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ACORDAO JJF N° 0245-03/02

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. ENERGIA ELETRICA. No periodo de
01/01/2001 a 31/12/2002 ¢ vedada, as empresas
comerciais, a utilizagdo, como crédito fiscal, do
imposto destacado nas aquisi¢des de energia elétrica. 2.

ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS ENQUADRADAS
NO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. a) TINTAS
AUTOMOTIVAS, PNEUS PARA AUTOMOVEIS DE QUATRO
RODAS E FRETE. FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO.
Neste caso, as mercadorias estavam sujeitas a retencao
do imposto pelo remetente, sendo indevida a sua
exigéncia do destinatario, por ilegitimidade passiva.
Efetuadas as devidas corregdoes do lancamento,
remanesce a exigéncia fiscal relativamente ao frete,
que, por nao ter sido incluido, pelo remetente, na base
de calculo do imposto por substituicdo tributdria,
deveria ter sido recolhido pelo autuado, o destinatario
das mercadorias. b) ADOCAO DO REGIME NORMAL DE
APURACAO DO IMPOSTO. Uma vez comprovada a
tributacao regular nas operagdes subseqiientes, torna-se
exigivel a multa por descumprimento de obrigacao
acessoria equivalente a 60% do imposto nao
antecipado, nos termos do art. 42, II, “d”, c/c o § 1°, da
Lei n° 7.014/96. Auto de Infracio PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdo unanime.

O Auto de Infracdo em lide foi lavrado, em 26/03/02, para exigir o ICMS no valor de
R$20.271,99, acrescido da multa de 60%, além da multa no valor de R$6.459,29, em decorréncia

de:

1. Utilizacdo indevida de crédito fiscal relativo a aquisi¢do de energia elétrica na
comercializagdo de mercadorias. Langou no livro Registro de Apuragdo do ICMS, em
“Outros Créditos”, o equivalente a 50% do imposto destacado em notas fiscais de
consumo de energia elétrica, o que se encontra vedado até mesmo por forca de Lei
Complementar — fevereiro a dezembro de 2001;
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2. Recolhimento a menos do imposto por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras unidades da
Federacao e relacionadas nos Anexos 69 e 88 — tintas automotivas, pneus para
automoéveis de quatro rodas e sobretudo fretes de veiculos novos, cuja substitui¢do
tributaria ¢ prevista pelos Convénios ICMS n°s 85/93, 74/94 e 132/92 — janeiro a
dezembro de 2000;

3. Falta de pagamento do imposto por antecipacao tributaria, de responsabilidade do préprio
sujeito passivo, relativa a mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria, e
devidamente registradas na escrita fiscal, com saida posterior tributada normalmente, no
periodo de julho a dezembro de 2001 — multa de 60% sobre os valores que deveriam ter
sido pagos.

O autuado apresentou defesa (fls. 166 a 174), por meio de advogado legalmente habilitado,
alegando, em relagdo a infracdo 1, que, além de ser uma revendedora varejista de veiculos,
também possui uma oficina onde sdo feitos trabalhos de consertos em veiculos novos e usados,
bem como a “renovac¢ao ou restauragao em veiculos deteriorados ou inutilizados, caracterizando-
se a industrializagdo em que ¢ consumida a energia” elétrica. Por essa razdo, argumenta que o
crédito fiscal ¢ legitimo e indevida a exigéncia fiscal. Cita o Decreto Federal n® 87.981/82 — RIPI
-, para corroborar suas alegacdes.

Quanto a infragdo 2, salienta, inicialmente, que a pretensao tributaria se funda basicamente em
fretes (99,5%), os quais compdem a base de calculo para a antecipagdo tributaria, com o MVA de
30%. Entretanto, alega que ndo tem cabimento a exigéncia fiscal porque a prestagdo de servico
de transporte ndo esta vinculada a operacdo ou prestacdo subseqiiente, uma vez que o frete ja
compde o prego das mercadorias quando de sua saida, haja vista o que determina o artigo 2°,
inciso IV, da Lei n° 7.014/96. Transcreve os incisos Il e IV do artigo 353 do RICMS/97 e
argumenta que a substitui¢cdo tributaria deve ser efetuada em relagdo apenas as mercadorias, nao
se reportando, a legislagdo, as prestacdes de servigos de transporte.

Em relacdo a infracdo 3, aduz que, ao invés de ter recolhido o imposto, por antecipagdo
tributaria, até o dia 10 do més seguinte, o fez no dia 09 do més subseqiiente, conforme os DAEs
acostados, através da apuragdao normal do tributo, pelo “que inexiste mora a ser cobrada, muito
menos a multa pretendida” no presente Auto de Infragao.

Ressalta, ainda, que a multa somente teria cabimento se tivesse ocorrido a hipotese do artigo
125, inciso II, alinea “c”, do RICMS/97, isto ¢, se as mercadorias enquadradas na substituicdo
tributaria houvessem sido eleitas em ato especifico do Secretario da Fazenda. Descartada essa
hipotese, entende que o ICMS foi recolhido “antes do prazo legal, sendo infundada a multa
moratoria pretendida”.

A final, requer a improcedéncia do langamento por falta de amparo legal.

O autuante, em sua informacao fiscal (fls. 189 a 193), relativamente a infragdo 1, discorda do
argumento do autuado, de que realiza processos de industrializagdo em sua oficina. Esclarece
que observou todas as notas fiscais emitidas pelo contribuinte, as quais abrangem as operacgoes
de saidas de veiculos e pecas novas automotivas e as prestacdes de servicos de sua oficina de
consertos e revisdo de veiculos da marca Chevrolet, sendo que, nestas ultimas, ha apenas o
destaque do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN, de competéncia do
municipio de Paulo Afonso, ndo existindo, em nenhum momento, o destaque do Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI. Dessa forma, argumenta que o autuado nao satisfaz a nenhuma
das hipdteses previstas na alinea “a” do inciso II do artigo 93 do RICMS/97 (redagdo modificada
pelo Decreto n°® 7.886/00 — Alteragdo n° 21), enquadrando-se, portanto, na alinea “b” do inciso II
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do artigo 93 acima mencionado. Nesse caso, o uso do crédito fiscal de energia elétrica somente
foi permitido no periodo de 01/11/96 a 31/12/00 e a partir de 01/01/03, se ndo houver outra lei
que disponha em sentido contrario, sendo, assim, correta a autuacao.

Quanto a infragdo 2, aduz que o § 1° do artigo 125 do citado RICMS/97 prevé a possibilidade de
exigéncia do imposto por substitui¢do tributaria, tanto do sujeito passivo por substituicdo quanto
do destinatario das mercadorias, desde que esgotados todos os meios de cobranga, através de
Termo de Intimagdo para Pagamento de Débito, portanto, sem a imposi¢do de multa. Dessa
forma, refaz o demonstrativo de débito para excluir as notas fiscais relativas a mercadorias —
tintas automotivas e pneus para veiculos de quatro rodas -, reduzindo o débito de R$19.572,53
para R$19.262,20.

Entretanto, relativamente aos fretes concernentes ao transporte de veiculos novos do patio da GM
para o estabelecimento do autuado, ¢ de opinido que a autuacdo esta de acordo com o paragrafo
unico do artigo 357 e da alinea “c” do inciso I do artigo 125, ambos do RICMS/97 e deve ser
mantida.

Quanto a infragdo 3, esclarece que a legislacdo tributaria estadual prevé o pagamento do ICMS,
por antecipag@o e com o acréscimo da MVA de 35%, relativamente as entradas interestaduais de
pecas e acessorios para veiculos automotores. Como esse procedimento nao foi obedecido pelo
contribuinte, que preferiu recolher o imposto por meio do regime normal de apuragdo, exigiu
neste langcamento somente a multa de 60%, de acordo com o demonstrativo de fls. 18 a 26.

A final, pede a procedéncia parcial da autuacdo e que o autuado seja intimado a se pronunciar
sobre sua informacao fiscal.

O contribuinte, apds intimado, manifestou-se sobre a informagao prestada pelo autuante, as fls.
196 a 200, nos seguintes termos:

1. infra¢do 1 - diz que o fato de ndo haver o destaque do IPI, mas tdo somente do ISS nas
notas fiscais, ndo significa que sua oficina ndo pratique industrializagdo, nos termos do
artigo 3°, inciso V, do Decreto Federal n® 87.981/82, “posto que, nesse caso, foi deferida
a competéncia constitucional tributaria, apenas, aos municipios”.

2. infragdo 2 —

2.1 argumenta que, pela Constituigdo Federal, “a hipdtese de incidéncia de prestacdo de
servico de frete s6 pode ser tributada, por meio de ICMS e pelo Estado em cujo territorio o
transporte principiou (ainda que sua prestacdo venha a se concluir no territério de outro
Estado)”;

2.2 somente seria responsavel por substitui¢do tributdria, relativamente as parcelas de frete
ou seguro, em suas operacdoes de vendas ou seja, nas operagdes internas, ou “para fins de
antecipagdo do pagamento na entrada da mercadoria no estabelecimento, até porque, nas
operagoes antecedentes, a competéncia de tributagdo seria do Estado de Sao Paulo”;

2.3 ¢ evidente que o “destinatario” mencionado no § 1° do artigo 61 do multicitado RICMS/97
serd “o adquirente dos veiculos novos revendidos” por ele, até porque nas vendas internas
feitas, os valores de fretes ou seguro podem nao ser de seu conhecimento;

2.4 transcreve as Clausulas primeira e segunda do Convénio ICMS 132/92 para provar a sua
tese de que a base de calculo prevista na Clausula terceira do referido Convénio “somente
poderé se aplicar a estabelecimento destinatario que efetuar operacao interestadual, o que
ndo ¢ o caso dos autos”;

2.5 a pretensao do autuante, em seu entendimento, violaria o principio do “non bis idem”;
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3. infra¢do 3 — ndo havendo imposto a ser exigido, ndo podera haver multa a incidir no caso.
A final, requer a improcedéncia do Auto de Infragdo.
O autuante volta a se manifestar, as fls. 204 a 206, com os seguintes argumentos:

1. infragdo 1 - mantém o entendimento de que “a atividade complementar de oficina de
conserto, restauracdo e manutencdo de veiculos enquadra-se tributariamente como
prestacdo de servigos sujeita ao ISS (Anexo 1, item 69, do RICMS/97-BA)” e que, a luz da
legislagdo em vigor, o autuado nao possui o direito ao uso, como crédito fiscal, do
imposto destacado em contas de energia elétrica;

2. infragdo 2 — o caput e o paragrafo Unico do artigo 357, do RICMS/97 categoricamente
determina que o imposto devido por antecipacao tributéria, incidente sobre as parcelas de
frete e seguro, nao retido pelo substituto por ocasido da emissao da nota fiscal porque ele
ndo conhecia seus valores, deve ser recolhido pelo destinatario, interpretando-se o termo
“destinatario” como o contribuinte substituido ou estabelecimento destinatdrio e ndo o
consumidor final, como deseja o autuado;

3. ressalta que o consumidor final ndo emite DAE e a propria legislacdo veda a cobranga
antecipada do ICMS por parte de consumidor final;

4. diz que o contribuinte tenta confundir o imposto devido por antecipagdo, incidente sobre
fretes, com o imposto destacado no CTRC emitido pela transportadora, o qual é pago pelo
prestador do servigo ao Estado de origem. Afirma que o imposto devido por substitui¢cao
tributdria ¢ uma mera antecipagdo do ICMS que deveria ser recolhido nas operagdes
subseqiientes de saidas das mercadorias, uma vez que o valor do frete estaria agregado ao
custo dos veiculos novos revendidos pelo autuado;

5. infracdo 3 — reafirma sua manifestacao anterior.
vOTO

O presente Auto de Infragdo foi lavrado para exigir o ICMS e multa por descumprimento de
obrigacao acessoria em decorréncia de trés infragoes.

O autuado se insurgiu contra o lancamento, em relagdo a infracdo 1, alegando que os créditos
fiscais sdo legitimos, tendo em vista que a energia elétrica, objeto desta autuacao, € consumida
no processo industrial realizado em sua oficina que, além de consertos em veiculos novos e
usados, realiza a “renovagdao ou restauracdo em veiculos deteriorados ou inutilizados,
caracterizando-se, tal atividade, como industrializacdo, a teor do artigo 3° do Decreto Federal n°
87.981/82 — RIPI.

O autuante discorda da alegacdo defensiva esclarecendo que, nas notas fiscais emitidas pelo
contribuinte, em nenhum momento hd o destaque do IPI, mas apenas o destaque do ISS
relativamente as atividades desenvolvidas pela oficina, ndo podendo ser admitida, assim, a
existéncia de um processo industrial, mas apenas de uma atividade de prestacdo de servigos
relacionada no Anexo 1, item 69, do RICMS/97.

O contribuinte, em sua segunda manifesta¢dao, argumenta que o fato de ndo haver o destaque do
IPI ndo significa dizer que ndo hé a realizagdo de um processo industrial. Entretanto, entendo que
nao pode ser acatada a alegacao defensiva, pelas razdes a seguir enumeradas:

1. em nenhum momento o contribuinte trouxe aos autos a prova de que pratica atividades de
industrializagdo em sua oficina;
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2. ao contrario, o autuante informa que, em todas as notas fiscais emitidas pelo
estabelecimento autuado, somente ha o destaque do ICMS — em referéncia as operagdes de
saidas de mercadorias -, ¢ do ISSQN — relativamente as atividades desenvolvidas na
oficina, as quais incluem conserto, restauracdo e manutenc¢ao de veiculos da marca GM, o
que nao foi negado pelo contribuinte;

3. poder-se-ia até admitir que as atividades da oficina ndo fossem tributadas pelo Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) por ndo estarem sujeitas aquele tributo (por isengao
ou nao incidéncia); mas, se hd o destaque, nas notas fiscais, do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISSQN), de competéncia municipal, ndo ¢ possivel acatar a tese
defensiva de que “nesse caso, foi deferida a competéncia constitucional tributaria,
apenas, aos municipios”, tendo em vista que a Constituicao Federal veda expressamente
que os entes federados invadam a competéncia tributaria uns dos outros;

3. A Lista de Servigos, a que se refere o art. 8° do Decreto-Lei n° 406/68, com a redagao
introduzida pelo artigo 3° inciso VII, do Decreto-Lei n° 834/69, com as alteracdes
introduzidas pela Lei Complementar n® 56, de 15 de dezembro de 1987, em seu item 69,
prevé que as atividades de ‘“conserto, restauracdo, manutencdo e conservacdo de
maquinas, veiculos, motores, elevadores ou de qualquer objeto (exceto o fornecimento de
pecas e partes, que fica sujeito ao ICMS), estardo sujeitas ao pagamento do ISSQN.

Pelo exposto, considerando que as atividades desenvolvidas na oficina do contribuinte sdo, na
verdade, prestacdes de servigo e ndo processos de industrializagcdo e que o autuado desenvolve,
ainda, outras atividades de comercializagdao, entendo que nao tinha o direito de se creditar do
imposto destacado nas notas fiscais de aquisicdo de energia elétrica, no periodo de fevereiro a
dezembro de 2001, a teor do artigo 93, inciso II, alinea “b”, do RICMS/97, que admitiu sua
utilizagdo apenas no periodo de 01/11/96 a 31/12/00 e a partir de 01/01/03, se ndo houver
superveniente alteracdo na legislagao. Desse modo, estd correta a autuagao e deve ser mantido o
valor de débito exigido.

Quanto a infragdo 2, recolhimento a menos do imposto por antecipacdo, na qualidade de sujeito
passivo por substitui¢ao, referente as entradas de tintas automotivas, pneus para automoveis de
quatro rodas e, sobretudo, aos fretes relativos a aquisi¢do de veiculos novos, provenientes de
outras unidades da Federagdo, o proprio autuante retificou o levantamento, para excluir os
valores referentes as mercadorias - tintas automotivas e pneus para automoéveis de quatro rodas -,
reduzindo o débito original, de R$19.572,53 para R$19.262,20, haja vista que o imposto, nesse
caso, somente poderia ser exigido do autuado de maneira espontanea, no que concordo,
consoante o disposto no § 1° do artigo 125 do RICMS/97 que preve o seguinte:

Art. 125 —

$ 1° Nas aquisi¢oes, de outra unidade da Federacdo, de mercadorias enquadradas
no regime de substituicdo tributaria por antecipagdo em virtude de convénio ou
protocolo, ndo tendo sido feita a reten¢do do imposto pelo remetente e ndao sendo
possivel, por qualquer motivo, a sua cobranga do sujeito passivo por substitui¢do na
forma da alinea “b” do inciso IlI, podera ser emitida Termo de Intimagdo para
Pagamento de Débito em nome do destinatario, no sentido de efetuar o recolhimento
espontaneo do imposto, na forma, prazo e condi¢oes estabelecidas no Regulamento
do Processo Administrativo Fiscal ...

O autuante mantém, contudo, o débito concernente aos valores de frete pagos para transportar as
mercadorias do patio da GM para o estabelecimento do autuado, os quais nao foram incluidos na
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base de calculo do ICMS por substitui¢do tributaria, pelo remetente das mercadorias situado no
Estado de Sao Paulo, tendo em vista que ndo eram de seu conhecimento, a época da realizagdo
das operagoes de saidas dos veiculos novos.

A esse respeito, o RICMS/97 determina, em seu artigo 125, inciso I, alinea “c”, item 1, que,
tratando-se de mercadorias sujeitas a substituicdo tributdria prevista em convénio ou protocolo
com outra unidade federada, quando os valores referentes ao frete ou seguro ndo forem
conhecidos pelo sujeito passivo por substituicdo tributaria, estas parcelas compordao a base de
calculo do imposto a ser recolhido na entrada no territorio deste Estado.

O parégrafo tnico do artigo 357 do RICMS/97, por sua vez, estabelece que “nos casos em que a
reten¢do do imposto tiver sido feita sem a inclusdo, na base de calculo prevista no art. 61, dos
valores referentes a frete ou seguro, por nao serem esses valores conhecidos pelo sujeito passivo
por substitui¢do no momento da emissao do documento fiscal, o recolhimento do imposto sobre
as referidas parcelas sera efetuado pelo destinatario, nas aquisi¢des a prego FOB, com inclusao
do percentual da margem de valor adicionado (MVA) aplicavel, vedada a utiliza¢do do crédito
fiscal relativamente ao valor por ele pago (art. 125, 1, "c").

Desse modo, o autuado deveria ter efetuado o recolhimento do ICMS devido sobre a parcela de
frete que nao havia sido incluida, pela montadora estabelecida em Sao Paulo (GM), na base de
calculo do imposto por substitui¢do tributdria nas vendas de veiculos novos. Ressalte-se que o
termo “destinatario” a que se refere a legislacdo deve ser entendido como o contribuinte
adquirente das mercadorias e ndo o consumidor final, como quer fazer crer o autuado, haja vista
que:

1. alegislagdo veda o pagamento de ICMS, por antecipagdo, nas vendas a consumidor final;

2. o instituto da substitui¢ao tributdria ¢ um mecanismo que permite ao ente tributante
receber, antecipadamente, o tributo que seria devido nas operagdes seguintes de saidas;

3. no presente caso, o imposto que esta sendo exigido, deveria ter sido recolhido pelo
sujeito passivo por substitui¢do (a montadora), que ndo o fez exatamente porque nao
conhecia o valor real do frete, dai a razdo de a legislagdo exigir o seu pagamento pelo
destinatério (o autuado), tendo em vista que ¢ uma antecipagao do tributo que deveria ser
pago nas saidas subseqiientes promovidas pelo autuado;

4. ndo se deve confundir o ICMS ‘normal’, de responsabilidade de cada transportador,
daquele devido em razdo da substitui¢do tributdria: o primeiro deve ser recolhido pelo
prestador do servico a unidade da Federagdo onde se constatar o inicio da prestagao do
servigo; o segundo deve ser pago pelo sujeito passivo por substituicdo determinado pela
Lei ou, em sua falta, pelo destinatario das mercadorias, desde que previsto legalmente.

Por tudo quanto foi exposto, entendo que esta correto o langamento, neste item.

Relativamente a infracdo 3, exigéncia de multa por descumprimento de obrigacao acessoria, pelo
fato de o contribuinte ter deixado de realizar o pagamento do imposto por antecipacdo tributéria,
relativa a mercadorias enquadradas no regime de substitui¢ao tributaria, e, ao invés, ter efetuado
0 pagamento do tributo juntamente com as demais operagdes de tributacdo normal, o autuado
ndo nega o seu cometimento.

Argumenta, entretanto, que, como recolheu o imposto por meio da apura¢do normal antes
mesmo do dia previsto para pagamento do ICMS por antecipagdo, “inexiste mora a ser cobrada,
muito menos a multa pretendida” no presente Auto de Infracao.
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Nao obstante a alegacdao defensiva, a multa exigida no presente langamento e prevista no artigo
42, inciso II, alinea “d” c/c o § 1°, da Lei n® 7.014/96, deve ser exigida, porque ndo possui
natureza moratoria, mas punitiva, a fim de desestimular os contribuintes a procederem de forma
diversa daquela estabelecida pela legislacao tributéria.

Voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3° Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdao n® 206902.0003/02-0, lavrado
contra ENERGIA VEICULOS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$19.961,66, atualizado monetariamente, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, 11, “d” e VII, “a”, da Lei n°® 7.014/96, ¢ dos acréscimos moratorios, além da multa no
total de R$6.459,29, atualizado monetariamente, prevista no art. 42, I, “d” c/c § 1°, da citada Lei.

Sala das Sessdes do CONSEF, 24 de julho de 2002.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE/RELATORA
TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO - JULGADORA

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - JULGADOR
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