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4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0149-04/17

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. PEDIDO DE RESTITUICAO INDEFERIDO.
Ausentes dos autos os necessdrios elementos de prova
de estorno do crédito fiscal, diante do indeferimento do
pedido de restituicdo, ou da apresentacdo de recurso
contra a decisdo, subsiste a acusacdo fiscal. Auto de
Infracdo PROCEDENTE. Decisdo uninime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 28 de margo de 2017 e refere-se a cobrancga de
ICMS no valor de R$634.677,51 além da multa de 60%, pela constatagdo da seguinte infraco:

Infracdo 01. 01.02.86. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS por ter langado valor
constante em pedido de restituicao posteriormente indeferido, ocorréncia constatada no més de
dezembro de 2015.

Informam os autuantes “Deixou de estornar o crédito fiscal utilizado em 30/12/2015 que foi
solicitado através do processo 039595/2015-9 protocolado na SEFAZ/BA no dia 24/02/2015 que foi
apreciado e teve parecer pelo INDEFERIMENTO no dia 19/06/2016.

O crédito foi utilizado no dia 30/12/2015 através de emissdo da NF 789614 do proprio contribuinte,
com CFOP 1205 — ‘Anulacdo de valor relativo a prestacdo de serv. de comunicacdo’. Tudo
conforme comprovam os respectivos anexos da referida NF e dos referidos pareceres anexados a
este PAF”.

A empresa autuada, através de seus advogados, apresentou impugnacdo ao lancamento constante
as fls. 42 a 48, na qual, apés breve resumo dos fatos, e firmar a tempestividade, esclarece ser a
exigéncia do débito de ICMS constituido através do auto de infracdo em questdo € ilegitima,
tendo em vista a plena regularidade do creditamento efetuado no decorrer do periodo autuado,
inexistindo, portanto, motivo apto a ensejar a cobrancga dos valores circunstanciados na autuagao.

Assevera ter inexistido descumprimento de obrigacao principal, mas tdo somente o creditamento
de valores equivocadamente cobrados dos usudrios de servigos disponibilizados devidamente
autorizado pela legislacdo baiana, conforme demonstrara.

Diz que os créditos de ICMS objetos da presente autuacdo advém de cobrangas indevidas, ou seja,
casos em que a empresa faturou servicos de telefonia a seus clientes de forma equivocada (erros
de faturamento ocasionados por falhas operacionais no processo de precificacdo das chamadas
dos clientes) e, apds verificacdo interna ou mediante contestacdo da fatura, acolheu as
reclamacoes e cancelou as cobrancgas, concedendo créditos aos clientes em valores equivalentes
aqueles erroneamente faturados.

Em sendo assim, o crédito tomado pela empresa originou-se a partir do ICMS que havia sido
recolhido sobre servigos erroneamente faturados, porquanto, se a fatura foi contestada pelo
cliente e a cobranca cancelada, o tributo que sobre ela outrora incidira também deve ser
cancelado. Em outras palavras: se a empresa destacou (e recolheu) ICMS sobre servigos
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erroneamente faturados, o posterior cancelamento da cobranca implicard para ela o direito de
reaver (estornar) o tributo recolhido indevidamente.

Isto porque ndo se concretizou o fato imponivel do tributo, ou seja, a efetiva prestacio onerosa
de servicos de comunicacdo, consoante artigo 2°, 111, da Lei Complementar n° 87/96. Deste modo,
tendo em vista o indébito engendrado, a Impugnante compensou os créditos escriturais que se
acumularam em sua escrita fiscal, conforme autoriza a legislacao estadual.

Rememora que em 24.02.2015, com fulcro no artigo 33 da Lei Estadual 7.017/1996 (transcrita),
protocolou pedido de compensacdo de valores de ICMS indevidamente recolhidos, prestados
entre 09.2013 € 12.2014.

Alega ter anexado os documentos comprobatérios elencados no artigo 74 do Decreto estadual n°®
7.629/1999, o qual prevé os requisitos para deferimento dos pedidos de restitui¢do, conforme
transcricao do seu teor.

Salienta que no presente caso nao se aplicam as disposicdes contidas no §3° da cldusula terceira
do Convénio ICMS n° 126/98, tendo em vista que, desde 12.07.2006, por meio da cldusula primeira
do Convénio ICMS n° 59/06, o Estado da Bahia ficou autorizado a ndo aplicar tal previsao,
conforme cldusula primeira do Convénio ICMS n° 123/2005, incorporada a norma baiana por meio
do § 4° do artigo 391 do RICMS/BA (Decreto n° 13.780/2012).

Informa que em 30.12.2015, decorridos mais de noventa dias do citado pedido e ante a auséncia de
qualquer manifestacdo da autoridade competente, efetuou o lancamento dos créditos em sua
escrita fiscal, conforme autoriza o § 2° do artigo 33 da Lei Estadual n° 7.017/1996 e também o
artigo 78 do Decreto Estadual n® 7.629/1999, devidamente copiado.

Por todo o exposto, a conclusdo € de que o crédito autuado foi estornado em observancia aos
requisitos previstos na legislagdo do Estado da Bahia, sendo inequivocamente descabida a
subsisténcia do auto de infra¢ao ora objurgado, sob pena de enriquecimento ilicito da Fazenda.

Entende ter restado demonstrado que os créditos aproveitados pela empresa sdo legitimos, pois
decorrentes de efetivos cancelamentos de cobrangas telefonicas indevidas, com as consequentes
devolucdes dos valores anteriormente faturados aos clientes-reclamantes, autorizando, pois, a
restituicdo do ICMS indevidamente recolhido ao Estado da Bahia.

Ao final, pede a procedéncia da presente Impugnacdo, cancelando-se o Auto de Infracdo
epigrafado, com a consequente extin¢do dos créditos tributarios nele consubstanciados e o
arquivamento do processo fiscal instaurado.

Pede, ainda, em aten¢do ao principio da verdade material, regente do processo administrativo, a
concessao de prazo de 90 (noventa) dias para juntada de documentos que corroborardo os fatos
ora alegados.

Requer, por fim, o cadastramento do nome de advogado indicado, no endereco informado, para
fins de recebimento das intimacdes no presente feito, sob pena de nulidade.

Informagdo fiscal constante as fls. 251 e 265 esclarece que o autuado nao adicionou nenhuma
informacdo na sua defesa que pudesse comprovar que ele realizou o estorno do crédito utilizado
em 30/12/2015 que foi solicitado através do processo n° 039595/2015-9 protocolado na SEFAZ/BA no
dia 24/02/2015 que foi apreciado e teve parecer pelo indeferimento no dia 19/06/2016.

Fala que ao mencionar no item “3” da sua defesa, na pagina 47 do PAF que “... a conclusdo é que
o crédito autuado foi estornado em observancia aos requisitos previstos na legislacdo do Estado
da Bahia...” o sujeito passivo estd se referindo ao estorno do débito original que procedeu e
solicitou no referido processo acima e ndo ao estorno que deveria proceder por conta de seu
pedido no processo ter sido indeferido.

Assim conclui que o estorno do crédito utilizado em 30/12/2015 ndo foi realizado apds o
indeferimento do processo, conforme previsto no paragrafo inico do artigo 78, transcrito.

ACORDAO JJF N°0149-04/17 2



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

Pelo exposto, e tendo em vista as consideracdes apresentadas, mantém a acao fiscal que resultou
na reclamagao do crédito tributério, esperando um julgamento pela procedéncia do presente Auto
de Infracdo.

Em 15 de agosto de 2017, véspera do julgamento do feito, foi protocolado pela defesa, sob o

nimero SIPRO 143286/2017-5, requerimento de adiamento do julgamento do processo, diante da
falta de posicionamento do pedido de concessdo de mais noventa dias para apresentacdo de
documentos, consoante formulado na defesa, com julgamento a ser marcado para data posterior a

05 de setembro de 2017, quando se encerraria o prazo solicitado.

VOTO

O lancamento constitui-se em uma tnica infracdo arrolada pela fiscalizacao, objeto de defesa por
parte da empresa autuada.

Os autuantes, quando do langamento, descreveram com precisdo a infracdo cometida, apontando
a conduta praticada pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsao legal da multa, os prazos
para interposicdo 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 é assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o
seu direito de ampla defesa, prova disso é que abordou todos os aspectos da infracdo trazendo
fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, com precisdao e exercendo sem
qualquer restri¢ao o contraditorio.

Inicialmente indefiro o pedido formulado pela defesa, para adiamento do julgamento, para data

posterior a 05 de setembro de 2017, quando se encerraria o prazo de noventa dias requerido na
peca defensiva, nos termos do artigo 123 do RPAF/99:

“Art. 123. E assegurado ao sujeito passivo tributdrio o direito de fazer a impugnagdo do
lancamento, medida ou exigéncia fiscal na esfera administrativa, aduzida por escrito e
acompanhada das provas que tiver, inclusive documentos, levantamentos e demonstrativos
referentes as suas alegacdes, no prazo de 30 (trinta) dias, contado da intima¢do™.

(...)

§ 5° A prova documental serd apresentada na impugnacdo, precluindo o direito de o
impugnante fazé-la em outro momento processual, a menos que:

I - fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de forca
maior;

II - se refira a fato ou a direito superveniente;
Il - se destine a contrapor fatos ou razoes posteriormente trazidos aos autos.

§ 6° A juntada de documentos apos a impugnacdo deverd ser requerida a autoridade
julgadora, mediante peticdo em que se demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma
das condicoes previstas nos incisos do pardgrafo anterior.

A defesa ndo conseguiu atender aos requisitos q eu possibilitassem o enquadramento da
solicitacdo em nenhuma das hipéteses contidas na norma, o que me leva a ndo acolher o pedido,
mantendo o julgamento para esta data.

Tal decisdo, ndo implica em violagdo ao principio da ampla defesa, ou da verdade material,
como se poderia alegar, frente ao fato de que, constam nos autos duas intimagdes entregues a
autuada, pelos autuantes: a primeira, constante a fl. 87, o que valeu manifestacdo considerada
insatisfatéria pelos mesmos, por ndo conter a indicacdo da data e do documento pelo qual a
empresa autuada teria feito o estorno do crédito ora discutido, o que valeu a emissdo da segunda
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intimagdo, cientificada em 07 de marco de 2016 (fl. 90), quase um ano antes da lavratura do Auto
de Infracdo.

Isso significa dizer que a empresa hd quase dois anos vem sendo instada a apresentar os
documentos comprobatoérios da realizacao do estorno do crédito, de um tnico langamento, numa
unica data, sem que tenha apresentado o mesmo, apesar de afirmar ter feito, o que somente pode
ser considerado ante a apresentacdo da necessdria e indispensdvel prova, ainda ndo carreada aos
autos.

Quanto ao deslinde da matéria, esclareco inicialmente, que a mesma se resume a devida prova
material, em relagdo a qual algumas consideragdes entendo necessdarias.

Sabido é que a ampla possibilidade de produgdo de provas no curso do Processo Administrativo
Tributério alicercga e ratifica a legitimacdo de tal principio, sendo que sempre busca a descoberta
da verdade material relativa aos fatos tributdrios.

Tal principio decorre do principio da legalidade e, também, do principio da igualdade. Busca,
incessantemente, o convencimento da verdade que, hipoteticamente, esteja mais proxima da
realidade dos fatos. De acordo com o principio sdo considerados todos os fatos e provas novos e
licitos, ainda que ndo tragam beneficios a Fazenda Publica ou que ndo tenham sido declarados.

Essa verdade é apurada no julgamento dos processos, de acordo com a andlise de documentos,
pericias técnicas e, ainda, na investigacdo dos fatos. Através das provas, busca-se a realidade dos
fatos, desprezando-se as presuncdes tributdrias ou outros procedimentos que atentem apenas a
verdade formal dos fatos. Neste sentido, deve a administracdo promover de oficio as
investigacOes necessdrias a elucidacdo da verdade material para que a partir dela, seja possivel
prolatar uma decisao justa.

A apresentacdo de provas e uma andlise nos ditames do principio da verdade material estdo
intimamente relacionadas no processo administrativo, pois a verdade material apresentara a
versdo legitima dos fatos, independente da impressdao que as partes tenham daquela. A prova ha
de ser considerada em toda a sua extensdo, assegurando todas as garantias e prerrogativas
constitucionais possiveis do contribuinte, observando os termos especificados pela lei tributéria.

A jurisdi¢do administrativa tem uma dinamica processual diferente do Poder Judiciario, portanto,
quando nos depararmos com um Processo Administrativo Tributdrio, ndo se deve deixar de
analisa-lo sob a égide do principio da verdade material e da informalidade. No que se refere as
provas, € necessario que sejam examinadas a luz da verdade material, independente da intencao
das partes, pois somente desta forma serd possivel garantir um julgamento justo.

Na jurisprudéncia, os Tribunais Superiores do pais consagram, de forma clara, a ado¢do do
principio da verdade material no processo administrativo, especialmente nos processos
administrativos fiscais, como se depreende do julgado abaixo transcrito:

"Processual Civil. Recurso Especial. Tributdrio. Escrituracdo Irregular. Saldo Credor em
Caixa.Presuncdo de Omissdo De Receita. Faculdade Do Contribuinte Produzir Prova
Contrdria. Principio da Verdade Material. Sucumbéncia. Principio da Causalidade (STJ -
REsp 901311 / RJ - RECURSO ESPECIAL 2006/0215688-9- Relator Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI — Julgamento 18/12/2007 — Publicagdo DJe 06/03/2008)"

Feitas estas observacdes, retorno a andlise objetiva do feito, no qual, a empresa autuada efetivou
pedido de restituicdo de prestacdes de servigos ndo prestados a Administragao Tributdria, através
do processo n° 039595/2015-9 protocolado na SEFAZ/BA no dia 24/02/2015 que foi apreciado e teve
parecer pelo indeferimento no dia 19/06/2016, observando que em relacdo a data do pedido, e o
resultado do mesmo, decorreu um ano e quatro meses aproximadamente.

Nesta senda, a legislacdo do estado da Bahia, através da Lei 7.014/96 assim estabelece em seu
artigo 33:
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“Art. 33. Serdo restituidas, no todo ou em parte, as quantias relativas ao imposto, multas e
demais acréscimos legais recolhidos indevidamente, consoante a forma estabelecida em
regulamento, observados os prazos de prescri¢do e decadéncia.

(...)

§ 2° Formulado o pedido de restituicdo e ndo havendo deliberacdo no prazo de 90 (noventa)
dias, o contribuinte poderd creditar-se, em sua escrita fiscal, do valor objeto do pedido.

§ 3° Na hipdtese do pardgrafo anterior, sobrevindo decisdo contrdria irrecorrivel, o
contribuinte, no prazo de 15 (quinze) dias da respectiva notificacdo, procederd ao estorno
dos créditos lancados com o pagamento dos acréscimos legais cabiveis™.

Em atencdo a disposi¢ao legal, o Regulamento do Processo Administrativo Fiscal aprovado pelo
Decreto 7.629/99 em seu artigo 78, caput, permite que o sujeito passivo:

“Art. 78. Tratando-se de valores relativos ao ICMS, uma vez formulado o pedido de
restituicdo e ndo havendo deliberagdo no prazo de 90 (noventa) dias, contado da
protocolizacdo do pedido, o contribuinte poderd creditar-se, em sua escrita fiscal, do valor
objeto do pedido”.

E o préprio admite que tendo sido alcancado tal prazo processual, apropriou-se do crédito fiscal
que corresponderia ao valor solicitado no processo de restituicao.

Todavia, em 19/06/2016 finalmente ocorreu o posicionamento do Fisco estadual, no sentido de
negar a solicitagdo do contribuinte.

Ao mesmo, entdo, caberiam duas atividades: recorrer a quem de direito, no sentido de reverter tal
posicdo pelo indeferimento, ou, sendo a decisdo irrecorrivel, efetuar o estorno do crédito ou
manter-se inerte, e aplicar a regra do mesmo artigo 78 do RPAF/99, em seu paragrafo unico, o qual
determina que sobrevindo decisdo contréria irrecorrivel, o contribuinte, no prazo de 15 (quinze)
dias da respectiva notificacdo, procederia ao estorno dos créditos lancados com o pagamento dos
acréscimos legais cabiveis, o que, entretanto, ndo comprovou no curso do processo, diante da
inexisténcia nos autos de lancamento neste sentido.

Logo, diante das consideracdes ja tecidas acerca da verdade material, e inexistente qualquer
elemento de prova no sentido de que houve o estorno do crédito tido como indevido ou recurso a
autoridade competente, no sentido de reapreciar a decisdo, o que suspenderia a obrigacdo de
realizar o estorno, diante da decisdo objeto da presente autuacdo ndo se apresentar como
definitiva, entendo devida a autuacdo.

Esclareco que aqui, ndo se questiona a inocorréncia das prestacdes de servicos de
telecomunicagdes ou a aplicacdo do disposto na Lei Complementar 87/96, dos Convénios de ICMS
que regulam e normatiza tais servigos, ou o proprio RICMS/12, vez ser a questdo meramente
processual, de obediéncia a norma de tal natureza, e respeito a decisao do 6érgao administrativo, a
qual ndo foi obedecida e cumprida pelo sujeito passivo.

Poderia, até mesmo a autuada, diante de eventual descontentamento quanto ao resultado
desfavoravel do processo de restitui¢do na esfera administrativa, até mesmo apelar para o Poder
Judicidrio, esfera que os defensores da empresa tdo bem dominam, o que, de igual forma nao se
comprova nos autos.

Lembro que os elementos de prova que poderiam elidir a acusagdo se encontram em poder da
empresa, e somente ela poderia produzir tal prova, mediante exibi¢do de seus livros fiscais nos
quais estivesse lancado o estorno do crédito ora discutido, o que permite a aplica¢do dos artigos
142 (A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatério de que
necessariamente disponha importa presungdo de veracidade da afirmacdo da parte contréria) e
143 do RPAF/99 (A simples negativa do cometimento da infracdo nao desonera o sujeito passivo
de elidir a presunc¢ao de legitimidade da autuacgio fiscal).
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Desta forma, diante da auséncia de qualquer elemento de prova que possa favorecer aos
argumentos da defesa, julgo o langcamento procedente.

Esclareco, quanto a solicitacdo para que as comunicagdes e intimacdes fossem feitas na pessoa
de seus advogados, nada impede que tal pritica se efetive, e que as intimacdes possam ser
encaminhadas, bem como as demais comunicacdes concernentes ao andamento deste processo
para o endereco apontado. Contudo, o ndo atendimento a tal solicitacdo ndo caracteriza nulidade
do Auto de Infracdo, uma vez que a forma de intimag¢@o ou ciéncia da tramitacdo dos processos
ao sujeito passivo encontra-se prevista nos artigos 108 a 110 do RPAF/99, os quais guardam e
respeitam o quanto estabelecido no Cdédigo Tributario Nacional, em seu artigo 127, estipulando
como regra, a eleicdo do domicilio tributdrio pelo sujeito passivo.

Da mesma forma, com a instituicio do domicilio tributdrio eletronico (DTE), a comunicacao
entre a Secretaria da Fazenda e o contribuinte passou a utilizar este canal, dispensando qualquer
outro meio, sendo a sua instituicdo feita pela Lei 13.199 de 28/11/2014, a qual que alterou o Cédigo
Tributario do Estado da Bahia no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicac¢do eletrbnica com seus
contribuintes para, dentre outras finalidades, encaminhar avisos, intimacgdes, notificacdes e
cientificd-los de quaisquer tipos de atos administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal
sistematica, até pelo fato do processo judicial eletronico ja ser adotado pelo Poder judicidrio ha
algum tempo, sem que se tenha conhecimento de qualquer contestacdo neste sentido.

Desta forma, os advogados da empresa poderdo ser comunicados através de tal meio, na
condic¢do de “Perfil 37, de procurador eletronico, na qual o acesso serd com e-CNPJ ou com e-CPF
oportunidade na qual o sistema verificard a lista dos estabelecimentos escolhidos no momento da
criagdo da Procuracgdo.

Quanto as mencgdes a Lei 7.017/96 feitas na pega defensiva, acredito se tratar de mero equivoco da
defesa, ao se reportar a Lei 7.014/96, normatizadora do ICMS no estado da Bahia.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracio n° 269135.0001/17-3 lavrado contra
TELEFONICA BRASIL S.A, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto

no valor de R$634.677,51, acrescido da multa de 60% prevista na Lei 7.014/96, artigo 42, inciso II,
alinea “f”, e dos acréscimos legais.

Sala de Sessdes do CONSEF, 16 de agosto de 2017

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA
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