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EMENTA: 1. ICMS. RECOLHIMENTO A MENOS.
ALIQUOTA. ERRO NA SUA APLICAGCAO. SAIDAS DE
MERCADORIAS REGULARMENTE ESCRITURADAS.

Decretada, de oficio, a decadéncia do lancamento
tributario para o periodo de janeiro de 2012 a dezembro
de 2013, diante do lapso temporal existente entre 0s
fatos geradores e a constituicdo do crédito tributério,
vez ter a ciéncia regular do mesmo ocorrido apenas em
26/04/2021, prazo Superior aos Cinco anos previstos no
CTN. Notificacdo Fiscal IMPROCEDENTE. DecCisdo
unanime.

RELATORIO

A Notificacdo Fiscal ora apreciada foi lavrada em 28 de junho de 2017 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$5.647,53, bem como multa percentual de 60%, pela constatacdo da seguinte
infracdo:

Infracdo 01. 03.02.02. Recolheu a menor ICMS em razdo de aplicacdo de aliquota diversa da
prevista na legislacdo nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de janeiro
a dezembro de 2012, janeiro a dezembro de 2013.

Tempestivamente, a notificada, por seu titular, apresentou justificagdo ao lancamento constante
as fls. 22 a 24, onde, inicialmente, protesta em relagdo a intimagdo, uma vez que no momento da
ciéncia feita pela via postal (correios), ndo foi anexada a Notificacdo Fiscal, bem como a
demonstracdo dos débitos reclamados, tendo se dirigido a Inspetoria, sendo ali informado que
ndo se encontravam os elementos de tal processo, o que lhe impossibilitou totalmente de
examinar e aferir a realidade das infragdes supostamente cometidas.

Relata que tal situacdo somente foi sanada no dia 17/08/2017, quando se dirigiu a cidade de Feira
de santana, oportunidade em que tomou conhecimento das infracdes atribuidas.

Aduz que tal ocorréncia lhe tolheu o direito de defesa, ja que ndo existiu o lapso temporal
necessario para se certificar da exatiddo e veracidade do objeto da Notificacdo Fiscal em lide, e
para que ndo suscite divida alguma anexa cOpia da mesma com a data da sua ciéncia.

Postula a reabertura do prazo de defesa para sua manifestacdo, a fim de que perdure a verdade
material dos fatos, conforme previsto na legislagéo.

conclui no sentido de que sejam acatadas as razdes oferecidas, ouvida a Procuradoria Fiscal do
Estado sob a legalidade do pedido ora feito, em respeito ao principio constitucional do amplo e
geral direito de defesa, bem como provar o alegado, por todos os meios admitidos em direito.

Acosta documentos de fls. 25 a 28.

Informagdo Fiscal prestada pelo Notificante as fls. 34 e 35 esclarece ter decorrido a Notificacdo da
identificacdo de irregularidades fiscais verificadas nos exercicios de 2012 e 2013, consistente no
recolhimento a menor do ICMS em razdo de ter praticado operagdes tributdveis como néo
tributaveis, regularmente escrituradas.
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Aponta ter a impugnacdo se circunscrito ao argumento de reabertura do prazo de defesa, ndo
tendo sido interpostas quaisquer arguicdes quanto ao mérito da infracdo, razdo pela qual mantém
0 seu valor originario.

Em 20/09/2020 o feito foi convertido em diligéncia, com o fito de se entregar ao contribuinte a
respectiva midia com os demonstrativos que embasaram a autuagdo, com reabertura de prazo de
defesa de sessenta dias (fl. 37).

Em atendimento a tal determinacdo, foi a empresa intimada a tomar conhecimento do teor da
diligéncia, tendo recebido copia dos demonstrativos com reabertura do prazo de defesa,
consoante se verifica no recibo firmado em 26/04/2021 (fl. 39), pelo seu sécio, todavia, ndo se
manifestou.

Foram o0s autos encaminhados pelo érgdo preparador em 28/06/2021 (fl. 41), recebidos no CONSEF
em 24/08/2021 e encaminhados a este relator em 30/08/2021 (fl. 41-v).

VOTO

O presente lancamento constitui-se em uma infracdo arrolada pela fiscalizacdo, objeto de
justificacdo por parte da empresa notificada.

O procedimento fiscal foi iniciado em 03/04/2017, com a lavratura de Termo de Inicio de
Fiscalizag&o (fl. 36).

A memodria de calculo da autuacdo se encontra as fls. 04 a 14, na forma analitica, e na midia de fl.
15, cuja entrega ao contribuinte foi determinada e feita conforme determinado na diligéncia
requerida, consoante relatado acima.

O Notificante, quando do lancamento, descreveu com precisao a infracdo cometida, apontando a
conduta praticada pelo contribuinte, e tida como contraria a norma legal, os artigos infringidos, a
previsdo da multa sugerida, 0s prazos para interposicdo de justificacdo, além de indicar o sujeito
passivo, tudo em conformidade com a disposicdo contida nos artigos 142 do CTN, e 39 do RPAF/99,
preenchendo, pois, 0s todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

A empresa Notificada compareceu ao processo exercendo de forma irrestrita o seu direito de
ampla defesa, prova disso, é que abordou o aspecto da infracdo que entendia Ihe amparar,
trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, e exercendo sem qualquer
restricdo o contraditorio, exercendo a atividade de comércio varejista de mercadorias em geral.

Inexistindo questdes preliminares a serem analisadas, adentro no mérito, em relacdo ao qual, a
tese do sujeito passivo é a que teria o seu direito de defesa prejudicado frente a ndo entrega ndo
somente da Notificagdo Fiscal, como, de igual modo, dos demonstrativos que suportariam a
acusacdo fiscal.

Diante da razoabilidade do pedido formulado, bem como da necessidade de se sanear o feito,
foram os demonstrativos entregues ao sujeito passivo, com a reabertura do prazo de defesa,
todavia o contribuinte se manteve silente, nada trazendo ao seu amparo, no sentido de
desconstituir a imputacdo formulada.

Da analise dos autos, constato que lavrado em junho de 2017, se reportando a fatos geradores do
periodo de janeiro de 2012 a dezembro de 2013 sendo a ciéncia inicial em 19/07/2017 (fl. 38), e em
26/04/2021 a entrega formal dos demonstrativos da Notificagdo em 26/04/2021 com a reabertura do
prazo de defesa (fl. 59).

A legislacdo, especialmente o codigo Tributario Nacional (CTN), determina em seu artigo 150, §4°,
que “o langamento por homologacgéo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacédo atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa, e se a lei ndo fixar prazo a
homologacéo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
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prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento
e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo”.

Nesta seara, destaco que durante muito tempo, subsistiu discussdo acerca de qual seria o
entendimento frente a questdes de tal natureza, para reconhecimento ou ndo da existéncia da
decadéncia: se deveria ser aplicado o disposto no artigo 173, inciso I, ou o artigo 150 § 4° do CTN.

O entendimento predominante neste Orgdo era de que prevalecia em tais hipdteses como a da
presente infracdo, a redacdo contida no codigo Tributario do Estado da Bahia, (Lei 3.956/81), até
mesmo apds a edicdo pelo supremo Tribunal Federal (STF) da Simula vinculante 08, a qual
aplicavel aos créditos tributarios.

A Procuradoria Geral do Estado da Bahia, através da sua Procuradoria Fiscal, sustentou,
igualmente, por largo periodo, inclusive junto no Poder Judiciério, tal entendimento acima
exposto, dissonante daquele predominante nas decisdes dos Tribunais Superiores, sendo que apds
diversas derrotas judiciais na apreciacdo de tal matéria, repensou o entendimento anterior da
matéria, culminando com a ado¢do dos denominados “Incidentes de uniformizacdo”, os quais
visaram unificar o pensamento acerca de questbes até entdo ensejadoras de inUmeros e
acalorados debates.

Dentre tais “Incidentes de Uniformizacdo”, destaco 0 de n.° PGE 2016.194710-0, cujo enunciado
transcrevo: “Entendimento firmado: conta-se o prazo decadencial a partir da data de ocorréncia
do fato gerador, com fundamento no art. 150 § 4° do CTN, quando o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributario (entendendo-se como tal as operacdes ou prestacoes
tributaveis), apura o montante do imposto devido, mas efetua o pagamento em montante inferior
aquele que correspondia as operagdes declaradas”.

E avanca ainda mais o entendimento exposto, ao observar na seguinte Nota 1: “Conta-se 0 prazo
decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado, com fundamento no art. 173, | do CTN, quando: a) o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto devido, mas ndo efetua o
respectivo pagamento; b) o contribuinte ndo declara a ocorréncia do fato juridico tributario,
isto é, omite a realizacdo da operacdo ou prestacdo tributavel; ¢) o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto devido, efetua 0 pagamento
da importancia pecuniaria declarada, porém, posteriormente, o Fisco verifica que o valor
recolhido foi menor que o efetivamente devido em virtude da configuracéo de dolo, fraude ou
simulacdo”.

Inequivoco o fato de o contribuinte ter ndo somente langado o imposto, como, da mesma forma,
antecipado o pagamento de que nos fala o dispositivo legal acima enunciado, sendo clara e
inquestionavel a aplicacdo do mesmao.

Diante de tal posicionamento, cristalino estad que no caso em comento relativo a infracdo lancada,
a secretaria da Fazenda se manteve inerte frente ao ocorrido, ou seja, ao recolhimento a menor
realizado pelo sujeito passivo, frente ao longo lapso temporal, deixando ocorrer a decadéncia ora
aventada.

E tal raciocinio se reforca, a partir do Enunciado da sumula 555 do STJ, a qual determina:

“Quando ndo houver declaracdo do débito, o prazo decadencial quinquenal para o Fisco
constituir o crédito tributario conta-se exclusivamente na forma do art. 173, I, do CTN, nos casos
em que a legislagdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa”.

A se considerar a mesma, além dos dezenove Acorddos tomados como paradigma, 0 que se
verifica € que quando o contribuinte ndo declara e ndo paga o imposto, aplica-se a regra do artigo
173 do CTN, ou seja, 0 Fisco possui cinco anos a contar do primeiro dia do exercicio seguinte para
constituir o credito tributario (ndo declarado e ndo pago); e, na hipotese de o contribuinte declarar
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0 que tem como devido, recolhendo tal valor, mas o Fisco entende que o contribuinte deveria ter
declarado valor maior (ou seja, ndo houve declaracdo de uma diferenca), aplica-se a regra do
artigo 150 do CTN, pela qual o Fisco teria cinco anos a contar da ocorréncia do fato gerador para
constituir a diferenga ndo declarada/ndo paga, pois houve declaragéo/principio de pagamento.

E a justificativa para tal entendimento reside no fato de o STJ ter adotado como critério para
aplicacdo do artigo 173, inciso I, do CTN, a auséncia de qualquer pagamento do tributo. Por outro
lado, quando houver pagamento do tributo, ainda que parcial, aplica-se a regra decadencial do
artigo 150, § 4° do CTN.

E tal raciocinio se manifesta num dos Acérdaos tidos como parametros pelo Tribunal, a saber, o
AQRQ NO RESp 1.277.854:

“Deve ser aplicado o entendimento consagrado pela Primeira secdo, em recurso especial
representativo da controvérsia, para a contagem do prazo decadencial de tributo sujeito a
lancamento por homologacéo. O referido precedente considera apenas a existéncia, ou nédo, de
pagamento antecipado, pois é esse 0 ato que esté sujeito a homologacéo pela Fazenda Publica,
nos termos do art. 150 e paragrafos do CTN. Assim, havendo pagamento, ainda que ndo seja
integral, estara ele sujeito a homologacéo, dai porque deve ser aplicado para o langamento
suplementar o prazo previsto no §4° desse artigo (de cinco anos a contar do fato gerador).
Todavia, ndo havendo pagamento algum, ndo h& o que homologar, motivo porque devera ser
adotado o prazo previsto no art. 173, 1 do CTN”.

Note-se que 0 “pagamento parcial” a que a jurisprudéncia do STJ invoca tem tal conotacéo de ser
parcial na otica do Fisco, isto é, comparado a totalidade do tributo tido como devido. caso o
“pagamento parcial” em questao fosse parcial sob a perspectiva do contribuinte, isso significaria
que este teria declarado a totalidade do tributo, mas efetuado o pagamento apenas de parte dele.

como visto, diante da disposi¢do contida no artigo 150, § 4° do CTN, se a lei ndo fixar prazo a
homologacédo, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, e caso expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langcamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulag&o.

De tal inteleccdo, se depreende que o passar do prazo para homologacgédo, sem que esta tenha sido
expressamente realizada, ndo apenas configura homologacdo tacita, mas também a decadéncia
do direito de constituir o credito relativo ao valor antecipado pelo contribuinte e aquele
entendido como devido pelo Fisco.

Em verdade, o que decai é o direito de se lancar de oficio as diferencas apuradas, caso deixe de
homologar. Entretanto, passado o prazo sem qualquer providéncia, reputa-se efetuado o
lancamento, hipbtese presente nos autos.

Importante se ressaltar que ndo basta apenas ao Fisco lancar, e sim, notificar regularmente o
contribuinte dentro do prazo decadencial.

Na hipdtese dos autos, estamos diante de recolhimento a menor, ou seja, houve pagamento do
imposto, ainda que em valores menores do que os devidos, sendo, pois, hipotese de aplica¢do do
artigo 150, § 4° do CTN, diante do raciocinio acima exposto.

E a justificativa para tal entendimento, reside no fato de a jurisprudéncia estar sedimentada no
sentido de que se o contribuinte pagar qualquer valor (artigo 150, § 4°), contara da data do fato
gerador, ao passo que ficando o contribuinte inerte, nada constituindo, o prazo se contara a partir
do primeiro dia do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato gerador (artigo 173, 1).

No ambito administrativo este tem sido o entendimento, podendo mencionar a decisdo da 32
Turma da Camara superior de Recursos Fiscais (CSRF), em 10/11/2020, por meio do acordao 9303-
010.944, cujo trecho do voto conduto destaco:

“..nos casos de responsabilidade tributaria, o marco da contagem do prazo decadencial é a data

da ciéncia do lancamento fiscal pelo sujeito passivo direto...”.
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NO caso em comento 0 sujeito passivo antecipou o0 pagamento, sendo langada a diferenca entre o
devido e o recolhido, caso tipico, como j& exaustivamente visto, de aplicacdo do artigo 150, § 4°
do CTN.

Diante da auséncia de langamento dentro do prazo de cinco anos contados do fato gerador, por
meio do qual se constituiria o crédito tributario que porventura considerasse devido, a declaragdo
do crédito tributario efetuada pelo contribuinte foi homologada tacitamente pela Fazenda pPublica,
de forma que o crédito tributario lancado na presente Notificacdo Fiscal foi alcangado pela
decadéncia, motivo pelo qual deve ser declarado extinto, nos termos do artigo 150, § 4°
combinado com o artigo 156, V e VII todos do CTN.

Registro que ainda que observado o prazo do artigo 173, inciso I do CTN, igualmente o langcamento
seria fulminado pela decadéncia, diante do largo lapso temporal decorrido.

Isso diante do fato de ndo poder o julgador, ante tal fato, fechar os olhos e deixar de praticar a
almejada justica fiscal, razdo pela qual, entendendo presente a hipdtese de decadéncia, uma vez
que o valor do imposto foi langcado, escriturado, e recolhido, ainda que insuficientemente,
abarcando as ocorréncias do periodo de janeiro de 2012 a dezembro de 2013, sem qualquer ato da
Administracdo Tributaria no sentido de preservar o seu interesse ou homologar aquele valor, uma
vez ter a ciéncia valida se dado apenas, como ja relatado, em 26/04/2021, consoante documento de
fl. 39.

Por tais razdes, de oficio, conheco a existéncia da decadéncia, devendo os valores lancados no
periodo acima indicado ser excluidos, o que torna a infracdo improcedente.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, e em instdncia UNICA, julgar IMPROCEDENTE a Notificacdo Fiscal ne.
298958.0031/17-3 lavrada contra SUPERMERCADO RIO BRANCO LTDA.

Sala Virtual das sessdes do CONSEF, 13 de outubro de 2021.

JORGE INACIO DE AQUINO - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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