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EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. MERCADORIAS COM FASE DE TRIBUTACAO
ENCERRADA. O sujeito passivo ndo nega a conduta. A
unica tributacdo da operacdo subsequente capaz de
elidir a autuacdo € a normativa, e ndo a realizada por
erro ou espontaneamente pelo contribuinte. Infracao
caracterizada. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso
NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio contra a Decisdao contida no Acérddo da 5* JJF N° 0152-05/16, que
julgou Procedente o Auto de Infragdo acima epigrafado, lavrado em 17/02/2015 para exigir ICMS
no valor histérico de R$50.000,17, além das multas e acréscimos moratorios, sendo objeto da
irresignacdo apenas a infracao abaixo descrita:

Infracdo 01 — 01.02.05: Utilizou indevidamente crédito fiscalde ICMS referente a mercadorias adquiridas com
pagamento de imposto por antecipagdo tributdria, nos meses de janeitro a dezembro de 2013. Valor do ICMS:
R$48.082,78. Multa: 60%.

A 5* Junta de Julgamento Fiscal (JJF) apreciou a lide no dia de 15/12/2015 (fls. 31 a 34) e decidiu
pela Procedéncia por unanimidade, nos termos a seguir reproduzidos.

“VOoTO0:
(-..)

Examinando os elementos do processo, é possivel notar que o sujeito passivo ndo contestou o fato, mas apenas
defendeu a sua licitude. Ndo resta dividas, todavia, de que o uso de créditos relativos a aquisicdo de
mercadorias com fase de tributacdo encerrada se constitui em ato ilicito, nos termos do art. 290 do RICMS/12,
o qual transcreve.

(...)

Ora, sendo a vedagdo do crédito a regra geral, nesses casos, somente se viabiliza o pleito do sujeito passivo na
medida em que demonstre estar tratando de uma daquelas excegdes previstas na lei, em que, por for¢ca de norma
expressa, a operagdo subsequente deva ser tributada. Ndo é, contudo, o caso dos autos, jd que a tributagdo
alegada, na saida subsequente, ndo atende ao disposto na regra regulamentar.

De fato, a tributacdo por substituicdo tributdria ndo é uma opg¢do do contribuinte, o qual ndo pode fazer
qualquer escolha entre antecipar o imposto sobre toda a cadeia, ou tributar pelo regime normal. De forma
alguma, pode-se aceitar que, em vez de tributar centralizadamente, o contribuinte efetue lancamento a débitos e
créditos jd que a op¢do feita poressa modalidade de tributagdo (por parte do legislador) atendeu a objetivos de
politica tributdria, os quais ndo cedem ao desejo da empresa.

O débito eventualmente efetivado, na saida postgerior, ndo desnatura a infracdo, mas se constitui em fato
posterior que deve ser alegado e demonstrado pela autuada em processo proprio, no qual deduza o pedido de
restitui¢do, devendo, inclusive, fazer prova de que ndo repassou o onus tributdrio.

Ndo cabe, porém, exigir do fisco tal demonstragdo, pois somente o sujeito passivo pode fazé-lo. Ademais,
tratam-se de operagdes ocorridas em momentos distintos, sob codigos de receitas distintos e sobre bases
valorativas igualmente distintas.

Entendo, portanto, que a infragdo se encontra devidamente caracterizada. Tenho a infracdo 01 como
procedente.

Quanto a Infracdo 02, a acusagdo fiscal é “Recolheu a menor ICMS em razdo da aplicagdo de aliquota diversa
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da prevista na legislacdo nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas”. O sujeito passivo nada opée a
respeito, tendo silenciado, a despeito de ter feito a sua pegca impugnatoria em 30 laudas, conforme folhas 85 a
114.

Assim, entendo que restou provada a infragdo 02, por falta de impugnagdo efetiva desse item. Tenho a infragdo
02 como procedente.

Face ao exposto,julgo PROCEDENTE o Auto de Infracdo.”

Inconformado, o contribuinte interpds Recurso Voluntdrio as fls. 1370 a 1398, mediante o qual
aduz — ipsis literis - as alegacOes apresentadas em sede de impugnacgdo, as quais, transcrevo em
apertada sintese:

Destaca a tempestividade do recurso.
Passa a discorrer sobre o que considera “Da nulidade das notifica¢des™:

Reitera, que as notificacdes estariam eivadas de nulidades por ndo terem atendidas o que
preconiza nosso ordenamento juridico.

Reitera que além dos requisitos formais, deve a autoridade fiscal se pautar pelos requisitos
formais do art. 142 do CTN e que a ausencia desses requisitos leva a nulidade do lancamento,
segundo jurisprudéncia administrativa deste CONSEF.

Analisa a legislacdo atinente a autuacdo, apresenta as mesmas consideragdes finais aduzidas na
defesa inicial, mas sem contestar o fato, concluindo por afirmar que se a Recorrente recolheu a
exacdo em tela na saida das mercadorias com tributacdo normal, tem ela direito ao crédito
glosado.

Salienta que o art. 820 do RICMS dispdem que a apresentacdo de Recurso suspende a
exigibilidade do crédito tributario apurado através do Auto de Infragdo.

Requer, ao final, seja declarada a insubsisténcia do Auto de Infragao.

VOTO

Preliminarmente, a recorrente argui o que considerou “Da nulidade das notificacdes”, reiterando
que elas estariam nulas, por ndo terem atendidas o que preconiza nosso ordenamento juridico.

Reitera que além dos requisitos formais, deve a autoridade fiscal se pautar pelos requisitos do
art. 142 do CTN e que a ausencia desses requisitos leva a nulidade do lancamento, segundo
jurisprudéncia administrativa deste CONSEF.

Ao contrario do que alega o recorrente, constato que, conforme salientou o Julgador na decisdo
de piso, o Fiscal Autuante descreveu detalhadamente os fatos objeto da autuag@o, anexou 0s
demonstrativos de débitos pertinentes, atendendo, assim, todas as formalidades previstas em Lei.

Ademais, cumpre salientar que tanto em sede de impugnagdo, quanto no presente Recurso
Voluntério, o Contribuinte demonstrou pleno conhecimento da infracdo imputada e da legislacdo
pertinente, o que lhe possibilitou o pleno exercicio do seu Direito de Defesa e do Contraditério.

Portanto, a vista do exposto, considero indeferido o pedido de nulidade ora apresentado.

No mérito, verifico que as razdes aduzidas pelo recorrente, apds dissertar longamente sobre o
regramento da antecipacao tributdria, para concluir suas consideragdes finais que: (in verbis)

\

“As operagoes sujeitas a substituicdo tributdria normalmente ndo geram crédito para o adquirente, pois a
suposicdo é de que este fard suas vendas posteriores utilizando a mesma forma de tributagdo, ou seja,
considerando que o ICMS devido em toda a cadeia de comercializagdo do produto jd foi recolhido. Assim, as
situagcoes em que uma operacdo sujeita a substituicdo tributdria pode gerar crédito do ICMS para o adquirente
sdo aquelas nas quais o adquirente realizard posteriores operacbes com tributacdpo normal, ou seja, sem
aplicagdo da substituicdo tributdria, quebrando a cadeia de tributacdo iniciada com a retengdo.

Ora, ilustre julgador, foi exatamente o que aconteceu com a Recorrente, pois como demonstram os documento
ora acostados, a mesma recolheu o ICMS em posteriores operagoes com tributacdo normal, isto é, sem
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aplicagdo da substituicdo tributdaria e, assim, gerou a ela crédito que foi utilizado.”

Essas razdes sdo as mesmas ja analisadas e devidamente refutadas na decisdo a quo, com os
seguintes argumentos:
1. Apontando que o sujeito passivo ndo contestou o fato, mas apenas defendeu a sua licitude. Nédo resta

dividas, todavia, de que o uso de créditos relativos a aquisicdo de mercadorias com fase de tributacdo
encerrada se constitui em ato ilicito, nos termos do art. 290 do RICMS/12;

Ora, sendo a vedagdo do crédito a regra geral, nesses casos, somente se viabiliza o pleito do sujeito passivo na
medida em que demonstre estar tratando de uma daquelas excegdes previstas na lei, em que, por for¢ca de norma
expressa, a operagdo subsequente deva ser tributada. Ndo é, contudo, o caso dos autos, jd que a tributagdo
alegada, na saida subsequente, ndo atende ao disposto na regra regulamentar.

2. De fato, a tributagdo por substituicdo tributdria ndo é uma opgdo do contribuinte, o qual ndo pode fazer
qualquer escolha entre antecipar o imposto sobre toda a cadeia, ou tributar pelo regime normal. De forma
alguma, pode-se aceitar que, em vez de tributar centralizadamente, o contribuinte efetue lancamento a débitos e
créditos jd que a opg¢do feita poressa modalidade de tributagdo (por parte do legislador) atendeu a objetivos de
politica tributdria, os quais ndo cedem ao desejo da empresa.

O débito eventualmente efetivado, na saida posterior, ndo desnatura a infragdo, mas se constitui em fato
posterior que deve ser alegado e demonstrado pela autuada em processo proprio, no qual deduza o pedido de
restitui¢do, devendo, inclusive, fazer prova de que ndo repassou o onus tributdrio.

Ndo cabe, porém, exigir do fisco tal demonstragdo, pois somente o sujeito passivo pode fazé-lo. Ademais,
tratam-se de operagdes ocorridas em momentos distintos, sob cddigos de receitas distintos e sobre bases
valorativas igualmente distintas.

Devo salientar que o alegado pelo Recorrente, nas suas consideracdes finais, quanto a possivel
utilizagdo do crédito, nas excecdes previstas na Lei, em que, por for¢ca da norma expressa, a
operacdo subsequente deva ser tributada e, por isso, permitido o creditamento do ICMS-ST, das
respectivas mercadorias que foram objeto da substituicdo tributdria, de fato estd correto.
Todavia, ha que se comprovar esse enquadramento e apresentar as notas fiscais respectivas, mas,
diferentemente ao apontado pelo Contribuinte os documentos comprobatérios nao foram
acostados ao presente Recurso.

Assim, ndo encontro na pec¢a recursal supedaneo para rever a Decisdo Recorida.

Por tudo o quanto exposto, voto no sentido de NAO PROVER o presente Recurso Voluntério.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e homologar a Decisdo recorrida
que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269369.0035/15-1, lavrado contra ABRAFER
COMERCIAL LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no
valor de R$50.000,17, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, incisos VII, “a” e II, “a”, da
Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEF, 7 de dezembro de 2016.

FERNANDO ANTONIO BRITO ARAUJO - PRESIDENTE

JOSE CARLOS BARROS RODEIRO — RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE — REPR. DA PGE/PROFIS
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