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1° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0350-11/12

EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO  TRIBUTARIA.
OPERACAO DE VENDA INTERESTADUAL DE
MERCADORIAS TENDO COMO  DESTINATARIO
CONTRIBUINTE LOCALIZADO NO ESTADO DA BAHIA.
FALTA DE RETENCAO E DO CORRELATO

RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. O autuado € o
contribuinte  substituto para a obrigacdo do
recolhimento do imposto relativo as operagdes
subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes
localizados neste Estado. Infracdo subsistente.
Rejeitada a tese da decadéncia. Vencido o voto do
relator. Decisdo por maioria. Recurso NAO PROVIDO.
Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntirio apresentado contra a Decisao da 1* JJF, a qual, através do
Acordao n°® 0339-01/09, considerou Procedente em Parte a A¢do Fiscal, exigindo ICMS no valor de
R$55.926,30, acrescido da multa de 60%, decorrente da falta de retencdo e o correlato recolhimento
do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, relativo as operagoes
subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados no Estado da Bahia, nos
meses de janeiro a dezembro de 2003, janeiro a junho de 2004, junho e novembro de 2006.

Em tempo hdabil, o autuado, através de advogados legalmente constituidos, apresentou

Impugnacdo (fls. 190 a 222), tendo o autuante prestado a informacao fiscal de praxe as fls. 532 a
541.

A Junta de Julgamento Fiscal julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo, com Decisdo de
teor adiante reproduzido:

“Observo que o autuado solicitou que todas as notificagcbes sejam feitas em nome de Jiilio M. de Oliveira e
Daniel Lacasa Maya, na Av. Brigadeiro Faria Lima, n° 1.656, 11° andar, Jardim Paulistano, CEP 01451-001,
Sdo Paulo — Capital ou no estabelecimento administrativo do impugnante, situado na Al Jurud, n° 253,
Alphaville, CEP 06455-010, Barueri — Estado de Sdo Paulo. Ressalto nada obstar que seu pleito seja atendido e
que o orgdo competente da Secretaria da Fazenda envie as intimagdes e demais comunicagdes concernentes ao
andamento deste processo para os enderecos requeridos. Registro, no entanto, que o ndo atendimento a essa
solicitagdo ndo acarretard a nulidade do Auto de Infracdo, uma vez que as situacées previstas para intimacdo
ou ciéncia da tramitagdo dos processos ao contribuinte estdo disciplinadas no art. 108 do RPAF/99.

Rejeito as nulidades arguidas direta ou indiretamente pelo autuado, uma vez que a descrigdo dos fatos e a sua
capitulagdo legal estdo condizentes com os fatos reais e com o direito aplicdvel. Quanto a alegagdo de que
existiria inseguranga na determinagdo da apuracdo do imposto, saliento estar perfeitamente demonstrado nos
papéis de trabalho elaborados pela fiscalizagdo os cdlculos realizados, os quais foram efetivados para cada
nota fiscal objeto da agdo fiscal, inexistindo a alegada falta de clareza. Ademais, foi obedecido o devido
processo legal, tendo o impugnante exercido a ampla defesa e o contraditorio, estando o processo revestido de
todas as formalidades legais, ndo havendo violagdo dos principios que regem o direito administrativo fiscal.

Observo, também, que o procedimento fiscal atende as determinagdes previstas no art. 39 do RPAF/99 e que o
autuado, exercendo o seu direito de ampla defesa e do contraditorio, apresentou impugnagdo, quando
demonstrou ter pleno conhecimento dos fatos arrolados na acusagdo fiscal que originou a lavratura do presente
Auto de Infragdo.
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No que se refere a alegacdo de que o art. 107-A do COTEB ¢ inconstitucional, ressalto que de acordo com o
artigo 167, inciso I do RPAF/99, ndo se inclui na competéncia deste orgdo julgador a declaragdo de
inconstitucionalidade da legislacdo tributdria estadual.

O autuado, em sua pega defensiva, suscitou preliminarmente a improcedéncia dos créditos tributdrios exigidos
através do Auto de Infragdo concernentes ao periodo de janeiro a dezembro de 2003, sob a alegagdo de que se
encontravam alcangados pela decadéncia.

Observo que essa alegagdo se baseou no entendimento de que a contagem do prazo para constitui¢do do crédito
tributdrio por parte da Fazenda Piublica, nesse caso, deveria se iniciar na data de vencimento de cada parcela
devida. Entendo razdo ndo assisti-lo. Em primeiro lugar, as regras do art. 173, inciso I do CTN, que sdo as
mesmas previstas no art. 107-A, inciso I do Cédigo Tributdrio do Estado da Bahia (Lei n°. 3.956/81) e no art.
965, inciso I do RICMS/97, prevéem que o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-
se apds cinco anos, contados a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado. Descabe, assim, a alegagdo de ilegalidade na disposicdo contida na legislacdo tributdria do
Estado da Bahia.

Em segundo lugar, a incidéncia da regra do art. 150, § 4° do CTN diz respeito as situagdes nas quais a lei do
ente tributante ndo fixa prazo a homologagdo, o que ndo vem a ser a presente situa¢do, conforme explicitado
acima. No caso desta lide, o prazo para a contagem referente ao periodo objeto do questionamento (janeiro a
dezembro de 2003) se iniciou em 01/01/2004, com prazo final em 31/12/2008. Como a agdo fiscal se iniciou em
02/06/2008, data de emissdo do Termo de Inicio de Fiscalizagcdo e o lancamento ocorreu em 16/12/2008, ndo hd
o que se falar em decadéncia. Acrescento que na presente situagcdo, como o impugnante deixou de recolher
parcelas do imposto devido, a fiscalizagdo, de forma acertada, efetuou o lancamento correspondente.

Ressalto, ainda, que tem sido este o entendimento deste CONSEF em reiteradas decisoes, a exemplo dos
Acordaos CJF n” 0113/12-05, 0102/12-05 e 0004-11/06, sendo que, deste iiltimo, transcrevo parte do voto do
ilustre relator Fernando Anténio Brito de Araijjo:

“Inicialmente rejeito a preliminar de decadéncia do direito da Fazenda Piiblica do Estado da Bahia de
constituir os créditos tributdrios relativos ao periodo de janeiro a junho de 1999, visto que o artigo 965 do
RICMS, aprovado pelo Decreto n°. 6.284/97, prevé que o aludido direito extingue-se no prazo de cinco anos,
contado do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado. No
caso concreto, o citado prazo iniciou-se em 1° de janeiro de 2000 e seu termo ocorreu em 31 de dezembro de
2004, sendo que o Auto de Infracdo foi lavrado em 29 de junho de 2004, portanto antes de operar a
decadéncia.”

Em reforco ao entendimento aqui apresentado, saliento que em outras decisées mais recentes, a exemplo do
Acorddo CJF n°. 0009-12/08, cujo voto do insigne relator Nelson Antonio Daiha Filho apresento parcialmente
em seguida, este Conselho de Fazenda continua mantendo o mesmo juizo a respeito dessa discussdo:

“Inicialmente, passarei a enfrentar o Recurso Voluntdrio interposto pelo recorrente, em especial quanto a
preliminar de decadéncia reiterada pelo sujeito passivo em segunda instdncia.

Rejeito a referida preliminar.

Este CONSEF tem firmado cristalinamente o entendimento de que o caso em apreco se refere a langamento
de oficio, devendo, por tal razdo, ser cumprido o quanto disposto no art. 107-A, I do COTEB, instituido pela
Lei n° 3.956/81, que em sua esséncia transcreve o art. 173, I do CTN, e estabelece o prazo de decadéncia de
5 anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado.

Ademais, como ressaltado no primeiro Parecer emitido pela Douta PGE/PROFIS, o STJ, através do Resp
63.529-2/PR, dentre outros julgados, vem decidindo nessa diretiva, sem prejuizo do fato de que o COTEB
prevé em seu art. 28, de forma expressa, um prazo diferenciado, razdo pela qual deve ser rechacada a
preliminar suscitada pelo autuado.”

Quanto ao pedido de realizacdo de diligéncia fiscal, o indefiro com base no art. 147 do RPAF/99, tendo em vista
que os elementos constantes do Auto de Infracdo sdo suficientes para formar o meu convencimento e para a
Decisdo da lide. Friso, inclusive, que tendo apresentado as questoes suscitadas pela defesa para avaliagdo em
pauta suplementar, a 1° JJF entendeu que o processo se encontrava apto para ser incluido em pauta de
Jjulgamento, pelo que ndo se fez necessdrio converté-lo em diligéncia. Pelas mesmas razoes aqui demonstradas
rejeito, também, o pleito pela apresentagcdo posterior de provas.

No mérito, verifico que o Auto de Infragcdo se refere a falta de reten¢do e recolhimento do imposto pelo sujeito
passivo por substituicdo tributdria. Em primeiro lugar, realco que nas operacées mercantis destinadas ao
Estado da Bahia o impugnante deve atender as disposigdes contidas no Termo de Acordo — Regime Especial n°
1.134/90, assinado junto a SEFAZ/BA e que se refere a sua condigdo de substituto tributdrio.

Analisando os demonstrativos elaborados pela fiscalizagdo, anexados as fls. 06 a 182, observo que de forma
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contrdria a arguida pela defesa, os cdlculos foram realizados por cada produto constante nas notas fiscais do
periodo fiscalizado, ndo existindo nenhuma dificuldade de entendimento quanto a apuragdo levada a efeito e
aos seus resultados numéricos. Em seguida, discorrerei a respeito de cada um dos argumentos oferecidos pela

defesa:

1) no que se refere a alegacdo de que parte das notas fiscais relacionadas na autuagdo se destinavam a
representantes comerciais, que usariam os produtos para demonstracdo, auxiliando no agenciamento de
negdcios, inexistindo operagdo subsequente, saliento que confirmei que os materiais em questdo foram
excluidos da exigéncia. Isto porque, analisando os documentos fiscais juntados pela defesa e os
demonstrativos fiscais constatei que a afirmagdo dos autuantes de que tinham excluido do levantamento os
materiais destinados a realiza¢do dos servigcos por parte dos representantes comerciais tem fundamento, a
exemplo de bloco organizador de pedidos, fichas cadastrais e consultoria Natura, constantes nas Notas
Fiscais de n°.s 921.812 e 762.199 (fls. 378 e 379) e relacionadas respectivamente nos demonstrativos de fls.
103-verso e 164-verso. Esses mesmos documentos servem para comprovar que somente foram arrolados no
levantamento os itens relativos a mercadorias produzidas pelo autuado, destinadas a comercializagdo;

2) quanto a afirmacdo de que em razdo de os representantes ndo possuirem inscricdo estadual na
SEFAZ/BA, estaria correta a aplicagdo da aliquota interna no cdlculo do ICMS relativo a operagdo
interestadual nas vendas correspondentes e, portanto, descaberia a retengdo do imposto devido ao Estado da
Bahia, ressalto que ao ser formalizado o termo de acordo entre a SEFAZ/BA e o impugnante, este passou a
condigdo de substituto tributdrio nas vendas de produtos a serem consumidos na Bahia;

3) a respeito das remessas para promotoras, atesto que ocorreu a mesma situagdo explicitada acima, uma
vez que a fiscalizacdo também somente exigiu o pagamento do imposto referente a revenda posterior das
mercadorias, em relagdo aos produtos comercializdveis, como pode ser comprovado na andlise de algumas
das notas fiscais trazidas ao processo pelo contribuinte. Assim é que nas Notas Fiscais de n°.s 480.091 e
255.916 (fls. 277 e 347) somente foram arroladas no levantamento mercadorias, como kriska jeans-emulsdo
perf deso, kriska jeans-desod coldnia, natura crianga-bolsa, batom extr conforto voil, interage-umidificador
de cacho e maquilagem-porta batom, conforme atestam os respectivos demonstrativos as fls. 22-verso e 09-
verso;

4) esse entendimento se aplica igualmente as situagdes aventadas de vendas diretas a consumidor final,
sobre as quais também ndo seria devido o ICMS-ST. Tendo em vista que os documentos fiscais de venda ndo
identificam a situacdo dos destinatdrios, torna-se impossivel a fiscalizagcdo estadual saber se cada operacdo
se destina a revendedor cadastrado como tal, a representante ou até mesmo a consumidor final.

A respeito deste ponto, cabe ressaltar que conforme trouxe aos autos o proprio sujeito passivo, visando
sanar esse tipo de problema, isto €, a existéncia de diivida quanto a condigdo dos destinatdrios dos produtos
comercializados pelo autuado para a Bahia, foi editado um novo Termo de Acordo entre o contribuinte e o
Estado da Bahia, através do qual foi estabelecido, por meio do § 1° da cldusula quinta, que a partir de 2008
o autuado deveria manter cadastro contendo a identificacdo e os enderecos de cada revendedor, em
atividade ou ndo, que efetuasse venda porta-a-porta a consumidor final localizado neste Estado. Como esse
cadastro traz informagoes suficientes para que o fisco da Bahia identifique quais sdo as operacdes que se
encontram sujeitas a substituicdo tributdria, somente exige ICMS-ST sobre as operagdes pertinentes. Ocorre
que a situacdo em discussdo se refere a fatos anteriores, quando inexistia essa determinagdo e, portanto, ndo
havia condigdes de a fiscalizagcdo distinguir dentre os destinatdrios, quais efetivamente se referiam a
revendedores ou ndo;

5) quanto as situagdes atinentes a remessa para consumidor final, a titulo de troca de produtos, em relagdo
as quais ndo caberia a cobranga do ICMS-ST, enfatizo que em conformidade com a autorizagdo prevista no
Anexo ao Termo de Acordo (itens 7, 7.1, 7.2 e 7.3), o contribuinte deve emitir notas fiscais de entrada nos
casos de devolugdo parcial de mercadorias, remetendo-a aos revendedores. Esclareco que essa previsdo se
presta a assegurar ao autuado a possibilidade de se creditar do imposto pago quando da remessa inicial dos
produtos, tendo em vista que com base em sua segunda via ele deverd escriturar o crédito fiscal
correspondente. Assim, considerando que na troca de mercadorias deve ser observado o disposto no termo
de acordo, o procedimento realizado de forma diversa implica na exigéncia do imposto correspondente, que
deixou de ser retido pelo contribuinte.

6) noto que em relagdo a questdo referente as operacoes de venda de mercadorias destinadas para uso e
consumo dos estabelecimentos destinatdrios, os autuantes, de forma acertada, desde quando nesses casos
ndo existe previsdo de retengdo e recolhimento do ICMS/ST, efetuaram a devida exclusdo, sendo que os
documentos fiscais em questdo correspondem ao lancamento concernente ao exercicio de 2006 (junho e
novembro), de modo que remanescem todos os demais valores, que se referem aos exercicios de 2003 e de
2004, conforme indicado a fl. 540.

No que se refere a contestagcdo do contribuinte a respeito dos cdlculos efetuados pelos autuantes, repriso que os
valores exigidos estdo discriminados em cada periodo, por cada nota fiscal, encontrando-se devidamente
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apontados nos demonstrativos elaborados. Saliento que todos os documentos fiscais em referéncia sdo de posse
do autuado, entretanto ndo foram apresentados elementos que pudessem contrapor-se aos referidos cdlculos.

No mais, como se trata da exigéncia do ICMS correspondente as operagoes subsequentes neste Estado, que
deixou de ser retido quando foram realizadas operagédes interestaduais que destinaram mercadorias objeto de
venda porta-a-porta no Estado da Bahia, entendo que a infragdo restou parcialmente caracterizada.

Diante de todo o exposto, voto pela procedéncia parcial do Auto de Infracdo.”

Irresignado com a Decisdo de Primeira Instancia, o sujeito passivo interpds, tempestivamente,
Recurso Voluntario (fls. 602/640), inicialmente tecendo comentarios acerca de suas atividades de
comercializacdo de produtos destinados a higiene pessoal, operando pelo sistema de ‘“venda
porta-a-porta”, aduzindo que tal sistema se caracteriza pela existéncia de um grande nimero de
revendedores autdnomos (consultores), que comercializam diretamente para seus clientes
produtos adquiridos do recorrente.

Sustentou que, em razdo desse grande nimero de consultores e da dificuldade para a fiscalizacdo
fazenddria, o recorrente pleiteou, junto ao Estado da Bahia, a ado¢do de um Regime Especial de
Recolhimento do ICMS, incidente sobre as operacdes comerciais, o qual foi concedido, conforme
Parecer DITRI n° 1.134/90, ficando estabelecida a cobranga do ICMS-ST nas operagdes
interestaduais, atribuindo-lhe a responsabilidade pelo pagamento antecipado do imposto que
seria devido pelos revendedores (consultores) nas operacdes subsequentes realizadas no territério
da Bahia.

Asseverou que, embora viesse observando rigorosamente as cldusulas constantes do mencionado
regime especial, o recorrente foi autuado sob a alegagdo de que teria deixado de recolher o ICMS-
ST incidente sobre as vendas praticadas pelos revendedores nos meses de janeiro a dezembro de
2003, janeiro a junho de 2004 e novembro de 2006, tendo a primeira instancia administrativa
mantido parcialmente o Auto de Infracdo com a exclusao do ICMS/ST relativo aos lancamentos
efetuados nos periodos de junho e novembro de 2006 visto que as mercadorias destinavam-se
para o uso e consumo dos destinatarios.

De outra parte, o recorrente reiterou, em cardter preliminar, a sua tese defensiva da ocorréncia da
decadéncia para os débitos lancados na acdo fiscal que abrangiam o periodo de janeiro a
dezembro de 2003, portanto, reportando-se a créditos ja extintos pela decadéncia do direito de o

Fisco exigir quaisquer diferencas de imposto eventualmente devidas, nos termos do art. 156, V, do
CTN.

Observou que a exigéncia fiscal se refere a operacdes regularmente declaradas, escrituradas e
realizadas hd mais de cinco anos, ocorrendo a homologacao técita do lancamento efetuado (§ 4°
do art. 150 do Cédigo Tributario Nacional), posto que o crédito tributario diz respeito ao periodo
de janeiro a dezembro de 2003 e o Auto de Infracdo foi lavrado em 16/12/2008, operando-se a
decadéncia.

ApOs transcrever o art. 150, caput, §§ 1° e 4° do CTN, assegurou que, sendo o ICMS um tributo
sujeito a lancamento por homologacdo, caso a administragdo entendesse existir alguma diferenca
a ser exigida, teria o prazo de cinco anos contados da ocorréncia do fato gerador, sob pena de
ocorrer a homologacdo ticita do pagamento antecipado do ICMS, extinguindo-se o crédito
tributario pela decadéncia.

Afirmou que, tendo emitido as notas fiscais, escriturando-as nos livros fiscais préprios, bem
como efetuado tempestivamente o pagamento do imposto devido por substituicdo tributdria,
tornar-se-ia descabida a exigéncia de quaisquer valores referentes aos meses de julho a dezembro
de 2003, tendo em vista a sua extin¢do pela decadéncia.

Disse que, ao contrdrio do posicionamento da JIF, o art. 107-A, I, do Cédigo Tributério do Estado
da Bahia seria inaplicdvel ao caso versado, na medida em que tal dispositivo define o termo
inicial de contagem do prazo decadencial de forma diversa daquela estabelecida pelo CTN para os

tributos sujeitos ao langcamento por homologacdo, como é o caso do ICMS, matéria de
competéncia exclusiva de lei complementar, o que reforgaria a aplicac¢do do art. 150, § 4° do CTN,
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o qual prescreve o termo inicial de contagem do prazo decadencial dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologagdo, como € o caso do ICMS, a partir da ocorréncia do fato gerador.

Nesse diapasdao o Supremo Tribunal Federal, julgou os arts. 44 e 45 da Lei n°® 8.212/91, que dispde
sobre prescricdo e decadéncia de contribui¢des sociais, através do voto proferido pela Ministra
Carmem Licia, o qual transcreve trecho, citando que essa Decisao resultou na edicdo da Stimula
Vinculante n° 8, publicada em 20/06/2008, confirmando a inconstitucionalidade dos referidos
artigos que tratam da prescri¢ao e decadéncia de crédito tributdrio.

Ressalta que se depreende desta jurisprudéncia que a legislacdo tributdria, incluido o Cddigo
Tributario do Estado da Bahia, deve ser interpretado em conformidade com a Constitui¢ao
Federal a qual determina que todas as normas que regem a prescricdo e decadéncia dos créditos
tributdrios sejam editadas por meio de Lei Complementar (atualmente regida pelo CTN), por
conseguinte, ndo pode o art. 107-A da Lei n° 3.956/81 dispor de forma diversa do que prescreve o
art. 150, §4°, do CTN, sob pena de ser declarada invalida.

De igual sorte, discordou da contagem do prazo decadencial com base na regra do art. 173, inciso
I, do CTN, porquanto, se assim fosse, o § 4° do art. 150 do mesmo Cdédigo, de nada valeria,
chamando a aten¢do da diferenca marcante existente entre os mencionados dispositivos do CTN,
que € a realizacdo do pagamento antecipado em se tratando de tributo sujeito a langamento por
homologacdo.

Registrou ser incabivel a aplicacdo do art. 173, inciso I, do CTN, tendo em vista que ndo foi sequer
cogitada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao cometida.

Como suporte para sua tese, transcreveu trecho extraido do livro “Decadéncia no Imposto sobre
a Renda”, coordenado por Eurico Marcos Diniz de Santi, defendendo a extin¢do integral do
crédito indicado no Auto de Infrac@o, no tocante aos meses de janeiro a dezembro de 2003.

Adentrando ao mérito, o sujeito passivo alegou a ilegitimidade da exigéncia do ICMS-ST posto
que as operacdes objeto da autuacdo ndo se enquadram na espécie de revenda porta-a-porta
subsequente.

Assegurou que o Estado da Bahia tratava da substituicdo tributdria e da atribuicdo de
responsabilidade a terceiros nas operagdes interestaduais, através dos artigos 10 e 11 da Lei n°
7.014/96, versando a respeito da celebracao de acordos entre o Estado e as demais unidades da
Federacao interessadas.

Aduziu que, em razdo de ser o Estado da Bahia signatario do Convénio ICMS 45/99, dispondo
sobre a distribui¢do de produtos através do sistema de “marketing direto”, em toda e qualquer
operacdo de venda interestadual de produtos que seriam objeto de revenda porta-a-porta, estaria
na condicao de substituto tributério.

A par disso, as remessas de mercadorias, consideradas pelos autuantes como parte das vendas,
foram realizadas para pessoas fisicas contratadas pelo recorrente para agenciar novos consultores
no Estado da Bahia, portanto, consumidores finais que utilizavam os produtos para
demonstracdo, sendo alguns dos destinatdrios representantes comerciais, enquanto outros
empregados do recorrente, atuando como promotores de vendas.

Rememorou ter apresentado na impugnagdo, a titulo exemplificativo e para comprovar as suas
teses, informagdes acerca de algumas promotoras de vendas contratadas, juntamente com notas
fiscais de venda a elas referentes, verificando-se que as suas atribui¢des ndo consistiam na
comercializacdo de mercadorias, tendo listado uma série de atividades por elas exercidas, bem
como apresentando contratos de representacdo comercial e notas fiscais de vendas de
mercadorias (doc. 09 da defesa), firmados com as pessoas fisicas indicadas nas notas fiscais
mencionadas. Tendo em vista que os produtos em referéncia se destinavam a demonstracao das
suas funcgdes e beneficios, servindo para atrair novas interessadas em atuar como consultoras e
considerando que esses materiais ndo seriam revendidos, descabida se apresentaria a exigéncia
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do ICMS-ST.

Destacou que a Decisdo recorrida ndo considerou as provas dos contratos de representagdo, onde
as pessoas fisicas ndo revendem os seus produtos, atuando apenas como intermedidrias nos
negdcios realizados entre este e as consultoras, nos termos do art. 1° da Lei n°® 4.886/65, que
transcreveu. Deste modo, a representante nao adquire produtos para revenda, mas apenas busca
compradores que os adquirem diretamente do distribuidor, ndo havendo que se falar em operacdo
subsequente para fins de cobranga do ICMS-ST.

Argui que as representantes comerciais utilizam os itens recebidos, que se tratam de materiais de
apoio, como mostrudrios, demonstradores, filipetas para o teste de perfumes, entre outros, em
sua atividade de cooptacdo de consultoras, para que estas conhecam melhor as mercadorias a
serem adquiridas diretamente ao impugnante. Essas mercadorias sdo consumidas na atividade de
representacdo comercial, para demonstragdo da qualidade, fung¢do e forma de uso dos produtos
Natura e para promogao de vendas a serem realizadas pelo autuado as consultoras.

Assim, frisou que quando remetia produtos para representantes ndo contribuintes do ICMS,
apenas recolhia o imposto com a aliquota interna, observando o disposto no art. 155, § 2°, inciso
VII, alinea “b”, da CF/88, c/c os artigos 50 € 51 do RICMS/BA, tendo em vista que essas mercadorias
ndo eram objeto de revenda.

Acrescentou que o fato desses destinatarios ndo serem considerados revendedores implicava na
sua exclusao da inscri¢do unica providenciada pelo autuado junto a SEFAZ/BA, confirmando a
adequacdo de seu procedimento nas remessas para essas pessoas fisicas.

Repisou a incorre¢do do entendimento exarado na Decisdo hostilizada, no sentido de que o
autuado passou a ser substituto tributdrio nas vendas de produtos a serem consumidos na Bahia,
ja que o ICMS-ST somente seria devido a este Estado quando houvesse operacdo subsequente de
revenda, configurando fato gerador autorizativo da cobranca antecipada do imposto.

Prossegue, insurgindo-se, que a despeito de se exigir o ICMS-ST que ndo teria sido recolhido “nas
vendas realizadas para contribuintes localizados na Bahia”, parte das notas fiscais relacionadas
ndo se refere a operagdes de venda, tampouco para contribuintes baianos, mas as remessas para
troca de mercadorias diretamente a consumidor final, saidas estas ndo sujeitas a incidéncia do
ICMS-ST, que sdo fruto de uma politica de satisfacdo dos consumidores, em conformidade com o
Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Aduz que ao vender produtos para as consultoras, emite nota fiscal no nome e endereco do
revendedor varejista, com o nimero da inscri¢do coletiva (29.678.206), valores unitarios e totais,
destaque do ICMS relativo a venda e daquele retido pela operacdo de revenda, além da base de
calculo do ICMS-ST, cumprindo as exigéncias do Regime Especial concedido pelo Estado da
Bahia e de acordo com a legislagio do ICMS. As consultoras, por sua vez, revendem as
mercadorias ao consumidor final sem recolher o imposto, pois este ja foi pago pelo impugnante,
na condi¢do de substituto tributdrio. As consultoras ndo emitem notas fiscais nessas operagdoes,
tendo em vista a dispensa contida no item 5 do Regime Especial.

Alega que o Convénio ICMS 45/99, também estabelece em sua cldusula quinta, que o transito das
mercadorias promovido pelos revendedores serd acobertado pela nota fiscal emitida pelo
recorrente. Assim, como o consumidor final que adquire os produtos Natura ndo recebe qualquer
documento fiscal, nas trocas de produtos nao € possivel mencionar uma nota fiscal para ser
relacionada com a remessa de novas mercadorias em substituicdo as primeiras. Ademais, como o
consumidor ndo € contribuinte, nas operagdes de devolugao ndo ocorre recuperacao do ICMS-ST
pago pelo autuado.

Entendeu que ao contrério do que pretende o agente fiscal, as remessas para troca realizadas pelo
recorrente diretamente ao consumidor final ndo estdo sujeitas ao ICMS-ST, sendo impossivel
identificar nota fiscal relativa a operagao substituida, por estarem as consultoras dispensadas do
cumprimento deste dever instrumental, restando demonstrada a adequacdo do procedimento
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adotado pelo recorrente, devendo a exigéncia fiscal, ora combatida, ser cancelada.

Destaca que também realiza operacdes diretamente com pessoas fisicas, sem intermediacdo do
revendedor, ndo recolhe o ICMS-ST, por ndo haver operacdo subsequente. Essas operagdes
geralmente se dao pela Internet, através do site http://naturabrasil.submarino.com.br/lojanatura/.
Nesse caso, as mercadorias s@o entregues por via postal diretamente ao consumidor, sendo
aplicada a aliquota interna prevista nos artigos 50 € 51 do RICMS/BA, conforme se verifica nas
notas fiscais anexas a impugnagao. Assim, a cobranca do ICMS-ST, ndo procede somente seria
cabivel se as remessas fossem destinadas as consultoras, conforme previsto no regime especial,
que instrui a impugnacdo apresentada, impondo-se, por conseguinte, o cancelamento da
exigéncia fiscal combatida.

Por ultimo, o sujeito passivo, insurgi-se contra a Decisdo de piso, por cerceamento de defesa ao
indeferir a produ¢do de prova pericial contdbil requerida na peca impugnatéria. Assevera que
qualquer obsticulo que impeca uma das partes de se defender da forma legalmente permitida
gera o cerceamento da defesa, causando nulidade do ato e dos que se seguirem, por violar o
principio constitucional do Devido Processo Legal.

Assim, deve ser assegurada a recorrente a oportunidade para apresentacdo de novas provas
comprobatdrias de seu direito, a fim de demonstrar as razdes pelas quais o Auto de Infracao deve
ser integralmente cancelado, reformando-se a Decisdo recorrida neste ponto, sob pena de afronta
aos principios da verdade material e do devido processo legal.

Concluiu apresentando um resumo dos argumentos expostos na pec¢a recursal, assim dispostos:

a) o crédito tributdrio constante do Auto de Infracdo, referente ao periodo de julho a dezembro
de 2003, se encontra extinto pela decadéncia, nos termos dos artigos 156, V e 150, § 4° do CTN;

b) as mercadorias constantes das notas fiscais relacionadas na autuacdo destinavam-se a
representantes comerciais contratadas para obter negdcios em beneficio do recorrente;

c) as representantes comerciais ndo revendiam produtos, apenas realizam a intermediacdo das
operagOes comerciais entre o recorrente € as consultoras, sendo estas as responsaveis pela
revenda, razdo pela qual se apresenta indevido o ICMS-ST;

d) os produtos recebidos pelas representantes seriam utilizados para demonstracdo, auxiliando o
agenciamento de negocios, inexistindo operacdo subsequente, o que torna ilegitima a
cobranca do ICMS-ST;

e) as representantes ndo possuiam inscricdo estadual na SEFAZ/BA, diferentemente das
Consultoras, cujas operacdes estdo amparadas pelo regime especial (DITRI 1.134/90), o que
corrobora para a aplicacdo da aliquota interna no cdlculo do ICMS relativo a operacdo
interestadual;

f) algumas das operagdes arroladas na autuacdo se referem a remessa ao consumidor final, a
titulo de troca de produtos, ndo cabendo a cobranca do ICMS-ST, mas apenas do imposto
proprio;

g) além de distribuir para consultoras, que revendem porta-a-porta, o recorrente também vende

mercadorias diretamente a consumidor final, sobre as quais ndo se aplica o Regime Especial e
nao havendo operacdo subsequente, nao é devido o ICMS-ST.

Por ultimo, requereu a improcedéncia do Auto de Infracdo, pugnando que fosse assegurada a
recorrente a oportunidade de apresentacdo de novas provas e realizacdo de diligéncias
comprobatdrias, sob pena de afronta aos principios da verdade material e do devido processo
legal, postulando, também, que as intimagdes e publicacdes se efetivassem em nome dos
advogados subscritores, com endereco na Av. Brigadeiro Faria Lima, n°. 1.656, 11° andar, CEP
01451-918, Sao Paulo — Capital.
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Através do despacho de fl. 644, o processo foi encaminhado a Procuradoria Geral do Estado, para
manifestacdo acerca da decadéncia suscitada pelo sujeito passivo, tanto na defesa, quanto no
Recurso Voluntario.

O despacho do Procurador-Geral do Estado destacou que o entendimento consignado no Parecer
PA-CMG-92-2009 nao fora acolhido (fl. 646), sendo o processo devolvido a PROFIS para andlise
segundo posicionamento anteriormente adotado, o que se deu no Parecer de fls. 647/649, pela
rejeicdo da decadéncia, por entender a ilustre Procuradora que “A lei estadual, no seu art.107 do
COTEB, em conformidade com a previsdo do pardgrafo 4° do art. 150 do CTN, prevé o inicio do
prazo decadencial com sendo o primeiro dia do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato
gerador. Portanto, o prazo decadencial em relacdo aos fatos geradores de 2003 teve inicio em
primeiro de janeiro de 2004.”

Meritoriamente, destacou que os produtos recebidos pelos representantes para serem utilizados
em demonstracdo, ja foram devidamente valorados pelos autuantes, e excluidos, conforme
confirmavam os “demonstrativos fiscais de fls. 174 a 2047, permanecendo apenas os itens de
mercadorias produzidas pelo sujeito passivo e destinadas a comercializagao.

Em conclusao, opinou pelo Nao Provimento do Recurso Voluntério.

VOTO (Vencido quanto a preliminar de decadéncia)

Consoante detalhadamente relatado, versa o presente Recurso Voluntario acerca do
inconformismo do sujeito passivo com a Decisdo de primeira instancia, que julgou Procedente a
imputagdo exigindo ICMS, acrescido de multa, em decorréncia da falta de retengdo e do correlato
recolhimento, do imposto por antecipacao, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo.

A irresignacdo recursal suscita, preliminarmente, a aplicacdo do instituto da decadéncia,
relativamente aos lancamentos com fatos geradores ocorridos no periodo de julho a dezembro de
2003, por ter sido o Auto de Infracdo lavrado em 17/12/2008, € o contribuinte cientificado em
24/12/2008, nesse passo, sustentando o enquadramento no § 4° do artigo 150 do Cédigo Tributédrio
Nacional.

Com efeito, este relator ja firmou seu posicionamento derredor da aplicacdo do instituto da
decadéncia em processos similares, sendo plausivel o enquadramento do caso concreto no art.
150, § 4°, em vez do art. 173, ambos do Cdédigo Tributdrio Nacional, vez que, de acordo com os
documentos que sustentaram a autuacao, confirma-se a existéncia de pagamento parcial do ICMS.

Assim € que adoto como fundamento deste Voto, o objetivo e bem exposto argumento langado
em decisdes do ilustre Conselheiro Fabio de Andrade Moura, exemplificativamente naquela
proferida através do Acorddo n® 0184-11/12, verbis:

(...)

Com relagdo a decadéncia suscitada, cumpre registrar, inicialmente, que ndo se trata de um instituto juridico
que tem por objetivo premiar o devedor, como muitos entendem; ao revés, a decadéncia visa a punir o credor
inerte, aquele que, podendo exercer um direito seu independentemente da vontade do outro (direito potestativo),
deixa de adotar as medidas cabiveis, silencia numa atitude de inescusdvel descaso para com a ordem juridica.

Ndo é por outro motivo que a mdxima latina “dormientibus non succurrit jus” (o direito ndo socorre a quem
dorme) volta-se, justamente, contra o credor, contra aquele que pode exercer o direito, e ndo contra o devedor,
a quem restaria apenas sucumbir diante da pretensdo contra si deduzida.

A andlise do tema sob esse prisma faz enxergar que a decadéncia tem por finalidade precipua garantir a
seguranga juridica. Ao impor que o credor exerca o seu direito dentro de determinado lapso de tempo, o
ordenamento juridico pretende extirpar do meio social a situacdo de instabilidade gerada pelo sentimento de
ameaga sofrido por aquele contra quem o direito pode, a qualquer momento, ser apresentado.

A ninguém interessa essa situacdo indefinida, nem mesmo ao Estado — aqui entendido como Estado-Nagdo —,
cujo objetivo maior é dissolver os conflitos, é a pacificagcdo social, e ndo a eternizagdo da instabilidade.

Sucede que o legislador pdtrio, ao definir os prazos decadenciais, nem sempre utilizou a melhor técnica
Juridica, impregnando muitas vezes o nosso texto legislado de impropriedades indesejdveis, com o que tornou
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bastante drdua a tarefa do intérprete no sentido de buscar equacionar a questdo, da melhor maneira possivel,
dentro de uma visdo sistémica, ou seja, coerente e fechada.

No campo do direito tributdrio, a maior parte das discussées juridicas giram em torno do aparente conflito
existente entre o pardgrafo 4°, do art. 150, e o inciso I, do art. 173, do CTN, a seguir transcritos, in verbis:

“Art. 150. (...)

Pardgrafo 4°. Se a lei ndo fixar prazo para a homologacdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langcamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo”.

“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos,
contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado”.

Apds longas e acirradas discussées, a jurisprudéncia pdtria dd fortes sinais de ter chegado a alguns consensos
sobre a decadéncia no ambito do direito tributdrio. A primeira delas, hoje quase que irreversivel, diz respeito a
competéncia para definir prazos decadenciais. E que a Constituicdo Federal de 1988, suprimindo as
controvérsias até entdo existentes, reservou a lei complementar a disciplina acerca da prescri¢do e decadéncia
em direito tributdrio, consoante dic¢do do art. 146, I1I, “b”, do Texto Maior, que giza:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

(..)

11l — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre:

(..)

b) obrigagdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia de tributos”.

Segundo jd definiu o Supremo Tribunal Federal, a Lei Complementar mencionada pela Constitui¢cdo Federal é
CTN, cujas normas prevalecem, inclusive, sobre a Lei de Execugcdo Fiscal, como, alids, leciona Leandro
Paulsen:

“Apds o advento da CF/88, com previsdo expressa nesta alinea no sentido de que se trata de norma geral em
matéria tributdria, tem-se todos os elementos para afirmar, categoricamente, que estdo sob reserva de lei
complementar. O STF jd firmou posicdo acerca da matéria, e o STJ, recentemente, tem se pronunciado no
sentido de que os dispositivos da LEF ndo podem prevalecer em face do CTN, conforme se pode ver dos
precedentes acerca da interrup¢do da prescri¢do pela citagdo, em nota ao art. 174, pardgrafo tnico, inciso
I, do CTN” (in Direito Tributdrio, Editora Livraria do Advogado, 10° Ed., pdg. 94).

Como dito acima, esse € o entendimento que prevalece no STF, ex vi do aresto a seguir transcrito:

“A questdo da prescricdo e da decadéncia, entretanto, parece-me pacificada. E que tais institutos sdo
proprios de lei complementar de normas gerais (art. 146, III, b). Quer dizer, os prazos de decadéncia e de
prescri¢do inscritos na lei complementar de normas gerais (CIN) sdo aplicdveis, agora, por expressa
previsdo constitucional, as contribuicées parafiscais” (Plendrio, RE 148754-2/RJ, excerto do voto do Min.
Carlos Velloso).

Fala-se que a questdo encontra-se definida quase que irreversivelmente porque, recentemente, foi editada a
Stimula Vinculante n° 08, através da qual cristalizou-se o entendimento de que sdo inconstitucionais os arts.
5°, do Decreto-Lei n° 1.569/77, e 45 e 46, da Lei n°® 8.212/91, utilizando-se justamente o fundamento de que a
prescri¢do e a decadéncia sdo matérias reservadas a Lei Complementar de dmbito nacional, conforme se
observa da ementa dos precedentes que ensejaram a edigcdo do referido verbete:

“PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS RESERVADAS A  LEI
COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA
DAS CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45
E 46 DA LEI 8.212/91 E DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE.

I. PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR. As normas
relativas a prescricdo e a decadéncia tributdrias tém natureza de normas gerais de direito tributdrio,
cuja disciplina é reservada a lei complementar, tanto sob a Constitui¢do pretérita (art. 18, § 1°, da CF de
1967/69) quanto sob a Constituigdo atual (art. 146, 111, b, da CF de 1988). Interpretagdo que preserva a
forca normativa da Constituicdo, que prevé disciplina homogénea, em dmbito nacional, da prescrigdo,
decadéncia, obrigagdo e crédito tributdrios. Permitir regulacdo distinta sobre esses temas, pelos diversos
entes da federacdo, implicaria prejuizo a vedagdo de tratamento desigual entre contribuintes em situa¢do
equivalente e a seguranga juridica.
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II. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. O Cédigo Tributdrio Nacional
(Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordindria e recebido como lei complementar pelas Constituicoes
de 1967/69 e 1988, disciplina a prescri¢do e a decadéncia tributdrias.

III. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As contribuicdes, inclusive as previdencidrias,
tém natureza tributdria e se submetem ao regime juridico-tributdrio previsto na Constitui¢do.
Interpretacdo do art. 149 da CF de 1988. Precedentes.

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei
8.212/91, por violagdo do art. 146, 111, b, da Constituicdo de 1988, e do pardgrafo tinico do art. 5° do
Decreto-lei 1.569/77, em face do § 1° do art. 18 da Constituicdo de 1967/69.

V. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO. SEGURANCA JURIDICA. Sdo legitimos os
recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes
da data de conclusdo deste julgamento”. (RE 560626/RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, Julgado em 12/06/2008).

Sabe-se bem que o efeito vinculante é atributo exclusivo do verbete, ndo atingindo a fundamentagdo. Todavia,
ndo se pode fechar os olhos para o entendimento adotado pela mais alta Corte de Justica do nosso pais, hd
muito tempo, vale frisar, como se as decisdes judiciais ndo passassem de mera recomendagdo.

Nesse contexto, em termos de decadéncia, as normas do CTN devem prevalecer sobre as disposicoes constantes
do COTEB.

A segunda matéria amplamente discutida no meio juridico diz respeito ao termo a quo do prazo decadencial;
definir quando ele coincide com o fato gerador e quando ele é protelado para o primeiro dia iitil do exercicio
seguinte foi tarefa igualmente dificil, pois o intérprete se viu diante de duas regras distintas, aplicdveis a duas
sistemdticas distintas de langamento, mas que poderiam ocorrer no dmbito de um mesmo tributo — o langcamento
por homologagdo e o langcamento de oficio.

Uma premissa parece facilitar bastante o deslinde da questdo e ela diz respeito ao significado da palavra
homologar. Segundo o diciondrio Michaellis, homologar quer dizer “confirmar por sentenca ou autoridade
Judicial ou administrativa; aprovar”. Logo, o ato que é sujeito a homologagdo é o pagamento realizado pelo
contribuinte; é ele que serd verificado pela autoridade administrativa fiscal e, se estiver correto, serd aprovado,
confirmado. Ndo se homologa o lancamento feito pelo contribuinte, como entendeu a Junta de Julgamento
Fiscal, até mesmo por ser discutivel o chamado “lancamento por homologagdo”, vez que ndo se enquadra no
conceito de atividade “administrativa plenamente vinculada’ a que faz referéncia o art. 3°, do CTN.

Firmada tal premissa, é de se concluir que, se houve pagamento do tributo, ainda que parcial, o prazo
decadencial conta-se a partir da ocorréncia do fato gerador, consoante estabelece o pardgrafo 4°, do art. 150,
do CTN. Do contrdrio, ou seja, se ndo houve recolhimento do tributo, nem mesmo parcial, a decadéncia
somente comega a ser computada do primeiro dia do exercicio seguinte, conforme o art. 173, I, do CTN.

O entendimento ora esposado ndo representa nenhuma novidade, pois vem sendo adotado, hd muito tempo, pelo
Superior Tribunal de Justica. A propria Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, atenta a isso e,
principalmente, aos elevados gastos suportados pela Unido com a sucumbéncia gerada pela defesa, infértil, de
tese contrdria, jd adotou internamente o mesmo posicionamento do Superior Tribunal de Justica, através do
Parecer n° 1617/2008, cujos trechos principais pede-se vénia para transcrever:

“3031. Assim, com base em magistério de Leandro Paulsen, conclui-se que:

a) no caso do pagamento parcial da obrigacdo, independentemente de encaminhamento de
documentagdo de confissdo (DCTF, GFIP ou pedido de parcelamento), o prazo de decadéncia para o
langcamento de oficio da diferenca ndo paga é contado com base no § 4°, do art. 150, do Cddigo
Tributdrio Nacional;

b) no caso de ndo pagamento, nas hipoteses acima elencadas (com ou sem o encaminhamento de
documentagdo de confissdo), o prazo é contado com base no inciso I, do art. 173, do CTN;

c) de qualquer sorte, nos casos em que a declaragdo foi prestada ou houve parcelamento, ndo haveria a
necessidade de langar o valor jd declarado, mas sim apenas a diferenca, o que se tem chamado de
langamento suplementar.

3132. Do ponto de vista de certo realismo juridico, temperado por exercicio de prognose pretoriana, deve-se
lembrar, ao que consta, que os Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda vinham decidindo pela
aplicabilidade da regra do § 4° do art. 150 do CTN no caso dos tributos sujeitos ao langcamento por
homologacdo. Excluiam-se do entendimento, entre outros, circunstdncias indicativas de fraude. Fraude e
conluio suscitam a aplicagdo da regra do art. 173 do CTN.

3233. Por exemplo, a Segunda Cdmara dos Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda, no
Recurso n® 122924, em 16 de junho de 2004, decidiu que “(...) por forca do principio da moralidade
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administrativa, em sendo a decadéncia hipotese de extingdo da obrigagdo tributdria principal, seu
reconhecimento no processo deve ser feito de oficio, independentemente do pedido do interessado (...) Os
tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa amoldam-se a sistemdtica do langamento por homologagdo, prevista no art. 150
do CTN, hipdtese em que o termo decadencial tem como termo inicial a data da ocorréncia do fato gerador

().

3334. Na Terceira Turma do Conselho Superior de Recursos Fiscais no Recurso de divergéncia n° 303-
120011, em 22 de fevereiro de 2005, ementou-se que “(...) sendo o IPI, no caso vinculado a importagdo,
espécie de tributo cujo langamento encontra-se delineado nas determinagoes do art. 150, pardgrafo tinico,
do CTN- Langamento por homologagdo, é de cinco (5) anos, contados da data da ocorréncia do fato gerador
— data do desembaraco aduaneiro da mercadoria importada- o prazo deferido a Fazenda Nacional para
constituir o crédito tributdrio que entende devido (...)".

3435. A Segunda Cdamara do Primeiro Conselho de Contribuintes, no Recurso n° 146.670, em 25 de maio de
2006, ementou que “se a legislagcdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, o tributo amolda-se a sistemdtica de lancamento denominada
homologagdo, onde a contagem do prazo decadencial dd-se com a ocorréncia do fato gerador, na forma
disciplinada pelo § 4° do art. 150 do CTN (...)".

3536. Os Conselhos de Contribuintes, no entanto, comecam a mudar o entendimento. Aplicou-se
recentemente o art. 173, I, do CTN, em caso de langcamento de oficio, no qual ndo houve pagamento. Refiro-
me ao Recurso RP/ 203-123287. Entendeu o Conselho que deve se verificar se o contribuinte recolheu
valores no periodo fiscalizado. Na existéncia do recolhimento, deve se aplicar o § 4° do art. 150 do CTN. Na
inexisténcia de recolhimentos, deve ser aplicado o art. 173, I, do mesmo CTN. De igual modo, decidiu-se no
Recurso RD/204-130232, bem como no RD/203-115797.

3637. Em ambito de Superior Tribunal de Justica percebe-se que a questdo recebe tratamento distinto. Pode-
se identificar sutil diferenga de tratamento pretoriano. Em linhas gerais, tem-se a impressdo de que se aplica
a regra do § 4°do art. 150 do CTN na hipdtese de pagamento antecipado.

3738. E recorrente a fixacdo do dies a quo do prazo de decadéncia na data da ocorréncia do fato gerador
quando da antecipacdo do pagamento sem prévio exame da autoridade fiscal. Isto é, ainda que o
recolhimento seja parcial, as diferengas sdo exigiveis, a partir do fato gerador da obrigacdo. Mas, e quando
ndo se tem o pagamento antecipado? No Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 936380/SC, relatado

pelo Ministro Castro Meira, matéria julgada em 19 de fevereiro de 2008, ementou-se, como segue:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. EXACAO SUJEITA A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. DECADENCIA. TERMO INICIAL. ARTIGOS 150, § 4°, E 173,
I, DO CTN. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUMULA 7/STJ. 1. Se néo houve pagamento antecipado
pelo contribuinte, é cabivel o lancamento direto substitutivo, previsto no artigo 149, V, do CTN, e o prazo
decadencial rege-se pela regra geral do artigo 173, I, do CTN. Precedentes”.

3839. E ainda, no Recurso especial 757922/SC, relatado pelo Ministro Teori Albino Zavascki, questdo
julgada em 11 de setembro de 2007, definiu-se;

“CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
ARTIGO 45 DA LEI 8.212/91. OFENSA AO ART. 146, 1II, B, DA CONSTITUICAO. TRIBUTO SUJEITO
A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. PRAZO DECADENCIAL DE CONSTITUICAO DO
CREDITO. TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCICIO SEGUINTE AO DA OCORRENCIA
DO FATO GERADOR, SE NAO HOUVE ANTECIPACAO DO PAGAMENTO (CTN, ART. 173, 1); (B)
FATO GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO RECOLHIMENTO, AINDA QUE PARCIAL (CTN, ART.
150, § 4°). PRECEDENTES DA 1° SECAO. 1. "As contribuicoes sociais, inclusive as destinadas a
financiar a seguridade social (CF, art. 195), tém, no regime da Constituicdo de 1988, natureza
tributdria. Por isso mesmo, aplica-se também a elas o disposto no art. 146, IIl, b, da Constituicdo,
segundo o qual cabe a lei complementar dispor sobre normas gerais em matéria de prescricdo e
decadéncia tributdrias, compreendida nessa cldusula inclusive a fixacdo dos respectivos prazos.
Consegqiientemente, padece de inconstitucionalidade formal o artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou
em dez anos o prazo de decadéncia para o langamento das contribui¢ées sociais devidas a Previdéncia
Social" (Corte Especial, Argiiicdo de Inconstitucionalidade no REsp n° 616348/MG) 2. O prazo
decadencial para efetuar o lancamento do tributo é, em regra, o do art. 173, I, do CTN, segundo o qual
"o direito de a Fazenda Piiblica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado”. 3.
Todavia, para os tributos sujeitos a lancamento por homologagcdo — que, segundo o art. 150 do CTN,
"ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa” e "opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa" — , hd
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regra especifica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento antecipado por parte do contribuinte, o
prazo decadencial para o langcamento de eventuais diferengas é de cinco anos a contar do fato gerador,
conforme estabelece o § 4° do art. 150 do CTN. Precedentes jurisprudenciais. 4. No caso, trata-se de
contribuigcdo previdencidria, tributo sujeito a langcamento por homologagdo, e ndo houve qualquer
antecipagdo de pagamento. Aplicdvel, portanto, a regra do art. 173, I, do CTN. 5. Recurso especial a que
se nega provimento”.

39. E ainda, qual o caminho em face de inexisténcia de declaragdo e de pagamento? No Recurso especial
761908/SC, relatado pelo Ministro Luiz Fux, em julgamento de 5 de dezembro de 2006, ementou-se, entre
outros:

“13. No que pertine a segunda situacdo elencada, em que ndo houve entrega de GFIP (Guia de
Recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social), nem confissdo ou qualquer pagamento
parcial, incide a regra do artigo 173, I, do CTN, contando-se o prazo decadencial qiiingiienal do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado. Desta sorte,
encontram-se higidos os créditos decorrentes de contribuicées previdencidrias incidentes sobre
pagamentos efetuados a auténomos e caducos os decorrentes das contribuicdes para o SAT. 14. Recurso
especial conhecido parcialmente e, nesta parte, desprovido”.

40. Do que, entdo, emerge mais uma conclusdo: o pagamento antecipado da contribuicdo (ainda que
parcial) suscita a aplicacdo da regra especial, isto é, do § 4° do art. 150 do CTN,; a inexisténcia de
declaragdo e pagamento justifica a utilizacdo da regra do art. 173 do CTN, para efeitos de fixacdo do dies a
quo dos prazos de caducidade, projetados nas contribuicées previdencidrias. Isto é, no que se refere a
contagem dos prazos de decadéncia. Tal concepgdo, em principio, pode ser aplicada para todos os tributos
federais, e ndo somente, para as contribui¢oes previdencidrias.

(...)

49. Lembrando que nem toda a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, cuida somente de créditos
tributdrios, e que, portanto, para efeitos daquela norma deve-se atentar a especificidade dos créditos, as
observagébes aqui elencadas promovem sintese pontual, da forma que segue:

a) A Sumula Vinculante n® 8 ndo admite leitura que suscite interpretacdo restritiva, no sentido de ndo se
aplicar - - efetivamente - - o prazo de decadéncia previsto no Codigo Tributdrio Nacional; é o regime de
prazos do CTN que deve prevalecer, em desfavor de quaisquer outras orientagdes normativas, a exemplo
das regras fulminadas;

b) apresentada a declaragdo pelo contribuinte (GFIP ou DCTF, conforme o tributo) ndo hd necessidade
de langcamento pelo fisco do valor declarado, podendo ser lancado apenas a eventual diferengca a maior
ndo declarada (langcamento suplementar);

¢) na hipétese do subitem anterior, caso o Fisco tenha optado por langar de oficio, por meio de NFLD, as
diferencas declaradas e ndo pagas em sua totalidade, aplica-se o prazo decadencial dos arts. 150, § 4°,
ou 173 do CTN, conforme tenha havido antecipacdo de pagamento parcial ou ndo, respectivamente;
respectivamente; o prazo prescricional, ainda, e por sua vez, conta-se da constituicdo definitiva do
crédito tributdrio;

d) para fins de computo do prazo de decadéncia, ndo tendo havido qualquer pagamento, aplica-se a
regra do art. . 173, inc. I do CTN, pouco importando se houve ou ndo declaragdo, contando-se o prazo
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

e) para fins de computo do prazo de decadéncia, tendo havido pagamento antecipado, aplica-se a regra
do § 4°do art. 150 do CTN;

f) para fins de computo do prazo de decadéncia, todas as vezes que comprovadas as hipdteses de dolo,
fraude e simulagdo deve-se aplicar o modelo do inciso I, do art. 173, do CTN;

g) Para fins de computo do prazo de prescrigcdo, nas declaragées entregues antes do vencimento do prazo
para pagamento deve-se contar o prazo prescricional justamente a partir do dia seguinte ao dia do
vencimento da obrigagdo; quando a entrega se faz apds o vencimento do prazo para pagamento , 0 prazo
prescricional é contado a partir do dia seguinte ao da entrega da declaragdo;

h) A siimula em apreco, em principio, qualificaria interpretacdo literal: todo o art. 45 da Lei n° 8.212, de
1991, estaria alcancado pela inconstitucionalidade. Porém, por tratar-se de matéria do mais amplo
alcance prublico, o intérprete deve buscar resposta conciliatoria, que ndo menoscabe expectativas de
alcance de beneficios; principalmente, e do ponto de vista mais analitico, deve-se observar que hd
excertos do art. 45 da Lei n® 8.212, de 1991, que ndo seriam substancialmente alcangados pela Decisdo
do Supremo Tribunal Federal”.

No caso em comento, o crédito tributdrio que se pretende constituir por intermédio deste Auto de Infragcdo

N

refere-se a utilizacdo de crédito fiscal em montante superior ao devido relativamente as operagées de
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transferéncias entre estabelecimentos do mesmo titular, irregularidade apurada pelo auditor fiscal a partir da
verificagdo de que a base de cdlculo utilizada pelos estabelecimentos remetentes de outros Estados foi calculada
em desacordo com as normas constantes da Lei Complementar n° 87/96.

Verifica-se, de logo, que o crédito fiscal lancado no conta-corrente do contribuinte ndo foi integralmente
indevido, mas apenas uma parte sua, o que significa que a compensagdo feita entre créditos e débitos do ICMS
estava, em parte, correta.

Ora, compensacdo é meio de pagamento, é modalidade de extingdo do crédito tributdrio expressamente revista
no art. 156, II, do CTN. Assim sendo, deve ser aplicada a mdxima “Ubi eadem est ratio, ibi ide jus” (a mesma
razdo autoriza o mesmo direito), para que se conclua, sem sobressaltos, que o prazo decadencial, na espécie,
iniciou-se na data da ocorréncia de cada fato gerador, estando, portanto, o direito potestativo de constituir o
respectivo crédito tributdrio quanto aos fatos geradores anteriores a junho de 2008, irremediavelmente tragado
pela decadéncia (intimagdo ao Auto de Infracdo em 27/06/2008).

Ante o exposto voto pelo acolhimento da decadéncia suscitada pelo recorrente, para declarar extinto o crédito
objeto deste langamento de oficio, quanto aos fatos geradores anteriores a junho de 2008.”

Nesse contexto, acolho a tese de aplicacdo do instituto da decadéncia, no que pertine aos fatos
geradores ocorridos no periodo de julho a dezembro de 2003, consequentemente, extinguindo a
exigéncia fiscal.

Ultrapassada a preliminar de aplicacdo da decadéncia, vencido o posicionamento por maioria de
votos, passo a analisar o mérito da autuacdo, apresentando-se as razdes recursais repetitivas
daquelas ja postas na impugnag¢ado, ndo tendo o autuado trazido a colacdo nenhum fundamento
novo ou documento habil capaz de modificar a Decisdo farpeada ou afastar a imputacao imposta.

Com efeito, a peticdo do Recurso se consubstancia na alegac@o de inexisténcia de operacdo de
revenda porta-a-porta subsequente, sob o fundamento de que as remessas de produtos
correspondentes as notas fiscais relacionadas no Auto de Infragdo destinavam-se a representantes
comerciais que nao revendiam e sim os utilizavam para demonstracdo, tendo a JJF procedido o
enfrentamento de todos os argumentos contrapostos para a infragdo constante do aludido Auto e
julgado, acertadamente, pela total procedéncia da imputacao.

Vale destacar que restou demonstrado nos autos ter os autuantes, ao procederem a apuragao dos
fatos geradores originadores da imputacdo, excluido da exigéncia fiscal os materiais
comprovadamente destinados a realizagdo de servigos pelos destinatarios, mantendo no
levantamento apenas os itens relativos as mercadorias produzidas pelo sujeito passivo destinadas
a comercializacao.

Ocorre que a confrontacdo dos demonstrativos fiscais dos autuantes (fls. 07 a 182) com os
elementos apresentados pelo contribuinte na sua peca impugnatéria (fls. 277 a 520) confirmam a
exclusdo desses itens da autuacdo, destarte, comprovada a inclusdo tdo-somente dos itens
fabricados pelo contribuinte destinados a comercializagao.

Ademais, duvidas inexistem sobre a condi¢do do recorrente de substituto tributdrio nas vendas de
produtos a serem consumidos no Estado da Bahia, conforme pressagia o Regime Especial
concedido pelo Parecer DITRI 1.134/90, vigorante na oportunidade dos fatos geradores da
autuacdo, alids, fato admitido pelo préprio autuado.

No que tange a alegacdo de que ndo caberia a cobranca do ICMS-ST nas remessas para
consumidor final, a titulo de troca de produtos, para atendimento ao previsto no Cédigo de
Defesa do Consumidor, mais uma vez, a Decisdo de piso corretamente rechacou a arguicdo,
enfatizando que “em conformidade com a autorizagdo prevista no Anexo ao Termo de Acordo
(itens 7, 7.1, 7.2 e 7.3), o contribuinte deve emitir notas fiscais de entrada nos casos de devolugcdo
parcial de mercadorias, remetendo-a aos revendedores. Esclareco que essa previsdo se presta a
assegurar ao autuado a possibilidade de se creditar do imposto pago quando da remessa inicial
dos produtos, tendo em vista que com base em sua segunda via ele deverd escriturar o crédito
fiscal correspondente. Assim, considerando que na troca de mercadorias deve ser observado o
disposto no termo de acordo, o procedimento realizado de forma diversa implica na exigéncia
do imposto correspondente, que deixou de ser retido pelo contribuinte.”
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No que se refere a argui¢do de operagdes diretas com o consumidor final, o recorrente nao traz
na sua peca recursiva, quais os documentos fiscais que acobertavam essas operagdes que estao
incluidos no langamento fiscal, restando claro e demonstrado no processo da agdo fiscal, ser
impossivel a fiscalizacdo estadual identificar a situacdo dos destinatarios, j4 que os documentos
fiscais de vendas nao indicam se a operacdo se destinam a revendedor cadastrado como tal, a
representante ou ao alegado consumidor final. Valido ressaltar, que os autuantes na informacao
fiscal a fl. 571, afirmam que no Regime Especial concedido pelo Termo de Acordo — Parecer
DITRI n° 1.134/90 ndo existe indicacdo para venda direta para pessoa fisica, consumidor final,
tendo na oportunidade os autuantes, recomendado para que o contribuinte solicitasse ao Fisco a
alteracdo do Regime Especial, para possibilitar a fiscaliza¢do a distin¢do, ja que existem essas
referidas operagdes.

O sujeito passivo arguiu, ainda, no seu Recurso o cerceamento de defesa, face ter a Junta de
Julgamento Fiscal indeferido a realizacdo de diligéncia fiscal, de igual sorte ndo acolho tal tese,
porquanto aplicada a espécie versada a legislagdao estadual, especificamente o art. 147, do
RPAF/99, que faculta aos julgadores, caso entendam que os elementos constantes nos autos sejam
suficientes para formagdo e convencimento necessarios ao julgamento da lide, indeferirem este
pleito.

Pelas mesmas razdes e com espeque em idéntico fundamento, indefiro a reiterada solicitacao,
ressaltando que o contribuinte ndo trouxe, ao universo processual, elementos ou quaisquer
demonstrativos capazes de indicar quais os documentos fiscais poderiam ser submetidos ao
confronto em uma diligéncia fiscal.

Entretanto, vale realcar que, considerando o formalismo mitigado que reveste o PAF, o
contribuinte, em qualquer momento da tramitagdo processual, poderd produzir as provas que
julgar necessdrias a sua defesa, até mesmo apds o julgamento de 2°* Instancia, em sede de Pedido
de Controle da Legalidade.

Em suma, na seara meritéria, adoto, integralmente, o decisério proferido pela 1* Junta de
Julgamento Fiscal, corroborado pelo Parecer da douta PGE/PROFIS, entendendo terem sido todos
os argumentos corretamente analisados e apreciados na oportunidade do julgamento de 1°
Instancia, cuja Decisdo se afigura incensurdvel, no especifico, posto que proferida em
consonancia com os ditames legais.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario, mantendo a Decisdo de
primeiro grau, na linha da PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragéo.

VOTO VENCEDOR (Preliminar de Decadéncia)

Em que pese o voto proferido pelo Relator, entendo que nao se vislumbra a decadéncia suscitada
pelo sujeito passivo, uma vez que o Auto de Infracdo foi lavrado em 16/12/08 em relacdo a fatos
geradores ocorridos no periodo de janeiro a dezembro de 2003, diante da regra disposta no inciso
I do artigo 173 do Cdédigo Tributdrio Nacional (CTN), cujo prazo inicial para contagem da
decadéncia € o primeiro dia do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, determinagao
repetida no artigo 107-B do Cddigo Tributédrio Estadual (COTEB), aprovado pela Lei ne 3.956/81,
abaixo transcrito, ao qual ndo cabe a este 6rgao julgador negar vigéncia, nos termos do artigo 167
do RPAF/BA:

“Art. 107-B .....

§ 5° Considera-se ocorrida a homologacdo tdcita do lancamento e definitivamente extinto o crédito, apds 5

(cinco) anos, contados a partir de 01 de janeiro do ano seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, salvo se
comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.” (grifos ndo originais)

Por outro lado, a Simula Vinculante n° 8 do Supremo Tribunal Federal - aprovada na sessao
plendria de 12/06/2008 e publicada no DOU de 20/06/2008 —declara a inconstitucionalidade de
legislacdo federal que disciplina a decadéncia e a prescrigao do crédito tributario vinculado as
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contribuicdes previdencidrias, explicitando o entendimento de que deverd ser aplicado o prazo
quinquenal previsto no CTN e reconhecendo que apenas lei complementar pode dispor sobre
normas gerais em matéria tributaria. Eis o texto da referida Simula: “Sdo inconstitucionais o
pardgrafo tinico do artigo 5> do Decreto- Lei ne 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/1991,
que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributdrio.”

Enquanto ndo houver o pronunciamento especifico do citado Tribunal, hd que se entender que a
referida Simula ndo se aplica ao ICMS, embora ressalte que a questdo devera ser aprofundada no
ambito da Administracio Tributdria Estadual, diante:

1. da posicao externada pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional — PGFN — que, por meio do
Parecer n° 1617/2008, proferido apds a edi¢gdo da Sumula Vinculante n° 8 e em vista desta,
expressamente adotou entendimento quanto a fixacdo do termo a guo do prazo decadencial
comungando com o apresentado pelo recorrente;

2. do entendimento em sentido idéntico também adotado pela Procuradoria Estadual do Rio de
Janeiro, mediante o Parecer CFS n°® 02/2008;

3. do despacho exarado pelo Procurador Geral do Estado da Bahia, datado de 03/11/11, em
resposta a Consulta por mim formulada, quando titular do cargo de Presidente deste Conselho
de Fazenda Estadual, manifestando-se pela necessidade de elaboracdo de “minuta de projeto
de lei alterando a regra prevista pelo art. 107-B, § 5°, do COTEB, com o propaosito de afastar a
divergéncia de prazos estabelecidos entre a legislacdo estadual e as normas gerais
constantes do CTN.”

Ante o exposto, voto pelo Nao Acolhimento da preliminar de decadéncia e, no mérito,
acompanho o voto do ilustre relator pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntério.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo por maioria quanto a preliminar de decadéncia, com voto de qualidade do presidente e,
por unanimidade quanto ao mérito, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e homologar
a Decisado recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 080556.0004/08-9,
lavrado contra NATURA COSMETICOS S/A., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$53.756,10, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II,
“e”, da Lei n°® 7.014/96 e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR (Preliminar de decadéncia) — Conselheiros(as): Maria Auxiliadora Gomes Ruiz, Denise Maria
Andrade Barbosa e Rubens Bezerra Soares.

VOTO VENCIDO (Preliminar de decadéncia) — Conselheiros(as): Valnei Sousa Freire, Fabio de Andrade Moura e
Alessandra Branddo Barbosa.

Sala das SessGes do CONSEF, 23 de outubro de 2012.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

VALNEI SOUSA FREIRE — RELATOR/VOTO VENCIDO
(Preliminar de decadéncia)

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - VOTO VENCEDOR
(Preliminar de decadéncia)

ALINE SOLANO SOUZA CASALI BAHIA - REPR. DA PGE/PROFIS
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