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AUTUADO - EMPREENDI~MENTOS PAGUE MENOS S/A.
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PUBLICACAO - INTERNET: 17/09/2024
4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0203-04/24-VD
EMENTAN: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
AQUISICAO INTERESTADUAL DE MERCADORNIA
ENQUADRADA NO REGIME D~E SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA POR ANTECIPACAO. FALTA DE
RECOLHIMENTO DO IMPOSTO ANTES DA ENTRADA NO
ESTADO. E devido o pagamento, na primeira reparti¢ao
fazendaria do percurso de entrada neste Estado.
Contribuinte descredenciado para efetuar o pagamento
do ICMS no dia 25 do més subsequente ao da entrada
das mercadorias no Estado da Bahia, previsto no art.
332, § 2°, cuja exigéncia do imposto ocorre na entrada da
mercadoria no territério deste Estado. Afastadas as
preliminares de nulidade. Auto de Infracao
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 22/08/2023, constitui crédito tributario no valor de R$
336.512,05, acrescido da multa de 60%, tipificada no art. 42, inc. 11, da Lei n° 7.014/96, em razdo da
constatacdo da seguinte irregularidade:

INFRACAO 01 — 054.005.010: Falta de recolhimento do imposto (ICMS) referente a antecipacao
total, em aquisi¢do interestadual ou do exterior, de mercadorias enquadradas pela legislacao
interna no regime de substituicdo tributdria, por contribuinte ndo inscrito, inapto ou que nao
preenche os requisitos previstos na legislacao fiscal.

O autuado, por intermédio de seu representante legal, ingressou com Impugnacdo ao langamento,
fls. 24 a 26v, onde apos falar sobre a tempestividade da apresentacdo da defesa faz uma sintese
dos fatos dizendo que a Impugnante foi notificada para recolher a quantia registrada no Auto de
Infragdo em epigrafe, referente a crédito tributario langado por meio dele, em decorréncia de ter
supostamente deixado de recolher de forma antecipada o ICMS-ST por ocasido da entrada de
mercadorias no territorio baiano. Na hipotese concreta, o pagamento do ICMS-ST de forma
antecipada seria devido em decorréncia de descredenciamento do Contribuinte junto a SEFAZ/BA,
dada a existéncia de crédito tributario de sua responsabilidade em situagdo de inscri¢ao de divida
ativa.

Ocorre que, segundo o autuado, o Auto de Infragdo em questdo estd eivado de nulidades, a saber:

a) O descredenciamento do contribuinte junto & SEFAZ/BA, que acabou gerando a exigéncia do
recolhimento antecipado do ICMS-ST, ocorreu sem que lhe fosse oportunizado o exercicio da
ampla defesa e contraditorio, s6 vindo a tomar conhecimento de tal fato no momento da
autuacao;

b) E indevido o descredenciamento com fundamento na existéncia de inscri¢ao em divida, por se
tratar de evidente método de sancdo politica;

Em rela¢do ao primeiro topico denominado “Descredenciamento levado a efeito sem a devida
instauragdo de processo administrativo - Auséncia de contraditorio - Cerceamento de defesa —
Nulidade”, diz que, conforme ja antecipado linhas acima, o Contribuinte, ora Impugnante, ¢é
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detentor de credenciamento junto a SEFAZ/BA, o que o permitia pagar o ICMS-ST relativo a
aquisicdo de mercadorias provenientes de outros Estados de forma diferida e ndo no exato
momento da entrada das mercadorias em territorio baiano.

Ocorre que tal credenciamento foi unilateralmente revogado pela SEFAZ/BA, sem qualquer
espécie de comunicagdo prévia, muito menos a instauracdo de competente processo
administrativo, o que inevitavelmente afeta a legalidade de tal procedimento, ja que nao foram
assegurados ao Contribuinte o direito ao exercicio do contraditério e da ampla defesa,
consagrados constitucionalmente, vilipendiando, assim, a norma insculpida no art. 5°, LV da
CR/88, cujo teor transcreveu.

Afirma que atitude semelhante do Fisco baiano ja foi por diversas vezes rechagada pelo TJ/BA,
como comprovam as ementas de julgados que reproduziu, arrematando que a notificagdo prévia
ao contribuinte ¢ um passo fundamental para que este possa exercer o seu direito de defesa e
manifestagdo diante de quaisquer atitudes da administracdo, especialmente as unilaterais, como
ocorre quanto ao ato de descredenciamento.

Como o ndo pagamento da antecipacdo do ICMS-ST apontado como causa para a presente
autuacdo sO ocorreu porque o Contribuinte se encontrava com o credenciamento suspenso,
obviamente que, em sendo reconhecida a ilegalidade do ato que levou a tal situagdo, cai também
por terra o motivo que gerou este lancamento, pois o contribuinte teria o direito de diferir o
pagamento do ICMS-ST ap6s a entrada da mercadoria em territério baiano.

Em vista do exposto, ¢ imperativo que este Conselho Fazendario aja prontamente para corrigir os
efeitos prejudiciais do procedimento inadequado descrito acima e, reconhecimento que o
descredenciamento do Contribuinte se deu de forma ilegal, seja cancelada a autuagdo ora
Impugnada, dada a sua evidente nulidade, considerando os fundamentos acima apresentados.

No topico “B) Da indevida pratica de realizar descredenciamento de Contribuinte como meio
coercitivo ao pagamento de tributos - Matéria sumulada no STF” destaca que o Fisco ja tem
arraigado o habito de utilizar expedientes ilegais e abusivos para for¢ar o contribuinte a adotar
determinado comportamento, subtraindo com tal conduta o inderrogavel direito de defesa
assegurado no patamar constitucional. E o que, em linhas gerais, o eminente tributarista Hugo de
Brito Machado denomina de san¢des politicas, conforme trecho de licdes que copiou.

Entende que uma das mais reiteradas espécies de sancao politica consiste na criacao de restrigdes
de ordem cadastral com o declarado propodsito de constranger o contribuinte a efetuar o
recolhimento de tributo e/ou multa. Contudo, os Tribunais Superiores tém rechagado aquela
nefasta pratica fiscal.

Assim, sob o pretexto de regular o credenciamento para diferimento do pagamento do ICMS-ST
perante o Fisco Estadual, este acabou editando norma que documenta e oficializa mais uma
pratica de sancao politica contra os contribuintes, na medida em que prevé que a existéncia de
débitos em divida ativa ¢ motivo para o descredenciamento peremptdrio e automatico dos
contribuintes previamente credenciados.

Acrescenta que a Justica Estadual, em situacdes semelhantes vem dando acolhida a idénticos
pleitos dos contribuintes, determinando a incontinenti liberagdo de mercadorias apreendidas.
Nesta direcdo, transcreve Ementas de julgados da lavra do Egrégio Tribunal de Justica do
Tocantins.

A seguir diz que examinando a situagdo fatica com que se deparou a Requerente, percebe-se, sem
esforco algum, que o Estado da Bahia, criou sangdes politicas para o fim de compelir o
contribuinte a pagar tributo, independentemente de sua regularidade, situagdo esta que ndo pode
voltar a acontecer.

Diante disto, o Contribuinte confia na atuacdo deste Conselho Fazendario para, reconhecendo a
ilegalidade do ato que promoveu o descredenciamento do Contribuinte apenas com base na
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simples existéncia de uma inscri¢do em divida ativa, declarar que tal ato reveste-se de ilegalidade
e, assim, reconhecer que, no momento da entrada das mercadorias objeto desta autuagdo no
territorio baiana, o contribuinte fazia jus ao diferimento do ICMS-ST, o que, por consequéncia,
leva ao reconhecimento da inexisténcia de justa causa para a presente autuacao.

Finaliza formulando os seguintes pedidos:

a) Que o presente Auto de Infracao seja declarado nulo de pleno direito, de acordo com o exposto
nos itens IIL.A e II1.B;

b) Que o Contribuinte possa provar as suas alegacdes ao longo do andamento deste processo,
inclusive mediante a juntada de outros documentos e/ou informacdes ainda nao
apresentados/elaborados, assim como garantindo a sua intimagdo por ocasido do julgamento
do presente feito, para fins de sustentagdo oral de suas razdes;

¢) Que todas as intimagdes e/ou notificagdes relativas ao presente feito sejam enviadas aos
advogados constantes do instrumento procuratdrio em anexo, no enderego ali indicado, sob
pena de nulidade.

A autuante apresentou Informacao Fiscal fl. 137, onde faz um resumo dos argumentos defensivos,
e em seguida apresenta as suas analises conforme a seguir:

a) A inscricdo em divida ativa é uma sangdo tributéria prevista na legislacao estadual, ndo sendo
considerada sanc¢do politica.

b) O contribuinte em momento algum de sua defesa se op0s ao fato de haver cometido a infracao
prevista no art. 332 do RICMS.

¢) Conforme previsto no RICMS, o contribuinte inscrito em divida ativa deve realizar o
recolhimento do ICMS antes da entrada da mercadoria no territério do estado, fato que nao
aconteceu.

d) O contribuinte ndo pode simplesmente deixar de cumprir uma obrigagao por nao concordar
com ela, existem outros meios para se discutir sua legalidade.

e) Nao ha que se declarar nula de pleno direito a infracdo cometida pelo contribuinte, pelo
simples fato de sua ndo concordancia, tendo em vista, que todos os ditames legais foram
observados no momento da lavratura.

Conclui recomendando que o processo seja enviado ao Consef para a adogao das providéncias de
praxes.

VOTO

No Auto de Infracdo em epigrafe o autuado foi acusado de ndo ter recolhido ICMS devido por
antecipacao tributaria total em aquisigoes interestaduais, por estar descredenciado.

De inicio destaco, que no presente caso, restou caracterizado que a agdo fiscal foi desenvolvida
no transito de mercadorias, pois os documentos e mercadorias foram apreendidos pela
fiscalizacdo conforme atesta o Termo de Ocorréncia Fiscal, emitido em 22/08/2023, fls. 05 a 06,
data em que foi constatada a irregularidade, tendo em vista que naquele momento o contribuinte
encontrava-se descredenciado, ndo gozando do beneficio previsto no § 2° do inciso II do art. 332
do RICMS/12.

Observo ainda, que no corpo do Auto de Infragdo (fl. 01), bem como, no Termo de Ocorréncia
Fiscal (fls. 05/06) constam: os n® dos DANFES (62.723, 62724, 62921, 62922, 62923), € no
demonstrativo de débito (fl. 04) além destas informagdes, encontra-se a base de calculo do
tributo, composta do valor total da operacdo acrescido da MVA de 63,84%, que foi reduzida em
28,53%. Sobre dito valor foi aplicada a aliquota de 19% apurando-se o valor do imposto, e foram
deduzidos os créditos constantes nos DANFEs, resultando no imposto a pagar. Todos os termos,
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levantamentos e demonstrativos que constituiram a base a lavratura do Auto de Infragdo foram
lavrados e encaminhados ao contribuinte, via Mensagem DT-e, com data de leitura em 26/09/2023,
conforme se verifica a fl. 21.

Sobre a suposta alegada ilegalidade do ato que promoveu o descredenciamento do Contribuinte
com base na existéncia de débitos inscritos em divida ativa, sem qualquer espécie de
comunicagdo prévia, nem instauracdo de processo administrativo, cerceando o seu direito de
defesa, ressalto de que este CONSEF ndo pode se pronunciar em obediéncia ao disposto no art.
167, 1 e 111, do RPAF/BA, cujo teor transcrevo:

“Art. 167. Ndo se incluem na competéncia dos orgdos julgadores:

I - a declaragdo de inconstitucionalidade,

()

III - a negativa de aplicagdo de ato normativo emanado de autoridade superior.”

Quanto as decisdes judiciais trazidas pelo contribuinte na peca defensiva também sdo incapazes
de alterar o entendimento aqui apresentado, posto que ndo sao vinculantes para a Administracao
Publica do Estado da Bahia.

Em suma, o Auto de Infragdo foi lavrado para exigéncia de tributos com indicagdo dos elementos
constitutivos (sujeito ativo, descrigdo dos fatos, demonstrativos, data de ocorréncia dos fatos
geradores, base de calculo, aliquota, multa, total do débito, dispositivos infringidos) e em
conformidade com os arts. 38 a 41 e 44, do RPAF/BA. O método de fiscalizagdo encontra-se
perfeitamente descrito no Auto de Infragdo e nos papéis de trabalho que o autuado recebeu ja que
neles esta respaldado, ndo havendo que se falar em cerceamento do exercicio do direito de plena
defesa.

Assim, ndo vislumbrando inobservancias formais, nem mesmo materiais, que conduzam a
nulidade do Auto de Infragcdo nos termos do art. 18 do mencionado diploma legal, razao pela qual
rejeito o pedido formulado pelo impugnante.

No mérito, como esclarecido nas preliminares de nulidade ficou comprovado que acao fiscal
ocorreu no transito de mercadorias, conforme relatado no Termo de Ocorréncia Fiscal n°
2321881137/23-8 lavrado em 22/08/2023, data em que foi constatada a irregularidade tendo em vista
que naquele momento o contribuinte encontrava-se descredenciado, com restrigdo de crédito por
inscrigdo em divida ativa (fl. 12), o que lhe obrigava, na condi¢cdo de farmacia/drogaria, a realizar
o pagamento do ICMS, antes da entrada da mercadoria no territorio deste Estado conforme prevé
o art. 332, inc. 111, alinea “a” do RICMS/2012.

“Art. 332. O recolhimento do ICMS sera feito: (...)

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

a) enquadradas no regime de substituicdo tributiria por antecipagdo, relativamente ao imposto
correspondente a operagdo ou operagoes subsequentes”

Ademais, observo que a infracdo foi embasada nos levantamentos fiscais acostados aos autos,
tendo o sujeito passivo recebido todos os demonstrativos elaborados na auditoria, tendo o prazo
de 60 dias para apresentar sua impugnacdo, que lhe ¢ assegurado pelo o art. 123, do RPAF/99,
porém, ndo houve questionamento do imposto reclamado ou de qualquer calculo constante da
autuacao.

Por fim observo que ndo hd nenhum obice a que as intimagdes também sejam dirigidas ao
procurador do recorrente no enderego constante na defesa, entretanto, o ndo atendimento a essa
solicitacdo ndo caracteriza nulidade dos atos processuais, ao teor do artigo 108 do RPAF/99.

Do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 092268.0101/23-1, lavrado contra
EMPREENDIMENTOS PAGUE MENOS S/A., devendo o contribuinte ser intimado a recolher o
imposto no valor de R$ 336.512,05, acrescido da multa de 60% prevista no artigo 42, inciso II,
alinea “d” da Lei 7.014/96, bem como os acréscimos legais.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 19 de agosto de 2024.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ — RELATORA

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO — JULGADOR
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