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EMENTA: ICMS. RECOLHIMENTO A  MENOS.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA TOTAL. MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DA SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. AQUISICOES ORIUNDAS DE OUTRAS

UNIDADES DA FEDERACAO. E devida a antecipacdo
tributdria em aquisicdes interestaduais de mercadorias
constantes do Anexo 1 do RICMS, todavia, o autuado
comprova que parte das operagdes questionadas ndo
sao referentes a cobranga de substituicdo tributéria, na
entrada. Infragdo caracterizada. Nao acolhida a
preliminar de nulidade. Mantida a Decisdo recorrida.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdao uninime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto contra decisdo exarada pela 1° Junta de Julgamento
Fiscal, através do Ac6rddo JJF n° 0041-05/19, que julgou Procedente o Auto de Infragdo em
epigrafe, lavrado em 18/03/2020, para exigir o pagamento de ICMS no valor histérico de
R$648.233,04, mais multa de 60%, em decorréncia da seguinte infracao:

Infracdo 01 — 07.01.02 — “Efetuou o recolhimento a menor do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito

passivo por substituicdo, referente as aquisicées de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagcdo
e/ou exterior, nos meses de fevereiro a outubro de 2016 e fevereiro a outubro de 2017 .

Em sede de defesa, a empresa autuada apresentou peca impugnatéria as fls. 86 a 89, na qual
defendeu duas nulidades. Em seguida, argumentou sobre as razdes de mérito.

O autuante apresentou Informacdo Fiscal as fls. 100 a 103, na qual rebateu as preliminares de
nulidade arguidas e defendeu a procedéncia do Auto de Infra¢io em tela.

Isto posto, o presente Processo Administrativo Fiscal foi encaminhado para a 1* Junta de
Julgamento Fiscal. A referida JJF exarou decis@o pela Procedéncia da autuagdo no valor de
R$648.233,04, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, inciso 11, “d” da Lei n° 7.014/96, ¢ dos
acréscimos legais, a seguir transcrita:

Preliminarmente, o autuado suscitou a nulidade da autuagdo fiscal sob as seguintes alegagées:
- Enquadramento legal incompleto ou inadequado,
- Utilizagdo de critérios de cdlculo que ndo estdo explicitados no Auto de Infragdo;

- Na assentada do julgamento, o patrono da empresa também reclamou que ndo tomou ciéncia da informagdo
fiscal.

Todavia, da andlise dos elementos presentes no processo, constato que o Auto de Infracdo foi lavrado com a
estrita observancia dos ditames contidos no art. 39 do RPAF/BA, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, a
descrigdo dos fatos, considerados como infragdo das obrigagdes, foi apresentada de forma clara, precisa e
sucinta, encontrando-se apta a surtir seus efeitos juridicos e legais.

A tipificacdo legal constante da autuagdo, estd de acordo com a infragdo imputada ao autuado, ou seja, o
recolhimento a menor do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, referente as
aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras Unidades da Federacdo, sendo vejamos:

Art. 8° 1l e § 3° da Lei 7.014/96: Sdo responsdveis pelo lancamento e recolhimento do ICMS, na
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condigdo de sujeitos passivos por substituicdo, devendo fazer a retengcdo do imposto devido na operagdo
ou operagoes a serem realizadas pelos adquirentes, bem como do imposto relativo aos servigos prestados:

- o contribuinte alienante, neste Estado, das mercadorias constantes no Anexo I desta lei, exceto na
hipdtese de té-las recebido jd com o imposto antecipado”.

O cdlculo do imposto a ser recolhido por antecipagdo ou substituicdo tributdria serd feito em fungdo do
disposto no art. 23.

Art. 23 da mesma Lei supra citada: Para fins de substituicdo tributdria, inclusive a titulo de antecipagdo,
a base de cdlculo é: II - em relagdo as operagdes ou prestagdes subseqiientes, a obtida pelo somatdério das
parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestacdo propria realizada pelo substituto tributdrio ou pelo substituido
intermedidrio;

b) o montante dos valores de seguro, frete, IPI e outros encargos cobrados ou transferiveis aos
adquirentes ou tomadores de servigo;

c) a margem de valor adicionado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou prestagbes subseqiientes.

Art.289 do RICMS/BA: Ficam sujeitas ao regime de substituicdo tributdria por antecipagcdo, que encerre a
fase de tributacdo, as mercadorias constantes no Anexo I deste regulamento.

Ademais, cabe ressaltar, que de acordo com o que dispée o art. 19 do RPAF/BA, a indicagdo de dispositivo
regulamentar equivale a mengdo do dispositivo de lei que lhe seja correspondente, ndo implicando nulidade o
erro da indicagdo, desde que, pela descri¢do dos fatos, fique evidente o enquadramento legal.

Vale ainda frisar, que o imposto e sua base de cdlculo foram apurados consoante os levantamentos e
documentos acostados aos autos as fls. 12 a 82, e constantes da mida, a fl. 09, os quais foram entregues em
copias ao autuado, conforme recibos as fls. 08, 12, 16, 24 e 28.

Destarte, considero que as preliminares de nulidade suscitadas ndo prosperam, tendo em vista que a
descri¢do dos fatos, o enquadramento legal e os demonstrativos que acompanham o Auto de Infragdo,
permitem o conhecimento da acusagdo imputada e do débito tributdrio langcado, possibilitando assim, o pleno
exercicio do direito de defesa.

Por fim, quanto ao questionamento do impugnante de que ndo tomou ciéncia da informagdo fiscal, saliento
que uma vez distribuido o PAF e prestada a informacdo fiscal, conforme previsto no § 7°, do art. 127 do
RPAF-BA, somente se nesta forem aduzidos fatos novos ou se forem anexados aos autos novos
demonstrativos ou levantamentos, é que o orgdo preparador tem o dever de dar ciéncia ao sujeito passivo, o
que ndo ocorreu no presente PAF. Claro que isso ndo impossibilita que o sujeito passivo tenha acesso a
mencionada informagdo fiscal, antes do julgamento, caso requeira ao orgdo preparador.

Assim, ndo havendo vicios na lavratura do Auto de Infracdo, tampouco no decorrer da instru¢do processual,
que possam inquinar de nulidade o langcamento, passo a andlise do mérito, como segue.

O autuado alegou, tdo somente, que seus cdlculos estavam corretos, ndo havendo diferenca a ser exigida,
além de mencionar ter notado, que nas planilhas apresentadas hd referéncias a utilizagdo de pauta fiscal e
que as operagdes realizadas ndo se sujeitam a tal técnica de tributacdo, uma vez que ndo hd norma que a
obrigue a utilizacdo de tal critério.

Entretanto, mais uma vez ndo assiste razdo ao autuado, uma vez que o § 6° do art. 23, da Lei n° 7.014/96
(abaixo transcrito), dispée que a base de cdlculo do imposto a ser pago por substituicdo, inclusive a titulo de
antecipagdo, ndo poderd ser inferior a média de precos usualmente praticados no mercado, cujos valores
tenham sido divulgados por ato da Secretaria da Fazenda, observados os critérios definidos no § 4° deste
artigo:

§ 6° A base de cdlculo do imposto a ser pago por substituicdo, inclusive a titulo de antecipagdo, serd
determinada:

I - de acordo com os critérios previstos neste artigo, relativamente ao valor acrescido, estando as
mercadorias acompanhadas de documento fiscal, desde que a base de cdlculo resultante ndo seja
inferior ao preco de pauta, se houver;

Por outro lado, o autuado também ndo apresentou nenhum demonstrativo que pudesse se contrapor aos que
foram elaborados pelo autuante, que por sua vez fez constar nos autos duas planilhas de cdlculo para cada
exercicio fiscalizado, sendo que em uma planilha foi apresentado o demonstrativo analitico, discriminando
més a més as operagdes de entradas interestaduais das mercadorias sujeitas a substituicdo tributdria (com
base nas informagdes prestadas pela propria empresa via EFD), percentual de MVA, e os valores devidos do
ICMS.
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Na outra planilha, apresentou o quadro resumo, com os valores mensais apurados pela auditoria, os valores
lancados pela empresa, os valores ajustados e os valores do imposto devido, resultando nas diferengas
mensais de recolhimentos a menor da antecipagdo tributdria, que foram lang¢ados nos demonstrativos de
débitos do Auto de Infragdo.

Portanto, o autuante evidenciou nos autos o recolhimento a menor do imposto ora exigido, ao passo que o
autuado ndo apontou objetivamente nenhuma falha no demonstrativo que embasou a autuagdo, e pelo que
dispée o art. 143, do RPAF/99, a simples negativa do cometimento da infracdo, ndo desonera o sujeito passivo
de elidir a presungdo de legitimidade da autuagdo fiscal.

De tudo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo”.

Diante da decisdo exarada pela 1* JJF do Conselho de Fazenda Estadual, o sujeito passivo,
inconformado com tal decisdo de piso, interp0ds, tempestivamente, o seguinte Recurso Voluntario
através dos Advogados Dr. Luiz Fernando Garcia Landeiro, inscrito na OAB/BA N° 16.911 e Dr.
Matheus Moraes Sacramento, inscrito na OAB/BA N° 21.250, o qual passo a relatar, em sintese.

De inicio, a empresa recorrente explicou os fatos ocorridos. Em seguida, tratou da decisdo
combatida. Argumentou que o autuante em sede de Informacgdo Fiscal trouxe novos elementos
aos autos, sem notificagdo ao contribuinte. Continuou o sujeito passivo a dizer que o autuante
indicou os dispositivos legais §6°, do art. 23 do RICMS/BA, art. 19 da Lei n° 7.014/96 € o art. 490-B,
lei do RICMS/BA, afirmando que estes nao tinham sido mencionados na autuacao.

A recorrente frisou que s6 tomou conhecimento de tais dispositivos na sessao de julgamento.

Disse que o Fisco trouxe o seguinte argumento: “A contribuinte poderia, a qualquer tempo, ter
acesso aos autos do processo”. Além disso, expds trecho que a 1* JJF assumiu que O sujeito
passivo tinha a obrigacdo de tomar conhecimento de todos os andamentos havidos no processo
administrativo, ainda quando estes ndo lhe tenham sido notificados.

Argumentou que a 1* JJF fundamentou sua decisdo no art. 23 do RICMS, a respeito da qual a
recorrente tempestivamente informou ter o Auto de Infracdo sido omisso, pois alegou que tal
dispositivo legal somente apareceu nos autos em nivel de informacao fiscal. Também afirmou
que a Junta entendeu que o Auto de Infracdo aplicou corretamente o §6°, do art. 23 do RICMS, o
qual disse tratar-se da Pauta Fiscal.

Ademais, a recorrente defendeu, com base no principio do contraditorio, que se deve oportunizar
as partes a possibilidade material de manifestarem-se a respeito dos fundamentos em que se
baseia a lide, ou seja, uma possibilidade real de exercer tal direito se assim quiser.

Nesse sentido, fez referéncia ao art. 10 do CPC/15: “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento. A respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio”, para expressar a importancia de tal principio.

Alegou em seguida que o Processo Administrativo infringiu o principio da ampla defesa previsto
no art. 123 do RPAF/99. Nessa esteira, afirmou que o julgamento “teve por pedra angular o §6° 1
do art. 26 do RICMS”. Nesse espeque, fez a seguinte alegacdo em relacdo ao §6° do referido
dispositivo legal:

“(...)

a) Nao consta do auto de infragdo;

b) A sua omissdo foi apontada pela contribuinte como motivo para a ndo compreensdo da autuagdo e causa da
impossibilidade de defesa do mérito da cobranga;

c¢) Surgiu nos autos apenas através de informacdo fiscal;
d) Esta informagdo fiscal jamais fora cientificada a contribuinte; e

e) O referido §6° foi utilizado no acorddo como fator determinante e fundamento tinico para considerar
procedente a autuagdo.”

Sendo assim, requereu a nulidade do julgamento por pretericdo ao direito a ampla defesa.
Defendeu que o Acérdao recorrido errou por considerar que a mera existéncia da informagao
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fiscal nos autos do processo ja permitiria ao contribuinte tomar ciéncia do seu teor. Explicou que
ndo se pode presumir ciéncia de atos processuais, por essa razao que o CPC (sempre aplicado ao
procedimento administrativo subsidiariamente) prevé que a intimagao é quem dé ciéncia de atos
processuais, nos termos do art. 269 do CPC.

Alegou que existiu ofensa clara aos arts. 10, Il e IV, 123 e 166 do RPAF e aos arts. 10 e 269 do CPC,
motivo pelo qual pediu a anulacdo da decis@o recorrida, determinando que a 1* JJF intime a
empresa acerca do teor da informacao fiscal, reabrindo o prazo de defesa.

Nessa senda, informou que sequer pode, agora, fazer a defesa de mérito, tratando dos motivos
pelos quais a cobranga de ICMS pelo regime de pauta fiscal ndo sdo aplicdveis ao sujeito passivo.

Desse modo, argumentou que (i) existe um motivo pelo qual o prazo para recurso € inferior ao
prazo que teria em Primeira Instancia para defesa, além de reiterar a tese de afronta do Fisco ao
direito dos principios da ampla defesa e do contraditério e (ii) porque a 2* Instancia de
Julgamento Fiscal ndo poderia fazer um julgamento persaltum, ou seja, suprimindo uma
instancia administrativa, tendo em vista que implicaria em ofensa ao duplo grau de jurisdi¢ao.

Por fim, requereu que o Recurso Voluntdrio seja conhecido e acolhido para anular a decisao de

Primeira Instancia, determinando ainda a 1* JJF que ela dé ciéncia a empresa recorrente da
informacao fiscal elaborada pelo autuante, abrindo-lhe novo prazo de defesa de 60 dias.

O presente Processo Administrativo Legal foi encaminhado para esta 2* Camara de Julgamento
Fiscal, sob minha relatoria, para ser devidamente instruido. Neste sentido, passo a exarar o
seguinte voto com base nas alegacOes recursais, nos documentos apresentados e na legislagao
aplicavel.

Registro a presenga na sessdo de julgamento do advogado do Autuado que efetuou a sustentacdo
oral, Sra. Maria Manuela de Souza Sena Santos - OAB/BA n° 14.520.

VOTO

A presente autuacao, refere-se a uma tunica infragdo (07.01.02), para cobrar recolhimento a menor
do ICMS por antecipagao, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, referente as aquisi¢coes
de mercadorias provenientes de outras Unidades da Federacdo e/ou exterior, nos periodos de
fevereiro a outubro de 2016 e fevereiro a outubro de 2017.

Na impugnacdo, a empresa recorrente alegou a nulidade da autuagdo, no que foi combatido pelo
autuante. Os autos foram encaminhados para 1* JJF, que enfrentou os argumentos trazidos pela
empresa, 0s quais se prenderam a erros no enquadramento legal incompleto ou inadequado;
aplicacdo de critérios de cdlculo ndo explicitados.

Na assentada de julgamento de piso, o patrono da empresa se fez presente, com direito a
sustentacdo oral, na qual protestou pela informacdo fiscal apreciada pela e. 1* JJF, da qual
tomou conhecimento, apenas no momento da sessao.

A 1* JJF julgou Procedente a autuacdo, apds se debrucar sobre as alegacdes da impugnante e,
ora, recorrente.

Inconformado, o sujeito passivo interp0s peca recursal arguindo a nulidade do julgamento de 1*
Instancia, reiterando as preliminares trazidas em sede de defesa, aduzindo o argumento relativo
a questdo da informacao fiscal apresentada em sede de julgamento.

Como susomencionado, a peca recursal cinge-se a arguicao de nulidade da decisdo de primo
grau. Nesta esteira, me debrucei sobre todo o processo, abarcando os argumentos trazidos pela
empresa e a decisdo trazida no voto da JJF, confrontando-os com a legislagdo e os documentos
acostrados.

Desta anélise, a luz do RPAF/99, ndo vislumbro qualquer vicio ou cerceamento ao amplo direito
de defesa e do contraditério, que possa inquinar de nulidade o Auto de Infragdo, nem,
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tampouco, o bem fundamentado julgamento da 1° JJF. Para tanto, passo a tecer as seguintes
consideragdes para embasar meu posicionamento.

No que tange ao argumento de nulidade trazido pela recorrente, em face do Auto de Infragcao
conter erros ou omissdes na capitulagdo ndo observadas pelo 1* JJF, reitero posicao de outros
votos de minha lavra e de nobres Conselheiros deste Conselho de Fazenda estadual, sobre tal
matéria.

Nesta seara, entendo, me aliando a posicdo da JIF, que tal argumento ndo pode prosperar. De
pronto, constato que o Auto de Infracdo lavrado estd revestido das formalidades legais, com a
plena observancia do quanto disposto nos art. 18 e art. 39 do RPAF/BA, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, no qual, a descricdo dos fatos que embasam a autuacdo estd posta de forma clara e
precisa, de modo a permitir seus efeitos juridicos e legais, sobretudo para fins da plena defesa do
sujeito passivo no exercicio do contraditério, estando claro o que estava sendo imputado e as
explicitas razdes da acusagao fiscal.

Nao constato erros ou possiveis omissdes de capitulacdo. Contudo, ainda que houvesse, ndo é
passivel anular o lancamento de oficio. Com base na dic¢ao do art. 19 do RPAF/99, ndo se pode
suscitar Nulidade do Auto de Infracdo, uma vez que a “indicagcdo de dispositivo regulamentar
equivale a mengdo do dispositivo de lei que lhe seja correspondente, ndo implicando nulidade o
erro da indicagdo, desde que, pela descri¢do dos fatos, fique evidente o enquadramento legal”,
como restou comprovado no presente processo administrativo fiscal, ou seja, o que se constata
claramente € que a descri¢cdo da infracdo, combinada com o que estd explicado e explicitado no
demonstrativo e demais documentos fiscais, deixa evidente qual o real enquadramento legal.

Encontram-se nos autos todos os documentos que embasam a infracdo e que se fazem
necessdarios para se chegar aos valores devidos apurados de ICMS ST antecipados a menor, 0s
quais embasaram a decisdo de piso guerreada, inclusive contendo detalhados demonstrativos de
débitos/analiticos (fls. 12 a 82), albergando os registros fiscais inerentes a apuracdo do ICMS no
periodo abarcado pelo lancamento de oficio e consignado no Auto de Infracdo, explicitando o
que tratava de ICMS ST com Antecipacdo a menor/falta, Operacdes Proprias, Estornos, Ajustes,
Codigos de CFOP e NCM, Descri¢do por produto com os respectivos dados das Notas Fiscais (NF-
e), constando a aplicagdo do percentual de MVA e Pauta Fiscal, a depender do produto, a
exemplo do que se verifica nas paginas 13 e 15 dos autos. Ressalvo, que tais dados fiscais
estavam disponiveis para andlise do sujeito passivo desde 19 de marco de 2020. Portanto, bem
antes do julgamento da 1°* JJF, ocorrido em 06 de outubro de 2020.

Quanto ao argumento de Nulidade da decisdo de piso, pelo fato da empresa nao ter tomado
ciéncia da susomencionada Informacdo Fiscal, (fls. 101/103), datada de 10 de setembro de 2020,
tal pleito ndo pode prosperar. A referida informagao prestada pelo auditor autuante nao trouxe
nenhum fato ou documento novo, muito menos dados discrepantes da descricao dos fatos e do
demonstrativo de débitos. Apenas ratificou o posicionamento ji manifestado anteriormente
pelo autuante, inclusive no que se refere a legislagcdo/capitulacdo aplicada, abarcando ainda o
uso da pauta fiscal para determinados produtos, o qual foi objeto de contestacdo na peca
defensiva.

Nesta esteira, o argumento da n. empresa recorrente ndo procede, uma vez que a decisdo
recorrida, tendo sido distribuido o processo administrativo fiscal e prestada a informagdo
fiscal, conforme estabelecido no § 7°, do art. 127 do RPAF/99, se faz necessdrio que o sujeito
passivo tome conhecimento, tio somente se nesta informacao forem aduzidos fatos novos,
ou se forem anexados aos autos novos demonstrativos ou levantamentos, o que ndo se
aplica ao presente caso.

Por exemplo, o autuante trouxe o art. 490-B do RICMS, que apenas detalha o disposto no art. 23
que foi citado no enquadramento legal. Registro que tais trechos poderiam ser acessados pela
empresa recorrente através de uma mera leitura do art. 23 supracitado, sem sequer de fazer
necessario consultar o RICMS/BA, além do art. 289, citados no enquadramento legal, ou seja, o seu
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teor € indcuo para a defesa do contribuinte, por apenas repisar o que estava acostado aos autos,
inclusive quanto a aplicacdo da Pauta Fiscal, como registrei mais acima € me permito
reproduzir: “constando a aplicacdo do percentual de MVA e Pauta Fiscal, a depender do
produto, a exemplo do que se verifica nas pdginas 13 e 15 dos autos. Ressalvo que tais dados
fiscais estavam disponiveis para andlise do sujeito passivo desde antes do julgamento da 1° JJIF”.

E cedigo, que o procedimento fiscal envolve efetuar o cdlculo sobre cada nota fiscal, somar o
total do imposto, abater de eventuais ajustes de créditos, comparar com o valor recolhido e lancar
a diferenca, cabendo a empresa recorrente, a partir do memorial de célculo efetuado pelo setor
contdbil, identificar eventuais erros no célculo efetuado pelo fisco, e apontd-los em sua defesa ou
recurso, 0 que nao ocorreu no presente Processo Administrativo Fiscal. Tal acdo, permitiria ao
menos suscitar a ddvida aos julgadores, em uma ou ambas as instancias desse Conselho de
Fazenda, de modo a se perquirir a verdade material.

Enfim, por tudo quanto exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario, mantendo a
Decisdo recorrida, para julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo em epigrafe.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado, e manter a Decisao recorrida que
julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n® 293872.0002/20-1, lavrado contra CANAA COMERCIO
DE ALIMENTOS EIRELI, devendo ser intimado o recorrente, para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$648.233,04, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “d” da
Lei n° 7.014/96, € dos acréscimos legais.

Sala Vvirtual das SessGes do CONSEF, 22 de abril de 2021.

MAURICIO DE SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

CARLOS HENRIQUE JORGE GANTOIS — RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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