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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0102-12/06

EMENTA: ICM§. IMPORTACAO. UNIDADES DE
BOMBEIO. EXIGENCIA DO IMPOSTO QUANDO DO
DESEMBARACO ADUANEIRO. Obrigatoriedade de
recolhimento do tributo mesmo quando se tratar de bem
para ativo permanente do importador com atividade
exclusiva em prestacdo de servico sujeito ao ISS. A
existéncia de Liminar em Mandado de Seguranca e do
deposito judicial suspendem o dever de cumprir a
obrigacdo tributaria ademais se ocorrida antes da
ocorréncia do fato gerador. Correto o lancamento que
inibe a decadéncia do crédito tributdrio e garante a
suspensao da prescri¢ao. Regular a inscri¢ao em Divida
Ativa. Garantida a conversao do depdsito em renda em
caso de manifestacdo judicial favoravel ao Estado.
Descabida a multa por infragdo. Modificada a Decisao
recorrida. Recurso PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdao
unanime.

RELATORIO

Inconformado com a Decisdo da 2* JJF que considerou Procedente o Auto de Infragdo contra si
lavrado em 07/03/03 o contribuinte através de advogado regularmente habilitado apresenta um
Recurso Voluntario que ora relatamos para em seguida emitirmos nosso voto e submeté-los a
apreciacao desta Camara.

De acordo com o Acoérddo recorrido o langamento de oficio exigiu o ICMS de R$134.758,78, em
razao do contribuinte ter deixado de recolher quando do desembarago aduaneiro, o ICMS da
importa¢do de cinco Unidades de Bombeio, constante da DI n.° 03/0131819-5, liberado mediante
Mandado de Seguranga de n.® 8574891/01 com concessao de Liminar em 28/11/01. O langamento
feito visa resguardar a Fazenda Publica Estadual em relacdo a exigibilidade futura do imposto
devido. Tudo conforme Termo de Apreensao e documentos as fls. 6 a 17 dos autos.

Em seu voto o Sr. relator inicialmente observa que “a questdo levantada sobre
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n° 33/2001 ¢ de competéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndao merecendo qualquer apreciagdo deste orgdo julgador.”

E “quanto ao fato da operagdo estar amparada em Decisdo Liminar determinando a imediata
suspensdo da exigibilidade do ICMS do bem importado, Parecer da PROFAZ de n.° 626/01,
constante do PAF de n° 206986.0011/00-1, de demanda similar, ressalta que os efeitos da agdo de
Mandado de Seguranca ¢ de suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio, mas ndo de seu
langamento, ao afirmar que: “Na realidade, o que a SEFAZ estd impedida de fazer ¢ a cobrar o
imposto relativo a autuagdo firmada e ndo de constitui-lo”.

Relembra que neste sentido também foi prolatado um outro Parecer da entdo PROFAZ, em
29/01/03, constante do PAF n°® 917007301.

Conclui seu voto entendendo que “subsiste a exigéncia, fundamentado nos referidos Pareceres e
considerando que a Decisdo Liminar concedida ao contribuinte, ndo é definitiva, como também
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que a referida operagdo de importagdo de bens do ativo fixo do estabelecimento esta sujeita a
tributa¢do do ICMS, conforme preceituava a redagdo original do art. 155, §2° inciso IX, alinea
“a”, da Constitui¢do Federal, com redagdo aperfeicoada pela Emenda Constitucional 33/2001,
assim como o art. 2°, §1°, inciso 1, da Lei Complementar n.° 87/96, aléem do art. 2°, inciso V, da Lei
n° 7.014/96, e do art. 1°, §2° inciso V, c/c o art. 36, §1° inciso I, ambos do RICMS/BA, aprovado
pelo Decreto n.” 6.284/97, nos quais determinam como fato gerador do ICMS a entrada de bem
importado do exterior, ainda quando se tratar de bem destinado ao uso ou consumo ou ativo
permanente do estabelecimento, por pessoa fisica ou juridica, mesmo que ndo seja contribuinte

habitual do imposto.”

Vota pela Procedéncia do Auto de Infracdo salientando que deve ficar suspensa a exigibilidade
do crédito tributario até Decisao definitiva do mencionado Mandado de Seguranga.

Em sua peca recursal o patrono do contribuinte ressalta dois aspectos da Decisdo que, segundo
ele, merecem ser postos em relevo.

Primeiro o que diz respeito a ter considerado a procedéncia total da autuagdo “inclusive no que
se refere as penalidades quando o proprio acorddo afirma que havia autorizacdo judicial para
ndo realizagdo do pagamento” O outro aspecto ¢ o que diz respeito ao fato de que a
fundamentagdo da Decis@o deixar transparecer que deveria haver inscri¢cdo do crédito em divida
ativa do Estado da Bahia. Entende o advogado da empresa que “a inscri¢ao em divida ativa é
ato de exigibilidade e como tal ndo poderia ser praticado, inclusive em respeito a determina¢do
da propria Decisdo” Entende que da premissa de que o pagamento do ICMS em questdo nao
ocorreu em fungdo de autorizagdo judicial decorre a conclusdo de que o crédito tributdrio so6
poderia ser formalizado “sem qualquer multa, seja a fiscal seja a de mora, pois o recorrente ndao
estava em mora ou inadimplente”. E mais segundo a sua interpretagdo o vencimento do crédito
tributario de acordo com o art. 160 do CTN sé ocorreria 30 dias depois da data em que se
considera o sujeito passivo notificado e neste caso s6 ocorrera “quando for intimada da Decisdo
transitada em julgado...”

Cita a Lei n® 9.430/96 que consolidou no ambito federal a interpretagdo a respeito deste tipo de
questdo , transcrevendo o seu art. 63 e §§. Refor¢ca o argumento no sentido de que “o problema
aqui apontado reside no fato de ser a inscri¢do do crédito em divida ativa ato de exigibilidade.
Portanto, r. acorddo recorrido ndo poderia reconhecer a suspensdo da exigibilidade e
determinar a inscri¢cao em divida ativa”. Reproduz o art. 201 do CTN e comentarios doutrinarios
sobre o mencionado artigo. Repete os argumentos iniciais e conclui pedindo “que seja
reconhecida a parcial procedéncia da autuagdo, excluindo-se do crédito a parcela inerente as
penalidade e ser determinada a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, com a
conseqiiente ndo inscri¢dao do crédito em Divida Ativa”

Enviado o PAF para Parecer da PGE/PROFIS no dia 26.08.2003 , no dia seguinte recebe um primeiro
deles onde a Sra. Procuradora entende que as penalidade devem ser mantidas “a fim de
resguardar-se o direito do Fisco de constituir o crédito tributario, direito este que ndo pode ser
obstado, nem mesmo por Decisdo judicial” e conclui pelo Nao Provimento do Recurso
Voluntario pois crer “ter havido um equivoco por parte do recorrente, pois tal determinagdo ndo
consta no voto da Decisdo recorrida”.

Um “despacho” de uma outra Procuradora solicita uma diligéncia para verificagdo de uma série
de informagdes sobre o andamento, deferimento, pedido de suspensdo da seguranca e deposito
judicial.Estamos em 9 de setembro de 2003. Atendendo ao despacho, um outro Procurador
responde: a liminar foi concedida em 28.11.02 e os depositos foram efetivados em 27/12/2001. E
mais: o Estado ajuizou sem sucesso no entanto um Pedido de Suspensdo dos Efeitos da liminar.
Informa ainda que os autos estdo conclusos para a sentenca. Alcangamos aqui o dia 28 de julho
de 2004. Uma outra Procuradora lavra um outro despacho encaminhando desta vez a
PROFIS/Extrajudicial. Em novo despacho solicita-se o retorno do Processo a “CODEF” a fim de
que se proceda a juntada das pecas solicitadas. As mesmas informagdes sdo prestadas desta vez
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detalhando os nimeros das notas fiscais, base de calculo, origem e valores recolhidos, porém
sem a juntada de copia de nenhum documento. Um outro despacho ordena: “a CODEF III para
suspensdo da exigibilidade. Apos, encaminhe-se a PGE/PROFIS/Extrajudicial, tendo em vista ja
terem sido prestadas as informagoes solicitadas. Estamos a 22 de novembro de 2004”. Um novo
Parecer ¢ juntado ao PAF desta vez trazendo a seguinte ementa: “RECURSO VOLUNTARIO
PARCIALMENTE PROVIDO. Os argumentos trazidos pelo recorrente sdo insuficientes para
proporcionar a reforma total da Decisdo guerreada. A Decisdo de 1° Instancia esta correta
quanto a inscri¢do do debito em divida ativa e deverd ser reformada apenas no tocante a
exclusdo da multa e encargos moratorios.” Em seu contetido o aludido Parecer apos breve
relatorio do ocorrido até aqui conclui: “... 0 objeto do Mandado de Seguranga ndo coincide com
a questdo suscitada no Recurso Voluntario, uma vez que o contribuinte ndo trouxe argumentos
para demonstrar a suposta inconstitucionalidade da exigéncia do ICMS na situagdo em exame,
mas somente alegacoes em torno da inaplicabilidade de multa moratoria pelo ndao recolhimento
do ICMS quando este se encontra amparado por Decisdo judicial. Em razdo deste fato é que ndo
se reconhece identidade de objetos discutidos nas instancias administrativas e judicial, capaz de
provocar a extingdo do procedimento administrativo. Dessa forma, opino pela manutengdo
parcial da Decisdo em exame, isto é, da inscricdo do débito em divida ativa como forma de
prevenir os riscos de sua prescri¢do e decadéncia, em face da existéncia de divergéncias sobre a
possibilidade de discutir-se, ou ndo, questoes de fundo constitucional, em sede administrativa,
sob pena de ndo o fazendo provocar violagdo do art. 5° inciso LV, da Constitui¢cao Federal que
garante o livre acesso ao procedimento administrativo, com meios e recursos inerentes ao
exercicio do contraditorio e ampla defesa. Diante do exposto, é que se acata, em parte, o
Recurso Voluntario formulado pelo contribuinte, a fim de que seja reformada a Decisdo
prolatada pelo orgdo julgador no tocante ao ndo cabimento da aplicagdo de multa e acréscimos
moratorios na situacdo em andlise.” Estamos a 31 de dezembro de 2004. Encaminhado a uma
outra Procuradora esta encaminha a um outro procurador a quem, segundo o despacho exarado
por esta funcionaria, cabera a funcao de revisar os Pareceres destinados ao CONSEF. Estamos a 26
de outubro de 2005. Em 27 de janeiro de 2006 um outro Procurador apds breve relatorio sobre o
ocorrido até aqui emite, o que devo considerar como Parecer opinativo final, entendendo que a
matéria “encontra-se expressamente disciplinada no art. 63 da Lei n° 9.430/96, entretanto, como
na legisla¢do estadual ndo existe dispositivo expresso sobre o assunto, compete ao CONSEF
apreciar o caso e aplicar o direito em ambito administrativo, utilizando-se, para tanto, dos
diversos metodos de interpreta¢do. Outrossim, manifesto entendimento de que deve constar em
Auto de Infragdo, lavrado com a finalidade de prevenir decadéncia, nos casos em que a
exigibilidade estiver suspensa por ordem judicial, a exigéncia da multa de oficio e de acréscimos
moratorios. Na hipotese de Decisdo judicial desfavoravel ao contribuinte, volta-se a situagdo
anterior, devendo lhe ser facultado o prazo de trinta dias para pagamento do débito sem a multa
e os acréscimos moratorios, com fundamento no artigo 160 do CTN.”

VOTO

As questdes trazidas pelo recorrente cingem-se basicamente em dois pontos: 1° - sobre a
inscri¢ao em divida ativa como ato de exigibilidade e em 2° a imposi¢ao de penalidades quando
do lancamento.

Os temas envolvem questdes fundamentais do Direito Tributdrio relacionadas diretamente a
obrigacdo e crédito tributario. Por impertinéncia funcional nao nos cabe aprofundar a discussao
de tais assuntos, mas mantemos presentes as idéias que temos a respeito dos assuntos
incorporados de uma forma ou de outra a doutrina e a jurisprudéncia brasileira. Sobre as
questdes a de mais facil deslinde ¢ a “inscricio na Divida Ativa” como ato ou ndo de
exigibilidade. Respeitando a opinido contraria do ilustre patrono do autuado entendemos que a
pura e simples inscri¢do nao habilita a Fazenda Publica a exigir o crédito. Torna-se necessaria a
emissao de uma Certiddo deste fato para que o Estado “execute” a divida. Havendo questdes
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judiciais envolvendo este crédito o Estado ndo teria, dentro dos principios norteadores do
processo judicial tributario, condigdes de executar esta divida por mais ativa que ela fosse. Neste
ponto, concordo integralmente com um dos opinativos da Procuradoria Estadual no sentido de
que a inscri¢do deve ser feita ndo somente como ato legal, mas para prevenir futuras possiveis
discussdes sobre decadéncia e prescrigao.

O 2° ponto nos parece um pouco mais delicado. O historico relatado nos leva a entendermos
melhor o ocorrido: o contribuinte sabendo da necessidade de efetuar o pagamento do ICMS
quando da ocorréncia do seu fato gerador, na hipotese — momento do desembarago aduaneiro —
antecipa-se a este fato e consegue junto ao Poder Judicidrio uma liminar num Mandado de
Seguranga, garantindo a libera¢do do produto sem o pagamento do ICMs naquele momento. Ora,
a ordem judicial garante a ele este comportamento, ou seja, ndo pague o ICMS neste momento.
Agiu, portanto, antes mesmo da ocorréncia do fato gerador. Antes mesmo do nascimento da
obrigacao tributaria. Sem querer polemizar o assunto, necessariamente nao havia crédito, pois o
langamento ndo havia ocorrido, € como sabemos este procedimento ¢ fundamental para o
nascimento do crédito tributario. Seguimos a linha do Prof. Hugo de Brito Machado no sentido
de que causa de suspensdo antes da exigibilidade ndo ¢ propriamente suspensdo e sim
impedimento. E impedimento de qué? Exatamente de realizar a imposi¢ao tributdria em
condicdes de exigi-la. Nesta linha nd3o teria sentido a imposicdo de penalidade, pois o
contribuinte nao cometeu, pelo menos até ali, nenhuma infragdo. E, se ndo ha infragcdo, nao pode
haver imposi¢do de penalidade. Voltamos a concordar com um dos Pareceres no sentido de que
nao deve ocorrer a imposi¢ao de penalidades se ndo houve infragdes, € mais, no presente PAF o
crédito discutido foi objeto de deposito judicial que transformar-se-a4 em renda se o Estado sair
vencedor da contenda.

Ratifico a nossa opinido: entendo que no caso de concessdo de medida liminar em Mandado de
Seguranca ou em outras espécies de acdo judicial acrescido de deposito judicial ou
administrativo nao cabe a imposi¢ao de multas ou acréscimos moratorios.

Votamos no sentido da modificacdo da Decisdo da JIF para excluir a multa e demais acréscimos
legais.

Assim, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario apresentado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntario apresentado para modificar a
Decisao recorrida e julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 207162.0015/03-9, lavrado contra
PETRORECONCAVO S/A. no valor de R$134.758,78, sem imposi¢do de multa e acréscimos
moratdrios, devendo o recorrente ser cientificado da presente decisdo. Fica suspensa a
exigibilidade do crédito tributario até a Decisao final da lide pelo Poder Judiciario.

Sala das Sessdes do CONSEF, 08 de margo de 2003.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

HELCONIO DE SOUZA ALMEIDA — RELATOR

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA - REPR. DA PGE/PROFIS
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