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EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. Exercendo o sujeito passivo a op¢do por
acdo judicial, fica prejudicada a apreciacdo
administrativa do mesmo, devendo ser remetido para
inscricdo em divida ativa, a teor do artigo 117 do
RPAF/99. Auto de Infragdo PREJUDICADO. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 29 de junho de 2016, reclama crédito tributario no valor
de R$ 717.442,73, além de multa de 60%, pela constatacdo da seguinte infracao:

Infracdo 01. 01.02.86. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS por ter lancado valor
constante em pedido de restituicdo posteriormente indeferido, fato ocorrido nos meses de
outubro a dezembro de 2015. Consta a informacdo por parte da autuante de que “A empresa
tentou, através de Mandado de Seguranca, decisdo judicial que revertesse o indeferimento do
pedido de restituicdo por parte da autoridade fazenddria. Sem qualquer respaldo utilizou parte
do crédito pleiteado anteriormente indeferido. Apresentamos PROVA INCONTESTAVEL de que o
crédito foi indevidamente utilizado — decisdo do TJIBA na Apelacdo Civel n° 0569226-
32.2014.8.05.0001 onde a 5* Camara Civel extinguiu a agdo sem julgamento do mérito em virtude
da inadequacdo da via eleita, denegando a seguranca nos termos do artigo 6° pardgrafo 5° da
Lei n® 12.016/2009 c/c o art. 485, IV do CPC/2016”.

Tempestivamente, as fls. 24 a 29, a empresa autuada, por sua advogada apresentou defesa, na qual
refuta os termos da autuagdo, tendo, inicialmente, feito consideracdes acerca do presente
lancamento.

Segundo a mesma, em 18/12/2013, através de Processo Administrativo 442175/2013 cuja cépia
apensa, requereu autorizacdo para uso do crédito fiscal oriundo de pagamento indevido de ICMS
no periodo compreendido entre janeiro de 2007 e dezembro de 2010, de modo que tal crédito
pudesse ser objeto de compensacao com o mesmo imposto relativo a fatos geradores futuros.

Diz ainda que apesar do direito ao mencionado crédito fiscal ter sido reconhecido expressamente
pelo CONSEF a autoridade fazendaria indeferiu seu pedido, agredindo o seu direito liquido e certo
a repeti¢do do indébito mediante utilizacao do crédito fiscal.

Esclarece que, tomando conhecimento da decisdo administrativa em 04/09/2014, em 04 de
dezembro do mesmo ano impetrou Mandado de Seguranca que tramitou na 11* Vara de Fazenda
Puablica, cuja copia anexa, tendo obtido em primeira instancia, decisdo favordvel, conforme
trecho colacionado.

Diz que contra tal decisdo, houve interposi¢cio de Recurso de Apelacdo, julgado em 14/06/2016
provido pela 5* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, no sentido de reforma
da sentencga, para que o feito fosse extinto sem julgamento de mérito, sob o fundamento de
inadequacdo da via eleita, por considerar que a afericio do direito em debate dependeria de
producdo de outras provas, incompativel com a via do Mandado de Seguranca, na forma da
transcricao realizada.
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Diante de tais fatos, antes do transito em julgado de tal decisdo, apenas dez dias apds publicacdo
da sentenca, a autuante lavrou o presente lancamento, ainda que sem a devida andlise do mérito
pelo judicidrio.

Todavia, assevera que o presente lancamento representa uma superposi¢do de Autos de Infracao
vez que tais créditos ja foram lancados no Auto de Infragdo 206973.0005/16-8, cuja cOpia apensa.

Aduz que do exame das planilhas e demonstrativos que instruem a imputacdo, entende patente
ter a auditoria refeito a conta corrente fiscal da empresa, suprimindo tais créditos utilizados por
forca de decisdo judicial de primeira instancia, tdo somente pela circunstancia de desconsidera-
los de seus calculos.

Fala que se a autuante nio indicou os créditos na conta corrente fiscal glosando-os dos calculos
que fundamentam o mencionado Auto de Infracdo 206973.0005/16-8, os valores aqui langados ja
foram cobrados, vez que a justificativa para a sua lavratura foi o cdlculo irregular do incentivo
fiscal com reflexos na conta corrente fiscal e desta forma, uma vez refeita a conta corrente para
ajustar o valor mensalmente, a autuante criou o motivo para a exigéncia fiscal.

Observa a identidade de periodos e de partes onde a fundamentac@o e demonstrativos de calculo
de um Auto engloba também a cobranga e fundamentacdo do outro, e desta forma, o montante
lancado aqui estd também incluindo nos calculos do outro lancamento mencionado.

Questiona como pode prosperar um langcamento que promove cobranga em duplicidade, pois
caso positivo, se estaria diante de ambiente no qual vigoraria inseguranca juridica, que macula o
processo de vicios insandveis, impondo ao sujeito passivo tributacdo repetida, o que o
ordenamento patrio repele.

Menciona o artigo 114, inciso I, alinea “a” do RPAF/99, que entende de forma taxativa reprime tal
postura ao determinar o cancelamento do crédito tributdrio pela DARC, inscrito ou ndo em divida
ativa, independente de autorizacao da PGE, nas hipdteses que menciona.

Conclui pela nulidade do presente lancamento, diante dos elementos elencados na sua peca.

Em 15 de setembro de 2016, em peticdo dirigida a este 6érgao (fls. 55 e 56), a empresa autuada faz
aditamento da peca defensiva, no sentido de acostar planilhas elaboradas pela autuante que
instruem o Auto de Infracdo 206973.0005/16-8, que ao seu ver respaldariam seus argumentos ja
expostos, reiterando o pedido de nulidade do feito.

Informacao fiscal prestada pela autuante as fls. 60 e 61 nega a superposicao de Autos de Infracao,
afirmando que em cumprimento da Ordem de Servigo 502007/16 relativa aos exercicios de 2013 a
2015, foram lavrados diversos Autos de Infracdo para alcancar infragdes distintas.

Esclarece que o Auto de Infracdo 206973.0005/16-8 cobra recolhimento de ICMS a menor por erro
na apuracao da base de célculo do imposto, através do Programa Desenvolve, em desacordo com
a legislacdo, conforme se pode observar dos documentos que afirma estar anexando.

A seguir, explicita os fatos relativos ao presente lancamento, indicando que tendo sido julgado
improcedente lancamento realizado contra a autuada, decisdo confirmada pela 2* instancia
administrativa, esta vislumbrou na decisdo uma forma de obter mais beneficios do que a decisao
proporcionara, tendo refeito os cédlculos do beneficio Desenvolve dos cinco exercicios anteriores,
e chegado ao quantum que entendeu ter sido recolhido a maior a titulo de ICMS, apresentado em
processo administrativo que requereu autorizacdo para utilizacdo, conforme exigéncia contida na
legislacdo para apropriagcdo extemporanea de crédito fiscal.

Informa que tendo em vista a negativa do pleito, a empresa buscou a via judicial para tentar, nas
suas palavras “ampliar o beneficio que a decisdo do CONSEF j4 trouxera”, utilizando o crédito
sem que tenha sido julgado o seu mérito, ou seja, sequer tenha sido confirmado o seu direito ao
crédito pleiteado, o que pode ser comprovado no Acérdiao que reformou a sentenga extinguindo
o feito sem julgamento de seu mérito.
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Diz que a busca da via judicial, direito que possui, antes de extinto o prazo decadencial pode até
lhe garantir o direito ao crédito e a utilizagdo deste, porém apenas apds o transito em julgado da
acdo e quando (ainda que) por imposi¢dao da autoridade judicial, a administracdo autorize
expressamente tal uso extemporaneo do crédito fiscal de ICMS na forma da lei, 0 que motiva a
pedir a manutencdo do langcamento.

Na sessdo de julgamento do dia 20 de margo de 2017, compareceu a advogada da empresa, que na
sustentacdo oral reiterou todos os termos da defesa anteriormente oferecida, acrescentando,
ainda, que a liminar concedida pelo juizo de primeira instancia seria auto executaria, nos termos
do artigo 273 do CPC.

Na mesma data, foi protocolada manifestacdo da empresa, subscrita por sua advogada (fls. 69 a
72), a qual discorre acerca da informacdo fiscal prestada, formalizando os argumentos
verbalizados na assentada de julgamento primeira oportunidade que foi dada ao contribuinte para
se manifestar.

Indica que da leitura da aludida informacdo fiscal cabe verificar que a autuante assevera que o
Auto de Infracdo anterior “cobra recolhimento de ICMS a menor por erro na apuragao da base de
calculo do imposto”, afirmativa que entende confirmar que todo o periodo objeto da presente
exacdo ja foi auditado representando, o presente lancamento, uma inegavel superposicao.

Fala que os créditos efetivamente compde aspecto necessario a formacao da base de cédlculo para
o ICMS. Assim, qualquer crédito referente ao periodo apurado deve ser discutido e abordado
naquele Auto de Infragdo, tombado sob o nimero 20697300056-8, sob pena de eminentes decisoes
conflitantes e dupla penalizagdo.

Ademais, a informacao fiscal afirma que “tendo sido julgado improcedente um Auto de infragdo
lavrado contra a autuada, esta vislumbrou na decisdo equivocada da JIF e confirmada pela CJF
uma forma de obter mais beneficios do que a decisdo equivocada proporcionara” entretanto a
verdade que emerge dos autos é que este conselho embasou seu entendimento nos diversos e
reiterados pareceres estatais e instrumentos legais incontestdveis. A decisdo que atribui
equivocada tem solida base técnica, foi unanime, sem qualquer voto discordante e cuja relatora é
de renomada competéncia e de notdrio saber. Contrariamente, os argumentos da fiscaliza¢dao sao
mera opinido sem qualquer amparo.

Reitera que o objetivo da fiscalizacdo com as varias autuagdes acerca deste tema, € mudar o
entendimento em relac@o as repercussdes do incentivo para o caso de haver uma incorporacio e
bem poderia fazé-lo, desde que observando o devido processo, promovendo alteracdes da
Instru¢do Normativa 27 e dando o embasamento legal necessario para sustentar seu novo
posicionamento, o qual entende que ndo poderia atingir fatos pretéritos por expressa vedacao
legal, portanto, teria efeito ex nunc.

Aduz que alteracdo dessa magnitude ndo poderia ser de arremedo usando este 6rgdo como se
fosse o competente para legislar pois ndo cabe ao CONSEF inovar a ordem juridica. Suas decisdes
sao vinculadas por e segundo a lei.

No que tange o aproveitamento do crédito, salienta que a liminar € resultado da apreciacdo da
prova pré-constituida e ndo por mera aparéncia do bom direito tem natureza de antecipagdo de
tutela mandamental, citando na licio do Ministro Teori Zavascki, e que, portanto, a sentenga
concessiva da seguranca € auto executéria e ainda que objeto de recurso permite sua
aplicabilidade imediata desde que o recurso tenha sido recebido apenas no efeito devolutivo
COmoO O que OCOrTeu no caso em concreto.

Diz ter aproveitado o crédito por ordem judicial e ao amparo desta sendo desnecessaria qualquer
autorizacdo adicional; ademais afirma ter o prazo de 30 dias, estabelecido em lei (artigo 63,
paragrafo 2°, da Lei n® 9.430/96) para que produza todos os atos contra si impostos pela sentenga
do mandado de seguranga, s6 ap6s o decurso do aludido prazo, estaria em mora e todos os atos
reversiveis poderiam ser revisados pelo Poder Publico competente.
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Afirmar que a impetrante do mandado de seguranca com liminar favoravel teria que esperar o
transito em julgado € negar sua prépria natureza juridica, pois s6 a partir do trigésimo primeiro
dia da publicacdo da sentenca que revogou a liminar, serd licito a administragdo proceder a
autuacdo de multa de mora e juros moratérios, além de outras consequéncias resultantes do
atraso deliberado no cumprimento de sentenca judicial. Isto porque, até o trigésimo dia ndo se
pode falar em mora por parte do contribuinte que praticava seus atos fundamentados e

resguardados por uma medida liminar.

Ap0s breve cronologia dos fatos, aponta que o presente lancamento foi lavrado antes do transito
em julgado da sentenga apenas um lapso temporal de nove dias apds a publicacdo do Acdrdao,
sequer aguardou-se o transito em julgado, visto que a exigibilidade s6 pode ser computada apds
o transito em julgado do Acorddo, e desta forma também ndo cabe a multa para o caso em tela ja
que a empresa agiu segundo a ordem judicial competente e ndo de forma omissiva pois a
compensac¢do apontada foi acobertada por liminar.

Reitera pedido para que seja declarada a nulidade do Auto em epigrafe ou, caso ndo seja esse o
entendimento desta Junta de Julgamento Fiscal, pugna pelo expurgo da multa e ao final pela
improcedéncia total do Auto de Infracdo.

VOTO

O lancamento constitui-se em uma unica infra¢do arrolada pela fiscalizacao, objeto de defesa por
parte da empresa autuada.

A autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo a infracdo cometida, apontando a
conduta praticada pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsao legal da multa, os prazos
para interposicao de defesa, ou usufruto do beneficio de reducio dos percentuais de multa, além
de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposicdo contida no artigo 39 do
RPAF/99.

Tanto € assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o
seu direito de ampla defesa, prova disso € que abordou todos os aspectos da infragdo trazendo os
fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, com precisdo e exercendo sem
qualquer restri¢do o contraditorio.

Em funcdo de colocagdo incidental feita pela defesa, esclareco que nos termos do artigo 127do
RPAF/99, em seus pardgrafos 7° e 8°, temos que:
“§ 7° Se na informagdo fiscal forem aduzidos fatos novos ou se forem anexados aos autos novos

demonstrativos ou levantamentos, o orgdo preparador deverd dar ciéncia ao sujeito passivo, observado o
disposto no § 1°do art. 18.

§ 8° E dispensada a ciéncia do sujeito passivo na hipétese de refazimento de demonstrativo ou levantamento
efetuado em fungdo de argumentos e provas apresentadas pela autuada”.
Da andlise dos elementos ali contidos, percebe-se com clareza solar que em nenhum momento se
pode falar em novos fatos trazidos pela autuante em sua informacgdo fiscal, e por via de
consequéncia, em qualquer ato ou fato que implicasse em cerceamento de defesa ao direito da
autuada, muito ao contrdrio. O préprio fato de a sua manifestacdo ser recebida e analisada na
assentada do julgamento, prova em contrdrio ao alegado.

Para o controle de legalidade e exercicio do direito de defesa, a Constitui¢ao atribui a garantia do
processo administrativo, pelo inciso LV, do artigo 5°, ao prever que “aos litigantes, em processo
Jjudicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Assim, define duas jurisdi¢des disponiveis para
o exercicio de defesa dos particulares, a Administrativa e a Judicial, sem opor qualquer
limitagdo.

A garantia constitucional ao devido processo administrativo fiscal, no Brasil, é direito tida como
fundamental que deve conviver ao lado do principio do livre acesso ao Judiciario. Ambas as
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jurisdicdes, administrativa e judicial, estdo abertas aos contribuintes, porque a Constituicao
determina no artigo 5°, XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaga a direito”. Desta maneira, sdo indisponiveis ao legislador tanto o afastamento do
processo administrativo fiscal, quanto qualquer cerceamento ao livre acesso ao Judicidrio
(principio da inafastabilidade do controle jurisdicional).

Passo, pois, a sua andlise. A arguicdo defensiva tem respaldo no entendimento de que a matéria
objeto da presente discussdo ja teria sido objeto de lancamento anterior, consubstanciado no
Auto de Infracdo 206973.0005/16-8, no que é contraditada pela autuante, a qual afirma serem
autuacgdes distintas e apartadas, com infracdes diversas.

Da andlise dos elementos presentes no processo, trazidos pela autuante a autuada, verifico que o
presente lancamento diz respeito a crédito fiscal indevido, ao passo que o Auto de Infracdo
206973.0005/16-8, textualmente fala ter ocorrido:

“Recolheu a menor o ICMS em razdo de uso indevido de incentivo fiscal — dilacdo de
pagamento de ICMS — relativo as operagoes proprias, em desacordo com a legislagdo do
DESENVOLVE, modificando caracteristicas essenciais da obrigacdo tributaria principal, de
modo a reduzir o montante do imposto devido, evitando assim o seu pagamento. Conforme
DEMONSTRATIVOS anexos e planilhas que serviram de base”.

O periodo abrangido no mencionado Auto de Infracdo é de 31/07/2014 a 30/04/2016, tendo a
empresa autuada contestado o langamento, pela interposi¢do de defesa administrativa.

As autuagdes sao distintas, pelo fato de no presente, a mesma se dar através da glosa do crédito
fiscal utilizado indevidamente, ao passo que o Auto de Infragdo mencionado como cobranga pela
duplicidade se referir ao refazimento da base de cédlculo de apuracdo da parcela sujeita ao
Programa Desenvolve, diante da incorporagdo realizada da empresa Udinese Nordeste Industria
e Comércio de Esquadrias Ltda. Logo, descabe se falar em inseguranca juridica.

O moével da autuagdo ora analisada foi a decisao do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, que

atendendo a Recurso impetrado, entendeu pela sua 5* Camara Civel, que o mesmo fosse extinto
sem julgamento de mérito, sob o fundamento de inadequacdo da via eleita, por considerar que a
afericao do direito em debate dependeria de produgdo de outras provas, incompativel com a via
do Mandado de Seguranca.

Entendo pertinente algumas consideracdes cerca dos efeitos da sentenga e suas consequéncias.

No entendimento de Fredie Didier Jr., (Curso de Direito Processual Civil. Bahia: JusPodivm,
2007, vol. 2, p 221) “a sentenca é um ato juridico que contém uma norma juridica
individualizada, ou simplesmente norma individual, definida pelo Poder Judicidrio, que se
diferencia das demais normas juridicas”.

Pois bem. A decisdo da Camara Civel do Tribunal de Justica da Bahia traz como efeito pratico o
fato da decisdao de primeira instancia ndo mais vigorar, e desta forma, prevalece o parecer
administrativo que indeferiu o pleito formulado pela autuada, que, muito embora tenha
prometido acostar o mesmo aos autos, por ocasido de sua defesa, nao o fez.

Pela falta de tal documento, ndo fica clara a motivacao da empresa autuada para a justificativa do
seu pedido, o qual, conforme sobejamente afirmado, foi indeferido.

Da mesma forma, ndo pode vigorar a tese de que a liminar seria autoexecutavel nos termos do
artigo 273 do CPC, pois, conforme ja afirmado, a acdo judicial intentada, perdeu eficidcia em seus
efeitos, diante da decisdo do Tribunal de Justica ao considerar a forma utilizada para o recurso,
ao entendimento de que apenas via a¢do ordindria poderia postular, e a mesma, se existente, nao
veio aos autos e como tal ndo pode ser apreciada. A titulo de esclarecimento, o artigo acima
mencionado, refere-se ao CPC de 1973, sendo que no Novo Cédigo de Processo Civil, tal matéria
estd tratada no artigo 311.
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Fato é que, no momento do lancamento vigorava o indeferimento do pedido de utilizacao
extemporanea do crédito fiscal pela autoridade competente, motivo, inclusive que motivou a ida
da empresa ao judicidrio em busca da devida protecao judicante, no que nao logrou o esperado
resultado.

Quanto ao entendimento da defesa de ser incabivel a imposicdo de multa ao caso em tela, de
igual forma nao acolho. Primeiro, diante da falta de competéncia legal para seu afastamento
nesta instncia, a quem compete, apenas, a teor do artigo 158 do RPAF/99 reduzir ou cancelar
multas por descumprimento de obrigacdo acessoria. Nada mais.

Segundo, diante do fato de que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um
deles, um de maior importincia € o da legalidade, o qual tem a sua génese na Constitui¢ao
Federal, artigo 5°, inciso II, ao dispor que "ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei". Esse principio tem forte ligagdo com o préprio Estado de
Direito, uma vez que nele é assegurado o "império da lei" ou “jus imperium”.

No campo tributério, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso I da
Carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto
sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e
normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei poderd diminuir e isentar tributos,
parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obriga¢des acessorias, sendo necessdrio que haja
competéncia do ente para que seja valida sua criagdo, competéncia esta descrita no préprio corpo
do texto constitucional.

O professor Roque Antdnio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios. Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante,
decisivamente, a seguranca das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a
Constituicdo proteger a propriedade privada (arts. 5° XXII, e 170, 1) se inexistisse a garantia
cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas so
pela lei”.

E por tais razdes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam
mediados e decididos pelo Poder Judicidrio.

essa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edig¢do e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hao
de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei n°® 3.956/81 (Cédigo Tributario do Estado da Bahia) a qual disciplinou nos artigos
46 e 47, as penalidades a infracao da legislagdao do ICMS.

Com a edicdo da Lei n° 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei
Complementar 87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatacdo de descumprimento de
obrigacdo tributdria, bem como o0s percentuais de reducdo das mesmas, e as condigdes
necessarias para tal.

O Agente fiscal, no momento do lancamento tributdrio, deve, pois, em aten¢do as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracdes verificadas, em nome nao
somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, nao
estando a sua aplicagdo sujeita a discricionariedade, sendo da Lei.

Como visto anteriormente, o feito foi devidamente instruido, tendo, por ocasido da sessdo para
seu julgamento nesta Junta de Julgamento Fiscal, a advogada da empresa solicitado prazo para
apresentacdo de documentos, o que resultou no adiamento do julgamento para a sessdo seguinte,
tendo nesta oportunidade, trazido a informagdo de interposi¢dao de acdo ordindria perante o
judicidrio, para discutir o direito ou nio ao crédito fiscal ora discutido, a qual encontra-se as fls.
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75 a 94, devidamente validado através de certificacdo digital, tendo a mesma sido protocolada em
01 de setembro de 2016, constando despacho da Juiza da 11* Vara de Fazenda Publica da comarca
de Salvador, determinando a cita¢ao do estado da Bahia (fl. 96).

E sabido que a qualquer contribuinte é facultado recorrer ao Poder Judicidrio para buscar o
provimento jurisdicional que entende lhe amparar. E cabe a ele escolher o momento para o
exercicio de tal op¢ao, ndo se podendo a ele se opor quem quer que seja.

A doutrina, aqui representada por Alberto Xavier (Principios do Processo Administrativo e
Judicial Tributario, Rio de Janeiro, 2005, p. 27), ao analisar tal assunto, entende vigorar o
principio optativo “segundo o qual o particular pode livremente escolher entre a impugnacdo
administrativa e impugnacdo judicial do lancamento tributdrio. Esta op¢do pode ser origindria
ou superveniente, em consequéncia de desisténcia da via originalmente escolhida. Todavia, em
caso de opgdo pela impugnacdo judicial, na pendéncia de um impugnacdo administrativa, esta
se considera extinta ipso iure”.

Ao fazer tal opgdo, contudo, o sujeito passivo sujeita-se as regras que dizem respeito a
concomitancia dos processos administrativo e judicial. A legislagao estadual especialmente no
RPAF/99, artigo 117, assim determina:

“Art. 117. A propositura de medida judicial pelo sujeito passivo importa a reniincia ao poder de recorrer na
esfera administrativa ou a desisténcia da impugnacdo ou recurso acaso interposto.

§ 1° O Auto de Infragdo serd remetido a DARC para inscri¢do na Divida Ativa, na forma prevista no art.
113:

I - na fase em que se encontre, tratando-se de acdo judicial relativa a Auto de Infragcdo preexistente;

Il - imediatamente apds a sua lavratura ou quando se tomar conhecimento da existéncia da agdo judicial,
quando esta for anterior ao Auto de Infracdo, caso a discussdo judicial diga respeito especificamente a
matéria objeto do procedimento administrativo”.
A agdo impetrada engloba a totalidade da matéria discutida no procedimento administrativo ora
analisado, ndo havendo outros temas ou assuntos a serem abordados.

A propositura pelo contribuinte de acdo judicial de qualquer espécie contra a Fazenda Publica
com o mesmo objeto do processo administrativo fiscal implica rendncia as instincias
administrativas, ou desisténcia de eventual recurso de qualquer espécie interposto, o que nao ver
0 ser o caso presente, vez que a lide ainda se encontra em apreciagdo pela primeira instancia.

A decisdo judicial transitada em julgado, ainda que posterior ao término do contencioso
administrativo, prevalece sobre a decisdo administrativa, caso prolatada, mesmo quando aquela
tenha sido desfavordvel ao contribuinte e esta lhe tenha sido favorével.

Este € o entendimento predominante, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, a vista de diversas
decisdes, dentre as quais posso elencar o Agravo de Instrumento 1.394.327 - PR (2011/0009565-0),
que teve como Relator o Ministro Humberto Martins, publicado no Didrio da Justica em 26 de
abril de 2011, do qual extraio o seguinte trecho: “Cuida-se de agravo de instrumento tirado por
AUTO VIACAO SANTO ANTONIO LTDA. contra decisdo que obstou a subida de recurso especial.
Extrai-se dos autos que a agravante interpds recurso especial, com fundamento no art. 105, 11, a,
da Constituicdo Federal, contra acorddo do Tribunal Regional Federal da 4° Regido que deu

provimento a apelacdo do agravado, nos termos da seguinte ementa (fl. 361e):"TRIBUTARIO.
MANDADO DE SEGURANCA. DISCUSSAO JUDICIAL DA MATERIA. RENUNCIA PELA VIA

ADMINISTRATIVA. RECURSO VOLUNTARIO SEGUIMENTO INDEFERIDO. Segundo 0 principio da
unidade da jurisdicdo, havendo concomitdncia entre o objeto da discussdo administrativa e o da
lide judicial, tendo ambos origem em uma mesma relacdo juridica de direito material, torna-se
despicienda a defesa na via administrativa, uma vez que esta se subjuga ao versado
naqueloutra, em face da preponderdancia do mérito pronunciado na instancia judicial. Hd uma
espécie de reniincia tdcita pelo processo administrativo, pois a continuidade do debate
administrativa é incompativel com a op¢do pela acdo judicial (preclusdo logica)”.
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Posso mencionar, de igual forma, entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), em
julgamento do Recurso Extraordinédrio 882.370 do Rio Grande do Sul, tendo como Relatora a
Ministra Carmem Liicia, julgado em 29 de maio de 2015, o qual possui a seguinte Ementa:
“RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RENUNCIAA AO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO PELO AJUIZAMENTO D~E ACAO J UPICIAL. IMPROC{?DENCIA
DA ALEGADA OFENSA AO ART. 93/, INC. IX, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INEXISTENCIA DE
CONTRARIEQADE AOS PRINCIPIOS D0~ DEVIDQ PROCESSO LEGAL, AMPLA ADEFESA,
CONTRADITORIO E DO DIREITO DE PETICAO: MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE
OFENSA COSTITUCIONAL DIRETA. RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO”.
Desta forma, frente a opcido exercida pela empresa autuada em buscar a via judicial, e em
atencdo a legislacdo estadual acima mencionada, bem como amparado no posicionamento da
doutrina e da jurisprudéncia, me abstenho de tecer qualquer andlise acerca do mérito da
autuacdo, determinando o encaminhamento do presente feito para a devida inscricdo em divida
ativa, nos termos do artigo 117, inciso I do RPAF/99 acima transcrito.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2% Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PREJUDICADO o julgamento do Auto de Infracdo n° 206973.0004/16-1 lavrado
contra PAPAIZ NORDESTE INDUSTRIA E COMERCIO LTDA., diante da sua renuncia a discussio
administrativa, pela op¢ao da agdo judicial, devendo ser o presente feito remetido para inscri¢ao
em divida ativa, nos termos do artigo 117 do RPAF/99.

Sala de Sessdes do CONSEF, 22 de margo de 2017.

JOSE CARLOS BACELAR - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

ANTONIO CESAR DANTAS OLIVEIRA - JULGADOR
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