo ou substituicdo
tributdria, na condi¢cdo de empresa optante do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
Contribuigdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional referente as
aquisicoes de mercadorias provenientes de fora do Estado. Foram apontadas ocorréncias em mai/2015. Foi
langado o valor de R$176,77, acrescido de multa de 60% e demais acréscimos legais. Houve enquadramento
legal do lancamento do imposto no art. 34, inciso Ill, da Lei 7.014/96 c/c art. 289, § 1°, inciso III, alinea “b” do
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RICMS/12; e da multa no art. 42, inciso II, alinea “d”, da Lei 7.014/96.

INFRACAO 03 (07.21.03) — Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipagdo parcial, na condicdo de
empresa optante do Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuigcdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional referente as aquisicdes de mercadorias
provenientes de fora do Estado. Foram apontadas ocorréncias entre nov/2013 e dez/2015. Foi langcado o valor
de R$289.797,31, acrescido de multa de 60% e demais acréscimos legais. Houve enquadramento legal do
lancamento do imposto no art. 12-A da Lei 7.014/96 c/c art. 321, inciso VII, alinea “b” do RICMS/12; e da
multa no art. 42, inciso 11, alinea “d”, da Lei 7.014/96.

INFRACAO 04 (07.21.04) — Efetuou recolhimento a menor do ICMS antecipacdo parcial, na condicdo de
empresa optante do Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuigcdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional referente as aquisicoes de mercadorias
provenientes de fora do Estado. Foram apontadas ocorréncias entre jan/2013 e mar/2015. Foi lancado o valor
de R$33.930,69, acrescido da multa de 60% e acréscimos encargos. Houve enquadramento legal do lancamento
do imposto no art. 12-A da Lei 7.014/96 c/c art. 321, inciso VII, alinea “b” do RICMS/12; e da multa no art. 42,
inciso 11, alinea “d” da Lei 7.014/96.

A lide gravita em torno da auséncia de recolhimento, ou recolhimento a menor, de ICMS-ST,
ICMS-Antecipagdo ou ICMS-Antecipacdo parcial, o que foi apurado a partir das Notas Fiscais
eletronicas de aquisi¢do de mercadorias pelo Sujeito Passivo, uma microempresa optante pelo
Simples Nacional que realiza comércio varejista de cosméticos, produtos de perfumaria e higiene
pessoal (CNAE 47.72-5-00).

O autuado apresentou tempestivamente suas razdes de Defesa as fls. 164 a 171, nas quais deduziu
em sintese: a) preliminar de nulidade, por auséncia de documentos indispensaveis a notificagao
do auto de infracdo, questionando a inobservancia da dupla visitagdo prevista para os optantes
pelo Simples Nacional (art. 55 da Lei Complementar n° 123/06); b) que os produtos por si
comercializados, sujeitos ao regime de substituicdo tributdria, ndo podem sofrer antecipacdo
parcial, de modo que haveria incompatibilidade entre as acusacdes fiscais formuladas (“/...] as
infracoes 02 e 04 anulam as infracoes 01 e 03, porque, ao mesmo tempo em que a fiscal informa o
ndo pagamento do imposto, alega pagamento a maior”); ¢) que na agao fiscal ndo foi observado
o direito do contribuinte, decorrente do principio da ndo-cumulatividade do ICMS, em abater das
operacdes subsequentes o ICMS pago nas operacdes antecedentes, ndo sendo suficiente a acao
fiscal apenas comprovar a aquisi¢cdo de mercadorias provenientes de outros Estados, devendo
comprovar o regime a que se submetem.

A Informacao Fiscal de fls. 182 a 185 resumiu a defesa e refutou seus argumentos, aduzindo que o
Sujeito Passivo exerceu plenamente a sua defesa, recebeu todos os documentos essenciais a que
se refere o RPAF/99 (fazendo referéncia a folhas dos autos, com a assinaturas relacionadas ao
Sujeito Passivo), inclusive os Termos de Intimagdo para Apresentacdo de Documentos que,
conforme o art. 28 do RPAF/99, substituem o Termo de Inicio de Fiscalizacdo; refuta a incidéncia
da regra da dupla fiscaliza¢do nas acdes fiscais tributdrias; salienta a responsabilidade solidéria
do comerciante destinatdrio, ainda que optante pelo Simples Nacional, pelo recolhimento do
ICMS-ST, ICMS-AT ou ICMS-AP nido recolhido pelo remetente; sustenta a validade da forma de
intimacdo do Sujeito Passivo, inclusive pela via eletronica, nos termos do art. 108 do RPAF/99.

Em julgamento realizado em 26/07/2017 (fls. 191 a 197) a 5* JJF rejeitou integralmente as alegagdes
do Sujeito Passivo, consoante fundamentacao a seguir transcrita:

VOTO

O presente lancamento de oficio, ora impugnado, contempla 04 infracdes por descumprimento de obrigagcdo
principal do ICMS, concernentes a antecipagdo parcial e a antecipagdo integral com substituicdo tributdria.

Apds a andlise dos termos constantes na pega defensiva, concluo, de forma preliminar, pela rejeicdo das
nulidades arguidas pelo autuado, uma vez que: a descri¢do dos fatos e sua capitulacdo legal sdo condizentes
com os fatos reais e com o direito aplicdvel; ndo hd falta de motivagdo, pois foram indicados os fatos que
ensejaram o ato e os preceitos juridicos que autorizaram a sua prdtica; resta clara a finalidade piiblica, bem
como o objeto do ato que é a constituicdo do crédito tributdrio ndo recolhido aos cofres da Fazenda Publica
Estadual. Foi obedecido o devido processo legal, através do qual o impugnante exerceu a ampla defesa e o
contraditorio, haja vista que o autuado obteve as pecas necessdrias a sua defesa, bem como foram obedecidos
os prazos previstos legalmente e demais exigéncias formais.
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Conforme alinha o autuante em sua informagdo fiscal, o critério da dupla visita prevista na LC 123/06, ndo é
dirigido as infracdes tributdrias, visto que “De acordo com o art. 55 da Lei Complementar n° 123/06 “..A
fiscalizacdo, no que se refere aos aspectos trabalhista, metrologico, sanitdrio, ambiental, de seguranca, de
relagbes de consumo e de uso e ocupagdo do solo das microempresas e das empresas de pequeno porte, deverd
ser prioritariamente orientadora..” e, portanto prescreve na pardgrafo primeiro do mesmo artigo que: § 1° Serd
observado o critério de dupla visita para lavratura de autos de infragdo, salvo quando for constatada infracdo
por falta de registro de empregado ou anotagcdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS, ou,
ainda, na ocorréncia de reincidéncia, fraude, resisténcia ou embaraco a fiscalizagcdo.”

Verifico, também, que consta das pecas do lancamento, fls. 09 a 12 e 16 a 19 e, ainda, na pdgina 156, todos os
demonstrativos previstos no artigo 41 do RPAF-BA, Decreto n° 7.629/99, foram devidamente entregues ao
autuado, conforme recibo comprobatorio, indicando os cdlculos e valores necessdrios para apurar a infragdo
cometida, possibilitando a ampla defesa e o contraditorio do sujeito passivo.

Quanto a caréncia de lavratura do termo de abertura e de encerramento do procedimento fiscal, consta dos
autos Termo Intimagdo que os substitui, consoante define inciso Il do artigo 28, bem como em relagdo ao Termo
de encerramento, estd previsto sua dispensa, conforme art. 30 do supra diploma legal.

Cabe, ainda, enfrentar as arguicées defensivas relativas a forma de intimagdo eletronica recebida. Quanto a
esta questdo informa corretamente o autuante, que o sujeito passivo ndo considerou o que preceitua o artigo
108 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal quando estabelece: “A intimagdo do sujeito passivo ou
de pessoa interessada acerca de qualquer ato, fato ou exigéncia fiscal, quando ndo for prevista forma diversa
pela legislacdo, deverd ser feita pessoalmente, via postal ou por meio eletronico, independentemente da ordem”.
Além do mais consta a fl. 11, intimagdo pessoal, na forma do aludido dispositivo regulamentar.

Apesar de o sujeito passivo ser optante do Regime de recolhimento pelo Simples Nacional, que comercializa
cosmeéticos, produtos de higiene pessoal e perfumes, estd submetido ao regime de substituicdo tributdria, onde o
fabricante, distribuidores e importadores seriam os responsdveis por fazer o recolhimento do imposto.

Ocorre, contudo, que os mesmos ndo efetuaram o devido recolhimento, cabendo a aplicacdo do artigo 6° da Lei
n®7.014/96, que segue:

Art. 6° Sdo solidariamente responsdveis pelo pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo
contribuinte de direito:

XV - o contribuinte destinatdrio de mercadorias enquadradas no regime de Substituicdo tributdria por
antecipagdo, em virtude de convénio ou protocolo, oriundas de outra. Unidade da Federagdo, quando o
remetente ndo possua inscri¢do estadual ativa como substituto Tributdrio.

Destarte, restou a aplicacdo do aludido dispositivo para exigir o imposto do destinatdrio das mercadorias, visto
que os remetentes ndo possuem inscri¢do neste Estado.

Ndo hd o que se falar em anulacdo das infragdes, na medida em que as mesmas tratam de forma distinta da
antecipagdo integral, envolvendo mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do tributdria, em relagcdo as
quais foi identificada a falta de recolhimento e recolhimento a menos, bem como mercadorias ndo envolvidas
com a substituicdo tributdria, em relacdo as quais foi exigido o imposto devido por antecipagdo parcial,
recolhida parcialmente ou sem recolhimento.

As infragoes foram apuradas com base nos livros e documentos do sujeito passivo, anexados aos autos ou
devidamente indicados nos demonstrativos, de tal forma que, o presente caso ndo alberga a aplicagcdo da
distribuicdo dindmica da prova, consignada no §1° do art. 373 do novo CPC, ou seja, o fisco jd apresentou as
provas da ocorréncia da infracdo, cabendo ao sujeito passivo trazer aos autos os elementos probatdrios que
altere ou desconstituam a imputagdo.

O certo é que, apesar de alegar que as infracdes se anulam, o sujeito passivo ndo explicou ou mesmo
demonstrou os elementos das alegadas nulidades, ou seja, como efetivamente se estd a exigir o tributo
duplamente em razdo das aludidas infracées, ndo cabendo tal alegacdo visto que sdo relativas a mercadorias
distintas e exigéncias tributdrias também de natureza distintas.

Apesar de alegar, o impugnante ndo informa que deducdes ou compensacoes possivelmente ndo foram
computadas ou mesmo a que infragdes, bem como cabe observar que todas as notas fiscais de aquisi¢do de bens
para o ativo imobilizado, material de uso e consumo e mercadorias para comercializacdo devem ser registradas
nos livros fiscais proprios, compondo o sistema de obrigacées acessorias exigidas aos contribuintes, previstas
no RICMS/BA, contudo ndo exigéncia de multa por falta de escrituragdo e sim por falta de cumprimento de
obrigacdo principal.

De tudo exposto, voto pela PROCEDENCIA deste Auto de Infracao.

Regularmente notificado pela via postal na pessoa da sdcia “Renata Cruz Mendes”, em 28/09/2018
(fl. 207), o Sujeito Passivo interpds Recurso Voluntario em 17/01/2018 (fls. 211 a 220), aduzindo:
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a) que a controvérsia gira em torno da irregularidade na notificacao eletrOnica, que nao teria
observado o disposto no art. 108, § 2° do RPAF/99, atinente a comunicagao eletronica por meio
de DT-e, e que “a procuracdo eletrénica somente é admitida, quando o contribuinte tenha
previamente realizado o seu credenciamento no portal da SEFAZ — DT-e, Domicilio Tributdrio
Eletronico™;

b) que ndo foram observadas formalidades legais do ato administrativo, dado que ndo ha
comprovagdo de disponibilidade do ato administrativo a Recorrente, inviabilizando o
exercicio satisfatério do contraditério;

¢) que a Recorrente, optante pelo simples nacional, comercializa produtos sujeitos a substitui¢ao
tributdria, e que a aducdo de que o recolhimento por substituicdo ndo teria ocorrido na etapa
anterior seria “fato novo” (fl. 217), sendo imperioso que o autuante, comprove O nao
recolhimento do tributo pelo responsavel por fazer o recolhimento do imposto - fabricante,
distribuidores ou importadores, conforme determina legislacdo hodierna, de modo que “a ndo
disponibilizacdo pela autuante a recorrente da comprovagdo de que ndo houve a auséncia do
recolhimento do imposto pelo primeiro responsadvel pelo pagamento, representa cerceamento
do direito de defesa e o contraditorio” (fl. 213), ja que s6 tomou conhecimento deste fato apos
ler, no Acérdao recorrido, as asser¢des da Informacao Fiscal;

d) que a decisao contida no acérdao “merece reforma integral, devendo ser anulada, uma vez
que o auto de infracdo encontra-se totalmente viciado, ferindo de morte o principio
constitucional da legalidade’, e que “as alegacoes ali constantes estdo desprovidas da
minima comprovagdo exigivel, especialmente no tocante a alegacdo da auséncia de
recolhimento do imposto pelo fabricante, distribuidor ou importador dos produtos, sem os
quais, ndo haveria imputacdo de tributo em desfavor da recorrente”;

e) consideracOes reiterativas acerca de principios constitucionais do contraditério, da ampla
defesa, da legalidade, afirmando que a Recorrente ndo recebeu “todos os documentos
necessdrios para a legalidade do referido auto de infracdo, uma vez que ndo disponibilizou a
ordem de servico que deu ensejo a demanda, os termos de abertura e encerramento, demais
documentos comprobatorios das autuagdes, relatorios de cdlculos, copias das notas fiscais de
modo a comprovar as mercadorias, sujeitas ou ndo ao regime da substituicdo tributdria ou
da antecipagdo parcial.”,

f) que os “relatorios, levados aos autos pelo auditor fiscal, ndo merecem e ndo podem ser
considerados, primeiro, porque a auséncia de regular notificacdo da recorrente, vicia o
processo, pela segregacdo do principio da legalidade, a ndo atencdo ao devido processo
legal, o ndo cumprimento do contraditorio e da ampla defesa, e segundo, porque a autuagdo
decorre a margem da documentacdo a que faz men¢do a manifestacdo da propria autuante
proferida no curso do julgamento do processo, conforme consta da referida decisdo, ora em
combate”;

g) que em “seu relatorio de enceramento de procedimento fiscal, o autuante menciona a
utilizagdo de diversos documentos, os quais deveriam integrar a relacdo dos documentos
constantes no respectivo auto, sem os quais ndo poderd a recorrente exercer o seu pleno
direito a ampla defesa e o contraditorio, ocasionando aqui, em inequivoco prejuizo em seu
desfavor’.

Postula, enfim, o recebimento do recurso com efeito suspensivo, o seu deferimento a fim de que
seja reparada a decisdo guerreada, seja cancelado o crédito tributdrio, franqueando-se a produgao
de provas por todos os meios em direito admitidos.

Recebidos os autos, foram a mim atribuidos em 21/08/2019, e por considerd-los devidamente
instruidos solicitei a Sra. Secretdria que providenciasse a sua inclusdo em pauta.

Na Sessdo designada para julgamento, em 28/08/2019, esta 2* CJF deliberou pela conversao do feito
em diligéncia (fls. 234 a 235), para que o advogado, contador e preposto do Autuado respondesse
objetivamente a trés questionamentos: a) se é dele a assinatura presente no termo de fls. 12,
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tendo recebido “da fiscal Ednolia Gomes Novais (Cad. 13.111.572-4) todos os livros e documentos
fiscais entregues a esta fiscalizacdo, BEM COMO o Auto de Infracdo 111572.0026/16-4 e seus
demonstrativos impressos e também em midia”; b) em exame dos autos e dos arquivos presentes,
quais seriam os arquivos e termos que ndo teriam sido disponibilizados ao Sujeito Passivo; c) em
exame dos autos e dos arquivos presentes, indicar de forma concisa e objetiva quais seriam os
documentos que entende ausentes entre aqueles que deveriam, a seu entender, e com fundamento
em dispositivo do RPAF/99, estar presentes entre os anexos disponibilizados juntamente com o
Auto de Infragdo.

Cumprida a diligéncia, o D. Causidico apresentou esclarecimentos a fl. 241, confirmando ter
recebido em nome da Autuada os documentos que instruiram a autua¢ao, bem assim a autoria da
assinatura de recebimento da notificacio do auto de infracdo e dos documentos que a
municiaram, e concluindo com a seguinte afirmacgao: “o cerceamento ao contraditorio, a ampla
defesa e a ofensa ao devido processo legal mencionado na peca recursal, referem-se as
formalidades do processo administrativo fiscal, uma vez que, a autuada ndo foi regularmente
notificada sobre a agdo fiscal em seu desfavor. (art. 108, § 2°, da Lei 7.629/99)”.

Registra-se ademais, as fls. 243 e 244, relatorio de atendimento da diligéncia exarado pela Agente
de Tributos Estaduais Livia Matos Gomes da Silva (Cad. 216.475-0), em que, em sintese, conclui
que todas as formalidades do RPAF foram cumpridas pelo Autuante.

Com o retorno dos autos, solicitei a Sra. Secretdria que providenciasse a sua inclusdo em pauta de
julgamento, razdo pela qual trago-os a esta Sessao de 04/03/2020.

VOTO

O Recurso de Voluntario € cabivel e adequado (art. 169, inciso 1, alinea “b” do RPAF/99), deduzido
dentro do prazo do art. 171 do RPAF/99, por isso dele conhego.

Nota-se que a tese recursal, apesar de tangenciar diversos temas, limita-se a regularidade do
lancamento de oficio. Ou seja, ndo se discute, por exemplo, a ocorréncia do fato gerador (as
operacdes de circulagdo de mercadoria sdo incontroversas), ou a matéria tributdvel, ou o
montante do tributo devido, ou a identificagdo do sujeito passivo, tampouco a penalidade
proposta e aplicada (para ficar no roteiro que a redag@o do art. 142 do CTN). A defesa, portanto, se
limita a higidez do “procedimento administrativo” tendente a verificacdo desses elementos.

A higidez do procedimento administrativo que encorpa e culmina com o lancamento tributario
deve ser verificada a luz da legislacdo adjetiva do Estado da Bahia.

Quer a Recorrente afirmar que o Auto de Infragdo ndo teria sido suficientemente claro em
imputar-lhe responsabilidade pelo nao recolhimento de ICMS que, em alguns casos, seriam
devidos primordialmente pelos remetentes das mercadorias, seus fornecedores. Ora, com a
devida licenca, tal ndo procede. As fls. 16 a 19 a Autuante anexou demonstrativos que evidenciam,
para cada uma das quatro InfracdOes, quais teriam sido os valores omitidos (recolhimento a
menor, ou nao recolhimento) de ICMS, para cada uma das técnicas de tributacdo aplicaveis
(antecipagao parcial; antecipagdo tributéria).

Vale recordar que, instado explicitamente por esta Camara a indicar qual dos demonstrativos nao
teria sido entregue a Recorrente (fls. 234, 235 e 240), o subscritor do termo de recibo (também
advogado e contador da empresa) afirmou que os recebeu (fl. 241), dizendo ainda que a disputa se
limita ao cumprimento do disposto no art. 108, § 2° do RPAF/99.

Portanto, afasto a tese de cerceamento do direito de defesa, por ofensa formal a legislacdo
tributdria adjetiva, ja que todos os elementos probatérios presentes nos autos foram entregues ao
Sujeito Passivo, na pessoa de seu preposto, contador e advogado, consoante afirmado a fl. 12 e
reafirmado a fl. 241.

Ora, ciente que esteve de todos os documentos que instruiram a autuacao (inclusive os arquivos
em midia eletronica, fl. 156, contendo o arquivo “PLANILHA PRODIFE.xIsx”, Notas Fiscais em
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formato XML e demonstrativos de recolhimento), resta saber se alguma divida seria cabivel
sobre os fatos imputados. Com a devida licenga, mais uma vez, ndo vejo como encontrar dividas
em relacdo a imputacdo, munida de enunciados suficientemente claros, indicag¢des de legislacdo
adequada para a tipificacdo da infracdo, e demonstrativos suficientemente aderentes a
enunciagdo da infracdo e as provas disponibilizadas pelo préprio Sujeito Passivo.

Em resumo, constato que a Recorrente, quando da lavratura do Auto e Infracdo, era detentora de
todos os elementos necessdrios e suficientes para compreender a acusacao que lhe era imputada,
bem assim para oferecer defesa em face dos mesmos.

Contudo, limitou-se a afirmar que ndo recebeu tais elementos, ou ainda que o meio utilizado para
a notificacdo e entrega dos elementos ndo teria observado a legislacdo adjetiva do processo
administrativo fiscal deste Estado da Bahia.

Cabe-nos, pois, revolver os eventos que os félios enunciam como integrantes da comunicagao
entre a Recorrente e a Autuada.

A fl. 09, consta mensagem da Fiscalizacdo a Recorrente, por meio de DT-e e postada em
05/05/2016, as 7h47min, lida na mesma data as 8h30min, para apresentacdo até 10/05/2016 de livros
e documentos (Livro de Entrada, Livro de Inventario e Livro Caixa, DAEs e Memorias de Calculo)
atinentes aos exercicios de 2012 a 2015.

A fl. 10, consta mensagem da Fiscaliza¢dao a Recorrente, por meio de DT-e e com teor idéntico,
postada em 11/05/2016, as 8h48min e lida na mesma data as 8h56min, assinando novo prazo de 5
dias.

A fl. 11, consta intimagdo de teor idéntico, contudo entregue presencialmente a pessoa de Wagton
Nunes Mota” no endereco da Recorrente, com a indicacdo das inscri¢des “Roberto: 9169-9514”.

Enfim, a fl. 12, consta “Declaracdo”, firmada pelo preposto, advogado e contador (como tal
identificado seja nos dados cadastrais do contribuinte, fl. 13-v., seja nos instrumentos e
documentos de fls. 158 a 160 — procuracio e documentos de identidade), de que recebia “todos os
livros e documentos fiscais entregues a esta fiscalizacdo, BEM COMO o Auto de Infracdo n
111572.0026/16-4 e seus demonstrativos impressos e também em midia’.

Nota-se que ndo hé razao em se alegar ofensa ao disposto no § 2°, do art. 108 do RPAF/99, uma vez
que a comunicacdo foi formalizada presencialmente, seja no curso da acdo fiscal, com a
solicitacdo de documentos, seja quando da notifica¢do da lavratura do Auto de Infracao.

Nessa senda, ndo hé que se falar em “fato novo” em relaciao a acusagdo de que a Recorrente teria
incidido em responsabilidade por tributo cujo recolhimento cabia a terceiro (o remetente da
mercadoria), j& que o bojo da acusacdo € suficientemente claro, e a auséncia de recolhimento
esteve evidenciada nos documentos que guarneceram o Auto de Infragdo, como ja se mencionou
acima.

Na mesma linha, ndo vejo qualquer ofensa aos principios invocados, a saber, ao da garantia ao
contraditorio e a ampla defesa, e ao da legalidade, porquanto os preceitos da legislacdo adjetiva
foram devidamente atendidos, viabilizando amplamente a resposta por parte da Recorrente.

Entretanto, apds intensos debates desta Camara e apds esclarecimentos promovidos pelo
Conselheiro Marcelo Mattedi e Silva, restou evidenciada nulidade do Auto de Infracdo que,
embora nao suscitada pelo Recorrente, ha de ser reconhecida de oficio por essa Camara (art. 20 do
RPAF/99). Refiro-me a metodologia empregada pela Autuante, que, ao determinar a matéria
tributdvel, operou com o conceito de Margem de Valor Adicionado (MVA), equivocando-se na
quantificacdo do tributo lancado. Sendo, vejamos.

A base de célculo levada a efeito para apuragao do quantum debeatur padece de vicio insandvel,
pois deixou de atender o quanto disposto no § 2°, do art. 333 do Decreto n° 13.780, de 16/03/2012 (0
“RICMS-BA/12”), conforme abaixo:
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Art. 333. Nas operagdes internas e interestaduais que destinem mercadorias a revendedores, estabelecidos neste
Estado, que realizem vendas porta-a-porta a consumidor final, sendo as remessas efetuadas por empresas que
se utilizem do sistema de “marketing” direto para comercializagdo de seus produtos, fica atribuido ao
remetente a responsabilidade pela retengdo e recolhimento do ICMS devido nas subsequentes saidas realizadas
pelo revendedor (Conv. ICMS 45/99).

(...)

§ 2° A base de cdlculo do imposto para fins de substituicdo tributdria, nas hipoteses deste artigo, é o valor
correspondente ao prego de venda a consumidor constante em tabela estabelecida por érgdo competente ou, em
sua falta, o prego sugerido pelo fabricante ou remetente, assim entendido aquele constante em catdlogo ou lista

de pregos de sua emissdo, acrescido, em ambos os casos, do valor do frete, quando ndo incluido no preco.
(Grifou-se)

A luz do principio da busca pela verdade material (art. 2° do RPAF/99), constato que as
mercadorias que compuseram o demonstrativo do lancamento (vide arquivo “PLANILHA
PRODIFE.xIsx”, presente em midia eletronica de fl. 156 — ex.: “frasqueira cosmética hinode”,
“shakes hidode” diversos sabores, “hnd diamond energy drin”, entre muitos outros), bem assim os
remetentes das mercadorias (LARRU’S IND. E COM. DE COSMETICOS LTDA. € DINAMIC LOG DIST
LTDA EPP) indicados nos termos do Livro de Registro de Entradas que deram suporte a autuagao
(fls. 20 a 155), sdo, com efeito, comercializados pela titular das marcas “Hinode”, que
efetivamente faz uso de marketing direto para comercializacdo de seus produtos:

24

/
/
|

5 ;
&~ Prémio
Atvalidade GRACE MIDNIGHT
Cosmética :
FRAGRANCIA EMPIRE PERFUME GRACE MIDNIGHT

NOSSA AREA DE ATUAGAO

GRUPO HINODE

O marketing multinfvel € um dos
grandes modelos de negécio do
mundo. Ele é a base de varias
empresas de sucesso, incluindo a
Hinode. Nesse modelo, cada um
tem a chance de construir sua
propria rede e aumentar seus
ganhos conforme mais pessoas
participam.

e S —
(Disponivel em https://grupohinode.com/o-grupo-hinodet#estrutura, acesso em 08 mar. 2020)

De fato, como se I€ no texto legal acima e das informag¢des colhidas pela Internet, a apuracdo do
ICMS devido nas operagdes subsequentes deve ser obtida a partir do uso do preco de venda a
consumidor sugerido pelo fabricante.

Ocorre que, compulsando mais uma vez os demonstrativos da autuacdo, no arquivo “PLANILHA
PRODIFE.xIsx”, presente em midia eletronica de fl. 156, planilha “SubsTrib_ME_EPP_Ent”, é
notdrio que o célculo foi realizado por meio da MVA, o que nao lhe seria cabivel:

1
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DEMOI ATIVO DA FALTA DE 00U 0 A MENOR DO ICMS DEVIDO POR 0 TRIBUTARIA
EM OPERACOES DE AQUISICAO INTERESTADUAL DE MERCADORIAS DESTINADAS A COMERCIALIZACAD. ELENC A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

[Levantamento realizado com base em Notas Fiscais Eletranicas)
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Portanto, ao associar o conceito de matéria tributdvel com o de MVA nas operagdes em questao,
em que seria cabivel a apuragdo e langamento a partir dos precos a venda a consumidor (art. 333,
§ 2° do RICMS-BA/12), o Autuante gerou incerteza na apuragdo dos valores do imposto,
inquinando o langamento tributdrio de vicio substancial, uma vez que vulnerou elementos
essenciais do objeto do Ato Administrativo de langcamento (art. 142 do CTN).

Compulsando ainda os autos, verifica-se que o Autuante a momento algum solicitou do Autuado
que lhe fornecesse catdlogos ou listas de preco do fabricante. Decidiu-se pela metodologia da
MVA sem qualquer fundamentagdo, sem declind-lo no instrumento de lancamento, causando uma
vez mais incerteza e inseguran¢a em relacdo ao tributo lancado e a natureza da infracdo,
incidindo naquilo que dispde o art. 18, inciso 1V, alinea “a” do RPAF/99:

Art. 18. Sao nulos:
(...)

1V - 0 langamento de oficio:

a) que ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infragdo e o infrator;

Destaco que o entendimento ora adotado é compativel com aquele esbocado no Acérdao CJF n°
0108-12/18, deste CONSEF.

Por todo o exposto, a despeito das razdes recursais ndo conterem matéria para afastar a autuacao,
reconheco de oficio a nulidade do Auto de Infracdo e, por conseguinte, julgo pela reforma do
Acérdao recorrido, votando pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado para modificar a Decisdo recorrida e

julgar NULO o Auto de Infragdo n°® 111572.0026/16-4, lavrado contra R C MENDES E CIA. LTDA. -
ME.

Sala das Sessdes do CONSEF, 11 de margo de 2020.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

HENRIQUE SILVA DE OLIVEIRA — RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE — REPR. DA PGE/PROFIS
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