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A.LN° - 300200.3017/16-0

AUTUADO - QMAX DO BRASIL SOLUCOES DO PETROLEO LTDA.
AUTUANTE - JOSE CARLOS ALMEIDA DE ABREU

ORIGEM - DAT/NORTE INFAZ CRUZ DAS ALMAS

PUBLICACAO - INTERNET - 13.06.2018
5° JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0094-05/18

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. Nao vieram aos autos provas de que o
procedimento da empresa atendeu a legislac@o pertinente
para a utilizagdo do crédito fiscal, e sobretudo que o
crédito fiscal corresponde a débitos regulares. Infracdo
mantida. Indeferido o pedido de diligéncia. Auto de
Infracdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infrac@o ora apreciado foi lavrado em 26 de margo de 2016 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$116.889,45, além de multa de 60% pela constatacdo da seguinte infragao:

Infracdo 01. 01.02.42. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS sem apresentacdao do
competente documento comprobatério do direito do referido crédito. Consta a informacao de que
o0 sujeito passivo “lancou no livro de Apuragcdo do ICMS, como Ajustes a Crédito do Imposto, sem
a devida comprovacdo de origem. Conforme Livro de Apuracdo do ICMS e planilhas”.
Ocorréncia verificada nos meses de janeiro, fevereiro, abril a junho de 2015.

Tempestivamente, a autuada, por sua procuradora, apresentou impugnacdo ao lancamento
constante as fls. 22 e 23, onde esclarece ter como atividade principal a prestacdo de servigos,
utilizando as mercadorias como insumos para tal, possuindo inscricdo estadual para
comercializa¢do de mercadorias.

Aduz que adquiriu produtos para a prestacdo de servicos, todavia, diante do surgimento de
oportunidade, comercializou tais mercadorias, tendo realizado levantamento dos créditos fiscais
ndo aproveitados anteriormente e nao apropriados no referido livro fiscal, se apropriando dos
mesmos, seguindo o principio da ndo cumulatividade prevista na Carta Magna.

Fala ser o ndo reconhecimento dos créditos apropriados contrério a tal principio, inclusive tendo
em vista a contagem do prazo decadencial de cinco anos, na forma do artigo 150, § 4° do CTN.

Garante ser incabivel o lancamento, vez que em momento algum agiu de mé fé, com dolo ou
fraude, muito ao contrdrio, fez a apropriacdo de créditos suportados pelas suas compras, tendo
seguido todas as regras para a correta apropriacdo dos mesmos, inclusive obedecendo ao prazo
decadencial.

Finaliza pedindo a “completa anulacdo do referido auto”.

Informacgao fiscal prestada pelo autuante as fls. 32 e 33 aponta que a empresa autuada tem como
atividade principal “Atividades de apoio a extracdo de petrdleo e gis natural” e como CNAE
secundério o “Comércio atacadista de outros produtos quimicos...”, entre outros.

Segundo a propria autuada, lancou em sua escrita fiscal notas fiscais de aquisicOes de
mercadorias como insumos para suas atividades, sem a devida apropriacdo do crédito fiscal
correspondente na época do lancamento, tendo muito tempo depois passado a lancar em sua
escrita fiscal “Ajustes a crédito do imposto”, sem demonstrar como chegou aos valores e
diminuindo consequentemente o valor do imposto a recolher.

Observa que estranhamente o valor lancado como “‘ajustes a crédito do imposto”, corresponde
exatamente ao valor do débito apurado nas saidas das mercadorias.
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Destaca que o registro do crédito do imposto nas aquisicbes de mercadorias € de
responsabilidade do préprio contribuinte, que ao langar as entradas, tem a opc¢ao de se creditar do
imposto a que tem direito de acordo com o destino que dard A mercadoria adquirida. E ele quem
define o CFOP e consequentemente o tratamento tributério a ser adotado.

Para a utilizacdo de eventual crédito fiscal de forma extempordnea, deve seguir normas
estabelecidas na legislacdo tributdria estadual, carecendo da andlise e aval da Secretaria da
Fazenda para sua apropriacao.

Nesse aspecto, o contribuinte que pleiteia crédito fiscal ndo apropriado na época propria, deve
solicitar autorizag@o do titular da reparticdo fazendaria de sua circunscri¢ao para a utilizacao do
crédito que julga ter direito, acostando os documentos comprobatérios de suas alegacdes para
andlise conforme prevé o RICMS-BA, aprovado pelo Decreto 13.780/2012, em seus artigos 314 e 315,
ou seja, para utilizacdo do crédito extemporaneo depende do crivo da SEFZ/BA.

Por outro lado, ndo hd que se falar em bitributacdo, uma vez que o presente langamento tributario
faz referéncia a utilizacdo de crédito fiscal indevido sem a devida comprovagdo, podendo a
autuada, através de processo proprio, solicitar o reconhecimento dos créditos extemporaneos que
julgar ter direito.

Na escrituragdo fiscal da empresa nido consta demonstrativo/esclarecimento sobre a origem dos
créditos fiscais registrados como “Ajustes a crédito do imposto”. Até mesmo na impugnacao, faz
apenas alegacdes genéricas, sem nenhuma comprovacdo objetiva de como chegou aqueles
valores.

A infracdo se encontra devidamente caracterizada, com multa prevista no artigo 42, inciso VII,
alinea “a”, da Lei 7.014/96.

Opina pela procedéncia total do Auto de Infracao.

Em 31 de janeiro de 2017 o feito foi convertido em diligéncia, a fim de que fosse o sujeito passivo
intimado a apresentar e acostar ao feito copia das notas fiscais que serviram de base para a
instauracao da acdo fiscal, ou, sendo notas fiscais eletronicas, suas respectivas chaves de acesso,
e da mesma forma, apresentar as notas fiscais de saidas das mercadorias arroladas na autuagdo, e
sendo notas fiscais eletronicas, suas respectivas chaves de acesso (fl. 36).

Em atencdo ao quanto solicitado e conforme comunica¢do encaminhada via DTE sob o nimero
16.304, em 25 de maio de 2017 (fl. 43), a empresa autuada protocolou documento (fls. 44 a 70), no
qual constam as notas fiscais de aquisi¢do que propiciaram a utiliza¢do do crédito fiscal.

Retornando o feito para instrucio, em 31 de outubro de 2017 houve conversdo em nova diligéncia
(fl. 74), para que mais uma vez fosse o sujeito passivo intimado a apresentar e acostar ao feito
demonstrativo analitico relativo a infracdo, bem como os documentos respectivos, especialmente
os de saidas de mercadorias arroladas na defesa.

Mais uma vez cientificada pelo DTE do teor da diligéncia, em 22 de dezembro de 2017, com
ciéncia em 09 de janeiro de 2018 através da mensagem 56.916 (fl. 76), a empresa autuada ndo
atendeu ao solicitado na forma do informado a fl. 77, através da Coordenagao Administrativa da
Inspetoria de Cruz das Almas.

Presente a sessdo de julgamento, a procuradora da empresa, Sra. Daiane Machado Tomé, na
sustentacdo oral reiterou os termos da defesa apresentada e incluiu a solicitacdo para a realizagao
de nova diligéncia, a fim de comprovar a realizacdo das operacdes de venda, mediante
apresentacdo das notas fiscais de saidas das mercadorias cujos créditos foram apropriados.
Requereu, de igual modo, que seja conjuntamente intimada dos atos processuais no endereco
indicado, na cidade de Vila Velha, Espirito Santo.
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VOTO

O langamento constitui-se em uma infracao arrolada pela fiscalizagdo, objeto de impugnacdo por
parte da empresa autuada.

O Auto de Infracdo atende aos requisitos legais, estando presentes todos 0s pressupostos
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 fiscalizacdo, bem como os demais documentos e elementos que possibilitassem a
instalacdo do contencioso.

Quanto ao pedido em mesa de realizacdo de nova diligéncia, nego o mesmo, diante do fato de
que em dois momentos foi oportunizada a apresentacdo das notas fiscais de saidas de
mercadorias que corresponderiam as entradas cujos créditos foram apropriados, sem que a
empresa autuada cumprisse as mesmas, ndo cabendo neste momento processual repetir o que ja
foi em duas diligéncias dirigidas a empresa e ndo cumpridas, nova diligéncia.

Pode entretanto a empresa autuada, em sede recursal, apresentar os elementos de prova que
entender necessdrios e suficientes.

No mérito, a base na qual se estriba a tese defensiva é a de que sendo empresa prestadora de
servigos € comercial, com predominancia da primeira atividade, adquiriu bens que a principio
seriam utilizados na prestacdo de servicos, todavia, em fun¢do de oportunidade, revendeu os
mesmos, se apropriando dos créditos fiscais que ndo haviam sido langcados quando das
aquisicoes efetuadas.

Nao se discute aqui a validade, higidez ou outro aspecto dos mencionados créditos fiscais, mas
apenas e tdo somente a pertinéncia e tempestividade da utilizacdo dos mesmos.

A matéria se resume, pois, a prova material de que tais créditos atendem as condi¢des acima
postas, em respeito ao principio da verdade material, basilar no processo administrativo fiscal.

Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, Sao Paulo, RT, 2* edicdo, 2008,
pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da
oficialidade, exprime que a Administracdo deve tomar as decisdoes com base nos fatos tais como
se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versdo oferecida pelos sujeitos. Para
tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos os dados, informagoes,
documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos
sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios licitos (como impde o inciso
LVI do art. 5° da CF), a Administracdo detém liberdade plena de produzi-las”.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sao Paulo, RT, 1 6¢
edicdo, 7991, Pagina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de
liberdade na prova, autoriza a Administragcdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade
processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a faga trasladar para o processo. E a
busca da verdade material em contraste com a verdade formal. Enquanto nos processos
Jjudiciais o Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo
administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final julgamento, conhecer de
novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes
que comprovem as alegacoes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou a
nova prova conduz o julgador de segunda instincia a uma verdade material desfavordvel ao
proprio recorrente’.

Ressalte-se ainda, que tal principio impde a Administracdo Publica o dever de provar os fatos
alegados, sendo regra a vedacdo de aplicar-se como verdadeiros, fatos ficticios ou de mera
presun¢do da ocorréncia de sua hipétese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descricao
concreta dos fatos ocorridos. A Constituigdo Federal em seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII,
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assegura ao cidadao litigante, quer em processo judicial quer em processo administrativo, o
contraditdrio e a ampla defesa e a razodvel durag@o do processo.

Assim, percebe-se que a Carta Magna quis assegurar as litigantes, garantias semelhantes tanto no
processo judicial quanto no administrativo. Apesar disso, ndo se pode dizer que ndo existem
diferencas entre eles, um dos mais expressivos elementos diferenciadores resulta da jurisdigao.

Nao se pode afastar no processo administrativo fiscal, os diversos principios informadores do
processo judicial e garantias constitucionais do cidaddo, entre eles os principios da verdade
material e do livre convencimento motivado do julgador.

Dessa forma, a valoragdo das provas a luz do principio da verdade material, deve obedecer aos
principios constitucionais € as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior
verossimilhanga possivel dos fatos alegados pelo agente responsdvel pelo lancamento,
permitindo ao contribuinte utilizar-se da producdo de todas e quaisquer provas a ele admitidas
por direito, quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restricdo. E mais: o julgador devera
valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade material dos fatos.

Nele, a producao de provas é de grande relevancia, pois visa a obten¢do da verdade ou sua maior
aproximacao, visto que dificilmente se consegue descrever com exatiddo como o fato realmente
ocorreu. E neste sentido, do maior grau de semelhanca das ocorréncias descritas nos atos formais
realizados pelo agente administrativo, que se reveste o principio da verdade material.

O Processo Administrativo Fiscal busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos
tributdrios. Com status constitucionais, os principios da ampla defesa e do contraditério serdo
garantidos ao sujeito passivo, que querendo, apresentard contestacdo ao lancamento tributdrio,
intervindo por meio de producao das provas, como ocorrido.

A denominada verdade material funda-se na aceitagdo da teoria da verdade por correspondéncia,
pressupondo a possibilidade de espelhar a realidade por meio da linguagem.

No processo existirdo sempre trés verdades: a) verdade descrita no lancamento pela autoridade
fiscal; b) verdade descrita na impugnacdo do contribuinte; ¢) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdo papel fundamental na formagao da
sua convic¢do. A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a realizacdo das diligéncias,
inclusive pericias, podendo indeferi-las se as tiver por prescindiveis ou impraticaveis.

Neste sentido, a vista dos argumentos defensivos, foi o feito convertido em diligéncia com o fito
de se averiguar se efetivamente os créditos fiscais apropriados possuiam a devida higidez, sendo
a autuada intimada a apresentar e acostar ao feito as copias das notas fiscais que serviram de base
para a instauragdo da acao fiscal, bem como apresentar as notas fiscais de saidas das mercadorias
correspondentes as vendas realizadas.

A solicitacdo foi parcialmente atendida, diante da apresentacao das notas fiscais de aquisicdo que
propiciaram a utilizacdo do crédito fiscal, todavia, a vista da auséncia das notas fiscais de venda,
se converteu o processo em nova diligéncia, a fim de que viessem aos autos por intermédio da
autuada, as notas fiscais de saidas, todavia, a empresa niao atendeu a tal solicitacdo, o que
prejudica a produgdo da necessdria prova e fragiliza a sua argumentagao defensiva apresentada.

Independente de qualquer outra consideracdo, se constata dos elementos ja constantes nos autos
ser o crédito fiscal extemporaneo e realizado sem seguir o rito regulamentar determinado, até
pelo fato de ndo ter sido precedido da necessdria solicitacdo de utilizacdo de tais créditos a
autoridade competente, embora em relacdo a autuagdo, esta questao seja de menor importancia,
frente a demonstragao da legitimidade dos créditos fiscais nao comprovada pela autuada.

Assim dispde, pois, o artigo 314 do RICMS/12:

“Art. 314. A escrituracdo do crédito fiscal serd efetuada pelo contribuinte no préprio més ou no

més subsequente em que se verificar:
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I - a entrada da mercadoria e a prestacdo do servigo por ele tomado ou a aquisicdo de sua
propriedade;

II - o direito a utilizagdo do crédito”.

No presente caso, deveria ter a empresa autuada seguido as determinacdes contidas no artigo 315
do mencionado diploma regulamentar, vez se tratar de escrituracdo extemporanea:

“Art. 315. A escrituragcdo do crédito fora dos periodos de que cuida o art. 314 dependerd de
autorizagdo do titular da reparticdo fazenddria da circunscrigdo do contribuinte”.

Logo, independente de nio ter trazido aos félios os elementos necessarios ao deslinde da questio
em sustentacdo aos seus argumentos, embora solicitada por duas vezes através de diligéncias, a
autuada nao atendeu ao quanto contido na legisla¢do, ndo sendo possivel ao fisco aferir o correto
procedimento adotado e consequentemente ha de ser mantido o lancamento.

Tal prova seria possivel consoante solicitacdo do 6rgdo julgador, pela apresentacdo de planilha
enumerando as entradas, com suas respectivas notas fiscais e valor do crédito apropriado,
confrontado com as saidas, nas quais se verificassem que os créditos, efetivamente
corresponderam aos débitos decorrentes da realizacao de operacdes de saidas tributadas.

Diferentemente da alegacao defensiva, ndo ha de se falar em bitributacdo, uma vez que foi
atendida a legislac@o pelo fisco, inexistindo langcamento em duplicidade, ou cobranca duas vezes
do mesmo valor. O que se poderia aventar no caso em comento seria apenas e tao somente a nao
cumulatividade, o que dependeria, conforme j4 exposto acima, da prova coligida aos autos, ndo
produzida pela autuada.

Por seu turno, frente ao argumento de auséncia de dolo, fraude ou ma fé, impende se invocar o
disposto no artigo 136 do CTN, segundo o qual “Salvo disposicdo de lei em contrdrio, a
responsabilidade por infracoes da legislacdo tributdria independe da intengcdo do agente ou do
responsdvel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”.

Por tais razdes, voto no sentido de ser o langamento procedente.

Recomendo ao 6rgdo preparador, que atendendo solicitacdo da defesa, as comunicacdes e
intimacOes sejam realizadas na pessoa da sua procuradora, Sra. Daiane Machado Tomé, nos
termos contidos no instrumento de fl. 28, no endereco da Avenida Saturnino Rangel Mauro, 221,
CEP 29.102-035, Vila Velha, Espirito Santo, tendo em vista o fato da inscricdo estadual da empresa
estar sendo baixada.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5% Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 300200.3017/16-0 lavrado contra QMAX
DO BRASIL SOLUCOES DO PETROLEO LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento de imposto no valor de R$116.889,45, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42,
inciso VII, alinea “a”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala de Sessdes do CONSEF, 24 de maio de 2018.
TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

ANTONIO EXPEDITO SANTOS DE MIRANDA - JULGADOR
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