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

AL N.° -298958.0003/01-9

AUTUADO - FERROVIA CENTRO ATLANTICA S/A.
AUTUANTE - JOSMAN FERREIRA CASAES
ORIGEM - INFAZ ALAGOINHAS

INTERNET -29/08/2002

3* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0291-03/02

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. AQUISICAO DE MATERIAL PARA USO E

CONSUMO DO ESTABELECIMENTO. E vedada a
utilizagdo de crédito fiscal relativo a material de
consumo. 2. DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICOES
INTERASTADUAIS DE BENS DE CONSUMO. Constitui
débito fiscal, para efeito de calculo do imposto a
recolher, o valor resultante da complementacao de
aliquota interna nas aquisigdes de mercadorias e de
bens destinados a consumo do adquirente. No entanto,
ficou evidenciado nos autos que a maior parte das
mercadorias objeto da autuagdo refere-se a bens do
ativo permanente e/ou insumos. Rejeitadas as
preliminares de nulidade. Auto de Infragdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 29/06/01, exige ICMS no valor de R$ 878.773,91,
imputando ao autuado as seguintes infracdes:

1. “Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢do de material para uso e
consumo do estabelecimento™;

2. “Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenga entre as aliquotas internas e interestaduais,
na aquisi¢ao de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacdao destinadas ao ativo
fixo do proprio estabelecimento”.

O autuado apresentou impugnacao, as fls. 210 a 229, aduzindo como preliminares de nulidade,
que o Auto de Infracdo ndo apresenta qualquer fundamento técnico ou legal para a classificagao
das aquisi¢des como bens de uso e consumo e ativo permanente. Considera que tal situagao
impossibilita-lhe verificar a correcdo do trabalho fiscal, afrontando o principio da ampla defesa.
Alega, ainda, que a segunda infragdo se ampara nas notas fiscais de aquisi¢do de pecas que foram
as mesmas que tiveram o aproveitamento de seus créditos estornados na primeira infragcdo. Expde
que no primeiro momento as mercadorias em lide foram classificadas como material para uso e
consumo, ¢ que em seguida foram classificadas como ativo permanente.

No mérito, esclarece que tem como atividade a prestagao de servi¢o de transporte ferroviario de

cargas e que para a consecucao de suas atividades, adquire diversas mercadorias, na qualidade de
insumos e ativo permanente, que sao essenciais a manutencao e regular desenvolvimento de sua
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atividade. Afirma que as mercadorias questionadas na infracdo 1, ndo sdo bens de uso e
consumo, dizendo que da analise dos documentos que anexa aos autos, ¢ do relatorio de sistemas
e de utilidade de algumas pecas utilizadas em uma empresa ferroviaria, fica patente que se tratam
de insumos, sendo essenciais a atividade da empresa. Com intuito de demonstrar seu direito a
utilizacao do crédito fiscal, transcreve artigos da Constitui¢do Federal, da Lei Complementar
87/96, ementa do STF, bem como a opinido de diversos tributaristas, abordando o principio da
nao cumulatividade. Conclui que se as mercadorias ou servigos se destinam ao desenvolvimento
da atividade economica e, portanto, a ela ndo sao alheias, da sua entrada decorrerd o direito de
crédito pelo ICMS pago anteriormente. Acrescenta que para a empresa prestar seu servigo, utiliza-
se basicamente de material rodante (locomotivas e vagoes) e da via férrea, e que para a perfeita
manutencdo destes dois elementos ¢ necessaria a constante aquisicdo de pegas e materiais de
reposicao. Entende que se tratam de insumos, jd que sua privagdo inviabilizaria a prestacao do
servico de transporte ferroviario. Quanto as reformas de locomotivas e vagdes diz tratar-se de um
robusto investimento que aumenta a vida tutil das maquinas, entendendo referir-se a aquisigoes
para o ativo permanente.

Em relacdo a infracdo 2, transcreve artigos da Constitui¢do Federal, da Lei Complementar 87/96,
bem como a opinido de diversos tributaristas, visando demonstrar seu entendimento de que a
legislagdo estadual ndo teria o conddo de emprestar validade a cobranca do diferencial de
aliquotas. Considera que compete as Leis Complementares regular as hipoteses de conflito de
competéncia entre os Estados da federacgao.

Ao final, requer a nulidade ou improcedéncia do Auto de Infracao.

O autuante, em informagdo fiscal (fls. 479 a 482), inicialmente reconhece o erro cometido
quando do enquadramento da infragdo 2, ja que o correto seria “falta de recolhimento da
diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais, nas aquisi¢des de mercadorias adquiridas
de outras unidades da Federacdo e destinadas a consumo do estabelecimento” (grifo nosso). Diz
que segundo o art. 18, §1° e art. 19, do RPAF/99, tal incorre¢ao ¢ sanavel, ndo acarretando a
nulidade da autuacgdo. Informa o enquadramento correto para a infragdo em comento e pede que
seja reaberto o prazo de defesa para que o autuado possa se manifestar, se assim desejar.

No mérito, em relacdo a infragdo 1, diz que de acordo com as notas fiscais de entrada anexadas
ao PAF, se pode verificar que tratam-se de aquisicoes de pegas de reposicdo de vagdes e
locomotivas tais como: juntas, gerador de tragdo, escova, retentor, além de gases como oxigénio
e acetileno. Aduz que a propria pega defensiva reconhece que tais produtos sao utilizados para
recuperar os vagoes e locomotivas, tratando-se, portanto, de bens de uso e consumo, e nao bens
do ativo imobilizado.

Quanto a infragdo 2, ratifica que se o objeto de cobranga sao bens destinados a uso e consumo do
estabelecimento e ndo bens destinados ao ativo fixo, como tenta caracterizar o autuado.

Ao final, pede a procedéncia do Auto de Infragao.

A 3% JJF deliberou que o presente processo fosse convertido em diligéncia a Infaz de Origem, para
que se reabrisse o prazo de defesa para o autuado (30 dias), com base no disposto no art. 18,
paragrafo 1, c¢/c art. 123, do RPAF/99, tendo em vista a retificacio efetuada pelo autuante, em
relacdo a infrac¢do 2, por ocasido de sua informacao fiscal.

O autuado, aproveitando a reabertura do prazo de defesa, novamente se manifesta (fls. 493 a
498), ratificando que o autuante esquiva-se de detalhar e comprovar os argumentos técnicos que
o levaram as suas conclusdes. No mérito, mantém sua argumentagdo de que as aquisi¢des
questionadas foram utilizadas em processos de melhoria do material rodante, garantindo o
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aumento da vida util e da produtividade da empresa. Entende que, desta forma, as pecas em lide
revestem-se da natureza de ativo permanente. Afirma que ndo se trata de mera manutencao
corriqueira, mas de pesados investimentos na recuperagdo dos ativos arrendados junto a RFFSA.
Menciona a Portaria n® 309, de 21/08/01, do Ministério dos Transportes que instituiu o Plano
Uniforme de Contas a ser adotado pelas concessionarias de servico publico de transporte
ferrovidrio, dizendo estar inclusa nesse rol. Afirma estarem corretos seus procedimentos ao
contabilizar em seu imobilizado as aquisi¢des destinadas as reformas, melhoramentos e
reconstrugdes do material rodante e via permanente. Ao final, considerando que encontra-se
assegurado o direito ao aproveitamento dos créditos questionados, pede a nulidade da autuagao.

A 3" JJF converteu novamente o PAF em diligéncia a ASTEC, a fim de que fiscal estranho ao feito,
especialista em contabilidade, examinasse “in loco” os procedimentos adotados pelo autuado
bem como a documentacao pertinente, a fim de que pudesse emitir parecer prestando as seguintes
informacdes:

1 — se as mercadorias questionadas, ao serem utilizadas nas reformas aludidas, apenas fizeram
com que o material rodante (locomotivas e vagodes), bem como a via férrea, retornassem ao seu
estado anterior de normalidade, o que caracterizaria os materiais empregados como de consumo;

2 — ou se as mercadorias utilizadas aperfeicoaram os referidos bens, caso em que poderiam ser
incorporadas ao ativo permanente;

3 — informasse se o autuado efetivamente contabilizou as aquisi¢des em lide como para o ativo
fixo, de acordo com a legislacdo, e se houve depreciagao;

4 - elaborasse novo demonstrativo de débito, caso pertinente.

O fiscal diligente, atendendo ao solicitado, elaborou extenso trabalho, acostado aos autos as fls.
509 a 599, prestando os seguintes esclarecimentos:

Explica que as locomotivas que foram adquiridas pelo autuado da Rede Ferroviaria Federal S/A,

por meio de arrendamento, em face da privatizacao ocorrida no ano de 1996, encontravam-se em

estado bastante precario, estando algumas delas até mesmo paralisadas. Aduz que, por conta

disso, o autuado resolveu levar a efeito o “Programa de Nivelamento™, o qual, em sintese, tem

como objetivo maior colocar as locomotivas e seus vagdes para funcionar em bom estado.

Analisando as notas fiscais objeto da autuagdo, o diligente as dividiu em trés grupos:

- 1° grupo = notas fiscais emitidas pela empresa Vale do Rio Doce;

- 2° grupo = notas fiscais ndo emitidas pela empresa Vale do Rio Doce, e destinadas a via
permanente (trilhos e demais materiais acessorios que lhe acompanham);

- 3° grupo = notas fiscais ndo emitidas pela empresa Vale do Rio Doce, e relativas, conforme o
autuado, a insumos.

Em relacdo aos questionamentos efetuados pela 3 JJF, concluiu que as mercadorias utilizadas no

"Programa de Nivelamento” aperfeigoaram o material rodante, visto que, ao sair da oficina,

recuperaram a forga original de fabrica (locomotivas), bem como se apresentam em plenas

condigdes de uso (vagdes). Informou que nestas condigdes enquadram-se as mercadorias

correlacionadas as notas fiscais classificadas como sendo do 1° grupo, que foram, inclusive,

objeto de depreciacao (anexo 2, as fls. 536 a 586).
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No tocante as notas fiscais elencadas no 2° grupo, expds que as mercadorias ndo fizeram com
que a via férrea (via permanente) retornasse ao seu estado anterior de normalidade, da mesma
forma que nao aperfeicoaram a mesma. Explicou que tais mercadorias, simplesmente, foram
utilizadas na substituicdo da via permanente pré-existente. Acrescentou que as notas fiscais em
questdo foram escrituradas a titulo de ativo imobilizado, e suas respectivas mercadorias foram
também objeto de depreciagdo (anexo 2, as fls. 536 a 586).

Em relacdo as notas fiscais classificadas no 3° grupo, disse que o autuado classificou as
mercadorias como insumos, mas que diante dos demonstrativos por ele fornecidos nao foi
possivel quantificar os valores do ICMS exigidos na acdo fiscal, e que dizem respeito a
mercadorias classificaveis como material para consumo, ja que o indice de rateio também nao
foi disponibilizado pelo sujeito passivo. Diante deste contexto sugeriu duas solugdes para o
deslinde da questdo. A primeira seria exigir o ICMS sobre todas as mercadorias arroladas no 3°
grupo, tendo em vista que o autuado ndo trouxe aos autos elementos materiais que contestassem
este procedimento. A segunda seria concluir pela impossibilidade de se definir o quantum
debeatur.

Por fim, o diligente sugere que seja feita uma nova fiscalizagdo com o intuito de se verificar a
necessidade de se exigir do autuado eventuais estornes de crédito de valores que deveriam ter
sido langados no CIAP, em relacdao as mercadorias classificadas no ativo permanente.

O autuado, em nova manifestagdo as fls. 604 a 606, concorda com a diligéncia procedida, no que
diz respeito as mercadorias classificadas no 1° e 2° grupos pelo preposto fiscal.

Quanto as notas fiscais do 3° grupo, aduz que para a apresentagdo do mencionado indice de
rateio, ha a necessidade de um extenso estudo com avaliacdo minuciosa da aplicacao de todas as
milhares de mercadorias adquiridas no periodo fiscalizado. Nesse sentido, requer novo prazo,
compativel com a complexidade do trabalho, para que o denominado indice seja apresentado.
Entende que procedimento diverso levaria o processo a uma decisao injusta, ja que a propria
pericia reconhece que parte das mercadorias relacionadas no 3° grupo se consubstanciaria em
ativo permanente ou insumo, ensejando o aproveitamento do crédito de ICMS. Ao final, dizendo
que todos os argumentos colacionados as “Consideragdes Finais” do parecer do diligente
merecem ser ignorados, ja que extrapolam o pedido da diligéncia proferido pela 3* JJF, pede que
seja declarada a insubsisténcia do Auto de Infragao.

O autuante, ap6s tomar conhecimento do parecer do revisor, ratificou sua informacao fiscal as
fls. 479 a 482.

VOTO

Inicialmente rejeito as preliminares de nulidade suscitadas, haja vista que o auto de infra¢do esta
revestido das formalidades legais, ndo se observando erro ou vicio que possa decretar a sua
nulidade. Os elementos constitutivos do PAF descrevem de forma satisfatoria a situacdo
verificada sendo possivel determinar a natureza da infra¢do, o autuado e o montante do débito
tributario, ndo havendo do que se falar em cerceamento de defesa. Vale ainda ressaltar que ndo ¢
motivo de argiliicao de nulidade, erros de enquadramento legal, de acordo com o art. 18, §1° e art.
19, do RPAF/99, haja vista que apoOs a corre¢do efetuada pelo autuante, por ocasido de sua
informagdo fiscal, o prazo de defesa foi reaberto, tendo o autuado, inclusive, novamente se
manifestado, demonstrando ter plena ciéncia da exigéncia fiscal.
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No mérito, o presente PAF faz exigéncia de imposto por imputar ao autuado a utilizagdo indevida
de crédito fiscal, bem como a falta de recolhimento de ICMS decorrente da diferenca entre as
aliquotas internas e interestaduais, referentes as aquisi¢des de material para uso e consumo do
estabelecimento.

O autuado, que tem como atividade a prestagao de servigo de transporte ferroviario de cargas,
alega que as aquisi¢des questionadas foram utilizadas em processos de melhoria do material
rodante, garantindo o aumento da vida util e da produtividade da empresa. Entende que, desta
forma, as pecas em lide revestem-se da natureza de ativo permanente, o que ensejaria o direito a
utilizacao do crédito fiscal. Afirma que ndo se trata de mera manutengdo corriqueira, mas de
pesados investimentos na recuperacao dos ativos arrendados junto a RFFSA. Menciona a Portaria
n°® 309, de 21/08/01, do Ministério dos Transportes que instituiu o Plano Uniforme de Contas a
ser adotado pelas concessionarias de servigo publico de transporte ferroviario, dizendo estar
inclusa nesse rol. Afirma estarem corretos seus procedimentos ao contabilizar em seu
imobilizado as aquisi¢des destinadas as reformas, melhoramentos e reconstrugcdoes do material
rodante e via permanente.

O autuante diz que de acordo com as notas fiscais de entrada anexadas ao PAF, se pode verificar
que se tratam de aquisi¢cdes de pecas de reposicdo de vagdes e locomotivas tais como: juntas,
gerador de tracdo, escova, retentor, além de gases como oxigénio e acetileno. Aduz que a propria
peca defensiva reconhece que tais produtos sdo utilizados para recuperar os vagoes e
locomotivas, entendendo, desta forma, que os produtos questionados tratam-se de bens de uso e
consumo, € ndao bens do ativo imobilizado.

Diante da controvérsia acima exposta, esta JJF deliberou que o presente PAF fosse convertido em
diligéncia a ASTEC, a fim de que fiscal estranho ao feito, examinasse “in loco” os procedimentos
adotados pelo autuado bem como a documentagdo pertinente, a fim de que pudesse emitir
parecer elucidativo a respeito da controvérsia.

Analisando as notas fiscais objeto da autuagdo, o diligente as dividiu em trés grupos:

- 1° grupo = notas fiscais emitidas pela empresa Vale do Rio Doce;

- 2° grupo = notas fiscais ndo emitidas pela empresa Vale do Rio Doce, e destinadas a via
permanente (trilhos e demais materiais acessorios que lhe acompanham);

- 3° grupo = notas fiscais ndo emitidas pela empresa Vale do Rio Doce, e relativas, conforme o
autuado, a insumos.

Em relagdo aos questionamentos efetuados pela 3* JJF, concluiu que as mercadorias utilizadas no

"Programa de Nivelamento” (colocagdo das locomotivas e seus vagodes, que se encontravam

deterioradas, para funcionar em bom estado) aperfeicoaram o material rodante, visto que, ao sair

da oficina, recuperaram a forca original de fabrica (locomotivas), bem como se apresentam em

plenas condig¢des de uso (vagdes). Informou que nestas condi¢des enquadram-se as mercadorias

correlacionadas as notas fiscais classificadas como sendo do 1° grupo, que foram, inclusive,

objeto de depreciacao (anexo 2, as fls. 536 a 586), com o que concordo.

No tocante as notas fiscais elencadas no 2° grupo, expds que as mercadorias ndo fizeram com
que a via férrea (via permanente) retornasse ao seu estado anterior de normalidade, da mesma
forma que nao aperfeicoaram a mesma. Explicou que tais mercadorias, simplesmente, foram
utilizadas na substitui¢do da via permanente pré-existente. Acrescentou que as notas fiscais em
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questao foram escrituradas a titulo de ativo imobilizado, e suas respectivas mercadorias foram
também objeto de depreciagdo (anexo 2, as fls. 536 a 586), com o que também concordo.

Portanto, estando evidenciado que as mercadorias acima mencionadas (1° e 2° grupos), se
referem a bens do ativo permanente, a utilizacao do crédito fiscal proveniente de suas aquisi¢cdes
¢ valida e descabe também a exigéncia do diferencial de aliquotas, no periodo em exame.

Em relagdo as notas fiscais classificadas no 3° grupo, o diligente informou que o autuado
classificou as mercadorias como insumos, mas que diante dos demonstrativos por ele fornecidos
nao foi possivel quantificar os valores do ICMS exigidos na agdo fiscal, e que dizem respeito a
mercadorias classificaveis como material para consumo, ja que o indice de rateio também nao
foi disponibilizado pelo sujeito passivo. O autuado pede novo prazo para a apresentacdo do
mencionado indice de rateio, alegando que ha a necessidade de um extenso estudo com
avaliacdo minuciosa da aplicagao de todas as milhares de mercadorias adquiridas no periodo
fiscalizado. No entanto, considero que o sujeito passivo teve tempo suficiente para apresentar
suas contraprovas, considerando que o mesmo se manifestou por trés vezes nos autos, tendo
havido, ainda, uma reabertura do prazo de defesa. Diante dessa situagdo, entendo que deve ser
exigido o ICMS sobre todas as mercadorias arroladas no 3° grupo, haja vista que o autuado nao
trouxe aos autos elementos materiais que contestassem este procedimento. Pelo que dispoe o art.
18, §2° e o art. 142, do RPAF/99, ndo se declarara a nulidade sem prejuizo ou em favor de quem
lhe houver dado causa ou se o ato praticado de forma diversa houver atingindo a sua finalidade;
e a recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatorio de que
necessariamente disponha importa presuncao de veracidade da afirmagdo da parte contraria.

Do exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, de acordo com o
demonstrativo de débito, as fls. 597 a 599.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3 Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 298958.0003/01-9, lavrado
contra FERROVIA CENTRO ATLANTICA S/A., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de RS 65.197,45, atualizado monetariamente, acrescido da multa
de 60%, prevista no art. 42, II, “f”, e VII, “a”, da Lei N.° 7.014/96, e dos acréscimos moratorios.

Esta Junta 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°® 7.851/00, com efeitos a partir de 10.10.00.

Sala das Sessdes do CONSEF, 26 de agosto de 2002.
DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE
LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - RELATOR

TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO - JULGADOR
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