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EMENTA: ICMS. IMPOSTO LANCADO E RECOLHIDO A
MENOS. O contribuinte utilizou, para a apuragdo do
ICMS mensal, ajuste de crédito do Programa
DESENVOLVE sem possuir em vigor este beneficio
fiscal. Infragdo ndo elidida. 2. IMPOSTO LANCADO E
NAO RECOLHIDO. Exigéncia constatada na escrita fiscal
digital — EFD do contribuinte. Cobrada a diferenca do
imposto que nao foi langado anteriormente em Débitos
Declarados. Infracdo caracterizada. Mantida a Decisao
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisao unanime

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario contra a Decisdo de piso que julgou Procedente o Auto de
Infragdo, lavrado em 04/08/2014, o qual exige ICMS no valor de R$1.628.187,82, em virtude do
cometimento das seguintes irregularidades contra a legislagdo tributaria deste Estado:

Infragdo 01 — Deixou de recolher o ICMS em decorréncia de erro na apuragdo do imposto. Periodo: janeiro a
Junho de 2014. Valor: R81.622.098,48 com multa de 60%.

Consta na descri¢do do fato que “o contribuinte era beneficiario do Programa Desenvolve, conforme resolugdo
n?47/2003, com prazo de vigéncia de setembro/2013 a setembro/2015, num total de 12 anos para frui¢do 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 janeiro de 2014, apesar do término do direito ao beneficio
fiscal, o contribuinte continuou apurando o imposto considerando o beneficio do Desenvolve, como se ainda
beneficiario fosse. Diante do exposto, o valor total lan¢ado como “Outros créditos para ajuste da apuragdo
ICMS Desenvolve” torna-se indevido. Contribuinte utilizou, indevidamente para apura¢do do imposto, um
ajuste de crédito ao Programa Desenvolve sem possuir o beneficio do Programa”.

Infracdo 02 — Deixou de recolher o ICMS, no prazo regulamentar, referente a operagées escrituradas nos livros
fiscais proprios — periodo: abril e maio de 2014. Valor: R36.089,32 com multa de 60%.

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

Periodo 04/2014

Saldo devedor - Reg. Fiscais da Apur. do ICMS - Operagoes 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 - Operagoes proprias 69.292,94
Valor lan¢ado Débito Declarado n° 850000.2853/14-6 67.492,94
Diferenca 1.800,00

Apos a devida instrug@o processual, a 4* JJF entendeu pela Procedéncia do Auto de Infragao pelos
seguintes fundamentos abaixo reproduzidos. Vejamos:

VoTo

O autuado requer que seja ouvida a Procuradoria do Estado para o deslinde das questoes da presente demanda.
Ndo vejo necessidade de ser ouvida a PGE/Profis, pois o lancamento em questdo ndo tem a ver com a a¢ao
Jjudicial da qual o autuado da 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 compreensdo da matéria ora em questdo, ressalto que o autuante apensou aos autos
copia da sentenga proferida pelo Exmo. Sr. Juiz da 3° Vara de Fazenda Publica na A¢do Ordindria
Declaratoria 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. sentenca (21 de janeiro de 2002) até o
término do prazo concedido a empresa para frui¢ao do beneficio do DESENVOLVE — 12 anos (Resolugdo n’
43/2003 — fls. 06/07) o impugnante tem direito, de forma precaria, de utilizar as prerrogativas do referido
beneficio na forma estabelecida em juizo. Porém ele se extinguiu em 20 de janeiro de 2014, como dispoe a
Resolugdo n° 43/2003. Ndo consta dos autos que o beneficio do DESENVOLVE foi, novamente, concedido a
empresa autuada.

A agdo fiscal obedeceu rigorosamente as determinag¢oes emanadas do Exmo. Sr. Juiz de Direito.
Feitas tais consideragoes, volto-me a auditoria fiscal realizada.

Em relacdo a infracao 01, a fiscalizagdo detectou que o contribuinte, na sua Escrituragdo Fiscal Digital — EFD,
ao apurar o valor do ICMS devido em suas operagdes 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 Apuragdo ICMS” como do DESENVOLVE para abatimento do imposto mensal devido.
Ndo apresentou qualquer observacdo ou mesmo justificativa para se conhecer o real motivo destes abatimentos
referentes ao DESENVOLVE.

Com tais inclusées apresentou ICMS a recolher no més de janeiro de 2014 no valor de R395.586,43 (fl. 23); sem
ICMS a recolher nos meses de fevereiro e margo de 2014 (fls. 25 e 27), abril de 2014 ICMS a recolher no valor
de R$3128.837,91 (fl. 29 - ndo 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 judiciario,
em 20/01/2014, ndo mais poderia fazer qualquer inclusdo a titulo de crédito do DESENVOLVE para apuragdo
do imposto “normal” mensal devido, pois beneficio nao mais existente. O mdximo seria até 20/01/2014.

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

O argumento de defesa é 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 mar¢o/2007, més da peti¢do inicial, mas também para compensar débitos
futuros, pois no exame pericial foi detectado um crédito a favor da Recorrente, que podera ser utilizado para
futuros recolhimentos de ICMS, oriundos do DESENVOLVE”, o que resultaria no fato de que o presente
langamento fiscal “pode estar totalmente liquidado na propria acdo judicial, ndo 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 calculos realizados no curso da a¢do impetrada pelo impugnante junto
a 3“Vara de Fazenda Publica, conforme se poderia deduz das alegagoes de defesa (ndo existe certeza), de igual
maneira eles ndo podem ser aceitos na forma realizada.

Em primeiro, ndo existe trdnsito em julgado da agdo impetrada, ndo se podendo afirmar que os cdlculos
realizados pelo Poder Judiciario 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 sentenga proferida,
ela ndo é definitiva.

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

Em terceiro, mesmo que ndo tenham sido apropriados e que seja determinada a sua apropriag¢do na forma
calculada pelo Poder Judiciario, eles jamais poderiam ser apropriados na forma realizada. Apropriag¢do de
créditos fiscais (direito do contribuinte e ndo benesse do Estado) ndo pode, e ndo deve, ser feita de forma
aleatoria, ao bel prazer do contribuinte. Esta apropriacdo 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 apropriagdo conforme
realizada (e caso tenha sido tais créditos apropriados no conta corrente fiscal decorrentes desta situagdo) foi
determinada pelo Poder Judiciario do Estado da Bahia.
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Afora tal situagdo, ha bastante tempo vem o impugnante requerendo que tais créditos sejam compensados com
todos os langamentos efetuados pelo fisco estadual, ndo havendo, assim, como utiliza-lo mensalmente no seu
conta corrente fiscal, Ou seja, o seu pedir é um, mas a sua a¢do 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
argumentagado.

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 infragdo 02 diz respeito a falta de recolhimento do ICMS, no prazo regulamentar, referente a operagoes
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 langcou como devido. Declarou em suas DMA’s que o 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 e 850000.2853/14-6, com base nas
informagoes contidas nas DMA’s. Quando da auditoria realizada, o fiscal autuante observou que o valor
langado na escrita fiscal do impugnante ndo era aquele informado nas DMA’s. Exigiu a diferenga, que constitui
o valor da presente infragdo.

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

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

Por tudo exposto, voto pela PROCEDENCIA da acdo fiscal, a mantendo em sua totalidade.

Irresignado, o Sujeito Passivo interpos Recurso Voluntario visando a reaprecia¢do da Decisdo de
piso.

Inicialmente, atesta a tempestividade e admissibilidade do presente recurso.

No mérito, alega que quando da habilitacio no Programa DESENVOLVE através da Resolucao
47/03, foi fixado um piso de R$192.057,65, onde o gozo do beneficio da dilagdo do prazo de
pagamento somente se daria sobre o saldo devedor de ICMS que excedesse este piso € ndo mais
sobre a integralidade do saldo devedor mensal do imposto estadual.

Afirma a Recorrente que envidou todos os esforcos no sentido de manter os seus investimentos e
a sua produg¢do, arcando com o 6nus financeiro dos empréstimos obtidos para a modernizacao da
sua planta industrial e recolhendo o ICMS que lhe estava sendo indevidamente exigido em virtude
da restricdo a um beneficio a que fazia jus.

Alega que, apesar do sacrificio da Recorrente, foi impossivel prosseguir com o pagamento do
ICMS exigido, o que gerou a sua exclusdo do Programa Desenvolve em 21/12/2006, apds uma série
de autuacdes fiscais. Tal situagdo ensejou uma agdo judicial em margo/2007, a qual tinha como
objetivo o seu retorno ao referido programa, mas também a eliminagdo do piso inicialmente
estipulado.

Salienta que o fato novo constante neste Recurso Voluntario é que, apds exatos 8 (oito) anos de
andamento, a referida agdo judicial foi transitada em julgado recentemente, em 19/03/2015,
conforme pode ser verificado no extrato da tramitagdo em anexo (DOC.2), extraido do site do
Superior Tribunal de Justi¢a — STJ.

Verifica-se na decisdo que foi negado seguimento ao Recurso Especial interposto pelo Estado da
Bahia, o que resultou no transito em julgado a favor da Recorrente, dando-lhe o direito de ter seu
saldo devedor calculado sem o piso, desde o ato do protocolo do pedido.
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Na hipotese da existéncia de ac¢des judiciais impetradas contra o Estado da Bahia, afirma que os
auditores fiscais, ao exercer o seu dever de fiscalizar, s6 poderiam adotar posturas contrarias as
normas legais que devem obediéncia quando ocorresse o transito em julgado das agdes judiciais.

Em outras palavras, o auditor fiscal ndo pode, ou ndo poderia, agir de forma contraria as normas
vigentes na legislagdo estadual baiana no momento em que estiver fiscalizando sem que haja
decisdo judicial definitiva que lhe dé respaldo para assim agir.

Alega que, muito embora a Resolugdo n° 47/2003 que habilitou a Recorrente aos beneficios do
DESENVOLVE, lhe concedesse prazo de fruicdo de setembro/2003 a setembro/2015, a fiscalizagdo
retroagiu os efeitos do beneficio a janeiro/2002 com base na presun¢do de que o transito em
julgado fosse a favor da Recorrente, ou seja, agiu com base na sentenga proferida a favor da
Recorrente, porém, sem que houvesse ainda o transito em julgado da agao.

Ressalta que a lavratura do presente Auto de Infragdo se deu em 04/08/2014 e o transito em
julgado da agdo judicial se deu em 19/03/2015.

Assim, entende a Recorrente que a fiscalizagdo, ao lavrar o presente Auto, fez um pré-
julgamento da agdo judicial que ainda ndo havia transitado em julgado. O fato do resultado final
da agdo judicial ter coincidido com a ‘Descri¢ao dos Fatos’ constante no Auto de Infracdo ndo
afasta a nulidade da ag¢do fiscal e a consequente anulagdo do Auto.

Por fim, requer: a) conversao do feito em diligéncia a Procuradoria do Estado, afim de que este
orgdo possa emitir o seu Parecer sobre a questao; b) a improcedéncia da autuagao.

Os autos foram remetidos a PGE para emissao de Parecer.

Em opinativo realizado, da lavra dos i. Procuradores Adriana Lopes Vianna e Elder dos Santos
Vergosa, o entendimento manifesto foi o de que as alegacdes trazidas pela defesa sdo infundadas
e absurdas, uma vez que a autuagdo do Fisco Estadual seguiu os ditames legislativos sobre
langamento tributario, de atividade vinculada e obrigatdria do ente tributario, conforme art. 142 e
173 do CTN.

Afirmam que a existéncia de A¢do Declaratoria n® 0042281-12.2007.8.05.0001 ndo pode impedir o
cumprimento da lei pela autoridade administrativa, pelo que o fato da mesma nao ter transitado
em julgamento quando do langamento do crédito tributirio deste Auto de Infracdo ndo traz
qualquer improcedéncia ou nulidade a este processo, sendo absurda a tentativa da recorrente em
querer que a decisdo da acdo liquide o presente Auto de Infracao.

Deste modo, asseveram que a referida a¢do tem natureza declaratoria, devendo ser efetivada a
liquidagdo da sentenga para depois se dar a efetividade da mesma a qualquer direito que foi
deferido. Assim, o procedimento ainda nao se concretizou, vide informagao do e-SAJ em anexo,
ndo havendo fixagdo de valores a fim de quitacdo de ICMS relativo ao DESENVOLVE, pelo que
nao ha como ser quitado o Auto de Infracao, vez que nao foi determinado qual valor de crédito
de ICMS terd o Recorrente por ter sido vitorioso na referida lide.

Em relagdo a infragdo 2, afirma que mesmo que a Recorrente tivesse direito ao beneficio para o
periodo autuado, esta parcela ndo estaria incluida no mesmo.

Pelo exposto, o Parecer foi no sentido de Negar Provimento ao Recurso Voluntario, mantendo a
Decisao de piso inalterada.

VOTO

O Auto de Infragdo imputou ao sujeito passivo o cometimento de duas infracdes: a falta de
recolhimento do ICMS a) em decorréncia de erro na apura¢do do imposto; € b) no prazo
regulamentar, referente a operagdes escrituradas nos livros fiscais proprios.

O que se questiona neste Auto de Infracdo ¢ o uso, pelo recorrente, dos beneficios do programa
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DESENVOLVE, apds o seu tempo de frui¢do, qual seja, 21 de janeiro de 2014. Restou comprovado
que o Contribuinte utilizou para apuracdo do imposto um ajuste de crédito ao Programa
Desenvolve sem mais possuir o precitado beneficio.

Ademais, o sujeito passivo ndo recolheu o ICMS devido langcado na sua Escrituracdo Fiscal
Digital, sendo que parte deste imposto ja foi objeto de cobranga, conforme débito declarado, e
por este motivo o débito da infragdo 02 refere-se apenas a diferenga devida em 04/2014 € 05/2014.

A tese do contribuinte, tanto na defesa inicial quanto na recursal, gira em torno da Acao
Declaratoria n°® 1449051-5/2007, ajuizada contra o Estado da Bahia, a qual reconheceu o direito da
recorrente em ter como data de fruigdo do beneficio a do protocolo de intengdes, firmado em
21/01/2002, bem como as garantias do gozo das prerrogativasdo beneficio do DESENVOLVE e seus
reflexos desde a referida data. Como o beneficio foi concedido por 12 (doze) anos, sua vigéncia
findou em 21 de janeiro de 2014. Assim, a liminar e a sentenca, muito antes do transito em
julgado da referida acdo, foram respeitadas pela autuagao.

Ocorre que, assim como apresentado pelo julgador de piso, o langcamento em questdo ndo tem a ver
com a ag¢do judicial da qual o autuado da noticia.

Observa-se claramente que a infragdo trata de periodos e fatos posteriores ao periodo de vigéncia
Beneficio do DESENVOLVE, objeto da referida Ag¢do Declaratoria, sendo que a matéria da
precitada a¢do judicial em nada afeta esta autuagdo. Por isso, o transito em julgado do processo
nao invalida a autuacao.

Esse processo difere dos demais Autos de Infracdo lavrados contra esta Recorrente, uma vez que
os outros Autos de Infracdo tratavam de parcelas dilatadas e periodos referentes ao momento em
que a empresa usufruia do DESENVOLVE (Acordaos 0222-12/14, 0001-11/12, 0223-11/13), sendo que a
defesa sempre utilizou como fundamento a precitada A¢do Declaratoria.

Ademais, insta ressaltar o entendimento da PGE no pertinente ao alcance de tal julgamento.
Afirmam os Procuradores que a referida agdo tem natureza declaratoria, devendo ser efetivada
a liquidagdo da sentenga para depois se dar a efetividade da mesma a qualquer direito que foi
deferido. Assim, o procedimento ainda ndo se concretizou, vide informagdo do e-saj em anexo,
ndo havendo fixagdo de valores a fim de quita¢do de ICMS relativo ao DESENVOLVE, pelo que ndo
ha como ser quitado o Auto de Infragdo, vez que nao foi determinado qual valor de crédito de
ICMS tera o Recorrente por ter sido vitorioso na referida lide.

Ou seja, mesmo a matéria deste Auto de Infragdo fosse referente ao periodo de fruicdo do
DESENVOLVE, o fato de a a¢do judicial ter transitado em julgado ndo garante sua aplicacdo sem a
sua devida definicao.

Em relagdo ao mérito das infracdes, reparo algum merece a Decisdo de piso. Ademais, as
mesmas nao foram objetivamente confrontadas pela empresa recorrente.

Em relagdo a infracdo 1, restou comprovado pelo autuante que a recorrente apurou o ICMS
indevidamente, uma vez que, como bem observou o julgador de piso, a recorrente considerou sua
Escrituragdo Fiscal Digital — EFD, ao apurar o valor do ICMS devido em suas operagoes 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 Apura¢do ICMS” como do DESENVOLVE
para abatimento do imposto mensal devido. Ndo apresentou qualquer observa¢do ou mesmo justificativa
para se conhecer o real motivo destes abatimentos referentes ao DESENVOLVE.

No pertinente a infrag¢do 2, a fiscalizagdo observou que o valor lan¢ado na escrita fiscal nao era
aquele informado nas DMA’s, exigindo a diferenga nos periodos de maio e abril de 2014, que
constitui o valor da infragdo, a qual restou comprovada.

Deste modo, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario, mantendo inalterada a Decisdo
de piso.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisao
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 278936.0008/14-0, lavrado contra
INDUSTRIA DE LATICINIOS PALMEIRA DOS iNDIOS S.A — ILPISA, devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$1.628.187,82, acrescido da multa de
60%, prevista no art. 42, 11, alineas “a” e “f”, da Lei n°® 7.014/1996, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 26 de outubro de 2017.

RUBENS BEERRA SOARES - PRESIDENTE

LAIS DE CARVALHO SILVA - RELATORA

ANA CAROLINA ISABELA MOREIRA - REPR. DA PGE/PROFIS
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