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AUTUADO
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ORIGEM
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RELATORIO

- INFAZ SIMOES FILHO
- 02.09.03

1 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0328/01-03

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. a) DESPESAS ACESSORIAS. JUROS. A legislacdo
prevé que as despesas cobradas ou debitadas nas operagoes

mercantis integram a base de calculo do ICMS. b)
LANCAMENTO EM DUPLICIDADE NA ESCRITA FISCAL DE

DOCUMENTO FISCAL. Infracdo reconhecida pelo sujeito
passivo. ¢) VALOR DO CREDITO SUPERIOR AO DESTACADO

NO DOCUMENTO FISCAL. Infragdo nao contestada. d)
FALTA DE APRESENTACAO DO DOCUMENTO

COMPROBATORIO DO DIREITO AO CREDITO. A legislagdo
estadual s6 permite o crédito fiscal quando exibido a
documentagdo comprobatoria do mesmo. Autuacao elidida
em parte. 2. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS. a)

FALTA DE ESCRITURACAO DE NOTAS FISCAIS NO
REGISTRO DE ENTRADAS. MERCADORIAS NAO SUJEITAS A

TRIBUTACAO. MULTA. Infracdo ndo contestada. b)
CANCELAMENTO IRREGULAR DE NOTA FISCAL DE SAIDA.
Infragio ndo questionada. Rejeitadas as preliminares
suscitadas. Tendo em vista a existéncia de Acdo
Declaratoria, fica a exigibilidade do crédito tributario
suspensa referente ao item 1 da autuagdo, mas ndo seu
langamento. Auto de Infragdo PROCEDENTE EM PARTE.
Decisdo unanime.

O Auto de Infracdo, lavrado em 30/06/03, cobra ICMS no valor de R$33.308,23 acrescido das multas de
60% € 70%, mais a penalidade de R$3,25, em decorréncia:

1. Utilizagdo indevida de crédito fiscal sem a apresentagdo do competente documento
comprobatorio do direito ao referido crédito (agosto de 2002 a maio de 2003) — R$28.601,55;

2. Estrada de mercadorias ndo tributavel no estabelecimento sem o devido registro na escrita fiscal
(agosto de 1999, abril e julho de 2000) — R$3,25;

3. Omissao de saidas de mercadorias tributdveis por cancelamento irregular de notas fiscais. O
contribuinte lancou a Nota Fiscal n® 6.930, de 01/06/99, como cancelada sem as vias dos
documentos. E, na via fixa consta a assinatura do destinatario das mercadorias (junho de 1999) —

R$52,19;
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4. Utilizacdo indevida de crédito fiscal em valor superior ao destacado no documento fiscal. Foi
utilizada como base de calculo para apuragdo do imposto o valor contébil, implicando em crédito
a maior (margo e julho de 2000) — R$207,66;

5. Utilizagdo indevida de crédito fiscal referente a langamento de documento em duplicidade
(prestacdo de servigo de telecomunicag@o em janeiro de 2000) — R$222,96;

6. Utilizagdo indevida de crédito fiscal sem a apresentagdo do competente documento
comprobatorio do direito ao referido crédito. Houve o creditamento de ICMS em decorréncia de
prestacao de servigo de comunicagdo. O contribuinte recebeu intimagdo para apresentar a
documentagdo, porém nao comprovou a origem dos créditos fiscais (janeiro de 1999 a janeiro de
2000, julho e dezembro de 2000) — R$4.223,87.

O autuado apresentou defesa (fls. 123/138), informando, inicialmente, que sua manifestacdo se
restringia aos itens 1, 4 ¢ 6. Reconhecia o cometimento das irregularidades apontadas nos itens 2, 3 e
5, anexando aos autos copia de DAE dos seus recolhimentos.

Como preliminar ao item 1, iniciou por entender que existia, contra a discussdo do mérito da
infracdo, a¢do judicial, que tem por objeto a exigéncia de valores relativos ao ICMS incidente sobre
encargos financeiros, que entende ilegal e inconstitucional. Informou que existe a A¢ao Declaratoria
140.01.830541-1, distribuida ao MM. Juiz da 3° Vara da Fazenda Publica de Salvador, atualmente em
tramite junto ao E. Tribunal de Justica da Bahia. A referida a¢do contém pedido de concessdo de
tutela antecipada, a qual, tendo sido, inicialmente, indeferida, veio a ser concedida no momento da
prolagdo da sentenga, que julgou procedente a demanda, confirmando assim a antecipagao da tutela,
para que a empresa nao fosse obrigada ao recolhimento do referido tributo incidente sobre encargos
financeiros resultantes de suas vendas a prazo, bem como, objetivando salvaguarda-la da imposi¢ao,
por parte do Fisco, de quaisquer medidas tendentes a cobranga de tais valores. Transcreveu a
sentenca.

No entanto, a Fazenda Estadual recorreu da decisdo, apelando para o E. Tribunal de Justica do
Estado da Bahia, apelacdo esta recebida pelo MM. Juiz da 3° Vara da Fazenda Publica,
equivocadamente, em ambos os efeitos (devolutivo e suspensivo). Desta forma, entendeu a
autoridade fiscal que, estando suspensa a decisdo judicial, nada obstaria a lavratura do Auto de
Infracdo ora impugnado. Porém, apos a publicacdo do despacho, que recebeu a apelagdo no efeito
suspensivo, foi feita peticio ao MM. Juiz, informando que, segundo a nova redacao do artigo 520 do
Codigo de Processo Civil, dada pela Lei 10.352/01, o recurso de apelagdo interposto em face de
senten¢a que confirme a antecipacdo de tutela, deveria ser recebido somente no efeito devolutivo, o
que fez o MM. Juiz de primeira instancia reconsiderar a sua decisdo, tornando sem efeito o despacho
anterior e recebendo o recurso da Fazenda Publica somente no efeito devolutivo, mantendo os
efeitos da tutela antecipada anteriormente concedida. Como a antecipacdo de tutela impedia a
autuacdo, a Fazenda Publica do Estado da Bahia interpos Pedido de Suspensdo de Liminar junto ao
E. Tribunal de Justi¢a deste Estado (Processo n° 14.752-4/2003), o qual foi deferido pelo Exmo. Sr.
Presidente daquele E. Tribunal, decisdo que, por sua vez, aguarda julgamento do agravo regimental
interposto pela ora defendente.

Prosseguindo, afirmou que o Pedido de Suspensao de Tutela ndo poderia autorizar a autuagdo, pois,
“¢ o direito vigente em certo tempo que determina os efeitos juridicos dos atos nele praticados”, ou
seja, a exigibilidade dos créditos ora questionados encontra-se suspensa por for¢ca da tutela
antecipada, cujos efeitos encontram-se em vigor, o que impedia a autuagdo. Em seguida, ressaltou
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que a manutencao da presente autuagdo constituia crime de excesso de exagdo, nos termos do artigo
316, §1° do Codigo Penal Brasileiro, ou, ainda, crime de desobediéncia, nos termos do artigo 359, do
mesmo diploma legal, os quais transcreveu, com suas respectivas penas, que seriam requeridas
através de medidas judiciais cabiveis.

Afora o exposto, disse que também ndo merecia acolhida a autuacao relativa a infrag¢do 1, vez que os
fatos narrados no Auto de Infragdo ndo revelavam a realidade dos fatos. Ao contrario, a a¢do judicial
impetrada ndo se referia a juros recebidos ou creditados pelo impugnante ao destinatario final,
conforme a existéncia de prova pericial, que demonstrava a auséncia de repasse dos valores
discutidos nos autos.

No mérito, informou que para a consecugdo de suas atividades, promove vendas de seus produtos a
vista ou a prazo, mediante financiamento, cujos recursos podem ser proprios ou de terceiros. Na
primeira hipdtese, destaca o ICMS nas notas fiscais, tomando por base o valor da operagdo de venda,
como se a vista fosse. Emite, em seguida, Nota Fiscal complementar, relativa aos acréscimos
financeiros incidentes sobre todas as operagdes de financiamento ocorridas em dado periodo de
apuragdo, apenas para fins administrativos, e com destaque do imposto sobre “tais acréscimos
parafiscais”, que sdo meros mecanismos de reposi¢ao do valor da moeda.

Continuando, argumentou que a doutrina e a jurisprudéncia t€ém firmado entendimento quanto a ndo
inclusdo do valor referente aos acréscimos financeiros da venda a prazo na base de calculo do ICMS,
inclusive ndo havendo previsao legal para tal, conforme art. 4° ¢ 17 da Lei n® 7.014/96 ¢ o pagamento
efetuado a este titulo foi indevido, pois violou o principio da legalidade, previsto no inciso II, do art.
5°, bem como, o art. 150, I, ambos da Constituicdo Federal de 1988.

Entendeu que a impossibilidade da cobranca do ICMS sobre valores oriundos de acréscimos
financeiros auferidos posteriormente reflete, em verdade, o entendimento da doutrina a respeito do
momento em que se realiza o "fato gerador" ou "hipotese de incidéncia tributaria" ou "regra matriz
de incidéncia do tributo", ou seja, a conjuncdao de determinados fatos e situagdes legalmente
previstos que determinam o tributo (quantum debeatur) a ser recolhido. Neste sentido, salientou
entendimentos do Prof. Geraldo Ataliba e do Prof. Amilcar Falcdo, que se coadunam com as
determinagdes do art. 116 do CTN. Ainda para corroborar sua tese, trouxe ensinamentos do Prof.
Roque Antonio Carrazza.

Além de tudo que expos, afirmou que ainda existia a violagdo do principio da capacidade
contributiva, ou seja, ao vender a prazo, deixa de receber o preco da mercadoria vendida (ou do
servico prestado), o que so vird a ocorrer normalmente em prazo igualou superior a 30 dias. Neste
interim, e antes mesmo de receber o valor da operagdo do comprador, deve recolher o imposto.
Quando recebe a diferenca relativa ao acréscimo financeiro ¢ obrigado, novamente, a pagar o ICMS
sobre valor que apenas e tdo somente recompde o valor da mercadoria. Portanto e de maneira
cristalina, o fato de o impugnante arcar com o 6nus do tributo em valor superior aquele suportado na
venda a vista, viola o principio constitucional da capacidade contributiva, posto que, cobrado sobre
recomposic¢ao de valor da moeda.

Como terceiro aspecto analisado, trouxe no seu discurso a violacdo do principio constitucional da
isonomia. Observou que algumas empresas, principalmente os grandes magazines, efetuam suas
vendas através de um “sistema peculiar”, que embora seja chamado de venda a vista ¢, em verdade,
uma venda financiada. Estes estabelecimentos vendem seus produtos aos clientes que sdo pagos
através de cartdo de crédito, geralmente da propria loja ou de empresa a esta conveniada. Tais
vendas embutem encargos financeiros, mas as empresas nao recolhem o ICMS. O recolhimento nao ¢é
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efetuado por existir o entendimento de que aqueles encargos ndo fazem parte da operagdo mercantil
que realizaram. Esta sistemadtica ja havia sido objeto de aprecia¢do por parte do Supremo Tribunal
Federal que, ao julgar o Recurso Extraordinario n°® 101.103-0-RS e do Superior Tribunal de Justica
(Recurso Especial n° 182.552), em que ficou entendido que estaria ocorrendo uma distor¢ao caso
fosse admitida a incidéncia do ICMS sobre os encargos financeiros.

Quanto aos itens 4 e 6 da autuagdo, afirmou que houve violagao ao seu direito a ampla defesa ¢ ao
contraditorio, conforme art. 5°, LV da Constituicdo Federal. Fez citagdes, ao redor do assunto, dos
juristas Nelson Nery Junior e Celso Bastos. Em relagdo ao item 4, disse que a fiscalizagdo imputou a
infragdo sem apontar onde se encontram os documentos que a comprovariam, ou seja, qual o
nimero destes documentos, registrados nos seus livros fiscais, que o impediu de apurar os fatos e
elaborar, devidamente, sua defesa. Quanto ao item 6, ndo existia qualquer distingdo entre a origem
dos referidos créditos (telefonia ou energia elétrica), o que o impossibilitava de encontrar, nos livros
fiscais, quais eram as infra¢des referidas, a fim de providenciar a documentagdo necessaria a
comprovacao do direito ao crédito.

Ainda em relagdo a acusagdo apontada como 6, afirmou que encontrava outro vicio que a maculava,
pois a autoridade administrativa estava a exigir a devolugdo dos valores creditados sem a
comprovagao do direito a realizar esta operagdo, ferindo, assim, o principio da ndo-cumulatividade
do ICMS, além de lhe imputar sancdo diversa daquela que corresponderia a infracdo apontada, ou
seja, trocou uma san¢do de cunho acessorio por uma de obrigacdo principal. Nesta oportunidade
discorreu sobre o conceito de obrigagdo principal e acessoria, citando o Prof. Hugo de Brito
Machado.

Impugnou a multa aplicada, entendendo abusiva e confiscatoria, sendo imperiosa a sua redugdo ao
patamar de 20% a 30%, vez que deveria se ater a percentuais que configurassem apenas a punicao ao
contribuinte, sem significar confisco ou enriquecimento ilicito do fisco.

Por derradeiro, requereu a nulidade ou a improcedéncia da agao fiscal, caso as preliminares argiiidas
nao fossem atendidas e o prazo de 10 dias para juntada de documentos comprobatdrios.

As autuantes prestaram informacao (fls 147/152) informando que, em relagdo a infracdo 1, o
contribuinte langou no livro Registro de Apuragdo do ICMS, no campo referente a “Outros Créditos”
e citando como historico “Ag¢ao Declaratoria 8.305.411/01”, montantes exatamente iguais ao saldo
apurado do imposto a recolher mensalmente, ocasionando o ndo recolhimento do imposto devido, a
partir de agosto de 2002. Observou que na Ac¢do Declaratoria foi solicitado o reconhecimento ao
direito de crédito referente ao ICMS pago sobre os juros recebidos ou debitados pelo contribuinte ao
destinatario das mercadorias, contrariando o art. 54,1, “a” do RICMS/97. A Sentenga de primeiro grau
que julgou procedente a agdo foi objeto de recurso de apelagdo pelo Estado, o qual foi recebido nos
seus efeitos suspensivos e devolutivos, motivo pelo qual houve o langamento fiscal. Portanto, a
autuacao foi realizada apds o deferimento de medida suspensiva da tutela antecipada, feita pelo
Tribunal Pleno e assinada pelo Presidente do Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Observaram,
em seguida, que o langamento do crédito tributario constitui atividade administrativa vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional, ressaltando-se ainda a necessidade do
langamento em virtude da existéncia do prazo decadencial para a Fazenda Publica.

No mérito e em preliminar, ressaltaram que existe previsao legal para o recolhimento do ICMS sobre
os encargos financeiros, apesar do argumento contrario do impugnante, conforme as determinacgdes
do § 1°, do art. 12,11, “@” da Lei Complementar n® 87/96 e art. 54,1, "a" do RICMS/BA.

ACORDAO JJF N°0328/01-03 4



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

Além do mais, continuaram, como afirmado pelo proprio defendente, a empresa tem por objeto
social o comércio por atacado e varejo, de preparados e artigos para limpeza, pintura, toucador,
higiene, perfumaria, iluminagdo, cutelaria, maquinas e motores, ferramentas, relogios, aparelhos
elétricos e eletronicos, eletrodomésticos e outros materiais, ndo se incluindo a atividade de
financiamento. Deste modo, sob a 6tica da Resolugdo 562/79 do Banco Central e da Lei 6.463/77 ndo
se justifica a empresa prestar financiamento como se institui¢ao financeira fosse (conforme teor da
Decisdao do Tribunal Pleno). Citaram, ainda, cinco Acordaos deste Colegiado sobre a matéria, com
posic¢des idénticas e contra a propria empresa autuada.

Discordaram do impugnante quanto a violacdo ao direito constitucional da ampla defesa e do
contraditorio. Em relagdo ao item 4, conforme planilhas elaboradas e entregue ao preposto da
empresa, nelas constam dados como, data, cédigo de operagdes fiscais, valor contdbil, base de
calculo, ICMS langado, ICMS destacado e ICMS indevido, enfim, todas as indica¢des para que a
autuada pudesse localizar os valores no livro Registro de Entradas, anexando-se também copias das
notas fiscais. Em relacdo ao item 6, na planilha consta a data do langamento, o coédigo de operacdes
fiscais, o valor contabil, a base de céalculo e o ICMS indevido, anexando-se também copias do livro
Registro de Entradas. Desta forma, ao contrario do que foi afirmado, houve uma informagao
pormenorizada acerca dos créditos indevidos, pois foram entregues e anexados os Demonstrativos
necessarios para a localizacdo dos valores no livro respectivo e conseqiiente implementacao da peca
defensiva. Ressaltou como importante esclarecer que, apesar de intimada diversas vezes para
apresentagao dos documentos que respaldassem os langamentos efetuados (Intimacgdes as fls
117/119), o autuado nao forneceu ao Fisco os documentos.

Também ndo prosperava o argumento defensivo de que foi ferido o principio constitucional da nao-
cumulatividade, pois o contribuinte s6é tem direito ao crédito fiscal se possuir o documento
comprobatorio para respaldar a operagdo. Inclusive, foi feita intimagdo especifica (fl. 110) para
apresentagdo das notas de telecomunicagdes e energia, conforme relacdo entregue ao preposto da
empresa, mas os documentos ndao foram apresentados. Igualmente, ndo houve imputacdo de
penalidade diversa, vez que a infragdo trata da exigéncia do imposto referente a créditos nao
comprovados e nao de obrigagdo acessoria.

Quanto a insubordinacdo do impugnante a multa aplicada, ¢ uma questdo de constitucionalidade,
fugindo da competéncia desse Conselho apreciar, ao teor do art 167 do RPAF/99.

Concluiram ratificando o lan¢camento fiscal.

vVOTO

A infragdo 1 do presente Auto de Infracdo foi descrita como utilizacdo indevida de crédito fiscal sem a
apresentagdo do competente documento comprobatdrio do direito ao referido crédito, referente aos
meses de agosto de 2002 a maio de 2003. O contribuinte langou, no livro de Registro de Apuragao do
ICMS, no campo referente a “Outros Créditos”, citando como histérico “Ac¢do Declaratéria
8.305.411/01”, montantes exatamente iguais ao saldo apurado do imposto a recolher mensalmente,
ocasionando o seu nao recolhimento nos meses em questao.

O impugnante argiiiu preliminar prejudicial ao mérito do langamento a referida A¢ao Declaratoria,
onde foi solicitado, em juizo, que fosse reconhecido o direito de crédito referente ao ICMS pago
sobre os juros recebidos ou debitados pelo contribuinte ao destinatario das mercadorias. Esta agdo
pugna pela concessao de tutela antecipada, que, inicialmente foi indeferida, e, posteriormente, foi
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concedida, quando o MM Juiz da 3° Vara de Fazenda Publica, nesta cidade do Salvador, julgou
procedente a demanda. Recorrida pela Fazenda Publica do Estado da Bahia com apelagao ao
Tribunal de Justica, a mesma foi recebida em ambos os efeitos, devolutivo e suspensivo, que em
seguida foi reformada, recebendo o recurso da Fazenda Publica somente no efeito devolutivo,
mantendo os efeitos da tutela antecipada anteriormente concedida. Novamente, a Fazenda Publica
do Estado da Bahia interpds Pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada (processo n°® 14752-4/2003),
deferido pelo Tribunal Pleno, em 10 de junho de 2003, e publicado em 11 de junho do mesmo ano (fls
115/116) e o Auto de Infracdo somente foi lavrado apos tal decisdo, ou seja, em 30/06/03.

Entendo que a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de agao
judicial, conforme expresso no art. 151, V, CTN, ¢ hipdtese de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributdrio, ou seja, a exigibilidade do crédito fica sobrestada até decisdo final em ultimo grau de
recurso. Porém, nada impede a sua constitui¢do, o que, observo, ¢ dever do fisco em fazé-lo, ou seja,
langar o valor que considera devido, para assegurar, posteriormente, a sua exigibilidade no caso de
decisdo a ele favoravel. Assim, as decisdes em grau administrativo podem, e devem, continuar seu
curso. Observo, apenas, que se a agao judicial tivesse ocorrido em data posterior a autuagdo, o
presente processo estaria extinto, nos termos do art. 122, IV do RPAF/99. No entanto, este caso aqui
ndo se aplica, uma vez que a acao fiscal ¢ posterior a A¢ao Declaratoria.

Em segundo Ilugar, as nulidades levantadas pelo impugnante, por afronta a principios
constitucionais, confundem-se com as questoes de mérito e, nessa situagao, vou entendé-las.

Em sua impugnagdo, o autuado advogou que os juros de vendas a prazo sdo, simplesmente, o “custo
do dinheiro” e que, por serem recebidos posteriormente a venda, fato gerador do ICMS, com ele ndo
podem ser confundidos, pois neles ndo se configura a hipotese de sua incidéncia. Afirmou, ainda,
ndo haver previsdo legal para tal, conforme art. 4° e 17 da Lei n°® 7.014/96 e o pagamento efetuado a
este titulo foi indevido, pois violou o principio da legalidade, previsto no inciso 11, do art. 5°, bem
como, o art. 150, 1, ambos da Constitui¢ao Federal de 1988.

Nao concordo com o defendente, pois entendo que ndo existe qualquer violagdo ao principio da
legalidade inserta da Constituicao Federal, que reservou a legislagdo infraconstitucional a forma de
calculo do ICMS. A Lei Complementar n® 87/96 em seu art. 13, dispoe:

Art. 13 — A base de calculo do imposto é:

I - na saida de mercadorias previstas nos incisos I, Il e IV do art. 12, o valor da operacao;

I — o valor correspondente a:

a) seguros, juros e demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como
descontos concedidos sob condicdo,

Estas determinacdes foram recepcionadas pela Lei n° 7.014/96, através do seu art. 17, § 1° e pelo
RICMS/97 (art. 54).

ACORDAO JJF N°0328/01-03 6



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

Pelas determinagdes legais acima transcritas, as vendas a prazo com financiamento proprio do
autuado, como ficou provado, inclusive afirmado na defesa, os juros e acréscimos monetarios
correspondentes fazem parte das operacdes de vendas, pois valor da efetiva operagcdo comercial, ndo
havendo qualquer pertinéncia de que, como sdo pagos posteriormente a compra, ndo integram a base
de calculo do ICMS. Estas importancias sdo ajustadas no exato momento da compra, ou seja, no
momento da ocorréncia do fato gerador do imposto, sendo parte integrante do pre¢o das mercadorias
vendidas. No contexto, toda a doutrina trazida a lide pelo impugnante, apenas corrobora este
entendimento. Apenas como observacao, sobre estas importancias ndo incidiria o imposto, caso a
transacao fosse realizada com o financiamento do nego6cio por uma instituicdo financeira. Nesta
circunstancia, o tributo incidente sobre a parcela do financiamento seria de competéncia federal
(IOF), porém ndo ¢ o caso em discussdo. E, como conseqiiéncia, ndo existe qualquer violagdo ao
principio constitucional da capacidade contributiva do contribuinte. Tampouco da isonomia fiscal,
pois o autuado tomou como paradigma para sua contestacao, decisdo do Supremo Tribunal Federal
sobre juros cobrados pelos cartdes de crédito, assunto ndo correlato ao aqui discutido, decis@o esta
que, inclusive, refor¢a o posicionamento ora exposto. Para ficar mais claro transcrevo parte daquela
decisdo (fl. 131 do PAF):

Nao resta duvida, e isto foi posto como argumento no v. acorddo sob a invocagdo de
ensinamentos de Cunha Gongalves (fl. 188) — que no contrato de venda comercial o prego
pode ser com parte certa e parte incerta, mas ndo é este o caso, pois o pre¢o fica ajustado
no exato momento da compra, e a base de tal valor é que adquire o comprador a
titularidade do bem e se lhe permite a retirada do estabelecimento vendedor. Se utiliza ele
um financiamento — o que fica seu inteiro critério mesmo apos a aquisi¢do da mercadoria e
intimagdo da compra e venda — o acréscimo dai decorrente é conseqiiéncia de operacdo
financeira, como compensagdo pelo custo do dinheiro que o vendedor deixou de receber,
mas ndo em razao do valor da mercadorias e dos encargos que lhe agregam naturalmente,
e em razdo da propria operagdao comercial de compra e venda.

No mais, como pelo proprio impugnante descrito e como provado pelo livro de apuracdo do ICMS, a
empresa ao realizar vendas financiadas, emitia as notas fiscais com prego a vista, e assim calculava
o imposto. Em seguida, por periodo de apuracdo, emitia Nota Fiscal complementar, relativa aos
acréscimos financeiros incidentes sobre todas as operagdes de financiamento, destacando o ICMS,
que era lancado como crédito para abatimento do imposto mensal, na mesma quantia devida
mensalmente. Mantenho a autuacdo relativa a este item no valor de R$28.601,55, ressalvando que a
exigibilidade do crédito tributdrio encontra-se suspensa até decisdo final da Ag¢do Declaratéria
impetrada pelo autuado.

O item 2 diz respeito a entrada de mercadoria ndo tributavel, no estabelecimento, sem o devido

registro na escrita fiscal. O autuado nao a contestou, recolhendo a multa devida. Subsiste o valor de
R$3,25.

O item 3 trata da omissdo de saidas de mercadorias tributaveis em decorréncia de cancelamento
irregular de notas fiscais, quando foi deixando de recolher o ICMS no montante de R$52,19.
Igualmente, houve reconhecimento e recolhimento do imposto. Autuagao mantida.

Quanto ao item 4, foi apurada a utilizacdo indevida de crédito fiscal em valor superior ao destacado
no documento fiscal. Foi utilizada como base de céalculo para apuracao do imposto o valor contabil,
implicando em crédito a maior. O impugnante advogou a violagdo do seu pleno direito a ampla
defesa e ao contraditorio, conforme art. 5°, LV da Constituicdo Federal, vez que a fiscalizagdo
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imputou a infragdo sem indicar os documentos que a comprovariam, ou seja, qual o niumero destes
documentos, registrados nos seus livros fiscais, o que o impediu de apurar os fatos e elaborar sua
defesa. Razao nao assiste ao impugnante. Conforme planilha elaborada pela fiscalizag¢do, acostada a
fl. 41 do PAF, a qual teve acesso a empresa, conforme assinatura do seu preposto nela consignada, os
dados nela constantes identificam o documento, quais sejam, data, codigo de operacdes fiscais, valor
contabil, base de calculo, ICMS langado, ICMS destacado ¢ ICMS indevido. Além do mais, estdo
apensadas aos autos copias xerograficas de duas faturas da Embratel, documentos base da autuagao
e prova material inequivoca da irregularidade (fls. 42/43), que, inclusive, possuem carimbo em uma
delas como “lancada”. Ressalto que tais documentos pertencem ao autuado, ndo sendo necessaria a
sua entrega quando da fiscalizagdo. De sua andlise em confronto com o livro Registro de Entradas
(fls. 87 e 96), nas contas de prestacdo de servicos — CPS, o imposto destacado foi da ordem de
R$360,50, em cada uma. A empresa utilizou o crédito de R$464,33, de cada uma, em desconformidade
com o art. 91 e § 5° do art. 93, do RICMS/97. Mantenho a autua¢do no valor de R$207,66.

Ja o item 5 trata da utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a lancamento de
documento fiscal em duplicidade. Nao houve impugnagdo do valor reclamado, sendo recolhido o
imposto. Autuagdo mantida no valor de R$222,96.

Houve impugnagdo do item 6 da autuagdo, que se refere a glosa de crédito fiscal pela falta de
apresentagdo dos documentos comprobatorios ao seu direito. Os mesmos argumentos de
cerceamento de defesa exposto no item 4, aqui, igualmente foram argiiidos. Além do mais, a defesa
argumentou que ndo existia qualquer distingdo entre a origem dos referidos créditos (telefonia ou
energia elétrica), o que o impossibilitava de encontrar, nos livros fiscais, quais os documentos a que
se referia a fiscalizagdo. Além do mais, afirmou que encontrava outro vicio que o maculava, pois a
autoridade administrativa estava ferindo o principio da nao-cumulatividade do ICMS, além de que,
lhe imputava sangdo diversa daquela que corresponderia a infragdo apontada, ou seja, trocou uma
sancao de cunho acessorio por uma de obrigagdo principal.

As determinagdes legais sdo expressas quanto ao direito de utilizagdo do crédito para compensagao
com o débito do imposto, devendo estar a disposi¢ao do fisco estadual sua comprovagao, a qual se
da pela apresentagdo dos documentos fiscais idoneos que o gerou (art. 31 da Lei n® 7.014/96 e arts. 91
e 92 do RICMS/97), ndo cabendo se falar, aqui, no principio da ndo-cumulatividade do ICMS.

As autuantes, quando da fiscalizagdo, elaboraram planilha, identificando data de langamento, codigo
da operacao fiscal, o valor contédbil, base de calculo e o ICMS que consideraram indevido, valores
estes escriturados no livro registro de Entradas do autuado. Intimaram o contribuinte para apresentar
os devidos documentos comprobatdrios, conforme Intimagdes anexadas as fls. 110/114 do PAF. O
sujeito passivo nao se manifestou. Houve a cobranca dos valores apurados. Por este relato, aqui ndo
se pode falar em cerceamento de defesa. Os documentos sdo de propriedade do sujeito passivo e em
suas maos se encontravam. Inclusive, a propria defesa confirma a falta de entrega dos referidos
documentos, ao argumentar que as autuantes confundiram uma irregularidade de cunho acessorio
em principal, ou seja, a falta de entrega de documentos solicitados pela autoridade fazendaria.
Quanto a este ultimo argumento, ndo pode ser aceito, em obediéncia as normas regulamentares e ja
citadas. Ao teor do art. 123 do RPAF/99, caberia ao autuado trazer a lide os referidos documentos,
objetivando descaracterizar a infra¢do, o que o fez em parte. Embora tenha acostado, aos autos,
documentos (fls. 153/187) quando o processo ja se encontrava instruido para julgamento, os acolho e
analiso, tendo em vista o principio da verdade material que norteia o processo administrativo fiscal.

1. as Notas Fiscais/Faturas da Embratel acostadas as fls. 154/157 ndo podem ser aceitas pois dos
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2.

meses de junho e outubro de 2000, periodo ndo autuado.

as demais sdo aceitas, conforme levantamento a seguir.

MES/ANO | FORNECEDOR | CREDITO AUTUACAO | CFINDEVIDO FLS. PAF
FISCAL (A) (B) (B-A)
JANEIRO/99 TELEBAHIA 5,18 _ _ 163
TELEBAHIA 5,18 _ _ 164
TELEBAHIA 5,18 - - 165
TELEBAHIA 5,18 - - 166
TELEBAHIA 5,18 _ _ 167
TELEBAHIA 5,18 - - 168
TELEBAHIA 5,18 _ _ 169
TELEBAHIA 5,18 _ _ 170
TELEBAHIA 5,18 _ _ 171
TELEBAHIA 5,18 - _ 172
TELEBAHIA 5,18 _ _ 173
TELEBAHIA 5,18 - _ 174
TELEBAHIA 5,18 - - 175
TELEBAHIA 5,91 _ _ 176
TELEBAHIA 5,91 _ - 177
TELEBAHIA 5,91 - - 178
TELEBAHIA 60,29 - - 179
TOTAL JAN/99 145,36 302,14 156,78
FEVEREIRO/99 | TELEBAHIA 5,25 5,25 0,00 160
MAIO/99 TELEMAR 5,25 - _ 161
TELEMAR 5,25 - - 162
TOTAL MAI/99 10,50 282,42 261,92
JULHO/99 TELEMAR 6,46 375,44 368,98 180
DEZEMBRO/99 | TELEMAR 6,18 211,35 205,17 181
JANEIRO/00 EMBRATEL 25,00 360,50 335,50 158
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CODIGO DEBITO DATA DATA IMPOSTO MULTA (%)
OCORRENCIA VENCIMENTO
10 31/01/99 09/02/99 156,78 60
10 31/03/99 09/04/99 185,35 60
10 30/04/99 09/05/99 125,23 60
10 31/05/99 09/06/99 261,92 60
10 30/06/99 09/07/99 398,60 60
10 31/07/99 09/08/99 368,98 60
10 31/08/99 09/09/99 355,52 60
10 30/09/99 09/10/99 496,30 60
10 31/10/99 09/11/99 513,89 60
10 31/12/99 09/01/00 205,17 60
10 31/01/00 09/02/00 335,50 60
10 31/07/00 09/08/00 564,83 60
10 31/12/00 09/09/01 47,04 60
TOTAL 4.015,11

Subsiste a autuagdo no valor de R$4.015,11.

Por derradeiro, a defesa alegou ainda que o percentual da multa aplicada tem cunho confiscatorio,
sendo imperiosa sua reducdo para 30% ou 20%. Nao pode esta Junta de Julgamento Fiscal apreciar
este pedido. No caso, essa reducao so podera ser feita ao apelo da equidade e pela Camara Superior
deste Colegiado, devendo o contribuinte de preencher determinados requisitos, que nao os encontro
aqui configurados.

Voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo no valor de R$33.099,47, mais a penalidade
de R$3,25, homologando-se os valores recolhidos.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°® 274068.0005/03-4, lavrado contra
a ARAPUA COMERCIAL S/A, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto
no valor de R$33.099,47, atualizado monetariamente, acrescido da multa de 60% sobre o valor de
R$33.047,28, prevista no art. 42, VII, “a”, da Lei n® 7.014/96 ¢ 70% sobre o valor de R$52,19, prevista no
art. 42, 111, do referido Diploma Legal, e dos acréscimos moratdrios, mais a penalidade no valor de
R$3,25, prevista no art. 42, XI da ja referida Lei, com homologacdo dos valores efetivamente
recolhidos.
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Ressalve-se que a exigibilidade do crédito tributario relativo ao item 1 da autuagdo fica suspensa,
nos termos do art. 151, 1V, do CTN, até a decisdo final da A¢ao Declaratdria impetrada pelo autuado.

Sala das Sessdes do CONSEF, 27 de agosto de 2003.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA - PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO - JULGADOR
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