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ACORDAO JJF N° 0100-03/22-VD

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. LIVROS
FISCAIS. OPERACOES TRIBUTAVEIS COMO NAO
TRIBUTAVEIS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. O Autuado ndo
apresenta elementos com o condao de elidir a acusagao
fiscal. Infracdo subsistente. Extinto o crédito tributario
referente as ocorréncias anteriores a 30.06.2016, nos
termos do art. 150, inciso V do CTN. Auto de Infracdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 30/06/2021, exige ICMS no valor de R$ 714.144,57, acrescido
da multa de 60%, pela falta de recolhimento do imposto em razdo de ter praticado operacdes
tributdveis como nao tributdveis. Consta que as mercadorias alvo da autuacdo estdo enquadradas
no regime de substituicdo tributdria, que havendo a comprovagdo do recolhimento imposto,
encerraria a fase de tributacdo. Entretanto, apds inimeras tentativas feitas pela fiscalizagcdo, o
Autuado ndo comprovou os respectivos recolhimentos do ICMS ST. Sendo assim, cabe ao Estado
cobrar o imposto normal objeto dessa infracdo, e o substituido nas Saidas correspondentes. As
ocorréncias se deram nos meses de janeiro de 2016 a dezembro de 2018. (Infracao 002.001.003).

O sujeito passivo apresenta impugnacdo fls.31/34. Considerando a falta de assinatura do
representante legal na impugnagdo apontada, o Autuado supre o vicio fls. 20/153. Registra a
tempestividade de sua peca defensiva. Transcreve a infracdo que lhe foi imputada, com o
respectivo enquadramento legal. Diz apresentar impugnacdo, pelas razdes de fato e de direito a
seguir aduzidas.

Observa que o Auto de Infracdo foi lavrado em 30/06/2021, tendo a ciéncia ocorrida em 05/07/2021.
A autuagdo se refere a operagdes devidamente escrituradas, portanto declaradas pelo contribuinte
e levadas a conhecimento do fisco com o cumprimento de suas obrigacdes acessorias via SPED.

Aduz que o termo inicial para contagem do prazo decadencial de cinco anos, € a data da
ocorréncia do fato gerador, conforme artigo 150, V, do C6digo Tributdrio Nacional, para tributos
sujeitos a lancamento por homologagdo. Esse é o entendimento firmado no primeiro pardgrafo do
Incidente de Uniformizagdo PGE 2016.194710-0. Ratifica o entendimento da PGE a Sumula N° 11 do
CONSEF, conforme reproduz.

Afirma que considerando a apuragdo do ICMS por periodos mensais, com o acontecimento da
ciéncia em 05/07/2021, as ocorréncias anteriores a 30/06/2016 estdo extintas por decadéncia. Aponta
que devem entdo, ser excluidos do lancamento as ocorréncias de janeiro a maio de 2016.

Sobre o mérito, comenta que todas as notas fiscais foram emitidas regularmente, com destaque
do imposto devido, exceto algumas delas, detectadas pelo fisco, que ndo contiveram o
lancamento do imposto por falha na emissao.

Informa que no periodo analisado passivel de autuacdo, excluindo-se o periodo alcangado pela
decadéncia foi emitido 26.485 notas fiscais. Dessas 999 foram emitidas sem destaque do imposto,
sendo 539 em 2016; 208 em 2017 € 252 em 2018, ou seja, 3,77%, o que caracteriza falha de emissao e
nao erro proposital.
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Nota que as operagdes que deveriam ter sido tributadas e ndo o foram, sdo as constantes das
notas fiscais relacionadas pelo fisco nas trés planilhas anexadas ao Auto de Infracdo, intituladas
“Saidas nao tributadas”, uma para cada exercicio: 2016, 2017 e 2018. Todavia, para que se promova
justica fiscal, também h4 de se observar que vérios recebimentos de mercadorias no periodo
foram indevidamente langados na escrituragdo, sem utilizacdo do crédito fiscal, conforme
Planilha “Notas Fiscais de Aquisicdo Indevidamente Escrituradas sem Aproveitamento do Crédito
Fiscal” que segue anexa ao presente recurso.

Destarte, observa que, para que nio se promova o enriquecimento ilicito do Estado, necessdrio se
faz, a reducdo do montante cobrado, com os créditos nao escriturados, em cumprimento,
inclusive, do principio da ndo cumulatividade do imposto.

Entende que ha de ser reconhecido, que assim como notas fiscais - em quantidades nao
representativas conforme demonstrado anteriormente - foram indevidamente emitidas sem
destaque do imposto, notas fiscais de aquisi¢do também foram indevidamente registradas sem
aproveitamento do crédito fiscal. Ha de ser aplicada a isonomia entre as situagdes, para que seja
cobrado apenas o imposto efetivamente nao recolhido.

Em conclusdo, pede o julgamento pela procedéncia parcial, com exclusio dos valores
contestados.

A equipe de Autuantes presta a informacdo fiscal fls. 40/41. Diz que no prazo regulamentar o
autuado apresentou defesa contra o Auto de Infracdo. Sobre as alegagcdes contidas nesse
documento, apresenta as seguintes argumentacdes.

No que se refere a alegacdo preliminar de contagem do prazo decadencial, informa que sendo
uma atividade vinculada, cabe ao auditor fiscal nos trabalhos de auditoria, analisar os dados e
autuar todas as infra¢des encontradas no periodo determinado pela Ordem de Servico emitida
pela Secretaria da Fazenda. Aduz que no que tange a interpretacdo da aplicacdo das regras de
prescricdo/decadéncia, entende que ndo tem competéncia para opinar sobre tal matéria, cabendo
ao julgador estabelecer estes prazos.

Em relacdo ao mérito da autuacdo, verifica que o Impugnante concorda com o entendimento do
fisco de que houve emissdo de notas fiscais de saida sem langcamento do imposto, ratificando a
procedéncia do Auto de Infragao.

Por fim, observa que o Contribuinte apresenta uma planilha contendo um demonstrativo de notas
fiscais de aquisi¢do escrituradas, sem o aproveitamento do crédito. Com base nesses dados
solicita que o fisco promova justica fiscal, reduzindo o valor cobrado neste Auto, com os créditos
ndo escriturados trazidos na defesa.

Sobre esta solicitacdo, informa que caso seja comprovada a ndo utilizacdo dos créditos
mencionados, caberd ao Contribuinte entrar com um processo junto a SEFAZ, pedindo autorizagao
para utilizacao de crédito extemporaneo, regularizando formalmente a situacao.

Diante do exposto, conclui pela procedéncia total do presente Auto de Infracao.

Cabe registrar, a presenca do patrono do autuado, Anselmo Leite Brum, RG 01.317.317-00,
Contador, que na sessao de julgamento, realizou a sustentacao oral.

VOTO

Preliminarmente, embora nao tenha sido questionado pela defesa qualquer defeito quanto as
formalidades a serem seguidas para lavratura do Auto de Infracdo, que caracterizam sua
legitimidade, verifico que o lancamento fiscal foi exposto com clareza, com fundamentacdo de
fato e de direito, na medida em que se descreveu a infracio, fundamentando com a indica¢ao dos
documentos pertinentes, demonstrativos contidos no CD fls.19/23, entregue ao autuado, assim
como foi indicada a legislacdo que regula os fatos sob julgamento.
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Nao foi identificada qualquer violag¢ao ao principio da legalidade, do devido processo legal ou a
quaisquer principios de direito constitucional, administrativo ou tributdrio, em especial os do
processo administrativo fiscal, tendo sido observada a garantia a ampla defesa e ao contraditério,
visivelmente caracterizados nos aspectos abordados na impugnag¢do, bem como na narrativa dos
fatos correspondentes a irregularidade imputada.

Dessa forma, constato que ndo se encontram no presente processo os motivos elencados na
legislacdo, inclusive os incisos I a IV do art. 18 do RPAF/99, para se determinar a nulidade do
presente langamento.

O defendente arguiu decadéncia. Afirmou que considerando a apuracdo do ICMS por periodos
mensais, com o acontecimento da ciéncia em 05/07/2021, as ocorréncias anteriores a 30/06/2016
estdo extintas por decadéncia. Aponta que devem entdo ser excluidas do langcamento as
ocorréncias de janeiro a maio de 2016.

Analisando esta alegacdo, verifico que assiste razdo ao defendente no que se refere as
ocorréncias registradas até 30/05/2016. Sobre a decadéncia, assim estabelece o art. 150 do CTN, “O
lancamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo 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™.

0 § 4° desse mesmo artigo, estabelece que, “se a lei ndo fixar prazo a homologagao, serd ele de 5
(cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Piiblica 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 CTN, “o direito de a Fazenda Piiblica 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 firmado no CONSEF, e em conformidade com a PGE - Incidente de Uniformizagao
n° 2016.194710-0, € no sentido de que o langcamento por homologacao seria aquele em que o sujeito
passivo tem o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
sendo aplicédvel 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 apuracdo feita pelo
contribuinte. Ratifica o entendimento da PGE a Sumula N° 11 do CONSEF.

A partir dessa andlise, pode-se apurar a existéncia de débito declarado e ndo pago, e tributo nio
declarado e ndo 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
simulacao.

No caso em exame verifica-se que as operagdes autuadas foram registradas, ainda que de forma
defeituosa, operacoes tributdveis como ndo tributdveis, o que implica dizer que a declaracdo do
contribuinte deveria ser homologada. Desta forma, se aplica a regra estabelecida no art. 150, § 4°
do CTN, e a contagem do prazo € de 5 anos, a partir da ocorréncia do fato gerador.

Considerando que o sujeito passivo tomou conhecimento do presente Auto de Infracdo em
05/07/2021, as ocorréncias anteriores a 30 de junho de 2016, relacionadas no levantamento fiscal
estdo extintas pela decadéncia, nos termos do inciso V, art. 156 do CTN.

No mérito, o presente processo exige ICMS sob acusagdo de falta de recolhimento do imposto, em
razdo de ter praticado operacdes tributdveis como ndo tributdveis. Consta que as mercadorias
alvo da autuacdo estdo enquadradas no regime de substitui¢do tributdria, que havendo a
comprovacgdo do recolhimento imposto, encerraria a fase de tributacio. Entretanto, apds inimeras
tentativas feitas pela fiscalizagdo, o Autuado ndo comprovou os respectivos recolhimentos do
ICMS ST. Sendo assim, cabe ao Estado cobrar o imposto normal objeto dessa infracdo, e o
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substituido nas Saidas correspondentes. As ocorréncias se deram nos meses de janeiro de 2016 a
dezembro de 2018. (Infracdo 002.001.003).

O defendente ndo negou o cometimento da irregularidade apurada em acgdo fiscal. Disse que no
periodo analisado passivel de autuagdo, excluindo-se o periodo alcancado pela decadéncia,
foram emitidas 26.485 notas fiscais. Dessas 999 foram emitidas sem destaque do imposto, ou seja,
3,77%, o que caracteriza falha de emissdo e ndo erro proposital. Disse que as operagdes que
deveriam ter sido tributadas e ndo foram, sdo as constantes das notas fiscais relacionadas pelo
fisco nas planilhas anexadas ao Auto de Infracdo, intituladas “Saidas ndo tributadas”. Todavia,
também had de se observar que vérios recebimentos de mercadorias no periodo foram
indevidamente lancados na escrituragdo sem utilizacdo do crédito fiscal, conforme Planilha
“Notas Fiscais de Aquisicdo Indevidamente Escrituradas sem Aproveitamento do Crédito Fiscal”
que segue anexo ao presente PAF. Acrescentou que para que ndo se promova o enriquecimento
ilicito do Estado, necessdria se faz a reducdo do montante cobrado, com os créditos nao
escriturados, em cumprimento inclusive do principio da ndo cumulatividade do imposto.

Sobre este pleito do defendente, observo a impossibilidade de atende-lo nesta fase processual.
Além disso, pela falta de recolhimento do imposto no prazo regulamentar, sdo devidos os
acréscimos tributérios, o que nao seria pago pelo defendente, se feita a compensacao nesta fase,
na forma pretendida pela defesa, inexistindo previsdo legal para que nesta situacdo ndo sejam
cobrados os acréscimos moratdrios e multa.

No caso em exame, conforme ponderou acertadamente uma das Autuantes em sede de
informacao fiscal, o defendente podera requerer a escrituragdo extemporanea dos créditos fiscais
e sua utilizagc@o, devendo observar os procedimentos estabelecidos no art. 315 do RICMS/BA.

Neste cendrio, excluindo-se as parcelas extintas pela decadéncia no exercicio de 2016, referente
aos meses de janeiro R$ 67.207,28, fevereiro R$ 42.350,97, mar¢o R$ 40.331,00, abril R$ 42.764,69,
maio R$ 43.349,14 e junho R$ 40.675,58, o valor do Auto de Infracdo remanesce em R$ 437.465,91.

Ante 0 exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo.

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° 269184.0010/21-7, lavrado
contra ALL GLASS INDUSTRIA E COMERCIO LTDA., devendo ser intimado o autuado, para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 437.465,91, acrescido da multa de 60%, prevista
alinea “a’, do inciso II, do art. 42 da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Esta Junta de julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art.169, inciso I, alinea “a” item 1 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, alterado pelo Decreto n° 18.558, com efeitos a partir de 17/08/18.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 21 de junho de 2022.

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - PRESIDENTE

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS — RELATORA

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR
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