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EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL UTILIZADO

INDEVIDAMENTE. a) AQUISICOES PARA USO E
CONSUMO. b) AQUISICOES DE PRESTACOES INTERNAS
DE SERVICOS DE TRANSPORTES. OPERACOES NAO

TRIBUTADAS. Infragdes ndo contestadas. Correta a
imposi¢do de imposto e multa diante do fato dos
créditos serem efetivamente indevidos e ter havido
repercussdo quanto ao recolhimento do imposto.
Infracdes mantidas. Rejeitados os pedidos de diligéncia
e pericia fiscal. Ndo cabe a este Orgdo julgador a
declaracdo de inconstitucionalidade da legislacdo
tributdria. Auto de Infracdo PROCEDENTE. Decisdo
uninime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 20/09/2016 e refere-se a cobranca de ICMS no
valor de R$83.444,67, além de multa de 60% pela constatagdo das seguintes infragdes:

N

Infragdo 01. 01.02.02. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisicdo de
material para uso e consumo do estabelecimento, no valor de R$ 33.936,33, ocorréncia constatada
nos meses de setembro e dezembro de 2015. Consta na descri¢cdo da mesma por parte do autuante

ter o contribuinte langado nos seus registros fiscais dos documentos de entradas de mercadorias
e aquisicao de servicos, créditos de ICMS destacados nas notas fiscais referentes a compra de
material de uso e consumo (Chapatex e Eucatex), nos periodos de setembro/2015 (NF 189656 €
janeiro/2016 (NFs 141 e 142), conforme planilha de relatérios do SPED fiscal anexos. As planilhas
e relatérios do SPED fiscal referentes as notas fiscais n°® 173 a 179 e 191 a 196, emitidas pelo
contribuinte comprovariam o tratamento e langcamento como material de uso e consumo por
parte do mesmo, dos referidos produtos.

N

Infracdo 02. 01.02.95. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisicdo de
prestacOes internas de servicos de transporte, no total de R$ 49.508,34, fatos constatados nos
meses de setembro a dezembro de 2015, janeiro a junho de 2016, constando a indicacdo de ter o
contribuinte, no periodo de 09/2015 a 06/2016, lancado no seu livro de registro de entradas de
mercadorias e aquisicdo de servigos, créditos fiscais de ICMS em operagdes internas de servigos
de transporte, inclusive, com conhecimento de transporte rodovidrio de carga eletronico sem o
destaque do ICMS, como dispde o RICMS-BA, emitido pelo transportador.

Tempestivamente, a autuada, por seus advogados, apresentou impugnacdo ao lancamento
constante as fls. 48 a 62, onde, inicialmente, apds firmar a sua tempestividade e indicacdo de
estar acostando cdpia eletronica da peca apresentada, e declaracdo de autenticidade das copias
de documentos apresentados, argui ser o langcamento improcedente, eis que possuia saldo credor
no periodo autuado, conforme razdes juridicas que expde.

Assevera ser improcedente a acusacdo contida em ambas as infragdes, pelo fato de o autuante
ndo ter observado que a empresa possuia, em todos os meses no periodo de 2015 e 2016, saldo
credor em sua escritura fiscal, superior aos valores autuados, e por tal razdo, ndo haveria
imposto a ser exigido, conforme Registro de Apuragdo que acosta.

ACORDAO JJF N° 0017-04/18 1



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

Tomando o valor do crédito supostamente indevido indicado na infracdo 01 no periodo de
setembro/2015, referente a material de embalagem e ativo fixo, cuja legislacdo permite o crédito
nos termos do artigo 309, I, “a” e VII do RICMS/BA, foi de R$ 5.339,61, ao passo que o saldo credor
da Impugnante no mesmo periodo foi de R$ 26.602,56, de acordo com a demonstracio abaixo:

Livro Registro de Apuracdo do ICMS - RAICMS - Maodelo 9 Livo: 2
Resumo da Apuragio do Imposto Pagina : 000005
Firma:  REFRESCOS GUARARAPES LTDA
Insc. Est. - 126011711 Més ou Periodol/Aneo : 01/08/2015 a 3008/2015
CHNPJ: 08.715.757/0023-89 Processo de Emissdo Numers @ 161350
| Valores
[ Coluna Auwiliar [ Somas
APURACAC DO SALDO
011 SALDO DEVEDOR (DEBITO MENOS CREDITO) 0,00
012 DEDUCOES (DISCRIMINAR ABAIXO) 0,00 0,00)
013 IMPOSTO ARECOLHER 0,00)
014 SALDO CREDOR (CREDITO MENOS DEBITO) A TRANSPORTAR P/ O PERIODO SEGUINTE 26.602.56]

Portanto, garante ndo ter havido falta de recolhimento do ICMS e, por conseguinte, ndo poderia o
Fisco exigir o pagamento de um imposto que nio deixou de ser pago em razdo da existéncia
saldo credor em todo periodo autuado e diante da permanéncia de saldo credor nos periodos
autuados, ndo ha ddvida acerca da improcedéncia da cobranca do ICMS que deixou de ser
recolhido.

Traz decisdo do Tribunal Administrativo Tributario do Estado de Pernambuco nesse sentido,
conforme decisao transcrita em trechos.

Diz que ndo havendo como subsistir a acusacdo de falta de recolhimento de ICMS por utilizacdo
de crédito indevido, tendo em vista o dispositivo legal que permite tal crédito (artigo 309, inciso
I, “a” e VII do RICMS/BA), chega a conclusdo de que os valores apresentados pelo Autuante sdao
improcedentes.

Ademais, argumenta que tendo em vista a existéncia de saldo credor na sua escrita fiscal,
visivelmente superior ao valor encontrado pelo Estado como crédito indevido, o Fisco deveria
ter refeito a mesma, para s6 apds concluir acerca da permanéncia de débito a ser recolhido,
sendo tal refazimento imprescindivel, diante da existéncia de saldo credor nos periodos
fiscalizados para verificacdo a permanéncia ou nao da existéncia de imposto a ser recolhido.

Isso porque aduz que a utilizacdo de crédito fiscal indevido ndo implica em falta de
recolhimento do ICMS, por essa razao € preciso o refazimento da escrita fiscal. S6 dessa forma €
que se poderia chegar ao real valor do imposto que deixou de ser recolhido ou ndo, e nada disso
foi feito pelo autuante, mesmo diante da existéncia de saldo credor, conforme demonstrado no
registro de apurac¢do, trazendo, mais uma vez, decisoes transcritas do TATE.

Pontua que refazer a escrita fiscal do contribuinte ndo € atentar contra os principios contébeis,
mas fazer prevalecer a verdade material, requisito bésico e essencial do processo administrativo
fiscal, e por mais essa razao, € que se visualiza o equivoco fiscal, o que torna a exigéncia fiscal
improcedente, tanto em razdes de mérito, quanto por revelar sua iliquidez e incerteza.

A seguir, analisa a multa aplicada, uma vez que diante da comprovacao da insubsisténcia da
exigencia fiscal, ainda entende subsistir mais uma impropriedade, desta vez com relacdo a multa
aplicada no percentual de 60% sobre o valor principal, sendo que duas as razdes afastam a
possibilidade de aplicagdo de mesma em tal patamar: a auséncia de comprovagdo de flagrante
intuito de fraude a justificar a aplicacdio de multa em tela; e a exorbitincia da penalidade
aplicada, em violagdo ao principio do nao confisco.
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No que atine ao primeiro ponto, afirma ser cedico que penalidades de tal jaez dependem da
demonstracdo, a cargo do Fisco, do flagrante intuito de fraude, completamente inexistente no
caso em tela, em que, reitere-se, discute-se a possibilidade de gozo de beneficio fiscal
legalmente instituido e em vigor, o que significa dizer que, longe de haver fraude ou dolo do
contribuinte, seu procedimento, perpetrado com amparo na mais lidima boa-fé, foi
completamente amparado pela legislagdo de regéncia atual e vigente, de sorte que, ndo se
podendo exigir comportamento contrario de sua parte, ndo pode a mesma ser penalizada por ter
agido em estrito cumprimento do dever legal de seguir os regramentos de regéncia.

Em auxilio a tal entendimento, traz o teor da Simula CARF 14, a qual entende pelo afastamento
da multa, ou sua desqualificacdo, reduzindo seu montante, e uma vez inexistindo o elemento
subjetivo do tipo infracional, afasta-se a possibilidade de aplicacdo da multa, ou impde-se sua
exclusdo, ou, quando menos, sua redugao.

Afora isso frisa que as multas aplicadas violam frontalmente o principio da proporcionalidade e
o principio constitucional limitador do Poder de Tributar, qual seja o do ndo confisco
consagrado no artigo 150, 1V, da Constituicdo Federal, pelo qual se veda a utilizagdo do tributo
com efeito confiscatdrio, ou seja, a excessiva onerosidade da atividade fiscal do Estado, a ponto
de confiscar-se a propriedade dos contribuintes. Traz ensinamento doutrindrio a respeito.

Diz ter a aplicagdo do principio constitucional em comento as multas tributdrias, ha muito
defendido pela doutrina, também sido objeto de pacificacdo pela jurisprudéncia da Corte
Excelsa, que em vérios julgados, muitos deles proferidos em sede de controle concentrado de
constitucionalidade (em face de legislacdes estaduais que consagravam multas em patamares
similares aos ora discutidos), assentou entendimento de que a multa fiscal deve observar a
razoabilidade/proporcionalidade, sendo limitada, pelo principio da vedagdo de confisco,
transcrevendo Ementa de decisdo da 2* Turma do STF, em decisdo do Ministro Moreira Alves
publicada no Didrio Oficial de Justica de 29.de fevereiro de 1980, assim como entendimento do
Ministro Xavier de Albuquerque, quando do julgamento do RE n° 81.550/MG, o qual reduziu
multa imposta no patamar de 100% (inferior a maioria das aplicadas na autuacdo discutida neste
feito) para 30%.

Diz, ainda, que em julgados mais recentes, proferidos inclusive em sede de controle concentrado
(com efeitos vinculantes e erga omnes), o STF consolidou seu entendimento, tanto pela
possibilidade de aplicag¢ao do principio da vedacdo de confisco as multas tributdrias, quanto para
estabelecer entre 20% e 30% o parametro razoavel a titulo de penalidade, superior ao qual se
adentra na esfera do confisco, a exemplo, da apreciacdo na ADI 1075, cujo excerto transcreve,
além de outras decisdes mais recentes de Ilmar Galvao, e Joaquim Barbosa, além de decisdes de
esferas inferiores do Judiciario.

Arremata no sentido de que multas aplicadas de modo desproporcional servem unica e
exclusivamente como medida usurpadora do patrimdnio do contribuinte, e ndo como medida
educadora, o que o leva a requer, de logo, o reconhecimento da improcedéncia da autuagdo, no
que atine a multa fixada, ou, subsidiariamente, para sua redu¢do a patamar razodvel (entre 20% e
30%).

Solicita, ainda, que deve ser levado em consideracdo também o beneficio da divida, tendo em
vista o teor do artigo 112, do CTN, igualmente copiado, ao afirmar que em caso de duvida a
interpretacdo da norma juridica deve favorecer ao contribuinte, assim como as decisdes judiciais
transcritas, de igual modo.

Requer, em conclusdo, que seja dado provimento a impugnacdo apresentada, para que seja
decretada a nulidade e/ou improcedéncia do Auto de Infracdo, tendo em vista as razdes
referidas, que demonstram a fragilidade da acusacdo fiscal, e sucessivamente, pede, em nao
sendo acolhido o pedido anterior, seja reduzida ou mesmo afastada a multa aplicada, em respeito
ao principio da razoabilidade, proporcionalidade e do nao confisco.
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Postula, ainda, que em caso de divida se interprete a norma juridica da forma mais favordvel a
Impugnante (artigo 112 do CTN), protestando pela producdo de todos os meios de prova em
direito admitidos, em especial a juntada aos autos de documentos, bem como a realizacdo de
pericia técnica a fim de demonstrar a inexisténcia das irregularidades apontadas em seu
desfavor.

Informacao fiscal prestada pela autuante as fls. 106 a 108 aponta que o langcamento da Infragao 01
se refere apenas a aquisicdo de material para uso e consumo do estabelecimento, como
detalhado nas planilhas de fls. 34 e 37, e nos Relatérios do SPED Fiscal/Registros Fiscais dos
Documentos de Entradas de Mercadorias e Aquisicao de Servicos as fls. 35/36 e a fl. 38. J4 as
planilhas de fls. 39 e 41, detalham dados das suas Notas Fiscais emitidas em operacdes de saidas
(CFOP 5556) da mesma mercadoria (Eucatex), como devolu¢do de Material de Uso e Consumo,
tendo assim sido lancadas no seu SPED Fiscal/Registros Fiscais dos Documentos de Saidas de
Mercadorias e Prestagdo de Servigos, conforme Relatérios as fls. 40 e 42, demonstrando
claramente tratar-se de produtos para o seu Uso e Consumo e ndo, como quer fazer crer agora,
de produtos para o seu Ativo Fixo.

Portanto, assevera que as mercadorias adquiridas pelo contribuinte para o seu uso e consumo,
nao lhe dao o direito ao crédito de ICMS destacado no documento fiscal de aquisi¢cdo das
mesmas, contrariamente ao tratamento dado a material de embalagem e ativo fixo, como
disposto no artigo 309, inciso I, alinea “a” e VII do RICMS/BA, com a limitacdo para este ultimo
item de que o seu creditamento se dard, mensalmente, em quarenta e oito vezes, a partir da
entrada dos referidos bens no seu estabelecimento (artigo 309, § 2°, inciso I, “b” do RICMS/BA).

Para a infragdo 02, aponta se imputa ao contribuinte a conduta ilegal de ter efetuado lancamentos
no seu SPED Fiscal/Registros Fiscais dos Documentos de Entradas de Mercadorias e Aquisi¢dao
de Servigos de créditos fiscais de ICMS nao destacados em Conhecimentos de Transporte
Rodovidrio de Carga (em operacdes internas isentas), que o tinham como destinatdrio, como
detalham e comprovam a planilha das fls. 10 as fls. 17, e os Relatérios do seu SPED Fiscal das fls.
18 as fls. 33 (exemplificamente os periodos de 09/2015 e 10/2015).

Assevera ndo ha como justificar legalmente a sua conduta, que viu ou criou créditos fiscais do
ICMS, onde os mesmos tanto ndo haviam (ndo ha destaque do ICMS nos CTRC lancados), como
nao poderiam existir (operacdes internas beneficiadas com a isen¢do). Tendo langado, inclusive,
créditos fiscais de CTRCs cancelados, no caso, os CTRC 6060 e 6120 (fl. 14 da planilha Relacdo de
CTe em Operagdes Internas (Isentas), sem o destaque do ICMS, lancado o Crédito Fiscal no Livro
REM).

Conclui que diante da exposi¢do dos fatos e argumentos acima, além do que ji consta do
presente Auto de Infracdo, ser de inteira Justica e Direito que o mesmo seja julgado totalmente
procedente.

Em 27 de abril de 2017, o feito foi convertido em diligéncia (fl. 111), a fim de que o autuante
prestasse nova informacao fiscal nos termos do artigo 127 § 6° do RPAF/99, enfrentando todos os
argumentos defensivos postos pelo contribuinte, com concessao de prazo para conhecimento e
manifestacdo do sujeito passivo, diante de omissdes constatadas na informacdo fiscal, em
relac@o a pontos arguidos pela defesa.

Em atendimento ao quanto solicitado, consta as fls. 114 a 115 verso a nova informacgdo fiscal
prestada, na qual o autuante anota estar claro o equivoco do contribuinte em citar o artigo 309 do
RICMS/BA como amparo legal da sua a¢do de ter utilizado o crédito fiscal do ICMS destacado nas
notas fiscais de aquisi¢ao de material de uso e consumo (Chapatex e Eucatex), por ndo se tratar
de mercadorias adquiridas por ele para comercializacdo, como material de embalagem ou de
bens destinados ao ativo fixo, conforme planilhas e relatérios do SPED Fiscal do contribuinte
(fls. 34 a 42), que indicam o CFOP 5556 (Devolu¢do de compra de material de uso e consumo),
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como langado no seu livro Registros Fiscais dos Documentos de Saidas de Mercadorias e
Prestacdo de Servigos (fls. 39 a 42).

Ja em relacdo a segunda infracdo lancada no Auto, esclarecer que o contribuinte ndo aponta
nenhum dispositivo legal que sustente o lancamento no seu livro Registros Fiscais de
Documentos de Entradas de Mercadorias e Aquisi¢do de Servigos, dos créditos fiscais do ICMS
sobre o Servico de Transporte do qual é Tomador Destinatdrio do Frete, sem o destaque do ICMS
nos CTRC enumerados nas planilhas das fls. 10 a 17, ja4 que todas as operacdes sdo isentas do
ICMS (operagdes internas), além de também ter efetuado o langcamento com Crédito Fiscal de
CTRC Cancelado pelo emitente (CTRC n° 6060 € 6120).

Quanto a alegac¢ao defensiva de que o seu crédito do ICMS apurado mensalmente é maior do que
o débito do ICMS Reclamado, o que ficaria demonstrado com o refazimento da sua escrituracao
fiscal, momento no qual a verdade material dos fatos se mostraria, diz que a escrituracao fiscal
do ICMS ¢ de responsabilidade do contribuinte, com o auto lancamento das suas operagdes, que,
dentro do prazo decadencial de cinco anos, podera ser homologado ou ndo por Preposto do
Fisco Estadual, e pela solu¢do defendida, o auto lancamento das suas operacOes fiscais pode
ocorrer de qualquer forma, seja ela irregular ou ilegal, que até possa gerar saldo credor ficticio
na conta corrente do ICMS, cabendo ao Fisco a apuragdo real dos fatos tributdrios, com uma
nova escrituracdo fiscal paralela aquela ja existente nos livros fiscais do mesmo, quando esse
procedimento for mais interessante para o contribuinte.

Argumenta que sem esse processo de fiscalizag@o e o resultante Auto de Infracdo, o contribuinte
inevitavelmente se beneficiaria de um Crédito Fiscal indevido no valor histérico de R$83.444,67,
abatendo-o do ICMS a recolher em um periodo futuro, quando o seu conta corrente apresentasse
saldo devedor, ou utilizando-o para fins de transferéncia a outros contribuintes ou
estabelecimentos da mesma empresa, ou para quitar tributos devidos ao Estado.

Portanto, se posiciona no sentido de que o Auto de Infracdo lavrado reclamando esse crédito
fiscal utilizado indevidamente pelo contribuinte, ndo € um ataque ao Principio da Verdade
Material, porque as infracdes 01 e 02 nele lancadas estdo soberbamente demonstradas e
documentadas em planilhas e relatérios da escrituracdo fiscal do contribuinte, ndo tendo o
contribuinte apresentado qualquer prova ou levantamento que pudesse contestar minimamente a
existéncia das infracdes, que se contrapusesse como verdade dos fatos aqueles relatados no auto
de infracao.

Fala, ainda, que a interpretacdo e aplicagdo do Principio da Verdade Material ndao pode servir
para descaracterizar e/ou atacar uma infra¢do definida em Lei, que, se ignorada ou considerada
letra morta da Lei, terd o seu lancamento condicionado a ndo existéncia de saldo credor do ICMS
no livro fiscal do contribuinte. No caso concreto, a Verdade Material estd demonstrada pela
utilizacdo de Crédito Fiscal Indevido, com o lancamento imediato no seu livro fiscal, cuja
repercussao no seu recolhimento do ICMS ocorreria em qualquer periodo de apuracdo futuro,
com prejuizo do ICMS recolhido pelo contribuinte. Esse fato € incontestavel, a ndo ser que o
contribuinte estornasse esses lancamentos antes do prazo decadencial, o que também somente
poderia ocorrer antes de iniciado algum procedimento de fiscalizacao.

Aduz que se o prejuizo a Fazenda Publica Estadual ndo foi iminente, com a falta de
recolhimento do ICMS nos periodos levantados, os fatos praticados pelo contribuinte t€ém
potencial para atingirem esse prejuizo nos periodos de apuracdo futuros, por isso, a tipificacdo
como infragcdo pela Lei, invocando e transcrevendo o teor dos artigos 40, 41 € 42 da Lei 7.014/96
que criou o ICMS, estipular claramente as infra¢des, penalidades e multas relativas ao ICMS.

Frisa que além dos argumentos acima expostos, pela literalidade do texto da Lei n°® 7.014/96 €
infracdo a mesma a simples utilizag¢ao indevida de crédito fiscal, caso do contribuinte tratado nas
duas infracdes lancadas no auto de infragc@o discutido, sujeitando-o a penalidade de multa de 60%
do valor do referido crédito indevido, inexistindo qualquer pardgrafo nos citados artigos ou
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mesmo na lei que restrinja o alcance desta infracdo e sua penalidade, tal como a existéncia de
saldo credor do ICMS nos livros fiscais do contribuinte. O simples lancamento do crédito fiscal
indevido nos livros fiscais do contribuinte j4 infla artificialmente este seu saldo credor.

Além disso, fala que na descricdo das infragdes do Auto de Infracdo, fica bem claro o que esta
ali lancado e estd sendo reclamado do contribuinte, um texto claro que corresponde
integralmente ao que dispde a Lei 7.014/96, e para corroborar o entendimento e argumentos
acima expostos, cita trechos do Acdérddo JIF 0266-03/05 e do voto do Relator Tolstoi Seara
Nolasco, em Recurso Voluntario aquela Decisdo, no Acérdao CJF 0395-12/05, referente a situagao
assemelhada.

Retifica apenas parte do langamento da Infracdo 01, diante da constatagdo de equivoco do seu
lancamento no periodo de dezembro/2015, quando, de fato, o seu fato gerador teria ocorrido no
periodo janeiro/2016, como se depreende da simples andlise da planilha e relatério as fls. 37 e 38,
ficando o Demonstrativo de Débito, apds a correcdo, da seguinte forma:

Infracdo 01 — 01.02.02

Data Ocorr Data Vencto Base de Célculo (R$) Aligq. % Multa (%) Valor Histérico (R$)
30/09/2015 09/10/2015 31.409,47 17,00 60,00 5.339,61
31/01/2016 09/02/2016 168.216,00 17,00 60,00 28.596,72

Quanto a exorbitancia da multa aplicada, alegada pelo contribuinte na sua peca de defesa, o
mesmo aponta que nao foi comprovado o flagrante intuito de fraude a justificar a aplicag¢do de
multa em tela e, que houve violagdo ao Principio do Nao Confisco, consagrado no artigo 150,
inciso IV da Constituicdo Federal, os lancamentos fiscais de Créditos Indevidos (tanto de
mercadorias destinadas ao seu uso e consumo quanto de Servico de Transporte isento da
cobranca do ICMS, sem o destaque do ICMS, como também de Servico de Transporte cujo
documento, o CTRC, foi cancelado pelo emitente) pelo contribuinte em seus livros fiscais,
procedimentos comprovados neste auto de infracdo e nao debelados pelo mesmo, demonstram o
erro ou equivoco por parte do mesmo em beneficio proprio, com a formagdo e aumento do seu
saldo credor no conta corrente do ICMS.

Ja em relacdo ao aspecto constitucional ou ndo do percentual da multa aplicada, invoca o artigo
167, inciso I do RPAF/99, nao lhe cabendo no ambito administrativo qualquer pronunciamento.

Conclui que tendo o contribuinte Auto de Infragdo lavrado contra si por utilizar-se
indevidamente de crédito fiscal, na aquisi¢cao de mercadorias para o seu uso e consumo (infracao
01) e, com a contratagdo de servigo de transporte como destinatdrio tomador (infragdo 02, em
operacdes isentas do ICMS ou canceladas), infracdes documentadas no presente auto, cujo
mérito ndo conseguiu ser derrubado pelo contribuinte na sua peca de defesa, ndo tendo o
Principio da Verdade Material sido atacado com o lancamento do referido Auto, no sentido
estrito de que as infra¢des ali lancadas estdo satisfatoriamente comprovadas e nao debeladas na
peca de defesa do contribuinte, cuja repercussao no recolhimento do ICMS no periodo fiscalizado
por parte do contribuinte se ndo foi imediato, porém, com a elevacdo do seu saldo credor,
potencialmente estava 1a a disposi¢do do mesmo para o momento da formagao de possivel saldo
devedor do ICMS na conta corrente.

Mantém o lancamento, com base nos argumentos expostos.

Cientificado para a devida ciéncia da informacdo fiscal prestada, inclusive através do Domicilio
Tributério Eletronico (DTE), de fls. 117 a 118 verso, o sujeito passivo ndo se manifestou.

VOTO

O lancamento constitui-se em duas infragdes arroladas pela fiscalizagdo, ambas objeto de
impugnacdo, por parte da empresa autuada, consoante relato acima.
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O Auto de Infracdo atende aos requisitos legais, estando presentes todos os requisitos exigidos
na norma para a sua validade.

Observo que a empresa autuada tomou conhecimento do mesmo, e pode exercer de forma plena
o seu direito de defesa, diante do fato de que lhes foram entregues os demonstrativos que
embasaram a fiscaliza¢do, bem como os demais documentos e elementos que possibilitassem a
instalacdo do contencioso, motivo pelo qual inexistem questdes preliminares a serem analisadas.

Rejeito o pedido de realizag¢do de diligéncia e/ou pericia, como solicitado na pe¢a defensiva, por
entender que os dados constantes no processo sdo suficientes para a sua aprecia¢ao, nos termos
do artigo 147 do RPAF/99, segundo o qual, deveré ser indeferido o pedido de diligéncia, quando o
julgador considerar suficientes para a formagao de sua convicgcdo os elementos contidos nos
autos, ou quando a verificacdo for considerada impraticavel; for destinada a verificar fatos
vinculados a escrituragdo comercial e fiscal ou a documentos que estejam na posse do
requerente € cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele juntada aos autos; e
de pericia fiscal, quando a prova do fato nao depender do conhecimento especial de técnicos; for
desnecessaria em vista de outras provas produzidas; a verificacdo for impraticavel.

O entendimento doutrindrio, inclusive, é o de que o deferimento de diligéncia ou pericia deve
obedecer a uma série de requisitos, contidos na norma legal. Todavia, o ndo atendimento desses
requisitos é causa de desconsidera¢do do pedido sem que isso signifique cerceamento do direito
de defesa.

Ainda que atendidos todos os requisitos para a sua concessdo, caso a autoridade julgadora
entender que o pedido € prescindivel, devera fundamentar o indeferimento, sob pena de nulidade
da decisdo por cerceamento do direito de defesa. Como decorréncia do principio da livre
convicgdo, as diligéncias ou pericias também podem ser requeridas de oficio pela autoridade
julgadora, quando as entender necessdarias, conforme autorizacado normativa, o que, contudo, nao
se afigura no presente caso.

Diante de tais consideracdes, impende dizer-se que ainda obedecendo aos requisitos legais, o
pedido submete-se unicamente a decis@o dos julgadores, conforme reza a legislacdo em vigor,
nao sendo, de igual forma, motivo para a solicitacdo de oficio, ficando o atendimento ou nio do
pedido submetido ao entendimento unicamente dos julgadores.

Ressalto que a diligéncia, mais do que qualquer coisa, € prerrogativa dos julgadores, diante do

seu entendimento, ou da necessidade de coligir ao feito elementos que aclarem a discussio da
lide, o que ndo € o caso do presente feito.

Ademais, ndo observou a autuada o teor do artigo 145 do RPAF/99, o qual determina que o
interessado, ao solicitar a producdo de prova ou a realizagdo de diligéncia ou pericia fiscal,
deverd, no pedido, fundamentar a sua necessidade, o que, em momento algum conseguiu figurar
na defesa.

Digno de registro € o fato da jurisprudéncia se posicionar no sentido, de inexisténcia de
cerceamento de defesa, ante a negativa de tal pedido, a exemplo da decisdo abaixo transcrita,
oriunda do STJ (grifos do Relator):

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. VIOLACAO DO ART.

1° § 2° DA LEI N. 6.899/81. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 211/STJ E 282/STF.
PERICIA COMPLEMENTAR. NEGATIVA. AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. LIVRE
CONVENCIMENTO DO JULGADOR. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
SUMULA N.7/STJ.

1. Aplica-se o obice previsto na Sumula n. 211/STJ quando a questdo suscitada no recurso
especial, ndo obstante a oposi¢do de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pela Corte a
quo.
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2. O acesso a via excepcional, nos casos em que o Tribunal a quo, a despeito da oposigcdo de
embargos de declaracdo, ndo regulariza a omissdo apontada, depende da veiculagcdo, nas
razoes do recurso especial, de ofensa ao art. 535 do CPC.

3. Ndo implica cerceamento de defesa a negativa de realizacdo de pericia complementar
quando o julgador a quo, com base no livre convencimento motivado, foi suficientemente
convencido pelas conclusoes a que chegou o perito. A revisdo desse entendimento demanda o
reexame do conjunto fdtico probatorio dos autos, o que é vedado em sede de recurso especial,
nos termos da Siimula n. 7 do STJ.

4. Agravo regimental desprovido.

Processo: \AgRg no AREsp 314656 SP 2013/0074424-1
Relator(a): Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
Julgamento: 12/05/2015

Orgdo Julgador:|T3 - TERCEIRA TURMA

Publicagdo: DJe 18/05/2015”

No mérito, em momento algum a defesa nega o cometimento da infragdo. Apenas e tdo somente
alega que tendo em vista a existéncia de saldo credor na sua escrita fiscal, o lancamento deveria
ser julgado improcedente.

Ou seja: ndo ha lide em relacdo ao uso indevido do crédito fiscal. Assim, em principio as
infragdes, e consequentemente, o lancamento seria procedente.

A apreciacdo cinge-se apenas e tdo somente ao argumento de que, existindo saldo credor na
conta grafica do contribuinte, ndo se poderia lancar o valor do imposto correspondente.

A questdo ha de ser analisada seguindo a linha de tempo. Até 27 de novembro de 2007, o
lancamento era realizado no valor correspondente ao crédito fiscal utilizado indevidamente,
acrescido da multa equivalente a 60% desse valor, pois a legislacdo até entdo vigente nao
atrelava

a utilizacdo indevida do crédito fiscal a um eventual descumprimento de obrigacdo principal.

A condi¢do imposta pela legislacdo a fim de propiciar a exigéncia de imposto e multa, era
apenas e tao somente a ocorréncia da escrituragdo do crédito fiscal, sendo tal entendimento foi
atendido pela fiscalizagdao, bem como por este Orgao nas discussdes que envolviam o tema.

Em 27 de novembro de 2007, diante da promulgacdo da Lei 10.847, a qual passou a produzir
efeitos a partir de 28 de novembro de 2007, a legislagao tributdria referente a utiliza¢do indevida
de crédito fiscal foi modificada, passando a exigir uma andlise conjunta do disposto nos incisos
I, “f’, e VII, “a”, do artigo 42 da Lei 7.014/96, para que se chegasse a multa e ao valor a ser
lancados, a saber:

Caso houvesse apuracao de saldo credor do ICMS em valor superior ao crédito indevido, que nao
tenha importado em descumprimento de obrigacdo principal hd de se aplicar apenas a multa de
60% do valor do crédito fiscal indevido, nos termos do artigo 42, VII, “a”, da Lei n° 7.014/96, sem
prejuizo da exigéncia do estorno, de modo a observar a repercussao financeira deste estorno nos
meses subsequentes, até 0 momento que resultasse em saldo devedor do imposto;

Havendo apuracido de saldo devedor ou credor inferior ao crédito indevido, o que determina
descumprimento de obrigagdo principal, lanca-se o valor do crédito indevido na primeira
hipétese (saldo devedor) ou da diferenca entre o crédito indevido e o saldo credor, na segunda
hipdtese, nos termos do artigo 42, 11, “f”, da Lei n°® 7.014/96.

ACORDAO JJF N° 0017-04/18 8



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

Feitas tais consideragdes, analisando os fatos e elementos presentes nos autos, constato ndo ser
possivel o atendimento do pleito defensivo. Em primeiro lugar, diante do fato de que o roteiro
de auditoria desenvolvido pelo autuante ndo importaria no refazimento da conta corrente fiscal
do contribuinte, pelo fato do mesmo ser relativo a créditos fiscais (AUDIF 204), € ndo o relativo a
conta corrente fiscal (AUDIF 201).

Além disso, ndo hd elementos nos autos que comprovem ter havido o estorno dos créditos
fiscais tidos como indevidos pela fiscaliza¢do e ndo contestados em sua esséncia pela empresa
autuada, a qual, da mesma forma, ndo comprovou nos autos ainda manter em sua escrita fiscal
saldo credor de imposto.

E mais: ainda que entendesse estarem os livros fiscais com erros, tendo em vista a norma
regulamentar, deveria ter solicitado a devida autoriza¢do ao 6rgdao de sua circunscricao fiscal,
para o refazimento de tais livros, o que nao se noticia nos autos.

Além disso, sabidamente, as aquisicdes de materiais para uso € consumo ndo propiciam a
utilizac¢do de crédito fiscal, o que ocorrendo, e havendo tal utilizagao, ainda que o saldo credor
alegado persista, ndo refere a verdade dos fatos, sendo o mesmo inflado pelo crédito indevido.
Da mesma forma, na infracdo 02, na qual, a legislacio somente admite o crédito devida e
corretamente destacado em documento fiscal vélido e habil para tal, o que ndo ocorre, por
exemplo, em relacdo a documentos fiscais cancelados, os quais ndo possuem o conddo de
produzir efeitos fiscais ou juridicos.

Assim, ha de persistir o descumprimento de obrigacdo principal apontado pelo autuante, e
consequentemente, cabivel o lancamento de imposto mais a multa correspondente a tal conduta,
diante da repercussao a nivel de imposto que as infragdes apuradas implicaram.

Quanto ao ajuste na data da ocorréncia da infracdo 01 indicado pelo autuante, para a ocorréncia
lancada no més de dezembro de 2015 para o més de janeiro de 2016, entendo correto 0 mesmo,
em nome da verdade material, principio que, ao contrdrio do alegado na peca defensiva, foi
devidamente respeitado e atendido em seus pressupostos pelo autuante.

No tocante a alegacdo de confiscatoriedade da multa, sua desproporcionalidade e razoabilidade,
diante dos percentuais aplicados, observo que dentre os principios vigentes no processo
administrativo, um deles, dentre os de maior importancia € o da legalidade, o qual tem a sua
génese na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso 11, ao dispor que "ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". Esse principio tem forte ligacao
com o proprio Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o "império da lei" ou “jus
imperium”.

No campo tributdrio, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso I da
Carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto
sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e
normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei poderd diminuir e isentar tributos,
parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obrigacdes acessorias, sendo necessdrio que haja
competéncia do ente para que seja valida sua criagdo, competéncia essa descrita no préprio
corpo do texto constitucional.

O professor Roque Antdnio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios. Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante,
decisivamente, a seguranga das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a
Constitui¢do proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXII, e 170, 1) se inexistisse a garantia
cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas so
pela lei”.

E por tais razdes, cabe a todos a estrita obedi€éncia a norma legal, dentro dos parametros e
limites estabelecidos na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam
mediados e decididos pelo Poder Judiciério.
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Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edi¢do e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de
qualquer critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas
que hao de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da
Bahia, ao promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Cddigo Tributdrio do Estado da Bahia) disciplinou nos
artigos 46 e 47, as penalidades a infracao da legislacao do ICMS.

Com a edi¢dao da Lei n°. 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei
Complementar 87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatacdo de descumprimento de
obrigacdo tributdria, bem como os percentuais de reducdo das mesmas, e as condigdes
necessdrias para tal.

O funciondrio fiscal, no momento do lan¢camento tributdrio, deve, pois, em atenc@o as normas
legais vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracOes verificadas, em
nome nao somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranga
juridica, ndo estando a sua aplicacdo sujeita a discricionariedade, sendo da Lei.

Por fim, para sepultar qualquer discussdo judicial a respeito, frente as colocagdes defensivas,
menciono decisdo do STF através da sua 1* Turma, ao analisar 0 AG.REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO 833.106 GOIAS, assim decidiu:

“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO 1V, DA
CARTA DA REPUBLICA.

Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido.

Precedentes: Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ] — Pleno, relator ministro Ilmar
Galvao — e Recurso Extraordindrio n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes,
Repercussdo Geral”.

Em tal decisdo, o Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, assim se manifestou:

“A decisdo impugnada estd em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento
do Tribunal é no sentido da invalidade da imposicdo de multa que ultrapasse o valor do proprio
tributo — Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ, relator ministro llmar Galvdo, Didrio
da Justica de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso Extraordindrio n° 582.461/SP, relator ministro
Gilmar Mendes, julgado sob o dngulo da repercussdo geral em 18 de maio de 2011, Didrio da
Justica de 18 de agosto de 2011.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acorddo recorrido, assentar a

inconstitucionalidade da cobranga de multa tributdria em percentual superior a 100%, devendo
ser refeitos os cdlculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as
execugoes fiscais”.

Esclareco que as multas aplicadas na presente autuacdo foram de 60%, ou seja, ndo houve
penalidade em valor maior do que o devido a titulo de imposto.

Diante do pedido feito, esta instdncia ndo possui competéncia legal para afastar ou reduzir
penalidade relativa ao cumprimento de obrigacao principal, aproveitando o ensejo para informar
que o artigo 159 do RPAF/99 foi revogado pelo Decreto 16.032, de 10 de abril de 2015, publicado no
Diério Oficial do Estado do dia 11 de abril de 2015, com efeitos a partir de tal data.

Em relagdo aos argumentos relativos a constitucionalidade, ha de se aplicar a regra estatuida no
artigo 167, inciso 1 do RPAF/99, o qual determina ndo se incluir na competéncia dos 6rgaos
julgadores a declara¢do de inconstitucionalidade, motivo pelo qual me abstenho de qualquer
outro comentario.

Da mesma forma, ndo ha que se falar em beneficio da divida a favor do contribuinte insculpido
no artigo 112 do CTN, diante da clareza e cristalinidade do lancamento.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 206915.3012/16-0 lavrado contra
REFRESCOS GUARARAPES LTDA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do

[IPb]

imposto no valor de R$83.444,67, acrescido da multa de 60% previstas no artigo 42, incisos VII “a
e I, ,“f” respectivamente, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala de Sessdes do CONSEF, 21 de fevereiro de 2018

MONICA MARIA ROTERS — PRESIDENTE EM EXERCICIO

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA
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