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A.LN° - 281081.0017/19-8

AUTUADA - TIM S/A

AUTUANTE - RICARDO RODEIRO MACEDO DE AGUIAR
ORIGEM - IFEP SERVICOS

PUBLICACAO - INTERNET - 02.07.2020
5 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0045-05/20-VD

EMENTA: ICMS. CREDITO INDEVIDO. DIREITO A
APROPRIACAO ~ PROPORCIONAL ~ DOS  CREDITOS
CORRESPONDENTES. INTELIGENCIA DO ART. 73, § 5° DO

RPAF-BA. A apropriacdo de uma s6 vez de créditos
fiscais decorrentes de pedido de restituicdo, ndo
encontra respaldo na legislacdo de regéncia, visto que a
utilizacdo deverd ser proporcional a0 mesmo nimero de
meses aos quais decorreram os recolhimentos
indevidos. Correto o abatimento da parcela mensal ao
qual o contribuinte faria jus, ndo integrando este valor
na presente cobranga. Reenquadramento da conduta na
tipificacdio da penalidade. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo uninime.

RELATORIO

Cumpre assinalar, que o presente relatorio atende as premissas estatuidas no inciso II, do art. 164
do RPAF-BA, sobretudo quanto a ado¢do dos critérios da relevancia dos fatos e da sumulacao dos
pronunciamentos dos participantes do processo.

O lancamento de oficio sob exame, lavrado em 29/10/2019, no valor histérico de imposto de
R$108.484,02, afora acréscimos, alude a uso indevido de créditos fiscais extemporaneos,
decorrentes de restitui¢do ndo respondida no prazo de lei, haja vista o contribuinte ter em maio
de 2018 e julho de 2018 se apropriado de uma s6 vez do valor pago indevidamente, nos montantes
de R$46.827,81 e R$61.656,21, sem observar a proporcionalidade dos meses aos quais se deram os
recolhimentos a maior. Assim, como os montantes restituiveis referem-se de janeiro a julho de
2017, num total de 07 meses, deveria o sujeito passivo observar este mesmo periodo de tempo
para efeito de aproveitamento dos créditos correspondentes.

Os pedidos de repeticdo do indébito ganharam no sistema SIPRO 0s n°s 27.894/18-7 € 27.886/18-2,
respectivamente.

Em relagdo a maio de 2018, a restituicdo tem fundamento no ressarcimento do ICMS-ST sobre
“transposicdo de estoque” (sic.), a0 passo que, em relacdo a julho do mesmo ano, referiu-se a
pagamentos indevidos do ICMS-ST.

Tiveram as condutas supostamente irregulares, alcance pelo art. 73, § 5°, do RPAF-BA, publicado
pelo Dec. 7.629/99, art. 31, pardgrafo tnico, da Lei 7.014/96, e arts. 314 e 315, ambos do RICMS-BA,
aprovado pelo Dec. 13.780/2012, além da multa de 60%, estabelecida no art. 42, VII, “a”, da lei atras
mencionada.

Ddo suporte a cobranca, na sequéncia do PAF, a intimacdo fiscal 47/2017 (fl. 06), a resposta da
empresa (fls. 07/13), excertos da apuracao do ICMS onde consta o lancamento do crédito fiscal em
apreciacdo (fls. 14/15), os pareceres finais pelo deferimento parcial das restituicdes — n°s
37294/2018 e 39295/2018 (fls. 16/19), o quadro demonstrativo dos valores de indébitos solicitados (fl.
20) e o termo de inicio de fiscalizagao (fl. 21), entre outros documentos.

Ciente a autuada do lancamento em 30.10.2019, além das intimagdes encaminhadas também aos
socios (fls. 29/39), a impugnacdo (fls. 42/49) foi protocolada em 26.12.2019, conforme registro
presente nos autos (fl. 41).

Depois de garantir a tempestividade da defesa e discorrer sobre os fatos descritos na peca fiscal
acusatoria, a defendente sustenta, em primeiro lugar, a impossibilidade da cobranga do imposto,
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visto que a existéncia do crédito estd sendo avaliada no pedido administrativo de restitui¢ao,
além de ser ela improcedente, dada a certeza e liquidez dos créditos aproveitados. Neste sentido,
aduz que a auditoria se limitou a questionar aspectos formais no procedimento de utilizacdo dos
créditos fiscais correspondentes e relegou a plano secunddrio o direito do contribuinte de se
compensar de valores que foram pagos a titulo de substitui¢do tributdria, mas cujos fatos
geradores presumidos nao se realizaram. Dai caber a devolucao do imposto, nos termos do art. 33
da Lei 7.014/96. Ademais, nao hd como deixar de admitir que os créditos s@o liquidos e certos, de
modo que, nesta senda, ndo ha como se limitar tais direitos, segundo entendem os 6rgaos
julgadores administrativos, a exemplo do Conselho de Contribuintes carioca, expressado em duas
decisdes transcritas a fl. 46.

Solicita, ainda, realizacdo de diligéncia.

Complementarmente, pugna pela reducdo da penalidade de 60%, gravame que induz confisco,
trazendo em arrimo algumas decisdes do STF, reproduzidas as fls. 47 e 48.

Dentre outros documentos, vieram com a contestacao os instrumentos de representacdo legal (fls.
51/70) e CD contendo arquivos eletronicos (fl. 81).

Em suas informacdes fiscais (fls. 83/88), o autuante destaca os pontos seguintes: que, sendo
legitimos ou ilegitimos os créditos ora glosados, a autuacdo alude ao fato da escrituracio
extemporanea ter ocorrido de uma s6 vez, contrariando a legislacdo tributdria baiana, na medida
em que o montante deveria ser apropriado em tantas parcelas iguais e sucessivas quantas tenham
sido os meses em que o contribuinte deixou de se creditar, isto €, 7 meses, implicando em
descumprimento de obrigacao acessdria e desatendimento ao § 5° do art. 73 do RPAF-BA e arts. 314
e 315 do RICMS-BA; que tal procedimento suscitou prejuizos incontestaveis na arrecadacdo do
Estado; que ja hd precedentes administrativos favordveis a cobranca ora realizada, transcrevendo
na integra o Ac. JJF 0161-01/19; que a penalidade aplicada encontra amparo na Lei 7.014/96 € nao
assume natureza abusiva, conforme entendimento recente esposado pelo Min. Roberto Barroso,
do STF, cujo acesso podera ser efetivado em /ink indicado a fl. 86, estando o valor de 60% abaixo
do limite estabelecido por aquele Magistrado, além do que ndo pode a fiscalizacdo examinar se
tal san¢do viola a razoabilidade e proporcionalidade constitucionais, em face da vedagdo do art.
167,1 do RPAF-BA.

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

Considero satisfatorios para formagao do meu convencimento os elementos instrutérios presentes
nos autos, estando o PAF pronto para julgamento.

Eis o relatorio.

VOTO
De comego, deve-se apreciar os aspectos formais e preliminares do PAF.

Obedece, o presente auto de infracdo, aos requisitos da lei, constatados os pressupostos exigidos
na legislagdo vigente para a sua validade, salvo uma questdo de enquadramento de multa, vista
mais adiante, mas que nenhum prejuizo trouxe ao contribuinte.

A defesa foi interposta dentro do prazo regulamentar, ndo se identificando aqui problemas de
perda de prazo, com as consequéncias dai advindas.

Inexiste vicios de representacao, considerando que a signatdria da peca impugnatdria pode atuar
neste PAF, conforme atestam os documentos de fls. 51 a 70.

Observados o contraditério e a ampla defesa, bem como os demais principios aplicidveis ao
processo administrativo tributério.

Cumpre consignar que ao final da peca impugnatdria hé solicitacdo expressa do contribuinte para
que as intimagdes sejam postadas para o endereco de advogado, fornecido a fl. 49, e, nos termos
do art. 272, § 5° do CPC, isto havera de ser regiamente atendido pelo setor de preparo, sob pena de
nulidade.

Firme-se que, independente de ser o crédito legitimo ou ilegitimo, a cobranga recai sobre o modo
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de escriturar adotado pelo sujeito passivo.

Por outro lado, resta dispensdvel a realizacdo de diligéncia requerida pelo sujeito passivo, na
medida em que todos os elementos de convic¢ao ja se encontram encartados nos autos.

Vale consignar, inicialmente, que o desdobramento do langcamento em duas infracdes se deve ao
fato do crédito extemporaneo ter ocorrido em dois periodos distintos de apura¢do do imposto,
vale dizer, maio e julho de 2018.

Também porque vieram de pedidos diferentes de restitui¢ao, protocolados sob os n°s 27.894/18-7 e
27.886/18-2, respectivamente.

O valor total creditado extemporaneamente monta R$108.484,02, relacionados a fatos imponiveis
de janeiro a julho de 2017, ou seja, no periodo de sete meses. A glosa exigida refere-se a seis
meses.

Todavia, passado o prazo de 90 dias, previsto no art. 78 do RPAF-BA, deu-se o creditamento pelo
montante total de R$108.484,02, em maio (R$46.827,81), € julho (R$61.656,21) de 2018, impactando o
saldo devedor apurado naquele periodo.

Certamente, o que aqui se debate gira em torno do erro procedimental cometido pela empresa,
com repercussao nos valores de imposto a recolher, apurado no més de outubro de 2018. Isto
porque, em vez de ter seguido o comando do § 5°, do art. 73 do RPAF-BA, o contribuinte resolveu
apropriar de uma vez s na sua escrita o valor que lhe era legitimo, mas que deveria ser
apropriado gradativamente, més a més, tantos quantos forem os meses em que sucederam os
recolhimentos indevidos.

Vale a pena reproduzir o preceptivo:

“Art. 73. Serdo restituidas, no todo ou em parte, a quem provar haver assumido o encargo
financeiro do tributo ou estiver expressamente autorizado por quem tiver suportado o onus
financeiro correspondente, as quantias pagas indevidamente relativas a tributo ou
penalidade, observados os prazos de prescri¢cdo e decadéncia.
(..)
§ 5° A restituicdo de tributo ou penalidade autorizada pelo fisco ou nos termos do art. 78
deverd ser realizada em tantas parcelas mensais, iguais e consecutivas, quantos tenham
sido os meses em que ocorreram os pagamentos indevidos.
Nota: O § 5° foi acrescentado ao art. 73 pelo Decreto n ° 16.738, de 20/05/16, DOE de 21/05/16, efeitos a
partir de 21/05/16”.
Note-se que, no tocante ao indébito, a exigéncia do uso paulatino dos créditos correspondentes
surgiu na legislacdo apds o acontecimento infracional, visto que a norma antes citada passou a
produzir efeitos em 21.5.2016, € 0 uso extravasado do crédito se deu em 2018.

Em complemento, ndo se pode esquecer que idéntica regra ja existia antes no RICMS-BA,
designadamente no § 3° do art. 315, lembrado pela auditoria, aplicdvel nos casos de créditos
fiscais extemporaneos.

A norma insculpida no § 5°, do art. 73 do RPAF-BA, vai muito além de um simples dever
instrumental, que nenhuma ligacdo possui com a obrigacdo principal de pagar o imposto.
Constitui um mandamento que condiciona o uso do crédito fiscal resultante de pedidos
inapreciados de restitui¢do, de sorte a serem lancados na escrita no mesmo quantitativo de meses
aos quais se referem os valores indevidamente recolhidos.

Objetivamente: neste PAF, o que se cobra é que os créditos correspondentes deveriam ser

langados proporcionalmente em sete meses. Foi isto que abarcou a autuacgdo, ao efetuar a glosa.

Acresca-se a decisao reproduzida na integra nas informagdes fiscais o seguinte escdlio:
“PROCESSO - A. I. N° 206973.0001/16-2

RECORRENTE - PAPAIZ NORDESTE INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. [ASSA ABLOY BRASIL
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.]

RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL
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RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO - Acérdio 5° JJF n° 0163-05/16
ORIGEM - IFEP INDUSTRIA
PUBLICACAO - INTERNET: 14/07/2017
2“ CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0194-12/17
EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO EXTEMPORANEA. FALTA DA AUTORIZACAO
LEGAL. O crédito extempordneo estd adstrito a previsdo legal, sendo indispensdvel a
regularizacdo dos créditos fiscais, rito processual proprio e a autorizagdo do titular da
reparticdo fazenddria da circunscricdo do contribuinte. Rejeitadas as preliminares de
nulidade. Acusacoes subsistentes. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decisdo undnime”.

Vale ainda trazer a baila os excertos abaixo da citada decisao:

“Reza o art. 23 da Lei Complementar n° 87/96, cujo texto foi recepcionado no art. 31 da Lei
n° 7.014/96, o seguinte: Art. 23. O direito de crédito, para efeito de compensacdo com débito
do imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as mercadorias ou para o
qual tenham sido prestados os servigos, estd condicionado a idoneidade da documentacdo
e, se for o caso, a escrituracdo nos prazos e condicoes estabelecidos na legislagcdo (grifo
nosso). Pardgrafo tnico. O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de decorridos
cinco anos contados da data de emissdo do documento.

(...)

Contudo, em que pese o arcabouco documental constante em sua impugnacdo, as fls. 48 a
58 dos autos, no sentido de demonstrar a aplicacdo de tais insumos no processo produtivo,
o sujeito passivo atropelou o especifico rito processual para a devida autorizacdo pela
autoridade competente para a utilizacdo extempordnea de supostos e vultosos créditos
fiscais...”

Logo, desde a propria lei de normas gerais do ICMS, ha a possibilidade de se estabelecer critérios
para apropriagao de créditos fiscais extemporaneos.

Importante salientar que ndo se discute neste PAF o direito a restituicdo, considerada parcialmente
procedente, conforme pareceres exarados pela DAT Metro e apensados as fls. 16 a 19.

O que aqui se discute, foi a maneira pela qual se deu a apropriagdo dos ressarcimentos, lancados
de uma tunica vez como “outros créditos” na escrita da autuada, procedimento proibido pela
legislacao de regéncia em vigor.

Cumpre também dizer, que o proprio art. 33 da Lei baiana do ICMS, determina que a devolucao do
tributo se dard consoante a forma estabelecida em regulamento” (sic.), o que faz confirmar a
exigéncia da apropriacdo necessitar ser parcelada.

Logo, além da multa devida, € também pertinente a glosa do crédito fiscal em si considerado,
sendo improcedente o pleito alternativo de sé ser considerada a aplicacdo da penalidade.

Registre-se que a fiscalizacdo considerou como correta a fragao de 1/7 (um sétimo) do montante
escriturado, exigindo apenas o0s 6/7 (seis sétimos) restantes.

De outro lado, fulcrado no principio da vedagao de confisco, a impugnante entende ser elevada a
multa de 60%, e aponta decisdo do STF, proferida no RE 523.471.

O preposto fiscal contrapds trazendo uma decisao oriunda também da Corte Méxima, com link na
web oferecido a fl. 86.

Na verdade, a proposi¢do da multa para a presente irregularidade teve respaldo em comando de
lei (art. 42, VIL, “a” da Lei n° 7014/96).

Tem este Colegiado a obrigacdo de basear-se na penalidade prevista em lei.
Ademais, falece competéncia a esta JJF apreciar pedido de dispensa ou reducdo de pena

pecunidria, tendo como fundamento alegacdes de inconstitucionalidade, conforme estabelece o
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inciso I, do art. 167 do RPAF-BA.

Sem embargo, percebe-se um erro de enquadramento na sancao proposta. Isto porque a auditoria
enquadrou a conduta no art. 42, VII, “a”, quando, em verdade, o melhor enquadramento seria no
art. 42, 11, “f”, ambos da Lei Baiana do ICMS.

E que o primeiro mandamento sé tem aplicagdo quando ndo hd repercussdo na obrigacdo
principal, vale dizer, quando ndo ha saldo devedor de imposto, sabendo-se que, ao contrario, um
dos principais motivos da autuacdo foi o fato do procedimento acarretar “prejuizos financeiros”
(grifos da transcricao; fl. 84) para o Estado da Bahia.

Ja o segundo mandamento amolda-se quando hé erro na apuracdo dos valores do ICMS, o que foi
0 caso, visto ter sido lancado na apuragdo do imposto um montante de créditos fiscais que
deveria ser apropriado proporcionalmente, até porque se diferente fosse, ndo poderia haver a
cobrancga de imposto, mas tdo somente da pena pecunidria.

Cabe a reproducao de ambos os comandos, para efeito de comparagao:

“Art. 42. Para as infragoes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:
(...)

II - 60% (sessenta por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente:

f) quando ocorrer qualquer hipotese de infracdo diversa das previstas nesta Lei que importe
descumprimento de obrigacdo tributdria principal, em que ndo haja dolo, inclusive quando da
utilizagcdo indevida ou antecipada de crédito fiscal;

(...)

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).

Tal procedimento, entretanto, ndo trouxe qualquer implicacdo prejudicial a autuada, pois a multa
prevista para um e outro dispositivo € exatamente a mesma, vale dizer, 60%. Impde-se apenas
mera retificacdo de enquadramento legal.

Desta forma, rejeito o pedido de redugdo da penalidade, e julgo o Auto de Infragio PROCEDENTE.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infra¢do n°281081.0017/19-8, lavrado contra TIM S/A,
devendo ser intimado o autuado, para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$108.484,02,
acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “f” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 13 de maio de 2020.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

VLADIMIR MIRANDA MORGADO - RELATOR

PAULO DANILO REIS LOPES - JULGADOR
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