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EMENTA. ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME
DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. O sujeito paSSiVO
tributario comprovou ter retificado, com autorizacdo do
Fisco, o seu livro Registro de Apuracdo do ICMS da sua
EFD, quando estornou todos os créditos fiscais tomados
indevidamente. Infracdo insubsistente. Mantida a
Decisdao recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Recurso Oficio, em razdo do Acérdao da 4°* JJF N° 0069-04/18, que julgou
Improcedente o Auto de Infragcdo, lavrado em 13/09/2017, para exigir créditos tributdrios no valor
histérico de R$576.253,70, em decorréncia da seguinte infracao:

Infracdo 01 - 01.02.05 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a mercadoria(s) adquirida(s)
com pagamento de imposto por antecipagdo tributdria.

Contribuinte registrou no Livro de Entrada e Apuragdo do ICMS, de forma indevida, crédito fiscal referente a
aquisicoes de mercadorias sujeita a antecipagdo tributdria por substituicdo (produtos farmacéuticos).

Amparo legal: Lei n° 7.014/96: art. 29, § 4° E vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no
estabelecimento ou a prestacdo de servigos a ele feita: II- para comercializa¢do, quando a operagdo de saida
subsequente ndo for tributada ou estiver isenta do imposto, exceto a destinada ao exterior.

Da andlise dos elementos trazidos aos Autos, a referida Junta de Julgamento Fiscal, decidiu, por
unanimidade, pela Improcedéncia da infracio com fundamento no voto condutor, abaixo
transcrito.

VOoTO

Preliminarmente a respeito da afirmativa do impugnante de que o autuado havia utilizado um “modelo
padronizado para relatar a suposta infragdo,” ndo se sabe ao certo o que quis ele dizer. Acaso seja o Auto de
Infragdo, ¢é ele o instrumento legal que possui a Secretaria de Fazenda para exigir de oficio qualquer
irregularidade detectada contra a legislacdo tributdria do Estado.

Assim, ndo vejo motivacdo para tal alegagdo.

No mais, o Auto de Infracdo foi lavrado pela constatacdo da utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS
referente a mercadoria adquirida com pagamento de imposto por antecipagdo tributdria.

O autuante para execugdo da auditoria realizada levantou as notas fiscais onde percebeu haver utilizacdo a
maior de créditos fiscais — “Planilha 03-01 Demonstrativo Sintético da Relagcdo de Notas Fiscais com
Utilizacdo a Maior de Créditos Fiscais” (fls. 09/23). Esta planilha teve por base o livro Registro de Entradas do
contribuinte da sua EFD (fls. 24/100).

Estes créditos fiscais indevidos constatados foram os exigidos.

O iinico argumento trazido pelo defendente, em resumo, foi que a fiscalizagdo equivocou-se ao ndo perceber que
embora tenha utilizado tais créditos fiscais, os haviam estornados no seu livro Registro de Apuragdo do ICMS.

Esta ndo é a razdo mais correta a ser exposta, uma vez que quando da fiscalizacdo, o autuante jd havia
detectado que o livro Registro de Apuragdo do ICMS do contribuinte apresentava inconsisténcias.

Neste sentido e com base no § 4°, do art. 247, intimou o contribuinte a saned-lo, lhe dando o prazo mdximo de
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30 dias para assim proceder.

Neste momento, observo que nesta intimagdo ndo foi indicada, com precisdo, que a inconsisténcia detectada se
referia ao campo “Valor Total dos Estornos de Crédito”. No entanto, ao ndo autuar o més de dezembro de 2014
e todo o exercicio de 2015 (solicitados nesta intimagdo), tudo leva a crer que o problema poderia af residir.

Embora entenda que a fiscalizacdo deva averiguar através de provas consistentes qual a origem destes estornos
de créditos, fato ndo apresentado neste processo, o tomo como verdadeiro, ou seja, de que eles derivaram das
notas fiscais autuadas jd que a propria fiscalizagdo assim o fez.

Da leitura da informagdo fiscal é que se tem o conhecimento de que o argumento de defesa igualmente se
reportava as retificagées, por intimagdo do fisco, que havia realizado no nominado livro da sua EFD.

Antes de adentrar no pano de fundo da discussdo estabelecida, necessdrio que se observe a norma legal vigente.
O RICMS/12 determina (grifos ndo originais):

Art. 251. A retificagdo da EFD fica sujeita ao que estabelece a cldusula décima terceira do Ajuste SINIEF
02/2009.

§ 1° A solicitagdo do contribuinte para retificagdo da EFD fora do prazo previsto na cldusula décima-terceira
do Ajuste SINIEF 02/09 serd encaminhado por meio do sistema informatizado da SEFAZ no enderego eletronico
http://www.sefaz.ba.gov.br.

§ 2° Ndo terd validade juridica a retificacdo da EFD relativa a periodos de apuracdo em que o contribuinte
possua débito tributdrio em discussdo administrativa ou judicial, bem como nos periodos em que esteja sob
agdo fiscal, salvo quando apresentada para atendimento de intimagdo do fisco.

E o Ajuste SINIEF 02/09 dispoe:
Cldusula décima terceira O contribuinte poderd retificar a EFD:

I - até o prazo de que trata a cldusula décima segunda, independentemente de autorizacdo da administragdo
tributdria;

II - até o iltimo dia do terceiro més subsequente ao encerramento do més da apuragdo, independentemente de
autorizagdo da administragdo tributdria, com observdncia do disposto nos §§ 6° e 7°;

IIl - apds o prazo de que trata o inciso Il desta cldusula, mediante autorizagdo da Secretaria de Fazenda,
Receita, Finangas ou Tributagdo do seu domicilio fiscal quando se tratar de ICMS, ou pela RFB quando se
tratar de IPI, nos casos em que houver prova inequivoca da ocorréncia de erro de fato no preenchimento da
escrituragdo, quando evidenciada a impossibilidade ou a inconveniéncia de saned-la por meio de lancamentos
corretivos.

§ 1° A retificacdo de que trata esta cldusula serd efetuada mediante envio de outro arquivo para substituicdo
integral do arquivo digital da EFD regularmente recebido pela administragdo tributdria.

§ 2° A geragdo e envio do arquivo digital para retificacdo da EFD deverd observar o disposto nas cldusulas
oitava a décima primeira deste ajuste, com indicagdo da finalidade do arquivo.

§ 3° Ndo serd permitido o envio de arquivo digital complementar.

§ 4° O disposto nos incisos 11 e 11l desta cldusula ndo se aplica quando a apresentagdo do arquivo de retificagcdo
for decorrente de notificacdo do fisco.

§ 5° A autorizagdo para a retificagdo da EFD ndo implicard o reconhecimento da veracidade e legitimidade das
informagées prestadas, nem a homologagdo da apuragdo do imposto efetuada pelo contribuinte.

§ 6° O disposto no inciso Il do caput ndo caracteriza dilagdo do prazo de entrega de que trata a cldusula décima
segunda.

§ 7° Ndo produzird efeitos a retificagdo de EFD:
I - de periodo de apuragdo que tenha sido submetido ou esteja sob agdo fiscal;

II - cujo débito constante da EFD objeto da retificagdo tenha sido enviado para inscrigdo em Divida Ativa, nos
casos em que importe alteracdo desse débito;

III - transmitida em desacordo com as disposi¢des desta cldusula.

§ 8% No interesse da administragdo tributdria e conforme dispuser a legislacdo da unidade federada, a
retificacdo da EFD nas situacées de que tratam os incisos I e I do § 7° poderd produzir efeitos.

Feitas tais colocagées, analiso a Intimagdo realizada e conforme apresentada a fl. 07 do processo.

O autuante, indicando que o periodo autuado se referia a 01/01/2014 a 31/12/2016, intimou o contribuinte a
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apresentar no prazo mdximo de trinta dias, arquivos retificadores da escrituragdo fiscal digital (SPED-FISCAL)
referente aos anos e meses:

2014 — todos os meses
2015 — todos os meses
2015 — todos os meses

Ou seja, por equivoco, expressou o ano de 2016 como o de 2015. Esta situagcdo ndo acarretou problema ao
contribuinte que os apresentou. No entanto, e por suposi¢do, pode ter trazido problema outro que serd adiante
indicado.

Esta Intimagdo foi realizada através do DT-e e lida pelo autuado em 04/07/2017 (terca feira). Em assim sendo,
seu prazo de ciéncia a mesma comegou a correr nesta data, conforme § 3°, do art. 108, do RPAF/BA e poderia o
autuado apresentar os arquivos retificadores até a data de 03/08/2017, ja que de acordo com o art. 22 do
referido RPAF/BA, os prazos processuais serdo continuos, excluindo-se na sua contagem o dia de inicio e
incluindo-se o dia do vencimento.

O autuante, em sua informagdo fiscal, excluiu da autuagdo os seguintes meses, por entender que oS arquivos
originais ou retificadores possuiam validade juridica e saneavam a infragdo ao autuado imputada.

Janeiro e Fevereiro de 2014 — considerou corretos (com validade juridica) os arquivos originais enviados em
09/03/2014, jd que neles os estornos de créditos fiscais foram indicados inclusive em valor maior do que o
imposto ora exigido.

Marco, Maio e Junho de 2014 — manteve a autuacdo tendo em vista que os arquivos retificadores foram
enviados em 16/08/2017. Entendeu sem validade juridica pelo fato desta transmissdo ter extrapolado o prazo
dado pelo fisco para as suas transmissoes.

Julho de 2014 — considerou correto o arquivo original (com validade juridica) enviado em 25/08/2014, jd que
nele o estorno de créditos fiscais foi indicado inclusive em valor maior do que o imposto ora exigido.

Agosto, Setembro e Outubro de 2014 - manteve a autuagdo tendo em vista que os arquivos retificadores foram
enviados em 16/08/2017 (sem validade juridica).

Novembro de 2014 - considerou correto o arquivo retificador (com validade juridica) enviado em 01/08/2017, jd
que nele o estorno de créditos fiscais foi indicado, inclusive em valor maior do que o imposto ora exigido.

Junho de 2016 — embora tenha considerado com validade juridica o arquivo retificador enviado em 01/08/2017,
manteve a autuagdo.

Julho de 2016 — diz ndo ter validade juridica o arquivo retificador enviado em 01/08/2017 e manteve a
autuagdo.

Diante deste quadro, apresentou novo demonstrativo de débito excluindo da autuacdo os meses de janeiro,
fevereiro, julho e novembro de 2014, restando, em sua totalidade, os demais meses.

Atenho-me, neste momento, aos arquivos retificadores transmitidos em 16/08/2017.

E fato que o contribuinte transmitiu estes arquivos retificadores apds o prazo dado pelo fisco, prazo este que se
extinguiu em 03/08/2017. No entanto, e para o caso, ndo podemos deixar de lado o principio da razoabilidade,
também chamado da proporcionalidade ou principio da adequacdo dos meios aos fins, que consiste, conforme
Antonio José Calhau de Resende: “A razoabilidade é um conceito juridico indeterminado, eldstico e varidvel no
tempo e no espago. Consiste em agir com bom senso, prudéncia, moderagcdo, tomar atitudes adequadas e
coerentes, levando-se em conta a relagdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade a ser
alcangada, bem como as circunstdncias que envolvem a pratica do ato”. (RESENDE, Antonio José Calhau. O
principio da Razoabilidade dos Atos do Poder Piiblico. Revista do Legislativo. Abril, 2009).

Neste contexto, quando da transmissdo dos arquivos, ainda ndo tinha sido lavrado o Auto de Infracdo que se
deu em 13/09/2017, ou seja, quase um més depois.

Na auditoria aplicada, o autuante aceitou como verdadeiro que os créditos fiscais utilizados indevidamente
foram estornados com aqueles lancados pelo contribuinte no seu livro Registro de Apuragcdo. Em assim sendo,
mesmo intempestiva, porém, frisa-se, antes da lavratura do Auto de Infragcdo (situagdo contrdria seria de outra
grandeza), a retificacdo feita sanou a irregularidade apurada pelo fisco nesta autuagdo.

Embora o § 4°, do art. 247, do RICMS/12 disponha que o contribuinte terd o prazo de 30 dias, contados da data
do recebimento da intimagdo para envio da EFD ndo entregue no prazo regulamentar ou entregue com
inconsisténcias, ndo especifica que este prazo deva ser estanque, ou seja, embora ndo disponha sobre outro
prazo, também ndo veda qualquer outro prazo que o fisco possa dar.

O art. 251, no seu § 2° do RICMS/12, dispde que ndo terd validade juridica a retificagdo da EFD, na forma que
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estabelece, salvo quando apresentada para atendimento de intimagdo do fisco, ndo dispondo de qualquer prazo
para tal atendimento.

O Ajuste SINIEF 02/09 na sua Cldusula décima terceira assim também segue.

E para fechar o raciocinio, a propria Secretaria de Fazenda nos seus sistemas informatizados segue este
caminho. Ao analisar o Relatorio de Consultas de Arquivos EFD gerado por esta SEFAZ (apresentado pelo
autuante as fls. 122/123), todos os arquivos retificadores enviados em 16/08/2017 estdo com a situagdo de
“Arquivo Carregado”, ou seja, foram aceitos.

Diante de tudo quanto exposto e como foi realizada a autuagdo, os arquivos retificadores transmitidos em
16/08/2017 devem ser aceitos e o imposto dos meses de Marco, Maio e Junho, Agosto, Setembro e Outubro de
2014 excluidos da autuagdo.

Passo para os meses de junho e julho de 2016.

Ambos os arquivos retificadores foram transmitidos em 01/08/2017, portanto dentro do prazo estabelecido pelo
fisco para tal ato. Neste caso, ndo haveria qualquer discussdo em relagdo a tais meses, que de igual forma
devem ser excluidos da autuagdo.

Entretanto, o autuante embora tenha afirmado que o arquivo do més de junho de 2016 possuia validade
juridica, ndo o excluiu da autuacdo. E de uma forma, a principio incoerente, afirma que o do més de julho ndo
tem validade juridica. Entendeu que ambos ndo poderiam ser excluidos da autuagdo.

Buscando verificar a motivagdo que levou o autuante a assim agir, ndo pude determinar com exatiddo a causa.
No entanto, analisando o Relatorio de Consultas de Arquivos EFD gerado por esta SEFAZ, pude observar que
estes arquivos retificadores ndo foram carregados por ndo terem validade juridica, situacdo equivocada, jd que
transmitidos dentro do prazo estabelecido pelo fisco. Este equivoco pode (ndo se pode afirmar, ter relacdo
direta com o erro cometido pelo autuante quando da Intimagdo realizada, jd que ndo especificou os arquivos do
ano de 2016.

Por tudo exposto e na forma como foi realizada a autuagdo, voto pela sua Improcedéncia.

A Junta de Julgamento recorre de Oficio desta decisdo, para uma das Camaras de Julgamento
Fiscal deste Conselho de Fazenda, nos termos do artigo 169, inciso I, alinea “a”, item 01 do
RPAF/99, aprovado pelo Decreto n.° 7.629/99, alterado pelo Decreto n.° 13.537/11, com efeitos a
partir de 20/12/2011.

VOTO

O objeto do presente Recurso de Oficio é de uma infracdo, que foi julgada pela primeira
instancia Improcedente, no valor de R$576.253,70, referente a infracdo seguinte:

Infracdo 01 - 01.02.05 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a mercadoria(s) adquirida(s)
com pagamento de imposto por antecipagdo tributdria.

Contribuinte registrou no Livro de Entrada e Apuragdo do ICMS, de forma indevida, crédito fiscal referente a
aquisicoes de mercadorias sujeita a antecipagdo tributdria por substituicdo (produtos farmacéuticos).

Amparo legal: Lei 7.014/96: art. 29, § 4° E vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento
ou a prestacdo de servigos a ele feita: II- para comercializagdo, quando a operagdo de saida subsequente ndo
for tributada ou estiver isenta do imposto, exceto a destinada ao exterior.

Ao examinar os autos e analisar os argumentos da JJF para julgar o Auto de Infracdo
Improcedente, alicercado na argumentagdo do principio da razoabilidade, ao qual concordo com
a observacao da referida Junta, transcrevo argumentagao abaixo:

“E fato que o contribuinte transmitiu estes arquivos retificadores apds o prazo dado pelo fisco, prazo este que
se extinguiu em 03/08/2017. No entanto, e para o caso, ndo podemos deixar de lado o principio da
razoabilidade, também chamado da proporcionalidade ou principio da adequacdo dos meios aos fins, que
consiste, conforme Antonio José Calhau de Resende: “A razoabilidade é um conceito juridico indeterminado,
eldstico e varidvel no tempo e no espaco. Consiste em agir com bom senso, prudéncia, moderacdo, tomar
atitudes adequadas e coerentes, levando-se em conta a relagcdo de proporcionalidade entre os meios
empregados e a finalidade a ser alcangada, bem como as circunstdncias que envolvem a pratica do ato”.
(RESENDE, Anténio José Calhau. O principio da Razoabilidade dos Atos do Poder Piiblico. Revista do
Legislativo. Abril, 2009).

Neste contexto, quando da transmissdo dos arquivos, ainda ndo tinha sido lavrado o Auto de Infracdo que se
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deu em 13/09/2017, ou seja, quase um més depois.”

Observo que no procedimento de fiscalizacdo, foi verificado pelo autuante que o arquivo EFD
apresentava inconsisténcias, assim, com base no § 4° do art. 247 do RICM/2012, intimou o
contribuinte a saned-lo, lhe dando o prazo de 30 dias para assim proceder.

O contribuinte, ao receber a notificacdo procedeu com a retificacdo da EFD e foi enviando ao
Fisco de forma gradativa os arquivos retificados da EFD, com esse envio gradativo tivemos trés
situagdes de prazo de entrega e aceitagdo ou nao pelo autuante, vejamos:

Arquivos enviados dentro do prazo e aceito; arquivos enviados dentro do prazo e ndo aceitos
(por ndo ter carregado na base de dados da SEFAZ) e arquivos enviados fora do prazo dos 30 dias,
prazo este, estabelecido no § 4°, do art. 247 do RICM/2012 e ndo aceitos.

A Junta de Julgamento Fiscal decidiu pela Improcedéncia do auto, invocando o principio da
razoabilidade, pois o contribuinte fez todas as retificagdes solicitadas pelo autuante, entretanto
uma parte dos arquivos enviados fora do prazo, enviados em 16/08/2017 e o prazo findou-se em
03/08/2017, ja o Auto de Infragdo foi lavrado em 13/09/2017, assim, quase um més apds o envio da
ultima EFD retificadora.

Analisemos o dever de contribuir que nido se resume ao pagamento dos tributos, e envolve
também o dever de colaborar com o Estado na tarefa de evitar a evasdo tributdria e a fraude a lei.
Resulta dai que a relacdo juridica tributdria ndo se resume 2 obrigacdo de pagar o tributo,
chamada de obrigagdo principal, conforme a nomenclatura adotada no CTN. Além dessa,
compdem a relacdo juridico tributdria as chamadas obrigagdes acessorias, que t€m por objeto
prestacdes positivas ou negativas, cuja finalidade € fornecer a administragdo tributdria
informacdes e elementos que possibilitem uma atuacao eficiente, de forma a detectar, reprimir e

prevenir a sonegacao de tributos.

Essas obrigacdes podem se apresentar tanto como comportamentos positivos (emissdo de
documentos fiscais, apresentacdo de declaragdes, escrituracdo de livros, guarda de livros e
documentos etc.), como negativos (tolerar a presenga de agentes fiscais em seu estabelecimento,
ndo criar obsticulos a fiscalizag¢do, nao destruir livros e documentos). As obrigacdes tributdrias
acessorias, ao lado da obrigacdo principal, integram o Sistema Tributdrio Nacional e encontram
previsao tanto na CF/88 como na legislacdo complementar.

z

Deste modo, € obrigagdo geral do contribuinte ndo apenas exibir livros e documentos, mas
também fornecer informagdes, esclarecer dividas e corrigir eventuais falhas cometidas em sua
escrituracdo, quando intimado.

A autuacdo era para exigir a obrigacdo principal, ou seja, dever de pagar um tributo por suposto
uso indevido de crédito fiscal, mas para a solu¢do do caso concreto, resumimos a andlise da
obrigacdo acessodria, onde comprovava que nao havia o uso indevido de crédito fiscal.

Além do principio da razoabilidade invocado pela JJF, trago também para o caso concreto o
principio da boa-fé, pois fica claro que o contribuinte assim agiu, principio este permeia
a Constitui¢do e estd expresso em varias leis regedoras das atividades administrativas.

Se € certo que se exige boa-fé do cidaddo ao se relacionar com a administra¢do, ndo ha divida da
sua indispensabilidade no tocante ao comportamento do agente publico.

E quando impde obrigacdes a terceiros, € fundamental que a administracdo aja com boa-fé,
pondere os diferentes interesses e considere a realidade a que se destina sua atuacdo. E direito
subjetivo publico de qualquer cidaddo um minimo de seguranca no tocante a confiabilidade
ético-social das acdes dos agentes estatais.

Observa que o contribuinte agiu de boa-fé, enviando todas as informacdes necessdrias para
sanear qualquer divida do autuante, enviando com atraso, a ultima retificadora, 13 dias corridos e
o Auto de Infracdo lavrado 27 dias corridos apds o envio da ultima retificadora, o autuante teve
quase um meés para analisar os arquivos retificados e observar que todas as corre¢des foram
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feitas.

Assim, entendo que nada existe a ser modificado no julgamento recorrido, por isso ratifico
integralmente o julgamento efetuado pela 4* Junta de Julgamento Fiscal. Dessa forma, voto pelo
NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio apresentado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e manter a Deciséo recorrida que

julgou IMPROCEDENTE o Auto de Infracao n° 284119.0012/17-9, lavrado contra ADVANCE BAHIA
DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS FARMACKEUTICOS EIRELL

Sala das Sessdes do CONSEEF, 11 de outubro de 2018.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

ELDE SANTOS OLIVEIRA — RELATOR

ALINE SOLANO SOUZA CASALI BAHIA - REPR. DA PGE/PROFIS
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