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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0079-11/23-VD

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL EXTEMPORANEO.
UTILIZACAO EM DESACORDO COM A NORMA

REGULAMENTAR. GLOSA PARCIAL DO CREDITO. Restou
demonstrado nos autos que os créditos glosados foram
definitivamente indeferidos pelo setor competente.
Restabelecido o voto excluido em primeira instancia.
Modificada a Decisdo recorrida. Recurso de Oficio
PROVIDO. Recurso Voluntario NAO PROVIDO. Auto de
Infracdo Procedente. Decisdao unanime.

RELATORIO

Tratam-se de Recursos Voluntario e de Oficio interpostos em face do Acordao n° 0093-04/21-VD
proferido pela 4 JJF deste CONSEF, julgando Procedente em Parte o Auto de Infragdo lavrado em
14/09/2020 no valor histérico de R$402.469,01, abordando a seguinte infragado:

Infracdo 01 — 01.02.73 — Escriturou crédito fiscal fora do periodo em que se verificou a entrada da mercadoria,
a aquisi¢do de sua propriedade, a prestacdo do servigo por ele tomado, ou fora do periodo em que se verificou
ou configurou o direito a utilizagdo do crédito”.

Complemento: A empresa TIM S.A utilizou irregularmente no seu livro de apuragdo de ICMS, em julho/2019,
crédito fiscal extempordneo no valor de R$ 402.469,01, referente ao periodo de apuragdo de janeiro a dezembro
de 2016, ou seja, 12 meses.

A autuada protocqlizou um Pedido de Restituicdo n° 202.367/2019-2, e utilizou crédito fiscal total, em
Julho/2019 em um UNICO LANCAMENTO FISCAL.

Porém a empresa, de forma deliberada e irregular optou por infringir o Artigo 73 § 5° RPAF/BA, DECRETO N°
7.629/99, e 0 RICMS/BA DECRETO N° 13.780/2012, nos seus artigos 314 e 315, paragrafos § 1°, 2° 3°e 4°,
que rezam que o uso dos créditos deveria se dar em tantas parcelas iguais e sucessivas quantos tenham sido os
meses em que o contribuinte deixou de se creditar, ou seja 12 meses.

Conforme exposto acima, fica devidamente caracterizado, que a empresa utilizou de forma irregular, os
respectivos créditos fiscais extemporaneos referentes ao periodo de janeiro/2016 até dezembro/2016, através de
um UNICO LANCAMENTO FISCAL, ao invés de escriturar em 12 parcelas, contrariando frontalmente a
legislacgdo tributaria do ICMS do estado da Bahia.

Portanto, o crédito fiscal extempordneo irregularmente utilizado, no valor de R$ 402.469,01, estd sendo objeto
desta autuagdo. Fica evidenciado que o autuado se antecipou ao prazo legal regulamentar previsto na
legislagcdo e escriturou antecipadamente e de forma ndo prevista os créditos extempordneos em seu livro
Registro de Apuragao do ICMS em julho/2019.

Logo, por terem sido registrados em sua escrita fiscal antecipadamente, em momento ndo previsto na
legislagdo, é induvidoso que, por ocasido da escritura¢do antecipada, o crédito fiscal, ora em lide, é indevido.

A legisla¢do tributaria corrobora que os créditos mesmo legitimos, se ndo lan¢ados no proprio més ou no més
subsequente, ndo podem ser lan¢ados ao alvedrio do contribuinte, pois para serem devidamente utilizados,
devem se submeter ao regramento estabelecido Artigo 73 § 5° RPAF/BA, DECRETO N° 7.629/99, e o
RICMS/BA DECRETO N° 13.780/2012, nos seus artigos 314 e 315, paragrafos § 1°, 2°, 3% e 4°.

Acrescentamos ainda que este fato, trouxe grave repercussdo financeira nos recolhimentos do ICMS para o
Estado da Bahia, visto que, o saldo de seu conta-corrente da apuragdo do ICMS é sempre DEVEDOR.

Importante ressaltar que este Processo 202.367/2019-2 foi totalmente indeferido em 25/07/2019, conforme
parecer final apenso ao PAF.
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Tudo Apurado conforme EFD de Apuragdo do ICMS do contribuinte de julho/2019, intimagdo 10/2020, resposta
da empresa a intimagdo fiscal 10/2020 e copia do Processo 202.367/2019-2. Todos apensos ao PAF.

Ap6s instrugdo processual foi proferida a seguinte decisao:
VOTO VENCEDOR

Ndo acolho os argumentos defensivos relacionados ao pedido de nulidade do Auto de Infragdo visto que as
acusagoes estdo postas de maneira clara e devidamente demonstradas de forma analitica, cujas planilhas
elaboradas foram entregues ao autuado, mediante recibo, lhe possibilitando os mais amplos meios de defesa.
Com isso, vejo que foram seguidas todas as normas estabelecidas pelo Art. 39 do RPAF/BA, razdo pela qual
ultrapasso as arguigoes de nulidade.

No que diz respeito ao argumento de que restou demonstrado flagrante cerceamento de defesa pois apesar do
Pedido de Restituicdo de crédito n° 303.075/2019-2 ter sido indeferido em sua totalidade, foi apresentado
Recurso Voluntdrio que recebeu o n° 348594/2019-7, que se encontra pendente de julgamento, até a presente
data, observo que neste processo o que se discute é a pertinéncia, ante a legislacdo de regéncia, da forma, do
momento e do montante utilizados pelo autuado para escriturar, extemporaneamente, o crédito fiscal, objeto da
autuagdo, o que serd apreciado oportunamente, no meérito.

No que concerne ao pedido de realizag¢do de diligéncia considero que os elementos constantes no PAF sdo
suficientes para a formagdo de meu convencimento, na qualidade de julgadora deste processo administrativo
fiscal, razdo pela qual tal pleito também fica indeferido, com base no art. 147, inciso I, do RPAF/99, que assim
dispoe:

“Art. 147. Deverd ser indeferido o pedido:
1 - de diligéncia, quando:

a) o julgador considerar suficientes para a formagdo de sua convic¢do os elementos contidos nos
autos, ou quando a verificagdo for considerada impraticavel,;

b) for destinada a verificar fatos vinculados a escrituracdo comercial e fiscal ou a documentos que
estejam na posse do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele
Jjuntada aos autos”.

E preciso ainda se observar ainda que o ndo deferimento do pedido ndo pode ser considerado como
cerceamento de defesa, a vista do fato dos dados constantes no processo serem suficientes para a devida
apreciagdo, nos termos do acima mencionado artigo 147 do RPAF/99.

A acusagao fiscal encontra-se esta assim descrita: “Escriturou crédito fiscal fora do periodo em que se verificou
a entrada da mercadoria, a aquisi¢cdo de sua propriedade, a prestagcdo do servigco por ele tomado, ou fora do
periodo em que se verificou ou configurou o direito a utilizagcdo do crédito”.

De acordo com os documentos acostados aos autos e informagoes inseridas no Auto de Infracdo no campo
“Descricdo dos Fatos” constato que a exigéncia recai sobre créditos fiscais extemporaneos referentes as
entradas de bem do ativo permanente (CIAP), no periodo de janeiro de 2016 a dezembro de 2016, no valor de
R3 402.469,01.

Consta ainda a informagdo de que a autuada protocolizou Pedido de Restitui¢do n° 202.367/2019-2, e utilizou
crédito fiscal total, em julho/2019 através de um uinico langamento fiscal.

Na apresentagdo da defesa o autuado afirmou que em Parecer emitido em 23/08/2019 o pedido de restituicdo foi
indeferido, em sua totalidade, porém, foi apresentado Recurso Voluntario que recebeu o n° 303075/2019-2, que
ainda se encontra pendente de julgamento.

O autuante ao prestar a Informagdo Fiscal transcreve literalmente as informagdes adicionais contidas na
descri¢do da infracdo inserida no Auto de Infracdo acrescentando que: “ndo foi realizada pelo fisco nenhuma
validacdo dos créditos fiscais em lide, visto que, a andlise da legitimidade dos mesmos esta sendo realizada,
exclusivamente, através do Processos n° 202.367/2019-2 e pelo Recurso Voluntario n° 303.075/2019-2, este
ainda pendente de julgamento”.

Desta maneira estda demonstrado que o autuado, escriturou créditos fiscais extempordneos, indeferido
inicialmente, pela Administra¢do Tributaria, porém, pendente de decisdo final em razdo da apresentac¢do de
Recurso Voluntario, ainda ndo apreciado pela autoridade competente. Porém, o motivo da presente exigéncia
reside no fato de que a utiliza¢do do crédito ocorreu através de um lancamento, quando o correto seria em 12
parcelas mensais e consecutivas.

Portanto, neste langamento ndo se discute se os créditos estdo corretos ou ndo. O que se analisa ¢ o
procedimento adotado pelo contribuinte em escriturar os créditos extempordneos em seu livro Registro de
Apuragdo do ICMS, em uma unica parcela, portanto, em desacordo com o estabelecido na legislacdo, que a meu
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ver resultou na ocorréncia de um descumprimento de obrigacdo acessoria.

Desta forma, considero ndo ser razoavel a exigéncia de valor relacionado a crédito fiscal, pois como visto a
decisdo proferida pela Administracdo Tributaria ainda ndo é definitiva no ambito administrativo, ndo podendo
se afirmar se o crédito ora glosado é ou ndo ilegitimo Todavia, vejo que restou evidenciado que o autuado se
apropriou de crédito fiscal, porém, de forma ndo preconizada pela legisla¢do, pois a escritura¢do dos créditos
foi feita em momento ndo previsto na legislagdo, ou seja, em prazo diverso do estabelecido em norma
regulamentar, razdo pela qual, no meu entender, tal procedimento fica sujeito ao descumprimento apenas de
obrigagdo acessoria, sangdo tipificada na alinea “a” do inciso VII, do art. 42, da Lei n° 7.014/96, in verbis:

Art. 42. Para as infragées tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:

[.]

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 utilizagdo indevida de crédito fiscal;

Ressalto que este tem sido o entendimento deste Conselho ao apreciar situag¢do similar a presente, envolvendo o
mesmo autuado, a exemplo dos Acorddos n° 0227-04/19, proferido pelo ilustre Relator Carlos Fabio Cabral
Ferreira, cuja decisdo foi mantida pela 2° CJF através do Acorddao n° 0152-11/20, de relatoria do ilustre
Conselheiro Luiz Alberto Amaral de Oliveira, bem assim como o Acorddao JJF n° 0223-04/19, mantido pela 1¢
CJF atraveés do Acordao n° 0096-11/20-VD, com base no voto proferido pelo i. Conselheiro Fernando Antonio
Brito de Arajo, cujas ementas transcrevo.

2“CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
Acorddo 0152-11/20

“EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. ESCRITURACAO EXTEMPORANEA. FALTA DE SOLICITACAO
DE AUTORIZACAO A AUTORIDADE FAZENDARIA DA CIRCUNSCRICAO DO CONTRIBUINTE.
GLOSA DO CREDITO. A escrituragdo do crédito fiscal serd efetuada pelo contribuinte no préprio més ou
no més subsequente, em que se verificar a entrada da mercadoria ou o direito a utilizagdo do crédito. A
escrituragdo do crédito fora do prazo estabelecido na legislacdo requer autorizacdo do titular da reparti¢do
fazendaria da circunscricio do contribuinte. O ndo cumprimento das regras para a escriturag¢do
extemporanea, estatuidas no RICMS/BA, ndo veda o uso de créditos legalmente permitidos, mas resulta na
aplicagdo de multa por descumprimento de expressa determinagdo regulamentar. Convertida a exigéncia do
imposto em multa de 60% do valor do crédito fiscal escriturado de forma extempordnea. Indeferido pedido
de diligéncia. Infra¢do parcialmente subsistente. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso de Oficio NAO
PROVIDO.

1 C{fMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0096-11/20-VD

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL EXTEMPORANEO. ESCRITURACAO EM UNICO LANCAMENTO.
UTILIZACAO EM DESACORDO COM NORMA REGULAMENTAR. A escrituragdo do crédito fora do
prazo estabelecido na legislagdo deverd ser realizada em tantas parcelas mensais, iguais e consecutivas,
quantos tenham sido os meses em que o contribuinte deixou de se creditar. Aplica¢do apenas de multa por
descumprimento dessa determinagdo regulamentar, prevista no art. 42, I, “f” da Lei no 7.014/96, ja que tal
ilicito ndo importou em descumprimento de obrigagdo principal, visto que o contribuinte, ao deixar de
recolher o imposto no valor equivalente ao crédito fiscal antecipado no més, também recolheu a maior o
mesmo valor no més subsequente. Mantida a penalidade, porém, sob enquadramento diverso. Razoes do
Recurso Voluntirio incapazes a reforma do Acérddo. Mantida a Decisdo recorrida. Recursos NAO
PROVIDOS. Decisdo undanime.

Destaco que os Acorddos a que o autuante se reportou os de nos 005-01/20 e 0119-11/20 tratam de questdo
diversa da ora analisada nesta infragdo, pois os mesmos se referem a situa¢do em que o langamento do crédito
extemporaneo foi objeto de indeferimento quando do pedido de restituicdo, em decisdo definitiva no ambito da
Administragdo Tributaria. Mesmo tendo sido cientificado da decisdo o mesmo manteve em sua escrita fiscal os
referidos créditos, contrariando o disposto no art. 78 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do
Estado da Bahia — RPAF/BA.

Assim, fica afastada a glosa dos créditos fiscais e mantida a aplica¢do da multa prevista no art. 42, inciso VII,
alinea “a” da Lei n°7.014/96, conforme demonstrativo abaixo:

Data Ocorr Data Vencto Crédito Lancado Valor da Multa
31/07/2019 09/08/2019 402.469,01 241.481,40

O impugnante solicita, ainda, que seja determinada a reduc¢do da multa imposta a patamares razodaveis, em
respeito aos principios da vedag¢do ao confisco, razoabilidade e proporcionalidade.
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Em relagdo a tal pedido (multa lan¢ada no percentual de 60% do imposto), a argui¢do de respeito aos
principios da vedagdo ao confisco, razoabilidade e proporcionalidade, ndo podem ser acolhidas, visto que a
imposigdo fiscal decorreu de expressa previsdo da Lei n°7.014/96, no seu art. 42, inc. VII, “a” da Lei 7.014/96.

Por outro lado, é vedado aos orgdos administrativos de julgamento deixar de aplicar as regras que compéem o
ordenamento juridico-tributario, nos termos do que estabelece o art. 167 do RPAF/BA, baseado, apenas, no
argumento de que houve violagdo a regras ou principios constitucionais.

Por fim, quanto ao pedido do representante legal da empresa de que copias das notificagoes referentes a
presente lide sejam encaminhadas ao seu escritorio de advocacia situado no estado do Rio de Janeiro, entendo
que nada obsta que o orgdo competente da Secretaria da Fazenda possa atender ao pleito, no entanto o ndo
atendimento a essa solicitagdo ndo caracteriza nulidade da intimagdo , uma vez que as situagoes previstas para
intimagdo ou ciéncia da tramitagdo dos processos ao contribuinte estdo disciplinadas no art. 108 do
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal - RPAF/99.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracéo, no valor de R$ 241.481,40 em razéo
da exclusdo do imposto exigido no valor de R$ 402.469,01, porém, mantendo a multa de 60% sobre este valor.

VOTO DIVERGENTE

Com a devida vénia para divergir do voto prolatado pela I. Relatora, quanto a conclusdo a qual chegou em
relacdo ao presente PAF.

Recentemente esta 4 Junta de Julgamento Fiscal apreciou matéria idéntica a que ora nos debrugcamos e, de
igual forma, me posicionei com entendimento divergente do ora esposado pelo Voto da nobre Relatora,
consoante se extrai do Acorddo n° 0066-04/21-VD, relativamente ao PAF n° 281.081.0007/20-6, expedido
contra o mesmo autuado e pelo mesmo auditor fiscal autuante.

Portanto, por uma questdo de coeréncia e de convic¢do, porém, com o devido respeito, mantenho meu
entendimento esposado pelo voto que ali proferi, o qual segue abaixo transcrito e integra este voto divergente:

“A acusagdo que se debruca nestes autos é no sentido de que o autuado “Escriturou crédito fiscal fora do
periodo em que se verificou a entrada da mercadoria, a aquisicdo de sua propriedade, a prestagdo do
servi¢o por ele tomado, ou fora do periodo em que se verificou ou configurou o direito a utilizagdo do
credito”.
Consta que em relagdo ao crédito extempordneo utilizado, o sujeito passivo “protocolizou um Pedido de
Restituicdo através do PAF n°221.826/2019-9, e utilizou crédito fiscal total, em seu livro de apura¢do do ICMS
no més de agosto2019. Porém a empresa, de forma deliberada e irregular, optou por infringir o Artigo 73 § 5°
RPAF/BA, DECRETO N° 7.629/99, e o RICMS/BA DECRETO N° 13.780/2012, nos seus artigos 314 e 315,
paragrafos § 1° 2° 3° e 4° que rezam que o uso dos créditos deveria se dar em tantas parcelas iguais e
sucessivas quantos tenham sido os meses em que o contribuinte deixou de se creditar, ou seja 04 meses”.

Esta posto nos autos que o sujeito passivo apesar de ter sido notificado do indeferimento do pedido de utilizagdo
extemporanea de créditos fiscais, efetuou o registro de tais créditos em sua escrita fiscal, e que ingressou com
Recurso Voluntario contra a decisdo pelo indeferimento do pedido anteriormente formulado, Recurso este ainda
ndo decidido.

Portanto, o que se tem nestes autos, de forma pontual e especifica, é que houve uma utilizacdo irregular de
creédito fiscal, decorrente de pedido de utilizacdo de créditos extempordneos, o qual foi indeferido, entretanto se
encontra ainda pendente de decisdo em sede de recurso, ndo havendo, pois, nestes autos, qualquer analise
quanto a legitimidade de tais créditos, situagdo esta que certamente devera ser examinando quando da
apreciacdo do pedido constante do Processo n° 348600/2019-4 de Recurso Voluntario, ainda pendente de
Julgamento.

Vé-se, portanto, que a autuagdo ndo se refere a ilegitimidade dos créditos fiscais escriturados de forma
extemporanea, e, sim, do lancamento em si, de crédito extempordneo decorrente de Pedido de Restituicdo n°
221.826/2019-9, objeto de indeferimento, tendo, como consequéncia, o Recurso Voluntario acima citado, ainda
pendente de decisdo, repito.

)

Nesta situagdo, a manutengdo de tais créditos, conforme o entendimento da I. Relatora, com aplica¢do apenas
da multa de 60%, significa que se estd dando legitimidade a tais créditos, os quais, poderdo ser indeferidos, por
ilegitimidade, quando da decisdo a ser proferida na apreciagdo do Recurso Voluntadrio interposto pelo sujeito
passivo.

O posicionamento da I. Relatora, ao meu entender, com a mdaxima vénia, resulta em uma situa¢do embaragosa,
pois, ocorrendo o indeferimento da utiliza¢do de tais créditos, por ocasido da apreciacdo do Recurso
Voluntdrio, o Fisco terd que, obrigatoriamente, lavrar outro Auto de Infrac¢do, observando o prazo decadencial,
para exigir novamente o ICMS creditado indevidamente, de forma extemporanea, o que ja foi feito através deste
Auto de Infragdo e que, ao meu ver, foi equivocadamente mantido, legitimando tais créditos sem qualquer
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andlise do seu contetido e origem, vez que excluiu a exigéncia do imposto e manteve apenas a multa de 60%.

Em relacdo aos acordaos n® 0227-04/19 e n® 0152-11/20, mencionados pela 1. Relatora para consubstanciar seu
Voto, se revestem em situagdo diversa dos presentes autos, pois naqueles casos ficou consignado que os créditos
eram realmente legitimos, diferentemente deste que se aprecia, pois ndo ocorreu, até o presente momento, o
reconhecimento da legitimidade de tais créditos, razdo pela qual, a exigéncia deve ser mantida em sua
integralidade.

Em conclusdo voto pela PROCEDENCIA integral do presente Auto de Infra¢io”.

Por oportuno, considero importante me referir ao Acorddao n° 0227/04-19, no qual fui o relator, citado pela I.
Relatora em seu voto, o qual entendo que ndo pode ser tomado como paradigma para a presente decisdo, visto
que reflete situacdo diversa da que aqui se enfrenta. Para fim de avaliag¢do, extrai excerto do referido voto, o
qual transcrevo abaixo:

()

A este respeito, vejo apesar de constar na acusagdo que a utilizagdo de tal crédito extempordneo “trouxe
grande repercussdo financeira nos recolhimentos de ICMS para o Estado da Bahia, visto que, o saldo de seu
conta-corrente na apuragdo do ICMS é sempre DEVEDOR”, o autuante iniciou sua Informag¢do Fiscal
pontuando que “ndo ha questionamento, da sua parte, quanto a legitimidade do crédito fiscal” e, mais
adiante, concluiu que “evidenciado que ndo ocorreu descumprimento da obrigacdo principal, remanesce
patente nos autos como ponto incontroverso o inadimplemento, pelo autuado, de obrigagcdo acessoria
expressamente estatuida na legislagdo tributaria vigente, qual seja, a apropriac¢do antecipada dos citados
créditos, razdo pela manteve a exigéncia fiscal”.

Isto posto, ao meu ver, resta patente que o autuante ndo pée em duvida a legitimidade do direito da
utilizagdo dos créditos fiscais pelo autuado e nem o seu montante. Neste contexto, vejo que a questdo
caminha no sentido de que houve, por parte do autuado inobservancia de uma formalidade legal, a qual ao
meu ver, ndo possui o conddo de tornar ilegitimos os créditos de ICMS a que tem direito, eis que estes ndo
foram alvo de qualquer questionamento pelo autuante quanto a sua legitimidade, mesmo porque promoveu
as devidas verificagoes e conferiu todos os lancamentos realizados nos livros fiscais do autuado sem que
houvesse qualquer controvérsia acerca da natureza das operagoes ali registradas.

Por igual, o Acordao n°0223-04/19, do qual também fui o relator, também converge em situacgdo diversa da que
ora se enfrenta, consoante se pode observar através do excerto extraido do referido voto,

O autuante, por sua vez, manteve o lancamento em sua integralidade, destacando inicialmente que ndo ha
questionamento, por sua parte, quanto a legitimidade do crédito fiscal, enquanto que o Auto de Infragdo se
caracteriza, exclusivamente, pela utilizacdo irregular do crédito fiscal extempordneo, destacando que o
autuado protocolizou o pedido para utilizagdo do crédito extempordneo e que aguardou o prazo legal de 90
dias para efetivar o langamento, porém, como ndo houve pronunciamento pela SEFAZ, nesse interregno
optou por utilizar o crédito no valor de RS 1.440.129,97, de uma unica vez, infringindo o Art. 73, § 5°
RPAF/BA e o RICMS/BA nos seus artigos 314 e 315, §§ 1° 2° 3° e 4°, que rezam que o uso dos créditos
deveriam se dar em tantas parcelas iguais e sucessivas quantos tenham sido os meses em que o contribuinte
deixou de se creditar, ou seja, neste caso, 02 (dois) meses, Desta maneira considerou que o crédito fiscal
extemporaneo de um dos periodos objeto do pedido, no valor de R 720.064,98 (R$ 1.440.129,97/2meses),
foi irregularmente utilizado pela empresa e foi o objeto da autuagdo.

Isto posto, voto pela Procedéncia do presente Auto de Infragdo.
A JJF interpds Recurso de Oficio.
O contribuinte interpds Recurso Voluntario pelas razdes a seguir sintetizadas.

Aponta o ndo cabimento da multa aplicada e seu carater confiscatorio, destacando que, embora a
JJIF tenha reconhecido a existéncia de crédito liquido e certo, passivel de aproveitamento,
manteve a aplicagdo da multa de 60% sobre o valor do crédito, percentual que ndo guarda
razoabilidade e proporcionalidade com o suposto ilicito cometido, j& que nao teria repercutido no
montante do tributo devido a titulo de ICMS, haja vista o reconhecimento de que fazia jus a
integralidade do crédito utilizado no periodo de janeiro a dezembro de 2016.

Observa que a sanc¢do aplicada supera em mais da metade o valor do crédito utilizado,
caracterizando-se como abusiva e com nitido carater confiscatoério, diante do que dispde o art.
150, IV da CF/88 e da jurisprudéncia do STF, que teria reconhecido a adequagdo de multas no
percentual de 20% a 30% do valor do débito, citando a ementa do RE n° 523.471 AgR/MG para
reforcar que a multa aplicada equivale ao triplo do percentual considerado adequado pela
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Suprema Corte, criando um encargo exageradamente oneroso ¢ desproporcional a infragao.

Encerra pedindo o provimento do recurso para reformar parcialmente a Decisdo recorrida e julgar
improcedente o lancamento, com o cancelamento da cobranga da multa.

Em seguida, os autos foram distribuidos a este relator para apreciagao.

Posteriormente, o processo foi pautado para a sessdo de julgamento do dia 01/03/2023,
inicialmente, e adiado para continuar o julgamento na sessdo de 29/03/2023. Compareceram as
sessdes o autuante e, pela recorrente, a Dra. Larissa Nunes Guimardes, OAB/RJ 22.093 ¢ o Dr.
Douglas Teixeira de Melo, OAB/RJ N° 241.581.

VOTO

Por ndo haver questdes preliminares e/ou prejudiciais arguidas em recurso € nao considerar que
devam ser suscitadas de oficio, passo a apreciar diretamente o mérito de ambos os recursos, de
forma conjunta.

A discussdo existente no presente PAF ndo ¢ nova e ja foi relatada por mim no Acorddo CJF n°
0204-11/21-VD. Naquela oportunidade, em que foi negado provimento ao Recurso Voluntario por
unanimidade, me manifestei da seguinte forma:

“[...] A controvérsia, como bem pontuado pelo acorddo recorrido, se limita a questdo procedimental da
apropriagdo dos créditos tributarios, pois, a recorrente teria se creditado de uma vez do montante que deveria,
aos olhos do autuante, ser objeto de creditamento parcelado na forma do art. 73, § 5°do RPAF/BA.

E, neste ponto, ndo vislumbro como acolher a pretensdo da recorrente, pois, ndo esta em discussdo nestes autos
o direito ao crédito que alega possuir, mas, tdo somente, a forma como deve se apropriar do mesmo, uma vez
que a legislagdo estadual estipula condigoes especificas, que devem ser respeitadas, mas que, contudo, em
nenhum momento demonstrou ter cumprido.

Convém destacar, inclusive, que consta nos autos parecer final proferido no processo n°. 17498220189, cuja
conclusdo é pelo indeferimento do seu pedido de restituicao de indébito (fls. 15), documento sobre o qual a
recorrente silenciou completamente. Logo, ndo ha razdo para modificar a decisdo de primeiro grau.

A JJF também esclareceu a pertinéncia da glosa do crédito fiscal, afastando o pleito alternativo de aplicagdo
exclusiva da penalidade, pois, ao contrario do que diz a recorrente, a escrituragdo indevida de crédito fiscal
afeta inequivocamente o Estado, ao reduzir artificial e irregularmente o montante eventualmente existente de
saldo do ICMS a recolher.

Destarte, rejeito também o pedido de redu¢do da sang¢do aplicada, por ndo se enquadrar no ambito de
competéncia deste Conselho a declaragdo de sua inconstitucionalidade (art. 167, I do RPAF) ou a negativa de
aplicagdo de ato normativo emanado de autoridade superior (art. 167, Il do RPAF), salvo quanto a multa por

6

infra¢do, na restrita hipotese do art. 176, IlIl, “c” do RPAF, o que ndo ¢ o caso, ja que o processo ndo se
encontra sob aprecia¢do da Camara Superior e também porque a multa aplicada possui previsdo expressa na
Lei n® 7.014/96.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do recurso voluntdrio.”

Devo reconhecer, entretanto, pertinéncia no voto que prevaleceu na JJF nestes autos. Ora, se 0
Auto de Infracdo foi lavrado pela escrituracdo irregular de crédito fiscal, nio me parece razoavel
presumir a ilegitimidade do proprio crédito para justificar a sua glosa — notadamente da sua
totalidade — porque uma situagdo ndo decorre necessariamente da outra.

Ao contrario do que afirma o voto divergente proferido na primeira instancia, afastar a exigéncia
do imposto ndo significa reconhecer a legitimidade do crédito fiscal, seja porque ndo ¢ matéria
da competéncia deste Conselho, seja porque a acusagao ¢ de que a escrituragao ocorreu pelo todo
e ndo de forma proporcional, como previsto na legislagdo, hipotese completamente distinta.

E possivel a escrituracdo regular de crédito ilegitimo assim como também ¢ possivel a
escrituragdo irregular de um outro legitimo. Consequentemente, um mesmo crédito pode refletir
duas condutas indevidas distintas: uma pertinente ao procedimento de escrituragdo e outra
decorrente da legitimidade do crédito em si. E verdade que a discussdo somente ganha corpo
porque, em que pese o contribuinte esteja errado em escriturar crédito que sabe ainda depender
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de alguma condi¢do prevista na legislagdo, a lavratura do auto ocorreu antes de se encontrar
consolidada a sua ilegitimidade.

Afinal, se, ao saber que houve a formalizagdo do pedido de restituicao se aguardasse a conclusao
do mesmo para lavrar o Auto de Infragdo, a controvérsia sobre a possibilidade de exigir imposto
ou somente a multa ndo teria espaco. Se a legislacdo admite a lavratura de Auto de Infracao
nessas circunstancias, abrindo margem a idéntica puni¢do de duas condutas ligadas ao mesmo
crédito, o problema nao esta no julgador, quando, no exercicio da sua funcao, profere decisdao que
pode resultar na necessidade de um novo lancamento, ao limitar o auto de instru¢do em curso a
hipodtese que entende descrever. A identificacdo da matéria tributdvel que o art. 142 do CTN exige
ndo se limita ao apontamento de dispositivo legal que eventualmente pode ser acomodado a
determinada conduta em momento posterior, a meu ver.

Mas, devo reconhecer, sobretudo apds ouvir as ponderacdes das Ilmas. Conselheiras Evalda de
Brito Gongalves e Valdirene Pinto Lima, em sessdao de julgamento, que a manutengdo da decisao
de primeiro grau resultaria em situacdo prejudicial ao contribuinte, pois, a limitagdo da exigéncia
a multa pela escrituracdo irregular, nestes autos, resultaria na possibilidade de lavratura de uma
nova autuacao pelo uso do mesmo crédito, posteriormente tido por ilegitimo de forma definitiva,
com nova imposi¢ao de penalidade.

Ademais, o autuante, presente a sessdo de julgamento, informou que o recurso do pedido de
restituicdo foi definitivamente indeferido, fazendo com que, nestas circunstancias, perca o
sentido manter a exigéncia apenas da multa, haja vista que ndo houve mudanga na situagdo
juridica que a recorrente ostentava quando da lavratura da autuagdo, posto que o recurso
interposto contra o indeferimento do pedido de restitui¢do ndo possui efeito suspensivo, nos
termos do art. 59 da Lei n° 12.209/2011, como lembrou em sessdo o Ilmo. Cons. Luiz Alberto Amaral
de Oliveira.

Assim, mantendo a coeréncia com o voto que proferi no Acordao CJF n° 0204-11/21-VD, DOU
PROVIMENTO ao Recurso de Oficio para restabelecer a cobranga do imposto e NEGO
PROVIMENTO ao Recurso Voluntario pelos mesmos fundamentos adotados naquele caso e acima
transcritos.

VOTO EM SEPARADO

Dado o fato de processo que em principio esta revestido da mais lidima certeza e liquidez, uma
vez que a Unica divida que pairava era o recurso do contribuinte em processo administrativo que
se atestou o crédito fiscal como ilegitimo, mas em virtude de ter havido aparente mal entendido
em debates nas sessdes anteriores, entendo ser necessario um voto em separado para que seja
firmado no meu entendimento acerca do Recurso de Oficio e também do Voluntario, ja que
discordo em parte dos fundamentos do voto do eminente Relator, quando diz:

Devo reconhecer, entretanto, pertinéncia no voto que prevaleceu na JJF nestes autos. Ora, se o auto de infragdo
foi lavrado pela escrituragdo irregular de crédito fiscal, ndo me parece razoavel presumir a ilegitimidade do
proprio crédito para justificar a sua glosa — notadamente da sua totalidade — porque uma situacdo ndo decorre
necessariamente da outra.

Ao contrario do que afirma o voto divergente proferido na primeira instincia, afastar a exigéncia do imposto
ndo significa reconhecer a legitimidade do crédito fiscal, seja porque ndo é matéria da competéncia deste
Conselho, seja porque a acusagdo é de que a escrituragdo ocorreu pelo todo e ndo de forma proporcional, como
previsto na legislagdo, hipotese completamente distinta: uma pertinente ao procedimento de escrituragdo e
outra decorrente da legitimidade do crédito em si. E verdade que a discussdo somente ganha corpo porque, em
que pese o contribuinte esteja errado em escriturar crédito que sabe ainda depender de alguma condig¢do
prevista na legislagdo, a lavratura do auto ocorreu antes de se encontrar consolidada a sua ilegitimidade.

Discordo frontalmente, com a devida licenca, dos dois paragrafos acima, pois ndo percebo
qualquer pertinéncia da decisdo que prevaleceu na primeira instancia, conforme demonstrarei
neste voto em separado.

Primeiro, pouco se apreciou as razdes do voto divergente em primo grau do Dr. Carlos Féabio
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Cabral Ferreira, decano deste Conselho. Vejamos, por necessidade de cotejamento, o fundamento
nuclear do voto recorrido, o vencedor:

Desta maneira esta demonstrado que o autuado, escriturou créditos fiscais extempordneos, indeferido
inicialmente, pela Administragdo Tributdria, porém, pendente de decisdo final em razdo da apresentagdo de
Recurso Voluntario, ainda ndo apreciado pela autoridade competente. Porém, o motivo da presente exigéncia
reside no fato de que a utiliza¢do do crédito ocorreu através de um lancamento, quando o correto seria em 12
parcelas mensais e consecutivas.

Portanto, neste lancamento ndo se discute se os créditos estdo corretos ou ndo. O que se analisa é o
procedimento adotado pelo contribuinte em escriturar os créditos extemporineos em seu livro Registro de
Apuracgdo do ICMS, em uma unica parcela, portanto, em desacordo com o estabelecido na legislagcdo, que a
meu ver resultou na ocorréncia de um descumprimento de obrigagdo acessoria.

Desta forma, considero ndo ser razoavel a exigéncia de valor relacionado a crédito fiscal, pois como visto a
decisdao proferida pela Administracdo Tributdria ainda ndo é definitiva no dambito administrativo, ndo
podendo se afirmar se o crédito ora glosado é ou ndo ilegitimo. Todavia, vejo que restou evidenciado que o
autuado se apropriou de crédito fiscal, porém, de forma ndo preconizada pela legislacdo, pois a escriturag¢io
dos créditos foi feita em momento ndo previsto na legislacdo, ou seja, em prazo diverso do estabelecido em
norma regulamentar, razdo pela qual, no meu entender, tal procedimento fica sujeito ao descumprimento
apenas de obrigacdo acessoria, sangdo tipificada na alinea “a” do inciso VII, do art. 42, da Lei n° 7.014/96,

Agora, vejamos o que diz o nucleo do voto divergente:

Recentemente esta 4° Junta de Julgamento Fiscal apreciou matéria idéntica a que ora nos debrugcamos e, de
igual forma, me posicionei com entendimento divergente do ora esposado pelo Voto da nobre Relatora,
consoante se extrai do Acorddo n’ 0066-04/21-VD, relativamente ao PAF n° 281.081.0007/20-6, expedido
contra o mesmo autuado e pelo mesmo auditor fiscal autuante.

Esta posto nos autos que o sujeito passivo apesar de ter sido notificado do indeferimento do pedido de utilizagdo
extemporanea de créditos fiscais, efetuou o registro de tais créditos em sua escrita fiscal, e que ingressou com
Recurso Voluntario contra a decisdo pelo indeferimento do pedido anteriormente formulado, Recurso este ainda
ndo decidido.

Portanto, o que se tem nestes autos, de forma pontual e especifica, é que houve uma utilizacdo irregular de
crédito fiscal, decorrente de pedido de utilizacdo de créditos extempordneos, o qual foi indeferido, entretanto
se encontra ainda pendente de decisdo em sede de recurso, ndo havendo, pois, nestes autos, qualquer andlise
quanto a legitimidade de tais créditos, situacdo esta que certamente deverd ser examinando quando da
apreciagdo do pedido constante do Processo n° 348600/2019-4 de Recurso Voluntario, ainda pendente de
Julgamento.

Vé-se, portanto, que a autua¢do ndo se refere a ilegitimidade dos créditos fiscais escriturados de forma
extemporanea, e, sim, do langamento em si, de crédito extemporaneo decorrente de Pedido de Restitui¢do n’
221.826/2019-9, objeto de indeferimento, tendo, como consequéncia, o Recurso Voluntario acima citado, ainda
pendente de decisdo, repito.

Nesta situagdo, a manutengdo de tais créditos, conforme o entendimento da I. Relatora, com aplica¢do apenas
da multa de 60%, significa que se estda dando legitimidade a tais créditos, os quais, poderdo ser indeferidos,
por ilegitimidade, quando da decisdo a ser proferida na apreciacdo do Recurso Voluntdrio interposto pelo
sujeito passivo.

O posicionamento da 1. Relatora, ao meu entender, com a mdxima vénia, resulta em uma situagdo
embaracosa, pois, ocorrendo o indeferimento da utilizacdo de tais créditos, por ocasido da apreciacio do
Recurso Voluntdrio, o Fisco terd que, obrigatoriamente, lavrar outro Auto de Infracdo, observando o prazo
decadencial, para exigir novamente o ICMS creditado indevidamente, de forma extemporanea, o que ja foi feito
através deste Auto de Infracdo e que, ao meu ver, foi equivocadamente mantido, legitimando tais créditos sem
qualquer andlise do seu conteudo e origem, vez que excluiu a exigéncia do imposto e manteve apenas a multa de
60%.

Em relagcao aos acorddos n° 0227-04/19 e n° 0152-11/20, mencionados pela I. Relatora para consubstanciar seu
Voto, se revestem em situagdo diversa dos presentes autos, pois naqueles casos ficou consignado que os créditos
eram realmente legitimos, diferentemente deste que se aprecia, pois ndo ocorreu, até o presente momento, o
reconhecimento da legitimidade de tais créditos, razdo pela qual, a exigéncia deve ser mantida em sua
integralidade.

Desde o inicio, que ja estava alinhado com o voto divergente de primo grau, ressaltando que
realmente conforme argumentado acima, os votos apresentados como jurisprudéncia pela relatora
do voto vencedor, trata de lancamentos em que se comprovou que os créditos eram legitimos,
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restando somente a multa, e obviamente nao se aplica a esta lide.

O voto vencedor partiu do principio de que embora haja processo administrativo com decisao
declarando os créditos ilegitimos, mas em recurso, caberia entdo uma aplicacdo do principio “in
dubio pro contribuinte” inexistente no processo administrativo fiscal, ja que se deve procurar a
materialidade, certeza e liquidez, e nao havendo, poderia se aplicar uma nulidade, jamais uma
decisdo intermedidria, fragil, no caso uma multa, pela possibilidade de um evento futuro e
incerto(provimento do Recurso Voluntario do processo administrativo de pedido de crédito
extemporaneo) quando poderia entdo, por prudéncia, sustar o julgamento do processo e aguardar
a decisdo pendente.

Desta forma, ao contrario do voto recorrido que diz “considero ndo ser razoavel a exigéncia de
valor relacionado a crédito fiscal, pois como visto a decisdo proferida pela Administraciao
Tributdria ainda ndo é definitiva” ¢ um rotundo equivoco, pois no dmbito administrativo, € no
caso concreto, quando j& ha uma decisdo em recurso, ndo podendo se afirmar se o crédito ora
glosado ¢ ou ndo ilegitimo, a falta de razoabilidade estd em se dar o beneficio da divida em favor
do contribuinte, ¢ ndo se aplicar os principios da administracio publica conforme veremos
adiante.

0 mesmo ocorre quando o Conselheiro Relator deste processo diz que “ndo me parece razodvel
presumir a ilegitimidade do proprio crédito para justificar a sua glosa — notadamente da sua
totalidade — porque uma situacdo ndao decorre necessariamente da outra”. Nao ha de se falar
em “ilegitimidade” do crédito fiscal, notadamente quando ja havia uma decisdo administrativa
que atestou a ilegitimidade dos créditos glosados pelo autuante, que nao presumiu nada, € sim,
lavrou o auto dentro das normas e principios que regem o direito e a administragdo tributaria.

Pelo exposto no voto do qual divirjo em parte dos fundamentos, o autuante s6 deveria ter langado
a multa pelo fato de haver lancamento integral e ndo parcelado conforme prescreve a legislacao,
porque lhe faltava a certeza da ilegitimidade dos créditos, e isto ¢ um rotundo engano.

E dever da administragdo publica valorizar o principio da veracidade, da legalidade ¢ da
legitimidade dos atos administrativos. Assim, ¢ que se ja existe uma decisio administrativa
declarando o crédito ilegitimo, ndo pode se considerar que “ndo seja razoavel a exigéncia”,
pois € sim, razoavel, a luz dos principios da administragao publica, tais como o da presuncdo de
veracidade e legitimidade.

Vejamos por oportuno, os ensinamentos de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2017, p. 556):

A presuncgdo de legitimidade determina que o ato praticado seja dotado de uma presungdo relativa de
legitimidade, logo, salvo prova em contrdario, o ato editado foi feito em conformidade com a lei. O
fundamento da presungdo de legitimidade dos atos administrativos é a necessidade de que o poder publico
possa exercer com agilidade suas atribuigoes, tendo em conta a defesa do interesse publico. Essa agilidade
inexistiria caso a administragdo dependesse de manifestagdo prévia do Poder Judiciario quanto a validade de
seus atos toda a vez que os editasse.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 277) diz que o mencionado atributo é também conhecido por
apresentar outra natureza, a presunc¢do de veracidade. Quanto a veracidade, afirma que é a parte da
presungdo responsavel por qualificar os fatos relacionados com os atos administrativos como verdadeiros,
sobretudo, a veracidade é a identificacdo, a priori, que a Administragcdo Publica adequou de forma correta
os fatos na norma legal no momento da edigdo do ato.

Ap0s confirmacdo da decisdo do recurso da empresa quanto a ilegitimidade do crédito aqui em
discussdo, nao existe a qualquer pendéncia ou duvida, ficando evidente a certeza na decisao
administrativa que em grau de recurso, declarou a ilegitimidade de tais créditos, e seria um
nonsense persistir no erro que foi cometido em Primeira Instancia, cujo voto divergente
claramente demonstra isto.

Ora, havia um processo em andamento que a época do julgamento recorrido, embora ainda sem
decisdo do recurso, mas que j& havia sido devida, legal e legitimamente indeferido, sendo a
possibilidade de reversdao em recurso, se ndo impossivel, extremamente dificil, j& que sequer se
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trata de processo de alta complexidade ou de interpretagdo dubia.

Assim, ¢ que numa hipdtese de que neste momento em que julgamos este processo, ainda nao
existisse uma decisdo do recurso quanto a legitimidade dos créditos, mesmo assim haveria de se
dar provimento ao Recurso de Oficio, e se em momento futuro o contribuinte lograsse €xito em
provar a legitimidade, caberia o remédio do controle da legalidade junto a PGE/PROFIS, razao
pela qual, entendo que a decisdo ja saiu equivocada da primeira instancia, dada a falta de atenc¢do
do voto vencedor em primeira instdncia, quanto a apreciagdo dos principios que norteiam a
administragdo publica.

Conforme se verifica abaixo, no Regulamento do Processo Administrativo Fiscal, ndo haveria
nenhuma temeridade em se manter o langamento (no maximo se deveria sustar o julgamento até
transito em julgado da verificagdao da legitimidade do crédito extemporaneo), pois o contribuinte
poderia se socorrer em eventual decisdo administrativa em seu favor, na hipdtese de obter éxito
em seu recurso quanto a legitimidade dos créditos:

Art. 113. Compete a Procuradoria Geral do Estado - PGE proceder ao controle da legalidade e a Secretaria da
Fazenda, através da Diretoria de Arrecadacdo, Crédito Tributario e Controle — DARC, a inscri¢do dos créditos
tributarios na Divida Ativa.

§ 5° Constatada a existéncia de vicio insandvel ou ilegalidade flagrante em lancamento de crédito tributdrio,
ainda que inscrito em divida ativa, a PGE deverad:

I - representar ao Conselho de Fazenda Estadual - CONSEF, tratando-se de auto de infracdo;

1I - emitir parecer autorizando a DARC proceder ao cancelamento do crédito tributdrio, tratando-se de
notificacao fiscal ou débito declarado.

Contudo, j& se sabendo que o processo transitou em julgado pela ilegitimidade dos créditos,
torna-se insustentdvel ndo dar provimento ao Recurso de Oficio, mantendo-se a Decisdo recorrida,
pelo argumento do eminente Relator, em debate nas 2 sessoes de julgamento anteriores a esta em
que se tomou a decisdo, de que o autuante s6 poderia lancar a multa no momento da
lavratura se tivesse a certeza do julgamento do recurso, ¢ que por isto mesmo, haveria
alguma razoabilidade em se negar provimento ao Recurso de Oficio, mantendo apenas a multa e
ndo caberia restabelecer o crédito lancado como indevido, para obrigar o autuante a um novo
lancamento com multa, quando entdo foi alertado pelas Conselheiras Evalda Gongalves e
valdirene Lima de que o contribuinte poderia ser prejudicado por acabar em suportar 2 multas
por fatos distintos, o que levou a uma mudanga de seu entendimento, inclusive citada no seu
voto: “ devo reconhecer, sobretudo apos ouvir as ponderagoes das llmas. Conselheiras Evalda de
Brito Gongalves e Valdirene Pinto Lima, em sessdo de julgamento, que a manutengdo da decisdo
de primeiro grau resultaria em situagdo prejudicial ao contribuinte”.

Enfim, se arguiu durante a sessao de julgamento, que o auto ndo poderia prosperar integralmente
pois no momento do langamento o autuante sequer poderia ter efetuado a glosa do crédito, ja que
ndo havia ainda o transito em julgado do processo de pedido do crédito extemporaneo e que
mesmo tendo ja se comprovado o transito em julgado, confirmando que o crédito era mesmo
ilegitimo, pasmem, ainda assim se clamou aqui por esta razdo, sem embasamento legal, pois
nenhuma norma impede o autuante de langar o crédito tributario com multa respectiva, mesmo
que este crédito esteja em discussdo administrativa, sendo também inexistente qualquer
jurisprudéncia administrativa ou judicial nesse sentido.

Alias, a Lei n° 12.209/11 que regula o Processo Administrativo, o art. 59 diz que “salvo disposi¢do
em contrdrio a interposi¢cdo em recurso ndo suspende os efeitos da decisdo, havendo a ressalva
no paragrafo 1° de que havendo justo receio de prejuizo de dificil reparagdo decorrente dos
efeitos da Decisdo recorrida, a autoridade a quem incumbir o conhecimento do recurso podera
de oficio, atribuir-lhe efeito suspensivo.

Evidente que ndo hd qualquer prejuizo irreparavel ao contribuinte, visto a possibilidade de
peticionar a PGE/PROFIS em caso de sucesso no recurso, conforme dita o art. 113 do RPAF, mesmo
em caso de inscri¢gdo em Divida Ativa. Isso refor¢a o qudo equivocado foi a decisdo de Primeira
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Instancia.

Enfim, mantendo-se a Decisdo recorrida, apenas com multa, obrigando o autuante a lavrar outro
Auto de Infragdo cobrando o imposto, apos decisdo em recurso, ja ocorreu em outras ocasides €
trouxe grandes embaracos, conforme mostrarei adiante, que sé confirmou o vaticinio do voto
divergente, - “com a maxima vénia, resulta em uma situag¢do embaragosa, pois, ocorrendo o
indeferimento da utilizacdo de tais créditos, por ocasido da apreciagcdo do Recurso Voluntario, o
Fisco terda que, obrigatoriamente, lavrar outro Auto de Infrag¢do, observando o prazo
decadencial, para exigir novamente o ICMS creditado indevidamente.

Chamo a atengdo que o autuante sequer precisaria se basear na existéncia de um processo de
pedido extemporaneo de crédito em processo administrativo, dado que se ele mesmo tivesse
convicgdo da extemporaneidade e da ilegitimidade, mesmo sem a existéncia de qualquer
processo administrativo em discuss@o, ja poderia fazer o lancamento, e posteriormente no
exercicio da ampla defesa do contribuinte, se efetuar a devida investigagado, inclusive a existéncia
do processo administrativo do pedido de exame do crédito, se verificar a legitimidade ou ndo, de
forma a preservar o interesse publico da possivel decadéncia, conforme ja ocorreu em
inimeros processos.

Nao se pode exigir jamais que o autuante no momento da autuacdo aguarde julgamento de
qualquer processo administrativo de um pedido de crédito extemporaneo, transitar em julgado,
pois além do RPAF nao vetar o lancamento mesmo na existéncia de processo em recurso, o
autuante tem condi¢do e motivacdo para o langamento, e caso posteriormente a defesa comprove
ser legitimo o crédito, restaria a multa pela forma erronea do lancamento extemporaneo, ou
mesmo improcedente caso o contribuinte conseguisse provar a total regularidade do seu
langamento.

Ha de se langar o crédito em virtude do interesse publico, até mesmo na vigéncia de uma liminar
que suspenda a incidéncia do imposto, por conta do risco da decadéncia, e entdo, como se
discutir a sua impossibilidade diante de um processo administrativo que ja tem decisdo com
elevado grau de veracidade e presuncao de legitimidade, tdo somente porque havia um recurso
ainda ndo transitado em julgado?

Se € possivel lancar o crédito mesmo sob vigéncia de liminar que suspende a incidéncia do
imposto, ndo se poderia fazé-lo em caso de ndo haver transito em julgado de processo
administrativo onde nao hd uma declaracao de efeito suspensivo??

O Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica,
quanto a matéria assim se manifestou:

“TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL.
CONCESSAO DE LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO
CREDITO. LANCAMENTO. NAO-IMPEDIMENTO. 1. A liminar concedida em mandado de seguranga possui o
conddo de suspender a exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 151, 1V, do CTN, porém ndo
impede o Fisco de proceder ao langamento do crédito respectivo. Precedentes: REsp 736.040/RS, Rel. Min.
Denise Arruda, Primeira Turma, DJ de 11.6.2007; REsp 260.040/SP, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
DJ de 14.12.2006. AgRg no REsp 1058581 / RS--2008/0107844-4- 2. Agravo regimental ndo provido.”

Ora, nem mesmo na vigéncia de uma decisao judicial em liminar que garanta ao contribuinte a
ndo incidéncia do imposto até decisdo de mérito, pode se impedir o autuante de efetuar o
lancamento, para proteger a administragdo publica dos efeitos da decadéncia, que dira de uma
pendéncia de decisdo administrativa sem qualquer declaragdo de efeito suspensivo.

Para comprovar os embaracos que o voto divergente do Conselheiro Carlos Cabral tdo bem
alertou, vejamos o que ocorreu em outros processos que a mesma Junta deu provimento parcial,
todos com voto divergente de mesmo teor:

O Acérdao JJF n° 0066-04/21, da mesma Junta, com o mesmo voto divergente e vencido, julgou o
auto lavrado em 26.03.2011, aplicando apenas a multa e na sequéncia apds haver transito em
julgado do pedido de crédito, o autuante lancou novamente o crédito devido por ilegitimidade.
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O Recurso de Oficio da 4* JJF foi julgado conforme Acdrdao n° 0000-12/23-VD em 07.02.2023, onde
se manteve a Decisdo recorrida, por uma simples razao - apos a decisdo da Junta, como ja dito,
outro auto foi lavrado pelo autuante, por ja haver o transito em julgado do processo, por conta da
decisdo que equivocadamente exigia novo langamento, e a 2* CJF assim fundamentou pelo ndo
provimento do Recurso de Oficio — “ressalto que o valor da parcela do crédito fiscal indeferido
foi exigido mediante o Auto de Infra¢do n° 281081.0010/21-5, o qual serd julgado nesta mesma
sessdo.

Assim, foi estabelecida a confusdo ja prevista no voto divergente do Conselheiro Carlos Cabral,
pois havia sido julgado NULO, o outro auto que o autuante lavrou apds a decisdo pela
procedéncia parcial, apenas com multa, e nos termos do Acérdao n° 0001-03/22-VD da 3 JJF, com o
seguinte argumento:

Foi decidido pela procedéncia parcial do Auto de Infra¢do, com o entendimento de que “O ndo cumprimento
das regras para a escrituragdo extempordnea, estatuidas no RICMS/BA, ndo veda o uso de créditos legalmente
permitidos, mas resulta na aplicagdo de multa pelo descumprimento dessa determinacdo regulamentar.
Convertida a exigéncia do imposto em multa de 60% do valor do crédito fiscal escriturado de forma
extemporanea’”.

Portanto, em decisdo ndo undnime, a 4* JJF julgou procedente em parte o referido Auto de Infracio, para
pagamento da multa pecuniaria no valor de R 1.698.996,82, e a mencionada decisdo foi objeto de recurso de
oficio ainda ndo apreciado pela Segunda Instincia.

Como ja mencionado, o primeiro Auto de Infracdo ainda aguarda decisdo definitiva por este CONSEF em
Segunda Instincia. Se reformada a decisdo da 4° JJF para a procedéncia total da autuacdo fiscal, o valor
exigido neste Auto de Infracdo ja estaria incluido no valor da autuagdo anterior, que glosou a totalidade do
crédito langado pelo Contribuinte.

Na hipotese de se confirmar a decisdo da 4° JJF, a multa foi apurada sobre o valor total creditado e no presente
langamento também é exigida multa sobre o valor considerado indevido e sem o respectivo estorno. Ou seja,
haveria lancamento da multa de 60% sobre o mesmo valor em dois Autos de Infracgdo.

Por outro lado, existe a hipotese em que a decisdo do Auto de Infra¢do anterior ndo interfere no presente
langamento, que ¢ de nulidade ou improcedéncia daquela autuacgdo.

Neste caso, entendo que a lavratura deste Auto de Infragdo somente deveria acontecer apos o julgamento em
segunda instancia, em razdo do efeito suspensivo decorrente do recurso de oficio da 4° Junta de Julgamento
Fiscal, que julgou o Auto de Infragcdo anterior parcialmente procedente.

Logo, restando configurado que o presente lancamento tributario ndo contém elementos suficientes para se
determinar com seguranca e liquidez a infragdo, impoe-se sua nulidade, com base no mencionado artigo 18,
inciso 1V, alinea “a” do RPAF-BA/99.

Face ao exposto, voto pela NULIDADE do Auto de Infragdo.”

Por sua vez a 2* Camara ao julgar o Recurso de Oficio acima, Acordao CJF N° 0000-12/23-VD pelo
mesmo Relator, Conselheiro Marcelo Mattedi, uma vez que nao foi dado provimento ao recurso
no processo anterior com mesmo fato gerador, mantendo apenas a multa, deu entdo provimento
ao recurso do auto julgado NULO:

O Auto de Infragdo n° 281081.0007/20-6 foi julgado parcialmente procedente pela 4° JJF, excluindo o valor do
imposto e mantendo a multa aplicada, em razdo da escrituragdo irregular dos créditos fiscais, tendo sido
mantido por esta 2¢ CJF, sob a minha relatoria, nesta mesma sessdo de julgamento, com o ndo provimento dos
seus Recursos de Oficio e Voluntario.

Tendo sido definido o julgamento do Auto de Infragdo n° 281081.0007/20-6, mantendo a exigéncia apenas de
multa em razdo da escrituragdo irregular, ndo ha porque manter a nulidade desta autuagdo, posto que o fato
esta perfeitamente definido, liquido e certo, apos a decisdo pelo deferimento parcial do Recurso Voluntario, em
10/10/2020, mediante o Parecer n°8.999/2020, ratificado em 12/04/2021.

Diante do exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso de Oficio, julgando PROCEDENTE o Auto de
Infragado.

Veja que no caso acima, o contribuinte acabou se prejudicando porque foi multado em um
processo, por falta de “certeza da ilegitimidade do crédito” e no segundo, tendo a certeza, foi
autuado e multado também em 60%, ocorrendo o que a Conselheira Valdirene Lima alertou, que
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no primeiro caso fica a multa simplesmente por crédito um extemporaneo langado em tnica vez,
porém sem a “certeza da ilegitimidade” e no segundo, o imposto e multa por crédito ja
confirmado como ilegitimo, sendo irrelevante o fato de ter sido langado em tnica vez, e como
sdo fatos juridicos diferentes, o contribuinte suportou 2 multas em 2 langamentos.

vejam senhores conselheiros, que se materializou o alerta feito pelo Conselheiro Carlos Fabio
Cabral Ferreira, que se revelou profético, quanto ao enorme embarago pois era evidente que o
autuante iria lavrar outro Auto de Infragdo na expectativa de que o primeiro auto iria ficar apenas
com a multa por descumprimento de obrigagdo acessoria, e ndo poderia esperar o desfecho tendo
em vista o prazo decadencial, para langar também o descumprimento de obrigagao principal.

Vejamos outro Acorddo n° 0002-03/22, em que a 3* JJJ também julgou Nulo:

O Defendente também alegou que o débito objeto de cobranga na presente autuag¢do, qual seja, o
aproveitamento extempordneo de crédito de ICMS ST sobre transposi¢cdo de estoque, referente ao periodo de
agosto de 2017 a setembro de 2018, relacionado ao Pedido de Restituigdo no valor de R$ 250.519,34, ja se
encontra em discussdo no bojo do Auto de Infragdo n°281081.0010/20-7, lavrado em 14/09/2020.

O mencionado AI 281.081.0010/20-7, foi julgado pela 4° Junta de Julgamento Fiscal, através do ACORDAO
JJF N°0096-04/21( decidido também pela quarta junta com voto divergente do Conselheiro Carlos Cabral), que
decidiu exclusivamente pela aplicagdo de multa por descumprimento da determinagdo regulamentar, penalidade
prevista no art. 42, Il, “f” da Lei no 7.014/96, excluindo da autuacdo o valor referente ao crédito fiscal utilizado
m relagdo ao AI n°281.081.0010/20-7, de acordo com os esclarecimentos prestados pelo autuante.

Na hipotese de se confirmar a decisao da 4° JJF, a multa que foi apurada sobre o valor total creditado também
¢ exigida sobre o valor considerado indevido neste Auto de Infra¢do. Ou seja, haveria langamento da multa de
60% sobre o mesmo valor em dois Autos de Infragdo. Por outro lado, existe a hipotese em que a decisdo do Auto
de Infragdo anterior ndo interfere no presente langamento, que ¢ de nulidade ou improcedéncia daquela
autuagdo.

Face ao exposto, voto pela NULIDADE do Auto de Infragdo.

O Recurso Voluntdrio do processo acima, foi julgado por este mesmo Conselheiro, Ildemar

Landin:
PROCESSO - A. I. N° 281081.0011/21-1 RECORRENTE - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL RECORRIDO -
TIM S.A. RECURSO - RECURSO DE OFICIO — Acérddo 3° JJF n° 0002-03/22-VD ORIGEM - IFEP
SERVICOS PUBLICACAO - INTERNET 07/07/2022 1 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL ACORDAO CJF
N° 0152-11/22-VD EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL UTILIZACAO INDEVIDA. No caso, pode se afirmar
sem qualquer sombra de duvidas que o outro processo foi julgado procedente em parte, sem nenhuma certeza e
liquidez da legitimidade do crédito, de forma a se aplicar apenas a multa, por supostamente se considerar que
poderiam ser legitimos, e o voto divergente, embora tenha dado énfase a falta de certeza e liquidez, divergiu ndo
pela nulidade, mas mantendo a procedéncia do auto. Este processo, ao contrdrio, jd estd plenamente revestido
de certeza e liquidez. Modificada a Decisdo recorrida. Recurso PROVIDO. Auto de Infragdo Procedente.
Decisdo undnime.

Ao final do voto, consta a seguinte recomendagao:

Contudo, entendo ser conveniente que o resultado deste julgamento seja devidamente comunicado ou anexado
pela propria Administracao ou pelo proprio autuado ao outro processo ainda em andamento neste Conselho de
Fazenda, de forma a reforcar a nulidade daquele, ja que foi mantida apenas uma multa, presumindo-se que os
creditos eram legitimos e comprovadamente ndo sdo.

O outro processo esta sob a relatoria do Conselheiro Fernando Brito Araujo, que tendo tomado
conhecimento do Acorddo acima, retirou de pauta o processo que estava para ser julgado poucos
dias depois, para entdo pautar novamente o processo, para fazer constar o julgamento anterior,
que tinha os mesmos fatos geradores apds o transito em julgado do indeferimento do crédito.

A Decisao recorrida, repito, ao contrario do que foi dito pelo Relator, ndo tem qualquer
razoabilidade por desprezar varios principios da administragdo publica, aplicando o inverso (a
supremacia do interesse privado sobre o interesse publico), s6 porque havia um processo
pendente de recurso, que conforme sabemos, ja confirmou a ilegitimidade dos créditos, e assim,
mais seguro e revestido de certeza e liquidez se tornou o langamento, razao pela qual voto pelo
provimento do Recurso de Oficio, restabelecendo o langamento original, porém com as devidas
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consideragdes contrarios a alguns dos fundamentos do voto do nobre Relator deste processo.

Querer manter a multa para se lancar o crédito em novo Auto de Infracdo, além de onerar ainda
mais o contribuinte com 2 multas, também atenta contra os principios da celeridade,
economicidade e do formalismo moderado que regem o processo administrativo fiscal.

Quanto ao Recurso Voluntario, acompanho integralmente os fundamentos posto no voto do
Relator, e também Nego Provimento.

Face ao exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso de Oficio e NAO PROVIMENTO do Recurso
Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER o Recurso de Oficio interposto ¢ NAO PROVER o Recurso Voluntario
apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n°
281081.0009/20-9, lavrado contra. TIM S.A., devendo ser intimado o recorrente, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$402.469,01, acrescido da multa de 60%, prevista no Art. 42,
VII, “a” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 29 de margo de 2023.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

ANDERSON ITALO PEREIRA — RELATOR

ILDEMAR JOSE LANDIN — VOTO EM SEPARADO

THIAGO ANTON ALBAN — REPR. DA PGE/PROFIS

ACORDAO CJF N°0079-11/23-VD 14



