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EMENTA: ICMS. ANTECIPAGAO PARCIAL. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS PARA
COMERCIALIZAGAO. FALTA DE RECOLHIMENTO DO

IMPOSTO. De acordo com o artigo 12-A da Lei n°
7.014/96, independente do regime de apuracéo, € devido
0 pagamento na entrada neste Estado, a titulo de
antecipacéo parcial do ICMS, em valor correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, nas
entradas de mercadorias adquiridas para
comercializacdo. N&o acolhidas as  arguigdes
preliminares. Indeferido o pedido de diligéncia. Negada
a reducdo e/ou exclusdo da multa por impossibilidade
legal. Auto de Infracio PROCEDENTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 28 de setembro de 2020 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$233.779,55, alem de multa de 60% pela constatacdo da seguinte infracéo:

Infracdo 01. 07.21.03. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipacdo parcial, na condi¢édo
de empresa optante do Regime Especial unificado de Arrecadacdo de Tributos e contribuicdes
devidas pelas Microempresas e Empresa de Pequeno Porte (Simples Nacional), nos meses de
janeiro a abril, julho a setembro, novembro e dezembro de 2017, janeiro, a dezembro de 2018,
janeiro a dezembro de 2019.

Tempestivamente, o autuado, por seu advogado, apresentou impugnacdo ao lancamento
constante as fls. 22 a 29, onde, apds resumir os termos da acusacdo e enquadramento legal,
esclarece, incialmente, ser empresa de destague na comercializagdo de produtos
eletrodomésticos, pecas, servicos e aluguéis de equipamentos de refrigeracdo, tendo procurado
sempre cumprir corretamente com suas obrigacdes fiscais.

Esclarece, ainda, que ao longo dos anos, e por ocasido de varias revisdes fiscais ja ocorridas, em
nenhum momento foi alvo de autuacdes, pois sempre primou pela observancia das exigéncias
legais de seu ramo de atividade.

Entende que a notificagcdo ndo tem esteio tributario, e ainda, que a multa exponencial significa
enriquecimento ilicito do Estado, em ofensa a igualdade das partes garantida pela constituicao
Federal.

Preliminarmente, aponta estar a notificacdo eivada de nulidade, pelo fato de néo se apresentar em
conformidade com o que preconiza nosso ordenamento juridico, uma vez que o demonstrativo
elaborado deveria relacionar todas as notas fiscais e considerar os respectivos DAE de pagamento
de ICMs substituido, discriminando-as, sendo tal requisito indispensavel para configurar a
infragcdo cometida.

Alega que conforme preconiza a legislagdo tributaria, devera o Auto de Infragdo identificar o
infrator, descrever a infragdo com clareza, indicar os dispositivos legais dados por infringidos e
capitular a penalidade, devendo, portanto, observar os requisitos que enumera.
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Argumenta que o cumprimento dos mesmos tem como Unica e exclusiva finalidade Ihe assegurar
o direito constitucionalmente previsto da ampla defesa, pois somente com preenchimento de
todos os requisitos, se permitird a obtencdo de informacdes seguras ao autuado, estas sendo
importante para a elaboragéo de sua defesa.

Frisa que ante tal falha, foram apurados valores indevidos, por ndo terem sido considerados 0s
valores pagos a titulo de substituicdo tributaria, apresentando copia do demonstrativo sintético
impresso acostado pelo autuante aos autos, conforme plotagens.

Aponta, na forma de planilha acostada, ndo terem sido considerados os valores pagos em
substituicdo tributaria, reproduzindo o teor do artigo 12-A da Lei 7.014/96.

A seguir, explica a diferenca entre antecipagdo de ICMS e substituicdo tributaria, arguindo ser esta
ultima uma forma de antecipacao, porém, nestes casos, quem fica responsavel pelo recolhimento
€ 0 emissor da nota fiscal, além de existir uma cadeia tributaria de recolhimentos.

Além disso, esclarece que a substituicdo tributaria prevalece sobre a antecipacdo tributaria, pois
guando a mercadoria esta sujeita a tal regime, em operacdo interestadual, com previsdo de
acordo entre as duas unidades da Federacdo signatarias, e o contribuinte j& fez o recolhimento de
toda a cadeia tributaria na condicdo de substituto, o destinatario ndo precisa efetuar o
recolhimento antecipado.

Destaca, a titulo de amostragem, além dos erros ja elencados, o fato de ndo terem sido
considerados, no tocante aos valores apurados, a existéncia do pagamento de ICMS antecipado,
conforme plotagem trazida aos autos.

Reitera ter sido o ICMS das notas enumeradas devidamente recolhido, ndo podendo ter sido
incluido no levantamento efetuado, gerando mais uma causa de nulidade, e corroborando as
alegacdes de iliquidez e incerteza do Auto de Infracéo.

Verifica que a falta de discriminacdo do Auto de Infracdo das notas fiscais e respectivos valores
que serviram de amparo para o levantamento efetuado redundaram em erro, conforme entende
demonstrado, o que eiva de nulidade o lancamento, por desobedecer ao artigo 142 do CTN,
reproduzido.

A igualdade constitucional que previsiona a plena defesa, faz ver que o lancamento deve contar
com a devida clareza, restando nula a notificacdo, dado que deixa de informar as notas fiscais
emitentes e valores corretos que geraram a emissdo do Auto de Infragcdo, cerceando a plena
defesa, arremata.

Ressalta que ndo possuindo as condigdes de executabilidade forense, onde a liquidez e certeza
devem e precisam restar provadas, resta nula a notificacdo, devendo tal qualidade lhe ser
atribuida pela autoridade administrativa, sob pena de vé-la decretada pelo Poder Judiciéario,
trazendo decisdo do Ac. 101-79.775/90, de cujo 6rgdo prolator ndo esclarece.

Denota, ainda, outra nulidade, pois o langamento, ao seu entender, ndo descreve como deveria, a
legislagdo aplicavel na correcdo monetaria, bem como nos juros utilizados para calculo das
multas delas advindas, acarretando novo cerceamento defesa.

Diante de tais fatos, vé como primordial a declaracdo de nulidade do Auto de Infracdo, e a
consequente inexigibilidade da multa aplicada, para a perfeita observacdo dos ditames legais e
jurisprudenciais.

Requer a realizacdo de diligéncia, necessaria para a constatagdo dos reais valores devidos,
evitando detrimento aos seus direitos, em beneficio do locupletamento desmotivado do Estado.

NO meérito, apos digressdes acerca da instituicdo da antecipacdo parcial, menciona a ADI 4.384,
ajuizada junto ao STF.

Fala acerca da omissdo do comité Gestor do simples Nacional em ndo ter disciplinado a forma e
condigdes de estabelecimento do regime de antecipagdo do ICMS, de acordo com o artigo 13, § 6°,
inciso Il da Lei complementar 123/2006, 0 que propiciou aos estados se acharem livres para

ACORDAO JJF N° 0050-02/21-VD 2



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

estabelecer a obrigatoriedade de antecipacéo parcial, limitados apenas pela vedacédo a agregacao
de valor e pela possibilidade de exigir tdo somente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual.

Discorda de tal procedimento, arguindo que a receita de venda de mercadoria que ja teve parte do
ICMS antecipado é submetida a tributacdo integral do 1ICMs do Simples Nacional, naturalmente,
quando, era de se esperar que houvesse um mecanismo de abater o imposto antecipado, sem o
qual a exigéncia é inconstitucional, por tributar duplamente um mesmo fato gerador.

Tem a compensacdo desse crédito como essencial para o funcionamento da antecipacéo parcial, a
qual, no regime comum, se da mediante escrituracdo do crédito recolhido antecipadamente,
todavia, os contribuintes optantes do Simples Nacional ndo podem se apropriar dos créditos,
consoante dispde o artigo 23 da Lei complementar 123/06, e desta forma, estdo obrigados a
antecipar parte do imposto e, quando da ocorréncia efetiva do fato gerador, pagam o tributo
integralmente, sem levar em consideracéo a parte antecipada.

Nesse quadro, 0 que era para ser antecipacdo cautelar do imposto, passa a ser majoracao de
aliquota, pura e simplesmente, que atinge apenas as aquisicdes interestaduais, o que ressalta a
sua finalidade de estabelecer diferenca tributaria entre bens e servigcos unicamente em razao de
sua procedéncia, pratica vedada pelo artigo 152 da constituicao Federal, arremata.

Indica ser intencdo do Fisco a de desestimular as aquisi¢cOes de produtos em outros estados,
mediante oneracao tributéria, o que evidenciaria o intuito de limitar o trafego de bens por meio
de tributo interestadual, pratica também vedada pela constituicdo Federal, em seu artigo 150,
inciso V.

A seguir, apos repetir a discriminacdo sofrida pelas empresas do Simples Nacional, discorre
acerca da Receita Estadual poder ser comparada as grandes instituicdes financeiras que
“trabalham” com o dinheiro dos correntistas, pois “0 ICMS, nesse ‘modus operandis’ é cobrado
da empresa antecipadamente, ou seja, na entrada do produto no estado destinatario, momento
no qual a utiliza-se do montante arrecadado”.

Aduz que, posteriormente, repassa este valor na forma de crédito a ser utilizado nos livros fiscais,
causando burocracia desnecessaria e comumente usada em nosso pais, com a unica finalidade de
atravancar todo o sistema.

NO caso em tela, verifica que, apesar de ndo ter recolhido o ICMS antecipado, ndo se creditou dos
valores devidos ao referido imposto, e “ndo recolhendo, e também néo se creditando dos valores
de 1CMSs, inexiste obrigacédo tributaria, comprometendo assim a validade dos autos de infracdo
objetos da defesa”. (Mantida a redagéo original).

Alega serem os valores alocados pela notificacdo e multa imposta, reveladores de integral
incapacidade de pagamento, quer pelo patriménio empresarial, quer pelo patriménio pessoal,
enfatizando a prética, vedada pela constituicdo Federal, de ofensa aos direitos do contribuinte, e
ainda, a defesa do consumidor.

ApOs transcrever o artigo 150, inciso IV, da constituicdo Federal indica que as multas
exponenciais “por ambas as notificacbes”, acrescidas aos supostos valores principais da
obrigacdo, sofreram a incidéncia dos juros moratorios, criando capitalizacdo indevida, e
onerosidade ilicita.

Entende que as multas, de acordo com a legislacdo, somente poderiam ser de 2% sobre o valor
corrigido, e ndo o percentual que restou imposto, o qual ndo consta no Auto de Infracao.

Assim, se esbarra na inexisténcia de liame legislado entre os valores pretendidos e a exigéncia
efetuada, devendo essa auséncia restar declarada judicialmente.

Invocando o artigo 630 do Decreto 33.118/91 (reproduzido), e ensinamentos doutrinarios a respeito
do mesmo, se posiciona no sentido de dever ser atendido o fato de que a mesma apenas poderia
ser de 2%, transcrevendo o teor do artigo 52, paragrafo primeiro, da Lei 9.298/96, aponta que aceita
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a imposicdo de tal penalidade, que escapa a sua capacidade contributiva, estar-se-ia no império
de “o Estado é o Rei”, tudo podendo.

Alega que os juros de mora atingem o valor corrigido da obrigacéo tributaria, acrescida de multa,
restando visivel que foram praticados em excesso, dado que 0s juros convencionais das
penalidades brasileiras, conforme disposto no CTN, é de 1% ao més.

Aponta ser a onerosidade atribuida ao débito facilmente verificada quando da analise das
planilhas que garante anexar, nas quais o tributo devido foi corrigido com os indices
preconizados em Lei, somando-se ao total com juros, as multas pela infracdo, expurgando assim,
a capitalizagéo e a cascata financeira.

Traz em seu auxilio decisdo em apelacdo civel, a qual ndo indica a origem, reproduzida em sua
ementa, concluindo que ndo sendo permitida a capitalizacdo na execucdo fiscal, também nédo o
seria no Auto de Infracdo, diante da possibilidade de ser inscrito em divida ativa, em momento
posterior.

Arremata que acaso seja a penalidade mantida, carecer de revisdo e reducdo aos parametros
legais e convencionais, invocando o artigo 96 do CTN, devidamente copiado, e havendo
entendimento contrario, deve ser elaborada nova planilha contabil, expurgando a capitalizacdo,
reduzindo as multas e juros incidentes sobre o valor principal aos indices preconizados em lei,
primando pela observancia dos dispositivos legais.

Finalizando, requer seja regularmente distribuida e conhecida a presente defesa, com o0 seu
processamento, seja declarada a nulidade da infracdo, pelos expostos motivos, suportando o
notificante pelos custos havidos pela notificada, para a producdo da defesa, e ainda, seja o feito
convertido em diligéncia a fim de se apurar as informacdes aqui prestadas no tocante aos valores
referentes aos periodos relacionados, comprovando as alegacGes de erro na apuracdo aqui
alocadas, e mais, seja adentrado no mérito da defesa, constatando-se a incidéncia de multas e
juros superiores aos previstos legalmente, procedendo-se aos recalculos do real valor devido,
expurgando-se, ainda, dos céalculos a capitalizacdo e os demais acréscimos ilicitos, intimando a
empresa autuada de todo o andamento do processo, para regular exercicio do amplo direito de
defesa.

Informacdo fiscal prestada pelo autuante as fls. 53 a 56, esclarece que diante da alegacdo
defensiva de que ndo foram discriminados os DAE, bem como faltado a infracdo, infrator,
dispositivos legais e capitulacdo da penalidade, ter obedecido aos artigos 142 a 144 do CTN.

Observa que para a atividade vinculada do lancamento tributario, utilizou um sistema ja
consagrado para a confeccdo do auto de infragdo, o SLCT, desenvolvido e largamente utilizado
pela Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, no qual constam todos o0s requisitos exigidos, ou
seja, a qualificagdo do autuado, o local, a data e a hora da lavratura, a fiel descri¢cdo do fato
infringente, a capitulacdo legal e a penalidade aplicavel, o prazo de sessenta dias para que o
infrator cumpre ou impugne a autuacgéo, a assinatura do agente autuante e seu cargo, bem como o
namero da matricula.

Assevera que todos os relatorios elaborados foram corretamente colacionados (fls. 12 a 16), junto
com a midia com os demais relatorios e recebidos pelo contribuinte, conforme se comprova pela
sua assinatura de fls. 18 a 19. A legislac&o utilizada para a aplicacdo de juros e corregdo monetaria
esta capitulada na fl. 02, bem como a reducéo da multa (fl. 03).

No que se refere a arguicdo de ndo ter considerado os pagamentos a titulo de substituicdo
tributaria, a mesma ndo condiz com a realidade, uma vez que no sistema de apuracdo da
antecipacéo considerado, o AUDIT Simples nacional, observa-se que no relatdrio juntado as fls. 14
a 16 estdo relacionados os totais mensais de antecipagdes tributarias (ST), com seus respectivos
pagamentos. Na midia, estdo discriminadas as notas, itens calculados, tudo no demonstrativo
analitico, bem como no relatorio por notas fiscais. Também ndo procede esta alegacao, arremata.
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Quanto a diferenca entre antecipacdo de ICMS e ICMS ST, aponta o fato de o contestante fazer
distingdo conceitual entre a antecipacao parcial e a Antecipacdo propriamente dita, a ST, como se
ndo houvesse observado a diferenca.

Diz ser ledo engano, pois o sistema separou as mercadorias sujeitas a antecipagdo parcial e a ST,
como observa no demonstrativo de fls. 12 a 16 e demais relatorios na midia. As infragcdes foram
devidamente separadas e discriminadas, ndo procedendo tal sustentacao.

Diante do alegado cerceamento de defesa, aduz ser mais uma assertiva para apenas compor a
peca defensiva, sendo argumento repetitivo, mais uma vez rebatido, a exemplo da dita falta de
obediéncia ao principio basilar constitucional do contraditério e da ampla defesa, sendo a
assertiva descabida.

Informa que, regularmente intimado para apresentacdo de documentos fiscais no dia 07/09/20,
pelo DTE (fl. 08), o contribuinte apresentou documentos, porém ndo apresentou as planilhas de
pagamento requeridas pelo Fisco, e a fiscalizacdo teve seu regular prosseguimento até o dia
28/09/2019, com a ciéncia do contribuinte no dia 30/09/2019. Com a estrita observancia do RPAF, 0
contribuinte apresenta sua defesa, ainda na esfera administrativa, no dia 01/12/2019, abrindo-se
prazo para o autuante manifestar-se sobre a peca contestatoria, até o julgamento, como ora o faz.

Assegura ter o Auto de Infracdo guerreado obedecido a todas as formalidades listadas nos artigos
142 a 144 do CTN, ressaltando que para a atividade vinculada do lancamento tributario, utilizou
um sistema ja consagrado para a confeccdo do auto de infracdo, o SLCT, desenvolvido e
largamente utilizado pela Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia.

Nada ha de nulidade na preliminar em comento. oObjetividade até demais, sendo totalmente claro,
para bom entendedor, pontua.

NO mérito, observa que as alegacbes postas se confundem com as preliminares elencadas, nao
indo o contestante ao cerne da questdo, que seria juntar planilha de calculos do que considera
devido.

Observa, pois, tratar-se de defesa meramente protelatéria, cheia de arroubos juridicos, mas sem o
principal, que seria a parte contabil, para demonstrar o que considera devido.

sobre suposta inconstitucionalidade da cobranca da antecipacdo parcial, aduz também néo ser
este o férum adequado, e, portanto, tal omissdo gera uma confissdo ficta, ao ndo demonstrar o
quantum que considera devido.

Relativamente as multas e juros, considera serem mais vas alegacdes, bem como a utilizacdo do
tributo com efeito de confisco, como pecgas apenas integrantes de defesas genéricas, sem se
aprofundar no tema propriamente dito, e estas alegacdes de multas ndo devem também prosperar.

Frisa a existéncia de outras alegacdes que nada acrescentam a presente defesa, como juntada de
jurisprudéncia (fl. 28), artigo 96 do CTN e Lei 9.298/96, visto que a autuacdo estd totalmente
conforme toda esta legislacdo, doutrina e jurisprudéncia.

conclui que como se depreende da analise dos autos, contesta veementemente a peca defensiva,
com alegacOes juridicas genéricas, que ndo se aplicam ao presente caso, e pela falta da
demonstracdo do quantum que entende devido, requer a aplicagdo da confisséo ficta diante do
exposto, e em observancia ao devido processo legal, requer a procedéncia da autuacao, conforme
fatos e documentos alegados em sede contestatoria.

VOTO

O presente lancamento, constitui-se em uma infracdo arrolada pela fiscalizacdo, objeto de
impugnacéo por parte do autuado.

verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da acdo fiscal, atraves da lavratura e
encaminhamento de Intimacdo para Apresentacdo de Livros e Documentos e/ou Prestacdo de
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Informacdes, por meio do DTE em 07/09/2020, através da mensagem 174.211, cientificada pelo
contribuinte em 14/09/2020 (fl. 08).

A memoria de calculo da autuagdo se encontra as fls. 12 a 16, de forma sintética, impressa, e em
formato digital na midia de fl. 17, entregue em cdpia ao sujeito passivo de acordo com os recibos
de fls. 18 e 19. Nela consta o “rel. analitico City 567, no qual, de forma analitica, o autuante
discrimina, por nota fiscal, constando 0 mesmo o nimero da nota fiscal, o item de mercadoria,
CFOP, produto, aliquotas interna e de origem, valor do produto, crédito do ICMS, base de célculo,
base de calculo calculada, base de calculo reduzida e ICMS devido, totalizados por més.

O autuante, quando do langamento, descreveu com precisdo a infracdo cometida, apontando a
conduta praticada pelo contribuinte, e tida como contraria a norma legal, os artigos infringidos, a
previsdo da multa sugerida, os prazos para interposicdo de defesa, ou usufruto do beneficio de
reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com
a disposicdo contida nos artigos 142 do CTN e 39 do RPAF/99, preenchendo, pois, todos os
requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por outro lado, o contribuinte compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita 0 seu
direito de ampla defesa, prova disso é que abordou aspectos da infracdo que entendia lhe
amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, e exercendo sem
qualquer restricdo o contraditério.

Registro ndo ter sido atendido pela defesa o disposto no artigo 8°, § 3°, do RPAF/99, quanto a
obrigacdo de apresentacao de pecas processuais em midia:

“Art. 8° As peticBes deverdo conter:

(.)

§ 3° As pecas processuais como defesa, informacéo fiscal, diligéncias, pericias, recursos, parecer da

Procuradoria Geral do Estado e outras manifestages do contribuinte e do autuante, bem como os

demonstrativos e planilhas elaborados pelo autuante, autuado e diligentes ou peritos, referentes a processo

administrativo fiscal, deverdo ser apresentadas em papel e, também, em disco de armazenamento de dados,

em arquivo em formato texto ou tabela, conforme o caso, onde conste cOpia exata da peca apresentada ”.
Ainda que, no momento excepcional em que se vive, nada impediria que o contribuinte
cumprisse tal determinacdo, cujo nao atendimento, traz diversas dificuldades ao relator, quando
da elaboracdo do relatério do voto ora prolatado.

Existem questdes preliminares a serem apreciadas, o que passo a fazer neste momento.

Inicialmente, quanto as diversas menc¢des defensivas a existéncia de cerceamento de seu direito
de defesa, esclareco que de acordo com o artigo 123, do RPAF/99, € assegurado ao sujeito passivo
tributario o direito de fazer a impugnacéo, o que aconteceu no caso presente, razdo inclusive pela
qual se examina neste momento a peca apresentada.

Dai se infere que o processo administrativo tributario, sob pena de nulidade, obedecera, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

No ensinamento de Hely Lopes Meirelles <O essencial é que a pega inicial descreva os fatos com
suficientes especificidades, de modo a delimitar o objeto da controvérsia e a permitir a plenitude
da defesa. Processo com instauracdo imprecisa quanto a qualificacdo do fato e sua ocorréncia
no tempo e no espago é nulo”.

Além disso, a propria constituicdo Federal tantas vezes invocada pela defendente, em seu artigo
50 determina em seu Inciso LV que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes”.

Ainda leciona Hely Lopes Meirelles: “defesa € garantia constitucional de todos os acusados, em
processo judicial ou administrativo e compreende a ciéncia da acusacéo, a vista dos autos na
reparticdo, a oportunidade para oferecimento de contestacdo e provas, a inquiricdo e
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reperguntas de testemunhas e a observancia do devido processo legal (due process of law). E um
principio universal nos Estados de Direito, que ndo admite postergacdo nem restricdes na sua
aplicacdo”.

Dessa forma, conclui-se que a garantia da ampla defesa, seja qual for a natureza do objeto do
processo, compreende ndo s6 o direito de ser informado, como de igual forma o exercicio do
contraditério, além do direito a prova legitimamente obtida ou produzida, sendo inequivoco o
fato de ter havido a oportunidade de a empresa fazé-lo. Logo, ndo pode a mesma arguir qualquer
prejuizo a sua defesa.

Ao curso de toda a tramitacdo do feito, a empresa teve ndo s6 conhecimento de todos os atos
processuais, como a oportunidade de exercer o contraditério, além do que o processo se encontra
fartamente documentado no sentido de embasar a acusacao fiscal.

A proposito do principio da ampla defesa, oportuno citar odete Medauar (A Processualidade no
Direito Administrativo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, péginas 105 e 106), quando se
posiciona no sentido de que:

“.. a constituicdo Federal de 1988, alude, ndo ao simples direito de defesa, mas, sim a
ampla defesa. O preceito da ampla defesa reflete a evolugdo que refor¢a o principio e
denota a elaboracdo acurada para melhor assegurar a observancia. significa, entdo, que a
possibilidade de rebater acusacOes, alegacOes, argumentos, interpretacdes de fatos,
interpretacdes juridicas, para evitar sangdes ou prejuizos, ndo pode ser restrita, no
contexto em que se realiza. Dai a expressao final do inciso LV, com 0s meios e recursos a
ela inerentes englobados na garantia, refletindo todos os desdobramentos, sem
interpretacdo restritiva”.

Verifica-se, portanto, que o direito de ampla defesa ndo esté vinculado somente na possibilidade
de atuacdo do administrado no processo administrativo, por meio do contraditério, mas
diretamente ligado a outras garantias que lhe possibilitam essa atuagdo. E pela analise do feito,
percebe-se claramente que todas as garantias que poderiam ser oferecidas a empresa, o foram de
modo insofismavel.

Assim, o principio da ampla defesa impde que o julgador administrativo observe a fiel aplicacao
das normas processuais e de todos os principios juridicos incidentes sobre o processo e atinentes
ao direito de defesa do contribuinte sendo que a ndo observancia a tais principios implica
nulidade da decisdo por cerceamento de defesa. E, repita-se, tal fato ndo ocorreu ao longo do
processo em sua trajetoria até o presente momento.

Dessa forma, ndo ha de se falar em existéncia de qualquer elemento motivador para a decretacao
da nulidade do processo, diante da estrita obediéncia ndo somente aos ritos, como de igual
forma, ao sagrado e constitucional direito do sujeito passivo de ndo s6 conhecer o teor da
acusacdo fiscal, como, de igual forma, contradita-lo.

Também ndo se pode argumentar que o langamento tributario ofendeu o principio da legalidade,
vez que realizado ao amparo e em consonancia com as normas legais, especialmente a Lei
complementar e a legislacdo estadual, inclusive, e sobretudo, a Lei n°. 7.014/96.

De igual forma, o principio da verdade material foi seguido rigorosamente.

Analisando os fdlios processuais, verifico que todos os direitos e garantias quanto ao exercicio da
ampla defesa foram observadas em seu curso, prova disso € que nesse momento analisamos a
argumentacdo defensiva do sujeito passivo, razdo pela qual também ndo se ha de falar em
violagdo a qualquer dos principios do processo administrativo tributario, reitero.

Para a tese de que o demonstrativo elaborado pelo autuante deveria relacionar todas as notas
fiscais e considerar os respectivos DAE de pagamento de ICMS substituido, discriminando-os,
esclareco que como ja dito em momento anterior, na midia acostada aos autos pelo autuante, a fl.
17, devida e regularmente entregue em cépia ao contribuinte na forma dos recibos de fls. 18 e 19,
consta, dentre outros elementos, o “rel. analitico City 567, no qual, de forma analitica, se
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discrimina, os valores tidos como devidos, por nota fiscal, constando 0 mesmo o nimero da nota
fiscal, o item de mercadoria, CFOP, produto, aliquotas interna e de origem, valor do produto,
crédito do I1CMs, base de calculo, base de célculo calculada, base de célculo reduzida e ICMS
devido, totalizados por més.

Por pertinéncia, esclareco, também que a acusacdo se refere a figura da antecipacéo parcial do
ICMS, prevista no artigo 12-A da Lei 7.014/96, sendo situacdo em que ndo ha o encerramento da
tributacdo, e sobre a qual se debrucard o presente voto em sua apreciacdo, ao passo que a
substituicdo tributaria enumerada pela defesa, tem previsao legal no artigo 8° da Lei 7.014/96, e
implica em encerramento da fase de qualquer tributacdo, matéria estranha ao presente feito.

NO caso dos autos, acredito que por equivoco, a empresa fala em substituicdo tributaria, o que
nao é 0 caso em apreco.

Quanto aos documentos de arrecadagéo, que o sujeito passivo entende deveriam ser enumerados,
sdo documentos que se encontram em poder do defendente, e, como tal, poderiam ser acostados
aos autos, nos termos do artigo 142 do RPAF/99:
“Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatério de que
necessariamente disponha importa presun¢ao de veracidade da afirmacéo da parte contraria”.
Desta forma, ndo acolho o argumento.

Assim, diante dos demonstrativos elaborados pelo autuante, conforme j& explicitado
anteriormente, caberia ao autuado apontar e demonstrar a indevida cobranca acaso indevida,
mediante apresentacdo da competente prova.

0s argumentos utilizados pela empresa para tal carecem de qualquer fundamento, ndo estando
presentes nenhum dos elementos motivadores de nulidade previstos na legislacdo, especialmente
nos artigos 18 e 39 do RPAF/99, reforgo, inexistindo, pois, motivagao real para tal requerimento.
Por tais razbes, ndo acolho a preliminar levantada, rejeitando a nulidade do lancamento, e
passando a apreciar seu mérito.
Antes, porém, relativamente ao pedido para realizacdo de diligéncia para elucidacdo da matéria
ora discutida, indefiro, tendo em vista o disposto no artigo 147, incisos I, alinea “a” e “b” e I,
alinea “a” do RPAF/99, segundo o qual:

“Art. 147. Devera ser indeferido o pedido:

I - de diligéncia, quando:

a) o julgador considerar suficientes para a formacao de sua convicgdo os elementos contidos nos autos, ou
guando a verificacao for considerada impraticavel;

b) for destinada a verificar fatos vinculados a escrituracao comercial e fiscal ou a documentos que estejam
na posse do requerente e cuja prova ou sua cépia simplesmente poderia ter sido por ele juntada aos autos;

Il - de pericia fiscal, quando:

a) a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos;

b) for desnecessaria em vista de outras provas produzidas;

c) a verificagdo for impraticavel.

§ 1° A critério do 6rgdo julgador, o pedido ou proposta de pericia fiscal poderd ser convertido em

determinacéo de diligéncia, em atendimento ao disposto neste artigo .
A desnecessidade da solicitacdo se pauta no fato de que os dados que serviram de base para o
lancamento foram retirados da escrituracdo fiscal e documentos fiscais emitidos contra e pela
empresa autuada, os quais s@o de seu pleno conhecimento e responsabilidade quanto a emisséo e
prestacdo das informagdes ali contidas (notas fiscais e EFD).

Inexiste fundamentacdo robusta para amparar tal pedido, e ademais, ndo conseguiu a defesa
indicar de forma e maneira precisa quais seriam os dados do levantamento que contém erros ou
equivocos, sequer que 0s demonstrativos elaborados os possuiam, a fim de serem devidamente
analisados quando da diligéncia/pericia, acaso realizada.
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Ainda obedecendo aos requisitos legais, importante frisar que tal pedido submete-se unicamente
a decisdo dos julgadores, conforme reza a legislagdo em vigor, ndo sendo, de igual forma, motivo
para a solicitacdo de oficio, o que néo é o caso presente.

E ndo se pode argumentar que tal negativa ora firmada, venha a se constituir em qualquer
cerceamento de direito de defesa, inclusive a vista de posicionamento adotado sobejamente nos
Tribunais superiores, de entender no sentido de que a pratica de julgar tal ato vem a se constituir
em qualquer dificuldade ou cerceamento para a defesa do contribuinte, até pelo fato de que ndo
poder se alegar desconhecimento da legislagéo.

O superior Tribunal de Justica (STJ), ao analisar 0 AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO 441782 MG 2002/0027327-2 pela 22 Turma, tendo como Relator o Ministro Franciulli
Netto, assim entendeu:

Ementa: "AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL —
ALEGADO CERCEAMENTO DE DEFESA - NECESSIDADE DE PROVAPERICIAL E REQUISICAO
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO - NECESSIDADE DE REEXAME DE MATERIA FATICA - SUMULA 7/STJ. A

matéria escapa do ambito de cogni¢do do recurso especial, pois necessario seria 0 reexame do
conjunto probatério para se analisar se as provas dos autos sdo suficientes para a apreciacao
do pedido formulado, o que encontra 6bice no enunciado da simula 7 deste sodalicio. Ndo ha
gue se falar em cerceamento de defesa ou ilegalidade se o juiz indefere a producdo de prova
pericial e a juntada do processo tributario administrativo ao verificar que o processo esta
suficientemente instruido. Agravo regimental ndo provido”. (Grifei).

Ja a 5 Turma do mesmo STJ na analise de matéria afeita a requerimento de realizacdo de
diligéncia, no AGRG NO ARESP 774036 / SP 2015/0219845-4, tendo como Relator o Ministro Ribeiro
Dantas, ainda que ndo tratando de matéria no &mbito tributario, mas de matéria de mesma
natureza da ora analisada, assim se manifestou:

“INDEFERIMENTO DE DILIGENCIAS. NULIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA.
SUMULA 7/STJ. EMBARGOS RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A
jurisprudéncia desta corte € firme no sentido de que ndo se acolhe alegacdo de nulidade por
cerceamento de defesa, em funcdo do indeferimento de diligéncias requeridas pela defesa,
porquanto o magistrado € o destinatario final da prova, logo, compete a ele, de maneira
fundamentada e com base no arcabouco probatério produzido nos autos, analisar a pertinéncia,
relevancia e necessidade da realizacdo da atividade probatdria pleiteada. Precedentes”.

cito ainda trecho da decisdo exarada pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido TRF-1 -
APELAGCAO CIVEL 0001459-03.1999.4.01.3300 BA 0001459-03.1999.4.01.3300, julgado pela 7@ Turma
suplementar, e relatado pelo Juiz Federal carlos Eduardo Castro Martins:

“A realizacd@o da prova pericial destina-se ao convencimento do julgador primario, a quem cabe
verificar se a documentacdo constante dos autos é suficiente a sua convic¢do, podendo
dispensar a producdo de provas que entender desnecessarias a formacdo de seu livre
convencimento. O indeferimento de prova irrelevante para o deslinde da causa ndo constitui
nulidade processual. configura cerceamento de defesa a notificacdo de langamento fiscal que
ndo oferece ao contribuinte a oportunidade de impugnar a exacdo. Remessa oficial néo
conhecida. Apelagéo a que se nega provimento”.

NO caso presente, a exacdo foi impugnada, o feito se encontra devidamente instruido, inclusive
com os elementos de prova tidos como suficientes para suportar a acusagdo fiscal, além do que a
decisdo compete ao julgador, diante de sua analise dos elementos que compdem 0 processo, 0S
quais tenho como suficientes para prolatar decisdo de mérito, motivos pelos quais ndo acolho o
requerimento formulado.

NO mérito, antes de qualquer outra anélise, relativamente a tal instituto, necessario e pertinente se
esclarecer que a legislacéo tributaria do Estado, estabelece como regra geral, que nas entradas de
mercadorias no territério da Bahia, 0s contribuintes possuem a obrigacdo de recolher a titulo de
antecipacéo tributéria, o ICMs, estando tal regra insculpida no artigo 12-A da Lei 7.014/96:
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“Art. 12-A. Nas aquisi¢cdes interestaduais de mercadorias para fins de comercializacdo, sera exigida
antecipacdo parcial do imposto, a ser efetuada pelo préprio adquirente, independentemente do regime de
apuracdo adotado, mediante a aplicacdo da aliquota interna sobre a base de calculo prevista no inciso Il
do art. 23, deduzido o valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisicdo”.
Por outro lado, o artigo 17 da mesma Lei, determina que a base de calculo para o recolhimento do
imposto é o montante do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicacdo
para fins de controle, bem como o valor correspondente a seguros, juros e demais importancias
pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob condicdo; frete, caso o
transporte seja efetuado pelo préprio remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em
separado, e em relacdo ao IPI, o paragrafo 2° do mencionado artigo 17, estipula que ndo integra a
base de célculo do ICMS 0 montante do Imposto sobre produtos Industrializados (IP1), quando a
operacdo, realizada entre contribuintes é relativa a produto destinado a comercializacéo,
industrializacdo, producéo, geracdo ou extracao, configurar fato gerador de ambos 0s impostos.

Esta € a base legal para que o Estado da Bahia possa, através de sua fiscaliza¢do tributéria,
realizar a cobranca de antecipacdo parcial para as empresas optantes daquele regime de
tributacdo, vez que tal sistematica ndo implica em encerramento da fase de tributacdo. ou seja:
em relacdo a antecipacdo parcial, incide a regra geral de apuracdo e recolhimento de todos os
contribuintes, independentemente do regime pelo qual optaram, obedecendo a legislagéo posta,
especialmente o ja mencionado e transcrito artigo 12-A da Lei 7.014/96.

o fato de a autuada encontrar-se na condi¢cdo de empresa optante pelo Simples Nacional, me leva
a fazer algumas observacdes adicionais.

Tal regime se caracteriza pelo recolhimento dos tributos abrangidos mediante documento Gnico
de arrecadacdo, o denominado DAS, bem como pelo fato de haver disponibilizacdo as
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte de sistema eletrdnico para a realizagdo do calculo
do valor mensal devido, geracdo do DAS, exigindo a apresentacdo de declaracdo Unica e
simplificada de informagdes socioeconémicas e fiscais, sendo concedido prazo para
recolhimento 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 mesmo artigo 13, como deve ser efetivado pelo contribuinte inscrito no
SIMPLES NACIONAL 0 seu recolhimento:

“Art. 13:
()

8§ 1° O recolhimento na forma deste artigo ndo exclui a incidéncia dos seguintes impostos ou contribuigdes,
devidos na qualidade de contribuinte ou responsavel, em relacdo aos quais serd observada a legislacdo
aplicavel as demais pessoas juridicas:

()

XIII - ICMS devido:

()

g) nas opera¢des com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de antecipacdo do recolhimento do imposto,
nas aquisicGes em outros Estados e Distrito Federal:

()
2. sem encerramento da tributacdo, hipdtese em que sera cobrada a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual, sendo vedada a agregacdo de qualquer valor”.

ou seja: em relacdo a substituicdo tributaria, e antecipacdo parcial, incide a regra geral de
apuracdo e recolhimento de todos os contribuintes, independentemente do regime pelo qual
optaram, obedecendo a legislacdo posta, especialmente o artigo 12-A da Lei 7.014/96, ja
mencionado e transcrito linhas acima:

NO RICMS/12, 0 artigo 332 assim determina:
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“Art. 332. O recolhimento do ICMS sera feito:
(..)

111 - antes da entrada no territdrio deste Estado, de mercadorias procedentes de outra unidade da Federacao
ou do exterior, observado o disposto nos §8 2° e 3° deste artigo:

(.)

b) ndo enquadradas no regime de substituicdo tributaria e destinadas a comercializacdo, relativamente a

antecipacdo parcial do ICMS”.
A resolucdo da lide, em tal situacdo, depende apenas e tdo somente de andlise da verdade
material, principio basilar no processo administrativo fiscal, a qual foi perseguida na resolucéo
da lide.

Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, sdo Paulo, RT, 2¢ edi¢do, 2008,
pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da
oficialidade, exprime que a Administracdo deve tomar as decisdes com base nos fatos tais como
se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versdo oferecida pelos sujeitos. Para
tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos os dados, informacdes,
documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos
sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios licitos (como impde o inciso
LVI do art. 5° da CF), a Administracdo detém liberdade plena de produzi-las”.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, RT, 1 62 edi¢do,
1991, Pagina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de
liberdade na prova, autoriza a Administracdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade
processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a faca trasladar para o processo. E a
busca da verdade material em contraste com a verdade formal. Enquanto nos processos judiciais
0 Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo
administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final julgamento, conhecer de
novas provas, ainda gque produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes
que comprovem as alegacdes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou a
nova prova conduz o julgador de segunda instancia a uma verdade material desfavoravel ao
proprio recorrente”.

Ressalte-se ainda, que tal principio impde a Administracdo PUblica o dever de provar os fatos
alegados, sendo regra a vedacdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera
presuncao da ocorréncia de sua hipdtese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descri¢do
concreta dos fatos ocorridos. A constituicdo Federal em seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII
assegura ao cidaddo litigante, quer em processo judicial quer em processo administrativo, o
contraditério e a ampla defesa e a razoadvel duracdo do processo.

Assim, percebe-se que a Carta Magna quis assegurar as litigantes garantias semelhantes tanto no
processo judicial quanto no administrativo. Apesar disso, ndo se pode dizer que ndo existem
diferencas entre eles, um dos mais expressivos elementos diferenciadores resulta da jurisdicéo.

N&o se podem afastar, no processo administrativo fiscal, os diversos principios informadores do
processo judicial e garantias constitucionais do cidaddo, entre eles os principios da verdade
material e do livre convencimento motivado do julgador.

Dessa forma, a valoragdo das provas a luz do principio da verdade material deve obedecer aos
principios constitucionais e as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior
verossimilhanca possivel dos fatos alegados pelo agente responsavel pelo lancamento, e
permitindo ao contribuinte utilizar-se da producdo de todas e quaisquer provas a ele admitidas
por direito quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restricdo. E mais: o julgador devera
valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade material dos fatos.

Nele, a producéo de provas ¢é de grande relevancia, pois visa a obtencédo da verdade, ou sua maior
aproximacéo, visto que dificilmente se consegue descrever com exatiddo como o fato realmente
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ocorreu. E é neste sentido, do maior grau de semelhanca das ocorréncias descritas nos atos
formais realizados pelo agente administrativo, € que se reveste o principio da verdade material.

O Processo Administrativo Fiscal busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos
tributarios. com status constitucionais, os principios da ampla defesa e do contraditorio serdo
garantidos ao sujeito passivo, que, querendo, apresentara contestacdo ao lancamento tributério,
intervindo por meio de producdo das provas.

A denominada verdade material funda-se na aceitacdo da teoria da verdade por correspondéncia,
pressupondo a possibilidade de espelhar a realidade por meio da linguagem.

NO processo existirdo sempre trés verdades:

a) verdade descrita no langamento pela autoridade fiscal;
b) verdade descrita na impugnacdo do contribuinte;

c) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdo papel fundamental na formacéo da
sua convicgdo. A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a realizacdo das diligéncias,
inclusive pericias, podendo indeferi-las se as tiver por prescindiveis ou impraticaveis, o que ndo
€ 0 caso presente.

sdo os principios que norteiam o Processo Administrativo Fiscal e que definem os limites dos
poderes de cognicdo do julgador em relacdo aos fatos que podem ser considerados para a deciséo
da situacéo que lhe é submetida.

Assim, a questdo se resume a andlise dos elementos trazidos pela defesa, na forma de anexos. O
primeiro deles diz respeito a relacdo de DAE de fl. 42. pela mesma, se observa a existéncia de
diversos recolhimentos realizados a titulo de antecipacdo parcial, pelo estabelecimento autuado,
relativo aos meses de agosto, setembro, novembro e dezembro de 2016 e maio de 2017, periodo
ndo abarcado na autuagdo, ao passo que 0s outros meses (janeiro, abril, junho, julho, agosto,
setembro e novembro de 2017), ainda que constem na autuacdo ndo conseguiu esclarecer a quais
documentos fiscais os recolhimentos se referem, e se estdo ou ndo entre os listados no
demonstrativo pertinente.

A nota fiscal 91.470 (fl. 44), nédo foi localizada na planilha demonstrativa elaborada pelo autuante,
como passivel de cobranca de antecipacdo parcial, quer no més de janeiro, quer no més de
fevereiro de 2017, sendo desconhecido 0 motivo pelo qual foi inserida entre as pecas trazidas pela
defesa.

Ja a nota fiscal 4.801.707 de fl. 47, se encontra listada no demonstrativo elaborado, a fl. 77, para o
més de janeiro de 2018, entretanto, sem qualquer justificativa quanto a sua presenca nos autos,
nem com o comprovante de recolhimento do imposto a titulo de antecipacéo parcial trazido pela
empresa, 0 que ampararia a sua argumentacao defensiva.

Da mesma forma, o documento acostado a fl. 43, traz apenas uma relacdo de notas fiscais, sem
qualquer especificacdo do periodo a que se referem, chaves de acesso ou qualquer outra
informagdo que possa propiciar a sua verificagdo quanto a inclusdo ou ndo pelo autuante no
lancamento.

Idéntico fato ocorre com o documento de fl. 46, sendo estes apenas alguns exemplos da
fragilidade dos meios e elementos de prova carreados aos autos pela empresa autuada, que néo se
prestam a servir como instrumentos que venham a convencer quem quer que seja, das suas
razdes expostas.

N&o se duvida, aqui, da veracidade da prova apresentada. Apenas e tdo somente se questiona o
fato de estando os documentos de posse da empresa, deveria ela carrear aos folios aqueles que
pudessem suportar as suas arguicfes defensivas, 0 que ndo ocorreu, e permite a aplicacdo dos
artigos do RPAF/99:
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“Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatdrio de que
necessariamente disponha importa presuncao de veracidade da afirmacéo da parte contraria.

Art. 143. A simples negativa do cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a
presuncdo de legitimidade da autuacao fiscal ”.
com isso, se constata e conclui que, apesar do esforgo defensivo, ndo vieram aos autos quaisquer
elementos de prova eficazes no sentido de desconstituir a infracdo, e, consequentemente, a
autuacéo, o que contribui para a sua manutencao.

chamo a atencdo para a assertiva defensiva de que, “apesar de ndo ter recolhido o ICMS
antecipado, ndo se creditou dos valores devidos ao referido imposto, e ndo recolhendo, e
também ndo se creditando dos valores de ICMS, inexiste obrigacdo tributaria, comprometendo
assim a validade dos autos de infracdo objetos da defesa”, o que conduz ao entendimento de
reconhecimento da empresa autuada de, efetivamente, nao ter recolhido o imposto.

E mais: ao fazer tal afirmacdo, demonstra desconhecimento da legislacdo, o que ndo se aceita,
vez que a ninguém é dado alegar desconhecimento da lei, frente a sua situacdo de empresa
optante do simples Nacional, ndo sujeita a0 mecanismo de apuracdo do imposto pelo confronto
entre debito fiscal x crédito fiscal, utilizado para aquelas empresas optantes do regime normal de
apuracdo do ICMS, e sim, de forma especifica explicitada na Lei complementar 123/06.

Ademais, a obrigacdo tributéria existe em funcdo da determinacdo legal, plenamente valida e
eficaz, como ja visto, a época dos fatos geradores, razdo da minha discordancia quanto a tais
argumentos expostos.

Tendo o autuado, em sua peca de impugnacdo, mencionado o teor da Lei 9.298/96, datada de
01/08/1996, esclareco ter a mesma alterado a redagéo do § 1° do artigo 52 da Lei 8.078, de 11/09/1990,
que “dispde sobre a protecdo do consumidor”, sendo que tal Lei (8.078), vem a ser o COdigo de
Defesa do consumidor (CDC), que regula as relacbes de consumo, ndo tendo qualquer alcance,
abrangéncia ou aplicacdo ao direito tributério, a vista, inclusive de decisbes do STJ, como a
constante do Agravo em Recurso Especial 397.617/DF, julgado em 1° de abril de 2014, no qual o
Ministro Jodo oOtavio de Noronha, seguindo entendimento consolidado naquela corte de

inaplicabilidade do cDbc, quando houver Lei especifica que regule a matéria, como € o caso do
ICMS.

Além disso, a multa ali estabelecida é de natureza contratual, também matéria estranha ao direito
tributario, onde a multa possui caréater legal.

Ressalto, por oportuno, que a relacdo juridica tributaria entre o contribuinte e o Fisco ndo se
constitui em relacdo de consumo, mas de natureza bastante especifica e diversa, descabendo tal
arguicéo efetivada pela defesa, o que concorre para a sua ndo aceitacao.

Em relacdo a mencdo defensiva ao artigo 630 do Decreto 33.118, de 14 de mar¢o de 1991, o qual
aprovou o “Regulamento do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre prestacdes de servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de comunicagao —
RICMS do estado de sé@o paulo”, esclareco que além da total incapacidade do mesmo em produzir
qualquer efeito no estado da Bahia, a vista das disposi¢fes constitucionais do ICMS, por se
constituir em legislacdo interna do estado de s&o Paulo, estando o seu alcance e aplicacdo
limitado a tal territorio, foi 0 mesmo revogado pelo Decreto 45.490, datado de 30/11/2000, em seu
artigo 2°:

“Artigo 2.° - Este decreto entra em vigor na data de sua publicacéo, produzindo efeitos a partir de 1.° de

janeiro de 2001, quando entdo ficardo revogados o Decreto n.° 33.118/1991 e o regulamento por ele
aprovado, com todas as suas modifica¢des e o Decreto 43.738/1998 “.

Diante de tal fato, me escuso a tecer qualquer comentario a respeito.

Quanto a discussdo encetada acerca da cobranga dos juros de mora, postas pela defesa, além de
possuir a devida base legal, apreciada em sede de preliminar, tal matéria se encontra pacificada
ndo somente na legislacdo, sobretudo no campo da Jurisprudéncia, uma vez ser o entendimento
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consolidado no Poder Judiciario, o da possibilidade de sua cobranca, como se denota da decisao
abaixo resumida em sua Ementa, dentre as mais diversas existentes:

TRF-1 Apelacdo Civel AC 60644MG 1999.01.00.060644-1, Segunda Turma suplementar, Relatora Vvera
carla Nélson de oliveira cruz, julgado em 27/11/2001, DO de 28/01/2002:

“Ementa: TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL. MULTA
MORATORIA. JUROS DE MORA. CUMULAGAO. JURIDICIDADE. CTN. ART. 161.

I. Se o crédito tributario ndo for integralmente pago no vencimento, sdo devidos juros de
mora, seja qual for o motivo determinante da falta e sem prejuizo das penalidades cabiveis
(art. 161 do codigo Tributario Nacional).

II. Ndo ha bis in idem na cumulacdo de juros de mora e multa moratéria em face da
identidade de pressuposto fatico dessas exigéncias, ja que suas naturezas juridicas sdo
discrepantes: os juros de mora tem carater ressarcitorio, enquanto a multa de mora, muito
embora esteja também afeta a disponibilidade do capital, €, ontologicamente, uma sancao,
que, vale enfatizar, ndo se desvirtua pelo fato de se distinguir da multa por infragdo em
consequéncia da nuance compensatoria.

1. Apelagéo improvida”.

De igual modo, o STJ, a exemplo da decisdo contida no RESp. 220.859/SC, relatado pelo Ministro
Garcia Vieira, firma posicdo no sentido de que “se o crédito ndo foi integralmente pago no
vencimento, sdo devidos juros de mora, seja qual for o motivo determinantes da falta e sem
prejuizo das penalidades cabiveis. E admissivel a cumulacéo de juros de mora e multa”.

Logo, ndo posso albergar tal argumento.

Diante da mencao defensiva a ADI 4.384, esclareco que em sessao virtual de 01/02/2019 a 07/02/2019,
por maioria, o pleno do STF, vencido o Ministro Marco Aurélio Melo, acompanhou o voto do
relator, Ministro Luis Fux, negando provimento por ilegitimidade ativa ao autor, nos seguintes
termos:
“AGRAVO REGIMENTAL NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE PARA
AJUIZAMENTO DE AGOES DE CONTROLE CONCENTRADO. CRITERIOS JURISPRUDENCIAIS PARA
DEFINIR CONFEDERAGAO SINDICAL E ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL. DIREITO
TRIBUTARIO. ARTIGO 13, § 1°, XIII, G, ITEM 2, E H, DA LEI COMPLEMENTAR FEDERAL 123/20086,
COM AS ALTERAGOES DA LEI COMPLEMENTAR FEDERAL 128/2008. REGIME ESPECIAL
UNIFICADO DE ARRECADAGCAO DE TRIBUTOS E CONTRIBUICOES DEVIDOS PELAS
MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE - SIMPLES NACIONAL. ICMS. COBRANGA
DO DIFERENCIAL DE ALIQUOTA NAS OPERAGCOES INTERESTADUAIS. AQUISICAO DE
MERCADORIAS PARA FINS DE REVENDA. ACAO PROPOSTA POR ASSOCIACAO CIVIL QUE NAO SE
INCLUI NO ROL TAXATIVO DE LEGITIMADOS A PROPOSITURA DAS ACOES DE CONTROLE
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 103, IX, DA CONSTITUICAO. ILEGITIMIDADE
ATIVA AD CAUSAM. PRECEDENTES. AGRAVO NAO PROVIDO”.

Desta forma, fica prejudicada qualquer apreciacdo a arguicdo defensiva posta, diante da decisao
acima exarada.

Quanto a remissdo da impugnacéo ao teor do artigo 13, § 6° da Lei complementar 123/06, vejamos
a redacéo ali posta:

“Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento Unico de arrecadagéo,
dos seguintes impostos e contribuices:

(.)
§ 6° O Comité Gestor do Simples Nacional:

I - Disciplinara a forma e as condi¢fes em que serd atribuida a microempresa ou empresa de pequeno porte
optante pelo Simples Nacional a qualidade de substituta tributaria;

Il - Poderd disciplinar a forma e as condi¢fes em que seré estabelecido o regime de antecipacdo do ICMS
previsto na alinea g do inciso XI1I do § 1° deste artigo ”.
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No caso do inciso I, a norma legal nos fala em “qualidade de substituta tributaria”, o que se
entende apenas em relacdo a antecipagdo tributaria com encerramento de tributa¢do, o que nédo €
0 caso, reitero.

O inciso 11, por sua vez, traz apenas uma possibilidade, diante da redacdo “poderd disciplinar”, ai
entendido ndo ser a sua adogdo ou regulamentacdo obrigatoria, o que desconstitui o argumento
posto.

Também ndo cabe a este 6rgdo calcular acréscimos moratorios ou valor de juros moratorios, por
forca de seu Regimento interno, do qual a defesa seguramente tem pleno e total conhecimento, o
que prejudica o atendimento do pedido formulado neste sentido.

No que diz respeito ao carater considerado pela defesa como confiscatério da multa sugerida na
infracdo (60%), observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles,
um de maior importancia é o da legalidade, o qual tem a sua génese na constituicdo Federal,
artigo 5°, inciso 11, ao dispor que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Esse principio tem forte ligacdo com o préprio Estado de Direito, uma
vez que nele é assegurado o “império da lei” ou “jus imperium”.

No campo tributério, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso 1 da
carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto
sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e
normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei podera diminuir e isentar tributos,
parcelar e perdoar débitos tributarios, criar obrigacGes acessorias, sendo necessario que haja
competéncia do ente para que seja valida sua criagdo, competéncia esta descrita no préprio corpo
do texto constitucional.

O professor Roque Antdnio Carrazza em seu livro Principios constitucionais Tributarios. séo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente,
a seguranca das pessoas, diante da tributacéo. De fato, de pouco valeria a constituicdo proteger
a propriedade privada (arts. 5°, XXIl, e 170, II) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os
tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas sé pela lei”.

E por tais razdes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam
mediados e decididos pelo Poder Judiciario.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edicdo e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hdo
de vigorar relativamente aqueles tributos que Ihes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Codigo Tributario do Estado da Bahia) a qual disciplinou nos artigos
46 e 47, as penalidades a infracdo da legislacdo do ICMS.

com a edicdo da Lei ne. 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Leli
complementar 87/96, N0 Seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatagdo de descumprimento de
obrigacdo tributaria, bem como os percentuais de reducdo das mesmas, e as condicOes
necessarias para tal.

0 Agente fiscal, no momento do lancamento tributario, deve, pois, em atencdo as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infragdes verificadas, em nome ndo
somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranga juridica, ndo
estando a sua aplicacao sujeita a discricionariedade, sendo da Leli.

Assim, ndo se pode arguir, como feito, arbitramento da multa sugerida, diante do seu carater
legal e cuja aplicacdo é obrigatéria, nos termos da legislacdo, ndo estando ao talante de quem
quer que seja.
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por fim, para sepultar qualquer discussao a respeito, frente as colocac¢Ges defensivas, menciono
decisdo do STF através da sua 1* Turma, ao analisar 0 AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
833.106 GOIAS, assim decidiu:

“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO 1V, DA
CARTA DA REPUBLICA.

surge inconstitucional multa cujo valor € superior ao do tributo devido. Precedentes: Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdo — e Recurso
Extraordinario ne 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercusséo Geral”.

Em tal decisdo, o Relator, Ministro Marco Aurélio melo, assim se manifestou:

“A decisdo impugnada estd em desarmonia com a jurisprudéncia do supremo. O
entendimento do Tribunal é no sentido da invalidade da imposi¢do de multa que ultrapasse
o valor do préprio tributo — Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ, relator
ministro 1lmar Galvdo, Diario da Justica de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso
Extraordinario n° 582.461/SP, relator ministro Gilmar Mendes, julgado sob o angulo da
repercussao geral em 18 de maio de 2011, Diario da Justica de 18 de agosto de 2011.

Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acérddo recorrido,
assentar a inconstitucionalidade da cobranca de multa tributaria em percentual superior a
100%, devendo ser refeitos os célculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de
dar sequéncia as execucoes fiscais”.

Esclareco que a multa aplicada na presente autuacéo foi de 60%, ou seja, ndo houve penalidade
em valor maior do que o devido a titulo de imposto.

Da mesma forma, por se tratar de descumprimento de obrigacdo principal, ndo cabe qualquer
afastamento ou reducédo do percentual aplicado, conforme solicitado, nos termos do artigo 42, § 8°
da Lei 7.014/96 devidamente ja revogado daquele diploma legal, conforme ja visto anteriormente.

Quanto ao requerimento da empresa autuada no sentido de que fosse suportado pelo notificante,
ou seja, 0 autuante, os custos havidos pela mesma, para a producdo da defesa, esclareco néo ser
possivel de atendimento, tendo em vista estarmos diante de processo em apreciacdo
administrativa, de caracteristicas em alguns pontos diversos dos processos judiciais, inclusive um
processo sem custas diretas de tramitacdo ou de semelhante natureza pelo contribuinte, ndo
podendo ser o mesmo acolhido.

Em relacdo as colocacdes defensivas que eventualmente envolvam questbes relativas a
constitucionalidade, nos termos do artigo 167, inciso | do RPAF/99, este Orgao ndo possui a devida
competéncia para tal analise.

por fim, diante das reiteradas ameacas postas na peca apresentada de busca do Poder Judiciario,
se trata de direito inalienavel do contribuinte, em atencdo ao preceito constitucional do direito de
postulacdo, cabendo ao proprio fazé-lo, frente ao entendimento de oportunidade e pertinéncia,
nada cabendo a este orgao.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infracdo n° 233085.0039/20-9, lavrado contra
CITYTEC COMERCIO E REPARAGCAO LTDA,, devendo ser intimado o autuado, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$233.779,55, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42,
inciso 11, alinea “d” da Lei 7.014/96, e dos acréscimos legais.

sala virtual das SessOes do CONSEF, 17 de marco de 2021.
JORGE INACIO DE AQUINO - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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