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EMENTA: ICMS. UTILIZACAO INDEVIDA DE CREDITO
FISCAL DE ICMS EM VALOR SUPERIOR AO DESTACADO
NA NF. O Notificado comprovou que a lavratura da
Notificagao Fiscal foi realizada apés mais de 5 anos da
ocorréncia do fato gerador. Alegacdo de decadéncia

acatada, conforme estabelecido no art. 150, § 4°do CTN.
Infracdo insubsistente. Instdncia unica. Notificagcdo
Fiscal IMPROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Notificacdo Fiscal, lavrada em 25/11/2020, para exigir crédito tributdrio no valor
histérico de R$12.846,10, mais acréscimo moratorio no valor de R$6.001,31, e multa de 60% no valor
de R$7.707,66, perfazendo um total de R$26.555,07, em decorréncia do cometimento da seguinte
infracdo:

Infracdo 01 — 01.02.40: Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS em valor superior ao
destacado no(s) documento(s) fiscal(s). Infracdo evidenciada por meio de planilha Demonstrativo
de Crédito a Maior em anexo e integrante deste auto de infracdo. Esse demonstrativo contempla
também os valores de estorno de crédito que ndo foram suficientes para compensar o crédito a
maior.

Enquadramento Legal: Artigos 29 e 31 da Lei 7.014/96 C/C art.309, § 6° do RICMS, publicado pelo
Decreto n° 13.780/2012. Tipificagdo da Multa: Art. 42, inciso VII, alinea “a” da Lei 7.014/96.

O Notificado apresenta peca defensiva, com anexos, as fls. 15/37, onde inicia dizendo vir
tempestivamente apresentar impugnacao, consoante os fatos e fundamentos a seguir expostos e a
seguir faz uma sintese da autuacao e copia os artigos que fundamentaram a Notificacdo Fiscal.

Diz que, como restard adiante demonstrado, a autuacdo ndo merece prosperar, na medida em
que:

(a) A Autuacao é nula, por ndo descrever detalhadamente os fatos que ensejaram a suposta
infracdo, prejudicando a ampla defesa da Autuada.

(b) O crédito tributdrio ora exigido encontra-se extinto em razdo da decadéncia, uma vez que
decorrido mais de 05 anos entre os fatos geradores (fevereiro, marco e julho de 2015) e a
intimacdo do Contribuinte acerca da lavratura do Auto de Infracdo (27 de novembro de
2020).

(c) Ainda que ndo se acate a nulidade acima e ndo se reconheca a decadéncia do crédito
tributdrio, a Autuada realizou o estorno de tais créditos, inexistindo qualquer ofensa a
legislagdo tributdria.

Informa que no que tange a lavratura do Auto de Infracdo, o I. Fiscal Autuante ndo agiu
conforme determina a Constituicdo Federal, o Cédigo Tributario Nacional e também o préprio
Cdédigo Tributdrio do Estado da Bahia. No caso em tela, no momento da autuagdo, o Fiscal
deixou de incluir no Auto de Infragcdo, elementos suficientes para determinar a infracio, o que
configura sua nulidade e impede a ampla defesa e o contraditério, principios previstos na
Constitui¢do Federal como cldusulas pétreas (art. 5°, inciso LV, CF), além de desrespeitar a
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seguranca juridica. Essa atividade em decorréncia do principio da legalidade expresso no artigo
37 da Constitui¢ao Federal, e também do disposto no Cdédigo Tributdrio Nacional, é plenamente
vinculada, razao pela qual, em atencdo ao caso concreto, cumpre-nos trazer a colagdo o quanto
dispde o artigo 129 do Cdédigo Tributario do Estado da Bahia (Lei 3.956/81) (copia o art. 129 do
COTEB).

Ressalta que a norma constante do art. 129 do Cédigo Tributdrio do Estado da Bahia vislumbra a
delimitacdo da atuagdo estatal com relacdo aos contribuintes fiscalizados, registrando-se, com
exatiddo, a autuacdo pretendida. Assim, o artigo 129 acima transcrito deveria obrigatoriamente
ter sido observado pelo Fiscal ao autuar o Impugnante. Sua atividade € inexoravelmente
vinculada e se relaciona diretamente aos principios elementares que norteiam a administracdo da
legalidade e da seguranca juridica, ndo podendo, em hipétese alguma, ser ignorado pelo Agente
Fiscal quando do exercicio das suas fungdes.

No presente caso foram desrespeitados o inciso Il do § 1° e o § 2° do artigo 129 do Codigo
Tributdrio do Estado da Bahia, medida em que ndo constam do Auto de Infracdo (a) a descricao
minuciosa das infracdes, (b) a correta men¢ao aos demonstrativos e levantamentos realizados
pelo fiscal autuante, que sao indispenséveis para o esclarecimento dos fatos narrados no corpo do
auto, ou seja, a presente autuagdo carece de informagdes elementares para que o impugnante
esteja apta a realizar a sua defesa de forma contundente. A descricdo da Infracdo limita-se a
descrever que a Contribuinte “Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS em valor superior
ao destacado nos documentos fiscais” e o “Demonstrativo de Débito” é absolutamente genérico,
apresentando valores de débitos consolidados por periodo, sem especificar e individualizar o
suposto creditamento indevido.

Ocorre que, do “Demonstrativo de Crédito a Maior” nao é possivel depreender a origem dos
supostos valores creditados indevidamente. Que Notas Fiscais e que valores especificamente
compuseram tal montante, sem essas informacdes a defesa do Contribuinte estd completamente
prejudicada.

Assim sendo, carecendo o Auto de Infracdo de elementos essenciais a sua validade e eficdcia, em
referéncia ao comando expressamente positivada no artigo 129 do Cédigo Tributdrio do Estado
da Bahia, deve o presente Auto de Infracdo ser considerado nulo, ndo sendo licito ao Estado
exigir tributo pautado em atividade eivada de notavel irregularidade.

E ainda que ndo seja acatada a flagrante nulidade exposta, também no mérito ndao ha como
subsistir a presente autuagdo como se verd a seguir.

Mérito: Como € sabido, o prazo decadencial do tributo sujeito a langamento por homologacao,
inexistindo a declaracdo prévia do débito, sem a constatacdo de dolo, fraude ou simula¢do do
contribuinte, tem inicio no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento de
oficio poderia ser realizado nos termos do art.173, I, do CTN, ocorrendo o pagamento parcial, o
prazo decadencial para o lancamento suplementar é de cinco anos contados do fato gerador,
conforme a regra prevista no art. 150, § 4°, do CTN. Conforme ja consolidado pela jurisprudéncia,
para efeito de decadéncia do direito de lancamento do crédito tributario, o creditamento indevido
equipar-se a pagamento a menor, fazendo incidir o disposto no art. 150, §4°, do CTN. (copia o
artigo).

Diz que a presente autuacdo se pauta justamente na utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS
em valor superior ao destacado nos documentos fiscais dos periodos de fevereiro, marco e julho
de 2015, tendo em vista que a contribuinte foi intimada da lavratura do Auto de Infracdo apenas
em 27.11.2020, ficou evidente que decorreu mais de 05 anos entre a ocorréncia do fato gerador e a
lavratura do Auto de Infracdo, razdo pela qual o crédito tributdrio ora exigido estd
definitivamente extinto.

Torna a lembrar, que a fiscalizacdo realizou a autuacdo da Impugnante alegando que esta teria
utilizado indevidamente créditos fiscais de ICMS em valor superior ao destacado nos documentos
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fiscais, embora as informacdes apresentadas pela fiscalizag¢do, tanto no auto de infra¢do, como
em seu anexo, ndo esclarecem a origem dos débitos exigidos, pois os valores individualizados e
as respectivas notas fiscais, ndo foram devidamente descriminadas pelo fiscal. Em que pese o
exposto, a Impugnante procedeu uma anélise detalhada de suas apuracdes do ICMS no que tange
ao periodo fiscalizado, tendo constatado que para algumas Notas Fiscais houve um destaque a
maior de ICMS, no entanto, para compensar tal equivoco foi procedido o estorno de créditos.
Nessa linha, considerando que eventuais montantes creditados a maior, foram devidamente
estornados tdo logo constatado a situagc@o, ndo hd que se falar em prejuizos ao erario publico, ou
desrespeito a legislacao fiscal.

Ante o exposto, demonstrado de forma inequivoca a impropriedade dos presentes lancamentos,
requer a Impugnante:

a) Seja reconhecida a nulidade da autuagdo por ndo descrever detalhadamente os fatos que
ensejaram a suposta infracao prejudicando a ampla defesa da Autuada;

b) Seja reconhecida a decadéncia do crédito tributdrio, extinguindo-o, uma vez que
decorridos mais de 05 anos entre os fatos geradores (fevereiro, marco e julho de 2015) e a
intimacdo da Contribuinte acerca da lavratura do Auto de Infracdo (27 de novembro de
2020);

c) Ainda que ndo se acate a nulidade acima e ndo se reconhega a decadéncia do crédito
tributdrio, seja dado total provimento a presente impugnacgdo, para julgar improcedente o
auto de infracdo em sua totalidade, tendo em vista que a Autuada realizou estorno dos
créditos exigidos, inexistindo, portanto, qualquer ofensa a legislagao tributéria.

O Auditor Fiscal Notificante na informacao fiscal prestada (fls.39/40), preliminarmente faz um
resumo das alegacdes iniciais do Contribuinte e depois rebate ponto a ponto as questoes
levantadas pela defesa:

Quanto as alegacdes de nulidade informamos que a descricdo na notificagdo fiscal (f1.01), é
completa e clara a descricao da infragdo:

“Usou indevidamente crédito fiscal de ICMS em valor superior ao destacado nos documentos
fiscais.

Infracdo evidenciada por meio de planilha Demonstrativo de Crédito a Maior em anexo e
integrante deste auto de infracdo. Esse demonstrativo contempla também os valores de estorno de
crédito que ndo foram suficientes para compensar o crédito a maior (sublinhado nosso).”

As folhas 7 e 8 dos autos apresentamos a planilha Demonstrativo de Crédito a Maior, a qual foi
regularmente entregue ao Contribuinte, em papel e em Excel, (vide fls. 8 e 10) a qual apresenta os
ndameros dos documentos fiscais, suas chaves eletronicas, valor declarado na EFD, valor da NF-e
e, além de outras informagdes esclarecedoras.

Dessa forma, fica comprovada que nosso demonstrativo é completo e exaustivo, e evidencia
perfeitamente nota a nota o valor creditado a maior e demonstra, em seu topo, 0s estornos
efetuados comparados com os créditos a maior.

Quanto a decadéncia, a regra apontada pelo Contribuinte aplica-se somente a ICMS nao
recolhido. Existe uma polémica muito grande a respeito do assunto, mas quanto a ICMS pago a
menor, aplica-se a regra do primeiro dia do exercicio seguinte ao que deveria ter sido realizado.

O Contribuinte ndo questiona de forma detalhada os valores apresentados pela fiscalizacao.
Apenas genericamente alega que teriam sido estornados. No entanto, ndo o foram de forma
integral como se verifica no nosso demonstrativo as fls. 7 e 8.

Afinal, pugno pelo afastamento das alegacdes de nulidade e conhecimento desta notificacdo e
sua total procedéncia.
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VOTO

A Notificacdo Fiscal foi lavrada com o objetivo de cobrar o ICMS pelo uso indevido de crédito

fiscal em valor superior ao destacado nos documentos fiscais, com o valor histérico de R$
12.846,10.

Inicialmente, no que tange a primeira nulidade arguida pelo Impugnante, onde alega que o Fiscal
Autuante nao descreveu detalhadamente os fatos que ensejaram a suposta infracio, deixou de
incluir elementos suficientes para determinar a infra¢do, apresentando valores de débitos
consolidados por periodo, sem especificar e individualizar o suposto creditamento indevido,
prejudicando o direito ao amplo direito de defesa e ao contraditdrio.

Entendo serem destituidos de amparo fético ou juridico os argumentos relativos aos pressupostos
de validade do procedimento de auditoria, pois o autuante expos com clareza e correcdo a
fundamentacdo de fato e de direito, descreveu a irregularidade, indicando os documentos e

demonstrativos com seus dados, informacgdes e cdlculos na planilha anexada ao processo. (fls.
/8).

Rejeitada a preliminar de nulidade.

A outra nulidade arguida pela Notificada, sob a alegacdo de decadéncia, onde solicita seja
reconhecida a decadéncia do crédito tributdrio, extinguindo-o, uma vez que decorridos mais de
05 anos entre os fatos geradores (fevereiro, marco e julho de 2015) e a intima¢do da Contribuinte
acerca da lavratura do Auto de Infracdo (27 de novembro de 2020). Argumenta de que a regra
prevista no art. 150, § 4°, do CTN, ja consolidado pela jurisprudéncia, para efeito de decadéncia do
direito de lancamento do crédito tributdrio, sendo que o creditamento indevido equipara-se a
pagamento a menor, fazendo incidir o disposto no art. 150, §4°, do CTN.

Passo entdo ao exame de tal argui¢do defensiva, segundo os argumentos a seguir consignados:

Atualmente, esta matéria se encontra pacificada através do Incidente de Uniformizagdo da PGE
de n° 2016.194710-0, o prazo referente a obrigacdo principal deve ser contado a partir da data de
ocorréncia do fato gerador, com fundamento no art. 150, § 4° do CTN (C6digo Tributario Nacional),
quando o contribuinte declarar a ocorréncia do fato juridico tributdrio, apurar o montante do
imposto devido, mas efetuar o pagamento em montante inferior aquele que corresponderia as
operagdes declaradas.

Conta-se o prazo decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado, com fulcro no art. 173, 1 do CTN, quando: a) o contribuinte
declarar a ocorréncia do fato juridico tributdrio, apurar o montante do imposto devido, mas nao
efetuar o respectivo pagamento; b) o contribuinte ndo declarar a ocorréncia do fato juridico
tributdrio, isto é, omitir a realizacdo da operacdo ou prestacdo tributdvel; c¢) o contribuinte
declarar a ocorréncia do fato juridico tributdrio, apurar o montante do imposto devido, efetuar o
pagamento da importancia pecunidria declarada, porém, posteriormente, o Fisco verificar que o
valor recolhido foi menor do que o efetivamente devido, em decorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo, ndo comprovada nos presentes autos.

Portanto, tratando-se de lancamento de oficio corretivo dos atos de apuragdo e pagamento
realizados pelo contribuinte, relacionados a cobrangas de imposto por uso indevido de crédito do
ICMS, que gerou o lancamento de um crédito fiscal a maior na sua escrituragdo fiscal, nos
encontramos diante de situagdes que se enquadram na regra contida no § 4°, do art. 150 do CTN,
ou seja, trata-se de hipdtese de lancamento por homologacdo que somente ocorre nos tributos
cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de “antecipar” o pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa, sujeitando-se a posterior homologacdo, expressa ou tdcita, por
aquela autoridade.

No caso concreto a Notificagdo Fiscal foi lavrada em 25/11/2020, com ciéncia ao contribuinte em
27/11/2020. Assim, os fatos geradores anteriores a 27/11/2015, ou seja, concretizados antes do

ACORDAO JJF N°0168-06/2INF-VD 4



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

intersticio de 5 (cinco) anos, com datas de ocorréncias em 28/02/2015, 31/03/2015 e 31/07/2015, foram
atingidos pela decadéncia.

Sendo os créditos tributarios reclamados naquelas datas extintos, incidindo neste caso a regra do
art. 156, inc. V, do CTN, que apresenta o seguinte teor:

Art. 156 — Extinguem o crédito tributdrio:

(..)

V — a prescrigdo e a decadéncia.

Assim, entendo que assiste razdo a Notificada em relagdo a fomentacdo do instituto da
decadéncia e diante do acima exposto, voto pela IMPROCEDENCIA da Notificagdo Fiscal.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, em instancia tnica julgar IMPROCEDENTE a Notificacdo Fiscal n® 276468.0015/20-7,
lavrada contra INTERTRIM LTDA.

Sala Virtual das Sessdes do CONSEF, 13 de maio de 2021

JOSE CARLOS COUTINHO RICCIO - PRESIDENTE/ RELATOR

EDUARDO DUTRA FREITAS - JULGADOR
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