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ACORDAO CJF N° 0335-13/13

EMENTA. ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. AQUISICOES DE MATERIAIS DESTINADOS AO
USO E CONSUMO. De acordo com a legislagdao em vigor,
o direito a crédito em tal situagdo somente terd inicio a
partir de 1° de janeiro de 2020. Infragdo caracterizada. 2.
LANCAMENTO EXTEMPORANEO, APOS DECORRIDO O
PRAZO DECADENCIAL. O direito de utilizar o crédito
extingue-se apds 05 anos, contados da data da emissao
do documento fiscal de origem, ou seja, do
complementado, e ndo do complementar. Infracdo 2
caracterizada. Indeferido o pleito de pericia ou
diligéncia. Rejeitadas as preliminares de nulidade.
Mantida a Decisao recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decis@o nao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo sujeito passivo contra Decisdao da 4* Junta de
Julgamento Fiscal que julgou Procedente o presente Auto de Infracdo, lavrado em 01 de junho de
2012, com exigéncia de R$ 7.943.651,63 de ICMS, acrescido da multa de 60%, através do Acordao JJIF
n°. 0307-04/12 (fls. 1.036 a 1.039), pela constatacao de duas infragdes, as quais sdo objeto do Recurso:

N

INFRACAO 1. Utilizagdo indevida de crédito, referente a aquisicdo de material para uso e
consumo do estabelecimento. Esta dito que o contribuinte escriturou crédito extemporaneo em
junho de 2011, concernente as aquisicoes de combustiveis rodovidrios (6leo diesel e biodiesel) e
maritimos (“marine gasoil” e “marine fuel”), ambos destinados ao uso e consumo, efetuadas
entre junho de 2006 e dezembro de 2009. Valor de R$3.622.244,50 e multa de 60%, prevista no art.
42, VII, “a” da Lei n°® 7.014/1996.

INFRACAO 2. Escritura¢do extemporanea de crédito, em junho de 2011, relativo a notas fiscais
complementares de ICMS emitidas em 2008 e 2009, em razdo das aquisicoes de nafta e GLP
ocorridas em 2002 e 2003. Valor de R$ 4.321.407,13 e multa de 60%, prevista no art. 42, VII, “a” da
Lei n® 7.014/1996.

A Decisdo de piso foi no seguinte sentido:

“Com fundamento no ar. 147, I, “a” do RPAF/1999 (Regulamento do Processo Administrativo Fiscal da
Bahia), reputo desnecessdria a conversdo do processo em pericia ou diligéncia, e decido que sdo suficientes
para a formagdo da convicgdo dos julgadores os elementos ora contidos nos autos.

No mérito da infracdo 1, o sujeito passivo limitou-se a simples afirmacdo de que os produtos objeto do
langamento sdo intermedidrios ou insumos, sem a juntada de provas. A mera negativa do cometimento da
infragdo ndo desonera o interessado do 6nus de afastar a presungdo relativa de legitimidade do lancamento de

oficio (art. 143, RPAF/1999).

Verifico que nos campos denominados “NATUREZA DA OPERACAO” dos documentos colacionados, como,
por exemplo, os de fls. 30 a 42, estd registrada a expressdo “Consumo Interno”, e o art. 33, I, LC 87/1996
estatui que o direito a crédito em tal situacdo somente terd inicio a partir de 1° de janeiro de 2020.
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Infracdo 1 caracterizada.

No tocante a segunda infragdo (contabilizacdo, em junho de 2011, de crédito extempordneo relativo a operagdes
de compra de nafta e GLP ocorridas em 2002 e 2003), independentemente de as cifras terem sido escrituradas
inicialmente no Registro de Entradas ou no de Apuragdo do imposto, ndo havia o direito em enfoque.

Concluo que a correta interpretagdo dos arts. 23, pardgrafo iinico da Lei Complementar n® 87/1996 e 31,
pardgrafo unico da Lei n° 7.014/1996, aponta no sentido de que o direito de utilizar o crédito extingue-se apds
05 anos, contados da data da emissdo do documento fiscal de origem, ou seja, do complementado, e ndo do
complementar, sem o que ndo faria o menor sentido o prazo de 05 anos, pois sempre existiria a possibilidade de
sacar a qualquer momento este ultimo.

Infracdo 2 caracterizada.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo”.

Cientificada do julgamento, o autuado, interpds Recurso Voluntario (fls. 1.050 a 1.070), onde, apds
fazer breve resumo dos fatos e os principais atos nele contidos, argumenta que a Decisdao
prolatada ndo ha de prosperar, diante dos motivos que pretende destacar.

Preliminarmente, sustenta a nulidade da Decisdo, diante da incongruéncia dos fatos descritos no
Auto de Infracdo e a inexisténcia de tipificacdo legal, o que caracteriza cerceamento do direito de
defesa, por entender que determina a Constituicdo Federal que aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e Recursos a ela inerentes (CF, art. 5°, LV).

Argumenta que o devido processo legal, mais que um principio, € uma garantia de que qualquer
cidaddo ndo poderd ser privado de seus bens sem que seja assegurada a possibilidade de
defender-se, e por tal razao no ato de lavratura do Auto de Infracdo também deve ser respeitado
o contraditério e a ampla defesa, pois nestas espécies de procedimento, uma das faces destes dois
principios € a garantia da ciéncia de todas as circunstancias que de alguma forma contribuiram
para constatacdo da ocorréncia de transgressao a legislacao fiscal.

Reitera que protestou quando da apresentacdo da defesa, contra o lancamento tributdrio e
requereu a sua nulidade, aqui reiterada, em face de que a Autoridade Fiscal compilou diversas
infragdes fiscais em um unico Auto de Infracdo, o que dificultou, sobremaneira, a apresentacao
da respectiva impugnacgdo, e ocasionou dificuldades a empresa em compreender e ter
conhecimento sobre todas as situagdes faticas indicadas pelo Fisco, pois o lancamento tratou
infracdes de naturezas diversas, envolvendo diferentes discussdes e abordagens juridicas, que
dificultaram a apresentacdo da impugna¢do administrativa.

Afirma que a Decisdo recorrida ndo observou o detalhe juridico de que a Autoridade Fiscal
compilou diversas infracdes fiscais em um unico Auto de Infragdo, o que dificultou,
sobremaneira, a apresentacao da respectiva impugnacdo e rejeitou a nulidade argiiida na mesma,
sem fundamentar a sua motivacao.

Aduz que sem fundamento legal na Decisdo atacada, se configura nulidade diante do que
prescrevem os incisos II e III do art. 18 do RPAF/99. Isto porque sdo nulos os atos praticados e as
decisdes proferidas com preteri¢ao do direito de defesa e as decisdes ndo fundamentadas.

Alega que de igual modo, a Decisdo recorrida rejeitou, também, o segundo argumento aduzido
pelo recorrente quanto a nulidade da autuacdo de ambas as infracdes 1 e 2, no que refere a
auséncia de especificacdo/indicagdo exata dos dispositivos legais correspondentes a conduta
praticada pela empresa e consideradas pelo Fisco como infracionais, vez que o langcamento traz
apenas referéncia genérica aos artigos do RICMS, sem, contudo, especificar, tipificar a suposta
conduta inidonea do recorrente.

Diante de tais consideracdes juridicas, requer que seja reapreciada a nulidade argiiida, a vista do
que dispde o artigo 18, incisos II e Il do RPAF.
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Também traz argiii¢do de preliminar quanto a nulidade da Decis@o por cerceamento do direito de
defesa, diante de constatacdo de iminente prejuizo a ser suportado pelo recorrente em face da
rejeicdo da pericia fiscal ou da diligéncia para apreciar as provas requeridas na impugnacao,
diante do fato de que o 6rgdo julgador indeferiu o pedido de provas ou diligéncia suscitado na
impugnacdo, sob a alegacao de que os autos continham os elementos suficientes para a formagao
da convicgdo do julgador, com base no artigo 147, inciso I, alinea “a” do RPAF/1999.

Argumenta que o pedido de produgdo de prova teve a finalidade de apurar os fatos descritos na
autuacdo de acordo com os elementos de prova material pertinentes, o que nao foi observado na
Decisdo, a qual, caso seja mantida, resultard em graves prejuizos para o recorrente e,
obviamente, caracterizar-se-4 cerceamento do direito de defesa, cuja conduta é repelida pelo
ordenamento juridico patrio.

Entende que tal pedido de pericia ou diligéncia visava demonstrar a verdade material e o erro
legal cometido pelos ilustres autuantes. Mas, infelizmente, esse pedido foi negado, o que
prejudicou o recorrente.

E certo, porém, que os atos administrativos sdo vinculados e quando ferem disposicio legal se
tornam nulos de pleno direito. Assim, ocorreu com a Decisdo ora recorrida: impediu o direito ao
exercicio da ampla defesa, mediante o cerceamento da producdo da prova pelos meios
permitidos na legislacdo.

Menciona o artigo 150, inciso II do RPAF/99, para amparar seu pleito, e sustenta que a referida
pericia ou diligéncia, na forma requerida, visa examinar as alegacdes do recorrente quanto a
inexisténcia total ou parcial das imputagdes do suposto descumprimento das obrigagdes
acessorias suscitadas na autuag¢do, de modo a fazer valer o principio da verdade material.

Por tais motivos solicita que seja julgada nula a Decisdao recorrida e, em conseqiiéncia, a
improcedéncia da suposta infracdo apontada no Auto de Infracdo, ou caso assim ndo entenda,
submeta os autos a pericia ou diligéncia para a comprovagao dos fatos alegados na impugnacgao e
aqui reiterados.

Quanto ao mérito, entende que o lancamento € improcedente, diante do fato de que o crédito
fiscal foi apurado corretamente, uma vez que se trata de aquisi¢do de insumo de produgdo e nao
de bem para uso consumo, como presumiu a Decisao recorrida.

Com efeito, esses insumos objeto da autuacgdo fiscal se apresentam no processo industrial como
indispensdveis para que ele acontega. Por isso, é aplicdvel a norma contida no artigo 97 da norma
regulamentar, que admite a utilizacio do crédito fiscal ora em discussao.

Discorda do entendimento dos autuantes, afirmando que os produtos sobre os quais se deu a
autuacgdo, consoante registro no Auto de Infragcdo, foram o 6leo diesel, biodiesel, “marine gasoil”
e “marine fuel”, utilizados como insumo no seu processo produtivo.

Indica que tais produtos sao indispensaveis aos processos produtivos do estabelecimento autuado
(RLAM). Sa@o produtos de utilizacdo continua e permanente, cuja falta impede a realizacdo do
processo produtivo ou altera a sua normalidade, e que se caracterizam como insumos ou
produtos intermedidrios imprescindiveis, incluidos entre aqueles que o RICMS/BA autoriza a
apropriacao de créditos. Nao se pode, repita-se, considera-los isoladamente, a parte do processo
fabril, como simples materiais de uso e consumo, de utilizagdo eventual e descartavel, cuja
auséncia ndo repercutiria no processo produtivo.

Consigna que, mesmo sob a 6Otica da legislagdo ordindria estadual, ou seja, do RICMS/97, razio
ndo assiste aos autuantes, isto porque os produtos indicados na autuagdo, cujas aquisicdes deram
origem aos créditos reclamados sdo ‘“mercadorias” que ndo podem ser singelamente
considerados como de uso e consumo, vez que estdao diretamente ligados ao processo industrial
da Refinaria Landulpho Alves (RLAM).

ACORDAO CJF N°0335-13/13 3



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

Disserta sobre o principio da ndo cumulatividade que estd inscrito na Constitui¢do Federal, no
caso do ICMS, no artigo 155, §2°, inciso I, sendo, assim, um comando ao qual estd submetido tanto
o contribuinte quanto o Estado.

Afirma ser entendimento pacifico que os produtos que concorrem em dado processo produtivo,
afetando o produto final, e com suas participacdes indispensdveis nesse produto em elaboragao,
nos niveis especificados de qualidade e caracteristicas pré-determinadas no controle de producao
da unidade fabril, tratam-se de insumos bdsicos, e como tais, indispensdveis a consecuc¢iao do
objetivo industrial.

Defende que a contabilidade industrial os trata diferentemente, dadas as suas possibilidades e
importancia na formagdo do custo industrial; ja os materiais de uso e consumo, sdo de aplicacao
geral, prescindiveis e via de regra facilmente substituidos por semelhantes produtos que lhes
fazem as vezes. As matérias-primas, os produtos intermedidrios, a energia elétrica dentre outros,
sao apropriados em centros de custos e contas contdbeis especificas, para mensuragio
metodoldgica, analitica, dos custos industriais de producdo; os materiais de uso e consumo sao
registrados diretamente nas contas de resultado final.

Neste caso, portanto, inexistiu qualquer infracdo. Trata-se de produtos que se caracterizam como
insumos indispensaveis ao processo industrial, razdo pela qual é improcedente a autuagdo e
inexigivel a cobranca do crédito tributdrio ali consubstanciado. Portanto, requer o julgamento
pela improcedéncia desta autuacdo, reformando-se a Decisao recorrida.

Assim, mais uma vez pugna-se pela producdo de prova pericial, através da qual, restard
definitivamente comprovado que os bens referidos na presente autuacio dizem respeito a insumo
de producio e por isso sua aquisi¢do gera direito ao crédito de ICMS.

Quanto a infracao 02, posiciona-se no sentido de que a Decisao esta equivocada, pois o direito de
crédito, segundo a legislagdo citada no Acérdao indica que o direito de sua utilizacdo extingue-se
depois de decorridos cinco anos contados da data de emissdo do documento, sem, contudo,
mencionar que seja da origem.

Apdés afirmar que as regras estabelecidas no Regulamento do ICMS do Estado da Bahia foram
devidamente atendidas, conforme comunicagdes feitas a SEFAZ/SAT/COPEC através dos
expedientes PETROBRAS/TRIBUTARIO/REG-I/BA 0103/2011 € 0099/2011, de 14/09/2011 € 08/09/2011,
respectivamente, copias anexas aos autos, cumpriu as exigéncias previstas no art. 101, § 1°, incisos

I e II, do mencionado RICMS/BA.

Informa, ainda, que essas comunicagdes de escrituracdo extemporanea de crédito fiscal foram
devidamente analisadas através dos Procedimentos Administrativos Fiscais 182569/2011-9 e
175176/2011-1, cdpias anexas, segundo os quais, entenderam os ilustres auditores fiscais a
utilizag¢do do referido crédito se reputava parcialmente indevida pelos seguintes motivos:

1) Nao foi observado o prazo decadencial de 5 (cinco) anos previsto no pardgrafo tnico do artigo
31 da Lei 7.014/96, salvo para as entradas do produto “enxofre s6lido comum”. Salientam que o
prazo de 5 (cinco) anos se refere a efetiva entrada das mercadorias, ndo da emissdo das notas
fiscais complementares.

2) O Contribuinte ndo utilizou o procedimento correto para escrituracdo extemporanea de
créditos fiscais, tendo em vista que fez os lancamentos diretamente no livro de Registro de
Entradas, quando deveria té-los efetuado no livro de Registro de Apuracdo do ICMS, conforme
previsto no artigo 101, §, II, “a”, do RICMS/BA vigente a época, aprovado pelo Decreto 6.284/97.

Insiste que no tocante ao primeiro argumento ndo assiste razdo ao Fisco, para toma-lo como
fundamento na negativa do direito ao crédito fiscal e muito menos a lavratura do Auto de
Infracdo ora impugnado, diante do fato de que o artigo 23 da Lei Complementar n°® 87/96 dispde
que o direito de utilizar o crédito extingue-se depois de decorridos cinco anos contados da data
de emissdo do documento, conforme texto transcrito.
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Segundo tal redagdo, entende que o direito do contribuinte de utilizar o crédito fiscal extinguir-
se-ia depois de decorridos cinco anos contados da data da emissdao do documento fiscal, o que €
repetido pelo artigo 31 da Lei n°® 7.014/96.

Dessa forma, a Decisdo dos ilustres auditores da Fazenda Estadual, que lastreou a lavratura do

Auto de Infragcdo € ilegal, pois estabelece hipdtese de restricdo ao direito de crédito que os
legisladores constitucionais e legais ndo impuseram ao contribuinte do ICMS.

Afirma que o direito de crédito conferido ao estabelecimento autuado, segundo prescrevem o0s
dispositivos normativos citados (art. 23 da LC 87/96 e art. 31 da Lei n°® 7.014/96) estdo diretamente
condicionados aos seguintes requisitos: idoneidade da documentagdo; escrituracdo nos prazos e
nas condi¢des estabelecidas pela legislacdo se for o caso; e creditamento no prazo de cinco anos,
contados da emissao do documento fiscal.

Que no caso presente, os dois requisitos obrigatérios, idoneidade da documentacdo e
creditamento no prazo de cinco anos contados da emissdo das notas fiscais foram devidamente
atendidos, sendo esses dois importantes requisitos, de ordem material, efetivamente, os que
atestam a certeza e a liquidez do crédito fiscal que vem a ser um direito do contribuinte.

Argumenta ainda que a idoneidade da documentacdo se consubstancia na nota fiscal emitida,
legalmente exigida para a respectiva operacdo, com declaracdes exatas, preenchida de forma
legivel, sem emendas ou rasuras que lhe prejudiquem a clareza. Neste aspecto, as notas fiscais
complementares apresentadas ao Fisco e que provam o crédito fiscal do ICMS se constituem em
documentos hdbeis e indispensdveis a finalidade de efetuar-se a compensacdo, ou seja, o
creditamento.

Quanto ao ultimo condicionamento relativo ao direito de lancar e utilizar o crédito, a
Constitui¢do Federal (art. 146, III “b”) determinou a lei complementar estabelecer normas gerais
em matéria de legislacdo tributdria, especialmente, entre outras, sobre decadéncia.

O entendimento jurisprudencial € no sentido de que, da data de emissdo do documento fiscal tem
o contribuinte o prazo decadencial de cinco anos para apropriar-se do respectivo crédito. Neste
sentido traz Decisao do STF que entende amparar seu pleito.

De igual forma, contesta o argumento expendido pelos autuantes, que embasou a indevida
utilizacdo dos créditos fiscais em questdo, formulado no sentido de que o estabelecimento autuado
“ndo utilizou o procedimento correto para escrituracdo extempordnea de créditos fiscais, tendo
em vista que fez os lancamentos diretamente no Livro de Registro de Entradas, quando deveria
té-los efetuado no livro de Registro de Apurac¢do do ICMS, conforme previsto no art. 101, §, II,
“a”, do RICMS/BA vigente a época, aprovado pelo Decreto n° 6.284/97”, também nao procede.

ApoOs transcrever o teor do artigo mencionado, argumenta que a glosa realizada nele baseada
excede a previsao contida no artigo 23 da LC 87/96, bem como no artigo 31 da Lei n° 7.014/96, eis
que referidas normas estabelecem como requisito apenas (2° requisito) que “o direito de crédito,
para efeito de compensag¢do com débito do imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha

recebido as mercadorias ... estd condicionado .. se for o caso, a escrituracdo nos prazos e
condigoes estabelecidos na legislagdo”.

Procura demonstrar que o RICMS/BA apenas indica o instrumento onde o crédito deve registrado,
ou seja, no livro Registro de Apuracdo do ICMS, no quadro “Crédito do Imposto — Outros
Créditos”. No caso, o recorrente informa que registrou o referido crédito extemporaneo no Livro
de Registro de Entradas, o que se subentende de que tal procedimento, em esséncia, nao
descaracteriza o direito ao lancamento e apropriacdo do crédito fiscal, pois se trata de mero
descumprimento de obrigacdo acessoria, que nao pode se sujeitar a aplicagdo da multa prevista
no art. 42, 111, da Lei n° 7.014/96.
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Pede a reforma da Decisdo e a improcedéncia da autuacdo a vista de que o lancamento efetuado
no Auto de Infracdo recorrido viola o principio constitucional da ndo cumulatividade do ICMS, a
Lei Complementar n°® 87/96 e a Lei Estadual n® 7.014/96.

Finaliza sua exposi¢do, requerendo que o presente Recurso seja recebido e conhecido, seja
reexaminada a questdo posta em julgamento sob os fundamentos invocados, para o fim de
reconhecer a nulidade do Auto de Infracdo, a inexisténcia de infringéncia alegada pelos
autuantes, ou mesmo declarar a redu¢ao das multas aplicadas.

Encaminhado para Parecer pela PGE/PROFIS, este orgdo exara opinativo de fls. 1.077 a 1.080, no
qual, expde o fato do recorrente no seu Recurso Voluntdrio repetir os mesmos argumentos
articulados na impugnacao inicial, ja devidamente apreciados na primeira instancia administrativa.

Entende que das razdes expendidas no Recurso Voluntdrio, encontram-se ausentes argumentos
juridicos capazes de provocar revisao do Acérdado recorrido.

Indica que da verificacdo dos autos, as acusacOes estdo devidamente claras, tipificadas e
alicercadas na legislacdo tributdria, e que o lancamento atende aos requisitos contidos no artigo
39 do RPAF/99, tendo sido preservados os principios constitucionais da legalidade, ampla defesa, e
devido processo legal, ressaltando que os autuantes descreveram com clareza os fatos geradores,
os fundamentos de fato e de direito, além das respectivas bases de célculo.

Por tal motivo, manifesta-se no sentido de que o indeferimento da pericia solicitada ndo se
constitui causa de nulidade do langamento em apreco, e que diante da justificativa apresentada
pelo 6rgdo de piso, quanto a desnecessidade da diligéncia fiscal, deverd ser mantida pela
instancia superior.

Registra que o langcamento tributdrio em apreco, se apresenta perfeito, e atende aos requisitos do
artigo 39 do RPAF/99, e que apresenta os demonstrativos de débito acompanhados dos respectivos
documentos fiscais, ndo tendo o autuado logrado indicar erros ou imprecisdes no levantamento
fiscal.

Quanto ao mérito, observa que o recorrente apenas defende a condicdo de insumos ou produtos
intermedidrios necessdrios para a realizacao do seu processo produtivo, o que ndo merece guarida,
pois tais produtos sdo efetivamente utilizados na manutencio de equipamentos e tratamento de
efluentes, o que implica em serem utilizados como materiais de uso e consumo, ndo afetando de
forma direta o produto acabado em virtude de nao serem consumidos nem integrarem o produto
final na condi¢@o de elemento indispensavel ou necessario a produgao industrial.

Menciona o fato da mesma questdo ja ter sido abordada em julgamentos anteriores, os quais
resultaram nos Acordaos CJF 0079-11/05 e 0234-12/11, além do fato de que a mera negativa do
cometimento da infragdo nio desonera o recorrente do Oonus de afastar a presuncdo relativa de
legitimidade do langamento de oficio, na forma do artigo 143 do RPAF/99.

Salienta que os documentos de fls. 30 a 32 registram nos campos denominados ‘“natureza da
operacdo” a expressao “consumo interno”, sendo que o artigo 33, inciso I, da Lei Complementar
87/96 estatui que o direito ao crédito fiscal decorrente de material de consumo somente serd
possivel a partir de 01 de janeiro de 2020.

Quanto a infracdo relativa a contabiliza¢do de crédito fiscal extemporaneo, em operagdes com
Nafta e GLP, reafirma a extemporaneidade do crédito langcado, nos termos do artigo 23, paragrafo
unico da Lei Complementar 87/96, e 31, pardgrafo unico da Lei 7.014/96. Firma entendimento de
que o direito a utilizacdo do crédito extingue-se apds cinco anos da data de emissdo do
documento fiscal de origem.

Por tais razdes, entende que o Recurso Voluntario ndo deva ser provido.

VOTO
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Inicialmente, abordarei as questdes levantadas a titulo de preliminar pelo recorrente, a comegar
pela negativa de realizacao de “pericia” por ela solicitada.

De plano, indefiro o pedido de diligéncia formulado, por entender que os dados constantes no
processo sdo suficientes para a sua apreciacdo, nos termos do artigo 147, inciso I, alinea “a” do
RPAF/99, sendo preciso se observar que o nao deferimento do pleito nao pode ser considerado
como cerceamento de defesa, a vista do fato dos dados constantes no processo serem suficientes
para a sua apreciacdo, nos termos do artigo 147 do RPAF/99, o qual estabelece que devera ser
indeferido o pedido de diligéncia, quando o julgador considerar suficientes para a formacgao de
sua convicgdo os elementos contidos nos autos, ou quando a verificagdo for considerada
impraticavel, razdo pela qual a mesma nao pode ser acolhida.

O entendimento doutrindrio, inclusive, € o de que o deferimento de diligéncia deve obedecer a
uma série de requisitos contidos na norma legal. Todavia, o ndo atendimento desses requisitos é
causa de desconsideracao do pedido sem que isso signifique cerceamento do direito de defesa.

Ainda que atendidos todos os requisitos para a sua concessdo, caso a autoridade julgadora
entender que o pedido € prescindivel, devera fundamentar o indeferimento, sob pena de nulidade
da Decisdao por cerceamento do direito de defesa. Como decorréncia do principio da livre
convicgdo, as diligéncias ou pericias também podem ser requeridas de oficio pela autoridade
julgadora, quando as entender necessérias, conforme autorizacdo normativa.

Diante de tais consideragdes, impende dizer-se que embora obedeca aos requisitos legais, o
pedido submete-se unicamente a Decisdo do julgador, conforme reza a legislacdo em vigor, nio
sendo, de igual forma, motivo para a solicitacdo de oficio, ficando o atendimento ou ndo do
pedido submetido ao entendimento unicamente do julgador.

Ressalte-se que a diligéncia, mais do que qualquer coisa, € prerrogativa do relator, diante do seu
entendimento, ou da necessidade de coligir ao feito elementos que aclarem a discussdo da lide, o
que nao € o caso do presente feito.

Por outro lado, o pedido deveria ter sido feito, com base em fatos objetivos apurados pelo
recorrente, lastreado em indicagdes, e ndo, como feito ao longo do processo, de forma genérica e
sem apontar qualquer dado, elemento, ou falha no levantamento ocorrido, o que deveria fazer por
forca de lealdade processual. Pela mesma razdo, havendo prova a ser produzida, o recorrente
deveria fazé-lo, ainda mais se considerarmos que os elementos necessarios para tal, a saber, 0s
livros e documentos fiscais foram emitidos pelo recorrente, e permanecem em seu poder.

Além disso, trata-se de empresa constituida sob a forma de sociedade an6nima, o que, por forga
da legislacdo societdria em vigor, deve, ndo somente manter auditoria interna, como de igual
forma, submeter as suas operacdes a verificagdo a titulo de auditoria, por parte de auditores
independentes. Mais uma razao para que apontasse com precisio, elementos motivadores do
pedido de diligéncia. Genericamente, conforme feito, o pedido nao tem como ser acatado.

Ademais, ndo observou o recorrente o teor do artigo 145 do RPAF/99, o qual determina que o
interessado, ao solicitar a producdo de prova ou a realizacdo de diligéncia ou pericia fiscal,
deverd, no pedido, fundamentar a sua necessidade, o que, em momento algum apesar da longa
exposi¢ao recursal, conseguiu figurar no Recurso.

Digno de registro, € o fato da jurisprudéncia vir se posicionando no sentido, de inexisténcia de
cerceamento de defesa, ante a negativa de tal pedido, a exemplo das decisdes abaixo transcritas:
"TST - RECURSO DE REVISTA RR 862 862/2003-002-10-00.1 (TST)

Ementa: RECURSO DE REVISTA. CERCEAMENTO DE DEFESA. INDEFERIMENTO DE OITIVA DE
TESTEMUNHA E DE PERICIA. PROVA DOCUMENTAL NAO IMPUGNADA PELO RECLAMANTE NO
MOMENTO OPORTUNO. Documentos colacionados por uma parte e ndo impugnados pela outra. Artigos 368
e 372 do CPC . Ndo caracteriza cerceamento de defesa o indeferimento de oitiva de testemunha e de realizacdo
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de pericia grafodocumentoscopica objetivando desconstituir a validade e a eficdcia de documentos ndo
impugnados. Recurso a que se nega provimento."

"TJRS - Agravo de Instrumento AI 70046629127 RS (TJRS)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO DE
DESCONSTITUICAO DE PENHORA. REALIZACAO DE PERICIA GRAFODOCUMENTOSCOPICA.
INDEFERIMENTO. Cabe ao Juiz, como destinatdrio da prova e para formar seu convencimento, decidir acerca
da pertinéncia da prova pericial. Desnecessdria a pericia contdbil. Em Decisdo monocrdtica, nego seguimento
ao agravo de instrumento. (Agravo de Instrumento N° 70046629127, Vigésima Cdamara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Glénio José Wasserstein - Data de Publicacdo: 16/01/2012"

"TJSP - Apelagdo APL 9126802752009826 SP 9126802-75.2009.8.26.0000
Data de Publicagdo: 18/01/2013

Ementa: CERCEAMENTO DE DEFESA Prova pericial requerida Anatocismo alegado Indicios inexistentes
Alegagées genéricas Julgamento antecipado autorizado. Sem qualquer indica¢do precisa acerca da
irregularidade havida nos cdlculos apresentados pelo credor, de rigor o indeferimento da prova pericial
genericamente requerida. Cerceamento de defesa ndo caracterizado. Recurso ndo provido".

Quanto as colocagdes recursais de existéncia de eventual cerceamento de defesa, verifico que a
autuacgao foi fundada em elementos concretos (livros e documentos fiscais escriturados e emitidos
pelo sujeito passivo), com a devida base legal, calcada em demonstrativos analiticos planilhados
constante nos levantamentos elaborados pelos autuantes, dos quais o recorrente recebeu copia.

Assim, conclui-se que a garantia da ampla defesa, seja qual for a natureza do objeto do processo,
compreende ndo s6 o direito de ser informado, como de igual forma o exercicio do contraditério,
além do direito a prova legitimamente obtida ou produzida. No caso presente, verifica-se ausente
qualquer elemento de prova que venha a contradizer ou contrapor o lan¢camento realizado, ainda
assim, houve a oportunidade do recorrente produzi-la em duas instancias. Logo, ndo pode a
mesma arguir qualquer prejuizo a sua defesa.

De igual forma, ndo se pode argumentar que o lancamento tributdrio ofendeu o principio da
legalidade, vez que realizado ao amparo e em consonancia com as normas legais, especialmente
a Lei Complementar e a legislac@o estadual, inclusive, e, sobretudo, a Lei n® 7.014/96.

Portanto, foram respeitados os principios do devido processo legal, da ampla defesa, do
contraditdrio, inexistindo, de igual forma, qualquer desrespeito ao RPAF/99, além de ndo se
verificar qualquer das situacdes previstas nos artigos 18 e 39 de tal dispositivo regulamentar, tanto
€ assim que o sujeito passivo apresentou-se ao fisco, contestou a acusacdo posta, teve a
possibilidade de produzir as provas que entendesse necessdrias para a desconstituicdo do
lancamento, enfim, exerceu todas as possibilidades de direito de defesa e exercicio do
contraditdrio.

Por tais razdes, ndo vislumbro qualquer violacdo a tais principios, ndo acolhendo tal assertiva do
recorrente, ndo podendo, pois, acatar tal argumentacdo, rejeitando a nulidade do langamento
quanto a tal aspecto.

De relacdo a outra argumentagdo recursal, o recorrente alega que “compilou diversas infracoes
fiscais em um unico Auto de Infracdo, o que dificultou, sobremaneira, a apresentacdo da
respectiva impugnacdo, o que ocasionou dificuldades a empresa em compreender e ter
conhecimento sobre todas as situacoes fdticas indicadas pelo Fisco, pois o lancamento tratou de
infracoes naturezas diversas, envolvendo diferentes discussoes e abordagens juridicas, que
dificultaram a apresentagdo da impugnagdo administrativa”, também nao posso acolhé-las.

Isso porque, do exame das pecas processuais, constato que, em verdade, a acusagdo fiscal é:
utilizacdo indevida de crédito, referente a aquisicio de material para uso e consumo do
estabelecimento (infracdo 1), e utilizagdo extemporanea de crédito fiscal (infragdo 2). O que se
observa no caso concreto € que foram diversos produtos arrolados na infracdo 1, que foram
utilizad ou consumidos pelo recorrente (“marine gasoil”, “marine fuel”, “dleo diesel” e

ACORDAO CJF N°0335-13/13 8



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

“biodiesel”), e que ndo teria cabimento caso a infracdo se reportasse individualmente a cada
produto.

Por outro lado, do exame da legislacdo processual, especialmente do RPAF/BA constato uma
unica vedacdo em relagcdo a lavratura de Auto de Infracdo que € aquela de se lancar diferentes
tributos em um mesmo langamento fiscal, conforme previsao contida no artigo 43, segundo a
qual “E vedada a lavratura de um mesmo Auto de Infracdo relativo a tributos diversos”. Fora
deste contexto, a norma legal ndo expressa qualquer vedacdo de que sejam langadas em um
mesmo Auto de Infracdo (langcamento de oficio) quantas infragdes foram apuradas pelo fisco,
uma vez que este instrumento legal cuida da cobranga do crédito tributdrio apurado como um
todo e ndo de uma parte do mesmo, vez que o trabalho de fiscaliza¢do € um so6, e dessa forma, a

regra € a lavratura de apenas um Auto de Infracdo, ainda que o mesmo contenha diversas
infracdes distintas entre si.

Bem verdade que o artigo 40, do RPAF/BA admite possibilidade de lavratura de mais de um Auto
de Infracdo relativo ao mesmo periodo fiscalizado em casos especiais e mediante justificativa
circunstanciada do auditor fiscal ao Inspetor Fazendario que poderd, ou nao, autorizd-lo, o que
nao foi o caso ora em exame.

Desta forma, sendo a acusacao fiscal contida na infracdo 1 apenas uma, onde estd a dificuldade
do recorrente em entendé-la? Onde se caracterizaria o alegado cerceamento de defesa, nesta
hipétese?

Sabido € que o principio do contraditério e da ampla defesa encontra-se estabelecido no artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal, segundo o qual “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com
os meios e Recursos a ela inerentes”.

Ele somente estard presente quando as partes envolvidas no litigio puderem exercer, sem
quaisquer limitacoes, os direitos que a legislagdo vigente lhes assegura, dentre os quais aqueles
relativos a dedugdo de suas alegacdes e a producdo de prova, como meio para elidir a acusacao
fiscal realizada via langamento tributério.

Ao analisa-lo, assim se posicionou Vicente Greco Filho (Direito Processual Civil Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, pagina 249): “O contraditorio se efetiva assegurando-se os seguintes
elementos: a) o conhecimento da demanda por meio de ato formal de citacdo; b) a
oportunidade, em prazo razodvel, de se contrariar o pedido inicial; c¢) a oportunidade de
produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida pelo adversdrio; d) a oportunidade de
estar presente a todos os atos processuais orais, fazendo consignar as observagdes que desejar;
e) a oportunidade de recorrer da Decisdo desfavoravel”.

E como podemos verificar, todos os requisitos postos foram rigorosamente obedecidos, nao se
podendo falar, portanto, de qualquer violagdo a tal principio.

Quanto a alegacdo de que no lancamento os dispositivos legais infringidos foram descritos de
forma que cercearam seu direito de defesa, também nao posso acolhé-la, diante do fato de que as
infracdes, os dispositivos violados e as penalidades aplicadas, foram descritas de forma
extremamente clara, tendo o sujeito passivo entendido o seu teor, de maneira que nao paira
qualquer didvida acerca das mesmas, prova disso € a apresentacdo de defesa, e posteriormente, de
Recurso, no qual aborda todos os topicos da acusacdo, e traz a argumentacdo que entende
suficiente para rebaté-la, ndo podendo se falar, por falta de qualquer embasamento, em prejuizo
para o recorrente neste aspecto.

Isso por que dentre os principios obedecidos no Processo Administrativo Fiscal, o devido
processo legal representa a base legal para a aplica¢do de todos os demais principios, qualquer
que seja o ramo do direito processual, inclusive no ambito do direito material ou administrativo,
0 que no caso presente, também foi plenamente observado pelo julgador “a quo”. Assim,
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entendo que diante de tais argumentos, nao posso acolher a tese recursal quanto as preliminares
suscitadas pelo recorrente, adentrando na andlise do mérito do lancamento.

No tocante a primeira infracdo, o mével da discussdo € a possibilidade de utilizagdo de crédito
fiscal relativo a aquisicdes de materiais de uso e consumo, por parte do recorrente, especialmente
“marine gasoil”, “marine fuel”, “6leo diesel” e “biodiesel”.

Inicialmente, € importante se diferenciar a situacdo de aquisi¢do de mercadorias para uso e
consumo final do préprio estabelecimento, na condicao de consumidor final, na qual é vedado o
crédito de ICMS, da situagdo de aquisicio de mercadoria (doutrinariamente denominadas de
insumos) para utilizagdo em processo industrial ou prestacional de servigos, situacao esta na qual
¢ assegurado o crédito de ICMS, salvo quando a saida posterior apresentar-se isenta ou nao-
tributada.

Na primeira, aquisi¢do para consumo proprio, ¢ vedado o direito a crédito de ICMS, por nio se
tratar de mercadoria que v4 integrar eventual cadeia econdmica, visto que se trata de contribuinte
adquirindo mercadorias na condi¢do de consumidor final; na segunda, aquisi¢do para utilizacdo
na atividade econdmica, € assegurado o direito de crédito de ICMS, ja que a mercadoria encontra-
se inserida dentro da mesma cadeia econdmica, que, abrangendo a aquisi¢do, continua quando da
saida de mercadorias ou presta¢ao do servigo.

No caso em exame, temos tipico enquadramento na primeira hipétese. E mais: pelos documentos
acostados ao processo, a proprio recorrente, ao emitir as notas fiscais indica como natureza da
operacdo que constam as fls. 30 a 42, estd registrada a expressao “Consumo Interno”, ou seja, ela
propria, contraditoriamente em relacdo ao teor da argumentacdo recursal, admite que tais
materiais serdo consumidos. Além disso, “marine gasoil” e “marine fuel”, sdo combustiveis
utilizados em motores nauticos de embarcagdes, ao passo que 6leo diesel e biodiesel, sdo
combustiveis utilizados em motores de outra natureza que ndo navais, ressaltando que o 6leo
diesel € produzido na prépria RLAM.

Chama atenc¢do o disposto no artigo 33, inciso I, da Lei Complementar (LC) 87/1996 assim prever,
ja na redacdo contida na LC n° 138, de 2010:

“Art. 33. Na aplicagdo do art. 20 observar-se-d o seguinte:

1 — somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento nele
entradas a partir de 1° de janeiro de 2020;”
O artigo 20 supra mencionado, diz respeito ao direito assegurado ao sujeito passivo de creditar-se
do imposto anteriormente cobrado em operagdes de que tenha resultado a entrada de mercadoria,
real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo
permanente, ou o recebimento de servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou de
comunicagao.

Isso significa dizer que embora possivel, o direito a crédito em tal situagdo somente terd inicio a
partir de 1° de janeiro de 2020, sendo que antes desta data, ndo serd admitido.

A legislacdo estadual vigente a época dos fatos geradores, assim prescrevia no RICMS/97:

“Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensacdo com o tributo devido em
operagbes ou prestacdes subseqiientes e para fins de apuragdo do imposto a recolher, salvo disposi¢do em
contrdrio:

(...)

V - o valor do imposto anteriormente cobrado em operacoes de que tenha resultado a entrada, real ou
simbdlica, no estabelecimento, de mercadorias, bens ou materiais, bem como do imposto relativo aos
respectivos servicos de transporte, inclusive o imposto pago a titulo de diferenca de aliquotas, sendo as
mercadorias, bens ou materiais destinados:

(...)
b) a partir do prazo previsto na Lei Complementar Federal n° 87, de 13 de setembro de 1996, ao uso ou
consumo do proprio estabelecimento, assim entendidas as mercadorias que ndo forem destinadas a
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comercializagdo, industrializacdo, produgdo, geragdo, extragdo ou prestagdo, por ndo serem consumidas
nem integrarem o produto final ou o servigo na condigdo de elemento indispensdvel ou necessdrio a sua
produgdo, composi¢cdo ou prestacdo”

Isso nos permite afirmar que ndo se enquadrando os produtos abarcados na autuagdo como
matéria-prima ou produto intermedidrio, fica caracterizado que os mesmos constituem material
de uso e consumo, cujo crédito fiscal € vedado nos termos do artigo do RICMS/BA acima
transcrito, com relagdo ao periodo de aquisicao s6 estava autorizado a partir de 01 de janeiro de
2020. Portanto, caracterizada como indevida a utilizacdo do crédito fiscal tal como realizada.

Importante a respeito, mencionar o voto condutor do Acdrddo 0384-12/11 relativo a processo
contra o recorrente, na qual a mesma utilizou-se de igual argumentagdo da ora posta, inclusive
quanto as questdes preliminares.

Nagquela ocasido, o ilustre Relator, Conselheiro Rodrigo Lauande Pimentel assim se posicionou:

“Em sintese, o recorrente alega que o combustivel utilizado (diesel maritimo e suas variantes) sdo insumos da
atividade desenvolvida pela empresa e, o direito ao crédito de ICMS é legal, ndo podendo ser a ela negado.
Além disso, diz que o tratamento fiscal adotado pelo recorrente, relativo a aquisi¢do e lancamento em livros
fiscais proprios de bens de ativo fixo, materiais de uso e consumo e insumos, estd fixado no Regime Especial. A
fiscalizacdo defende que tais mercadorias sdo material de uso e consumo, sendo vedado o direito ao crédito.

Ao meu ver, entendo que a JJF vez uma andlise acertada, abordando todos os aspectos da infragdo cometida,
como também rechacando todos os argumentos defensivos e concluido, acertadamente, pela procedéncia do
Auto de Infragdo.”

E continua o voto:

“Jd no que tange as regras gerais dispostas na legislacdo do ICMS, também ndo hd respaldo legal os
procedimentos e entendimentos adotados pela empresa. Ficou claro que a atividade principal do consorcio é a
extragdo de petroleo e gds do bloco BCAM-40. A complexidade na realizagdo desta finalidade ¢é notdria, porém,
ndo vislumbro que o combustivel utilizado nos rebocadores possa ser considerado insumo, mas bem de uso e
consumo.

Por seu turno, aponto que ndo houve comprovagdo de que parte do combustivel fora utilizado nas operagoes de
mdquinas e equipamentos de perfuracdo, geradores de energia elétrica para acionamento do maquindrio e
iluminagdo a bordo das plataformas.

Primeiramente ressalto que o onus da prova é de quem alega, conforme principio basilar do direto processual.

Desta forma, mesmo entendendo que em certas situagcées, como na utilizacdo do combustivel na operagdo de
mdquinas e equipamento para a perfuracdo e extragdo do petroleo e gds, haveria o direito ao crédito fiscal do
ICMS, conforme art. 93, I, 'd” e ‘e” do RICMS, a seguir colacionados, entendo que a parte ndo logrou éxito
demonstrar que efetivamente utilizou as mercadorias como produto intermedidrio consumido no processo de
extragdo.

()

Deste modo, por entender que ndo houve comprovacdo de que as mercadorias eram insumos, mas sim de uso e
consumo da empresa, corroboro com o posicionamento da 4° JJF no que tange a impossibilidade de
creditamento de ICMS na época dos fatos, por forca do art. 93, V, ‘b’ do RICMS c/c o art. 33, I da LC 87/96”.

Mais a mais, deveria o recorrente trazer ao processo a devida e necessdria prova que afirma
possuir de que, de forma efetiva, tais produtos foram utilizados de acordo com a sua
argumentacio, o que ndo o fez, embora tivesse a devida oportunidade.

Da mesma forma, os Ac6rdaos mencionados pela PGE/PROFIS em seu opinativo, também
esclarecem a matéria ora submetida a julgamento, além de comprovarem a recorréncia do
autuado quanto a pratica ora analisada.

Assim, diante das colocagdes postas, entendo que o lancamento quanto a infragdo 01, ndo merece
qualquer reparo, devendo ser mantido tal como feito originalmente.

Quanto a segunda infrac¢ao, discute-se, basicamente a interpretacdo do pardgrafo tnico do artigo
23 da Lei Complementar n°® 87/96.

A Constituicao Federal estabelece em seu artigo 146:
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“Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...)

III- estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre:
(...)
b) obrigacdo, langamento, crédito, prescrigcdo, e decadéncia tributdrios;
(..)7

Por outro lado, a Lei Complementar n° 87/96, assim determina em seu artigo 23:

"0 direito de crédito, para efeito de compensagdo com débito do imposto, reconhecido ao estabelecimento que
tenha recebido as mercadorias ou para o qual tenham sido prestados os servigos, estd condicionado a
idoneidade da documentagdo e, se for o caso, a escritura¢do nos prazos e condicées estabelecidos na legislagdo.

Pardgrafo tinico. O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de decorridos cinco anos contados da data de
emissdao do documento”.

Ja a legislacdo estadual, como nao poderia deixar de ser, acolheu o teor do artigo 23 da Lei
Complementar, no artigo 31, in fine, da Lei 7.014/96:

"Art. 31. O direito ao crédito, para efeito de compensagcdo com o débito do imposto, reconhecido ao
estabelecimento que tenha recebido as mercadorias ou para o qual tenham sido prestados os servigos, estd
condicionado a idoneidade da documentagcdo e, se for o caso, a escrituracdo nos prazos e condigoes
estabelecidos na legislagdo.

Pardgrafo tnico. O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de decorridos 5 (cinco) anos contados da
data da emissdo do documento fiscal."

Isso significa que a lei complementar, dentro da determinacdo constitucional, indica que a
apropriacao de crédito fiscal também possui um lapso temporal, o qual se encontra determinado
pelo pardgrafo unico do supra mencionado artigo 23, e a interpretacdo do mesmo se apresenta
como a questdo chave desta infracao.

O entendimento do recorrente ndo parece o melhor, desde quando ela age e interpreta o mesmo,
muito mais segundo a sua conveniéncia, do que diante da disposicdo normativa. Isso por que a
intencdo do legislador foi, a exemplo de outras tantas normas, impor um limite para que fosse
possivel esta apropriacdo, ainda que fora do periodo regular de apuracdo, at€é mesmo em respeito
ao comando constitucional de permissdo de utilizacdo do crédito fiscal, e em fun¢do, também do
principio da ndo cumulatividade.

Como visto, o crédito extemporaneo, reitere-se, se sujeita ao prazo de decadéncia a que se refere
o paragrafo unico do artigo 23 da LC 87/96, especialmente na expressdo: “O direito de utilizar o
crédito extingue-se depois de decorridos cinco anos contados da data de emissdo do
documento”. Desse modo, como os créditos pretendidos referem-se aos periodos de apuracio de
2002 e 2003, e em atencdo ao comando legal ndo se pode cogitar o uso de créditos relativos a
periodos de apuracdo ocorridos em 2011, como no caso sob exame.

Nao se discute aqui, como pretende induzir o recorrente, ao abordar o teor do artigo 20 da LC a
negacdo ao instituto da ndo cumulatividade, quer por ser este determinacdo constitucional, quer
pelo fato de nao ser este o fulcro do lancamento. Da mesma forma, ndo adentrarei na discussao
acerca de crédito financeiro ou crédito fisico, muito embora, o recorrente pelas colocacdes feitas,
deixe bastante claro que pretende a adocdo da ndo cumulatividade absoluta do crédito financeiro.
Todavia, repito, trata-se de discussdo alheia ao objeto do Auto de Infracdo.

O sistema constitucional do ICMS adota como critério principal e predominante o regime do
crédito fisico, sendo complementado pela legislacio complementar, pelo crédito financeiro, o
qual se apresenta como aquele com natureza de beneficio legal, sendo a restricdo ao uso do
crédito financeiro perfeitamente constitucional, muito embora este 6rgdo ndo possa por
imposicao normativa, adentrar em tal discussao. Impende afirmar que o uso do crédito financeiro
de forma ampla e irrestrita como pretendem alguns, tem o conddo de provocar um efeito
negativo na arrecadacdo tributdria dos estados-membros, violando, assim, o pacto federativo
constitucionalmente previsto.
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Dessa forma, acorde a Douta PGE/PROFIS em seu opinativo, o marco inicial de contagem do prazo
previsto no artigo 23 da LC deve ser a partir da data de emissao do documento fiscal que ensejou a
operacdo, ndo podendo, a seu talante, o contribuinte ndo ter qualquer limita¢ao temporal para tal.

Isso ndo significa dizer que se estd a negar o uso do crédito, vez que, ainda extemporaneo, o

mesmo possui previsdo legal para utilizacdo, condicionada tal possibilidade a obediéncia ao
prazo quinquenal, o que no caso presente nao ocorreu.

Para melhor ilustrar a questao, cito trecho do voto proferido pela Ministra do STJ Eliana Calmon,
no qual aborda questdo de crédito extemporaneo escritural, correlata a que ora examinamos, nos
autos do Recurso Especial 1178.930PR, julgado em 20 de maio de 2010: "O aresto recorrido
diverge da interpretacdo que esta Corte dd a questdo juridica objeto da controvérsia - prazo
para o exercicio de creditamento extempordneo de crédito escritural -, pois nesta sede vigora o
entendimento, segundo o qual os créditos escriturais ndo se assemelham aos pagamentos
indevidos que dado direito a repeticdo de indébito, regulada pelos arts. 150, § 4° e 168, I (em sua
conformagdo original) do CTN, jd que derivam da relagdo de ndo-cumulatividade incidente nos
tributos decorrentes do consumo, tais quais o ICMS e o IPIL. O prazo de exercicio, por
conseguinte, rege-se pelo art. 1° do Decreto 20.910/32."

Tal Decreto (20.910/32), reza no artigo mencionado na Decisdo: "As dividas passivas da Unido,
dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou acdo contra a Fazenda
federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados
da data do ato ou fato do qual se originarem"

Por outro lado, no ambito da Receita Federal do Brasil, assim se posiciona, na denominada
solucdo de divergéncia, relativa ao aproveitamento de crédito de PIS e COFINS, sabidamente
tributos sujeitos a ndo cumulatividade.

Nesse sentido, ao publicar a Solu¢do de Divergéncia em comento, a Receita Federal pretendeu
fixar um periodo méximo para utilizacdo dos créditos do PIS e da COFINS, estabelecendo, como
limite, o prazo de 5 (cinco) anos, sob pena de perda desses créditos ao término do mencionado
periodo:

SOLUCAO DE DIVERGENCIA N° 21, DE 29 DE JULHO DE 2011
D.0.U.: 22.08.2011
ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

EMENTA: EXISTENCIA E TERMO DE INICIO DO PRAZO PRESCRICIONAL DOS CREDITOS REFERIDOS
NO ART. 3° DA LEI N° 10.637, DE 30 DE DEZEMBRO DE 2001; E NO ART.3° DA LEI ° 10.833, DE 29 DE
DEZEMBRO DE 2003. Os direitos creditorios referidos no art. 3° da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002,
e no art. 3°da Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003, estdo sujeitos ao prazo prescricional previsto no art.
1° do Decreto n° 20.910, de 06 de janeiro de 1932. Os fatos geradores dos direitos creditorios referidos no art.
3°da Lei n° 10.637, de 2002, e no art. 3° da Lei n° 10.833, de 2003, tém natureza complexiva e aperfeicoam-se
no dltimo dia do més da apuragdo.

O termo de inicio para contagem do prazo prescricional relativo aos direitos creditorios referidos no art. 3° da
Lei n° 10.637, de 2002, e no art. 3° da Lei n° 10.833, de 2003, é o primeiro dia do més subsequente ao de sua
apuragdo;

DISPOSITIVOS LEGAIS: art. 1° do Decreto n° 20.910, de 06 de janeiro de 1932; art. 3° da Lei n® 10.637, de 30
de dezembro de 2001; art. 3°da Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003.

FERNANDO MOMBELLI
Coordenador-Geral

Dessa forma, verifica-se que em relagdo aos tributos ndo cumulativos, a questdo tem o mesmo
entendimento daquele contido na acdo fiscal. Assim, ndo pode a Fazenda Publica ser obrigada a
arcar com a inércia do sujeito passivo que, apenas varios anos depois da emissdo das notas
fiscais (2002 e 2003) escriturou as notas fiscais complementares de nafta e GLP (2011), emitidas
dois anos antes (2009). Tal pratica viola a seguranga juridica que rege o direito tributario.
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O crédito extemporaneo, pois, se sujeita ao prazo de decadéncia a que se refere o pardgrafo tinico
do artigo 23 da LC 87/96, reitere-se: “O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de
decorridos cinco anos contados da data de emissdao do documento”.

Quanto ao fato do recorrente alegar que por ter agido em dissonancia com o teor do artigo 101 do
RICMS/97 entdo vigente, razdo para ser apenada apenas com a imposi¢do de penalidade por
descumprimento de obrigagdo acessoria, impende afirmar-se que o artigo 101, §, II, “a”, dispde
sobre os procedimentos para a escrituragdo extemporanea de crédito do ICMS, e, ainda que o
recorrente ndo o tenha obedecido, hd que se aplicar a regra de que a penalidade por
descumprimento de obrigacdo acessoria deve ser absorvida por aquela relativa a descumprimento
de obrigacgdo principal, como € o caso presente.

No tocante a alegacdo posta pelo recorrente de eventual inconstitucionalidade da lei ordindria
estadual, ressalto que conforme disposto no artigo 167, inciso I, do RPAF/BA, ndo se incluem na
competéncia dos 6rgaos julgadores a declaracdo de inconstitucionalidade da legislacdo estadual.

Dessa forma, pelos motivos sobejamente expostos, alinho-me ao entendimento da PGE/PROFIS e
voto no sentido de NAO PROVER o Recurso Voluntario interposto, mantendo o Auto de Infragdo
tal como inicialmente langado.

VOTO DIVERGENTE (Infracio 2)

Em que pese o brilhantismo do voto exarado pelo Ilustre Relator divirjo do seu entendimento
quanto a infracao 02.

Note-se que toda a legislacdo suscitada pelo Ilustre Relator, bem como os precedentes judiciais e
administrativos deixam claro que o direito de utilizar o crédito de ICMS se extingue apds 5 anos
da data do fato que os originou. A divergéncia que ora se instaura nio é quanto a este
entendimento, e sim quanto a interpretacdo, no caso em andlise, de qual o fato que originou o
direito ao crédito.

No presente caso, o contribuinte emitiu notas fiscais em 2002 e 2003, nas quais o ICMS foi
destacado a menor e, consequentemente, a apropriacdo do respectivo crédito para as operagdes
subseqiientes também foi a menor. Posteriormente, em 2008 e 2009, o Recorrente emitiu notas
fiscais complementares, para recolher a diferenca do imposto que nao havia sido destacado em
sua totalidade quando da emissdo das notas fiscais originais.

Ou seja, em 2002 e 2003 iniciou o prazo de 5 anos para que o contribuinte utilizasse o crédito de
ICMS referente ao imposto recolhido nas notas fiscais emitidas, o que foi feito pelo Recorrente.
Por sua vez, em 2008 e 2009 se iniciou novo prazo de 5 anos para que fosse utilizado o crédito do
imposto recolhido nas notas fiscais complementares, o que foi feito pelo contribuinte em 2011,
dentro do prazo legal.

Frise-se que, antes da emissao das notas fiscais complementares, o Recorrente ndo poderia se
creditar da diferenca do imposto que deixou de ser recolhida, pois, ndo havia documentagdo
idonea para tanto, conforme determina o caput do art. 23 da LC 87/96 e do art. 31 da Lei 7.014/96.

Entendo que a correta interpretacio do Pardgrafo Unico do art. 23 da LC 87/96 e do art. 31 da Lei
7.014/96 para o caso em andlise € a de que a data de emissdo do documento fiscal, dies a quo do
prazo de 5 anos para utilizar o crédito, ocorreu quando da emissdo das notas fiscais
complementares, pois, antes, desse evento, eventual utilizacao do crédito referente a diferenca de
ICMS nelas recolhida seria indevida, uma vez que nao estaria consubstanciada em documentacio
que a comprovasse.

Face ao exposto, divirjo do entendimento do Ilustre Relator para entender que, no caso em
andlise, o dies a quo do prazo estipulado no Pardgrafo Unico do art. 23 da LC 87/96 e do art. 31 da
Lei 7.014/96 € data de emissdo das notas fiscais complementares.
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VOTO pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntdrio para reconhecer a improcedéncia da
infragdo 02.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade quanto a infragdo 1 e, em decisdo ndo uninime em relagdo a infragdo 2, NAO
PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e homologar a Decisdo recorrida que julgou
PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 298663.0001/12-5, lavrado contra PETROLEO BRASILEIRO
S.A. - PETROBRAS (REFINARIA LANDUPHO ALVES), devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$7.943.651,63, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, VII, “a”, da Lei n° 7.014/1996, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR (Infracdo 2) — Conselheiros(as): Valtércio Serpa Junior, Leonardo Baruch Miranda Souza,
Osmira Freire de Carvalho Ribeiro da Silva e Fernando Antonio Brito de Aradjo.

VOTO DIVERGENTE (Infracdo 2) — Conselheiros: Rafael Barbosa de Carvalho Figueiredo e Oswaldo Ignécio
Amador.

Sala de Sessdes do CONSEF, 19 de agosto de 2013.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO — PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

RAFAEL BARBOSA DE CARVALHO FIGUEIREDO - VOTO DIVERGENTE
(Infragdo 2)

ROSANA JEZLER GALVAO - REPR. DA PGE/PROFIS
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