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EMENTA: ICMS. GLOSA DE CREDITO FISCAL SEM
REPERCUSSAO ECONOMICA. CONSTATACAO DE
SALDOS CREDORES SUCESSIVOS. DESCUMPRIMENTO
DE OBRIGACAO ACESSORIA FACE ESCRITURACAO
IRREGULAR DE NOTAS FISCAIS DE AQUISICAO NO
REGISTRO DE ENTRADAS. APLICACAO ESCLUSIVA DE

PENALIDADE. Nas situacdes em que o contribuinte
lanca indevidamente créditos fiscais em sua escrita e
ainda que com sua retirada persista saldos credores
sucessivos na apuragdo do imposto, ndo héd que se falar
em descumprimento da obrigacdo principal. Neste caso,
ha apenas desatendimento do dever instrumental de
escriturar regularmente os seus documentos fiscais, sem
exigéncia do imposto, caso em que a multa a ser
aplicada serd de 60% do crédito fiscal mal langado, nos
termos do art. 42, VII da Lei 7.014/96. Auto de Infracdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO
Cobranga sub judice teve a descricao abaixo:

O Auto de Infracdo em lide, foi lavrado em 20/12/2016, para exigir ICMS no valor de R$101.357,52,
acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42, inciso VII, “a” da Lei n°® 7.014/96, em razao da
seguinte irregularidade:

INFRACAO 1 - 01.02.05: Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a mercadoria (s)
adquirida (s) com pagamento do imposto por antecipag¢do tributdria no ano de 2014.

Noutras palavras: aponta-se utilizagdo indevida de crédito fiscal por parte do contribuinte,
referente a mercadoria (frangos e suas partes) adquirida com pagamento do imposto por
antecipacao tributdria, em desatenc@o ao contido no art. 9° e art. 29, §4°, inciso II da Lei 7.014/96,
c/c o art. 290 do RICMS-BA, publicado pelo Dec. 13.780/2012.

A alegada irregularidade estaria evidenciada no Livro de Entrada de Mercadorias (LEM).
A penalidade proposta de 60% encontra previsao no art. 42, inciso VII, alinea “a”, da Lei 7.014/96.

O valor histérico lancado totaliza R$101.357,52 e diz respeito a ocorréncias efetivadas no més de
janeiro de 2014.

Além do auto de infracao propriamente dito e demonstrativo de débito, junta a autuante
intimacdo fiscal, um demonstrativo ao qual denominou de ‘“Auditoria Fiscal de Crédito
Indevido” e documentos fiscais que supostamente lastrearam o lancamento dos créditos fiscais.

Com o registro do preposto fiscal de que o sujeito passivo ndo apresentou representante legal
para tomar conhecimento do auto de infragc@o, a intimacdo do ato formalizou-se em 23.01.2017,
pelos “correios”, através de “aviso de recebimento” (AR).

Defesa protocolada em 09.3.2017, dentro do prazo de lei (fls. 28/34).
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Invocando os principios da persecucdo da verdade material e do respeito a ampla defesa, com
respaldo do jurista James Marins, reconhece a autuada que, inegavelmente, procedeu ao crédito
escritural em janeiro de 2014, “... por saber que efetivamente as mercadorias estdo sujeitas a
Substituicao Tributdria. E um fato!” (sic; fls. 31).

Sem embargo, retruca que durante o més apontado e ao longo dos dois exercicios seguintes (2014
a 2015), a empresa sempre acusou saldo credor na sua escrita, consoante faz prova os Registros
de Apuragdo do ICMS correspondentes. Pede inclusive diligéncia para recomposi¢io dos saldos,
com exclusao dos indigitados créditos.

Nesta senda, afirma que, inexistindo neste lapso saldo devedor de imposto, ndo houve
repercussao financeira em desfavor do contribuinte, e, portanto, ndo ha que se falar em prejuizo
para o Estado com o lancamento dos créditos fiscais na escrita. Enfim, inexistiu descumprimento
da obrigacdo tributdria principal. Apesar do registro dos créditos fiscais, estes nao foram
realmente beneficiados ou aproveitados pelo sujeito passivo.

N

E revela que as suas operagdes sdo majoritariamente de produtos sujeitos a substituicao
tributdria, a ensejarem saldos credores de imposto, vez que boa parte do seu recolhimento é
antecipado nas entradas. E que o lancamento a crédito em sua escrita fiscal, num dnico més,
decorreu de “falha operacional” (sic; fls. 31).

Frisa, portanto, que a fiscalizagdo nao poderia se restringir em verificar se houve o langcamento
incorreto na escrita, mas sobretudo se o procedimento resultou em tributo devido que acabou nao
sendo pago.

Nesta linha de raciocinio, para demonstrar que nao houve repercussdo financeira em favor do
Estado, o sujeito passivo pede autorizagdo para - apds conversdo do processo em diligéncia -
reconstituir a sua escrita fiscal desde o més objeto da autuagdo, até os exercicios fiscais
seguintes, de forma a constatar que todos os saldos de imposto a recolher se mostram credores.

E que, na eventualidade de, apds a reconstitui¢do, com a exclusdo dos créditos fiscais ora
glosados, chegar-se a algum periodo em que se acuse saldo devedor a recolher, compromete-se a
efetuar o adimplemento respectivo.

Ademais, pondera a autuada que a situacao fica pior com a circunstancia de ser ainda reclamada
a multa de 60% mais acréscimos moratorios, a incidirem sobre o ICMS reclamado.

E reitera ndo ter havido hora nenhuma, descumprimento da obrigagao tributéria principal.

Cita, como suporte as suas alegacdes, o Ac. CIF 0061/99, donde se extrai a decisdo de que quando
inexiste repercussdo financeira ou econdmica em desfavor do Estado o lancamento € julgado
favoravelmente ao contribuinte.

E também em funcdo disto pede o cancelamento ou a dispensa da citada penalidade, vez que na
pratica ndo usou ou se beneficiou dos créditos ora estornados para compensar com imposto
devido, jamais pretendendo lesar o fisco ou evadir-se de seus deveres tributdrios, agindo, em
dltima analise, de boa-fé.

Salienta que manter dita penalidade corresponderia a ferir o principio da vedacao de confisco,
posto 0 seu montante exorbitar em muito a quantia necessdria para o atendimento a sua
finalidade sancionatdria.

Ainda neste propésito, a autuada traz a lume nova redacdo do comando do art. 42, VII, ao
adicionar a expressdo “‘que ndo importe em descumprimento de obrigacdo principal”, para a
aplicacdo da multa de 60% do valor do crédito fiscal, tao-s6, sem cobranca do imposto, em casos
de utilizacdo indevida deste que ndo acarrete repercussao financeira.

E subsidia tal ponto de vista com a anexacdo do Ac. JJF 0205-01/08, cujos julgadores optaram pela
inexigibilidade do ICMS quando o registro do crédito fiscal ndo repercute em saldo devedor na
escrita, optando-se pelo procedimento previsto no art. 157 do RPAF-BA, vale dizer, a aplicacdo da
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sancdo prevista pelo inadimplemento da obrigacdo acessodria, julgando-se o auto de infragcdao
procedente em parte.

Portanto, pede, como consequéncia, que a presente cobranga seja convertida em multa por
descumprimento de obrigacdo acessoria.

Pugna, por fim, de modo geral, que o 6rgdo julgador atue tendo em mira o principio da equidade,
observando-se os critérios da justica e igualdade.

Procuragdo idonea as fls. 36.

Para alicercar seus argumentos, junta a autuada registros de entradas e saidas de janeiro de 2013 a
dezembro de 2015, além do Ac. JJF 0205-01/08.

Em seu informativo fiscal (fls. 132/133), a autuante atém-se a dizer que o ‘“requerente reconhece
ter cometido a infracdo apurada nos autos” (sic.). E que o pedido de diminui¢do da multa
ultrapassa as fronteiras da “vinculariedade” das suas atribui¢des funcionais. Tais circunstancias,
arremata, sO poderiam ser examinadas pelo Orgdo julgador, em razdo do seu livre
convencimento.

Sorteado o processo para esta Junta, fiquei incumbido de examiné-lo.

Considero suficientes para formagdo da minha convic¢do os elementos probatdrios carreados aos
autos, estando o PAF devidamente instruido.

Passo, entdo, a apresentar o meu voto.

VOTO
Cumpre analisar, de comecgo, os aspectos formais e preliminares do processo.

O Auto de Infracdo atende aos requisitos da lei, constatados todos os pressupostos exigidos na
legislacdo vigente para a sua validade.

A defesa foi ofertada dentro do prazo regulamentar, até bem antes do tltimo dia do prazo, ndo se
identificando aqui anormalidades temporais.

Inexistem defeitos de representacdo, considerando que o signatdrio da peca impugnatdria possui
poderes conferidos pela autuada com o fito de atuar junto a Secretaria da Fazenda do Estado da
Bahia (fl. 36).

N3ao se v€ mitigacdes ao exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Aparentemente, a questido parece resultar incontroversa, considerando o fato de o contribuinte ter
admitido na peca impugnatdria ndo ter direito ao uso do crédito fiscal ora glosado.

Todavia, remanesce ainda, importante aspecto merecedor de apreciagao.

E que, ndo obstante a afirmativa da autuada em ter cometido uma irregularidade, isto ndo
traduziu em falta de recolhimento de imposto devido, haja vista possuir o contribuinte, a época
do lancamento do crédito na escrita e ao longo dos exercicios de 2014, indo até dezembro de 2015,
saldo credor permanente, conforme demonstram os registros de apuragdo do ICMS (fls. 50/121).

Diga-se logo que em dezembro de 2015 o saldo credor montava R$553.627,77, enquanto que em
janeiro de 2013 era de R$62.444,06.

O crédito objeto de discussdo encontra-se lancado no registro competente (fl. 74).

Portanto, admitindo-se o cometimento da infracdo — glosa de créditos fiscais decorrentes de
operacoes ja tributadas antecipadamente, resta saber se procede a cobranca do imposto, acrescido
de multa e demais consectarios, mesmo constatado saldo credor na escrita e inexistindo
repercussdo financeira. Ou se cabe apenas penalidade pelo descumprimento de obrigacdo
acessoria, qual seja, registro de crédito fiscal indevido no controle de entradas de mercadorias.
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Sigo o pensamento de que, no tocante a obrigacdo principal, toda infracdo tributdria, ou decorre
da falta de recolhimento do imposto, ou decorre do recolhimento via conversdo juridica, do
pagamento de penalidade pecunidria, em face do inadimplemento de obrigacdo acessoria. Este é
o mandamento contido nos art. 113 e §§ do CTN, verbis:

“Art. 113. A obrigagdo tributdria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento
de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislagcdo tributdria e tem por objeto as prestagoes,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagcdo ou da fiscalizacdo dos
tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservdncia, converte-se em obrigacdo
principal relativamente a penalidade pecunidria”.

Nos tributos sujeitos a lancamento por homologacdo, como é o caso do ICMS, com apuracao
periddica do valor a recolher, ap6s confronto entre os débitos e créditos fiscais, € o préprio
sujeito passivo quem calcula o montante a pagar, procedimento feito, na atualidade, més a més.

Quando deste cotejamento ha créditos fiscais em volume superior aos débitos, o saldo positivo é
transportado para o periodo subsequente, a servir de compensacao com os débitos fiscais gerados
posteriormente.

Tais obviedades se fazem necessdrias para ponderar que, no caso em tela, a autuada alegou — e
demonstrou que sempre acusou saldo credor em sua escrita, pelo menos até dezembro de 2015.

Em janeiro de 2014, més em que se verificou o langcamento excessivo de créditos fiscais de
R$101.357,52 (fls. 74), objeto da autuagdo, ji contava o contribuinte com o saldo credor de
R$870.350,45, trazido de periodos anteriores.

Assim, mesmo excluindo o valor cobrado no auto de infracdo, ainda permanece um saldo credor
expressivo de imposto a transportar para o0 més subsequente.

E nesta toada, refazendo-se a escrita do contribuinte até o dltimo més de 2015, ainda havera saldo
credor significativo a considerar.

Em outras palavras: durante todo o periodo demonstrado pelo contribuinte, inexistiria
repercussao financeira — falta de pagamento de imposto em desfavor do Estado — que justificasse
a exigéncia contida na autuagao.

Nao hd que se falar em evasdo tributdria, considerando o periodo em que os créditos foram
lancados na escrita fiscal. Nem mesmo depois, ao menos até dezembro de 2015, dltimo espago
temporal em que se produz prova da apuracao.

Por este raciocinio, soa exacerbado considerar os créditos fiscais destacados nas notas fiscais e
tomar todo ele como objeto da autuacdo. Isto s6 seria correto se tais créditos servissem para
abater saldos devedores de imposto a recolher, situagdo que hora nenhuma ocorreu na escrita do
contribuinte, pelo menos até dezembro de 2015, nunca é demais repetir este limite de tempo.

Noutros termos, ndo se verificou, pela prova dos autos, repercussdo econdmica que deixasse o
Estado da Bahia na condi¢do de credor tributdrio, a reclamar ICMS pelo fato da empresa ter
compensado o saldo devedor com créditos fiscais ilegitimos.

Com o procedimento irregular confessado pela autuada, inocorreu enriquecimento sem causa por
parte dele, para usar expediente tipico do direito privado e que tem larga aplicabilidade no direito
tributdrio.

O méximo que sucedeu no presente PAF foi a ado¢do de uma conduta no ato de langar
incorretamente créditos na escrita fiscal, sem qualquer vestigio de ter havido ali repercussao
financeira.
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O contribuinte chega a sugerir que se faga uma reconstituicdo nos seus registros de entrada e
saida para saber se em algum momento surgiu saldo devedor de tributo. O que se afigura, agora,
sem necessidade, pois tal verificacdo podera ser feita depois.

Em verdade, o que se constata no presente processo nao € a falta de recolhimento de ICMS pelo
uso ou compensacdo com créditos inutilizaveis, mas o equivocado lancamento deles na escrita
fiscal, sem repercussao na obrigacido de dar, particularidade que acarreta, no maximo,
descumprimento de obrigacdo acessdria, com expressa e destacada previsdo na legislacdo em
vigor.

Com efeito, assim determina o art. 42, VII, “a” da Lei do ICMS na Bahia:

“Art. 42. Para as infracoes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes
multas:

(..)

VII- 60% (sessenta por cento) do valor do crédito fiscal, que ndo importe em
descumprimento de obrigacdo principal, sem prejuizo da exigéncia do estorno:

a) Quando da utilizacdo indevida de crédito fiscal” (negritos da transcri¢do).

Veja-se que a sancdo prevista é aplicada quando ndo se constata inadimplemento da obrigacao
principal, e totaliza 60% do crédito indevidamente lancado, ndo 60% do imposto.

O que se exige originariamente até agora é imposto, mais a penalidade, o que parece denotar
cobranga excessiva, até porque imposto ndo se deve.

Assim, o valor a ser reclamado cairia no montante historico de R$101.357,52, afora multa e

consectdrios, para R$60.814,51, que € a propria penalidade pelo desatendimento do dever
instrumental. E sé.

Esta é a situacdo em que o legislador ordena aplicar uma punic@o pecunidria pela circunstancia
do sujeito passivo ter lancado inadvertidamente créditos fiscais, mesmo que esta conduta ndo
proporcione falta de recolhimento do ICMS, em fun¢do do acimulo sucessivo e ininterrupto de
saldos credores.

Em outras palavras: para a hipétese em que a conduta do contribuinte ndo traga repercussiao
econOmica, o legislador ndo mandou cobrar imposto. Tao-s6 exige uma multa de 60% do crédito
fiscal escriturado.

Por outro lado, além da obrigacdo de dar impingida ao contribuinte — pagamento de penalidade,
o legislador impos-lhe também uma obrigacao de fazer, isto é, o dever de retirar dos seus
assentamentos fiscais o crédito descabido e, depois disto, reconstruir toda a sua escrita fiscal, até
o momento em que fosse intimado para assim proceder.

Do ponto de vista pritico, nada impede que este 6rgdo julgador resolva determinar ao
contribuinte que exclua da sua escrituracdo os créditos fiscais lancados inadvertidamente e exiba
ao Estado a reconstituicdo da sua escrita, oportunidade em que, pautado num procedimento
préprio, prepostos fiscais se encarregariam de examinar a sua exatiddo, bastando para isso
comparar a escrita antiga com a atual, de modo que, detectando-se evasdo tributdria, far-se-ia a
cobranga respectiva.

Portanto, em atengdo a celeridade processual, considero desnecessdrio o pedido de diligéncia
para se verificar a ‘“recomposi¢io dos meses subsequentes” (sic; fls. 32), até porque, do
cotejamento feito por este relator em face dos créditos lancados até dezembro de 2015, remanesce
ainda substancioso saldo de imposto em favor do contribuinte, além do que, como dito, tal
providéncia poderd ser tomada acurada e posteriormente, em auditoria programada para o
estabelecimento.

De todo o modo, independente de haver ou nao qualquer repercussdo econdmica, aqui a
penalidade jé seria aplicada.
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Nao obstante me parecer ser este o melhor itinerdrio ldgico-juridico a tragar no presente
processo, surge, por ora, situacdo processual que acaba por refletir neste PAF.

E que este fio de raciocinio ndo encontra apoio por parte de instdncia superior especial,
exatamente aquela encarregada de corrigir eventuais posicionamentos que aparentemente se
mostraram contrarios a legislacdo ou a entendimento até entdo predominante nesta Casa.

Refiro-me a Camara Superior, reunida com o propdsito de fazer valer as prerrogativas dispostas
no art. 169, I1, “c” do RPAF-BA, abaixo transcrito:

“Art. 169. Caberdo os seguintes recursos, com efeito suspensivo, das decisoes em
processo administrativo fiscal:

(...)
II - para a Camara Superior:
(...)

c¢) recurso extraordindrio, de competéncia da representagcdo da Procuradoria Geral
do Estado no CONSEF, quando a decisdo contrariar a legislacdo, as provas dos autos
ou o entendimento manifestado em decisoes reiteradas do CONSEF” (destaquei).

Assim, em sede de recurso administrativo extraordindrio, prolatou-se a decisdo materializada no
Ac. CS 0039-21/09, a partir da qual argumentou-se que mesmo nao havendo repercussao
financeira, o lancamento do crédito faz iniciar o procedimento que implicaria em
recolhimentos mediatos de imposto. Tal decisdo, assinale-se, foi posterior a alteragcdo legislativa
que mandou aplicar a multa de 60% do crédito fiscal, para os casos de ndo haver repercussdao
financeira, redagao alterada pela Lei 10.847/2007.

Vejam-se alguns argumentos de relevo ali proferidos:

“Assim, quanto ao mérito do Recurso Extraordindrio, também de logo podemos
afirmar que comungamos do posicionamento da Procuradoria, expresso no presente
Recurso, na medida em que a Decisdo vergastada foi proferida em clara
contrariedade a legislacdo posta, trazendo tese que nenhum amparo encontra nas
normas que fundamentam o ICMS, desde sua base até a norma maior, a Carta
Magna, e nem encontra guarida na jurisprudéncia majoritdria deste Conselho de
Fazenda...

E, de fato, é remansosa na jurisprudéncia e na doutrina que o crédito fiscal do ICMS
tem natureza meramente escritural, ou seja, sua utilizacdo corresponde ao proprio
lancamento na escrita fiscal do contribuinte, independente de eventual
compensacdo com débitos fiscais.

E claro que o normal nas atividades realizadas por contribuinte deste imposto é a
compensacdo entre os créditos gerados pelas entradas e os débitos pelas saidas —
efetivando-se o principio da ndo-cumulatividade - mas eventualmente pode ocorrer a
impossibilidade desta compensacdo, ou porque o contribuinte opera com
mercadoria sujeitas a pagamento antecipado por substituicdo tributdria, realizando
saida com fase de tributacdo jd encerrada (caso do contribuinte autuado), ou com
mercadorias cuja saida é desonerada por isencdo, sem regra de manuten¢do de
crédito pelas entradas, ou ainda porque em determinado més os débitos sdo
inferiores aos créditos pelas entradas, ocorrendo saldo credor, que pode ser levado
para o més seguinte, e todas estas hipoteses, ocorrendo com frequéncia, importam
em acumulacdo de crédito por parte do contribuinte, dai porque a propria
legislacdo permite sua transferéncia a terceiros, procurando dar efetividade ao
principio da ndo-cumulatividade, sem necessariamente, como visto, haver a
compensagdo com débito do proprio contribuinte.
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Como bem frisado no Parecer da PGE/PROFIS acostado aos autos as fls. 634 e 635, da
lavra do seu entdo Procurador Chefe, proferido quando da apreciacdo do Recurso
Voluntdrio interposto pelo sujeito passivo, e que se posicionava contrariamente ao
Parecer da lavra de outra procuradora nos autos, permitir ao contribuinte lancar
crédito indevidos em sua escrita, ainda que ndo compensados, possibilitaria que
este aguardasse eventual inércia da Administracdo Publica pelo periodo de 05
anos relativos a decadéncia para glosa, legitimando a utilizacdo indevida desses
créditos.

Ora, tal fato ndo somente permitiria um procedimento sem base legal alguma, como
ainda se constituiria em um estimulo ao contribuinte de md-fé, que passaria a lancar
créditos indevidos contando com uma possivel inércia da Fiscalizacdo e, apos
decorrido o prazo para que o Fisco pudesse efetuar a glosa dos mesmos, efetuaria a
compensagdo sem qualquer impeditivo, jd que o direito de compensar crédito fiscal
jd lancado ndo se sujeita a decadéncia.

E aqui vale repetir a afirmacdo da PGE/PROFIS em seu Recurso Extraordindrio, que
de uma forma muito feliz pontuou de forma inafastdvel que “o conceito juridicizado
de crédito fiscal ndo traz em seu bojo qualquer indicacdo da existéncia correlata de
débito, sendo, portanto, absolutamente crivel sua relevincia e existéncia juridica,
sem a contraposicdo de uma “divida escritural” e, portanto, pelo simples fato
Jjuridico da escrituracdo nos livros fiscais.

Devemos, ainda, ressaltar, que ndo hd em absolutamente nenhum dispositivo da
Lei Complementar n° 87/96, da Lei n° 7.014/96, do RICMS/BA e muito menos na
propria Carta Magna, que ampare a tese exposta no voto do Relator do Acorddo
guerreado de que “o tributo so se torna exigivel se o crédito apropriado for
compensado, ou seja, se for efetivamente utilizado para amortizar valores lancados
a débito. Em outras palavras: sé hd fato gerador de crédito indevido se houver
repercussdo economica contra a Fazenda Puiblica, ndo podendo o mero lancamento
escritural transmutar-se em descumprimento de obrigacdo tributdria principal”. Dai
porque correta a PGE/PROFIS ao fundamentar seu Recurso Extraordindrio na
contrariedade da Decisdo a legislacdo posta — que expressamente apenas a conduta
do contribuinte autuado com a multa estipulada no inciso VII do art. 42 da Lei n°
7.014/96, por infracdo ao art. 97, inciso 1V, “b” do RICMS/BA, na sua redacdo entdo
vigente” (negritos da transcri¢cdo).

Nao se pode perder de vista a forga atrativa que exerce uma decis@o emanada dessa instancia
especial. O recurso administrativo extraordinério foi concebido com o propdsito de corrigir
contrariedades a legislac@o, violéncia a prova dos autos e desvios de orientacdo pacificada neste
orgdo julgador.

Assim, embora se reconheca que inexiste na citada decisao for¢a vinculativa capaz de subordinar
as decisdes das instancias inferiores, e embora se perceba nitidamente uma mudanca de
orientagdo “‘jurisprudencial” sobre o tema, é preciso dedicar espagco para analisd-la e construir
um contraponto.

Pela destinacdo especial conferida aquela instancia superior, vejo-me na obrigacdo de
manifestar-me sobre a citada decisdo, até em reveréncia aos seus nobres objetivos.

Entdo, dos excertos atrds transcritos, permito-me fazer algumas inflexdes:

1. Efetivamente, a questio aqui debatida revela-se polémica, a ponto de suscitar a interposi¢do de
recurso administrativo extraordindrio, quer fundamentado em violagdo a legislacdo tributdria
vigorante naquela época, quer fundamentado em corrente “jurisprudencial” majoritaria no
CONSEF. Tanto assim € que o Chefe da PGE, conforme relatado, discordara de colega que
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opinava pela aplicacdo da penalidade por descumprimento de obrigacdo acessOria, € ndo pela
falta de recolhimento do imposto.

Arrisco-me divergir da posi¢do ali vencedora, que nao viu no ordenamento juridico qualquer
amparo para a tese de ndo se reclamar o tributo, mesmo nao se verificando qualquer repercussao
econdmica com a escrituracdo incorreta.

Inicio a andlise do topo.

Na CF/88, o §1° do art. 145 prestigia o principio da capacidade contributiva em matéria tributdria,
facultada a administrac@o publica, “...especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e
as atividades econdmicas do contribuinte” (sic.).

A capacidade contributiva pode ser vista por diversos matizes. Aqui ela se expressa na medida
em que o contribuinte s6 ird manifesta-la se efetivamente praticar fatos geradores que suscitem a
obrigacdo de pagar o tributo. No caso do ICMS, de complexa apuragdo, a capacidade contributiva
— regra geral - decorre do balanco das vendas e compras que efetuar, defluindo débitos e créditos
fiscais, respectivamente. Enquanto os créditos superarem os débitos, ndo haverd imposto a
recolher e, portanto, a capacidade contributiva do sujeito passivo nao podera ser requisitada. Se
nestas circunstancias o fisco mesmo assim exige do contribuinte pagamento do tributo, o
principio em comento indubitavelmente ficard comprometido.

Leciona Eduardo Sabagg':

“De fato, a implementacdo do critério de distin¢cdo, para fins de afericdao da real
capacidade contributiva, estd intimamente ligada ao modo como o Estado recebe os
recursos necessdrios ao atendimento das necessidades coletivas. Ndo basta a
arrecadar a receita, mas ‘arrecadar a receita exigida pela justica’.

(...)

Nesse sentido, diz-se que o principio da capacidade contributiva estd profundamente
ligado ao da igualdade, mas neste ndo se esgota. Enquanto a isonomia avoca um
cardter relacional, no bojo do confronto entre situacoes juridicas, o principio da
capacidade contributiva, longe de servir apenas para coibir discriminacoes
arbitrdrias, abre-se para a consecucdo de um efetivo ideal de justica para o Direito
Tributdrio” (negritos da transcri¢do).

Exigir-se imposto sem acontecer saldo devedor na sua apuracdo, decididamente vulnera o
primado da justica tributéria, em fun¢do do qual a capacidade contributiva também da alicerce.

Na disciplina constitucional voltada especificamente para o ICMS, ha referéncia expressa a
ado¢do do mecanismo da ndo cumulatividade, cujo funcionamento parte da compensacido de
débitos com créditos fiscais, inclusive com a previsao de que a isencdo e a ndo incidéncia — regra
geral — ndo implicardo crédito para compensacdo com o imposto devido nas saidas de
mercadorias e de servigos.

Cabe a reproducdo do art. 155, §2°, I, ao estabelecer que o ICMS:

“serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa
a circulagcdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal”.

O crédito fiscal esta atrelado ao mecanismo da ndo cumulatividade, aplicdvel na apuracdo do
ICMS devido a cada periodo, criado para evitar a incidéncia “em cascata”, ou seja, fazer com que
a tributagdo s6 recaia sobre o valor adicionado.

!'In “Manual de Direito Tributdrio”, Ed. Saraiva, 2016, pp. 157/158.
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Portanto, é da esséncia da obrigacdo de pagar o ICMS o fato de ela nascer apds o cotejamento
entre débitos e créditos fiscais, de sorte que, havendo saldo devedor, deve o sujeito passivo
proceder ao seu recolhimento.

Se, ao contrario, os créditos superam os débitos fiscais, fazendo operar exatamente a nao
cumulatividade, ndo ha que se falar em inadimplemento da obrigagdo principal, face auséncia da
repercussao econdmica.

Acompanhando a sequéncia hierdrquica normativa, relembre-se que o art. 113 do CTN — ja citado
— determina que a obrigacao principal tem por objeto o pagamento do tributo, entre outras
consideragdes.

Claramente ndo se vé€ neste PAF o aparecimento da obrigacdo principal de recolher o ICMS, pelo
menos até dezembro de 2015. Portanto, a exigéncia fiscal jamais poderia envolver cobranca de
tributo.

Lado convexo deste mandamento legal, estd na caracterizagdo do fendmeno tributario pelo lado
da personalizacdo do seu responsdvel, circunscrito no art. 121 do mesmo diploma legal, ao definir
que “sujeito passivo da obrigacio principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria” (destaquei).

Para as situagdes concretas observadas ao longo dos meses em que a autuada desenvolveu suas
atividades econdmicas, nao houve, em relagdo as suas operagdes mercantis que ensejam o
encontro de débitos com créditos fiscais, a materializacdo da sujeicdo passiva em face da
obrigacdo principal, visto que em momento algum a empresa se obrigou ao pagamento de
tributo.

Ao prosseguir a andlise legislativa, toda a operacionaliza¢do da ndo cumulatividade hospeda-se
no art. 24 da LC 87/96, valendo a pena transcrevé-lo integralmente:

“Art. 24. A legislacdo tributdria estadual dispord sobre o periodo de apuracdo do
imposto. As obrigacoes consideram-se vencidas na data em que termina o periodo
de apuracdo e sdo liquidadas por compensacdo ou mediante pagamento em dinheiro
como disposto neste artigo:

I- as obrigacoes consideram-se liquidadas por compensacdo até o montante dos
créditos escriturados no mesmo periodo mais o saldo credor de periodo ou periodos
anteriores, se for o caso;

II- se o montante dos débitos do periodo superar o dos créditos, a diferenca serd
liquidada dentro do prazo fixado pelo Estado;

1II- se 0 montante dos créditos superar os dos débitos, a diferenca serd transportada
para o periodo seguinte” (negritos da transcri¢cdo).

Chama logo a ateng¢do o estatuido em seu caput e inciso I, no sentido de que as obrigagdes
tributdrias (principais, ouso acrescentar), serdo liquidadas via compensacgdo, até o montante dos
créditos escriturados no mesmo periodo, acrescido do saldo credor de periodo ou periodos
anteriores.

Assim, pela vertente da liquidacdo do ICMS a recolher através do sistema de compensagdo de
débitos com créditos fiscais, o limite serd os créditos fiscais apurados dentro do mesmo periodo,
mais os créditos trazidos de meses antecedentes.

De sorte que, caso o volume de créditos ultrapasse o de débitos, nada havera a liquidar, portanto,
nenhuma obrigacao tributéria principal advira.

Tanto assim € que - manda o legislador no inciso III -, se os créditos quantificados no periodo
forem superiores aos débitos fiscais gerados, a diferenca em favor do contribuinte serd
transportada para o periodo subsequente.
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E assim continuard temporalmente até se constatar, num determinado instante, que os débitos
totalizados preponderam sobre os créditos, caso em que, apds a liquidacdo pelo sistema
compensatdrio, surgira a obrigacdo principal de pagar o ICMS.

Por fim, a Lei 7.014/96, instituidora do ICMS na Bahia, repete, em seu art. 25, todos os
procedimentos de compensacao ja apontados pelo legislador complementar, vale dizer, com base
no sistema de débitos e créditos fiscais, no intuito de liquidar a obrigacao principal do imposto
estadual.

Mais adiante, nomeadamente no art. 29, §4°, inciso II, hd vedacdo expressa de lancamento do
crédito na entrada de mercadorias no estabelecimento cujas saidas subsequentes para
comercializa¢do nao sejam tributadas ou estejam disciplinadas pela isen¢o, exceto as destinadas
para exportacao.

E no caput do art. 9° estd dito que termina a fase de tributacdo quando a mercadoria
anteriormente foi alcangada pela substituicdo ou antecipacdo tributdrias. Aqui ndo se discute
mais que a autuada fez uso de creditamentos em face de operacdes com mercadorias em estagio
de tributacdo encerrado.

Neste compasso, fica configurada a infracdo, sendo diversa a consequéncia se isto implicou ou
nao em falta de recolhimento do tributo.

Havendo repercussao econdmica, deve ser cobrado o imposto que faltou liquidar por defeito de
compensacgdo, acrescido da penalidade prevista no art. 42, inciso II, alinea “a”, da Lei Baiana do
ICMS, ante a detec¢do de ICMS nao recolhido tempestivamente, em caso de erro na apuracao
dos valores do imposto, quais sejam, créditos fiscais lancados indevidamente.

Inocorrendo repercussdo econdmica, ndo ha que se cogitar de imposto que faltou liquidar, visto
que, mesmo retificando a apurac@o dos débitos versus créditos, com a extirpacdo de parte destes
ultimos, ainda remanesceu saldo credor em favor do sujeito passivo. Nesta hipdtese, nao se
detectou tributo que deixou de ser pago; apenas se constatou a inobservancia de uma obrigacao
instrumental, qual seja, o lancamento na escrita de valores de imposto que legalmente nao
ensejam crédito.

Pelo inadimplemento, é de se aplicar a penalidade pecunidria contemplada no art. 42, inciso VII,
alinea “a”, daquele mesmo diploma normativo, equivalente a 60% do crédito fiscal mal langado.

Vé-se, portanto, que ao contrario do articulado na decisao paradigma da Camara Superior,
tal esforco de raciocinio encontra acolhimento em todo o sistema tributario brasileiro, a
partir da Lei Fundamental, passando pelo CTN, LC 87/96 e Lei 7014/96.

2. Um segundo ponto a desenvolver reside no fato daqueles julgadores (inclusive o representante
classista, que proferiu voto de divergéncia) entenderem como normal entre os contribuintes do
ICMS a compensacdo entre os créditos com os débitos, sendo também factivel que em
determinado més (ou por meses a fio, acrescento) os débitos podem ser inferiores aos créditos,
ocorrendo saldo credor, a ser levado para o més seguinte, podendo a legislacdo autorizar a
transferéncia de créditos acumulados para terceiros, procurando dar vazao a nao cumulatividade.

Cumpre salientar que, ao se querer mudar a titularidade destes créditos fiscais, compete ao fisco
estadual, depois de instaurado o processo administrativo, verificar a correcdo ou incorre¢ao dos
seus valores, ainda que tenham sido langados hd mais de cinco anos da efetiva compensacao,
pois € a partir dai, quando se verifica a iminente repercussao financeira, que passa a contar a
inércia do Estado em cobrar o imposto ndo recolhido face o aproveitamento indevido desses
créditos. E o imposto devido atualmente que se pretende compensar, e este ainda nio estd
fulminado pela decadéncia.

A regra quinquenal prevista no paragrafo unico do art. 23 da LC 87/96, repetida pelo paragrafo
unico do art. 31 da Lei 7.014/96, nao se volta para o sujeito ativo e sim para o contribuinte. Este
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ultimo serd quem pagard pela omissdo se, em cinco anos, contados da data da emissdo do
documento fiscal, deixar de “utilizar” o crédito, aqui entendido como o uso do valor através do
langamento na sua escrita.

Veja-se o mandamento legal contido na lei complementar:

“Art. 23...
Pardgrafo uinico. O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de decorridos 5
(cinco) anos contados da data de emissdo do documento” (negritos da transcricdo).

Vale a pena transcrever novamente os trechos do Acérdao sob exame:

“E claro que o normal nas atividades realizadas por contribuinte deste imposto é a
compensacdo entre os créditos gerados pelas entradas e os débitos pelas saidas —
efetivando-se o principio da ndo-cumulatividade - mas eventualmente pode ocorrer a
impossibilidade desta compensacdo, ou porque o contribuinte opera com
mercadoria sujeitas a pagamento antecipado por substituicdo tributdria, realizando
saida com fase de tributacdo jd encerrada (caso do contribuinte autuado), ou com
mercadorias cuja saida é desonerada por isencdo, sem regra de manutencdo de
crédito pelas entradas, ou ainda porque em determinado més os débitos sdo
inferiores aos créditos pelas entradas, ocorrendo saldo credor, que pode ser levado
para o més seguinte, e todas estas hipoteses, ocorrendo com frequéncia, importam
em acumulacdo de crédito por parte do contribuinte, dai porque a prdpria
legislacdo permite sua transferéncia a terceiros, procurando dar efetividade ao
principio da ndo-cumulatividade, sem necessariamente, como Vvisto, haver a
compensagdo com débito do proprio contribuinte”.

Como bem frisado no Parecer da PGE/PROFIS acostado aos autos as fls. 634 e 635, da
lavra do seu entdo Procurador Chefe, proferido quando da apreciacdo do Recurso
Voluntdrio interposto pelo sujeito passivo, e que se posicionava contrariamente ao
Parecer da lavra de outra procuradora nos autos, permitir ao contribuinte lancar
crédito indevidos em sua escrita, ainda que ndo compensados, possibilitaria que
este aguardasse eventual inércia da Administracdo Publica pelo periodo de 05 anos
relativos a decadéncia para glosa, legitimando a utilizacdo indevida desses
créditos” (negritos da transcrigdo).

3. Um terceiro ponto a explorar diz respeito a afirmativa de que falece competéncia ao julgador
administrativo atribuir ao contribuinte uma obrigacdo de fazer — a reconstituicdo da escrita com a
exclusdo dos créditos escriturados indevidamente — ao prolatar a sua decisdo, sob pena de ofensa
ao art. 142 do CTN.

Maxima permissa venia, soa muito limitativo reduzir a atuagdo julgadora deste Colegiado ao
exame das cobrancas de tributos estaduais e/ou penalidades pecunidrias.

E do universo obrigacional do contribuinte ndo sé pagar o tributo, mas também o cumprimento
dos seus deveres instrumentais com vistas ao cumprimento correto de sua obrigacdo principal.
Neste diapasdo, sdo inumeras as situagdes em que o legislador impde ao sujeito passivo
obrigacdes de fazer, nao fazer ou tolerar alguma coisa.

Induvidoso asseverar que o sujeito ativo necessita controlar o correto pagamento dos tributos
criando vdrias obrigagdes secunddrias que o ajudardo a verificar isso. Emissdo de documentos
fiscais, transmissdo de informacdes econdmico-fiscais e escrituracao de livros sdo exemplos de
obrigacdes de fazer que proporcionam saber se o imposto estd sendo pago corretamente ou nao.

Inclusive se o contribuinte por algum motivo deixa de observar uma obrigacido acessoria, por
minima que seja, a legislacdo prevé a aplica¢do de sancio pecunidria.

Tal descumprimento, ao resultar em obrigacdo de dar, encontra respaldo no art. 142, pois o
lancamento também engloba a cobranga de sancao pecunidria.
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Os julgadores deste Conselho fazem o acertamento final administrativo do lancamento de oficio,
e como tal devem também agir com “vinculariedade”, para se valer de uma expressao da
autuante.

Ao constatar ndo ter havido repercussao econdmica no langamento, mas apenas descumprimento
de obrigacdo acessoria, cuja consequéncia traz ndo s6 uma obriga¢do de dar, mas, paralelamente,
uma obrigacdo de fazer, o julgador administrativo ndo s6 tem o direito de reclamar, mas
sobretudo possui o dever de exigir do contribuinte, sob pena de responsabilidade funcional, o
refazimento da escrita com retirada dos créditos fiscais indevidos (e ainda ndo aproveitados), até
porque tal reelaboracdo serd fundamental para o fisco ter em conta o montante total dos débitos e
créditos aos quais o contribuinte faz jus.

Assim, ndo determinar que o contribuinte cumpra com esta obrigacao de fazer equivale a
desatender os comandos contidos no art. 142 do CTN.

N3ao bastasse isso, constitui principio fundamental do processo administrativo tributédrio a busca
pela verdade material, vale dizer, fazer com que seja restabelecida a verdade, debaixo da qual o
fendmeno tributdrio € regido.

Constitui irregularidade identificada no presente auto de infracdo o fato do contribuinte ter
inadvertidamente registrado créditos fiscais aos quais ndo podera desfrutar.

Mesmo que isto nao tenha implicado em falta de pagamento de tributo, € preciso retomar a
verdade para efeito da correta escrituracdo dos lancamentos, a serem utilizados em futuras
apuracoes e liquidagdes do imposto.

Deixar no “limbo” o atendimento da obrigacdo de reconstituir a escrita com a exclusdao dos
créditos indevidos poria em risco provaveis valores a recolher identificados ulteriormente,
quando nao mais haja créditos fiscais suficientes para compensarem os débitos gerados.

Tal negligéncia relegaria a verdade material, pois esta s6 prevalecerd quando a escrita fiscal
estiver devidamente retificada, espelhando, autenticamente, os débitos suportados pelo
contribuinte e os créditos a que tem direito.

Para completar, ndo se pode perder de vista que o RPAF-BA contempla algumas providéncias
administrativas, cuja andlise passa pelo crivo do Consef e que ndo tocam diretamente o art. 142
do CTN.

A comecar pelo art. 31-L, em que se determina apreciacdo prioritaria por parte do CONSEF
quando o PAF envolve mercadorias ou bens apreendidos, ficando como fiel depositdria a unidade
fazenddria ou terceiro que nao seja o contribuinte.

Caso o auto de infracdo seja julgado definitivamente improcedente, por exemplo, serd o caso do
orgdo julgador determinar o cumprimento de uma obrigacao de fazer, seja de iniciativa de
particular, seja de iniciativa do préprio Estado, qual seja, a liberagdo da mercadoria ou bem antes
apreendido.

Outra hipdtese que envolve uma obrigacdo de fazer é aquela estabelecida no art. 168, a partir da
qual a autoridade julgadora deverda submeter a JJF ou a CJF proposta para a Camara Superior, no
sentido desta representar ao Secretdrio da Fazenda questdo a ser apreciada por este Colegiado
que envolva matéria contida em lei ou ato normativo considerado ilegal, ou ainda, decidida em
ultima instancia pelo Poder Judiciario.

Ilustrativamente, ambas as situacdes extrapolam os estritos limites competenciais de julgar
obrigacdes de dar, cobradas em autos de infragcdo, sendo razodvel admitir-se que obrigacOes de
fazer acessorias sejam também decididas e impostas ao contribuinte, com o cuidado de apontar-
lhe os caminhos operacionais pelos quais devera observa-las.

No caso concreto, ha expressa previsao legal no sentido da reconstituicdo da escrita ser efetuada,
conforme manda o art. 42, VII, “a”, digno de nova transcricao:
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“Art. 42. Para as infracoes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes
multas:

(...)

VII- 60% (sessenta por cento) do valor do crédito fiscal, que ndo importe em
descumprimento de obrigagdo principal, sem prejuizo da exigéncia do estorno:

a) Quando da utilizacdo indevida de crédito fiscal” (negritos da transcricdo).

Neste sentido, sendo a cobranga definitivamente julgada e antes do crédito tributdrio ser
encaminhado para a inscricdo em divida ativa, o setor de preparo deste Conselho comunicaria a
unidade fazenddria de origem do contribuinte para esta intima-lo com o fito dele apresentar em
10 (dez) dias, prova da reconstitui¢do da sua escrita fiscal, com exclusdo dos malsinados créditos,
ocasido em que a fiscalizacdo se encarregaria de examinar (apds simples comparacdo entre a
escrita atual e a reconstituida) se efetivamente foi excluido o crédito e se acaso em algum
momento se deu alguma repercussao tributdria, caso em que, constatado o inadimplemento, far-
se-ia a exigéncia do tributo.

Portanto, imagina-se que com tais ponderacdes nao deva existir mais contrariedades a legislacao
em vigor, mixime depois da redacdo do inciso VII do art. 42 ser aperfeicoada no sentido de,
quando ndo se constatar descumprimento da obrigacdo principal, aplicar-se apenas a penalidade
sobre o crédito fiscal escriturado equivocadamente, ao lado da obrigacdo do contribuinte
remontar a sua escrita.

E parece ter havido também, possivelmente em fun¢do desta mudanca normativa, um
redirecionamento da orientagdo “‘jurisprudencial” neste novo sentido, materializada através dos
Ac. 01710114 (17 JJF), 00170318 (3* JJF), 00080417 (4* JJF), 01790514 e 02080517 (5* JJIF), 03311117 (1* CIF),
03441214 (2* CJF), que se somam ao Ac. JJF 0205-01/08, citado pela impugnante.

Tais decisoes ressoam de entendimento manifestado pelo Tribunal Supremo deste pais, de cujo
exemplo pode-se tirar o aresto abaixo:

““ADI 4171 / DF - DISTRITO FEDERAL

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE

Relator(a) p/ Acorddao: Min. RICARDO LEWANDOWSKI

Julgamento: 20/05/2015 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno
Publicacao

ACORDAO ELETRONICO

DJe-164 DIVULG 20-08-2015 PUBLIC 21-08-2015

Parte(s)

REQTE.(S) : CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO

ADV.(A/S) : CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO E OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) : CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA - CONFAZ

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA AD

CAUSAM DA CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO - CNC. CABIMENTO DO
CONTROLE ABSTRATO ACAO PARA O QUESTIONAMENTO DA CONSTITUCIONALIDADE
DE CONVENIO FIRMADO PELOS ESTADOS MEMBROS. INCIDENCIA DO ICMS NA
OPERACAO DE COMBUSTIVEIS. PARAGRAFOS 10 E 11 DA CLAUSULA VIGESIMA DO
CONVENIO ICMS 110/2007, COM REDACAO DADA PELO CONVENIO 101/2008 E,
MEDIANTE ADITAMENTO, TAMBEM COM A REDACAO DADA PELO CONVENIO
136/2008. ESTORNO, NA FORMA DE RECOLHIMENTO, DO VALOR CORRESPONDENTE
AOQ ICMS DIFERIDO. NATUREZA MERAMENTE CONTABIL DO CREDITO DO ICMS. O
DIFERIMENTO DO LANCAMENTO DO ICMS NAO GERA DIREITO A CREDITO.
ESTABELECIMENTO DE NOVA OBRIGACAO TRIBUTARIA POR MEIO DE CONVENIO.
VIOLACAO DO DISPOSTO NOS ARTS. 145, § 1% 150, INCISO I; E 155, § 2°, INCISO I E § 5°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. I . A

legitimidade da Confederacdo Nacional do Comércio - CNC para propor acdo
direta de constitucionalidade questionando dispositivos do interesse de setores do
comércio jd foi reconhecida por este Tribunal na ADI 1.332/RJ, de relatoria do Min.
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Sydney Sanches. I - Cabe a agdo direta de inconstitucionalidade para questionar
convénios, em matéria tributdria, firmado pelos Estados membros, por
constituirem atos normativos de cardter estrutural, requeridos pelo proprio texto
Constitucional (art. 155, § 5°). Precedente da Corte. 11l — O Convénio 110/2007, com a
redacdo dos Convénios 101/2008 ¢ 136/2008, atribuiu as refinarias de petroleo (que
efetuam a venda de gasolina A as distribuidoras) a responsabilidade tributdria pelo
recolhimento do ICMS incidente sobre as operacdes comerciais interestaduais com
o dlcool etilico anidro combustivel (AEAC) e biodiesel (B100), realizadas entre as
usinas e destilarias, de um lado, e as distribuidoras de combustiveis, de outro ($ 5°
da Cldusula Vigésima Primeira). IV — Os $§ 10 e 11 da Cldusula Vigésima Primeira

do Convénio ICMS 110/2007, preveem o estorno do crédito, condizente com a saida
de _mercadoria _sem incidéncia do ICMS, na forma de recolhimento do valor
correspondente ao ICMS diferido, e ndo mediante anulacdo escritural. E dizer, em

vez de ser determinado o estorno de um crédito, determina-se a realizacdo de um
recolhimento. V - A distribuidora ndo se credita do ICMS diferido que onerou a

operacdo de entrada, ja que ndo hd pagamento direto por ela. Isso porque a
operacdo posterior de venda dos combustiveis gasolina tipo C e oleo diesel B5 aos
postos em operagdo interestadual serd imune e a distribuidora simplesmente
informa a refinaria para o repasse. VI - As matérias passiveis de tratamento via
convénio sdo aquelas especificadas no § 4° do art. 155 da Constituicdo Federal.
Portanto, ndo poderia o Convénio, a titulo de estorno, determinar novo

recolhimento, inovando na ordem juridica, transmudando a medida escritural —

anulacdo de um crédito - em obrigacdo de pagar. VII - Além disso, considerando
que o ICMS diferido jd fora suportado pelo substituto, na medida em que destacado

na operacdo de aquisicdo do dlcool e do biodiesel, tendo sido recolhido mediante
repasse pela refinaria, a determinacdo de novo recolhimento de valor
correspondente, dessa feita, a outro Estado, implica bitributacdo ndo autorizada
pela Carta Magna. VIII - [nexisténcia de violacdo a destinacdo constitucional do
ICMS sobre operacoes com combustiveis derivados de petroleo (art. 155, § 4, 1), na
medida em que o montante recolhido a titulo de estorno diz respeito ao ICMS
diferido, incidente sobre o dlcool (AEAC) e o biodiesel (B100), ¢ que ndo compromete
o repasse do valor do ICMS presumido sobre a operagdo final com combustivel
derivado de petréleo ao Estado de destino. IX — Necessidade, em homenagem a
seguranca juridica, da modulagdo dos efeitos temporais da decisdo que declara a

inconstitucionalidade dos atos normativos atacados, para que produza efeitos a
partir de seis meses contados da publicacdo do acorddo. X - Acdo direta de

inconstitucionalidade cujo pedido se julga procedente” (grifos da transcrigdo).

Vale a pena também reproduzir o Informativo oficial da Corte acerca deste julgamento:

“INFORMATIVO N°786
TITULO ICMS: combustiveis e bitributacdo - 6

ARTIGO

A Corte asseverou que ndo se teria como aceitdvel a atribuicdo da responsabilidade
as distribuidoras de combustiveis, no caso de operacoes interestaduais com gasolina
“C” ou oleo diesel, pelo recolhimento do valor correspondente ao ICMS diferido ou
suspenso, de modo a estornar o crédito do imposto correspondente ao volume de
AEAC oy B100 contidos na mistura. Nao se poderia exigir o recolhimento de quem
ndo teria a obrigacdo legal relativamente a ele. Outrossim, ndo caberia exigir o
estorno, na forma de pagamento, para compensar a anulacdo
de crédito meramente contdbil. Se o crédito de ICMS, porventura existente na
operagcdo anterior, seria meramente escritural, ndo haveria motivos de ordem
prdtica e juridica a justificar a obrigagdo de estorno na forma de pagamento do
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imposto. O estorno poderia dar-se na forma de compensagao contdbil, mas ndo na
modalidade de pagamento de imposto. Por outro lado, na espécie, os Estados-
Membros e o Distrito Federal, sob a supervisdo da Unido, teriam vulnerado o
principio da legalidade tributdria, pois, por meio de convénio, teriam estipulado que
o0 mesmo fato gerador se prestaria a servir de instrumento arrecadador para entes
federados distintos, a gerar hipotese de bitributacdo ndo contemplada na
Constituicdo. Esse fato causaria, portanto, evidente surpresa e prejuizo ao
contribuinte, uma vez que agravaria sua situacdo tributdria, em patente violacdo as
limitagcoes constitucionais do poder de tributar. Vencidos os Ministros Luiz Fux e
Carmen Liicia, que julgavam improcedente o pedido. Na sequéncia, o Plendrio, por
maioria, modulou os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, para que
tivesse a eficdcia diferida por seis meses apos a publicacdo do acorddo. Vencido,
quanto a modulagdo, o Ministro Marco Aurélio. ADI 4171/DF, rel. orig. Min. Ellen
Gracie, red. p/ o acérddao Min. Ricardo Lewandowski, 20.5.2015. (ADI-4171)”

Alids, diga-se de passagem que o crédito tributdrio objeto de apreciacdo pela Camara Superior
foi executado judicialmente e tomou o n° 0005713-38.2011.8.05.0039, tramitado na 1* Vara da
Fazenda Publica de Camacari, tendo como ultimo ato processual importante o despacho em
23/4/2015 ordenando a expedicdo de cartas precatdrias para citagdo da Executada, e, oito meses
depois, baixa definitiva e arquivamento dos autos, sem quitacdo da divida. Neste firmar,
compulse-se a movimentagao do processo no sitio eletronico http://wwws5.tjba.jus.br/portal/.

Por fim, no tocante ao pedido de dispensa ou reducdo de multa ao apelo da equidade, € de se
dizer que, convertida agora a exigéncia apenas para impor a multa de 60% do crédito fiscal face o
descumprimento da obrigacdo acessoria, pode esta JJF, nos termos do art. 158 do RPAF-BA,
apreciar postulagdes desta natureza, desde que se conclua ndo ter o contribuinte incorrido em
dolo, fraude ou simulacao e nao tenha havido por qualquer via falta de pagamento de tributo.

Neste particular, cumpre lembrar que o crédito ilegitimo decorreu de operagdes de aquisi¢ao de
mercadorias sujeitas a tributacao total antecipada. Nao seria crivel admitir que uma empresa do
porte da autuada tenha deixado passar erro tdo elementar, visto que estd muito claro na lei
tributaria regente do ICMS que operagdes desta natureza nao geram crédito fiscal em beneficio do
adquirente, fase em que a tributagdo se encontra encerrada, salvo situagdes excepcionalissimas,
as quais ndo se enquadra a autuada.

Note-se que os vicios de vontade apontados no regulamento processual baiano impedem a
diminuicdo da pena. Mas a sua auséncia — ou a sua falta de demonstragdo - ndo autoriza a dispensa
ou redu¢do da multa. Assim, nao vejo razoabilidade em deferir a comutaciao da pena. O ICMS é
imposto langado por homologacdo, o qual exige do sujeito passivo as cautelas necessarias para
nao cometer deslizes desta natureza, ao sabor de detec¢des posteriores do sujeito ativo.

Neste sentir, nego o pedido de dispensa ou reducdo da penalidade pecuniéria.

Por todo o exposto, julgo pela PROCEDENCIA PARCIAL do auto de infragdo, no sentido de afastar
a cobranca do imposto e considerar devida a multa de 60% do valor do crédito fiscal glosado,
ante a inexisténcia de repercussao financeira. Nego, por outro lado, o pleito de dispensa ou
redugdo da multa aplicada.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206882.3005/16-0, lavrado
contra TMC DISTRIBUIDOR E ATACADISTA DE ALIMENTOS LTDA., convertendo-se a exigéncia
de imposto para pagamento exclusivo de penalidade pecunidria, a razdo de 60% do crédito fiscal
lancado equivocadamente, no valor de R$62.444,06, devendo ainda a autuada, mediante intimagao
efetuada pela unidade fazenddria de origem, apresentar ao fisco a reconstituicdo da sua escrita
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até o més em que receber a referida notificacdo, tudo nos moldes do art. 42, VII, “a” da Lei

7014/96, mais os acréscimos moratérios estabelecidos pela Lei n° 9.837/05. Algada restrita a
primeira instancia, ressalvada a hipdtese estabelecida no §2° do art. 169 do RPAF-BA.

Sala das Sessdes do CONSEF, 27 de setembro de 2018.

TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO — PRESIDENTE EM EXERCICIO

VLADIMIR MIRANDA MORGADO - RELATOR

JOAO VICENTE COSTA NETO - JULGADOR
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