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ACORDAO CJF N° 0066-12/18

EMENTA: ICMS. 1. UTILIZACAO INDEVIDA DO
BENEFICIO. REDUCAO DA BASE DE CALCULO. 2.
ANTECIPACAO PARCIAL. OPERACOES DE OUTRA

UNIDADE FEDERADA. O autuado teve seu Termo de
Acordo cassado referente ao Decreto 7799/00 -
Atacadistas, perdendo o beneficio da redugdo de 41,17%
nas saidas internas de produtos de sua atividade
econOmica em 2013, tendo continuado a utilizar
indevidamente esta reducdo em quase todas as suas
safdas internas tributadas. A época dos fatos geradores
(janeiro a dezembro de 2013), a Recorrente ja se
encontrava com o beneficio fiscal cassado e ja possuia
conhecimento de que ndo estava em gozo do beneficio
fiscal aludido, fato esse que legitimava e dava
fundamento a ac¢do fiscalizadora. Contribuinte nao traz
aos autos elementos com o conddo de elidir as infragoes
que lhe foram imputadas. Infracdes subsistentes.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decisdo undnime.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Recurso Voluntério interposto pela autuada em razdo do Acérdao 5°
JJF N° 0003-05/17, que julgou Procedente o Auto de Infracdo n°® 281394.0202/15-1, lavrado em
30/06/2015, para exigir créditos tributdrios no valor histérico de R$574.326,58, em razdo de seis
infragdes distintas, descritas a seguir, somente naquilo que foi objeto do presente recurso.

INFRACAO 04: 03.02.06 - Recolheu a menor o ICMS em razdo de utilizacdo indevida do beneficio da reducéio
da base de cdlculo. Multa de 60% - Art. 42, II, "a", da Lei n° 7.014/96 - Valor Histérico: R$79.211,32;

INFRACAO 06: 07.15.02 - Recolheu a menor o ICMS antecipagdo parcial referente as aquisi¢oes de
mercadorias provenientes de outras unidades da Federagcdo adquiridas com fins de comercializagdo. Multa de
60% - Art. 42, 11, "d", da Lei n° 7.014/96 - Valor Histérico: R$461.223,59.

A 5% Junta de Julgamento Fiscal (JJF) apreciou a lide no dia de 24/01/2017 (fls. 85 a 88) e decidiu
pela Procedéncia, por unanimidade. O acérddo foi fundamentado nos seguintes termos:

“YoTo

O presente lancamento de oficio, ora impugnado, contempla 6 infragdes por descumprimento de obrigacoes
principais e acessorias do ICMS. O sujeito passivo reconhece as infragcoes 1, 2, 3 e 5 e efetua o parcelamento.
No que tange a essas infragdes ficam mantidas em seus valores reclamados, visto que ndo foram contestadas e
foram imputadas em obediéncia ao devido processo legal.

Apds a andlise dos termos constantes na peca defensiva, concluo, de forma preliminar, pela rejeicdo das
nulidades arguidas pelo autuado, uma vez que: a descrigdo dos fatos e sua capitulagdo legal sdo condizentes
com os fatos reais e com o direito aplicdvel. Foi obedecido o devido processo legal, através do qual o
impugnante exerceu a ampla defesa e o contraditorio, haja vista que o autuado obteve as pecas necessdrias a
sua defesa, bem como foram obedecidos os prazos previstos legalmente e demais exigéncias formais.
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Quanto a infragdo 1, a multa constante no art. 42, IV, foi modificada para 1%, conforme alteragdo promovida
pela Lei n® 13.461/2015, com efeito a partir de 11 de dezembro de 2015. Cabe, portanto, com base no art. 106,
inciso II, alinea “c” do CIN, a aplicacdo retroativa da multa mais benéfica.

A infracdo 1, portanto, fica mantida com a corre¢do do valor exigido para R$31,71.

As infragoes 4 e 6 tratam, respectivamente, de recolhimento a menos do ICMS em razdo de utilizagcdo indevida
do beneficio da redugdo da base de cdlculo (infragdo 4) e recolhimento a menos do ICMS antecipagdo parcial
referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo, adquiridas com fins de
comercializagdo (infragcdo 6).

Afirma o autuado que a cobranga relativa as duas infragdes é fruto do beneficio via Termo de Acordo em pleno
vigor e que hd discussdo na esfera judicial via A¢do de Execugdo Fiscal onde jd resta garantido o juizo, e, por
fim, pendéncia administrativa onde resta discussdo do pedido de reconsideragdo da decisdo que pugnou pela
cassagdo, devendo ser observado que existe sim a suspensdo da exigibilidade do titulo origindrio, devendo,
portanto ser desconsideradas as Infracdes objeto da presente impugnagdo, sem prejuizo da nulidade total das
mesmas.

Verifico que ndo hd, nos autos, elementos que indiquem a existéncia de medida judicial com efeito suspensivo da
exigibilidade resultante do beneficio fiscal que foi cancelado. Os documentos sobre a execugdo e penhora,
anexados, ndo indicam se referir a presente lide, mais especificamente no que tange as infragcées 4 e 6.

O que se observa é que, segundo o Processo n° 236322/2012-9, a fl. 50, foi cassado o Termo de Acordo que
concedia ao contribuinte os beneficios do Decreto n° 7.799/00, ndo havendo controvérsia quanto a este fato,
apenas que foi realizado o pedido de reconsideracdo. Assim, as infragdes 4 e 6 se referem a utilizacdo indevida
do referido decreto, que resultou em recolhimento a menos do ICMS, e a discussdo administrativa, ou seja, o
recurso administrativo relativo a casacdo do beneficio fiscal ndo tem efeito suspensivo quanto a exigibilidade
via langcamento de oficio dos valores obtidos com o beneficio, conforme o proprio parecer a fl. 62, ratificado
pelo Gerente da GECES e Diretor da DPF indicam.

Ndo cabe, no presente caso, aplicagdo do art. 112 do CTN, visto que ndo hd a condigcdo da diivida, na medida
que a descricdo dos fatos corresponde ao efetivamente ocorrido e sdo condizentes com a infragdo e o
enquadramento legal aplicado.

Voto, portanto, pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo”

Inconformado, com fundamento no art. 169, I, “b" do Decreto n° 7.629/1999 (Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal da Bahia), o contribuinte interpds Recurso Voluntdrio as fls. 104 a
114, mediante o qual aduz as seguintes razdes.

Afirma que as infracdes constantes desse processo (consistentes na suposta utiliza¢ao indevida do
beneficio fiscal da redugcdo da base de cédlculo) decorreram da cassa¢@o de beneficio fiscal de que
era titular, sem que o contribuinte tivesse sido regularmente intimado acerca desse fato.

Alega estar comprovando (mediante anexagdo de copia do processo de cassacdo) que a ciéncia da
intimacdo nao foi dada aos titulares da empresa, ou mesmo ao sdcio-gerente ou a qualquer
procurador, mas a Rodrigo A. de Souza, pessoa que assegura ser completamente desconhecida,
contrariando o que dispdem os artigos 3° e 108 do RPAF/99.

Explica que possuia, desde 2006, Termo de Acordo para utilizagdo de reducdo da base de calculo
nas vendas de suas mercadorias e que este Termo foi cassado pela Sefaz/BA, de forma unilateral e
sem cientificacdo do sujeito passivo. Defende que ndo se pode considerar invdlido o Termo de
Acordo sem que se tenha dado comunicacdo formal ao contribuinte.

Argumenta que o Decreto n° 11.608/09, entdo vigente, previa que a intimagdo por meio eletronico
era considerada sem €xito se, no prazo de cinco dias, 0 sujeito passivo nao acessasse O sistema
informatizado da Sefaz/BA. Assegura que nenhuma das formalidades previstas no art. 3° do RPAF
foi observada no processo de cassacdo do Termo de Acordo.

Transcreve ementas de julgados deste Consef para apoiar a idéia de que a auséncia de intimagao
pessoal ao contribuinte (na forma do art. 108 do RPAF) enseja a nulidade processual, o que

resultaria na permanéncia da habilitacio ao gozo do beneficio, conferida a empresa, e,
consequentemente, em igual nulidade da presente autuacao.

Conclui, assim, a sua peca recursal, requerendo que seja decretada a nulidade do auto de infragao
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em analise.

As folhas 155/156, a 2* CJF deliberou por baixar o feito em diligéncia a infaz de origem, com
vistas a que fosse anexada prova da ciéncia, por parte do sujeito passivo, da decisdo de cassagcao
do beneficio fiscal, bem como da decisdo de indeferimento do seu pedido de reconsideracgao.

As folhas 162/178, foi cumprida a diligéncia, tendo sido anexados os documentos solicitados.

Cientificada da presente diligéncia a folha 179, o sujeito passivo apresenta manifestacdo as folhas
181/190, aduzindo o que segue.

Referindo-se a manifestacdo fiscal e ao seu contetido, afirma que o fiscal autuante se equivocou,
pois o sujeito passivo alegou e provou (segundo alega) que ndo houve ciéncia legal e regular da
cassacdo do termo de acordo, fato que invalida o presente lancamento, posto que a exigéncia
fiscal, aqui contida, decorreu da utilizagdo, tida como indevida, do termo de acordo. Explica que
o auto de infracdo teve como fundamento a utilizacio indevida do beneficio da reducio da base
de célculo, como se o contribuinte ndo mais tivesse direito ao gozo do beneficio fiscal.

Explica, contudo, que continuou a utilizar o beneficio porque ndo o denunciou nem foi intimada
da sua cassagdo pela SEFAZ/BA. Nesse sentido, assegura que nao teve conhecimento do motivo da
cassacdo do termo de acordo, ji que a ciéncia foi dada a Rodrigo A. de Souza, pessoa
completamente desconhecida da autuada e sem qualquer vinculo funcional, profissional ou até
mesmo parental. Afirma, inclusive, que, no pedido de reconsidera¢do juntado na informacdo
fiscal pelo autuante, a tese da defesa é ratificada quando o socio da empresa informa que nao foi
comunicado formalmente da decisdo administrativa citada. Como foi pego de surpresa, explica
que tentou pedir a reconsideragdo do ato.

Reitera que possuia termo de Acordo desde 2006, o qual foi cassado internamente pela SEFAZ/BA,
de forma unilateral e sem cientificacdo regular do sujeito passivo, sem a necessdria e
indispensavel intimagdo para que pudesse corrigir eventual irregularidade, o que teria impedido
que a decisdo citada pudesse produzir efeitos. Transcreve o art. 108, § 3° e art. 3° do RPAF em
apoio ao seu ponto de vista.

Afirma que o Decreto 11.608/09 previa que a intimagao por meio eletrdnico era considerada sem
éxito se, no prazo de cinco dias apds o envio do aviso eletronico, o sujjeito passivo nao acessasse
o banco de informacdes do Sistema Informatizado da Sefaz/BA. Transcreve o art. 3°, Paragrafo
Unico, do diploma regulamentar citado, para refor¢ar o argumento de que o preposto do sujeito
passivo precisa provar o seu vinculo empregaticio, formalidade que nao foi observada.

Ensina que o langamento tributdrio possui um rito, definido em lei, o qual deve ser observado sob
pena de decretacdo da sua nulidade, conforme tem decidido o CONSEF. Acosta ementas de
julgados em apoio ao seu ponto de vista.

Ressalta que ndo se trata de mera formalidade, mas como contetido do seu direito de defesa, haja
vista que ndo pode ser surpreendido com a lavratura de um auto de infracdo, sem oportunidade
de esclarecer os fatos.

Assim, como a data da lavratura do presente Auto de Infracdo inexistia qualquer intimagdo
pessoal feita ao contribuinte, entende que € forcoso concluir pelo cerceamento do seu direito de
defesa e, consequentemente, na nulidade da presente exigéncia fiscal.

Ratifica todos os termos de sua defesa, ao tempo em que pede deferimento.

Na assentada da sessdo, o conselheiro suplente Valtércio Serpa Junior declarou-se impedido no
julgamento.

VOTO

Embora o Auto de Infragdo contenha seis acusagdes distintas, o presente recurso ataca apenas as
infragdes 4 e 6, sendo este o escopo do presente julgamento. Considerando que o argumento
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recursal € afeto a ambos os ilicitos, de forma indistinta, aborda-los-ei, igualmente, de forma
conjunta, conforme segue.

A Infracdo 04 acusa a recorrente de “recolhimento a menor do ICMS em razdo de utiliza¢ao
indevida do beneficio da redug¢do da base de cdlculo”, enquanto que a Infragdo 06 registra
“recolhimento a menor do ICMS antecipacdo parcial referente as aquisi¢des de mercadorias
provenientes de outras unidades da Federagcdo adquiridas com fins de comercializagcdo”.

Conforme esclarece a Recorrente, a empresa GE-JOTA DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS
ALIMENTICIOS LTDA era titular de beneficio fiscal, decorrente da assinatura de Termo de Acordo
com o Estado da Bahia, ratificado em novembro de 2006 (folhas 47/48), por for¢ca do qual a
empresa signatdria passou a desfrutar de reducao da base de célculo, nas suas operacdes de saida
Internas.

Em dezembro de 2012, houve a cassacdo do beneficio fiscal aludido, mediante Parecer 28786/2012,
em ato que emite ordem expressa de cientificagdo do sujeito passivo, conforme se depreende da
leitura de cépia a folha 121.

A Recorrente alega nao ter sido cientificada da cassacao do beneficio fiscal, tendo informado que
desconhece o autor da assinatura aposta na base do documento a folha 148, Sr. Rodrigo A. de
Souza, conforme se depreende da leitura de trecho da sua peca recursal, a folha 105, abaixo
reproduzido.

“Nesse sentido a autuada comprova neste momento através de copia do process de cassagdo do termo de
acordo, constante na Inspetoria Fazenddria de Teixeira de Freitas, em anexo (doc. 01), em que se verifica que a
ciéncia da intimagdo ndo foi dada aos titulares da empresa, Sr Guido Jurandy Viana Rodrigues ou Maria
Angélica Gusmdo Rodrigues, ou ao socio-gerente, conforme contrato social (doc. 02) ou a algum empregado da
empresa, ou algum procurador, ou representante legal, como o contador, administrador ou até mesmo a algum
preposto da empresa, como se pode verificar na relagdo de empregados do ano de 2012 (doc. 03). Ndo, o que se
constata é que o fisco deu ciéncia a Rodrigo A. de Souza (doc. 04), pessoa completamente desconhecida da
autuada e sem qualquer vinculo funcional, profissional ou até mesmo parental. E o porqué do Fisco assim
proceder, contrariando o que determinam os artigos 3° e 108, § 3° do RPAF/99, é que ndo se encontra
Jjustificativa.”

Em consequéncia, defende, o sujeito passivo, que a autuag¢do deve ser julgada nula, conforme se
1€ a folha 113, em trecho abaixo reproduzido.
“Desse modo hd que ser julgada nula a autuacdo em comento, haja vista que ndo houve a necessdria e
indispensdvel ciéncia do contribuinte quanto a sua denuncia¢do do termo de acordo. Vale dizer que o

contribuinte ao ndo ser intimado regularmente permaneceu com o direito a utilizar o beneficio da redugdo da
base de cdlculo prevista no Decreto n°® 7799/00.”

Como se vé, a tese do recurso centra-se na nulidade da cientificacio do ato de cassacgao,
inexistindo qualquer outra alegacdo deduzida na peti¢cao recursal.

E importante destacar que o objeto da autuacdo e que precisa, portanto, ser enfrentado diz
respeito a legitimidade, ou ndo, da exigéncia de ICMS em decorréncia do recolhimento a menor
do ICMS-Normal (Infragdo 4) e do ICMS-Antecipacdo Parcial (Infragdo 06). A questdo suscitada no
presente recurso nao €, contudo, o cerne da autuagdo, mas uma questdo prejudicial que, uma vez
acolhida, resultard na improcedéncia do presente langcamento.

Pois bem, analisando os autos, é possivel constatar que o sujeito passivo teve o beneficio fiscal
cassado, desde finais de 2012, por forca da existéncia de débito inscrito em divida ativa,
conforme se pode depreender a partir da leitura de cépia do parecer final (que opinou pela
cassacao), anexada pelo contribuinte a folha 50 do presente processo.

Noto, também, que tal decisdo (a cassacdo) foi objeto de pedido de reconsideracdo, conforme
informa o proprio sujeito passivo (folha 40), pedido este que foi indeferido em janeiro de 2015, ao
fundamento de que a execucdo fiscal ndo estava com a exigibilidade suspensa, conforme se 1&

em copia do Parecer 0944/2015, anexada a folha 52 pelo préprio sujeito passivo. Embora
indeferido somente em janeiro de 2015, consta dos sistemas da SEFAZ/BA que o pedido foi
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protocolado em novembro de 2014.

Nota-se, ainda, que o beneficio fiscal aludido somente foi restabelecido em julho de 2016, com a
ressalva expressa de que tal restabelecimento ndo gerou efeitos retroativos em relagdo ao periodo
em que o contribuinte permaneceu com débito inscrito em divida ativa, conforme Parecer Final
n° 19317/2016, de 15/07/2016 (folha 46).

Embora o sujeito passivo alegue auséncia de comunicagdo da cassacdo do beneficio fiscal, os
elementos dos autos comprovam que ingressou com pedido de reconsideracdo da decisdo de
cassacdo (protocolado desde novembro de 2014), o qual foi indeferido em janeiro de 2015,
conforme folha 26 dos autos.

Ora, se em janeiro de 2015 foi emitida decisdo de indeferimento do pedido de reconsideracao, €

porque o sujeito passivo ja tinha conhecimento da cassacdo do beneficio fiscal, prova € que ja
havia ingressado com outro processo tentando desconstituir tal decisao.

Se desde janeiro de 2015 ja posstia conhecimento da decisdo que cassou o beneficio, é porque ja
tinha, a data da lavratura do auto de infragcdo (30/09/2016), conhecimento da sua situacdo irregular,
ndo se coadunando, a sua alegacdo, com as provas dos autos.

Quanto ao pleito de que sejam excluidos os valores relativos ao periodo anterior a novembro de
2014 (data da protocolizacdo do pedido de reconsideracdo), € importante que se diga que o gozo
do beneficio fiscal previsto no Decreto 7799/00 tem como requisito a regularidade do contribuinte
perante o fisco estadual, conforme dispde o Pardgrafo unico do art. 7° do diploma legislativo
citado, conforme abaixo.
“Art. 7° - A utilizacdo do tratamento tributdrio previsto nos artigos 1°, 2°, 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F fica
condicionada a celebragdo de Termo de Acordo especifico, a ser firmado entre o Estado da Bahia, representado

pela Secretaria da Fazenda, através da Diretoria de Administragdo Tributdria - DAT da circunscrigdo fiscal do
contribuinte, e o interessado, no qual serdo determinadas as condi¢des e procedimentos aplicdveis ao caso.

Pardgrafo iinico - A assinatura do Termo de Acordo s6 serd permitida a contribuinte que se encontre em
situacdo regular perante o fisco estadual.”

Ora, a partir do momento que o contribuinte se p0s em situacdo irregular (com débito inscrito em
divida ativa), perdeu, por forca de lei, a possibilidade de desfrutar do favor fiscal que lhe fora
concedido, devendo, desde entdo, dar saida as suas mercadorias sem reducio da base de cédlculo
prevista. Trata-se, portanto, de efeito material desconstitutivo, de repercussdo direta no
patrimonio juridico da empresa beneficidria.

A cientificacdo do sujeito passivo (exigéncia legal) tem efeito meramente declaratério, o que
significa dizer que ndo lhe retira o direito ao beneficio fiscal, mas apenas lhe comunica a sua
perda automadtica por forca do ndo preenchimento de um dos requisitos, qual seja, “a ndo
inscrig¢do de débito em divida ativa”.

A despeito do seu efeito declaratério, dividas ndo hd de que a ciéncia se constitui em direito
subjetivo do contribuinte, pois, uma vez cientificado da cassac¢do, pode, se o quiser, promover o
recolhimento do imposto devido no periodo em que permaneceu irregular, sem incidéncia da
multa de oficio.

Nao se pode confundir, contudo, o direito a cientificacdo com o direito ao gozo do beneficio,
pois sdo institutos distintos, tutelando bens juridicos autdonomos. De fato, o direito ao gozo do
beneficio fiscal materializa uma politica econdmica de favorecimento a determinados ramos de
atividade, tidos, pelo Estado, como merecedores de fomento. J4 o direito a cientificagdo
materializa a garantia constitucional ao devido processo legal, resguardando a oportunidade, da
Recorrente, de impugnar os atos administrativos em seu desfavor. A auséncia de comunicacao a
empresa autuada antes da lavratura do auto de infracdo, poderia, se fosse o caso, gerar efeitos,
somente, de exclusdo da multa, mas jamais chancelar o gozo de um favor fiscal em relagdo ao
qual a empresa ja ndo mais preenchia os requisitos.
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Tendo tomado conhecimento da cassacdo do beneficio (em janeiro de 2015), deveria, o sujeito
passivo, ter providenciado a regularizacdo espontinea das suas operacdes passadas, pois o
pedido de reconsideragdo nao possui efeito suspensivo, relativamente a decisdo administrativa
recorrida.

N

Assim, € for¢oso admitir que, a época dos fatos geradores (janeiro a dezembro de 2013), a
Recorrente ja se encontrava com o beneficio fiscal cassado. E igualmente verdadeiro que, em
30/09/2016 (data da autuacdo), a empresa Recorrente ja possuia conhecimento de que ndo estava
em gozo do beneficio fiscal aludido, fato esse que legitimitava e dava fundamento a agdo
fiscalizadora.

Nao h4, até a presente data, qualquer prova, nos autos, de que o contribuinte tenha obtido éxito
no sentido de desconstituir a decis@o administrativa que lhe cassou o beneficio, nem hé provas de
que o débito originario (que deu origem a cassacdo do beneficio fiscal) tenha sido extinto por
decisao judicial, o que poderia, talvez, gerar efeitos retroativos, em beneficio da empresa.

Entendo, por conseguinte, que o auto de infracdo € procedente, ndo merecendo reparo a decisdao
recorrida.

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e homologar a Decisdo recorrida
que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 281394.0202/15-1, lavrado contra GE JOTA
DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA., devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$573.093,12, acrescido da multa 60%, prevista no
art. 42, 11, alineas "a", "b", "d" e "e", da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além das multas
por descumprimento de obrigacdo acesséria no valor de R$947,99, previstas nos incisos IX e XI,
do mesmo artigo e diploma legal citados, com os acréscimos moratdrios previstos pela Lei n°
9.837/05, devendo ser homologados os valores ja recolhidos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 14 de margo de 2018.

EDUARDO RAMOS DE SANTANA — PRESIDENTE

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA — RELATOR

LEONARDO MOTA COSTA RODRIGUES - REPR. DA PGE/PROFIS
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