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A.L N° - 269200.0105/02-4
AUTUADO - CIMENTO BRUMADO S/A
AUTUANTE - JOAO FLAVIO MARQUES DE FARIA
ORIGEM - INFAZ FEIRA DE SANTANA
INTERNET - 22.05.2003
4" JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0175-04/03

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. a) REFERENTE A LANCAMENTO DE

DOCUMENTO FISCAL EM DUPLICIDADE. Infragéo nao
caracterizada. b) SEM A APRESENTAQAO DO
COMPETENTE DOCUMENTO COMPROBATORIO DO
DIREITO AO CREDITO. Quando da impugnacdo ao
lancamento, o autuado apresentou parte dos
documentos comprobatorios do direito ao crédito fiscal.
Efetuada a corre¢do no calculo do imposto. Infragao
parcialmente caracterizada. Rejeitada a preliminar de
nulidade. Auto de Infracdo PROCEDENTE EM PARTE.
Decisao unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 23/09/2002, exige ICMS no valor de R$94.359,00, em razao
das seguintes irregularidades:

1. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, referente a langamento de documento fiscal em
duplicidade;

2. Como nos termos do item anterior, sem a apresentacio do competente documento
comprobatorio do direito ao referido crédito.

O autuado ao impugnar o lancamento fiscal em sua defesa, fls. 131 a 136 dos autos aduziu,
inicialmente, ser a mesma tempestiva, oportunidade em que transcreveu os termos da acusagao
fiscal.

Em seguida, apresentou os seguintes argumentos para refutar a autuacao:

Infragdo 1 - Alega que apos analisar o seu livro Registro de Entradas, ndo encontrou qualquer
documento langado em duplicidade, o que levou a empresa a crer que o autuante se equivocou ao
configurar a infragao;

Infragdo 2 - Argumenta que as notas fiscais de entradas nao apresentadas, referentes ao periodo
de janeiro/98 a dezembro/99, encontram-se arquivadas no seu estabelecimento, as quais nao
foram exibidas no prazo estipulado pelo autuante, em virtude da reestruturagdo societaria por que
passou a empresa, com a conseqiiente alteracdo em sua razao social. Esclarece que logo apos a
lavratura do Auto de Infracdo os documentos foram identificados, dos quais anexa copias dos
mesmos ao processo € que o fato de ndo ter apresentado os citados documentos, ndo resultou no
recolhimento a menos do imposto, tampouco a empresa lesou o fisco estadual. Salienta nao ter
sentido aplicar uma penalidade exagerada a empresa, ou seja, de 60% do valor do imposto. Aduz
que no direito tributrio, o que interessa ¢ o efeito econdmico do ato praticado, ou seja, o Estado
busca a reparacdo pelo dano sofrido, apenas e tdo somente, donde se conclui que satisfeita a
obrigacao do pagamento do tributo nas operacdes por ele alcangadas, ndo ha que se falar em
dano, quando muito restara a penalizagdo simbolica por descumprimento de obrigagdo acessoria.
Transcreve ensinamentos de autores que indica, além de decisdes de tribunais administrativos
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acerca da matéria, para embasar o seu argumento e diz que nenhuma penalidade deveria ter sido
aplicada a empresa, pelo fato de nao ter causado qualquer prejuizo ao fisco do Estado da Bahia.

Ao concluir, espera que o CONSEF julgue “IMPROCEDENTE A IMPUGNACAO”, para determinar o
cancelamento do Auto de Infracao.

O autuante ao prestar a sua informacao fiscal de fls. 388 a 390 dos autos descreveu, inicialmente,
as infragdes imputadas, bem como fez um resumo das alegacdes defensivas.

Com referéncia a defesa formulada, assim se manifestou para contradita-la:

Infragdo 1 - Diz que foi o ilustre representante do autuado que se equivocou, uma vez que restou
comprovada a duplicidade de utilizagdo do crédito fiscal do ICMS, referente a Nota Fiscal
n° 70499, de 03/04/99, conforme copia do seu livro Registro de Entradas a fl. 153 (fl. 99 do PAF),
razao pela qual ratifica a exigéncia fiscal;

Infracdo 2 - Que da andlise das fotocopias anexadas pela defesa, constatou que nem todos os
documentos relacionados no demonstrativo base da autuagdo foram apresentados, além do que
alguns dos documentos fiscais anexados, referem-se a servigos de transporte interestadual e
municipal de mercadoria tributada, tendo como responsavel pelos mesmos os remetentes das
mercadorias e como destinatario o estabelecimento autuado.

Esclarece que diante de tais constatacdes, elaborou um novo demonstrativo contendo os
documentos fiscais nao apresentados, bem como uma relagdo das notas fiscais das mercadorias
vinculados a servigos de transportes, em que constavam como responsaveis pelo pagamento do
frete o remetente das mercadorias, cujo demonstrativo foi entregue copia ao contribuinte, além
de uma nova intimagdo para apresentagdo dos referidos documentos. Diz que o contribuinte
apresentou nova documentacdo, no entanto, restaram alguns documentos fiscais nao
apresentados, oportunidade que observou que a transferéncia das mercadorias ocorreu com
clausula CIF, onde o remetente assumiu o encargo do frete, motivo pelo qual o autuado nao tem
direito ao crédito dos respectivos fretes.

Salienta, com base nos fatos acima mencionados, que tomou as seguintes providéncias:

a) excluiu da exigéncia fiscal os créditos fiscais constantes das notas fiscais que foram
apresentadas;

b) manteve a exigéncia do débito referente aos documentos fiscais ndo apresentados, além do
débito relativo aos servigos de transportes de mercadorias tributadas em que restou comprovado
que a assun¢do do encargo pelos mesmos foram das empresas remetentes, cujas remessas deram-
se mediante clausula CIF, o que impede o autuado de apropriar-se do crédito fiscal.

Ao concluir, aduz manter integralmente o débito apurado na infra¢ao 1 e parcialmente quanto a
infracdo 2, conforme demonstrativo em anexo, oportunidade em que solicitou a reabertura do
prazo de defesa para o autuado

Em nova manifestacdo as fls. 506 a 513, o autuado apresentou os seguintes argumentos para
refutar a autuagao:

1. Que o autuante, ndo satisfeito com o fato de ter pretendido imputar & empresa infragdes que a
mesma provou ndo ter cometido, resolveu incluir no Auto de Infragdo outra suposta
irregularidade, qual seja, o aproveitamento de créditos de ICMS incidentes sobre Conhecimentos
de Transporte, sob a alegacdo de que o 6nus do imposto nao teria sido por ela suportado, cuja
alegacdo ndo deve ser apreciada. Por tal motivo, requer, preliminarmente, a nulidade do Auto de
Infragdo, uma vez que ao ampliar a sua abrangéncia, foi concedido para a empresa o prazo de 10
(dez) dias para apresentacdo de defesa, fato que fere frontalmente o principio constitucional da
ampla defesa, j& que os novos argumentos apresentados pelo autuante equivalem a uma nova
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autuacdo. Argumenta que a legislacdo do Estado da Bahia prevé o prazo de trinta dias para
apresentacao da impugnagao, razao pela qual requer a nulidade do Auto de Infracao;

2. Quanto ao mérito, esclarece que ira direcionar a sua defesa apenas para os novos fatos
alegados, uma vez que em relacdo ao Auto de Infracao originalmente lavrado, ja foi apresentada
impugnacao na qual foram aduzidos todos os fatos e fundamentos.

Argumenta que a alegagdo de ter aproveitado indevidamente crédito de ICMS incidente sobre
frete ndo pode prosperar, haja vista que trata-se de operacdes entre estabelecimentos da mesma
empresa, cujo frete era contratado pelo remetente, mas o Onus do pagamento cabia ao
destinatario. Argumenta que o pagamento dos fretes foi efetuado pela empresa, portanto, cabe a
ela apropriar-se do crédito de ICMS incidente sobre as operagdes de prestacao de servigos.

Prosseguindo em sua defesa, diz que o ICMS esta previsto no art. 155, da Constituicdo Federal e
que, entre os preceitos inerentes ao referido imposto, destaca-se o principio da nao
cumulatividade, oportunidade em que transcreveu o seu teor e do seu inciso 11, além do seu § 2° e
o seu inciso I. Reproduziu, também o § 1°, do art. 3°, do Decreto-Lei n° 406/68, que determinou
que lei estadual dispord de forma que o montante devido resultard da diferenca a maior, em
determinado periodo, entre o imposto referente as mercadorias saidas do estabelecimento e o
pago relativamente as mercadorias nele entrada. Cita entendimento de autores sobre o principio
da ndo cumulatividade do ICMS e diz que razao nao assiste a fiscalizagdo ao pretender impedir
que a empresa utilize os créditos fiscais sobre os servigos prestados por empresas
transportadoras.

Ao finalizar, requer a nulidade do Auto de Infragdo e, caso ndo seja este o entendimento do
CONSEF, que a impugnagao seja julgada procedente, para determinar o seu cancelamento.

O autuante em nova informacao fiscal, fls. 621 a 624 dos autos fez, inicialmente, um relato dos
fatos que aconteceram apoés a lavratura do Auto de Infracao, bem como um resumo das alegacoes
defensivas em sua segunda manifestacao.

Em seguida, assim se pronunciou sobre as novas alegacdes defensivas:

Infragdo 1 - Aduz que o autuado silencia completamente em sua defesa, o que faz crer que o
mesmo admite a ocorréncia da referida infragao;

Infrag¢do 2 - Frisa que foi alterada em seus valores e fundamentos, uma vez que a fiscaliza¢ao
levou em conta os documentos apresentados pelo autuado em sua defesa anterior. Por forgca de
tal alteracdo, diz que a infragdo foi desmembrada na forma abaixo:

a) utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS sem a apresentacdo do documento fiscal
correspondente;

b) utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS decorrente de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal de mercadorias tributadas recebidas pela empresa com clausula CIF.

Quanto a primeira, aduz que o autuado silencia em sua nova impugnag¢ao, o que também faz crer
a sua aceitagao tacita.

No tocante a segunda, alega que o autuado impugnou a exigéncia, requerendo a nulidade do
lancamento, sob o argumento de cerceamento do direito de defesa, tendo em vista que foi apenas
concedido o prazo de dez dias para se manifestar, cujo argumento ndo tem qualquer fundamento.
De acordo com o autuante, o prazo de dez dias para a manifestacdo do autuado quanto a
modificacdo ocorrida no Auto de Infragdo por ocasido da informacao fiscal esta regulamentado
no art. 17, § 7°, combinado com o § 1°, do art. 18, todos do RPAF/99, oportunidade em que
transcreveu o teor dos referidos dispositivos em apoio ao alegado.

ACORDAO JJF N°0175-04/03 3



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

Com referéncia a alegacdo defensiva de que ndo lhe foi dado conhecimento do valor atual da
exigéncia, diz que faltou ao autuado uma leitura do PAF, particularmente da informacao fiscal
prestada, ja que os valores estdo demonstrados as fls. 391 e 392, com as respectivas datas dos
fatos geradores.

Sobre o argumento do autuado de que teria sido por ele suportado os encargos dos servigos de
fretes, diz ndo proceder. Segundo o autuante, com base nos documentos anexos as fls. 393 a 495
do PAF (faturas e conhecimentos de transportes), observa-se que os servigos de transportes
acobertaram operagdes a preco CIF, conforme consta nas respectivas notas fiscais, cujos fretes ja
estariam embutidos no preco das mercadorias, o que impossibilita ao autuado o creditamento do
imposto sobre os referidos fretes. Diz também que, da andlise dos referidos documentos,
constatou que os responsaveis pelo pagamento foram as empresas remetentes, as quais tém
direito ao crédito do ICMS sobre os servicos de transportes por elas tomados. Sustenta ndo haver
nenhuma evidéncia de que os encargos referentes aos mencionados servicos de transportes
tenham sido assumidos pelo autuado, conforme alegado pela defesa.

Ao concluir, aduz que nio hé outro caminho sendo a manutencdo integral dos débitos apurados
na informagao fiscal anterior, conforme demonstrativo as fls. 391 e 392.

Ao analisar o presente PAF, objetivando a sua instrugdo, entendeu este relator da necessidade de
inclui-lo em pauta suplementar, tendo a 4* JJF acatada a proposta de realizagio de diligéncia, no
sentido de ser reaberto o prazo de defesa em trinta dias para o autuado, além de fornecer copias
dos demonstrativos de fls. 391 e 392 e que fosse dado vistas ao autuante, para se manifestar,
querendo, sobre os novos argumentos defensivos.

A COFEP/DAT/Norte através da intimagao de fl. 639 notificou o contribuinte, conforme recibo
assinado pelo seu preposto, fornecendo-lhe copias dos documentos de fls. 388 a 392 e de 631 a
633, além de estipular o prazo de trinta dias para anexar qualquer documento que julgar
necessario.

Em nova intervencao as fls. 637 a 644, o autuado reproduziu, em quase sua totalidade os
argumentos esposados quando de sua defesa, fls. 506 a 513 dos autos.

Em razao da nova defesa formulada pelo autuado, a COFEP/DAT/Norte encaminhou o PAF ao
autuante para produzir a informacao fiscal, o que foi cumprido, conforme fls. 647 a 649.

A exemplo do autuado, o autuante também transcreveu em quase em sua inteireza os argumentos
apresentados quando de sua informacdo fiscal as fls. 621 a 624, tendo acrescentado ao final o
seguinte: “Resta concluir que, se ficasse comprovado documentalmente que a empresa remetente
nao se apropriou dos mencionados créditos do ICMS (e isto, a meu ver, ndo pode basear-se em
simples declaracdo), seriamos levados a admitir a possibilidade de utilizagdo destes por parte da
Autuada, em face do principio da ndo cumulatividade do ICMS; porém, pelas provas apresentadas
no Processo, ndo fomos levados a esta conclusdo, obrigando-nos a manter a exigéncia do tributo
apurado na fiscalizag¢do e lancado em Auto de Infra¢do.”

VOTO

Inicialmente, afasto a preliminar de nulidade suscitada pelo autuado, sob o argumento de que o
autuante ao ampliar a abrangéncia do Auto de Infracdo em sua informagao fiscal, foi concedido
apenas o prazo de dez dias para que a empresa apresentasse a sua impugnagdo, quando deveria
ser de trinta dias, conforme previsto na legislagdo do Estado da Bahia, circunstancia que cerceou
o seu direito de defesa. Entendo ser impertinente tal argumento, ja que ndo houve a alegada
abrangéncia da autuacdo. Porém, como foram anexados aos autos pelo autuante novos
demonstrativos, determinei a reabertura do prazo de defesa em trinta dias, além de fornecer ao
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autuado copias dos demonstrativos de fls. 391 a 392, o que foi cumprido pela COFEP/DAT/Norte,
conforme intimacao a fl. 639.

Adentrando no mérito da autuagdo e apoOs analisar os documentos que instruem o PAF, o meu
posicionamento a respeito das infragdes ¢ o seguinte:

Infragdo 1 — Diz respeito a utilizacdo indevida de crédito fiscal do ICMS, em decorréncia de
lancamento em duplicidade da Nota Fiscal.

Como prova da infragdo, foi juntada aos autos a fl. 99, a xerocopia do livro Registro de Entradas
do autuado, onde, segundo o autuante, consta o lancamento em duplicidade Nota Fiscal n® 70499,
com ICMS no valor de R$289,74.

Ao compulsar a folha cima do Registro de Entradas, constatou este Relator que o autuante
incorreu em erro ao consignar no demonstrativo de fl. 15 o numero da Nota Fiscal como sendo
70499, quando o correto € 18683, cuja nota nao foi lancada em duplicidade, conforme consta na
acusacdo fiscal. Desse modo, a exigéncia fiscal ndo prospera, devendo o imposto exigido ser
excluido da autuacao, pois indevida a sua cobranga.

Infragdo 2 - Reporta-se também a utilizacdo indevida de crédito fiscal do ICMS, tendo em vista a
nao apresentacdo pelo autuado da documentacao comprobatério do direito ao referido crédito.

Sobre a autuacdo, entendo razdo assistir parcialmente ao autuado, uma vez que quando da
impugnacao ao lancamento fiscal foi apresentada a quase totalidade dos documentos fiscais, fato
que foi acatado em parte pelo autuante quando prestou a sua informacdo fiscal, remanescendo,
no entanto, os créditos fiscais indevidos no valor de R$6.493,70, conforme demonstrativo as fls.
391 a 392, pelos seguintes motivos:

I - De acordo com os demonstrativos acima, dos quais foram entregues copias ao autuado, nao
foram apresentadas pela empresa os documentos fiscais de nos. 7549, 2110, 24182 e 271298, cujos
créditos fiscais do ICMS neles destacados totalizam a importancia de R$284,00. Ao se manifestar
em sua nova defesa, fls. 506 a 513 dos autos, o autuado anexou os documentos de fls. 514 a 619,
que nao dizem respeito aos acima citados, restando comprovada a infracdo, por infringir o
disposto no art. 91, do RICMS/97;
I — Com referéncia ao valor de R$6.209,70, cabe-me prestar os seguintes esclarecimentos:
a) Embora o autuante quando prestou a sua informagao fiscal de fls. 388 a 390 tenha acatado
parcialmente os documentos comprobatorios do direito ao crédito, 0 mesmo apos analisar os
referidos documentos, constatou que uma parcela deles referem-se a operacdes de transferéncias
de mercadorias com clausula CIF, cujo frete foi assumido pelo remetente. Segundo o autuante,
nessa situacao, o autuado nao tem direito ao crédito do ICMS referente aos respectivos servigos
de transporte, oportunidade em que listou as fls. 391 e 392 os documentos fiscais com os
respectivos créditos utilizados indevidamente pela empresa;
b) Considero que apesar da alteragdo acima, o fulcro da autuagdo continua sendo o mesmo, ou
seja, utilizagao indevida de crédito fiscal.
Prestadas as informacdes acima e para melhor compreensdo da infragdo, entendo oportuno
reproduzir a legislagdo do ICMS sobre o assunto, no tocante aos créditos fiscais sobre fretes com
clausula CIF, o qual esta disciplinado no art. 95, do RICMS/97, que tem a seguinte redacao:
“Art. 95 — Nas operagdes com clausula CIF (art. 646), a utilizagdo do crédito fiscal pelo
estabelecimento comercial ou industrial, relativamente ao imposto cobrado sobre o
servico de transportes, serd feita com observancia das seguintes regras:
I — tratando-se de operacao tributada, sendo o transporte efetuado:

a) ...
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c) por empresa transportadora, o ICMS destacado no Conhecimento de Transporte
constituiu crédito fiscal do estabelecimento vendedor ou remetente, se for contribuinte do
imposto, vedada a sua utiliza¢do, como crédito fiscal, por parte do destinatario.”

Ao examinar os conhecimentos de transportes anexados aos autos pelo autuante, constatei, por
amostragem, que nos de fls. 401, 403, 405, 409, 467, 471, 473, 475, 479, 481, 483, 485, 487 ¢ 489, constam
no campo observagodes, que o frete sera por conta do remetente, o que cai por terra o argumento
defensivo, segundo o qual mesmo teria sido assumido pela empresa.

Com base no dispositivo acima, considero parcialmente correta a exigéncia fiscal no valor de
R$6.209,70, pois o crédito fiscal destacado nos Conhecimentos de Transportes somente poderia ser
apropriado pelo remetente das mercadorias.

Sobre a declaracdo de fl. 619 anexada pelo autuado em sua defesa, em que foi afirmado que os
créditos fiscais nao foram apropriados pelo remetente, entendo que o seu conteudo vai de
encontro ao que estd consignado nos conhecimentos de transportes, ou seja, a de que o frete sera
por conta do mesmo, razao pela qual ndo acato o argumento defensivo.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo na importancia de
R$6.493,70, conforme demonstrativo as fls. 631, com a exclusdao da parcela de R$289,74, tendo
como data de ocorréncia o dia 30/04/99, pelo fato deste valor referir-se a infracdo 1, ndo
caracterizada.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4" Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 269200.0105/02-4, lavrado
contra CIMENTO BRUMADO S/A, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$6.493,70, atualizado monetariamente, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, VII, “a”, da Lei n® 7014/96, 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°® 7.851/99, com efeitos a partir de 10. 10. 00.

Sala das SessOes do CONSEF, 20 de maio de 2003.
ANTONIO AGUIAR DE ARAUJO — PRESIDENTE/RELATOR

ALVARO BARRETO VIEIRA - JULGADOR

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA- JULGADOR
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