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ACORDAO JJF N° 0139/01-04

EMENTA: ICMS. 1. (;REDITO FISCAL; UTILIZ{XCAO
INDEVIDA. ANTECIPACAO DE RESTITUICAO. EXIGENCIA
DO IMPOSTO. Formalmente o sujeito passivo
descumpriu as normas regulamentares que disciplinam
a utilizacdo de crédito fiscal a titulo de restituicdo
Infragdo caracterizada. 2. IMPOSTO LANCADO E NAO
RECOLHIDO. Em fung¢ao da utiliza¢ao do valor a titulo
de ressarcimento de crédito, deixou de efetuar o
recolhimento do imposto devido. Auto de Infragdo
PROCEDENTE. Decisdao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo lavrado em 03/02/2004 exige imposto no valor de R$ 128.624,32, pelas seguintes
irregularidades:

1) O contribuinte, mesmo antes de obter entendimento da Fazenda Publica Estadual quanto a
pedido de restituicdo, se creditou antecipadamente em sua conta corrente fiscal do valor que
considera que seja restituivel, no valor de R$ 73.564,96.

O autuante esclareceu no campo “descri¢ao dos fatos” que houve formalizagdo junto a Secretaria
da Fazenda de pedido de restitui¢ao do ICMS que, segundo seu entendimento, teria sido recolhido
indevidamente em conseqiiéncia do ndo aproveitamento legal dos créditos do ICMS sobre
operagdes com mercadorias adquiridas junto ao setor atacadista baiano, realizadas no periodo de
01/01/99 a 31/08/2003, atualizado financeiramente até 30/11/2003. Mesmo antes de obter o
entendimento da SEFAZ, o contribuinte se creditou do valor que considera restituivel em sua
conta corrente fiscal, contrariando a disposicdo expressa no art. 75, I, do RPAF/99. A tnica
ressalva existente no citado Regulamento esta prevista no art. 78. Que tal preceito encontra-se
corroborado pelo art. 33, § 3°, da Lei n°® 7.014/96.

Informou, ainda, que o Inspetor Fazendario, insculpido na competéncia expressa no art. 79 do
RPAF/99, e muito antes de expirado o prazo, mediante parecer n°® 666/2004, fundamenta
entendimento contrario quanto a procedéncia do pedido de repeticao do indébito (fls. 24 a 32). No
entanto, a empresa manteve a posi¢cdo de ndo estornar de sua escrita fiscal o montante dos
créditos antecipadamente langados, no pedido de restituicdo, o que ensejou a lavratura do
presente Auto de Infracao.

2) deixou de recolher o ICMS nos prazos regulamentares, referente a operagdes escrituradas nos
livros fiscais proprios. O contribuinte langou antecipadamente crédito fiscal do ICMS, objeto de
pedido de restituigdo, o que ensejou a falta de recolhimento do imposto apurado pelo regime
normal de apuracao, relativo ao més 12/2003, no valor de R$ 55.059,36.

O autuado, as fls. 36 a 38, apresentou defesa alegando ser sabedor do processo de retaliacao
desenvolvida em face do seu pedido de reconhecimento ao direito subjetivo de creditar-se de
valores correspondentes a restituicdo da diferenga do ICMS sobre operagdes com mercadorias
adquiridas junto ao setor atacadista baiano, no periodo de 01/01/99 a 31/08/03, tomou conhecimento
do presente Auto de Infracao.
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Transcreveu o art. 146, Il e 111, “a” e “b”, da CF/88, argiliindo a nulidade do Auto de Infragdo, sob o
fundamento de que cabe a Lei n° 5.172, de 25/10/1966 CTN, recepcionada pela CF/88, dispor sobre o
Sistema Tributario Nacional e instituir normas gerais de direito tributario. Citou os arts. 96, 97,1V,
99,110 e 165, 1, do CTN.

Disse haver um conflito entre a norma Estadual, Lei n° 7.014/96 desigualada das normas
tributarias superiores, ou seja, da CF/88, COTEB e CTN. Assim, observando o Critério da
Especificidade e o Critério da Hierarquia, havendo conflito entre duas normas hierarquicamente
desigualadas, prevalecera a norma de maior hierarquia, onde uma lei complementar prevalecera
sobre uma lei ordinaria.

Alegou que ao se creditar dos valores considerados restituiveis em sua conta corrente fiscal,
levou em conta o Critério da Especificidade e o Critério da Hierarquia, tomando por base o art.
165 do CTN, que da direito a restituicdo independentemente de prévio protesto.

Transcreveu o § 4° do art. 33 da Lei n° 7.014/96, para alegar que ainda dispunha do prazo para
recurso voluntario e que o Auto de Infracao foi lavrado sem observar o referido periodo, o que,
ao seu ver, teve cerceado o seu direito de defesa.

Concluiu pela nulidade e arquivamento do Auto de infragdao e que o direito de estado (abuso de
Poder) ndo se sobreponha sobre o principio do estado de direito (direito subjetivo).

O autuante, as fls. 41 a 43, informou que:

1) o contribuinte interpretou de forma equivocada o art. 165 do CTN, uma vez que a expressao,
independentemente de prévio protesto, ndo quer dizer que a empresa podera restituir-se do que
foi pago indevidamente independentemente de deliberagdo da autoridade fazendaria competente,
haja vista que a regra contida no caput do citado artigo tem como objetivo reservar ao sujeito
passivo o direito a pleitear a restituicdo do que pagou indevidamente independentemente de
declarar que, ao recolher o tributo, o fazia “sob protesto”.

Esclareceu que tal disposi¢do tem por fim evitar que a restituicdo do tributo recaia nas normas
expressas no art. 965 do Codigo Civil de 1916 que dizia que quem paga voluntariamente sé tera
direito a restitui¢do se provar que o fez por erro. E, a palavra erro a que se refere o Codigo Civil
¢ um vicio ou defeito na formagao da vontade, que ¢ de grande relevancia para o Direito Civil,
mas de pouca importancia para o Direito Tributdrio, pois o tributo decorre de lei e ndo da
vontade, sendo irrelevante o pagamento ter sido feito voluntariamente. O devedor do tributo nao
tem alternativa, esta obrigado por lei a fazer o pagamento.

2) Quanto a alegacao de nao ter observado o disposto no § 4° do art. 33 da lei 7.014/96, esclareceu
que a regra em questdo faz mengdo ao conteudo do § 3° do citado artigo. Assim, as hipoteses
previstas nos paragrafos acima nao ocorreram. Houve deliberagdo da Fazenda Estadual, no prazo
legal, contraria ao pedido.

3) Esclareceu nao prosperar a alegacao de cerceamento de defesa, ja que o recurso voluntario em
processo de restituicdo ndo tem efeito suspensivo. Observou ainda que o contribuinte contrariou
toda logica prevista na legislagdo do ICMS quanto ao processo de restitui¢do. Em regra, primeiro
solicita a restitui¢do do valor pago indevidamente. Ap6s a decisdo da autoridade administrativa,
se procedente, o contribuinte utiliza-se do valor pago em forma de crédito fiscal ou recebe em
espécie. Se improcedente poderd recorrer da decisdo através de recurso voluntario. Consta nas
normas regulamentares a ressalva de que nao havendo deliberacdo da Administracdo Fazendaria
Estadual em 90 (noventa) dias da data do pedido de restitui¢do, o contribuinte se creditard do
valor, em sua escrita fiscal.

Na situa¢do em exame, o contribuinte se creditou do montante do valor que almeja a restituicao
antes de obter entendimento da Fazenda estadual quanto ao pedido de restituicao e que, mesmo
apos deliberacdo em contrario do Inspetor, manteve o crédito fiscal lancado em sua escrita.
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Manteve a autuagao.

vVOTO
Rejeitadas as argliigdes de nulidade, pelos motivos abaixo:

Nao vislumbro nos autos a figura de cerceamento do direito de ampla defesa. O contribuinte foi
cientificado da lavratura do Auto de Infracdo em 05/02/04, estando na “descri¢do dos fatos”
identificado, com clareza, os fatos que deram origem ao lancamento do crédito tributario, tanto
que, o autuado apresentou sua impugna¢do demonstrando conhecimento absoluto do motivo da
autuacao.

O sujeito passivo alegou que ao se utilizar o crédito fiscal levou em consideracdo o Critério de
Especificidade e o Critério da Hierarquia entre as normas legais desigualadas, ou seja, levou em
conta o que estabelece o art. 165 do CTN (Lei n® 5.172/66), direito a restituicdo independentemente
de prévio protesto. Assim, ao formular o pedido, creditou-se em sua escrita fiscal, do valor
objeto do pedido.

No entanto, a Constituicdo Federal atribui a Lei Complementar regular as limitagdes
constitucionais e estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria. Desta forma, a
Lei Complementar 87/96, no seu art. 23, assegura ao contribuinte o direito a utilizagdo do crédito
fiscal, para efeito de compensacdo com débito do imposto, desde que observada as condigdes
estabelecidas na legislagdo. Neste sentido, em relagdo a restituicao de indébito, o que ¢ o caso
em exame, que a Lei n® 7.014/96 em seu art. 33, §§ 3° e 4°, estabelece que deverd o contribuinte
para efetuar o lancamento em sua escrita fiscal, formular o pedido e, ndo havendo deliberacao
por parte da Fazenda Publica Estadual, no prazo de noventa dias poderd, o contribuinte, proceder
ao langamento na sua escrita fiscal, do valor do pedido devidamente atualizado.

Nesse mesmo contexto, o RPAF/99 (Decreto n° 7.629/99), regulamentando a Lei n°® 7.014/96,
estabelece nos arts. 75 a 78 as disposi¢des quanto a forma de efetivagdo da restituicao.

A lavratura do Auto de Infracdo decorreu do fato de o sujeito passivo ter se creditado
indevidamente de valor a titulo de “restituicdo do ICMS”, sem a observancia no que dispde as
determinagdes expressas na Lei n°® 7.014/96.

O impugnante descumpriu as determinagdes expressas na citada Lei e regulamentada da pelo
Dec. n° 7.629/99 (RPAF), ndo aguardando o prazo de 90 (noventa) dias da protocolizagdo do seu
pedido para fazer, ou nao, jus ao valor relativo ao pedido de restituicao a titulo de “restitui¢ao do
indébito”. Consta dos autos, as fls. 24 a 32, emissdo de Parecer de n°® 666/2004, datado de 26/01/04,
em resposta ao pedido formulado pelo autuado, indeferindo o pedido de restituicao do ICMS.

Assim, nao foram observadas as regras insertas na Lei n°® 7.014/96, quanto ao prazo para que fosse
permitido o lancamento do valor do pedido a titulo de restitui¢ao de ICMS.

A falta de recolhimento do imposto no més de dezembro de 2003 (infragdo 02) decorreu da
irregularidade apurada na infragdo 01, ou seja, do fato de o autuado ter langcado antecipadamente,
na sua escrita fiscal, crédito fiscal a titulo de restituicdo de indébito. Pelos fundamentos ja
expostos, mantenho a autuagao.

Voto pela PROCEDENCIA de Infracdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 292888.0001/04-4, lavrado contra
ECONOMIA DO LAR SUPERMERCADOS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
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pagamento do imposto no valor de R$ 128.624,32, acrescido da multas de 40%, sobre o valor de RS
73.564.96 € 50% sobre o valor de R$ 55.059,36, previstas no art. 42, VI, e I, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e
demais acréscimos legais.

Sala das SessGes do CONSEF, 28 de abril de 2004.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA — PRESIDENTE-RELATORA

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO - JULGADOR

MONICA MARIA ROTERS - JULGADORA
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