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EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UT}LIZA(;AO
INDEVIDA. OPERACOES DE RETORNO SIMBOLICO DE
ARMAZEM GERAL LOCALIZADO EM OUTRA UNIDADE

DA FEDERACAO. De oficio, a Prejudicial de Decadéncia
dos periodos de Jan/08 a out/08. Auto de Infracdo
lavrado em set/08 com ciéncia dada pelo autuado em
out/08. No mérito, o CFOP destacado nas notas de venda
ndo foi utilizado corretamente. Aqueles periodos em
que o débito destacado nas notas de venda foram
maiores do que os créditos apropriados pelas notas de
retorno simbodlico da armazenagem, ndo passaram, pelo
crivo do autuante. O sujeito passivo nao conseguiu
fazer o vinculo entre as operacdes, mesmo apds a
realizagdo de duas diligéncias, sendo-lhe oferecido um
prazo de 60 dias. Prevaléncia, no caso concreto, do
principio da verdade material. Reduzido o valor do
débito  originalmente apurado no lancamento.
Modificada a Decisdo recorrida. Recurso de Oficio
NAO PROVIDO. Recurso Voluntirio PARCIALMENTE
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recursos de Oficio e Voluntdrio contra a Decisdo da 5* Junta de Julgamento Fiscal
que julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 27/09/2013 que exige
ICMS no valor total histérico de R$1.982.901,08, em decorréncia do cometimento de duas infragdes,
sendo objeto dos presentes Recursos a Infracio 2, conforme abaixo:

Infracdo 2 - Descumpriu obrigagdo tributdria principal, ocorrendo infracdo diversa das previstas em lei, na
qual ndo houve dolo. Deixou de recolher o ICMS em razdo de ter se utilizado de crédito fiscal referente a
retorno simbdlico de armazém geral, cuja operagdo € alcangada com ndo incidéncia do imposto e a nota fiscal
deveria ter sido emitida sem destaque do ICMS, conforme art. 681, § 1°, do RICMS-BA/97. Fatos geradores
ocorridos nos meses de jan a dez de 2008 e jan e jul 2009. Valor exigido: R$1.946.458,31. Multa de 60% do
valor do imposto, prevista no art. 42, inc. II, "f", da Lei n° 7.014/96.

Por meio de seu advogado, o sujeito passivo apresentou defesa as fls. 133 a 146, desenhando o
fluxo da operacdo realizada com o armazém geral, explicando que assim como houve o crédito
indevidamente escriturado houve também o débito pelas notas de venda, desta forma, requerendo
pela improcedéncia da Infracdo 2 ou a producdo de prova pericial para demonstracdo de seu
direito.

O autuante apresentou a Informagao Fiscal as fls. 188 e 189, entendendo que existia plausibilidade
nos argumentos do autuado e desta forma acabou acatando as alegacdes defensivas, elaborando
novos demonstrativos anexos as fls. 190 a 282, reduzindo o crédito inicial lancado de
R$1.946.458,31 para R$285.493,72.

Nessa esteira a instruc¢do foi concluida, contudo na assentada no julgamento, a 5* JJF deliberou
pela conversdo do PAF em diligéncia, a fim de conhecer as vinculagdes de valores e quantidades
entre as notas fiscais com créditos e débitos indevidamente destacados.
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Ap6s ser oferecido o prazo de 30 dias e depois de mais 30, para elaboracao dos demonstrativos
pelo autuado, o mesmo apresentou sua manifestacdo as fls. 321 a 323 e anexado a esta o
levantamento realizado nas fls. 326 a 387, com a relacdo de todas as notas que geraram créditos e
débitos escriturados indevidamente.

Em seguida o autuante prestou nova Informagdo Fiscal, em razio do novo levantamento
realizado pelo autuado e novamente acatou parte de suas alegagdes, reduzindo a Infracdo desta
vez para R$138.547,12.

Novamente o autuado se manifestou nos Autos, nas fls. 397 e 398, anexando o ultimo
demonstrativo a fl. 399 e apds este ato a instrugdo fiscal foi concluida e os autos remetidos a
apreciacdo da 5* JJF que julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo nos seguintes termos.

VOTO

O Auto de Infracdo em lide é composto de duas imputagcdes conforme foi detalhadamente exposto no Relatorio
parte integrante do presente Acordao.

No tocante a infragcdo 01, relacionada a cobranga do ICMS VINCULADO AO PROGRAMA DE INCENTIVO
DESENVOLVE, foi apurado erro imputdvel ao sujeito passivo na determinagdo da parcela do imposto sujeita a
dilagdo de prazo de recolhimento. Ndo houve contestagdo, por parte do contribuinte, dessa exigéncia fiscal que
totalizou a cifra de R$36.442,77. A inexisténcia de impugnacdo dos fatos e valores lancados implica em
reconhecimento tdcito do cometimento da infracdo. Aplica-se ao caso o disposto no art. 140 do RPAF/99,
aprovado pelo Dec. n° 7.629/99, com a seguinte redagdo: “Art. 140 — O fato alegado por uma das partes,
quando a outra ndo o contestar, serd admitido como veridico se o contrdrio ndo resultar do conjunto das
provas”. O Item 01 do A.L, portanto, € totalmente procedente.

Na infragdo 02, a exigéncia fiscal recaiu sobre o creditamento indevido de ICMS nas operagdes de retorno
simbdlico de armazém geral localizado em outra unidade da Federagdo, cuja operagdo é alcangada pela ndo
incidéncia do imposto. A referida operagdo deveria ter sido acobertada por nota fiscal, sem destaque do ICMS,
em conformidade com o disposto no art. 681, § 1°, do RICMS/97, vigente a época da ocorréncia dos fatos
geradores.

Observo, entretanto, que a questdo demanda maior detalhamento, visando o entendimento dos fatos verificados
na agdo fiscal e a correta e justa aplicagdo da legislacdo do ICMS.

A empreso autuado é uma vinicola, localizada do Estado da Bahia, no municipio de Casa Nova, que no periodo
fiscalizado firmou com a empresa War Logistica e Armazéns Gerais Ltda., situada na capital no Estado de Séo
Paulo, contrato de depdsito a fim de que seus produtos (principalmente vinhos e sucos de uva) tivessem com
aquele estabelecimento um ponto de partida até os consumidores finais objetivando operacionalizar de forma
satisfatoria e com maior eficiéncia as suas operagées de vendas no territorio paulista.

Ficou constatado nos autos, que as operagoes de saidas reais ou fisicas dos produtos fabricados pela Vinicola
Ouro Verde para a empresa War Logistica e Armazéns Gerais Ltda. — sediada em Sdo Paulo, foram tributadas
normalmente, a aliquota interestadual, seguindo a prescri¢do normativa contida no art. 677, inc. I, letra “e”, do
RICMS/97, aplicdvel aos fatos geradores fiscalizados (Saida de Mercadorias para Armazém Geral Localizado
em Estado Diverso Daquele Onde Esteja Situado o Estabelecimento Destinatdrio).

Foi certificado que essas operacdes de remessa real para o estabelecimento de Armazém Geral localizado em
outra unidade da Federagdo geraram imposto em favor do Estado da Bahia.

Por sua vez, na etapa subsequente verificada no territorio de Sdo Paulo, através de operagdes promovidas pelo
referido Armazém Geral nas saidas por conta e ordem da Vinicola para clientes/consumidores finais, houve,
igualmente, emissdo de notas fiscais, com tributagdo pelo ICMS, dando cumprimento ao disposto no art. 673, §
2% inc. I, letra “d”, do RICMS/97, em conjunto com as prescricbes da legislagdo paulista (Saida de
Mercadorias de Armazém Geral Localizado em Estado Diverso Daquele Onde Esteja Situado o Estabelecimento
Depositante com Destino a Outro Estabelecimento).

No entanto, a Vinicola Ouro Verde, ora impugnante, em latente desatengdo a legislagcdo baiana, por ocasido das
vendas das mercadorias, emitia também notas fiscais de saidas para os adquirentes finais situados em Sdo
Paulo como se as operagdes tivessem ocorrido através de armazém geral localizado no Estado da Bahia. Em
decorréncia disso, a impugnante realizava, indevidamente, em desacordo com o previsto no art. 673, § 2°, inc.
II, letras “a”, “b”, “c” e “d”, do RICMS/97, os respectivos destaques do ICMS nos documentos fiscais por ela
emitidos, muito embora as mercadorias tivessem como ponto de saida o Armazém Geral situado no municipio
de Sdo Paulo, Estado em que se processava a efetiva circulagdo fisica dos produtos comercializados para os
clientes do autuado. Essas notas fiscais de remessas simbdlicas deveriam ter sido emitidas pelo autuado sem
destaque de ICMS no campo “débito do imposto”.
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Em contrapartida, o Armazém Geral, estabelecido em Sdo Paulo, apos a realizacdo das operagdes de vendas
aos clientes do autuado, por conta e ordem desta, emitia notas fiscais, também com destaque indevido do ICMS,
relativamente aos retornos simbdlicos das mercadorias para o estabelecimento da impugnante, situado no
territorio baiano, em contrariedade ao disposto no art. 681, § 1°, do RICMS-BA, conforme jd indicado linhas
acima.

Sustenta a defesa que o seu proceder ainda que em inobservancia a legislacdo do ICMS do Estado da Bahia nédo
acarretou prejuizo para o erdrio, que resultasse em falta de pagamento do tributo, uma vez que ndo se
vislumbrou com tal prdtica o recolhimento a menor de imposto ou o creditamento indevido. Pontuou, que ao
emitir as notas de vendas, mesmo que de forma equivocada, o respectivo destaque do ICMS foi realizado e pago
pela impugnante, gerando, em decorréncia, o direito ao crédito, o qual restou configurado por meio das notas
fiscais emitidas pelo armazém geral quando da devolugdo simbdlica das mercadorias comercializadas.

O autuante, por sua vez, glosou os créditos relativos a todas as entradas em retorno simbolico, ndo observando,
ao tempo da agdo fiscal, qual o tratamento dado pelo contribuinte nas notas fiscais de saidas, a titulo de
remessas simbdlicas, também emitidas pelo autuado.

Na informagdo fiscal o autuante consignou haver plausibilidade nos argumentos do contribuinte, fazendo
referéncia inclusive a um possivel processo de restitui¢cdo.

Ainda na peca informativa, apesar de ter afirmado ser inafastdvel a procedéncia da autuac¢do, ponderou que a
conduta do contribuinte pode ndo ter gerado prejuizo ao Tesouro da Bahia, vez que o imposto indevidamente
destacado ensejaria crédito aos contribuintes situados fora do Estado. Porém o autuante vislumbrou
dificuldades para a empreso autuado obter anuéncia de milhares de adquirentes apontados nas notas fiscais de
saidas em relagdo ao imposto indevidamente destacado.

Foi, entdo, considerada, na informacdo fiscal, a hipétese de abatimento do crédito indevido com os valores dos
débitos também indevidos, erroneamente destacados nas saidas ocorridas no mesmo periodo mensal. Seguindo
essa linha de entendimento, o autuante apresentou, na pega informativa, uma solugdo, avaliada como a razodvel
e sem maiores danos ao Tesouro Estadual. Visando auxiliar o Colegiado da JJF na visualizacdo desta
alternativa e como antecipagdo de uma possivel diligéncia, o autuante elaborou planilhas contendo
demonstrativos dos créditos indevidos resultantes do abate dos débitos também indevidos nas saidas, nos
respectivos periodos mensais, conforme anexos as folhas 192/282 e detalhamento das operacdes, por notas
fiscais e correspondentes CFOPs. A quantificagdo do novo valor do débito para a infracdo 02 foi, por sua vez,
consolidado no demonstrativo de apuragdo mensal, juntado as fls. 190/191, totalizando a cifra de R$285.493,72.

O colegiado da Junta de Julgamento, diante dos fatos relatados no processo e frente a solugdo vislumbrada pelo
autuante para o acertamento do crédito tributdrio langcado, determinou que o PAF fosse convertido em
diligéncia ao autuante visando o estabelecimento de vinculagdes entre os documentos emitidos para acobertar
as saidas e retornos simbdlicos que resultaram em créditos e débitos indevidamente langados na escrita fiscal
do sujeito passivo. No mesmo procedimento, foi também determinado que o autuante demonstrasse e
explicitasse, de forma detalhada, a metodologia adotada na elaboragdo das planilhas anexadas na fase de
informagdo fiscal, concedendo-se, em seguida prazo de 30 (trinta) dias para que o contribuinte pudesse se
manifestar no processo, em atengdo aos principios do contraditorio e da ampla defesa. O referido pedido de
diligéncia foi apensado as fls. 290/291 dos autos.

Em nova deliberacdo do colegiado da JJF (fls. 316/317), o prazo para manifestacdo do sujeito passivo foi
objeto de prorrogagdo por mais 30 (trinta) dias, diante da complexidade dos niimeros envolvidos na autuagdo.
Findo o prazo estabelecido, o contribuinte, em nova peticdo firmada por seus representantes legais, apresentou
os demonstrativos (planilhas — fls. 326 a 387), com o detalhamento das operagcbes com débito de ICMS,
acobertadas pelas notas fiscais de remessa para o Armazém Geral, localizado em SP (WAR LOGISTICA E
ARMAZENS GERAIS LTDA), e as notas fiscais de vendas (remessas simbdlicas) para seus clientes localizados
também em SP, sendo que nestes documentos relacionados as remessas simbdlicas ficou demonstrado
documentalmente que houve o indevido destaque do imposto e os correspondentes langamentos dos débitos na
escrita fiscal do autuado, no livro Registro de Saidas de Mercadorias, posteriormente transferidos para o livro
de apuragdo do imposto.

Na mesma planilha foram também detalhadas, més a més, as notas fiscais de devolugées simbdlicas processadas
pelo Armazém Geral - SP (WAR LOGISTICA E ARMAZENS GERAIS LTDA) em que houve também a
demonstragcdo probatdria do indevido destaque do ICMS, ensejando o langamento, pelo estabelecimento
autuado, dos créditos fiscais integralmente glosados pela fiscalizacdo e lancados escrituralmente no livro
Registro de Entradas de Mercadorias e transferidos, em seguida, para o livro Registro de Apuragdo do imposto.

Apds o cotejamento entre os valores langados indevidamente a titulo de débitos e de créditos, vinculados as
remessas simbdlicas (saidas e retornos/entradas), a empreso autuado afirma remanescer em sua escrita fiscal,
créditos indevidos que totalizam o valor de R$68.645,87.

Instado a se manifestar acerca dos cdlculos efetuados pela defesa, o autuante, a fl. 390, concorda parcialmente
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com os resultados apresentados na manifestagdo do contribuinte, com exce¢do dos periodos mensais de
setembro a dezembro de 2008 e de junho a julho de 2009. E que nesses periodos mensais a empreso autuado
apurou débitos indevidos maiores que os créditos indevidos. Na apuracdo do autuante, o creditamento indevido,
apos exclusdo daqueles meses em que houve débitos fiscais em valores superiores aos créditos fiscais, totalizou
a cifra de R$138.547,12, conforme detalhamento constante da planilha juntada as fls. 391/392.

A empresa, por sua vez, na manifestacdo acostada as fls. 397/398 dos autos, reitera que ndo agiu de md fé e que
devem ser considerados no cdlculo da infracdo 02, apds revisdo fiscal, os valores que foram langcados e
apurados a débito do imposto, nos meses de setembro a dezembro de 2008 e nos meses de junho a julho de
2009.

Nessa perspectiva e diante dos niimeros e provas apresentados nos autos no decorrer da instru¢do processual,
adoto na solugdo dessa lide o entendimento reiterado deste CONSEF e explicitado na Lei 7.014/96 de que s6
remanesce a acusag¢do de creditamento indevido quando apds andlise da conta corrente fiscal do contribuinte se
constata que os langamentos dos créditos ilegitimos, pelas entradas reais ou simbdlicas, suplantam os débitos
advindos das operagdes de saidas, reais ou simbdlicas do contribuinte, repercutindo em recolhimento a menor
do imposto nos respectivos periodos de apuragcdo mensal.

Partindo-se dessa premissa é que se determinou a realizacdo de duas sucessivas diligéncias, conforme termos
de fls. 2907291 e fls. 316/317. Buscou-se, nessas revisdes, se dar plena e total eficdcia ao principio da verdade
material, com o objetivo de se obter a certificagcdo da real repercussdo financeira dos lancamentos efetuados
pelo contribuinte em sua escrita fiscal no tocante aos débitos e créditos indevidamente destacados nos
documentos fiscais de remessas e retornos simbdlicos, realizadas entre o estabelecimento autuado e a empresa
de armazenagem, localizada em Sdo Paulo, com posterior registro dessas operagées nos livros destinados a
apuragdo do ICMS.

Apds esse acertamento restou demonstrada como tinico ponto de divergéncia entre autuante e autuado, os
valores relacionados aos periodos mensais de setembro a dezembro de 2008 e de junho a julho de 2009. E que
nesses periodos a empreso autuado apurou débitos indevidos maiores que os créditos indevidos, de forma que a
acusagcdo de crédito indevido resultou desconstituida, porém, remanescendo valores, nesses meses, de
pagamentos de ICMS a maior em favor do Estado.

O autuado, na sua ultima intervengdo nos autos, através da Manifestacdo acostada as fls. 397/398, e na
intervengdo operada na sessdo de julgamento, via sustentagdo oral promovida por seu advogado, Dr. Jodo
Carlos Franzoi Basso (procuragdo - fl. 287), esclareceu que os débitos a maior apurados nos meses acima
referidos estdo relacionados a operagées de devolugdo de vendas promovidas por seus clientes situados em Sdo
Paulo.

Essas operagées de devolugdo ndo devem compor a revisdo da conta corrente do ICMS processada pelo
autuante e pela empresa, nas sucessivas revisoes determinadas por esta JJF, visto que sdo fatos posteriores e
estranhos a autuagdo. Cingiu-se a revisdo da conta corrente fiscal do ICMS tdo somente as operagoes de
remessas e retornos simbdlicos verificados entre o estabelecimento autuado e o Armazém Geral estabelecido em
Sdo Paulo, ou seja, aos débitos e créditos indevidos destacados nos documentos fiscais emitidos por estes
contribuintes. Jd as transagdes comerciais posteriores promovidas pelo Depdsito Fechado em Sdo Paulo, por
conta e ordem da Vinicola, inclusive os eventuais desfazimentos de negdcios e devolucées de vendas, ndo
integram as operagoes revisadas e devem ser objeto de processo autonomo de iniciativa do contribuinte, dentro
do prazo decadencial para que possa ser processado o eventual e possivel pedido de restituicdo de indébito.

Frente ao acima exposto, a infracdo 02 fica reduzida de R$1.946.458,31 para R$138.547,12, adotandose na
solugdo da lide, as razoes de fato e de direito acima expostas e os valores mensais apurados pelo autuante, na
revisdo de fls. 390/391, com correspondente Demonstrativo de Débito anexado a fl. 392.

No que se refere a penalidade lancada no item 02 no Auto de Infragdo, no percentual de 60% do valor do
imposto, remanesce a cobranca vinculada ao principal em razdo do contribuinte ndo ter comprovado a
absorgdo integral dos créditos indevidos com os débitos também indevidos, apos revisdo da sua conta corrente
fiscal nas duas diligéncias determinadas por este 6rgdo julgador. Nosso voto, portanto, é pela PROCEDENCIA
PARCIAL do Auto de Infragdo.

De oficio, a 5* Junta de Julgamento Fiscal recorreu de sua prépria Decisdo, nos termos do art.
169, inciso I, alinea “a” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n® 7.629/99.

Renitente com a Decisdo, o requerente interpds Recurso Voluntario as fls. 424 a 434, requerendo
a reforma parcial da r. Decisao.

Assim como em sua impugnacdo, ataca o lancamento da Infracdo 2 e se abstém de discutir o
lancamento da Infracdo 1.

Alega que, como j4 fora constatado, o recorrente além dos créditos indevidos cobrados na
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Infracdo 2, lancou também em sua escrita os débitos indevidos, quando da venda das mercadorias
remetidas anteriormente para armazém geral.

Entende como acertada a Decisdo da JIF, que julgou favoravel pela redu¢do do valor inicialmente
cobrado, todavia, questiona o procedimento de compensacdo restrito ao periodo de apuragdo
mensal. Desta forma, pede pela extensdo da Decisdo, para que seja reconhecido o direito a
compensac¢do também dos débitos de ICMS dos periodos de apuracio de setembro a dezembro de
2008 e de junho e julho de 2009, com créditos indevidos de outros periodos.

Reitera os argumentos trazidos na impugnacao.

Por fim, traz conceitos e ensinamentos sobre o ICMS, o principio da ndo cumulatividade e o
consequente direito ao crédito, para pedir que seja reconhecido o direito a compensagdo integral
dos créditos e débitos apropriados em desacordo com a legislacdo estadual, independente do
periodo de apuracdo mensal, reconhecendo que ainda restard o valor de R$68.645,87 (conforme
planilha da fl. 326) a ser pago pelo recorrente.

N3ao houve Parecer da PGE/PROFIS.

vVOTO

Trata-se de Recurso Voluntério e de Oficio contra Decisao proferida pela 5* JIF que julgou, por
unanimidade, Procedente em Parte, o Auto de Infracdo em epigrafe, com o objetivo de exigir da
ora recorrente crédito tributario, no valor histérico de R$1.982.901,08, em decorréncia do
cometimento de 02 (duas) infragOes, referente aos exercicios de 2008 e 2009, sendo objeto dos
presentes Recursos apenas a Infracao 2, no valor inicial cobrado de R$1.946.458,31.

O autuado é uma empresa fabricante de vinhos e comerciante de outras mercadorias, contribuinte
do ICMS no estado da Bahia, que apura o imposto pelo regime de conta corrente fiscal e que no
periodo autuado realizou remessas ao estado de SP, para o Armazém Geral “war logistica e
Armazéns Gerais Ltda.”, ja que ndo possuia espaco fisico para armazenamento e gerenciamento
de seu estoque, como também com o intuito de facilitar sua logistica, tendo um ponto de saida
dos produtos até os consumidores finais localizados naquele mesmo estado.

A problemadtica desta lide reside no fato de, nas notas fiscais de retorno simbdlico do Armazém
Geral, ter sido destacado o ICMS e o autuado ter aproveitado o crédito indevidamente em sua
escrita. Todavia, ao emitir a NF de venda a seus consumidores, também destacou erroneamente o
ICMS, procedendo com o consequente lancamento a débito em sua escrita, uma vez que o
imposto ja teria sido pago na primeira NF de remessa (para armazenagem) conforme determina a
legislagdo baiana para esse tipo de operagao.

A legislagdo da época que doutrinava sobre a forma de emissdo das notas fiscais dessa natureza,
bem como a forma que as mesmas deveriam ser escrituradas, consta no RICMS/BA/97, vigente ha
época dos fatos, em seu Art. 681, que trata da transmissdo da propriedade de mercadorias que
devam permanecer em armazém geral localizado em estado diverso daquele onde esteja situado
o depositante e transmitente.

O Recurso de Oficio tem origem na reducao do valor inicialmente cobrado na segunda infracao,
realizada pelo proprio autuante, desonerando mais de 90% do valor lancado, ajuste esse
homologado pela 5* Junta de Julgamento Fiscal e que passo agora a tratar.

Cabe-me esclarecer, que desde a lavratura do Auto de Infrag@o, o autuante se dispds a compensar
o imposto destacado erroneamente nas notas fiscais de venda ao consumidor, realizada pelo
autuado. Isso consta expressamente no levantamento inicial por ele realizado. Acontece que, pelo
que pude observar, de inicio o autuante ao encontrar o montante creditado indevidamente,
acabou considerando para compensacao apenas as notas fiscais escrituradas nos livros de saida

do sujeito passivo com a coluna de “observacdao” contendo a seguinte mensagem: “A
MERCADORIA SAIRA DA EMPRESA WAR LOG. E ARMAZ. GERAIS LTDA CNPJ 08.491.183.0001/05 END. AV
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MENDE”. A partir deste procedimento de “compensagio” é que o mesmo realizou o lancamento
da Infracdo 2, ora analisado.

Todavia, ao apresentar sua impugnacao, bem como em suas manifestacdes, o autuado alegou que
o ICMS de varias notas fiscais de venda nao havia sido considerado no levantamento inicial,
inclusive, ap6s a conversao da PAF em diligéncia, o sujeito passivo elaborou planilha
relacionando as notas fiscais, por data, nimero, CFOP, valor total, base de calculo e imposto, a
fim de demonstrar tal alegacao.

O autuante acatando as alegac¢des do autuado, procedeu por duas vezes com a reducdo do valor
inicialmente cobrado, finalizando os cdlculos desta infracio com um débito de R$138.547,12,
conforme demonstrativo das fls. 391 e 392, porém valor este ainda em discordancia com o valor
levantado pelo autuado, porém que apreciaremos mais abaixo, na andlise da tese recursal.

Desta forma, por entender que o autuante analisou a documentacdo que lhe fora apresentada
(referente aqueles periodos objeto do Recurso de Oficio), procedendo corretamente pela redugao
do valor inicialmente cobrado, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

Passo a apreciacdo do Recurso Voluntério.

De inicio invoco a prejudicial de decadéncia de parte da Infracdo 2, pois o AIIM foi lavrado em
27/09/2013, com o autuado tomando ciéncia em outubro/08, sendo assim, respaldado no
entendimento do §4° do Art. 150 do CTN, os fatos gerados anteriores a outubro/08, ou seja, 0s
lancamentos realizados de janeiro a setembro do exercicio de 2008 estariam fulminados pela
decadéncia.

Toda a problematica no campo do direito tributdrio em torno desse assunto ocorre por conta das
disposi¢des contidas no pardgrafo 4°, do art. 150, e o inciso I, do art. 173, do CTN, in verbis:

“Art. 150. (...)

Pardgrafo 4°. Se a lei ndo fixar prazo para a homologagdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a contar da ocorréncia
do fato gerador; expirado prazo sem que a Fazenda Puiblica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo”.

“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado”.

No ambito do Poder Judicidrio, no topo da esfera judicante, o Supremo Tribunal Federal, através
da Sumula Vinculante n® 8, j4 havia decidido que somente o CTN poderia prever prazos
prescricionais e decadenciais em torno de matéria tributdria, o que afastava, de imediato, a
aplicagdo do COTEB por adentrar na esfera de reserva legal de Lei Complementar a luz da Carta
Politica de 1988, que no seu art. 146, 111, “b” preconiza que:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

(..)

11l — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre:

(..)

b) obrigagdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia de tributos”.
Este também € o entendimento que prevalece no STF, ex vi do aresto a seguir transcrito:

“A questdo da prescricdo e da decadéncia, entretanto, parece-me pacificada. E que tais institutos sdo proprios
de lei complementar de normas gerais (art. 146, III, b). Quer dizer, os prazos de decadéncia e de prescri¢do
inscritos na lei complementar de normas gerais (CTN) sdo aplicdveis, agora, por expressa previsdo
constitucional, as contribuicoes parafiscais” (Plendrio, RE 148754-2/RJ, excerto do voto do Min. Carlos
Velloso).

Pelo exposto, fica constatado com plena nitidez que o STF conclui que a prescricio e a
decadéncia s6 podem ser disciplinadas por Lei Complementar de ambito nacional, ndo cabendo
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ao COTEB versar sobre tais assuntos, por se tratar de matérias reservadas a Lei Complementar,
segundo determinacdo constitucional supracitado.

Ainda que estejamos tratando de apropriacdo de crédito indevido, o sujeito passivo realiza a
apuracdo do ICMS pela modalidade de conta corrente fiscal, sendo assim, esta infracdo
caracterizou um recolhimento a menor de imposto (antecipagao de pagamento), caracterizando o
lancamento por homologacao.

Desta forma, para o presente caso, entendo que deve ser considerada a novel legislacdo (Lei n°
13.199/2014), que revogou os Artigos do COTEB que tratavam do prazo prescricional e pelo
exposto, de oficio, rogo pela decadéncia dos periodos de janeiro a setembro de 2008, pois estes
estariam fulminados pela decadéncia, considerando a contagem do prazo a partir da ocorréncia
do fato gerador.

Adentrando ao mérito, em sua tese, o sujeito passivo discordando do julgamento de piso, alega
unicamente a sua pretensdo em ver a extensao da Decisdo, para que seja reconhecido o seu
direito a compensacdo também dos débitos de ICMS dos periodos de apuracdo de setembro a
dezembro de 2008 e de junho e julho de 2009, com os créditos escriturados indevidamente em
outros periodos.

O autuante em sua ultima Informacdo Fiscal elaborou o novo demonstrativo de apuracdo de
crédito indevido de ICMS, entendendo que ali cumpria a diligéncia que a lhe foi designada,
ficando, portanto, demonstrado o novo valor desta infra¢ao, de R$138.547,12 (fls. 391 e 392).

Partindo da conclusdo de que os periodos anteriores a outubro/08 estavam decaidos, farei entdo a
andlise a partir desse més. E justamente nesse més de outubro/08, assim como em novembro e
dezembro de 2008 e junho e julho de 2009 € que ha o questionamento pelo Recorrente, de que nao
foram considerados os créditos oriundos da diferenca a mais do ICMS destacado nas notas de
venda das mercadorias remetidas anteriormente para armazenagem em confronto com as notas
de retorno simboélico do armazenador, que originou o langamento desta infragao.

Analisando as planilhas demonstrativas, os livros fiscais e parte das notas fiscais, percebo que o
valor creditado indevidamente € facilmente identificado através da escrituragdo das notas pelo
CFOP 2.907 (retorno simbdlico de mercadoria remetida para depdsito fechado ou armazém geral).
O mesmo nao se pode compreender quando da andlise das notas de venda, pois as mesmas nao
foram emitidas com o CFOP correto, que desse para fazer a devida vinculacio com aquela
operacdo remetida anteriormente para armazenagem. Os CFOP’s utilizados pelo autuado foram os
de venda direta (6.101, 6.102, dentre outros), diferente do que deveria ter sido usado para esse
caso, o CFOP 6.105 (classificam-se neste codigo as vendas de produtos industrializados no
estabelecimento, armazenados em depdsito fechado, armazém geral ou outro sem que haja
retorno ao estabelecimento depositante).

E o intuito da diligéncia deliberada pela 5° JJF foi justamente para que o autuado pudesse fazer as
vinculagdes, de valores e quantidades entre as notas fiscais com créditos e débitos indevidamente
destacados e escriturados nas operagdes objeto da autuacgdo.

O autuado ganhou um prazo de 60 dias para que pudesse fazer as devidas vinculagdes. Em que
pese o mesmo ter apresentado as planilhas com as notas relacionadas, ndo houve devido vinculo
suscitado pelos julgadores de piso, das quantidades e valores de ambas as operagdes e sim o
detalhamento das notas fiscais que segundo explicou o autuado eram as notas envolvidas na
referida operacdo.

Entendendo que aqueles periodos em que o débito das notas de saida foram maiores do que os
créditos apropriados indevidamente pelas notas de retorno ndo passaram pelo crivo do autuante,
ndo teria esta Camara a seguranga necessaria para validar essa informacao.

Por todo o exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntério, para reduzir o
valor julgado pela 5° JJF, para R$80.397,92, conforme demonstrado abaixo:
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Periodo Credito Indevido (CFOP 2.907) Deb. Saida armaz. (diversos CFOP's) Dif. Cred. Ind. langado remanescente

]anj'DB RS §9.338,98 RS 55.767,89 RS 13.571,09

fev/09 RS 48.291,13 RS 44.636,37 RS 3.654,76

mar/09 RS 83.263,92 RS 81.607,13 RS 1.656,79

abr/09 RS 55.917,78 RS 35.268,53 RS 20.649,25

maif09 RS 64.144,46 RS 23.278,43 RS 40.866,03

Total RS 320.956,27 RS 240.558,35 RS 80.397,92
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 PROVER PARCIALMENTE o
Recurso Voluntério apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM
PARTE o Auto de Infracdo n° 207102.0009/13-5, lavrado contra VINICOLA OURO VERDE LTDA.,
devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$116.840,69,
acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “f”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 03 de fevereiro de 2017.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO — PRESIDENTE

TIAGO DE MOURA SIMOES - RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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