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EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA, a) AQUISICOES ~INTERESTADUAIS ~DE
COMBUSTIVEL. FALTA DE ENTRADA DA MERCADORIA

NO ESTABELECIMENTO. EMPRESA TRANSPORTADORA.
Crédito utilizado legitimamente. Para se transportar
uma mercadoria da Bahia para Sao Paulo por via
terrestre, o transportador precisa abastecer o caminhdo
no inicio da prestacdo do servico, e a medida que for
viajando o veiculo terd de ser reabastecido em postos
de combustiveis deste Estado e depois em postos
localizados em outros Estados. Ao ser abastecido o
veiculo no percurso, nio se pode dizer que a
mercadoria (0 combustivel]) ndo entrou no
“estabelecimento” do transportador, haja vista que o
veiculo é uma extensdo do estabelecimento, e quando o
combustivel € despejado no tanque do caminhdo, é
como se estive entrado efetivamente no
estabelecimento do transportador. Os créditos foram
utilizados com base em Notas Fiscais emitidas de
acordo com a legislacdo dos Estados onde se encontra
situado cada fornecedor. Nas Notas Fiscais consta o
valor do tributo. Apesar de se tratar de mercadoria
incluida no regime de substituicdo tributaria (6leo
diesel), o direito ao crédito dos combustiveis é previsto
no art. 359 do RICMS/BA. E irrelevante o fato de o
imposto ter sido pago a outros Estados, pois se trata de
créditos a serem compensados com os débitos do
imposto destacado nos Conhecimentos de Transporte
emitidos no inicio da prestacdo dos servigos. Infracdo

ndo caracterizada. Mantida a Decisdo recorrida. b)
DESTAQUE DE IMPOSTO A MAIS NOS DOCUMENTOS
FISCAIS. CREDITO UTILIZADO EM PERCENTUAL

SUPERIOR AO DETERMINADO PELA LEGISLACAO.
EXTINCAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
Diante do fato do contribuinte ter efetuado o pagamento
do wvalor lancado no Auto de Infracdo, fica
caracterizada a perda do interesse recursal, devendo o
Recurso Voluntdrio impetrado contra Decisdo de
Primeira Instdncia administrativa ser declarado
prejudicado. Recurso de Oficio NAO PROVIDO. Recurso
Voluntario PREJUDICADO. Decisdo unanime.

Trata-se de Recurso de Oficio apresentado pela 1* Junta de Julgamento Fiscal em relacdo a
Decisdao que julgou Procedente em Parte o presente Auto de Infragdo, além de Recurso
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Voluntério apresentado contra o Acérdao JJF 0027-01/13 (fls. 1.215 a 1.223) relativo ao Auto de
Infracdo lavrado em 30 de marco de 2011, com exigéncia de R$545.757,66 de ICMS, acrescido das
multas de 60% e 150%, em decorréncia da apuragdo de trés infracdes a legislacdo tributdria, sendo
objeto do Recurso, seguintes infragdes:

INFRACAO 1. Utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS por nao haver entrado a mercadoria no
estabelecimento ou servigo nao ter sido prestado [sic], na aquisicdo de combustivel em operacio
interestadual sem vinculagdo com “‘operacdes de servicos de transportes de cargas”, sendo
glosado crédito no valor de R$425.517,73, com multa de 150%;

INFRACAO 3. Utilizag@o indevida de crédito fiscal de ICMS em decorréncia de destaque de
imposto a mais nos documentos fiscais — utilizacdo de crédito fiscal em percentual superior ao
determinado pela legislacao fiscal -, sendo glosado crédito no valor de R$101.621,13, com multa de
60%.

A Decisdo de piso foi no seguinte sentido:

"O contribuinte alega em preliminar a decadéncia do crédito tributdrio, observando que o trabalho fiscal
abrangeu o periodo de janeiro de 2006 a dezembro de 2007, sendo que o Auto de Infragdo foi recebido no dia
14.4.11.

Ndo acato a preliminar de nulidade suscitada pela defesa, haja vista que, nos termos do art. 173 do CTN, ainda
ndo havia ocorrido a decadéncia do direito de ser langado o crédito tributdrio relativo ao exercicio de 2006. O
prazo de decadéncia comeca a ser contado a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado. Os valores relativos ao exercicio de 2006 jd poderiam ter sido lancados
pelo Fisco no exercicio de 2006. O primeiro dia do exercicio seguinte é 1° de janeiro de 2007. Por conseguinte,
o langcamento do periodo em discussdo poderia ser feito até 31 de dezembro de 2011. O procedimento fiscal foi
formalizado em 30.3.11, e o sujeito passivo foi intimado no dia 14.4.11. O Cédigo Tributdrio do Estado da
Bahia (Lei n° 3.956/81), no art. 107-A, acrescentado pela Lei n° 8.534/02, estabelece o prazo de decadéncia do
direito de efetuar o langamento do crédito tributdrio em consondncia com o art. 173 do CTN. O § 4° do art. 150
do CTN, ao qual se apega a defesa, aplica-se é quando a lei do ente tributante ndo fixa prazo a homologagdo.

Numa segunda preliminar, questiona o langcamento do item 1°, observando que o enquadramento legal apontado
pela autoridade fiscal é de que seja vedado o crédito por ser a documentagdo fiscal inidonea, mas isto é
incongruente com a descricdo dos fatos no Auto de Infragdo, que consiste na alegagdo de ndo haver entrado no
estabelecimento a mercadoria e que as operagées interestaduais de aquisicdo de combustivel ndo teriam
vinculagdo com operagdes de servicos de transporte de cargas. Alega que ndo hd sequer mengdo na descri¢do
dos fatos de que as Notas Fiscais cujos créditos foram glosados sejam inidoneas. Sustenta que o Auto de
Infragdo ¢é nulo, por incongruéncia entre os fatos descritos e a capitulacdo legal, estando o trabalho fiscal
apoiado em mera presungdo, baseado em conclusbes pessoais e destituidas de senso e amparo, seja da
legislacdo, seja da prova dos fatos, constituindo uma verdadeira inversdo do dnus probatdrio, haja vista que
cabe a quem alega a prova dos fatos constitutivos do seu direito.

Essa preliminar diz respeito mais apropriadamente ao mérito da lide, e como tal serd apreciada.

O 1° langcamento objeto deste Auto de Infracdo acusa utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS por ndo
haver entrado a mercadoria no estabelecimento ou por ndo ter o servigo sido prestado, na aquisicdo de
combustivel em operagdo interestadual sem vinculagdo com “operagdes de servigcos de transportes de cargas’.
Foi glosado crédito e aplicada multa de 150%.

Embora a acusagdo faga referéncia a duas coisas — ndo terem as mercadorias entrado no estabelecimento ou
ndo ter sido prestado o servigo —, o que o Fisco acusa na verdade é que o contribuinte utilizou crédito fiscal de
ICMS relativo a aquisi¢ées interestaduais de combustiveis sem vinculagdo com prestacdes de servicos de
transportes de cargas.

O contribuinte reclama que o que fez a autoridade fiscal foi pura e simplesmente glosar o crédito fiscal de todas
as Notas Fiscais de aquisi¢cdo de combustivel de fora do Estado da Bahia, sem qualquer critério ou verificagdo.
Argumenta que, quando se transporta mercadoria para fora do Estado, em algum momento os caminhées tém
que ser reabastecidos para chegar ao seu destino, e o combustivel utilizado nos veiculos transportadores é
vinculado a prestacdo de servigos de transporte de cargas. Diz que os transportes em geral se iniciam em
Camacgari (BA), sendo os produtos, em sua maioria, entregues em Sdo Paulo, e é natural que os veiculos sejam
abastecidos no trajeto, ndo havendo qualquer irregularidade no creditamento do ICMS das Notas Fiscais
glosadas pela autoridade fiscal, pois as operagdes sdo tributadas e as empresas emitentes das Notas Fiscais sdo
idoneas e estdo regularmente inscritas junto ao fisco federal e estadual em seus Estados.

O contribuinte tem razdo. Para se transportar uma mercadoria de Camagari para Sdo Paulo por via terrestre, o
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transportador precisa abastecer o caminhdo no inicio da prestagdo do servigo, e a medida que for viajando o
veiculo terd de ser reabastecido em postos de combustiveis deste Estado e depois em postos localizados em
outros Estados. Ao ser abastecido o veiculo em Minas Gerais, Rio de Janeiro e Sao Paulo, ndo se pode dizer que
a mercadoria (o combustivel) ndo entrou no “estabelecimento” do transportador, haja vista que o veiculo é uma
extensdo do estabelecimento, e quando o combustivel é despejado no tanque do caminhdo, é como se estive
entrado efetivamente no estabelecimento do transportador. No Auto de Infracdo, o fato é descrito partindo do
pressuposto de que a mercadoria ndo entrou no estabelecimento. Foi inclusive aplicada multa exacerbada, de
150%, como se tivesse havido uma simulag¢do ou fraude, que sdo circunstdncias que agravam a multa de 60%
para 150%. O contribuinte utilizou os créditos com base em Notas Fiscais emitidas de acordo com a legislagcdo
dos Estados onde se encontra situado cada fornecedor: Minas Gerais, Espirito Santo e Rio de Janeiro. As Notas
Fiscais encontram-se as fls. 13 a 761. Nas Notas Fiscais consta o valor do tributo. Apesar de se tratar de
mercadoria incluida no regime de substituicdo tributdria (dleo diesel), o direito ao crédito dos combustiveis é
previsto no art. 359 do RICMS/BA. E irrelevante o fato de o imposto ter sido pago a outros Estados, pois se
trata de créditos a serem compensados com os débitos do imposto destacado nos Conhecimentos de Transporte
emitidos no inicio da prestagcdo dos servigos. Por determinagdo do drgdo julgador, em diligéncia, foi solicitado
que se intimasse o contribuinte para apresentar os Conhecimentos de Transporte, e a intimagdo foi atendida,
tendo os referidos documentos sido devolvidos ao contribuinte pelo fiscal autuante.

Na mencionada diligéncia, foi solicitado que se intimasse o contribuinte para que ele apresentasse
demonstrativo indicando em relagcdo a cada Cupom Fiscal consignado nas Notas Fiscais as respectivas datas.

O contribuinte informou que ndo foi possivel fazer o demonstrativo porque os Cupons Fiscais se extraviaram, e,
como ndo tem poder de policia, requer que este Conselho, se entender necessdria a juntada dos Cupons Fiscais,
expeca oficio a Secretaria da Fazenda do Estado da situacdo dos emitentes para que solicite aos seus
contribuintes a apresentagcdo da 2°via dos Cupons.

Embora o contribuinte diga que os Cupons se extraviaram, o que provavelmente ocorreu foi que ele ndo deve ter
recebido os Cupons. Apesar de a emissdo de tais documentos ser feita de acordo com a legislagdo do Estado da
situagdo de cada emitente, essa legislacdo é em principio uniforme em todo o pais, em virtude de acordos
interestaduais do SINIEF. Na Bahia, a matéria é regulada no art. 238 do RICMS entdo vigente, segundo o qual
o contribuinte obrigado a utilizar equipamento ECF deve emitir o Cupom Fiscal, podendo também ser emitido,
em relacdo a mesma operagcdo ou prestacdo, a Nota Fiscal (inciso I do art. 238), caso em que a 1° via do
documento fiscal emitido no ECF deve ser anexado a via fixa do documento fiscal emitido (§ 1° do art. 238).
Como a legislagdo é mais ou menos uniforme em todo o pais, concluo que o Cupom Fiscal se encontra em poder
do emitente da Nota Fiscal. As Notas Fiscais indicam os niimeros dos Cupons Fiscais respectivos. Considero
regular os créditos fiscais utilizados.

Caberia ao Fisco verificar se os documentos emitidos pelos postos de combustiveis sGo incompativeis com os
roteiros dos veiculos de acordo com os Conhecimentos de Transporte. Quem deve demonstrar isso é o fisco, e
ndo o contribuinte. Quem acusa é quem prova.

A infragdo do item 1° ndo estd caracterizada.
O 2° langcamento ndo foi impugnado pelo sujeito passivo. Mantido o langamento.

O 3° langamento diz respeito a utilizagcdo indevida de crédito fiscal de ICMS em decorréncia de destaque de
imposto a mais nos documentos fiscais — utilizagcdo de crédito fiscal em percentual superior ao determinado pela
legislagdo fiscal.

O autuado alega que a legislagdo baiana contemplou uma redugdo de 40% sobre a base de cdlculo do imposto,
0 que na prdtica equivale a uma tributagcdo de 15%, sendo que nas Notas Fiscais foi adotada a redug¢do da base
de cdlculo prevista no Convénio ICMS 3/99, e o que se pretende neste caso é o estorno da diferenga
regularmente langado e paga ao fisco baiano. Argumenta que esse entendimento ndo pode restringir o direito
constitucionalmente assegurado ao contribuinte no que tange ao crédito do imposto destacado e cobrado na
mesma unidade federativa, pois a Constituicdo ndo faz qualquer restricdo ao aproveitamento integral do
imposto cobrado na operagdo anterior.

O fiscal autuante contrapds na informagdo que a legislacdo fiscal prevé que o ICMS sobre aquisi¢do de 6leo
diesel a ser utilizado é com base na aliquota de 15% sobre o valor da operagdo, por conta da redugdo de 40%
da base de cdlculo, e o que ficou provado foi que o contribuinte utilizou crédito fiscal sem aplicacdo da redugdo,
e por consequéncia com aplicacdo de percentual superior ao determinado pela legislacdo.

Estd caracterizada a infragdo.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo."

Diante da desoneragao ocorrida, a Junta de Julgamento Fiscal recorreu de oficio da Decisdo para
uma das Camaras de Julgamento Fiscal do CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, do
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RPAF/99, aprovado Decreto n° 7.629/99.

Por seu turno, o sujeito passivo, cientificado da Decisdo, apresentou Recurso Voluntario (fls.
1.235 a 1.242), no qual repisa a argui¢do de decadéncia, entendendo que o julgador de piso, ao
examinar a preliminar de decadéncia parcial do débito, a entendeu que o prazo de decadéncia
comega a ser contado a partir de 1° de janeiro do exercicio seguinte, porquanto a legislagao
baiana prevé tal hipétese e neste caso ndo ha que se falar em aplicacdo do disposto no § 4° do
artigo 150 do CTN.

No mérito, quanto a infracdo 3, argumenta que a Decisdo atacada limitou a repetir os argumentos
do recorrente e da autoridade fiscal e sem sequer refutar os fundamentos aduzidos entendeu que
“estd caracterizada a infragdo”.

Argumenta que a matéria tratada neste topico estd adstrita ao pretendido reconhecimento do
direito ao creditamento do imposto regularmente destacado em nota fiscal de aquisicdo de
combustivel, e que segundo a autoridade fiscal foi destacado em desacordo com a aliquota
vigente no Estado para a operacdo, ou seja, o estorno se refere a diferenca entre o valor
destacado e o valor devido pela aplicacdo da aliquota interna, sendo que o tributo foi
regularmente recolhido com base no destaque constante do documento fiscal para o fisco da
Bahia por se tratar de operacao interna.

Entende que o débito lancado na autuacdo tem origem na pretensdo fiscal de se estornar parte do
ICMS pago e devidamente destacado no documento fiscal, sobre as aquisicdes de combustiveis
adquiridos no Estado da Bahia, esclarecendo que a legislacdo baiana contemplou referidas
mercadorias nas operacdes internas com uma redugcdo de 40% sobre a base de cdlculo de
incidéncia do imposto, o que, na pratica, equivale a uma tributacido de 15%, sendo que as notas
fiscais adotaram a reducdo da base de cdlculo prevista no Convénio ICMS 03/99 € 0 que se
pretende € o estorno da diferenca regularmente langada e paga ao fisco baiano.

Observa que ao seu ver, este entendimento ndo tem o conddo de restringir o direito
constitucionalmente assegurado ao contribuinte no que tange ao creditamento do imposto
destacado e cobrado na mesma unidade federativa, posto que a Constituicdo nio faz qualquer
restri¢do ao aproveitamento integral do imposto cobrado na operacdo anterior.

Cita entendimento do Ministro Marco Aurélio, e destaca que a Legislacdo Baiana é dubia e
contraditéria ao abordar a matéria, posto que no inciso I, do § 5°, do artigo 93 do RICMS-BA, &
concedido o direito ao crédito regularmente destacado a maior, ao passo que o inciso VII, do
artigo 97, do mesmo diploma legal veda o crédito destacado a maior.

Alega que diante da incongruéncia entre os termos da legislagdo deve prevalecer o espirito da
Lei, qual seja, a concessdo do direito ao crédito desde que o tributo tenha sido destacado no
documento fiscal e recolhido para o Erdrio Baiano, até mesmo em respeito ao principio
constitucional da ndo cumulatividade do ICMS expresso no art. 155, inciso 1II, §2°, da CF/88, cujo
teor transcreve

Assevera que o principio da ndo cumulatividade do ICMS, insculpido na forma constitucional,
assegura ao seu contribuinte o direito de compensacdo do “que for devido em cada operacdo
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.”

Finaliza, solicitando que o presente Recurso seja devidamente provido.

Encaminhado para a PGE/PROFIS, a fim de ser emitido Parecer opinativo, este 6rgao, as fls. 1.247 a
1.249, entende que, em relacdo a decadéncia argiiida, a mesma nao merece guarida, tendo em
vista que tal tese recursal nao se aplica ao presente caso, diante do que as condutas infracionais
se reportam a utilizacdo indevida de crédito fiscal, o que ndo induz, necessariamente, a ilacao de
pagamento antecipado do ICMS, em face da possibilidade de existéncia de saldo credor no
periodo, por epitrope, a certeza do recolhimento a menor.
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Aborda o fato do COTEB, dentro do permissivo legal preconizado pelo CTN estipulou prazo
diferenciado para definicio do marco temporal de contagem da decadéncia, estando a norma
plenamente vigente e eficaz no ordenamento juridico local.

Por tal motivo, ndo pode acolher a tese recursal.

Quanto ao mérito, cinge-se a infracdo 03, onde ndo merece acolhida a tese recursal, diante do
fato de que o creditamento a maior foi comprovado devidamente, uma vez que o Recorrente ndo
atentou para os dispositivos regulamentares especificos, especialmente o artigo 87, inciso XIX do
RICMS/BA, redugdo esta que possui amparo no Convénio ICMS 02/03, consoante determinacao
constitucional.

Rebate a argiiicdo de inconstitucionalidade da restri¢do ao creditamento, pois a redugdo se deu
com amparo na Carta Magna, utilizando o instrumento normativo adequado.

Finaliza, opinando pelo Ndo Provimento do Recurso Voluntério.

Na assentada do julgamento, o advogado do recorrente, Dr. Rogério Andrade Miranda, trouxe
como incidente processual o pagamento no valor de R$ 120.239,93, realizado ao amparo da Lei
Estadual n°® 12.903/2013, de acordo com os documentos apensados aos autos de fls. 1.253 a 1.259.

VOTO

E objeto de reexame necessrio, por for¢a do Recurso de Oficio apresentado, a infragdo 01, a qual
diz respeito a utilizacao indevida de crédito fiscal de ICMS por ndo haver entrado a mercadoria no
estabelecimento ou servico ndo ter sido prestado, na aquisicdo de combustivel em operacdo
interestadual sem vinculacdo com “operacéoes de servicos de transportes de cargas”, conforme
consta da acusagdo.

Ja o Recurso Voluntdrio cinge-se a infra¢do 3, que se reporta a utilizacdo indevida de crédito
fiscal de ICMS em decorréncia de destaque de imposto a mais nos documentos fiscais - utilizacao
de crédito fiscal em percentual superior ao determinado pela legislacao fiscal.

Quanto ao Recurso de Oficio, ndo ha qualquer reparo a ser feito na Decisdo prolatada. Como
observo da mesma, o 6rgao a quo analisou detidamente a acusagao fiscal, a qual cometeu varios
equivocos, a comecar pela descricio confusa da mesma, detendo-se na acurada andlise das
operacdes nela contidas, e a sistemdtica do imposto, bem como o fato da peculiaridade da
atividade exercida pela empreso autuado, uma transportadora de cargas.

Dessa forma, constatado que os créditos fiscais sdo idoneos, foram devidamente apropriados
obedecendo a legislacdo estadual, ndo ha que se falar em sua utilizacdo irregular, sequer
aplicando-se a penalidade por infracdo qualificada, vez que sequer tal fato foi provado ao curso
do processo.

Por tais motivos, entendo que a Decisao de piso deve ser mantida, e o Recurso de Oficio nao
deve ser provido.

No tocante ao Recurso Voluntdrio, conforme ja dito, restringe-se a infracdo 03, sendo que a
acusacdo fiscal diz respeito a utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS em decorréncia de
destaque de imposto a mais nos documentos fiscais - utilizacdo de crédito fiscal em percentual
superior ao determinado pela legislacao fiscal —, sendo glosado crédito excedente.

Analisando-se o processo as fls. 1.253 a 1.259, verifico que em 13 de novembro de 2013, o sujeito
passivo efetuou o reconhecimento e recolhimento via parcelamento do total do débito julgado no
Auto de Infracdo ora apreciado, utilizando-se dos beneficios da Lei n°® 12.903/13 que concedeu
anistia de débitos tributarios

Tendo havido o recolhimento do valor correspondente a totalidade do valor julgado em primeira
instancia como devido a titulo de ICMS foi adimplida a obrigacdo tributdria, com a quitagio
integral do montante devido no Auto de Infragao.

ACORDAO CJF N°0188-12/14 5



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

O pagamento total do débito tributdrio extingue o crédito tributario, conforme preceitua o artigo
156, Inciso I, do Cédigo Tributdrio Nacional, e € incompativel com a vontade de recorrer da
Decisdo administrativa que julgou procedente o Auto de Infracdo, ficando, conseqiientemente,
também extinto o processo administrativo fiscal em conformidade com o inciso I do artigo 122 do
RPAF/99.

Desta forma, resta dissolvida a lide existente, por estar caracterizada a perda do interesse
recursal, tornando o Recurso Voluntirio apresentado ineficaz, e conseqiientemente
PREJUDICADO.

N

Os autos devem ser, pois, remetidos a reparticdo fiscal de origem para as medidas
administrativas cabiveis, especialmente sua homologacdo e arquivamento, vez tratar-se de
pagamento integral.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e considerar PREJUDICADO o
Recurso Voluntario apresentado e declarar EXTINTO o Processo Administrativo Fiscal relativo
ao Auto de Infracdo n° 232951.0001/11-2, lavrado contra JOSE HERCULANO DA CRUZ E FILHOS
S/A., no valor de R$120.239,93, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, VII, alineas “a” e “b”,
da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser cientificado o recorrente desta Decisao e
os autos serem encaminhados a reparticdo fazenddria para homologar os valores recolhidos e
posterior arquivamento do processo.

Sala de Sessdes do CONSEF, 03 de julho de 2014.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

MARIA JOSE RAMOS COELHO LINS DE ALBUQUERQUE SENTO-SE -REPR. DA PGE/PROFIS
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