ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

A.LN° - 018184.3039/16-0 . _

AUTUADO - DALNORDE COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE ALIMENTOS
- LTDA.

AUTUANTE - NILZA DAS DORES CORDEIRO PIRES

ORIGEM - INFAZ/ILHEUS

PUBLICACAO - INTERNET - 21.07.2017

4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0120-04/17

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. CREDITO A MAIOR. Tendo em vista que a
utilizacdo do crédito fiscal ocorreu até novembro de
2011, e a autuacdo se deu em dezembro de 2016,
presente a hipétese de decadéncia estipulada no artigo
150, § 4°, do CTN. Infracdo insubsistente. Acolhida a
preliminar suscitada pela defesa. Auto de Infracdo
IMPROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 30 de dezembro de 2016 e refere-se a cobranga
de ICMS no valor de R$42.653,50, bem como multa no percentual de 60%, pela constatacdo da
seguinte infracdo:

Infracdo 01. 01.02.74. Utilizou a maior, crédito fiscal de ICMS referente a antecipacdo parcial de
mercadorias adquiridas de outras unidades da Federacdo, ocorréncia constatada nos meses de
janeiro a abril, junho e novembro de 2011.

A empresa autuada, por meio de seu procurador apresentou impugnacdo ao langamento
constante as fls. 480 a 487, onde argui em sua defesa ndo ter a autuante cumprido o prescrito no
inciso III do artigo 39 do RPAF/99, porquanto que ndo existe clareza quanto aos fatos por ela
relatados, em consonancia com as planilhas elaboradas, enquadramento legal, infracdes
aplicadas e os fatos verdadeiros constantes da documentagcdo apresentada pela autuada, e por
outro lado, verifica que, o § 1° do artigo 39 do mencionado diploma normativo exige que a
lavratura do Auto de Infragdo no estabelecimento do infrator, o que nao foi efetuado, somente
tendo tomado conhecimento do Auto de Infracdo quando da sua assinatura.

Fala que tais hipéteses se afiguram como casos de nulidade da autuacdo, nos termos do § 1° do
artigo 18 do citado regulamento, pelos vicios insandveis constantes no langamento acima citado,
e desta forma, esta infracdo deverd ser excluida do processo em apreco, porque os fatos e
fundamentos do processo sdao divergentes, contraditérios, imprecisos, portanto, nulo de pleno
direito.

Diz se apresentar como muito mais grave ainda, o fato de que, nas infragdes tipificadas no
processo em apreco, ndo consta o indicativo em que a autuante se baseou para caracterizar as
infragcdes referidas, ja que os “demonstrativos”, além de nao fazerem referéncia a que infracao
corresponde, nelas também, ndo consta em que demonstrativo sao referidas.

Aduz que caberia a autuante explicar, no processo em apreco, em que se baseou para identificar
que a infracdo corresponde ao determinado ‘“‘demonstrativo” e que o determinado
“demonstrativo” se refere a uma determinada infracdo, sendo este mais um caso de nulidade
processual, que cercearia seu direito de defesa, ndo tendo, pois, como se defender.

Diante de tal fato, entende que, nos termos do § 1° do artigo 18 do citado RPAF/99, pelos vicios
insandveis constantes no Auto de Infra¢do acima citado, a que ora requer a sua aplica¢do por
esse Conselho de Fazenda.
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Requer a seguir, que se aplique a decadéncia, extinguindo o crédito tributario, relativo aos
lancamentos efetuados pela autuante, tendo como fato gerador todo o periodo anterior a
20/12/2011, nos termos do inciso V do artigo 156 c/c o § 4° do artigo 150 da Lei n°. 5.172 de
25/0/1966, bem como, da jurisprudéncia patria exarada pelas Cortes méximas do nosso direito,
tais como, o Superior Tributal de Justica (STJ) e, igualmente, o Supremo Tribunal Federal (STF),
em suas decisdes relativas a essa matéria, naquilo que lhe beneficia, como norteia os principios
gerais do direito.

Ap6s conceituar doutrinariamente tal instituto, aduz que tal tipo de lancamento tem guarida na
disposi¢do legal do artigo 150 do CTN, conforme transcri¢ao.

Desta forma, aponta que no langamento em questdo, ocorre a apuracao e o prévio recolhimento
do tributo pelo devedor, sem qualquer intervencdo prévia da autoridade administrativa, € uma
vez efetivada a apuracdo do montante devido, pode o fisco homologar o que fora declarado,
ficando o declarante (sujeito passivo) no aguardo desta ulterior homologacdo. Esta podera ser
expressa, mediante uma fiscalizag¢do através da qual o fisco certificard a legalidade e a exatidao
das apuragdes e recolhimentos realizados. No entanto, em ndo havendo esta fiscalizacao
pessoal, hd que se observar também o lapso temporal para sua realizacdo (homologagao ticita),
que seré de cinco anos dispostos no §4° do artigo 150 da lei acima referida.

Diante do fato da doutrina, ao tratar como ato valido para a constitui¢do do crédito tributério
apenas a autuacgdo fiscal, temos como entendimento consolidado através da jurisprudéncia que,
somente apos inscrito o crédito tributario em divida ativa e emitida a CDA (certiddo de divida
ativa), tem-se ai um titulo executivo, dotado de certeza, liquidez e exigibilidade, e neste
momento nao mais se fala em decadéncia, passando a se computar a prescrigao.

No mérito, quanto a infracdo 01, garante que nos demonstrativos apresentados pela autuante,
apresentam de forma equivocada, langcamentos a maior de crédito de ICMS, segundo essa,
utilizados indevidamente pela empresa, todavia, ndo indica, com precisdo, em que lugar da
documentacio fiscal e contdbil constam os valores por ela citados ja que nao os localizou.

Assevera que os créditos utilizados pela autuada foram os que estdo previstos em lei e
devidamente comprovados com a documentacdo fiscal referente aos mesmos, juntados ao
presente processo.

Observa que verificando o seu Livro Registro de Apura¢do do ICMS, ndo consta a utilizacdo de
crédito fiscal de imposto relativo a antecipacdo parcial de mercadorias adquiridas em outra
unidade da federacd@o e dos valores nos demonstrativos elaborados pela autuante, relativo a esta
infracdo. Portanto, inexistente. A acusac¢ao nao foi comprovada pela autuante, notadamente pelo
fato de que a documentacdo (comprovantes de pagamentos da SEFAZ e cépias do Livro de
Apuracdo de ICMS) juntados ao presente processo provam que os recolhimentos estdo corretos,
porque dentro do que prescreve a lei e a utilizacio de crédito fiscal foi dentro do que determina
a legislagdo que regulamenta a matéria em destaque.

Fala que os fatos e fundamentos apresentados pela autuante, ndo podem prosperar ante a
legislagdo pertinente, totalmente contraria as suas argumentagdes e documentagcdo apresentada
pela empresa e constante do processo em apreco, veridicas e sélidas no sentido de embasar a
verdade dos fatos, e a argumentacdo e os fundamentos trazidos em sede defensiva sdo claros,
precisos e consistentes, 0 que torna o processo em apreco, improcedente de fato e de direito no
seu todo.

Caso ndo seja esse, o entendimento, quanto aos fatos e fundamentos apresentados pela autuada-
impugnante em suas razdes de impugnagdo acima, que se determine, em diligéncia, o reexame
da fiscalizacdo, porque assim o exige, objeto do Auto de Infragdo acima referido relativo ao
periodo fiscalizado, a fim de que se constate a verdade material apresentada, divergentes do
constante do processo administrativo fiscal acima citado.
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Finaliza requerendo que sejam acatadas as preliminares acima arguida nos termos
regulamentares e, em assim ndo entendendo, pela improcedéncia da autuacdo por ser ato de
justica.

Informacao fiscal constante as fls. 493 a 498 esclarece que ndo procede o argumento de ndo ter
cumprido o disposto no inciso 1II do art. 39 do RPAF/BA, quanto a clareza dos fatos relatados, em
consonancia com as planilhas elaboradas, enquadramento legal, infracdes aplicadas e os fatos
verdadeiros constantes da documentacdo apresentada por ela, uma vez que os documentos de
folhas 1 a 3 informam com clareza a unica infracio cometida pela Autuada e o seu
enquadramento legal.

Quanto as planilhas, indica que foram elaboradas com base nos documentos apresentados pela
Autuada e com as informagdes existentes nos Sistemas da Secretaria da Fazenda-Ba, tendo
recebido copia do demonstrativo (fl. 476), € 0 mesmo guarda consonancia com a infra¢ao, sendo
o mesmo apresentado de forma clara.

Da mesma forma, assegura ter inexistido qualquer cerceamento de defesa, pois o demonstrativo
elaborado e os demais elementos de prova acostados ao feito desmentem tal assertiva, diante de
sua clareza e precisao.

Quanto a existéncia de decadéncia, rebate tal argumento, sob a justificativa de que a previsao
contida no artigo 965 do RICMS/97 (transcrito) amparou a acdo fiscal, afastando eventual
decadéncia.

No mérito, rebate a alegacdo apresentada pela quando da Defesa, como comprovam os
documentos de folhas 13 a 445, apontam que a autuada identifica a especificacdo da receita como
ICMS Antecipagao de Descredenciado ou ICMS Antecipacdo Parcial, todavia, como comprovam
os documentos de fls. 06 a 12, parte dos recolhimentos se referem a mercadorias enquadradas no
regime de antecipacao tributdria, que nao proporcionam direito ao crédito do imposto.

Anota estar apensando com a informacao fiscal demonstrativo de ICMS Antecipagdo Tributdria,
vias de notas fiscais onde constam mercadorias enquadradas no regime de antecipagao tributdria,
e os documentos de recolhimento referentes a tais notas fiscais, sendo o que tem a informar.

Cientificada do teor da informacdo fiscal (fl. 566), a autuada retorna ao feito, manifestando-se no
sentido de que (fls. 568 a 570) o lancamento devera ser anulado e/ou julgado improcedente,
conforme pedido na defesa apresentada anteriormente, diante da ndo observancia pela autuante,
dos fatos e fundamentos trazidos ao processo.

Reafirma ter procedido aos recolhimentos do imposto no prazo, e quanto a utilizacio de crédito
fiscal, ndo deve prosperar, vez que embasada em fundamento fatico, sem qualquer comprovacao
legal, negando tal fato, e asseverando ter sempre cumprido com a legislacdo pertinente a
matéria.

Observa que a autuacdo € totalmente contrdria a norma legislativa, prova disso € o fato de que
ao final da informacao fiscal, a autuante sequer ter pedido a procedéncia da mesma, inclusive
mencionando ndo ter o lancamento validade juridica, posto que assim decidiu a 5* Junta de
Julgamento Fiscal, em apreciagao que resultou no Acérdao JJIF 0008-05/17, transcrito em trecho.

Ao final, reafirma a improcedéncia do julgamento, solicitando que assim o feito seja julgado.

Novamente instada a se pronunciar, a autuante (fls. 574 e 575) observa se tratar de uma unica
infracdo, e os documentos colacionados ao feito comprovam a mesma, € a manifestacdao
simplesmente repete a argui¢do da defesa anterior, o que a leva a manter o Auto de Infragdo e a
informacgao Fiscal.

VOTO

O langcamento constitui-se em uma unica infracdo arrolada pela fiscalizagcdo, objeto de defesa
por parte da empresa autuada.
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Antes de qualquer outra apreciacdo, analiso uma questdo prejudicial que entendo crucial para o
deslinde da questdo, suscitada pela defesa, e da mais alta relevancia, qual seja a decadéncia do
direito ao langcamento para fatos ocorridos no periodo de janeiro a dezembro de 2011. Ainda que
nao provocado pela empresa, deveria o julgador avocar tal fato de oficio.

A apropriagdo do crédito fiscal por parte da empresa autuada ocorreu durante diversos meses do
ano de 2011, até o més de novembro, e a acdo fiscal que resultou no presente lancamento apesar
de ter se iniciado em data incerta, a vista do documento de fl. 04, teve a lavratura do Auto de
Infracdo ocorrido em 30 de dezembro de 2016, com ciéncia ao contribuinte em 05 de janeiro de
2017.

A legislacdo, especialmente o Codigo Tributdrio Nacional (CTN), determina em seu artigo 150,
§4°, que “o langcamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa, e se a lei ndo fixar prazo a
homologagdo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacdo”.

Nesta seara, destaco que durante muito tempo, subsistiu discussdo acerca de qual seria o
entendimento frente a questdes de tal natureza, para reconhecimento ou ndo da existéncia da
decadéncia: se deveria ser aplicado o disposto no artigo 173 inciso I, ou o artigo 150 § 4° do CTN.

O entendimento predominante neste Orgdo era o que prevalecia em tais hipéteses como a
presente, ndo somente a redacdo contida no Coédigo Tributdrio do Estado da Bahia, (Lei
3.956/81), até mesmo apds a edicdo pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da Sumula Vinculante
08, a qual aplicavel aos créditos tributarios.

A Procuradoria Geral do Estado da Bahia, através da sua Procuradoria Fiscal, sustentou,
igualmente, por largo periodo, inclusive no Poder Judicidrio, tal entendimento acima exposto,
dissonante daquele predominante nas decisdes dos Tribunais Superiores, sendo que apds
diversas derrotas judiciais na apreciacdo de tal matéria, repensou o pensamento anterior da
matéria, culminando com a adog¢do dos denominados “Incidentes de Uniformizacdo™, os quais
visaram unificar o pensamento acerca de questdes até entdo ensejadoras de indmeros e
acalorados debates.

Dentre tais “Incidentes de Uniformizacdo”, destaco o de n.° PGE 2016.194710-0, cujo enunciado
transcrevo: “Entendimento firmado: Conta-se o prazo decadencial a partir da data de
ocorréncia do fato gerador, com fundamento no art. 150 § 4° do CTN, quando o contribuinte
declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio (entendendo-se como tal as operacdes ou
prestacoes tributdveis), apura o montante do imposto devido, mas efetua o pagamento em
montante inferior aquele que correspondia as operagoes declaradas”™.

E avanga ainda mais o entendimento exposto, ao observar na seguinte Nota 1: “Conta-se o prazo
decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado, com fundamento no art. 150 § 4° do CTN, quando: a) o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributdrio, apura o montante do imposto devido, mas ndo efetua o
respectivo pagamento, b) o contribuinte ndo declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio,
isto é, omite a realizacdo da operacdo ou prestacdo tributdvel; c) o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributdrio, apura o montante do imposto devido, efetua o pagamento
da importdncia pecunidria declarada, porém, posteriormente, o Fisco verifica que o valor
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recolhido foi menor que o efetivamente devido em virtude da configuragdo de dolo, fraude ou
simulacdo’.

Inequivoco o fato do contribuinte ter ndo somente lancado o imposto, como, da mesma forma,
antecipado o pagamento de que nos fala o dispositivo legal acima enunciado, sendo clara e
inquestiondvel a aplicacdo do mesmo.

Diante de tal posicionamento, cristalino estd que no caso em comento relativo a infracao
lancada, a Secretaria da Fazenda se manteve inerte frente ao ocorrido, ou seja, ao uso do crédito
fiscal tido como indevido, diante do longo lapso temporal em que se manteve estitica, deixando
ocorrer a decadéncia aventada.

Logo, ndo pode o julgador, ante tal fato, fechar os olhos e deixar de praticar a almejada justica
fiscal, razdo pela qual, entendo presente a hipdtese de decadéncia, vez que o valor do imposto
foi devidamente langado e escriturado, sem qualquer ato da Administragdo Tributaria no sentido
de preservar o seu interesse. Por tais razodes, julgo o Auto de Infracdo improcedente, e por tal
razdo, deixo de apreciar qualquer outro argumento apresentado, vez que prejudicados pela
decisdo ora adotada.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 018184.3039/16-0 lavrado contra
DALNORDE COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE ALIMENTOS LTDA.

Sala de Sessdes do CONSEF, 11 de julho de 2017
CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA
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