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EMENTA: ICMS. NULIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
As operacdes estavam sujeitas a tributagdo normal do
imposto pelo remetente, haja vista a impossibilidade de
fruicdko do  diferimento em face de o
adquirente/destinatario nao estar habilitado para operar
no referido regime. E indevida a exigéncia do imposto
do destinatdrio, por ilegitimidade passiva. Auto de
Infracdo NULO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 28/06/2016, formaliza a exigéncia de ICMS no valor de
R$3.113.379,10, acrescido da multa de 60%, em decorréncia do cometimento da seguinte infracdo a
legislacio do ICMS imputada ao autuado: Deixou de proceder o recolhimento do ICMS
substituido por diferimento, na condi¢ao de responsavel pelo recolhimento do imposto diferido.

Consta se tratar de entrada de leite in natura sem o devido pagamento do ICMS respectivo. O
contribuinte a época dos fatos geradores ndo possuia habilitacdo para o diferimento. Periodo de
ocorréncia: janeiro a dezembro de 2014, janeiro a dezembro de 2015.

O autuado apresentou defesa (fls.58 a 66). Argui a nulidade da autuacdo em funcdo da falta de
previsdo legal da cobranca. Salienta que a autuacdo gira em torno da cobranca do ICMS
supostamente devido nas aquisicdes de leite in natura de produtor rural para o seu
estabelecimento, sendo o entendimento da Fiscalizacdo que, para que as referidas operagdes
fossem alcancadas pelo diferimento, seria necessdrio que possuisse habilitagdo perante a
Secretaria da Fazenda. Reproduz os artigos apontados pela Fiscalizacdo para enquadramento da
infracdo e tipificacdo da multa.

Diz que da andlise dos dispositivos referidos pela Fiscalizagdo, verifica-se que a Lei n® 7.014/96,
nos §§ 2° e 3° do artigo 7°, remete ao Regulamento do ICMS a determinacdo das condigdes e
alcance da substituicdo tributdria por diferimento, incluindo ai a determinacdo expressa de quais
operacdes estariam alcancgadas por esse regime.

Acrescenta que o Regulamento do ICMS vigente a época da autuagdo, aprovado pelo Decreto n°
13.780/2012, mais precisamente nos artigos 286 a 288, nao faz referéncia ao produto objeto da
autuacdo, qual seja, o leite in natura, o que lhe leva a concluir que as operagdes relativas as
aquisicoes de leite realizadas por estabelecimentos industriais junto a produtores rurais nao
estariam alcancadas pelo regime do diferimento. Ou seja, os dispositivos legais mencionados no
Auto de Infragdo tratam especificamente do regime do diferimento, no entanto, a operacao em
questao, i.e., aquisicdo de leite in natura de produtor rural, ndo estd sujeita a tal regime, o que
torna nulo o presente Auto de Infragcdo, haja vista que a situagdo fatica ndo se enquadra com 0s
dispositivos citados. Neste sentido, reproduz os artigos 18 € 19 do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal — RPAF, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99, que trata das hipdteses de
nulidade dos atos administrativos.

Diz que a andlise dos dispositivos acima referidos, precisamente do artigo 19 do RPAF, extrai-se
que a indicagdo equivocada do dispositivo legal no Auto de Infracdo s6 ndo estaria sujeita a
nulidade caso a descri¢ao dos fatos dispusesse, de maneira inequivoca, qual a real infracdo, o que
ndo se mostra presente no caso concreto, visto que, tanto o enquadramento legal citado na
infracdo quanto a descricdo dos fatos, tratam do mesmo assunto, qual seja, o diferimento do
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imposto.

Alega que ndo se trata de dizer que embora o enquadramento legal tenha sido mencionado por
engano, a descri¢do dos fatos deixa claro qual o teor da infracdo, o que poderia afastar a alegacao
de nulidade.

Reitera que o Regulamento do ICMS ndo preve, nos artigos 286 a 288, a hipdtese de diferimento
nas operacoes realizadas com leite in natura, portanto, as operagcdes que foram objeto da presente
autuagdo ndo sdo alcancadas pelo regime do diferimento.

Aduz que evidenciado este lapso, tem-se em contrapartida que o Auto de Infragdo possui um
defeito insanével, que macula todo o trabalho realizado, face a inexisténcia ou imprecisao do tipo
legal infrator, para se determinar o tipo infringente descrito no lancamento de oficio, ndo
reportando com fidelidade a materialidade do fato infringente detectado, que materializou a
existéncia do crédito tributdrio em favor do tesouro estadual.

Em sintese, diz que se observa, portanto, que o fato descrito ndo enseja claramente qual seria a
infracdo cometida, haja vista a subsunc¢do do fato a norma ndo se coadunar, pois € pacifico e
unissono o entendimento de que a descri¢do correta do fato é condi¢do sine qua non para a
legalidade da acusagdo fiscal, pois o julgador de posse do fato descrito, ja que é conhecedor da
lei, proferird sua decisdo subsumindo o fato descrito a norma regulamentar, assim, “Narra mihi
factum, dabo tibi jus” (narra-me o fato, dar-te-ei o direito), o que nao € o caso como explicitado
no discorrer destas consideragoes.

Requer, desse modo, que seja decretada a nulidade do presente Auto de Infracdo, devido a
ocorréncia de vicio insandvel em sua constitui¢do.

Ressalta que a previsao de diferimento para o leite fresco, descrita no inciso IV do artigo 286 do
RICMS/BA, ndo se aplica ao leite in natura, conforme o Convénio ICM 25/83.

No mérito, sustenta a improcedéncia da autuagdo em razdo da ocorréncia de erros nos cédlculos
da infracao.

Frisa que na hipétese desta Junta de Julgamento Fiscal ndo deliberar pela nulidade da autuacao
em funcdo do alegado no item anterior, submete a apreciacdo deste 6rgdo julgador mais um
argumento que demonstra o desacerto da autuagao.

Diz que ao verificar os critérios adotados pela Fiscalizacdo para quantificacdo do Auto de
Infracdo, identificou alguns erros passiveis de revisao.

De inicio, alega que ndo foi considerado no levantamento fiscal o fato de fazer jus ao
creditamento do ICMS do item objeto da autuagdo, qual seja, o leite in natura. Isso porque, por se
tratar de uma industria de laticinios, o leite in natura, por ébvio, é considerando matéria-prima
essencial ao seu processo produtivo, e, portanto, lhe ensejaria o direito ao crédito do ICMS nas
suas aquisicoes.

Observa que como as entradas ocorreram sem o destaque do ICMS ndo houve o creditamento,
porém, a partir do momento em que a Fiscalizagdo passa a exigir, neste Auto de Infracdo, o
pagamento do imposto, tal montante passa a dar direito ao crédito de ICMS, o que torna nulo o
efeito financeiro da operacao, pois, o que estd sendo cobrado podera ser creditado.

Consigna que ndo parece razoavel o critério adotado pela Fiscalizacdo de desprezar, nos seus
calculos, o efeito do crédito a que faz jus.

Em face disso, requer a esta Junta de Julgamento que os cdlculos que deram suporte ao
lancamento fiscal sejam refeitos, considerando a hipétese de que os valores cobrados sao
passiveis de creditamento. Acrescenta que, além disso, o artigo 270, inciso VIII, do RICMS/BA, ao
prever que os produtos derivados do leite, ai inclusos os produtos que fabrica, possuem um
crédito presumido de 100% do imposto incidente no momento das saidas dos produtos acabados
realizadas pelos estabelecimentos fabricantes, deixando claramente demonstrado que a intencao
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do estado € a de desonerar a cadeia leiteira na Bahia, ndo fazendo sentido a autuacdo.

Observa que o imposto que estd sendo exigido se refere, na visdo do Fisco, a um imposto
diferido para um momento posterior, qual seja, quando ocorrer as saidas decorrentes da
industrializac@o do leite in natura. Indaga qual seria, portanto, a 16gica dessa autuacdo, ja que as
saidas decorrentes da industrializacdo possuem um crédito presumido de 100% do imposto
debitado.

Finaliza a peca defensiva requerendo:
— anulidade do Auto de Infragdo, devido a ocorréncia de vicio insandvel em sua constituicao;

— na hipétese deste 6rgao julgador ndo deliberar pela nulidade da autuagdo, a improcedéncia, ja
que os célculos que deram suporte ao lancamento fiscal sejam refeitos, considerando a
hipdtese de que os valores cobrados sdo passiveis de creditamento;

— a improcedéncia da autuagdo, ja que o artigo 270, inciso VIII, do RICMS/BA prevé que oS
produtos derivados do leite possuem um crédito presumido de 100% do imposto debitado nas
saidas.

O autuante prestou Informacgao Fiscal (fls.94 a 103).Contesta as alegacdes defensivas. Diz que
uma prova inconteste de que o leite in natura estd alcancado pelo regime de diferimento, o que
sempre foi de conhecimento do autuado, era a concessdo que a empresa tinha do estado da
Bahia, na forma de “Habilitacdo” para proceder e usufruir deste regime, concessdo esta sob n°
29430003, emitida em 05/08/1999 pela Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia. Acrescenta que
por questdes que ndo vem ao caso neste momento, a empresa optou em dar descontinuidade a
sua Habilitacdo, ao ndo renovar o pedido de atualizacdo do referido beneficio, tendo sido
cancelada em 18/09/2013. Reproduz os artigos da Lei n° 7.014/96 e do RICMS/BA/12, Decreto n°
13.780/12.

Observa que ao contrdrio do que afirma o autuado, leite fresco é 0 mesmo que leite in natura aqui
no Brasil e em qualquer outro pafs.

Assevera que, desse modo, nao sé o produto estd alcangado pelo regime de diferimento, como
foi uma op¢do do autuado ndo mais usd-lo. Acrescenta que em assim fazendo, estaria desde a
referida data obrigado ao pagamento do ICMS diferido no momento da entrada da mercadoria em
seu estabelecimento.

Diz que, desse modo, a materialidade do fato questionada também fica evidente ao realizar o
autuado as referidas operacdes sem o pagamento devido do imposto, seja amparado pelo regime
do diferimento, ndo mais habilitado, ou pelo recolhimento imediato na condi¢do de responsavel
pela obrigacao tributdria do imposto diferido.

Contesta a alagacao defensiva atinente a improcedéncia da autuacdo em funcao da ocorréncia de
erros nos calculos da infracao.

Salienta que mais uma vez o autuado se utiliza de recurso protelatdrio, ja considerando que a sua
argumentagao inicial ndo prosperard no julgamento.

Assinala que o autuado alega que, como as entradas ocorreram sem o destaque do ICMS e nao
houve o creditamento, e caso venha a pagar esta antecipa¢do na entrada, a mesma seria anulada
com o langcamento do crédito na entrada e o seu respectivo debito. Ressalta que o autuado
esquece, porém, que o referido produto sob o regime do diferimento, tem uma tnica operacao de
debito, que se dd na entrada do estabelecimento, encerrando-se assim a sua fase de tributagdo
como matéria prima diferida. Acrescenta que, caso tivesse sido pago na entrada, pela propria
forca do regulamento do ICMS, a operagdo se encerraria € ndo poderia ser utilizado nenhum
crédito. Reproduz o art. 7° do RICMS/BA/12.

Aduz que considerando que o autuado optara pelo crédito presumido previsto no artigo 270, VIII,
do RICMS/BA, valor equivalente a 100% do imposto incidente no momento das saidas dos
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produtos derivados de leite, ndo pode utilizar nenhum crédito fiscal vinculado as referidas
operacdes. Assim, caso tivesse direito a algum crédito fiscal vinculado as aquisi¢des de leite
fresco, ndo poderia utilizd-lo para proceder a compensacdo do débito devido na respectiva
entrada.

Assevera que a habilitacdo para operar no regime de diferimento nas aquisicdes de leite in
natura, € obrigatdria, conforme previsto no artigo 287 do RICMS/BA. Acrescenta que em nao
possuindo tal habilitacdo, o contribuinte obriga-se a recolher o imposto na entrada, na condi¢ao
de substituto tributario, consoante o art. 7°, § 1°, I, do RICMS/BA/12.

Observa que o artigo 270, VIII, do RICMS/BA, concede crédito presumido equivalente a 100% do
imposto incidente no momento das saidas dos produtos derivados de leite, mas nenhum
dispositivo regulamentar dispensa o contribuinte de recolher o imposto devido nas entradas de
leite fresco quando ndo possuir a habilitagdo prévia exigida, como € o caso.

Registra que o autuado classificou na escrita fiscal o produto como leite in natura, que equivale a
leite fresco, o qual se encontra enquadrado no regime de diferimento. Sustenta que nenhuma das
argumentacOes do impugnante encontra amparo legal para prosperar.

Finaliza a peca informativa mantendo o Auto de Infragdo.

VOTO

Inicialmente, ndo acolho a nulidade arguida pelo impugnante por falta de previsdo legal da
cobranca referente ao leite in natura. Isto porque, conforme muito bem consignado pelo
autuante, o leite fresco — previsto no arg. 286, IV, do RICMS/BA/12, Decreto n° 13.780/12 — € o
mesmo leite in natura, existindo, portanto, previsao para sua cobranca.

Verifico que a infra¢do encontra-se claramente descrita no Auto de Infragdo, sendo perfeitamente
possivel identificar-se a base de cdlculo; a aliquota aplicada; o montante do débito; o sujeito
passivo, portanto, permitindo o exercicio pleno do direito de ampla defesa e do contraditério por
parte do autuado.

Entretanto, constato a impossibilidade de se dar prosseguimento a lide, em face de existéncia de
vicio insandvel que inquina de nulidade o langamento de oficio, por ilegitimidade passiva do
autuado.

A Lei n°. 7.014/96 ao tratar da substituicdo tributéria por diferimento estabelece o seguinte:
[.]

Art. 7° Dar-se-d o diferimento quando o lancamento e o pagamento do imposto incidente sobre determinada operagdo ou
prestagcdo forem adiados para uma etapa posterior, atribuindo-se a responsabilidade pelo pagamento do imposto
diferido ao adquirente ou destinatdrio da mercadoria, ou ao usudrio do servico, na condigdo de sujeito passivo por
substituicdo vinculado a etapa posterior.

§ 1° Na hipotese de responsabilidade tributdria em relagdo as operagcdes ou prestagcoes antecedentes, salvo disposig¢do
em contrdrio, o imposto devido pelas referidas operagdes ou prestacoes serd pago pelo responsdvel, quando:

I - da entrada ou recebimento da mercadoria, do bem ou do servigo;
I - da saida subsequente por ele promovida, ainda que isenta ou ndo tributada;
11 - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato determinante do pagamento do imposto.

§ 2° O regulamento poderd submeter ao regime de diferimento operacdes ou prestacoes, estabelecendo o momento em
que devam ocorrer o langcamento e o pagamento do imposto, ficando atribuida a responsabilidade por substituicdo ao
contribuinte em cujo estabelecimento ocorrer o termo final do diferimento.

§ 3° O regulamento poderd estabelecer exigéncias e condigbes para autorizar o contribuinte a operar no regime de
diferimento.

[...]

Art. 23. Para fins de substituicdo tributdria, inclusive a titulo de antecipagdo, a base de cdlculo é:

L[]

§ 1° O pagamento do imposto cujo langcamento tenha sido diferido atenderd ao disposto no § 1°do art. 7°.

Ja o RICMS/BA/12, Decreto n° 13.780/12 dispde o seguinte ao tratar do diferimento:
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[...]
Art. 286. E diferido o lancamento do ICMS:

1V - nas saidas internas de leite fresco, pasteurizado ou ndo (Convs. ICM 25/83 e ICMS 121/89);
[...]

Art. 287. Nas operagdes com mercadorias enquadradas no regime de diferimento a frui¢do do beneficio é condicionada
a que o adquirente ou destinatdrio requeira e obtenha, previamente, sua habilitacdo para operar nesse regime, perante a
repartigdo fiscal do seu domicilio tributdrio, e desde que:

I - apure o imposto pelo regime de conta-corrente fiscal;

A leitura dos dispositivos normativos acima reproduzidos permite constatar que as saidas
internas de leite fresco/in natura sdo amparadas pelo diferimento do ICMS. Porém, para frui¢ao
do beneficio, existe uma condi¢do indispensédvel, no caso que o adquirente ou destinatario esteja
habilitado para operar nesse regime de diferimento.

Significa dizer que, ndo estando o adquirente/destinatario habilitado para operar nesse regime -
como € o caso do autuado - nao ha que se falar em diferimento do imposto e, consequentemente,
em sua responsabilidade por substituicdo, devendo a operagdo de saida realizada pelo remetente
ser tributada normalmente com destaque do ICMS devido no documento fiscal.

Ou seja, nessa situacao, ndo pode ser imputada ao autuado a responsabilidade pelo pagamento do
imposto diferido, haja vista que a auséncia de habilitagdo para operar no regime de diferimento
exige que a operacdo seja realizada normalmente pelo remetente, a quem cabe a obrigacdo de
destacar e apurar o ICMS porventura devido.

Diante disso, o Auto de Infracdo € nulo por ilegitimidade passiva, conforme determina o art. 18,
v, “b”, do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal (RPAF) aprovado pelo Decreto n°
13.780/12.

Nos termos do artigo 21 do mesmo RPAF/99 recomendo a autoridade competente que analise a
possibilidade de instauracdo de novo procedimento fiscal para exigéncia do imposto porventura
devido pelo remetente, em face de ter realizado operacdes tributdveis sem o devido destaque do
imposto.

Voto pela NULIDADE do Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n° 206875.3005/16-6, lavrado contra INDUSTRIA DE
LATICINIOS PALMEIRA DOS INDIOS S/A. - ILPISA. Recomenda-se a autoridade competente que
analise a possibilidade de instauracdo de novo procedimento fiscal para exigéncia do imposto
porventura devido pelo remetente, em face de ter realizado operacdes tributdveis sem o devido
destaque do imposto.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169, I, “a”, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado
pelo Decreto n° 13.537/11, com efeitos a partir de 20/12/11.

Sala das Sessdes do CONSEF, 19 de dezembro de 2016.

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS - PRESIDENTE/RELATOR

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO - JULGADOR

OLEGARIO MIGUEZ GONZALEZ - JULGADOR

ACORDAO JJF N° 0241-01/16 5



