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EMENTA: ICMS. NULIDADE DO PROCEDIMENTO.
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO REMETENTE.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. IMPOSTO RETIDO E
RECOLHIDO A MENOS PELO SUBSTITUTO POR FORCA
DE SENTENCA JUDICIAL IMPEDITIVA EM ACAO
MANDAMENTAL MOVIDA PELO SUBSTITUIDO.
IMPOSSIBILIDADE DE COBRANCA DO SUBSTITUTO.

Tendo o representante da PGE desistido do recurso,
antes mesmo de proferida a decisdo por este Conselho,
deve incidir a norma contida no art. 122, inciso IV do
RPAF/99, que 1impde a extingdo do processo
administrativo. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso
PREJUDICADO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Extraordindrio apresentado pela PGE/PROFIS, previsto no art. 169, II, “c” do
RPAF/99, em face do Ac6rddao CJF n° 0385-11/12, prolatado pela 1* Camara de Julgamento Fiscal,
dando Provimento ao Recurso Voluntario, em ddecisdo uninime, e modificando a Decisdo da 1°
JJIF, no Acdrdao JJF n° 0096-01/12, que julgara Procedente o Auto de Infragdo lavrado, em 30/09/13,
com o objetivo de exigir da ora Recorrida crédito tributdrio, no valor histérico de R$173.898,64,
em decorréncia da conduta assim descrita: “Procedeu a retencdo a menos do ICMS, e o
consequente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as
operagoes subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados no Estado da
Bahia”, acrescido da multa de 60%. Trata-se de operagcdes que destinaram veiculos a uma das
concessiondrias da Volkswagen do Brasil, localizadas no Estado da Bahia, ao longo do exercicio
de 2002.

A 1* CJF apreciou a lide no dia 22/11/2012, tendo dado Provimento, por maioria, ao Recurso
Voluntério para modificar a Decisao recorrida e julgar nulo o Auto de Infragdo em epigrafe, nos
termos em que segue.

Inicialmente com relagdo a preliminar de mérito de ocorréncia de decadéncia, conforme tem se posicionado
este Conselho de Fazenda a exemplo do Acorddo CJF 0144-11/09 e CJF N° 0141-11/12, bem como o
posicionamento da PGE/PROFIS, ndo se vislumbra a decadéncia arguida pelo sujeito passivo, diante da regra
disposta no art. 173, I do CTN, cujo prazo inicial para contagem da decadéncia é o primeiro dia do exercicio
seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, determinacdo esta repetida no art. 107-B do Codigo Tributdrio
Estadual — COTEB — Lei ne 3.956/81, abaixo transcrito:

Art. 107-B.

§ 5° - Considera-se ocorrida a homologacdo tdcita do lancamento e definitivamente extinto o crédito, apos 5
(cinco) anos, contados a partir de 01 de janeiro do ano seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, salvo se
comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

Ressalte-se que ndo houve antecipagdo do pagamento do imposto pelo sujeito passivo para configurar a
homologagdo prevista no art. 150, § 4° e sim falta de retengdo e recolhimento do imposto o que desloca para a
hipotese prevista no art. 173, I do CTN, com contagem do prazo a partir do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que expirou o prazo para a homologacdo expressa, pelo Fisco. Como o Auto de Infracdo engloba
créditos constituidos relativos a fatos geradores ocorridos entre 01/01/02 a 31/12/02, so seriam desconstituidos

se o langamento tributdrio ocorresse a partir do dia 01/01/08, fato que ndo ocorreu, visto que foi lavrado em
26/12/07.
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Diante do exposto, deve ser afastada a arguicdo de extingdo do crédito tributdrio pela decadéncia.

No mérito, o autuado argumentou que “efetuou recolhimento a menor do ICMS” [retido] em estrito
cumprimento de ordem judicial e que se hd imposto ser exigido deve ser reclamado da MOVEL.

Ressalto que ndo foi feito qualquer questionamento quanto aos valores apurados pela fiscalizagdo conforme
demonstrativos juntados as fls. 7/13.

Quanto a preliminar de ilegitimidade passiva, faco abaixo um resumo cronologico dos fatos:

a) A MOVEL em 14/05/99 requereu protegdo judicial através de MS n° 55172-6/99 (fl. 101), determinando ao
gerente regional da Volkswagem (Vitéria de Conquista.BA), no sentido de que se beneficiasse do “regime de
substituigcdo tributdria, com a redugdo da base de cdlculo do ICMS, resultando em uma reten¢do de 12%”
tudo nos termos da liminar concedida;

b) O presidente do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, em 15/04/00, atendeu o pedido de Suspensdo de
Liminar formulado pela Fazenda Publica Estadual, conforme doc. a fl. 99: “Pelas razoes expostas, sem
adentrar no mérito da acdo mandamental na qual foi concedida a medida initio litis, mas analisando-a sob o
prisma da possibilidade de seus efeitos virem a atingir a ordem e a economia publicas, defiro o pedido de
suspensdo de liminar”, com fulcro no art. 203 do Regimento cc o art. 4° da Lei 4.348/64;

c¢) A MOVEL impetrou outro MS n° 1402912513-9 (fls. 192/200) em 04/06/02 explicitando de forma mais
detalhada o objeto da agdo ajuizada e conforme documentos as fls. 111/256 foram juntados copias relativas
ao MS n° 1402912513-9 e Acorddo do julgamento da ADIN N° 1.851-4 pelo STF. Em especial o Acérddo do
TJ/BA as fls. 179/185, em 16/01/07 decidiu pela extingdo do processo sem julgamento do mérito em razdo da
perda do objeto da agdo (o pardgrafo 2° da Lei 7.014/96 que previa a necessidade de adesdo mediante
Termo de Acordo) e efeito vinculante da citada ADIN que decidiu sé caber restituicdo de ICMS de valores
recolhidos a titulo de substituigcdo tributdria apenas quando o fato gerador presumido ndo se realizar.

d) Documento as fls. 189/190 certifica que o processo transitou em julgado e devidamente publicado no Didrio
do Poder Judicidrio em 21/03/07.

Preliminarmente, ndo acolho o argumento de que houve cerceamento de direito de defesa, sob alegacdo de que
desconhecia a documentagdo juntada ao processo, tendo em vista que se trata de Decisdo judicial transitada em
julgado e publicada no Didrio Judicidrio do Estado que é de conhecimento piiblico. Da mesma forma, ndo se faz
necessdrio dar conhecimento do Parecer exarado pela PGE/PROFIS (fls. 264/265) tendo em vista que o mesmo
constitui um opinativo quanto a validade dos atos administrativos no controle da legalidade.

Com relagdo ao argumento de que ndo figura no polo passivo em relagcdo ao imposto que reteve a menos, em
observancia a determinagdo judicial e que o imposto deveria ser exigido da MOVEL, pela andlise dos elementos
contidos no processo verifico que o objeto do MS impetrado se deve a negativa de assinar o Termo de Acordo
previsto no Convénio ICMS 127/97 e alteragdes posteriores (132/92) em razdo de que as “condigbes impostas
excluem o direito de agdo e o direito a restituicdo das diferengas, em casos de operacdo de valor inferior ou
superior ao que servir de base de cdlculo para a retengdo antecipada, como ainda impedem os langcamentos de
créditos respectivos na escrituragdo fiscal (fl. 205)”;

Jd no julgamento do MS, considerando o efeito vinculante (Simula 405 do STF) da Decisdo contida no
julgamento da ADIN 1.851-4 AL, o TJ/BA decidiu pela extingdo do processo, sem julgamento do mérito (art.
267, VI, terceira figura do CPC), fundamentando que “Ndo € cabivel a restitui¢cdo do ICMS quando a operagdo
subsequente a cobranga do imposto se realizar com valor inferior ao que foi utilizado como base de cdlculo
inicial”.

Da leitura do acima exposto pode se concluir que numa sequéncia cronologica:

1. A MOVEL requereu protecdo judicial para que o recorrente faturasse automoveis novos aplicando uma
aliquota reduzida de 17% para 12%, mesmo que como concessiondria de automovel ndo tenha assinado o
Termo de Acordo previsto no Dec. 8.200/02 o qual era necessdrio para lhe assegurar tal beneficio fiscal, por
considerar abusiva a cldusula que ndo permitia a recuperagdo de crédito fiscal decorrente de ICMS-ST pago
na operagdo de aquisicdo com base de cdlculo superior a da realizacdo da operacdo de venda posterior;

2. Mesmo antes de ocorrer os fatos geradores objeto deste lancamento, o presidente do TJ/BA deferiu
suspensdo de liminar, ponderando os efeitos contra a ordem e a economia piiblica. Jd a Decisdo final ndo
apreciou o mérito, por aplicar os efeitos vinculantes da ADIN 1.851-4 AL, ou seja, o objeto da liminar era
garantir o direito de usufruir de créditos fiscais vinculados a operagdes subsequentes de ICMS-ST, o que jd
tinha sido negado na Decisdo da citada ADIN.

Portanto, assiste razdo ao recorrente quanto ao argumento de que efetuou a retengdo a menos do ICMS-ST
objeto desta exigéncia fiscal, em razdo da agdo judicial ajuizada pela MOVEL e tendo sido extinto o MS
140.02.91.513-09, sem a apreciacdo do mérito, restabeleceu a aplicacdo das regras previstas no do Convénio
ICMS 132/92, mas cabe a exigéncia do imposto a MOVEL, aplicando a aliquota de 17% e ndo de 12%, em
razdo daquela empresa ndo possuir o beneficio de tributar com a aliquota de 12%, por ndo ter assinado o

ACORDAO CJF N°0002-21/18 2



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

Termo de Acordo.

Pelo exposto, acato o posicionamento da PGE/PROFIS no sentido de que ndo é cabivel a exigéncia do ICMS-ST
do estabelecimento autuado na condicdo de sujeito passivo por substituicdo, nos termos do art. 18, IV, “b” do
RPAF/BA, tendo em vista que o mesmo deixou de fazer a retengdo e recolhimento do ICMS-ST devido pelo
destinatdrio, em razdo de Decisdo mandamental movida pelo contribuinte substituido. Ressalto que no Parecer
as fls. 324/330 foram transcritas diversas decisdes do STJ adotando este posicionamento (REsp 10287/RS; REsp
887585/RS e REsp 767.928/RS; REsp1.028.716/RS e AgRg no REsp 1.036.368/RS).

Pelo exposto voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio para julgar NULO o Auto de Infragdo em lide,
declarando que o recorrente ndo figura no polo passivo da relagdo juridica que foi objeto agdo fiscal.

VOTO DIVERGENTE (Preliminar de decadéncia)
Divirjo do entendimento firmado pelo nobre Relator com relagdo a decadéncia arguida no Recurso Voluntdrio.

Inicialmente, cumpre registrar que a decadéncia ndo é um instituto juridico que tem por objetivo premiar o
devedor, como muitos entendem; ao revés, a decadéncia visa a punir o credor inerte, aquele que, podendo
exercer um direito seu independentemente da vontade do outro (direito potestativo), deixa de adotar as medidas
cabiveis, silencia numa atitude de inescusdvel descaso para com a ordem juridica.

Ndo ¢ por outro motivo que a mdxima latina “dormientibus non succurrit jus” (o direito ndo socorre a quem
dorme) volta-se, justamente, contra o credor, contra aquele que pode exercer o direito, e ndo contra o devedor,
a quem restaria apenas sucumbir diante da pretensdo contra si deduzida.

A andlise do tema sob esse prisma faz enxergar que a decadéncia tem por finalidade precipua garantir a
seguranga juridica. Ao impor que o credor exerca o seu direito dentro de determinado lapso de tempo, o
ordenamento juridico pretende extirpar do meio social a situagdo de instabilidade gerada pelo sentimento de
ameaca sofrido por aquele contra quem o direito pode, a qualquer momento, ser apresentado.

A ninguém interesse essa situacdo indefinida, nem mesmo ao Estado — aqui entendido como Estado-Nagdo —,
cujo objetivo maior é dissolver os conflitos, é a pacificacdo social, e ndo a eternizagdo da instabilidade.

Sucede que o legislador pdtrio, ao definir os prazos decadenciais, nem sempre utilizou da melhor técnica
juridica, impregnando muitas vezes o nosso texto legislado de impropriedades indesejdveis, com o que tornou
bastante drdua a tarefa do intérprete no sentido de buscar equacionar a questdo, da melhor maneira possivel,
dentro de uma visdo sistémica, ou seja, coerente e fechada.

No campo do direito tributdrio, a maior parte das discussoes juridicas giram em torno do aparente conflito
existente entre o pardgrafo 4°, do art. 150, e o inciso I, do art. 173, do CTN, a seguir transcritos, in verbis:

“Art. 150. (...)

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

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

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

Apds longas e acirradas discussées, a jurisprudéncia pdtria dd fortes sinais de ter chegado a alguns consensos
sobre a decadéncia no ambito do direito tributdrio. A primeira delas, hoje quase que irreversivel, diz respeito a
competéncia para definir prazos decadenciais. E que a Constituicdo Federal de 1988, suprimindo as
controvérsias até entdo existentes, reservou a lei complementar a disciplina acerca da prescri¢do e decadéncia
em direito tributdrio, consoante dic¢do do art. 146, 11, “b”, do Texto Maior, que giza:

“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”.

Segundo jd definiu o Supremo Tribunal Federal, a Lei Complementar mencionada pela Constitui¢do Federal é
CTN, cujas normas prevalecem, inclusive, sobre a Lei de Execugcdo Fiscal, como, alids, leciona Leandro
Paulsen:

“Apds o advento da CF/88, com previsdo expressa nesta alinea no sentido de que se trata de norma geral em
matéria tributdria, tem-se todos os elementos para afirmar, categoricamente, que estdo sob reserva de lei
complementar. O STF jd firmou posicdo acerca da matéria, e o STJ, recentemente, tem se pronunciado no
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sentido de que os dispositivos da LEF ndo podem prevalecer em face do CTN, conforme se pode ver dos
precedentes acerca da interrup¢do da prescri¢do pela citagdo, em nota ao art. 174, pardgrafo inico, inciso
I, do CTN” (in Direito Tributdrio, Editora Livraria do Advogado, 10°. Ed., pdg. 94).

Como dito acima, esse € 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 (CIN) sdo aplicdveis, agora, por expressa
previsdo constitucional, as contribuicées parafiscais” (Plendrio, RE 148754-2/RJ, excerto do voto do Min.
Carlos Velloso).

Fala-se que a questdo encontra-se definida quase que irreversivelmente porque, recentemente, foi editada a
Stimula Vinculante n° 08, através da qual cristalizou-se o entendimento de que sdo inconstitucionais os arts. 5°,
do Decreto-Lei 1.569/77, e 45 e 46, da Lei n° 8.212/91, utilizando-se justamente o fundamento de que a
prescri¢do e a decadéncia sdo matérias reservadas a Lei Complementar de dmbito nacional, conforme se
observa da ementa dos precedentes que ensejaram a edigcdo do referido verbete:

“PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR.
DISCIPLINA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES
PARA A SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/9]1 E
DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
PROVIDO. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

I. PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR. As normas
relativas a prescrigdo e a decadéncia tributdrias tém natureza de normas gerais de direito tributdrio, cuja
disciplina é reservada a lei complementar, tanto sob a Constituicdo pretérita (art. 18, § 1° da CF de
1967/69) quanto sob a Constituicdo atual (art. 146, 1II, b, da CF de 1988). Interpretacdo que preserva a
forca normativa da Constituicdo, que prevé disciplina homogénea, em dmbito nacional, da prescrigdo,
decadéncia, obrigacdo e crédito tributdrios. Permitir regulacdo distinta sobre esses temas, pelos diversos
entes da federagdo, implicaria prejuizo a vedagdo de tratamento desigual entre contribuintes em situagdo
equivalente e a seguranga juridica.

II. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. O Cédigo Tributdrio Nacional (Lei
5.172/1966), promulgado como lei ordindria e recebido como lei complementar pelas Constituicbes de
1967/69 e 1988, disciplina a prescrigcdo e a decadéncia tributdrias.

IIl. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As contribuicées, inclusive as previdencidrias, tém
natureza tributdria e se submetem ao regime juridico-tributdrio previsto na Constitui¢do. Interpretacdo do
art. 149 da CF de 1988. Precedentes.

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei
8.212/91, por violagdo do art. 146, IlI, b, da Constituicdo de 1988, e do pardgrafo iinico do art. 5° do
Decreto-lei 1.569/77, em face do § 1° do art. 18 da Constitui¢do de 1967/69.

V. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO. SEGURANCA JURIDICA. Sdo legitimos os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de
conclusdo deste julgamento”. (RE 560626/RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Julgado em
12/06/2008).

Sabe-se bem que o efeito vinculante é atributo exclusivo do verbete, ndo atingindo a fundamentagdo. Todavia,
ndo se pode fechar os olhos para o entendimento adotado pela mais alta Corte de Justica do nosso pais, hd
muito tempo, vale frisar, como se as decisdes judiciais ndo passassem de mera recomendagdo.

Nesse contexto, em termos de decadéncia, as normas do CTN devem prevalecer sobre as disposicoes constantes
do COTEB.

A segunda matéria amplamente discutida no meio juridico diz respeito ao termo a quo do prazo decadencial;
definir quando ele coincide com o fato gerador e quando ele é protelado para o primeiro dia iitil do exercicio
seguinte foi tarefa igualmente dificil, pois o intérprete se viu diante de duas regras distintas, aplicdveis a duas
sistemdticas distintas de langamento, mas que poderiam ocorrer no dmbito de um mesmo tributo — o lancamento
por homologagdo e o langcamento de oficio.

Uma premissa parece facilitar bastante o deslinde da questdo e ela diz respeito ao significado da palavra
homologar. Segundo o diciondrio Michaellis, homologar quer dizer “confirmar por sentenca ou autoridade
judicial ou administrativa; aprovar”. Logo, o ato que é sujeito a homologagdo é o pagamento realizado pelo
contribuinte; é ele que serd verificado pela autoridade administrativa fiscal e, se estiver correto, serd aprovado,
confirmado. Ndo se homologa o lancamento feito pelo contribuinte, como entendeu a Junta de Julgamento
Fiscal, até mesmo por ser discutivel o chamado “langcamento por homologagdo”, vez que ndo se enquadra no
conceito de atividade “administrativa plenamente vinculada” a que faz referéncia o art. 3°, do CTN.
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Firmada tal premissa, é de se concluir que, se houve pagamento do tributo, ainda que parcial, o prazo
decadencial conta-se a partir da ocorréncia do fato gerador, consoante estabelece o pardgrafo 4°, do art. 150,
do CTN. Do contrdrio, ou seja, se ndo houve recolhimento do tributo, nem mesmo parcial, a decadéncia
somente comega a ser computada do primeiro dia do exercicio seguinte, conforme o art. 173, I, do CTN.

O entendimento ora esposado ndo representa nenhuma novidade, pois vem sendo adotado, hd muito tempo, pelo
Superior Tribunal de Justica. A propria Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, atenta a isso e,
principalmente, aos elevados gastos suportados pela Unido com a sucumbéncia gerada pela defesa, infértil, de
tese contrdria, jd adotou internamente o mesmo posicionamento do Superior Tribunal de Justica, através do
Parecer n° 1617/2008, cujos trechos principais pede-se vénia para transcrever:

“3031. Assim, com base em magistério de Leandro Paulsen, conclui-se que:

a) no caso do pagamento parcial da obrigagdo, independentemente de encaminhamento de documentagdo de
confissdo (DCTF, GFIP ou pedido de parcelamento), o prazo de decadéncia para o langamento de oficio da
diferenga ndo paga é contado com base no § 4°, do art. 150, do Codigo Tributdrio Nacional;

b) no caso de ndo pagamento, nas hipoteses acima elencadas (com ou sem o encaminhamento de
documentagdo de confissdo), o prazo é contado com base no inciso I, do art. 173, do CTN;

c) de qualquer sorte, nos casos em que a declaragdo foi prestada ou houve parcelamento, ndo haveria a
necessidade de langar o valor jd declarado, mas sim apenas a diferenca, o que se tem chamado de
lancamento suplementar.

3132. Do ponto de vista de certo realismo juridico, temperado por exercicio de prognose pretoriana, deve-se
lembrar, ao que consta, que os Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda vinham decidindo pela
aplicabilidade da regra do § 4° do art. 150 do CIN no caso dos tributos sujeitos ao langamento por
homologagdo. Excluiam-se do entendimento, entre outros, circunstdncias indicativas de fraude. Fraude e
conluio suscitam a aplicagdo da regra do art. 173 do CTN.

3233. Por exemplo, a Segunda Cdmara dos Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda, no
Recurso n® 122924, em 16 de junho de 2004, decidiu que “(...) por forca do principio da moralidade
administrativa, em sendo a decadéncia hipotese de extingdo da obrigagdo tributdria principal, seu
reconhecimento no processo deve ser feito de oficio, independentemente do pedido do interessado (...) Os
tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa amoldam-se a sistemdtica do langamento por homologagdo, prevista no art. 150
do CITN, hipotese em que o termo decadencial tem como termo inicial a data da ocorréncia do fato gerador

().

3334. Na Terceira Turma do Conselho Superior de Recursos Fiscais no recurso de divergéncia n° 303-
120011, em 22 de fevereiro de 2005, ementou-se que “(...) sendo o IPI, no caso vinculado a importagdo,
espécie de tributo cujo lancamento encontra-se delineado nas determinagoes do art. 150, pardgrafo tinico,
do CTN- Langamento por homologagdo, é de cinco (5) anos, contados da data da ocorréncia do fato gerador
— data do desembaraco aduaneiro da mercadoria importada- o prazo deferido a Fazenda Nacional para
constituir o crédito tributdrio que entende devido (...)".

3435. A Segunda Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, no recurso n® 146.670, em 25 de maio de
2006, ementou que “se a legislagdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, o tributo amolda-se a sistemdtica de lancamento denominada
homologagdo, onde a contagem do prazo decadencial dd-se com a ocorréncia do fato gerador, na forma
disciplinada pelo § 4° do art. 150 do CTN (...)".

3536. Os Conselhos de Contribuintes, no entanto, comecam a mudar o entendimento. Aplicou-se
recentemente o art. 173, I, do CTN, em caso de langcamento de oficio, no qual ndo houve pagamento. Refiro-
me ao Recurso RP/ 203-123287. Entendeu o Conselho que deve se verificar se o contribuinte recolheu
valores no periodo fiscalizado. Na existéncia do recolhimento, deve se aplicar o § 4° do art. 150 do CTN. Na
inexisténcia de recolhimentos, deve ser aplicado o art. 173, I, do mesmo CTN. De igual modo, decidiu-se no
Recurso RD/204-130232, bem como no RD/203-115797.

3637. Em ambito de Superior Tribunal de Justica percebe-se que a questdo recebe tratamento distinto. Pode-
se identificar sutil diferenga de tratamento pretoriano. Em linhas gerais, tem-se a impressdo de que se aplica
a regra do § 4°do art. 150 do CTN na hipdtese de pagamento antecipado.

3738. E recorrente a fixacdo do dies a quo do prazo de decadéncia na data da ocorréncia do fato gerador
quando da antecipa¢do do pagamento sem prévio exame da autoridade fiscal. Isto é, ainda que o
recolhimento seja parcial, as diferengas sdo exigiveis, a partir do fato gerador da obrigacdo. Mas, e quando
ndo se tem o pagamento antecipado? No Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 936380/SC, relatado

pelo Ministro Castro Meira, matéria julgada em 19 de fevereiro de 2008, ementou-se, como segue:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. EXACAO SUJEITA A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. DECADENCIA. TERMO INICIAL. ARTIGOS 150, § 4°, E 173,
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I, DO CTN. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUMULA 7/STJ. 1. Se ndo houve pagamento antecipado
pelo contribuinte, é cabivel o langamento direto substitutivo, previsto no artigo 149, V, do CTN, e o prazo
decadencial rege-se pela regra geral do artigo 173, I, do CTN. Precedentes”.

3839. E ainda, no recurso especial 757922/SC, relatado pelo Ministro Teori Albino Zavascki, questdo
julgada em 11 de setembro de 2007, definiu-se;

“CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
ARTIGO 45 DA LEI 8.212/91. OFENSA AO ART. 146, III, B, DA CONSTITUICAO. TRIBUTO SUJEITO
A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. PRAZO DECADENCIAL DE CONSTITUICAO DO
CREDITO. TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCICIO SEGUINTE AO DA OCORRENCIA
DO FATO GERADOR, SE NAO HOUVE ANTECIPACAO DO PAGAMENTO (CTN, ART. 173, I); (B)
FATO GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO RECOLHIMENTO, AINDA QUE PARCIAL (CTN, ART.
150, § 4°). PRECEDENTES DA 1° SECAO. 1. "As contribuicées sociais, inclusive as destinadas a
financiar a seguridade social (CF, art. 195), tém, no regime da Constituicdo de 1988, natureza
tributdria. Por isso mesmo, aplica-se também a elas o disposto no art. 146, IlI, b, da Constitui¢do,
segundo o qual cabe a lei complementar dispor sobre normas gerais em matéria de prescricdo e
decadéncia tributdrias, compreendida nessa cldusula inclusive a fixacdo dos respectivos prazos.
Consegqiientemente, padece de inconstitucionalidade formal o artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou
em dez anos o prazo de decadéncia para o langamento das contribui¢des sociais devidas a Previdéncia
Social" (Corte Especial, Argiiicdo de Inconstitucionalidade no REsp n° 616348/MG) 2. O prazo
decadencial para efetuar o lancamento do tributo é, em regra, o do art. 173, I, do CTN, segundo o qual
"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”. 3.
Todavia, para os tributos sujeitos a lancamento por homologacdo — que, segundo o art. 150 do CTN,
"ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa” e "opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa" — , hd
regra especifica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento antecipado por parte do contribuinte, o
prazo decadencial para o langcamento de eventuais diferengas é de cinco anos a contar do fato gerador,
conforme estabelece o § 4° do art. 150 do CTN. Precedentes jurisprudenciais. 4. No caso, trata-se de
contribuigcdo previdencidria, tributo sujeito a langcamento por homologagdo, e ndo houve qualquer
antecipagdo de pagamento. Aplicdvel, portanto, a regra do art. 173, I, do CTN. 5. Recurso especial a que
se nega provimento”.

39. E ainda, qual o caminho em face de inexisténcia de declaracdo e de pagamento? No recurso especial
761908/SC, relatado pelo Ministro Luiz Fux, em julgamento de 5 de dezembro de 2006, ementou-se, entre
outros:

“13. No que pertine a segunda situacdo elencada, em que ndo houve entrega de GFIP (Guia de
Recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social), nem confissdo ou qualquer pagamento
parcial, incide a regra do artigo 173, I, do CTN, contando-se o prazo decadencial qiiingiienal do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado. Desta sorte,
encontram-se higidos os créditos decorrentes de contribuicées previdencidrias incidentes sobre
pagamentos efetuados a autébnomos e caducos os decorrentes das contribuicdes para o SAT. 14. Recurso
especial conhecido parcialmente e, nesta parte, desprovido”.

40. Do que, entdo, emerge mais uma conclusdo: o pagamento antecipado da contribui¢cdo (ainda que
parcial) suscita a aplicacdo da regra especial, isto é, do § 4° do art. 150 do CIN,; a inexisténcia de
declaragdo e pagamento justifica a utilizacdo da regra do art. 173 do CTN, para efeitos de fixacdo do dies a
quo dos prazos de caducidade, projetados nas contribuicées previdencidrias. Isto é, no que se refere a
contagem dos prazos de decadéncia. Tal concepgdo, em principio, pode ser aplicada para todos os tributos
federais, e ndo somente, para as contribui¢des previdencidrias.

(...)

49. Lembrando que nem toda a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, cuida somente de créditos
tributdrios, e que, portanto, para efeitos daquela norma deve-se atentar a especificidade dos créditos, as
observagées aqui elencadas promovem sintese pontual, da forma que segue:

a) A Sumula Vinculante n® 8 ndo admite leitura que suscite interpretacdo restritiva, no sentido de ndo se
aplicar - - efetivamente - - o prazo de decadéncia previsto no Codigo Tributdrio Nacional; é o regime de
prazos do CTN que deve prevalecer, em desfavor de quaisquer outras orientacdes normativas, a exemplo das
regras fulminadas;

b) apresentada a declaragdo pelo contribuinte (GFIP ou DCTF, conforme o tributo) ndo hd necessidade de
langamento pelo fisco do valor declarado, podendo ser lancado apenas a eventual diferenca a maior ndo
declarada (langcamento suplementar);

¢) na hipotese do subitem anterior, caso o Fisco tenha optado por langar de oficio, por meio de NFLD, as
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diferengas declaradas e ndo pagas em sua totalidade, aplica-se o prazo decadencial dos arts. 150, § 4°, ou
173 do CIN, conforme tenha havido antecipacdo de pagamento parcial ou ndo, respectivamente;
respectivamente; o prazo prescricional, ainda, e por sua vez, conta-se da constituicdo definitiva do crédito
tributdrio;

d) para fins de computo do prazo de decadéncia, ndo tendo havido qualquer pagamento, aplica-se a regra
do art. . 173, inc. I do CTN, pouco importando se houve ou ndo declaracdo, contando-se o prazo do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

e) para fins de computo do prazo de decadéncia, tendo havido pagamento antecipado, aplica-se a regra do

§ 4°do art. 150 do CTN;

f) para fins de computo do prazo de decadéncia, todas as vezes que comprovadas as hipdteses de dolo,
fraude e simulag¢do deve-se aplicar o modelo do inciso I, do art. 173, do CTN;

g) Para fins de computo do prazo de prescri¢do, nas declaragdes entregues antes do vencimento do prazo
para pagamento  deve-se contar o prazo prescricional justamente a partir do dia seguinte ao dia do
vencimento da obrigacdo; quando a entrega se faz apds o vencimento do prazo para pagamento, o prazo
prescricional é contado a partir do dia seguinte ao da entrega da declaragdo;

h) A siimula em aprego, em principio, qualificaria interpretagdo literal: todo o art. 45 da Lei n°® 8.212, de
1991, estaria alcangado pela inconstitucionalidade. Porém, por tratar-se de matéria do mais amplo alcance
publico, o intérprete deve buscar resposta conciliatéria, que ndo menoscabe expectativas de alcance de
beneficios; principalmente, e do ponto de vista mais analitico, deve-se observar que hd excertos do art. 45
da Lei n® 8.212, de 1991, que ndo seriam substancialmente alcancados pela decisdo do Supremo Tribunal
Federal”.

No caso em comento, o crédito tributdrio que se pretende constituir por intermédio deste Auto de Infragcdo
refere-se a ICMS recolhido a menos, devendo, assim, ser aplicado o prazo do art. 150, §4°, do CTN.

Ante o exposto voto pelo acolhimento da decadéncia suscitada pela recorrente, nos termos em que suscitada no
Recurso Voluntdrio™.

A PGE/PROFIS, por meio do i. procurador José Augusto Martins Junior, apresenta Recurso
Extraordindrio, consoante disposto no art. 169, 1I, “c”, c/c o art. 172, tudo do RPAF/BA, por
entender a Decisdo proferida contraria as provas colacionadas aos autos, conforme segue.

Ap6s transcrever o teor da Decisdo recorrida, explica que a 1* CJF julgou Nulo o langamento,
ancorado no entendimento de que a liminar auferida pelo substituto tributdrio ndo poderia
ensejar, ao Sujeito Passivo, uma conduta diversa.

Argumenta, contudo, que tal entendimento encerra um equivoco, que reside na aplicacao do
expurgo da responsabilidade do autuado, referente a todo o periodo do lancamento, quando em
verdade o Sujeito Passivo somente esteve albergado pela liminar conferida, durante uma parte do
periodo autuado, ndo sendo possivel reconhecer-lhe o beneficio de tal decisdo porquanto esta
decisao interlocutéria fora suspensa pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia.

Ressalta que ndo se trata de efeito retroativo da liminar tornada sem efeito, em face da denegacdo
da seguranca (Simula 405), mas da inexisténcia de comando jurisdicional que pudesse amparar o
descumprimento da lei pelo Autuado.

Assim, requer a reforma da decisdo atacada, considerando que a liminar ndo abarcou todo o
periodo descrito no langamento.

As folhas 377/389, o Sujeito Passivo apresenta contrarrazdes ao Recurso Extraordindrio, aduzindo
0 que segue.

Inicialmente, pleiteia o reconhecimento da decadéncia total do direito de o Estado promover o
lancamento dos valores objetos do presente lancamento, com base no art. 173, inciso I do CTN, ao
argumento de que foi cientificada do Auto de Infragdo somente em 10/03/2008, o que impediria a
exigeéncia de valores relativos a todo o periodo de 2012. Transcreve julgados do STJ em apoio ao
seu ponto de vista.

Quanto ao mérito propriamente dito, afirma que, embora a decisdo liminar ndo lhe amparasse no
periodo inicial da autuacdo, possuia uma outra decisdo judicial, no Mandado de Seguranga n°
9125139/02 (da lavra da 2* vara da Fazenda Publica do Estado da Bahia), expedida anteriormente,
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em 12/06/2002, cujo teor lhe assegurava usufruir os beneficios da reducdo de base de calculo,
previstos no Convénio 129/97, para as operagdes de substitui¢do tributdria com automoveis.

Dessa forma, explica que emitiu, no periodo de janeiro a abril de 2012, notas fiscais (devidamente
identificadas) nas quais consignou, em seu corpo, a informagao de que as mesmas estavam sendo
emitidas nos moldes do quanto determinado judicialmente.

Logo, conclui que a decisdo proferida pela 1* CJF encontra-se correta, haja vista que todo o
periodo autuado se encontrava abarcado por medidas liminares distintas, permissivas da
utilizacdo da redugdo da base de célculo.

Diante de todo o exposto, requer: a) o reconhecimento da decadéncia, cancelando integralmente o
Auto de Infracdo; b) ndo provimento do Recurso Extraordindrio, devendo ser mantida a Decisao
recorrida.

A folha 744, a esta Camara Superior deliberou, em 30/10/2014, por converter o feito em diligéncia,
a PGE/PROFIS, com vistas a que esse Orgdo se pronunciasse acerca desse outro Mandado de
Seguranca (n°® 7272962/99), de cuja existéncia o Sujeito Passivo deu noticia em suas contrarrazdes.

As folhas 830/832, a PGE/PROFIS emitiu o parecer solicitado, da lavra do Dr. José Augusto Martins
Junior, opinando pela desisténcia do presente Recurso Extraordindrio, com base nas razdes
seguintes.

Informa que o ndo recolhimento correto do ICMS-ST pelo Sujeito Passivo decorreu de decisdo
acautelatoria concedida no mandado de seguranca promovido pela empresa Movel Veiculos, no
bojo do MS 7272962/99. Explica que o mandamus foi manejado pelo substituido tributério, terceiro
estranho a relacdo obrigacional, ndo se podendo aplicar, nesta hipétese, a tese do risco das
decisdes precdrias aquele que as propugna.

Assim, conclui que ndo hd como se imputar responsabilidade ao Sujeito Passivo pelo nio
recolhimento do ICMS-ST, nos moldes estabelecidos na legislagdo, uma vez nao provado
qualquer dolo ou culpa na omissdo, consoante jurisprudéncia do STJ. Transcreve ementas de
julgados em apoio a sua tese.

Diante do exposto, opina pela desisténcia do Recurso Extraordindrio manejado as folhas 358/367
dos autos.

A folha 833, o Procurador Assistente emite despacho, acolhendo o opinativo citado, as folhas
830/832.

VOTO

Trata-se de Recurso Extraordindrio interposto pelo Representante da Procuradoria Geral do Estado
— Procuradoria Fiscal, em que solicita a reforma parcial da Decisdo da 1* Camara de Julgamento
Fiscal deste Conselho (Acérdao CIF N° 0385-11/12), para que seja restabelecida parcialmente a
Decisdo proferida pela 1* Junta de Julgamento Fiscal, que julgara o Auto de Infragdo 269616.0016/07-3
Procedente.

A Infracdo unica descreve a conduta autuada como “Procedeu a retencdo a menos do ICMS, e o
consequente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as
operagoes subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados no Estado da
Bahia”.

O Sujeito Passivo se opds ao lancamento, alegando que o recolhimento a menos decorreu do
cumprimento de ordem judicial, concedida a empresa Movel Motores e Veiculos Ltda., a qual
permitia que o destinatdrio usufruisse do beneficio fiscal previsto no Convénio 129/97, que preve
a reducdo da carga tributdria nas saidas de automéveis das montadoras.

Embora tenha constatado a existéncia de ordem judicial em beneficio do destinatirio das
operacdes autuadas, a 1* JJF julgou o Auto de Infracdo inteiramente Procedente, acompanhando o
opinativo proferido pelo representante da PGE, Dra. Maria José Coelho Lins de A. Sento-Sé, em
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20/02/2012, com cOpias as folhas 264/265.

Na segunda instancia, todavia, em julgamento do Recurso Voluntdrio interposto pela empresa
autuada, a 1* CJF deliberou pela nulidade do langamento, acompanhando a mudanga de
entendimento acerca da matéria, espelhado no novo opinativo proferido em 01/10/2012, também
da lavra de Dra. Maria José Coelho Lins de A. Sento-Sé, com cdpias as folhas 323/331.

A despeito do novo opinativo, emitido em 01/10/2012, a PGE/PROFIS revelou-se inconformada com
a decisdo proferida pela 1* CJF, em face do que interp0s o presente Recurso Extraordinario, com o
fito de reformar parcialmente o acoérdao guerreado, pois entendeu que a decisdo liminar,
concedida a empresa Movel Motores e Veiculos Ltda., somente acobertava uma parte do periodo
autuado, ndo se justificando, por conseguinte, a decretacdo da nulidade total do lancamento.

Instruido o feito, e apds a sua conversdo em diligéncia a PGE/PROFIS, Dr. José Augusto Martins
Jinior, apés consulta as copias das pecas processuais colacionadas ao presente processo,
concluiu que j4 existia, antes mesmo da decisdo liminar concedida no bojo do segundo Mandado
de Seguranca (n° 9125139/02), decis@o acautelatéria de natureza mandamental promovida pela
empresa Movel Veiculos, substituido tributdrio, no bojo do MS 7272962/99.

Considerando que este mandamus foi manejado pelo substituido tributdrio, terceiro estranho a
relacdo obrigacional, entendeu que ndo se poderia aplicar, nesta hipdtese, a tese do risco das
decisdes precdrias aquele que as propugna. Opinou, assim, pela desisténcia do presente Recurso
Extraordindrio.

Ora, tendo o representante da PGE desistido do recurso, antes mesmo de proferida a decisao por
este colegiado, entendo que deve incidir a norma contida no art. 122, inciso IV do RPAF/99, que
impde a extingao do presente processo administrativo, conforme abaixo.

“Art. 122. Extingue-se o processo administrativo fiscal:

1V - com a desisténcia da defesa ou do recurso, inclusive em decorréncia de ingresso do sujeito passivo em
juizo relativamente a matéria objeto da lide antes de proferida ou de tornada irrecorrivel a decisdo
administrativa;

2

Sendo assim, e considerando que a desisténcia do Recurso Extraordindrio restou devidamente
acolhida pela Procuradora Assistente, conforme despacho exarado a folha 833, dou por
PREJUDICADO o exame da peca recursal, interposta as folhas 358/367, e declaro EXTINTO o
presente feito, devendo ser mantida a Decisdo recorrida.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da Camara Superior do Conselho de Fazenda Estadual, por unanimidade,
considerar PREJUDICADO o Recurso Extraordindrio apresentado e manter a Decisdo recorrida

que julgou NULO 0 Auto de Infragio n°® 269616.0016/07-3, lavrado contra VOLKSWAGEN DO BRASIL
INDUSTRIA DE VEICULOS AUTOMOTORES LTDA.

Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de outubro de 2018.
RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE
LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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