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3" JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N°0205-03/08

EMENTA: ICMS. NULIDADE DO PROCEDIMENTO.
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO REMETENTE.
EXTRATERRITORIALIDADE. E nulo, por ilegitimidade
passiva, o lancamento fiscal que exija o imposto do
remetente da mercadoria, quando estabelecido em outra
unidade da Federagdo, salvo norma expressa com
determinagdo em contrario, a exemplo das operacdes
sujeitas ao regime de substitui¢do tributéria por forca de
acordo interestadual. No presente caso o Estado de
Minas Gerais denunciou o Convénio 76/94, em data
anterior as operagdes realizadas pelo autuado.
Preliminar de decadéncia rejeitado. Pedidos de pericia e
diligéncia indeferidos. Auto de Infracdo NULO.

RELATORIO

O Auto de Infragao, lavrado em 21/12/2007, refere-se a exigéncia de R$5.393,86 de ICMS, acrescido
da multa de 150%, tendo em vista que o autuado deixou de proceder ao recolhimento do ICMS
retido, na qualidade de sujeito passivo por substituicao, relativo as operagdes subseqiientes, nas
vendas realizadas para contribuintes localizados no Estado da Bahia. Consta na descri¢ao dos
fatos: “Embora Minas Gerais tenha denunciado o Convénio 76/94 em 2001, a empresa continuou
retendo o ICMS- ST nas Notas Fiscais, ndo tendo repassado o referido tributo ao Estado da
Bahia”.

O autuado apresenta defesa as folhas 21/28, através de advogado legalmente habilitado conforme
procuragdo a folha 29, discorrendo inicialmente sobre a infracdo imputada. Preliminarmente
requer a nulidade do presente Auto de Infracdo, alegando a decadéncia do crédito tributério,
tendo em vista que a exigéncia fiscal se refere ao periodo de 2002 e 2003, sendo que somente em
2008 o contribuinte foi notificado. Cita o artigo 150, § 4° do CTN, dizendo que se trata de imposto
com langamento por homologagdo. Afirma que tal homologacdo deve ser feita dentro de cinco
anos a contar da ocorréncia do fato gerador, reproduzindo o teor do citado artigo do CTN. Cita
ensinamentos de Fabio Fanucchi, respaldado pelo artigo 142 do CTN. Aduz que a empresa
somente foi notificada em 2008, e como o langamento tributario se aperfeicoa com a notificagdo
do Auto de Infracdo, o periodo de 2002 no valor de R$2.969,29, ¢ nulo, eis que alcangado pela
decadéncia. Como segunda preliminar de nulidade argiii a ilegitimidade passiva do autuado para
figurar no polo passivo do Auto de Infragdo, por inexisténcia de norma que discipline a adesao
do Estado de Minas Gerais, disciplinando a obrigatoriedade do recolhimento do ICMS pelo
remetente. Assevera que esta faculdade poderia ser disciplinada através de protocolo celebrado
entre os Estados interessados ou através de Regime Especial com celebracio de Termo de
Acordo. No mérito aduz que o dever juridico de pagar um tributo nasce quando um
acontecimento do mundo social realiza a hipotese figurada na norma juridica que a descreve.
Cita e reproduz o artigo 155 da CF/88, acrescentando que ¢ necessario identificar a hipotese
figurada, e para tanto hd uma técnica que consiste na dissecacdo dessa norma para identificar
nela os elementos constitutivos aos quais deverao corresponder todas as caracteristicas do
acontecimento do mundo social a que se quer atribuir a forca de fazer nascer o dever juridico de
pagar o tributo. Assevera que tais elementos sdo quatro, o pessoal, o material, o espacial e o
temporal. Transcreve o artigo 142 do CTN, e ensinamentos de Alberto Xavier arrimado em
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Buhller. Entende que ndo hd omissdo de pagamento de ICMS nos referidos exercicios, tendo em
vista que inexiste norma (Acordo Interestadual), que determine que nas aquisi¢des interestaduais
de mercadorias enquadradas no regime de substituicao tributaria, a obrigagdo do pagamento do
imposto seja do remetente, cabe portanto ao destinatario efetuar a antecipagdo do imposto sobre
o valor adicionado na entrada, no territorio deste Estado, no posto de fronteira ou na primeira
reparticdo fiscal do percurso das mercadorias, € ndo pode o autuado figurar como responsavel,
eis que o Estado de Minas Gerais denunciou o Convénio 76/94 em 2001, citando e reproduzindo
ensinamentos de “Eliomar Baleeiro” e Alberto Xavier. Conclui, requerendo o deferimento de
todos os meios de prova permitidos em direito, por for¢a do artigo 5° inciso LV, da CF/88, juntada
posterior de documentos inclusive contraprova, oitiva de testemunhas, pericia com arbitramento
e quesitos, vistoria em seus livros fiscais por outros prepostos fiscais estranhos ao feitos, para
que o presente Auto de Infragdo seja julgado improcedente.

Os autuantes apresentam informagao fiscal as folhas 42/44, discorrendo sobre a infragao imputada
e alegacdes defensivas. Aduzem em preliminar que "a simples negativa do cometimento da
infragdo ndo desonera o sujeito passivo da legitimidade da autuagdo fiscal” (Art.143 do RPAF-
BA). Afirmam que a agdo fiscal foi iniciada em margo de 2007, tendo como procedimento fiscal a
verificacdo do recolhimento do ICMS - ST das vendas de mercadorias para o Estado da Bahia
relativo a Notas Fiscais onde houve retengdo do referido tributo, embora o Estado de Minas
Gerais tenha denunciado o Convénio 76/94 em 2001. Acrescentam que a acao fiscal transcorreu na
mais estrita observancia aos dispositivos legais contidos na legislacdo tributdria vigente,
particularmente onde se fundamenta a autuacdo. Quanto a decadéncia diz que o autuado foi
cientificado, nos termos da legislacdo vigente, referente ao presente Auto de Infragdo através de
intimacao datada de 26/12/2007 e regularmente entregue pelos correios com aviso de recebimento
em 28/12/2007, conforme recibo datado e assinado as fls. 19 (frente ¢ verso) e ndo, em 2008, como
alega o defendente. Arguem que embora o Estado de Minas Gerais tenha denunciado o Convénio
76/94 em 2001, o defendente continuou retendo o ICMS-ST, estando, portanto obrigado a repassar
este valor ao Estado destinatario da mercadoria, e que a retencdo do ICMS-ST na Nota Fiscal
significa o pagamento indireto do referido imposto pelo destinatario da mercadoria. Entendem
que a falta de repasse ao Estado destinatdrio caracteriza apropriacdo indébita passivel de
representacao junto ao poder competente. Finalizam, mantendo integralmente a autuacao.

VOTO

Inicialmente, quanto a preliminar de nulidade, inerente a decadéncia do langamento do crédito
tributario relativo ao exercicio de 2002, nao tem acolhimento, pois o Auto de Infragdo foi lavrado
em 21/12/2007 e a ciéncia do autuado ocorreu em 28/12/2007, conforme AR, a folha 19 frente ¢
verso, portanto, a autuagdo se deu antes do término do prazo decadencial estipulado de 5 anos,
conforme previsto no paragrafo unico do art. 173 do CTN, o qual foi reproduzido no art. 965 do
RICMS-BA, aprovado pelo Dec. 6.284/97. Embora o § 4° do artigo 150 do Codigo Tributario
Nacional estabelega que o prazo decadencial, em relagdo aos tributos sujeitos ao langamento por
homologagao (caso do ICMS), deva ser contado a partir da ocorréncia do fato gerador, a doutrina
tem entendido que tal prazo estd relacionado com o imposto que foi efetivamente antecipado
pelo contribuinte e oferecido a Fazenda Publica, o qual, apds decorridos os cinco anos previstos
legalmente, ¢ aceito, por assim dizer, pelo sujeito ativo da relagdo tributaria.

Entretanto, quando o contribuinte deixa de oferecer parcelas do tributo e o Fisco atua no sentido
de recupera-las mediante langamento de oficio, isto ¢, por meio de Auto de Infracdo, o prazo
para a contagem da decadéncia deve ser aquele expresso no artigo 173, inciso I, do Codigo
Tributdrio Nacional, o qual estabelece que “o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apods 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado”, e ndo o foi pelo sujeito passivo.

Na situacao em analise, os fatos geradores do imposto ocorreram no periodo de 2002 € o prazo
para a constituicao do crédito tributario se extinguiria no dia 31/12/2007. Como o presente Auto de

ACORDAO JJF N°0205-03/08 2



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

Infragao foi lavrado em 21/12/2007, ndo havia se configurado, ainda, a decadéncia do prazo para o
langamento do tributo. Ressalte-se, por oportuno, que a jurisprudéncia assente do Supremo
Tribunal Federal, considera que, lavrado o Auto de Infragdo, ndo ha mais que se cogitar de prazo
de decadéncia, independentemente de notificagdo do langamento ao sujeito passivo.

O entendimento acima descrito ¢ aquele manifestado reiteradamente por este CONSEF, consoante
os inimeros Acordaos até esta data prolatados, dentre os quais podemos transcrever:

Acoérdao CJF n°. 274-12/02, com voto da lavra do Conselheiro Sr. Ciro Roberto Seifert:

()

Na segunda alegacgdo preliminar, foi trazido o argumento que, considerando
que o Auto de Infra¢do foi lavrado em 30/04/2001, so poderia tratar dos
impostos cujos fatos geradores ocorreram apos o dia 30 de abril de 1996, em
razdo da extingdo dos créditos tributarios relativos aos fatos geradores
anteriores, por decadéncia, visto que o prazo de 5 (cinco) anos para que o
sujeito ativo realizasse o ato homologatorio de langamento do crédito
tributario, previsto no art. 150, § 4°, do CTN, ja teria expirado.

Tal dispositivo do CTN determina que, se a lei ndo fixar prazo a homologagao,
sera ele de 5 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado
esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se
comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

Ocorre que o art. 173, I, do mesmo CTN, preconiza que o direito de a Fazenda
Publica constituir o crédito tributario, significa dizer langamento de oficio,
como é o caso do Auto de Infragdo, extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado.

Desta forma, esta claro que ndo se operou a decadéncia do periodo anterior a
30 de abril de 1996, como pretendeu fazer crer o Recorrente.

2. Acorddo CJF n° 0150-12/02 — voto vencedor da lavra da Conselheira Sra.
Ivone de Oliveira Martins:

()

Relativamente a 3° preliminar que argiii a decadéncia do direito ao crédito
tributario relativo ao exercicio de 1995, sendo a mesma preliminar de mérito,
também ndao comungo do entendimento do Ilustre Relator que concordou com
as razoes apresentadas pelo recorrente.

Trata-se de matéria que ndo sendo pacifica na doutrina e no dmbito deste
CONSEF também tem havido divergéncias de interpreta¢do acerca do prazo
decadencial regulado no art. 173, 1, do CTN (Lei n° 5.172/66).

Tem sido tormentosa a distingdo que se faz quanto a fixa¢do do prazo de
decadéncia do direito ao lancamento dos tributos por homologagdo e os que
decorrem do langcamento prévio por parte do sujeito ativo ou seja do titular do
crédito tributdrio. Assim ha uma corrente que defende a aplicacdo da regra do
§4° do art. 150, e, outra corrente entende que prevalece a regra do art. 173 e
seu paragrafo unico, do CTN, com a ciéncia do autuado como entendeu o
Relator.

Segundo Hugo de Brito Machado na sua obra Curso de Direito Tributario, 13
edi¢do, pag. 148 - O Tributal Federal de Recursos, seguindo orienta¢do
proposta pelo Ministro Carlos Mario da Silva Velloso, e o STF acolhendo
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proposta do Ministro Moreira Alves, fixaram entendimento pelo qual o Auto de
Infra¢do consuma o langcamento tributario, ndo se havendo mais, depois de sua
lavratura, de cogitar de decadéncia.

Sem duvida a fiscalizagdo iniciada em 13/10/2000 e concluida em 29/12/2000,
com a lavratura do Auto de Infracdo em questdo, afasta a argiiicdo de
decadéncia, vez que o sujeito ativo exerceu o seu direito de através do
langamento constituir o crédito tributdario no prazo decadencial.

Portanto, rejeito a preliminar de decadéncia suscitado pelo autuado.

Indefiro, também, os pedidos de diligéncia e vistoria suscitado pelo defendente, pois considero
suficientes para a formagdo de minha convic¢do os elementos contidos nos autos, consoante
disposto no art. 147, 1, “a” do RPAF.

Quanto ao pedido de pericia requerido pelo defendente, indefiro, uma vez que para a matéria em
questdo, a prova do fato ndo depende do conhecimento especial de técnicos, nos termos do artigo
147,11, alinea “a”, do RPAF-BA.

Com relacdo ao pedido de oitiva de testemunhas, ndo acolho, eis que ndo ha previsio da
utilizacao deste meio de prova no Processo Administrativo Fiscal.

No mérito, o Auto de Infragdo em lide, reclama ICMS retido, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas realizadas para contribuintes
localizados no Estado da Bahia.

O autuado, inconformado, alega ilegitimidade passiva, uma vez que o Estado de Minas Gerais
nao ¢ signatario do Convénio ICMS 76/94, tendo denunciado o referido Acordo Interestadual em
2001, fato contestado pelos autuantes sob o argumento de que embora o Estado de Minas Gerais
tenha denunciado o Convénio 76/94 no referido ano de 2001, o defendente continuou retendo o
ICMS-ST, estando, portanto obrigado a repassar este valor ao Estado destinatario da mercadoria, e
que a retengao do ICMS-ST na Nota Fiscal significa o pagamento indireto do referido imposto
pelo destinatario da mercadoria.

Da analise das pecas processuais verifico que os autuantes elaboraram demonstrativo de débito
as folhas 12/14, atribuindo responsabilidade ao autuado pela reten¢do indevida do imposto por
substitui¢ao tributaria.

Entendo que a sujei¢do passiva indireta por substituicdo ocorre quando em virtude de uma
disposicao expressa da lei a obrigacdo tributaria surge desde logo contra uma pessoa diferente
daquela que esteja em relagao econdmica com o ato, fato ou negocio juridico, € a propria lei que
substitui o sujeito passivo direto por outro indireto. Tal atribui¢do de responsabilidade tributaria
a terceira pessoa ¢ matéria reservada a lei nos termos do artigo 128 do CTN.

Nessa esteira, a Lei Complementar 87/96, no seu artigo 9°, prelecionou que a adoc¢ao do regime de
substituicdo tributdria em operacgdes interestaduais dependerd de acordo especifico celebrado
pelos Estados interessados. No caso em apreco, o diploma legal que alberga a substituicao
tributéria interestadual de medicamentos ¢ o Convénio 76/94, do qual o Estado de Minas Gerais,
unidade da Federagdo onde estd localizado o autuado, se retirou em 2001, através do Despacho
05/01, com efeitos a partir de 01/04/2001, fato reconhecido pelos autuantes na sua informagao
fiscal.

Nesse diapasao a referida unidade federativa deixou de integrar o Acordo Interestadual para que
os seus contribuintes procedessem a retengdo e o respectivo recolhimento do ICMS devido por
substitui¢do tributaria nas opera¢des com medicamentos, € neste caso a cobranca do referido
imposto deve ser exigida do contribuinte adquirente por antecipacdo, na forma prevista no artigo
125 e seus incisos do RICMS-BA.

Verifico que apesar de o autuado ter retido e recolhido indevidamente o ICMS por substitui¢ao
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tributaria nas operagoes destinadas a contribuintes baianos, ndo ha base legal para elegé-lo como
sujeito passivo, independentemente de ter retido o imposto do destinatario contribuinte de direito
do imposto devido por substitui¢do tributaria.

Com efeito, se o contribuinte baiano pagou indevidamente ao autuado os valores retidos, e
deveria ter conhecimento que tal cobranga foi irregularmente exigida por falta de amparo legal,
devera requerer junto ao seu fornecedor a restituicdo do imposto pago indevidamente na fatura.

No caso em apreco, o Estado da Bahia, nao ¢ sujeito ativo da obrigagdo tributéria principal em
relacdo ao autuado, em face da inexisténcia de Acordo Interestadual celebrado entre ele e o
Estado de Minas Gerais.

Trata-se de matéria prevista no artigo 18, IV, b, do RPAF-BA, configurando-se ilegitimidade
passiva:

Art. 18. Sdo nulos:

IV — o lang¢amento de oficio:
a ...

b) em que se configure ilegitimidade passiva.

E preciso que os sujeitos sejam, de acordo com a lei, partes legitimas, pois se tal ndo ocorrer o
processo serd extinto sem julgamento do mérito. Est4 legitimada a Fazenda Publica quando for a
titular do direito pretendido, ao passo que a legitimidade da autuada decorre do fato de ser ele a
pessoa indicada, por lei, a suportar os efeitos da exagao fiscal.

Art. 20. A nulidade sera decretada, de oficio ou a requerimento do interessado,
pela autoridade competente para apreciar o ato.

Trata-se de um dos requisitos das condi¢cdes do ato constitutivo de lancamento do crédito
tributario. Comprovada a ocorréncia de nulidade absoluta, o ato deve ser invalidado, por
iniciativa do proprio julgador, independentemente de provocagdo da parte interessada, tendo em
vista que ndo estd apto a produzir efeitos.

Portanto, concluo pela nulidade do Auto de Infra¢do sub judice, haja vista que apresenta Obice
instransponivel, inquinando de nulidade o ato constitutivo de lancamento do crédito tributario.
Recomendo a autoridade competente para que, através de procedimento fiscal especifico,
verifiquem junto aos destinatarios localizados no Estado da Bahia se procederam ao
recolhimento do imposto por antecipagao.

Ante o exposto, julgo NULO o presente Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n® 279694.1201/07-4, lavrado contra LUPER
INDUSTRIA FARMACEUTICA LTDA.

Representagdo a autoridade administrativa para instaurar procedimento fiscal para verificacao
nos estabelecimentos dos destinatarios se processaram o pagamento do imposto devido.

Sala das Sessdes do CONSEF, 07 de julho de 2008.
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE

OLAVO JOSE GOUVEIA OLIVA - RELATOR

OSMIRA FREIRE DE CARVALHO RIBEIRO DA SILVA - JULGADORA
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