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EMENTA: ICMS. 1. IMPOSTO LANCADO E RECOLHIDO A
MENOS. O contribuinte utilizou, para a apuracdo do
ICMS mensal, ajuste de crédito do Programa
DESENVOLVE sem possuir em vigor este beneficio
fiscal. Infracdo ndo elidida. 2. IMPOSTO LANCADO E
NAO RECOLHIDO. Exigéncia constatada na escrita fiscal
digital — EFD do contribuinte. Cobrada a diferenca do
imposto que ndo foi lancado anteriormente em Débitos
Declarados. Infra¢do caracterizada. Auto de Infragcdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragao, lavrado em 04/08/2014, exige ICMS no valor de R$1.628.187,82, em virtude do
cometimento das seguintes irregularidades contra a legislacdo tributaria deste Estado:

Infracdo 01 — Deixou de recolher o ICMS em decorréncia de erro na apuracdo do imposto.
Periodo: janeiro a junho de 2014. Valor: R$1.622.098,48 com multa de 60%.

Consta na descricdo do fato que “o contribuinte era beneficidrio do Programa Desenvolve,
conforme resolugcdo n°® 47/2003, com prazo de vigéncia de setembro/2013 a setembro/2015, num
total de 12 anos para fruicdo dos beneficios; todavia em razdo de setenca judicial, o beneficio
teve seus efeitos retroativos a janeiro de 2002, consequentemente o prazo de fruicdo expirou em
Jjaneiro de 2014; apesar do término do direito ao beneficio fiscal, o contribuinte continuou
apurando o imposto considerando o beneficio do Desenvolve, como se ainda beneficidrio fosse.
Diante do exposto, o valor total lancado como “Outros créditos para ajuste da apuracdo ICMS
Desenvolve” torna-se indevido. Contribuinte utilizou, indevidamente para apuragdo do imposto,
um ajuste de crédito ao Programa Desenvolve sem possuir o beneficio do Programa’.

Infragdo 02 — Deixou de recolher o ICMS, no prazo regulamentar, referente a operagdes
escrituradas nos livros fiscais préprios — periodo: abril e maio de 2014. Valor: R$6.089,32 com
multa de 60%.

Consta na descri¢do do fato que “contribuinte ndo recolheu o ICMS devido lancado na sua
Escrituracdo Fiscal Digital; parte deste imposto jd foi objeto de cobranca conforme débito
declarado e por este motivo o débito desta infracdo refere-se apenas a diferenca devida,
conforme abaixo:

Periodo 04/2014

Saldo devedor - Reg. Fiscais da Apur. do ICMS - Operagédes proprias 128.837,91
Valor langado Débito Declarado n° 850000.2383/14-0 124.548,57
Diferenca 4.289,34
Periodo 05/2014

Saldo devedor - Reg. Fiscais da Apur. do ICMS - Operagédes proprias 69.292,94
Valor langado Débito Declarado n° 850000.2853/14-6 67.492,94
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| Diferenca | 1.800,00]

O contribuinte, por representante legalmente constituido (fls. 47/53), impugna o lancamento
fiscal. Apds fazer uma sintese da autuacdo, informa que ingressou perante o Tribunal de Justica
da Bahia, em marco de 2007, com agdo judicial pleiteando ndo, e apenas, o seu retorno ao
programa DESENVOLVE, mas também, a elimina¢do do piso inicialmente estipulado.

Apresenta um breve resumo da demanda judicial a qual se refere:

1. Quando da sua habilitacio no Programa DESENVOLVE, através da Resolugdo 47, de 11 de
setembro de 2003, foi fixado um piso de R$ 192.057,65, onde o gozo do beneficio da dilacdo do
prazo de pagamento somente se daria sobre o saldo devedor de ICMS que excedesse este piso
e ndo mais sobre a integralidade do saldo devedor mensal do imposto estadual. Na pratica,
este piso implicou em significativa reducdo do montante do beneficio que a empresa esperava
obter em face da legislacdo vigente quando da formulacao do seu pedido.

2. Envidou todos os esfor¢cos no sentido de manter os seus investimentos e a sua produgdo,
arcando com o Onus financeiro dos empréstimos obtidos para a modernizacdo da sua planta
industrial e recolhendo o ICMS que lhe estava sendo indevidamente exigido em virtude da
restri¢ao a um beneficio a que fazia jus.

3. Entretanto, como foi impossivel prosseguir com o pagamento do ICMS exigido, foi excluido
do Programa Desenvolve em 21/12/2006, apds uma série de autuacdes fiscais.

4. Ingressou com uma ac¢do judicial, em mar¢o/2007, pleiteando ndo apenas o seu retorno ao
referido programa, mas também, a elimina¢do do piso inicialmente estipulado. Essa acdo
judicial ja foi julgada em ultima instancia pelo Tribunal de Justica da Bahia, com ganho de
causa para a empresa. Trata-se da Acdo Ordindria Declaratoria n® 1449051-5/2007.

E no bojo desta demanda judicial, em agosto/2007, houve uma pericia judicial, cujo objetivo foi o
de apurar se a empresa, efetivamente, devia ao Estado da Bahia. Caso positivo, qual seria este
valor, considerando nestes célculos a exclusdao do piso citado anteriormente e abatendo todos os
recolhimentos de ICMS realizados, desde o inicio da sua habilitacdo ao Programa DESENVOLVE.
E prossegue: “O resultado desta pericia, que pode ser confirmado pela Procuradoria do Estado
da Bahia, aponta que os recolhimentos efetuados pela Recorrente ndo so foram suficientes para
cobrir todo o débito apurado até marco/2007, més da peticdo inicial, mas também para
compensar débitos futuros, pois no exame pericial foi detectado um crédito a favor da
Recorrente, que poderd ser utilizado para futuros recolhimentos de ICMS, oriundos do
DESENVOLVE”, o que resultaria no fato de que o presente lancamento fiscal “pode estar
totalmente liquidado na propria agdo judicial, nao cabendo mais nenhuma cobranga por parte
do Estado”.

Por tudo exposto, solicita que o PAF seja convertido, inicialmente, em diligéncia a Procuradoria
do Estado, visando provar de que o montante exigido na acdo fiscal j4 se encontra devidamente
compensado com os créditos a que tem direito, conforme agdo judicial contra o Estado da Babhia,
relativa ao Programa Desenvolve. E que o Auto de Infracio seja julgado improcedente.

O fiscal autuante (fls. 63/39), apOs apresentar todas as razdes de defesa, presta as seguintes
informacdes:

1. Descabido o pedido de diligéncia a PGE para informar se o montante cobrado, correspondente
a parcela dilatada, se encontra devidamente compensado com o seu suposto crédito, vez que o
contribuinte poderia aclarar a situacdo com a simples juntada da certiddo de transito em
julgado da sentenca prolatada na acdo ordindria alegada, que, pretensamente, lhe asseguraria
um crédito de R$1.392.432,78, em margo de 2006.

2. Ressalta que a empresa vem, reiteradamente, usando tal argumento desde 2006 em sucessivos
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lancamentos realizados para constituir crédito tributdrio pela falta de recolhimento do ICMS
parcela ndo incentivada e, por conseguinte, a parcela incentivada. Diz que a “pericia
realizada nesta alegada acdo judicial seria assim uma fonte secreta e inesgotdvel de onde
Jjorraria créditos infinitos”. E, por conta de tal argumento, reduziu, substancialmente e a partir
dessa data, todos os recolhimentos do ICMS com o cédigo “regime normal industria”, o que
propiciou diversas intervencdes fiscais no periodo, inclusive a presente.

3. E neste momento acrescenta: “No entanto, é completamente equivocado o proceder da
impugnante. Uma vez vencedora em cardter definitivo na Ac¢do Ordindria Declaratoria
intentada, por mais teratologica que seja a tese albergada, teria que promover a retificacdo
dos registros fiscais e contdbeis, lancando o suposto crédito, absorvendo, assim, os débitos
por ela mesma apurados e exigidos por lancamentos de oficio levados a efeito no periodo,
além de compensar-se com débitos normais apurados doravante. Apos o que deveria retificar
as informagoes econdmico-fiscais prestadas mensalmente através das DMA’s e DPD. Em
seguida deveria pleitear a extincdo dos créditos tributdrios porventura constituidos
relacionados ao fato. Fazendo isso a contribuinte ndo so sanaria o passado como se
precaveria de futuros lancamentos fiscais e daria plena evidéncia e transparéncia ao fato” e
ndo se agarrar a uma inexistente compensacao automética do suposto crédito conforme alega.
Observa de que compensacdo automatica ndo existe, mesmo em decisdes judiciais definitivas,
pois necessdrias acdes para seu cumprimento. E que a acdo do contribuinte na forma posta em
sua impugnacdo contribuia para o descumprimento da decisdo judicial em seu préprio
desfavor, além de induzir intencionalmente o fisco a erro. Mas que a explica¢do deste fato
quem dar € a propria empresa “que ndo dispoe de uma decisdo com transito em julgado, mas
sim de uma sentenca ainda ndo definitiva com antecipagdo dos efeitos da tutela, o que ndo
empresta a tese a liquidez pretendida, nos termos preconizados no artigo 273 do CPC em vigor
(Lei n° 5.869/73)”.

4. Opina, ressaltando, que se a empresa sair vitoriosa na a¢ao judicial para eliminar a utilizacao
“de um piso a partir do qual operaria o incentivo, ndo se estaria levando na devida conta que
o incentivo foi concedido para expansdo de atividades e ndo para sua implantacdo. Por
Obvio, se a hipotese é de expansdo de atividades, é logico que o empreendimento é
preexistente e, como tal, o incentivo deveria favorecer apenas o saldo devedor relacionado
com as atividades incrementadas (dai o piso referido na Resolucdo n° 47/2003 no valor de
R$192.057,65)”.

5. Que a Resolu¢do DESENVOLVE n° 47/2003, ainda que revogada pela Resolucao n°® 181/2006, foi
plenamente observada sem o piso 14 referido em homenagem a eficicia da Antecipacdo de
Tutela a que se refere a defesa, pelo menos por informacdes que se dispde. Os valores foram
quantificados pelo préprio impugnante e informados na sua Escrituragdo Fiscal Digital - EFD,
conforme apensa aos autos. Ou seja, o crédito tributdrio que se exige ndo se relaciona com
observancia ou ndo observancia do piso para cdlculo do incentivo Desenvolve. Relaciona-se
unica e exclusivamente com o inadimplemento da condicao prevista no art. 18 do Decreto n°
8.205/2002, fato este ndo elidido pelos argumentos de defesa. Traz aos autos ementas dos
Acérdaos n° JJF N°0080-04/11 e CJF N° 0223-11/13 para corroborar seu posicionamento.

Mantém a acgdo fiscal.

vVOTO

O autuado requer que seja ouvida a Procuradoria do Estado para o deslinde das questdes da
presente demanda. Nao vejo necessidade de ser ouvida a PGE/Profis, pois o langcamento em
questdo ndo tem a ver com a ac¢do judicial da qual o autuado dé noticia, sem juntar copia de nada
que fizesse prova do que alega. Em assim sendo, com base no art. 147, I, do RPAF/BA indefiro tal
pedido.
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Entretanto, para melhor compreensao da matéria ora em questdo, ressalto que o autuante apensou
aos autos copia da sentenca proferida pelo Exmo. Sr. Juiz da 3* Vara de Fazenda Publica na A¢do
Ordinéria Declaratéria c/Repeti¢do Indébito n° 1449051-5/2007 (fls. 17/20) e que se encontra,
ainda, em sede de recurso, portanto, sem decisdo transitada em julgado, conforme informa a
PGE/Profis em Despacho de 23/03/2014, anexado as fls. 80/86 dos autos.

Em assim sendo, até transito em julgado, no periodo estabelecido na r. sentenga (21 de janeiro
de 2002) até o término do prazo concedido a empresa para fruicdo do beneficio do DESENVOLVE
— 12 anos (Resolug@ao n°® 43/2003 — fls. 06/07) o impugnante tem direito, de forma precdria, de
utilizar as prerrogativas do referido beneficio na forma estabelecida em juizo. Porém ele se
extinguiu em 20 de janeiro de 2014, como dispde a Resolugdo n® 43/2003. Nao consta dos autos que
o beneficio do DESENVOLVE foi, novamente, concedido a empresa autuada.

A acdo fiscal obedeceu rigorosamente as determinacdes emanadas do Exmo. Sr. Juiz de Direito.
Feitas tais consideracdes, volto-me a auditoria fiscal realizada.

Em relacdo a infracdo 01, a fiscalizagdo detectou que o contribuinte, na sua Escrituracao Fiscal
Digital — EFD, ao apurar o valor do ICMS devido em suas operacdes proprias incluiu valores
(exatamente os autuados — fls. 24, 26, 28, 30, 32 e 34) no Demonstrativo do Valor Total dos Ajustes
a Crédito a coluna “BA 02999 - Outros Créditos para Ajuste de Apuracdo ICMS” como do
DESENVOLVE para abatimento do imposto mensal devido. N@o apresentou qualquer observacao
ou mesmo justificativa para se conhecer o real motivo destes abatimentos referentes ao
DESENVOLVE.

Com tais inclusdes apresentou ICMS a recolher no més de janeiro de 2014 no valor de R$95.586,43
(fl. 23); sem ICMS a recolher nos meses de fevereiro e marco de 2014 (fls. 25 e 27); abril de 2014
ICMS a recolher no valor de R$128.837.91 (fl. 29 - nao recolhido); maio de 2014 ICMS a recolher no
valor de R$69.292,94 (fl. 31 — ndo recolhido) e em junho do mesmo ano ICMS a recolher no valor
de R$51.373,97 (fl. 33).

O fisco estadual glosou tais créditos fiscais, ou seja, aqueles calculados pela propria empresa.
E aqui se descortina dois caminhos.

Ora, como a empresa teve extinto o seu beneficio do DESENVOLVE, e na forma decidida pelo
poder judicidrio, em 20/01/2014, ndo mais poderia fazer qualquer inclusdo a titulo de crédito do
DESENVOLVE para apuracdo do imposto “normal” mensal devido, pois beneficio ndo mais
existente. O mdximo seria até 20/01/2014.

Em assim sendo, a acdo fiscal tem total pertinéncia e ela, em qualquer momento, vai de encontro
a decisdo judicial.

O argumento de defesa € que no bojo desta demanda judicial, em agosto/2007, houve uma pericia
judicial. O resultado “desta pericia aponta que os recolhimentos efetuados pela Recorrente ndo
so foram suficientes para cobrir todo o débito apurado até marco/2007, més da peticdo inicial,
mas também para compensar débitos futuros, pois no exame pericial foi detectado um crédito a
Javor da Recorrente, que poderd ser utilizado para futuros recolhimentos de ICMS, oriundos do
DESENVOLVE”, o que resultaria no fato de que o presente lancamento fiscal “pode estar
totalmente liquidado na propria agdo judicial, nao cabendo mais nenhuma cobranga por parte
do Estado”. O valor nominal do crédito a favor da empresa desta pericia em agosto de 2007, foi
da ordem de R$1.392.432,78.

Supondo, pois em momento algum provado, que tais créditos fiscais tomados mensalmente no
conta corrente fiscal da empresa (EFD) decorreram dos célculos realizados no curso da agdo
impetrada pelo impugnante junto a 3* Vara de Fazenda Publica, conforme se poderia deduz das
alegacoes de defesa (ndo existe certeza), de igual maneira eles ndo podem ser aceitos na forma
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realizada.

Em primeiro, nio existe transito em julgado da a¢do impetrada, ndo se podendo afirmar que os
calculos realizados pelo Poder Judicidrio espelham a verdade dos fatos a serem decididos, pois
desconsiderou o piso existente na Resolugdo n® 47/2003 desde janeiro de 2002. Embora até entdo
aceito diante da sentenca proferida, ela ndo € definitiva.

Em segundo, ndo se tem noticias de que o valor apresentado nesta pericia, entre agosto de 2007 a
2014, os créditos fiscais ja ndo foram apropriados pela empresa.

Em terceiro, mesmo que nao tenham sido apropriados e que seja determinada a sua apropriacao
na forma calculada pelo Poder Judicidrio, eles jamais poderiam ser apropriados na forma
realizada. Apropriacdo de créditos fiscais (direito do contribuinte e ndo benesse do Estado) ndo
pode, e ndo deve, ser feita de forma aleatéria, ao bel prazer do contribuinte. Esta apropriacao
segue, rigorosamente, procedimentos claros que devem ser obedecidos, sob pena do Estado
perder o controle de suas receitas e terceiros se locupletarem, inclusive indefinidamente, do
dinheiro publico. E pior, sob o argumento de que esta apropriacdo conforme realizada (e caso
tenha sido tais créditos apropriados no conta corrente fiscal decorrentes desta situacdo) foi
determinada pelo Poder Judicidrio do Estado da Bahia.

Afora tal situacdo, ha bastante tempo vem o impugnante requerendo que tais créditos sejam
compensados com todos os lancamentos efetuados pelo fisco estadual, ndo havendo, assim,
como utilizd-lo mensalmente no seu conta corrente fiscal, Ou seja, o seu pedir € um, mas a sua
acdo apontaria outro sentido. E aqui volto a dizer: toda esta andlise parte do principio em se
considerar que tenha sido este o pedido no bojo da sua argumentacao.

Tais créditos fiscais, se determinado pelo Poder Judicidrio a sua existéncia, ndo sdo infinitos.
Devem, por obrigagdo pertinente as partes (sujeito ativo e passivo tributdrio), serem utilizados na
forma determinada pela norma legal.

Por tudo ora exposto, seja o caminho a ser seguido, total razdo assiste ao fisco estadual em
glosar, nos meses de janeiro a junho de 2014, créditos fiscais a titulo do beneficio do
DESENVOLVE no valor de R$1.622.098,48.

A infracdo 02 diz respeito a falta de recolhimento do ICMS, no prazo regulamentar, referente a
operacdes escrituradas nos livros fiscais proprios.

A empresa autuada, conforme sua escrita fiscal digital apurou o imposto a recolher nos meses de
abril e maio de 2014 nos valores de R$128.837,91 e R$69.292,94, respectivamente. Embora assim
agindo, ndo recolheu o imposto que langou como devido. Declarou em suas DMA’s que 0 imposto
a ser recolhido nestes referidos meses era da ordem de R$124.548,57 € R$67.492,94,
respectivamente. Decorrido o prazo legal sem pagamento do tributo foi lavrados os Débitos
Declarados n°s 850000.2383/14-0 € 850000.2853/14-6, com base nas informag¢des contidas nas DMA’s.
Quando da auditoria realizada, o fiscal autuante observou que o valor lancado na escrita fiscal do
impugnante ndo era aquele informado nas DMA’s. Exigiu a diferenca, que constitui o valor da
presente infracao.

O impugnante, objetivamente, ndo impuna o lancamento. Apenas com um tnico argumento para
as duas infracdes apuradas na presente acao fiscal diz que tem créditos fiscais que “pode estar
totalmente liquidado na prépria agdo judicial, ndo cabendo mais nenhuma cobranga por parte
do Estado”.

Este € argumento que ndo tem o conddo de desconstituir a infragdo ora em questdo. Se, acaso, o
contribuinte possua créditos fiscais, pode utiliza-lo para pagamento do ICMS ora exigido através
do Auto de Infracdo. Mas para isto deve seguir todos os tramites legais.

Por tudo exposto, voto pela PROCEDENCIA da ag¢do fiscal, a mantendo em sua totalidade.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracio n° 278936.0008/14-0, lavrado contra
INDUSTRIA DE LATICINIOS PALMEIRA DOS INDIOS S.A - ILPISA devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$1.628.187,82, acrescido da multa de
60%, prevista no art. 42, I, “a” e “f”” da Lei 7.014/1996, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 08 de abril de 2015.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

ALVARO BARRETO VIEIRA — JULGADOR
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