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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. MATERIAL DE CONSUMO. E vedada a
utilizacdo de crédito fiscal relativo a material de
consumo. Os calculos foram refeitos para excluir o

periodo alcancado pela decadéncia. 2. DIFERENCA DE
ALfQUOT~AS. FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS PARA

O ATIVO FIXO. E devido o imposto relativo a diferenca
de aliquotas sobre a entrada efetuada em decorréncia de
operacdo interestadual, quando as mercadorias sdo
destinadas ao uso, consumo ou ativo permanente do
estabelecimento. Infracdo subsistente. Rejeitada a
preliminar de nulidade. Auto de Infragio PROCEDENTE
EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 15/12/2005, refere-se a exigéncia de R$136.692,52 de ICMS,
acrescido da multa de 60%, em decorréncia das seguintes irregularidades:

Infracdo 01 - 01.02.02: Utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a aquisicdo de
material para uso e consumo do estabelecimento, nos meses de julho a dezembro de 2000; janeiro
a dezembro de 2001. Valor do débito: R$81.065,68.

Infragdo 02 — 06.01.01: Falta de recolhimento do ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas
internas e interestaduais, na aquisi¢do de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacdo
destinadas ao ativo fixo do proprio estabelecimento, nos meses de junho a setembro e dezembro
de 2000; margo de 2001. Valor do débito: R$55.626,84.

A fl. 415, o presente processo foi encaminhado & GECOB para inscri¢do do débito em Divida Ativa,
e o Autuado apresentou Recurso a Camara de Julgamento Fiscal, requerendo a decretacdo de
nulidade da decisdo “a quo” que concluiu pela intempestividade da Defesa anteriormente
apresentada.

Consta a fl. 550, o seguinte “PEDIDO DE PROVIDENCIAS” pela Procuradoria Geral do Estado — PGE:
“Considerando o transito em julgado da decisdo de fls. 63/65, solicito a Secretaria que seja
extraida cépia deste pedido de providéncias, bem como da decisdo, para que se forme expediente
a ser remetido para a SEFAZ/CONSEF, para conhecimento e cumprimento do referido comando
judicial, reabrindo-se o prazo de defesa do AI 108580.0005/05-2".

Solicita, ainda, e sem prejuizo da medida acima indicada, que idéntica cépia desse expediente
seja remetida a SEFAZ, através do endereco eletronico reservado para as comunicacdes desta
estirpe”.

O PAF foi encaminhado & SAT/DARC/GECOB - DIVIDA ATIVA para as devidas alteragdes no SIGAT
quanto a fase/situacdo do PAF, no intuito de possibilitar a reabertura do prazo de defesa em
consonancia com a ordem judicial e com a manifestacdo da PGE/PROFIS.

ACORDAO JJF N°0210-03/21-VD 1



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

Em seguida, o PAF foi encaminhado ao Setor de Intimacdo do CONSEF para que o contribuinte
fosse intimado sobre o novo prazo para apresentacio de defesa.

O autuado, por meio de advogado, apresentou impugnacao as fls. 565 a 584 do PAF. Antes de
adentrar nas questdes de fato e de direito, alega nulidade verificada nos presentes autos no
tocante a sua notificacao.

Diz que tomou conhecimento do regular curso destes autos, quando, em 05 de setembro de 2019,
compareceu a esta Serventia requerendo vistas dos mesmos, em razdo do encerramento da
demanda tratada nos autos do Mandado de Seguranca n° 0103132-51.2006.805.0001, em tramite
perante a 10° Vara da Fazenda Publica da Comarca desta Capital.

Em breve resumo, informa que impetrou o referido Mandado de Seguranca, em face desta
Fazenda Publica do Estado da Bahia, nos idos do ano de 2006, objetivando a declaracdo da
nulidade da notificacdo, expedida nos autos do Processo Administrativo em epigrafe, da lavratura
do auto de infracdo, em razdo de a mesma ter sido encaminhada a um ex-diretor, o Sr. Edison
Roberto Morais, € nao ao endereco valido da empresa, violando o seu direito a ampla defesa e ao
contraditério, bem como ao Regulamento do Processo Administrativo Fiscal — RPAF. Naqueles
autos, o Douto Juizo responsével pelo caso, com o brilhantismo que lhe € costumeiro, julgou
procedente o mandamus, ao reconhecer a nulidade do Processo Administrativo, determinando,
em resumo, a reabertura de prazo para que o Autuado exercesse seu direito de defesa (sentenca ja
anexada aos autos).

Registra que mesmo com a apresentacdo de todos os recursos cabiveis esta nobre Administracao
ndo obteve €xito em alterar o julgado de primeira instancia, transitando a decisdo em julgado em
28 de agosto de 2019. Conforme se depreende do “Pedido de Providéncias” colacionado as fls. 550,
a Procuradoria Geral do Estado solicitou a esta Serventia o “cumprimento do referido comando
judicial, reabrindo-se o prazo de defesa do AI 1085800005052".

Alega que ao folhear o processo, verificou que esta SEFAZ havia encaminhado novamente a
Notificacdo de ciéncia do Auto de Infracdo “para efetuar o pagamento do Auto de Infracdo ou
reapresentar a defesa, tendo o prazo de 30 (trinta dias)”, ao seu ex-diretor, o Sr. Edison Roberto
Morais, que hd mais de 20 (vinte) anos ndo possui qualquer relagdo com a empresa Defendente.

Ressalta que propds um processo judicial que perdurou por mais de 13 (treze) anos, por uma
inequivoca ilegalidade cometida pela Fazenda Estadual da Bahia — envio de notificacdo a um ex-
diretor —, e agora a mesma ilegalidade se repete. A intimacao da pessoa juridica do Defendente na
figura de seu ex-diretor foi declarada nula por todas as esferas do Judicidrio. Indaga, como se
pode aceitar que 0 mesmo e grave equivoco ocorra novamente.

Diante do cendrio de nitida desorganizacdo desta Secretaria, informa que comparece
espontaneamente aos presentes autos, cumprindo a decisao judicial, oferecendo sua Defesa, pelas
razoes de fato e de direito a seguir aduzidas.

Informa € empresa que se dedica a prestacao de servigos ligados a manuten¢do de equipamentos,
locacdo de bens moéveis, ao comércio, importagdo, a exportacdo, por conta propria ou de
terceiros, de equipamentos, partes e pecas eletronicas para as dreas de informética e também de
telecomunicagdes, entre outras atividades, tal como se observa do seu estatuto social.

Diz que em Mar/2006, tomou conhecimento da lavratura do Auto de Infracdo ora combatido, pelo
qual busca a satisfacdo de créditos de ICMS originados da (i) utilizac@o indevida de crédito fiscal
de ICMS referente a aquisicdo de material para uso e consumo do estabelecimento; e (ii) auséncia
de recolhimento de ICMS decorrente da diferencga entre as aliquotas internas e interestaduais, na
aquisicdo de mercadorias destinadas ao Ativo Permanente, oriundas de outros Estados da
Federacdo, no periodo compreendido entre Jan/2000 a Dez/2001, no valor histérico de R$ 136.692,52
(cento e trinta e seis mil, seiscentos e noventa e dois reais e cinquenta e dois centavos), em
Dez/2005.
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Inicialmente, destaca que o Auto de Infragdo sob andlise estd pautado em vicio insandvel,
devendo ser declarada, de plano, sua nulidade.

Consoante disposto no artigo 150, §4° do C6digo Tributdrio Nacional, o prazo para a constitui¢ao
dos créditos relativos a tributos cujo langamento se d4 por homologacdo — tal qual assim se
afigura o ICMS— € de 05 (cinco) anos contados da ocorréncia do fato gerador do tributo.

No presente caso, a Infracdo 01, decorrente da suposta utilizacdo indevida de crédito fiscal de
ICMS referente a aquisi¢cao de material para uso e consumo do estabelecimento, tem como base
fatos geradores ocorridos entre Jul/2000 a Dez/2001, e a Infragdo 02, oriunda da suposta auséncia
de recolhimento de ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais, na
aquisicdo de mercadorias destinadas ao Ativo Permanente, oriundas de outros Estados da
Federacdo, nas seguintes datas de ocorréncia: Jun/2000, Jul/2000, Ago/2000, Mar/2001, Jun/2001,
Set/2000 e Dez/2000. De outro lado, o lancamento do tributo somente se aperfeicoou com o
comparecimento espontaneo da empresa em Mar/2006, quando da apresentacdo de sua Defesa
Prévia, j4 que a intimacdo realizada através de um ex-diretor, foi declarada nula pelo Egrégio
Tribunal de Justica do Estado da Bahia.

Alega que no Auto de Infracdo ora combatido foram constituidos créditos relativos a fatos
geradores ocorridos anteriormente a marco de 2001 os quais ja estavam albergados pelo instituto
da decadéncia, motivo pelo qual impera seja reconhecida a extin¢do, dos supostos créditos
apurados nesse auto de infracao.

Afirma que, nos termos do artigo 150, § 4°, do C6digo Tributario Nacional, o direito de a Fazenda
Publica efetuar a homologacdo do langcamento extingue-se em 05 (cinco) anos, contados do fato
gerador.

Sendo assim, o prazo decadencial segue a regra prevista na primeira parte do § 4°, do artigo 150,
do Diploma Tributdrio, segundo o qual, se a lei ndo fixar prazo, a homologag¢ao serd de 05 (cinco)
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador. Expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica
tenha se pronunciado, considera-se homologado o langcamento e definitivamente extinto o
crédito.

Diz que em relagdo ao termo final do prazo decadencial, importante trazer a baila recente Simula
do Superior Tribunal de Justica, que considera como termo para cessacdo da contagem da
decadéncia a notificag¢do valida do contribuinte dos termos do auto de infracdo, conforme Stimula
n° 622/STJ.

Ressalta que a Corte Superior firmou o entendimento de que apenas a efetiva notificagao do auto
de infracdo cessa a fluidez do prazo decadencial, ndo bastando a mera lavratura do Auto de
Infragdo.

Afirma que outro ponto que nio se pode deixar passar desapercebido diz respeito a completa
auséncia de notificacdo formal e valida do ora Defendente do teor do Auto de Infragdo em
comento até a presente data. Frisa que a empresa autuada, sempre cumpridora de suas obrigagdes
e deveres, compareceu espontaneamente aos autos nos idos de Mar/2006, apresentando sua
defesa, contudo, nunca fora formalmente notificada.

Considerando-se que o fato gerador apurado pela fiscalizagdao se deu nos anos de 2000 e 2001, a
notificacao valida ter ocorrido em Mar/2006, tem-se que houve a homologacdo ticita de quase a
totalidade dos lancamentos, vez que nio questionados no prazo decadencial de 05 (cinco) anos a
contar dos seus respectivos fatos geradores, estando os mesmos definitivamente extintos.

Diz ser for¢oso reconhecer que o direito de o Estado constituir o crédito tributdrio dos fatos
geradores compreendidos entre Jun/2000 a Mar/2001 foram atingidos pela decadéncia, motivo pelo
qual impera seja reconhecida a extincao do eventual crédito, nos termos do artigo 156, inciso V,
do Cédigo Tributério Nacional.

Conclui que resta comprovado de plano que o presente Auto de Infracdo estd eivado de vicio
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insandvel, devendo ser reconhecida a decadéncia do pretenso crédito tributdrio apontado na
autuacdo ora impugnada.

Quanto ao mérito, informa que é uma empresa que se dedica a prestacdo de servicos, ao
comércio, importacdo e exportacdo, de equipamentos, partes e pegas eletrOnicas para as dreas de
informatica, além de ser uma operadora autorizada pela ANATEL para prestacdao de servigos de
telecomunicagdes a atuar em corporagoes e edificios empresariais.

Quando assinado um acordo operacional com um edificio, € cedida pelo edificio ao Defendente a
area das Salas de Operagdo, Energia e Shafts onde sdo instalados os equipamentos proprios de
telefonia, dados e energia. Para dar o atendimento requerido, informa que compra trafego das
operadoras e, por sua vez, disponibiliza aos clientes (normalmente sediados no Edificio) servigos
relacionados a telecomunicacdo, como link de acesso a internet, assim como outros de
correlacionados, como locacdo de espaco e manutencdo de equipamentos, esses Ultimos de
competéncia municipal (ISSQN).

Informa que sua sede em grande parte da sua histdria foi na cidade do Rio de Janeiro e, visando
expandir suas operacdes, criou uma filial em Salvador/BA, onde estabeleceu sua infraestrutura
nos Edificios André Guimaraes Business Center e Edificio Suarez Trade, buscando atender a todos
os seus conddominos e locatdrios, sendo responsivel pelos sistemas de telefonia, dados,
videoconferéncia, internet, locacdo de espaco, equipamentos e estrutura, consertos € manutengao
de equipamentos, dentre outros. Houve um pesado investimento nesse Estado.

Diz que o seu faturamento ocorria de acordo com a demanda. As notas fiscais comprobatérias da
prestacao de servigos de telecomunicagdes prestados no exercicio de 2001 estdo nos autos. No ano
de 2000, a maior parte da receita da sua filial em Salvador decorria da prestacdo de servigos de
outra natureza das telecomunicagdes.

Relembra que foi autuado por, supostamente ter se utilizado (i) “indevidamente de crédito fiscal
de ICMS referente a aquisicdo de material para uso e consumo do estabelecimento, sem ter
prestado o servigo de telecomunicagdo no periodo de junho de 2000 a dezembro de 2001, bem
como (ii) “deixou de recolher o ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais ... de bens destinados ao Ativo Permanecente”.

Em relac@o a primeira infra¢do, alega que se percebe um grave erro que, com o devido respeito,
se justifica apenas para tentar validar a autuacdo em combate. Isso porque o crédito apurado ndo
decorre de material para uso e consumo, muito pelo contrério, tratam-se de créditos advindos dos
servicos de telecomunicagdes tomados pela Defendente para que essa possa prestar seus Servicos
para os seus clientes, ou seja, seu insumo.

Informa que tal prova estd nos autos, mais precisamente no “Anexo 1.0” constante da autuacao.
Basta um passar de olhos para verificar que todos os créditos apropriados tém tnica relacdo com
“servicos de telecomunicacdes” prestados pelas empresas EMBRATEL, TELEMAR, MAXITEL e
INTELIG, notdrias e inquestiondveis empresas de telecomunicacoes.

Diz que os servigos tomados por tais empresas sdo utilizados para a consecucdo das atividades
que constituem o objeto social do estabelecimento empresarial do Autuado. Portanto, tais créditos
nio advém de materiais para “uso € consumo”, como erroneamente consta na autuagao, mas sim
de insumos necessdrios para que o Impugnante preste seus servicos.

Afirma restar provado na prépria autuacdo que o Defendente se creditou da aquisi¢do de bens
destinados a “revenda” para terceiros € / ou de insumos a serem aplicados na prestacdo de
servicos de TELECOM.

Diz que n3o ha ddvidas quanto ao seu direito de se creditar do ICMS recolhido na operacao
anterior, seja em respeito a verdade material e ao Principio constitucional da ndo cumulatividade,

e até mesmo em observancia a Lei Complementar 87/96 € o Regulamento do ICMS desse Estado
(RICMS/BA).
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Sobre a primeira infracdo, disse a Fiscalizacdo que € vedado o “contribuinte se creditar de
servigos de telecomunicacoes no periodo de junho de 2000 a dezembro de 2001, sem ter prestado
servigos de telecomunicagdo” .

Alega que a referida afirmacdo € inaceitdvel e sem qualquer embasamento legal. Diz que ndo hd
qualquer vedacao na legislacdo baiana que impeca a apurag¢ao do crédito do ICMS, ou ainda, exija
que haja primeiro a prestacdo do servigco de TELECOM (saida) para, ai sim, o contribuinte poder se
valer do seu direto de utilizar o crédito tributdrio. Muito pelo contrario.

Diz que o enquadramento legal utilizado pela Fiscalizacdo foi o “Artigo 93, incido V, alinea “b” e
124 do RICMS aprovado pelo Decreto 6.284/97”, contudo, referidas disposi¢des estdo relacionadas
como utilizacdo de entradas de bens destinados ao “uso e consumo”, o que ndo € o caso dos
autos, como Vvisto acima e a prova esté nessa lide, e do prazo para recolhimento do tributo.

Alega que nenhum dos artigos utilizados vedam ou impossibilitam de creditar-se do imposto
somente se prestado o servigo da mesma natureza, o que, do mesmo modo, demonstra que a
autuacgdo € falha, ou, no minimo, apresenta erro material, o que por si s6 ja macula o lancamento
guerreado.

A fim de colocar uma “pd de cal” em relagdo a primeira infragcdo, afirma que, ao contririo do
explicito na autuagdo, o RICMS/BA vigente a época dos fatos geradores, Decreto Estadual n°
6.284/97, era expresso ao autorizar o crédito do ICMS na aquisicdo de servigos que sejam

vinculados com a atividade da empresa, como se observa do § 1° do seu ja transcrito artigo 93.

Diz que o proprio RICMS/BA autoriza, no caso em comento, a constituicdo do crédito de ICMS
decorrente de servigos tomados indispensdveis ou necessdrios para a prestacdo de servigo, e
todos os requisitos legais para a utilizacdo do crédito foram cumpridos. Por oportuno, traz a
redacdo dos artigos 19 e 20 da LC 87/96.

Acrescenta que comprova pelas Notas Fiscais anexas que quando do creditamento do ICMS estava
em plena atividade comercial, prestando servicos comuns, tais como consertos, manutencao de
aparelhos, locacdo de bens moveis, dentre outros, atividade tributadas pelo Imposto sobre
Servicos — ISS, dando consecucdo ao seu objeto social. Se ndo fosse o bastante, houve a efetiva
prestacdo de servigos de telecomunicacdes — ainda que em periodos posteriores da constitui¢cao
do crédito, o que ndo impede que o Impugnante se utilize do mesmo, sob pena de violar o
principio da ndo cumulatividade e todas as demais legislacdes infraconstitucionais, como as
acima transcritas.

Alega que impedir, restringir, impossibilitar ou vedar a apropriacdo de créditos de ICMS quando a
operacdo anterior é tributada pelo ICMS, sendo que essa operagdo € necessdria para que o
contribuinte possa dar consecu¢do ao seu objeto social que, por sua vez, na saida € tributado pelo
ICMS, como se tem no presente caso, configura vicio de inconstitucionalidade. O Direito a
apropriacao de crédito de ICMS estd previsto no artigo 155, pardgrafo 2°, inciso I, da Constitui¢ao

Federal, artigo 20 da Lei Complementar n° 87/96, bem como no RICMS/BA, nos seus artigos 309 e
317.

Conclui que se verifica que a Lei Maior e o proprio RICMS/BA autorizam o direito de apropriagao
dos créditos devidamente escriturados e lancados, além de prezar pelo respeito ao principio da
nao-cumulatividade, esculpido no texto legal.

Diz que a autuagdo fere a Constituicdo que, como acima transcrito, ndo se limita a exigir a nao
cumulatividade do ICMS, mas fixa também a forma de sua implementagao e operacionalidade no
sistema do direito positivo vigente, por meio de compensacao entre créditos e débitos do imposto
estadual que, em termos simples e objetivos, determina que todo encargo tributdrio, relativo ao
ICMS, incidente sobre uma das etapas da cadeia de circulagdo de mercadorias, seja trasladado
para a etapa seguinte, outorgando ao contribuinte o direito de compensar o que for devido em
cada operacdo (a titulo de ICMS) com o montante do imposto estadual incidente sobre as
operagdes anteriores.
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Sobre a ndo cumulatividade, reproduz ensinamentos do Professor Roque AntOnio Carraza, €
afirma que o crédito em comento ndo se trata de beneficio fiscal conferido pelo legislador
infraconstitucional, mas de auténtico direito constitucional assegurado ao contribuinte do ICMS,
que nao admite negacdo infraconstitucional, qui¢cd sofrer restricdes decorrentes de uma mera
autuagdo, que sequer teve origem em um procedimento fiscalizatorio.

Afirma que a regra da ndo-cumulatividade, trazida pela Constituicdo da Republica, nao
consubstancia mera sugestdo que o legislador ou a Fazenda Publica poderao, ou ndo, acatar, mas
sim um principio constitucional de eficicia plena, que deve ser observado indistintamente pelo
contribuinte, pelo legislador e pela Fazenda Publica Estadual.

Por fim, conclui que restou demonstrado e comprovado que (i) as entradas que originaram 0s
créditos descritos no item “01” da infracdo ndo sdo materiais de uso e consumo; (ii) O
embasamento legal é equivocado e, em verdade, a legislagdo correlata autoriza a utilizacdo de
créditos no caso em comento; e, como se nao bastasse, (iii) o Impugnante prestou sim servicos a
época da autuagdo.

Com base no principio constitucional da nao-cumulatividade, acima fundamentado, diz que a
Infracdo 02, tampouco merece prosperar. Isso porque o Defendente possuia crédito acumulado de
ICMS e com base quanto autorizado pelos artigos 155 da Constitui¢do Federal e 20 da Lei
Complementar 87/96, utilizou-se dos mesmos para a quitacdo / compensacdo do suposto credito
advindo da diferenca de aliquotas.

Ressalta que resta devidamente comprovada a nulidade da autuagdo, seja em razdo, da incorreta
capitulacdo da infracdo, ja que os valores que deram origem ao creditamento, decorreram da
aquisicdo de insumos, seja em razdo da auséncia de vedacao legal para a utilizacdo do crédito de
ICMS, sem a necessdria prestacdo dos servicos de TELECOM, enquanto regularmente ativa a
sociedade, e da existéncia de crédito acumulado de ICMS, possivel de se compensar com o saldo
advindo da diferenca das aliquotas internas e interestaduais.

Diante de todo o exposto, requer seja recebida, processada e julgada a Defesa, declarando (i) a
nulidade do Auto de Infracdo lavrado tendo em vista a extincdo pelo decurso do prazo
decadencial; e (ii) a insubsisténcia do Auto de Infracdo pelas demais razdes de direito acima
demonstradas, com o consequente arquivamento do processo administrativo em referéncia.

Em observancia ao pedido da verdade material, o Defendente protesta provar o alegado por todas
as provas em direito admitidas.

Requer, finalmente, que todas as notificagdes e demais intimag¢des nesses autos sejam feitas em
nome dos seus advogados, com endereco na Rua da Paz, n° 1601, Edificio Skyline, 7° andar, Conj.
714, Chacara Santo Antdnio, Sdo Paulo/SP, sob pena de nulidade.

O autuante, Laudelino Bispo Costa Filho presta informacao fiscal a fl. 658 dos autos. Diz que
mantém integralmente o Auto de Infragdo, por ndo encontrar as respostas na Defesa do
Contribuinte para as infracdes.

vVOTO

O presente Auto de Infracdo, trata da exigéncia de ICMS, sendo indicadas duas infracdes a
legislacdo tributéria, conforme a descri¢cao dos fatos:

Infragdo 01: Utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢cdo de material para
uso e consumo do estabelecimento, nos meses de julho a dezembro de 2000; janeiro a dezembro
de 2001. Demonstrativo as fls. 08 a 13 do PAF, (Anexo 1.0).

Infracdo 02: Falta de recolhimento do ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisi¢do de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacdo destinadas
ao ativo fixo do préprio estabelecimento, nos meses de junho a setembro e dezembro de 2000;
marc¢o de 2001. Demonstrativo as fls. 15/16 do PAF, (Anexo 2.0).
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Foram anexadas aos autos pelos Autuantes, copias de livros e documentos fiscais, e em razao de
o Contribuinte encontrar-se com a situacio cadastral, “SUSPENSO, PROCESSO DE BAIXA/INAPTO”,
foi encaminhada Intimacdo (fl. 413 do PAF) acompanhada de cépia do Auto de Infragdo e
Demonstrativos ao Sr. Edison Roberto Morais, cadastrado nesta SEFAZ como SOCIO
ADMINISTRADOR, em “SITUACAO IRREGULAR” (fl. 412 do PAF).

Constato que o presente Auto de Infracdo estd embasado nos demonstrativos elaborados pelos
autuantes; foram encaminhadas ao defendente cépias dos mencionados demonstrativos; ndo foi
identificado qualquer prejuizo ao Defendente quanto ao entendimento da autuagdo fiscal, as
infragdes apuradas foram descritas de forma compreensivel, foram indicados os dispositivos
infringidos e da multa aplicada, relativamente as irregularidades apuradas, sendo o imposto e sua
base de calculo apurados consoante o levantamento acostado aos autos, que é de féacil
entendimento quanto ao método de apuragcdo do imposto exigido, € ndo se encontram no presente
processo os motivos elencados na legislagdo para se determinar a nulidade deste lancamento.

Consta no PEDIDO DE PROVIDENCIAS pela Procuradoria Geral do Estado da Bahia a fl. 550 do PAF:
“Considerando o transito em julgado da decisdo de fl. 63/65, solicito a Secretaria que seja
extraida copia deste pedido de providéncias, bem como da decisdo, para que se forme
expediente a ser remetido para a SEFAZ/CONSEF, para conhecimento e cumprimento do referido
comando judicial, reabrindo-se o prazo de defesa do Al 108580.0005/05-2".

Dessa forma, o PAF foi encaminhado ao Setor de Intimagao deste CONSEF para que o Contribuinte
fosse intimado sobre o novo prazo para apresentacao de sua defesa (fl. 554 do PAF). A Intimagao
foi realizada nos enderecos constantes nos cadastros desta SEFAZ, e o Contribuinte apresentou
Defesa cadastrada em 05/09/2019 (fl. 561).

0 defendente informou que tomou conhecimento do regular curso destes autos, quando, em 05 de
setembro de 2019, compareceu a esta SEFAZ requerendo vistas dos mesmos, em razdo do
encerramento da demanda tratada nos autos do Mandado de Seguranca n° 0103132-
51.2006.805.0001, em tramite perante a 10° Vara da Fazenda Publica da Comarca desta Capital. Disse
que esta SEFAZ havia encaminhado novamente a Notificacdo de ciéncia do Auto de Infracdo ao
seu ex-diretor, o Sr. Edison Roberto Morais, que ha mais de 20 (vinte) anos nao possui qualquer
relacdo com a empresa Defendente.

A intimacdo da pessoa juridica do Defendente na figura de seu ex-diretor foi declarada nula por
todas as esferas do Judicidrio. Entretanto, informa que comparece espontaneamente aos presentes
autos, cumprindo a decisdo judicial, oferecendo sua Defesa.

Observo que apesar de ter alegado que a Intimacao foi efetuada na figura de seu ex-diretor, que
ndo possui relacao juridica com a empresa, o autuado apresentou impugnagdo demonstrando seu
inconformismo com a autuacd@o e interesse em apresentar provas de suas alegacdes. Assim, em
nome da verdade material, da garantia de ampla defesa, e tendo em vista a conveniéncia na
solugdo do litigio, com base nos principios da razoabilidade, da eficicia e da economia
processual, entendo que deve ser apreciada a defesa apresentada e julgado o mérito da autuacao
fiscal.

0 Defendente alegou que no Auto de Infragao ora combatido foram constituidos créditos relativos
a fatos geradores ocorridos anteriormente a marco de 2001 os quais ja estavam albergados pelo
instituto da decadéncia, motivo pelo qual deve ser reconhecida a extingao, dos supostos créditos
apurados nesse auto de infracao.

Afirmou que compareceu espontaneamente aos autos nos idos de marco de 2006, apresentando
sua defesa, contudo, nunca fora formalmente notificado, e que, nos termos do artigo 150, § 4°, do
Codigo Tributédrio Nacional, o direito de a Fazenda Publica efetuar a homologacao do lancamento
extingue-se em 05 (cinco) anos, contados do fato gerador.

Considerando-se que o fato gerador apurado pela fiscaliza¢do se deu nos anos de 2000 e 2001, a
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notificacdo vélida ter ocorrido em marco de 2006, alegou que houve a homologacgao ticita de
quase a totalidade dos lancamentos, vez que ndo questionados no prazo decadencial de 05 (cinco)
anos a contar dos seus respectivos fatos geradores, estando os mesmos definitivamente extintos.

Diz ser forcoso reconhecer que o direito de o Estado constituir o crédito tributdrio, dos fatos
geradores compreendidos entre junho de 2000 a marco de 2001, foi atingido pela decadéncia,
motivo pelo qual impera seja reconhecida a extin¢do do eventual crédito, nos termos do artigo
156, inciso V, do C6digo Tributdrio Nacional.

Observo que de acordo com o DESPACHO a fl. 465 deste processo, a defesa mencionada pelo
Autuado foi considerada intempestiva e se concluiu pelo ndo provimento da impugnacido ao
arquivamento da defesa. Entretanto, com a decisdo judicial transitada em julgado, conforme
registrado a fl. 554, foi concedido novo prazo para apresentacdo de defesa. Neste caso, entendo
que ndo se deve aplicar a regra da decadéncia, considerando que até a decisdo judicial definitiva,
o Contribuinte estava aguardando ordem judicial possibilitando apresentar nova impugnacao ao
lancamento realizado.

Conforme estabelece o art. 150 do CTN, “0 lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagcdo 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”.

O § 4° estabelece que, “se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo
se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacdo”. Neste caso, a contagem do prazo de
decadéncia € a partir do fato gerador do tributo.

Por outro lado, de acordo com o art. 173, I do CIN, “o direito de a Fazenda Puiblica constituir o
crédito tributdrio extingue-se apos cinco anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado”.

0 entendimento que vem prevalecendo € no sentido de que o lancamento por homologacao seria
aquele em que o sujeito passivo tem o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa, sendo aplicavel a regra do art. 150, § 4°, do CTN, ou seja, o referido
dispositivo aplica-se aos casos em que haja algum pagamento a ser homologado, de acordo com
a apuracao feita pelo contribuinte.

A partir dessa andlise, pode-se apurar a existéncia de débito declarado e ndo pago e tributo nio
declarado e nao recolhido (situagdo de total omissdo, nada havendo a homologar), ou ainda,
casos em que, mesmo havendo algum pagamento, o contribuinte agiu com dolo, fraude ou
simulacdo, chegando-se as conclusdes a seguir:

1. Débito tributdrio declarado e pago: H4 homologacdo t4cita do lancamento (pagamento)
apos o transcurso de 5 anos, contados da ocorréncia do fato gerador, aplicando-se o § 4°, do art.
150, do CTN.

2. Débito declarado com efetivacdo do pagamento, porém com posterior verificaciao de dolo,
fraude ou simulacdo: A autoridade, mediante a coleta de provas idoneas apura a ocorréncia de
ilicito fiscal. Neste caso, o inicio do prazo decadéncia, para o lancamento da diferenca, é
deslocado para o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento de oficio
poderia ter sido efetuado, aplicando-se a regra do art. 173, L.

3. Débito declarado com efetivacdo de pagamento parcial: O contribuinte apura o imposto e
antecipa o pagamento parcial do montante devido (e declarado), ensejando a aplicacdo
igualmente do § 4°, do art. 150, do CTN.
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4. Débito declarado e ndo pago: Neste caso deve ser aplicada a previsdo do § 4°, do art. 150,
do CTN. A interpretacdo € de que a declaragdo do débito pelo contribuinte representa confissdo de
divida apta a constituir o crédito tributario.

5. Débito nao declarado e ndo pago: Aplicagdo também direta das disposi¢des do art. 173, 1,
do CTN. O prazo decadencial tem inicio no primeiro dia do exercicio seguinte em que o
lancamento de oficio poderia ter sido realizado. Sem qualquer pagamento ndo ha o que ser
homologado.

Como a infracdo 01 se refere a imposto lan¢ado pelo contribuinte no livro Registro de Apuragdo
do ICMS, e o consequente recolhimento a menos, neste caso, houve débito declarado com
efetivacao de pagamento parcial, o que enseja aplicacdo do § 4°, do art. 150, do CTN.

vale ressaltar, que conforme Stimula n° 12 deste CONSEF, “Para efeito da contagem do prazo
decadencial, o lancamento so se aperfeicoa com a ciéncia do contribuinte acerca do auto de
infrac@o”. No “ACOMPANHAMENTO DA TRAMITACAO DO PROCESSO” a fl. 457 do PAF, consta que
houve cadastramento da defesa mencionada pelo Impugnante em 24/03/2006.

No presente processo constam os fatos geradores do imposto relativos ao exercicio de 2000 e 2001;
o Auto de Infracdo foi lavrado em 15/12/2005. A intimacdo ndo foi considerada vélida pelo
Judicidrio, e a defesa foi cadastrada em 24/03/2006. O Defendente alegou que o fato gerador
apurado pela fiscalizagdo se deu nos anos de 2000 e 2001 e a notificagdo valida ocorreu em
Mar/2006. Afirmou ser for¢oso reconhecer que o direito de o Estado constituir o crédito tributério,
dos fatos geradores compreendidos entre Jun/2000 a Mar/2001, foi atingido pela decadéncia.
Entendo que neste caso, os fatos geradores ocorridos até fevereiro de 2001 foram atingidos pela
decadéncia, de forma que os créditos tributdrios lancados nestes meses ficam extintos, consoante
aregra do art. 156, inciso V do CTN.

Por outro lado, no levantamento fiscal correspondente a infracdo 02 foi apurado imposto nio
declarado e ndo pago, o que implica dizer que ndao hd pagamento a ser homologado, neste caso,
se aplica a regra estabelecida no art. 173, inciso I do CTN. Portanto, ndo houve decadéncia quanto
aos valores exigidos neste item do presente lancamento

A Infracdo 01 trata de utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢do de
material para uso e consumo do estabelecimento, nos meses de julho a dezembro de 2000; janeiro
a dezembro de 2001. Demonstrativo as fls. 08 a 13 do PAF.

O Defendente informou que € uma empresa que se dedica a prestacdo de servi¢os, ao comércio,
importacdo e exportacdo, de equipamentos, partes e pecas eletronicas para as dreas de
informadtica, além de ser uma operadora autorizada pela ANATEL para prestacdo de servigos de
telecomunicagdes a atuar em corporagoes e edificios empresariais.

Também informou que compra trafego das operadoras e, por sua vez, disponibiliza aos clientes
(normalmente sediados no Edificio) servicos relacionados a telecomunicacdo, como link de
acesso a internet, assim como outros correlacionados, como locacio de espaco e manutengdo de
equipamentos, esses Ultimos de competéncia municipal (ISSQN).

Disse que o crédito apurado ndo decorre de material para uso e consumo, muito pelo contrério,
tratam-se de créditos advindos dos servigos de telecomunicag¢des tomados para que possa prestar
seus servigos para os seus clientes, ou seja, seu insumo.

Disse que tal prova estd nos autos, mais precisamente no “Anexo 1.0” constante da autuacgio. Basta
um passar de olhos para verificar que todos os créditos apropriados t€ém unica relagdo com
“servicos de telecomunicacdes” prestados pelas empresas EMBRATEL, TELEMAR, MAXITEL e
INTELIG, notdrias e inquestiondveis empresas de telecomunicacdes. Os servigos tomados por tais
empresas sao utilizados para a consecucdo das atividades que constituem o objeto social do
estabelecimento empresarial do Autuado. Conclui que tais créditos ndo advém de materiais para
“uso e consumo”, como erronea consta na autuagdo, mas sim de insumos necessarios para que o
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Impugnante preste seus Servigos.

Quanto a utilizagcdo de crédito fiscal relativo as aquisi¢des de insumos, matérias primas, produtos
intermedidrios e embalagem, o Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Decreto
n° 6.284/97 (vigente a época dos fatos) estabelece no § 1° do art. 93:

“§ 1° Salvo disposicdo em contrdrio, a utilizacdo do crédito fiscal relativo as aquisicoes
de mercadorias, matérias-primas, produtos intermedidrios e material de embalagem,
inclusive o relativo aos servicos tomados, condiciona-se a que:

I - as mercadorias adquiridas e os servicos tomados:

a) estejam vinculados a comercializag¢do, industrializacdo, produgdo, geragdo, extragdo
ou prestagdo;

b) sejam consumidos nos processos mencionados na alinea anterior; ou

c) integrem o produto final ou o servico na condicdo de elemento indispensdvel ou
necessdrio a sua industrializacdo, produgdo, geracdo, extracdo ou prestacdo, conforme o
caso; e

II - as operagdes ou prestacoes subsequentes sejam tributadas pelo imposto, sendo que, se
algumas destas operacdes ou prestagcoes forem tributadas e outras forem isentas ou ndo
tributadas, o crédito fiscal serd utilizado proporcionalmente as operacoes de saidas e as
prestacoes tributadas pelo imposto, ressalvados os casos em que seja assegurada pela
legislagdo a manutencdo do crédito”.

No RICMS-BA/97, o legislador, deixando de lado a importincia em se definir o que sejam
“insumos” ou o que sejam “produtos intermedidrios”, preferiu especificar o que e em que casos
d4 direito ao crédito. Isso € feito no § 1° do art. 93 do RICMS/97, acima reproduzido.

vale salientar que devem ser consideradas para uso ou consumo do proprio estabelecimento, as
mercadorias que ndo forem destinadas a comercializagdo, industrializacdo, produgdo, geracao,
extracdo, por nao serem consumidas nem integrem um produto final ou o servico, na condicao de
elemento indispensavel ou necessdrio, fato que deveria ser comprovado nos autos, o que nao se
constatou no presente PAF, considerando que a avaliacdo do que seja material de consumo ou
insumo ndo pode ser feita exclusivamente a partir de conceitos abstratos, € preciso comprovar de
que forma o material é empregado pelo estabelecimento.

Dessa forma, com base na descri¢do feita pela defesa e no levantamento fiscal, concluo que os
bens objeto da glosa do crédito ndo se enquadram nos conceitos de produtos intermedidrios, nem
de materiais secunddrios, tampouco no de matéria-prima. A exigéncia fiscal consubstanciada no
presente Auto de Infracdo estd lastreada nos dispositivos legais citados neste voto, sendo
procedente em parte a Infragdo 01, no valor total de R$67.920,13 (quadro abaixo), em decorréncia
da exclusao dos valores alcancados pela decadéncia.

DATA DE DATA DE VALOR
OCORRENCIA VENCIMENTO HISTORICO
31/03/2001 09/04/2001 3.103,33
30/04/2001 09/05/2001 2.113,01
31/05/2001 09/06/2001 301,42
30/06/2001 09/07/2001 1.327,45
31/07/2001 09/08/2001 17.275,72
31/08/2001 09/09/2001 9.651,58
30/09/2001 09/10/2001 11.035,21
31/10/2001 09/11/2001 6.179,68
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30/11/2001 09/12/2001 8.838,65
31/12/2001 09/01/2002 8.094,08
TOTAL - 67.920,13

Infracdo 02: Falta de recolhimento do ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisicdo de mercadorias oriundas de outras unidades da Federagcao destinadas
ao ativo fixo do préprio estabelecimento, nos meses de junho a setembro e dezembro de 2000;
marc¢o de 2001. Demonstrativo as fls. 15/16 do PAF.

Relativamente a diferenca de aliquotas, a Lei 7.014/96, prevé a incidéncia de ICMS sobre a entrada
efetuada por contribuinte do imposto em decorréncia de operacao interestadual iniciada em outra
unidade da Federacdo, quando as mercadorias forem destinadas ao uso, consumo ou ativo
permanente (art. 4°, inciso XV, da Lei 7.014/96).

O Defendente mencionou o principio constitucional da ndo-cumulatividade, e alegou que esta
Infragdo ndo merece prosperar. Afirmou possuia crédito acumulado de ICMS e com base quanto
autorizado pelos artigos 155 da Constitui¢do Federal e 20 da Lei Complementar 87/96, utilizou-se
dos mesmos para a quitagao / compensagao do suposto credito advindo da diferenca de aliquotas.

Em relacdo aos contribuintes que apurem o ICMS pelo regime de conta corrente fiscal, esses
contribuintes podem apurar, no ultimo dia de cada més, o imposto a ser recolhido em relacdo as
operacdes ou prestacoes efetuadas no periodo, com base nos elementos constantes em sua

escrituracdo fiscal, o valor correspondente a diferenca de aliquotas, nas aquisi¢cdes de
mercadorias ou bens destinados a uso, consumo ou ativo imobilizado.

Vale salientar que o tributo € indisponivel e a atividade de lancamento € vinculada e obrigatdria.
A autoridade administrativa dela incumbida ndo tem a faculdade de exercit-la, ou ndo, a seu
critério. E obrigada a exercita-la sempre que no mundo fenoménico se configurar a situagcdo na
qual o lancamento é cabivel, e no caso da existéncia de créditos fiscais acumulados, ndo ficou
comprovado nos autos.

Como foram apurados valores nao recolhidos nas épocas proprias, € correto exigir-se 0 imposto
apurado com a lavratura do Auto de Infracdo, e em relagdo a existéncia de créditos fiscais,
alegados pelo Defendente, tais créditos podem ser objeto de compensacao quando da quitagdo do

débito, mediante requerimento proprio. Mantida a exigéncia fiscal.

O Autuado requereu que todas as notificacdes e demais intimagdes nesses autos fossem feitas em
nome dos seus advogados, com endereco na Rua da Paz, n° 1601, Edificio Skyline, 7° andar, Conj.
714, Chacara Santo Antdnio, Sdo Paulo/SP, sob pena de nulidade.

Nao ha impedimento para que tal providéncia seja tomada. A forma de intimagdo ou ciéncia da
tramitagdo dos processos ao sujeito passivo encontra-se prevista nos arts. 108/109 do RPAF-BA/99,
e o representante do autuado poderd cadastrar seu correio eletrdnico junto a esta SEFAZ para
receber correspondéncias.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, conforme quadro abaixo.

INFRACAO N° CONCLUSAO IMPOSTO
01 PROCEDENTE EM PARTE 67.920,13
02 PROCEDENTE 55.626,84
TOTAL - 123.546,97

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 108580.0005/05-2, lavrado
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contra ALTA AMERICA LATINA TELECOMUNICACOES AVANCADAS S/A, devendo ser intimado

o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$123.546,97, acrescido da multa
de 60%, prevista no art. 42, incisos II, “f” e VII, “a”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 09 de dezembro de 2021

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE/RELATOR
JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA
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