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ACORDAO JJF N° 0353-04/03

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. FALTA DE  APRESENTACAO DA
DOCUMENTACAO COMPROBATORIA. a) VALORES
APROPRIADOS COM MENCAO A ACAO DECLARATORIA.

Os valores das despesas acessoOrias cobradas a qualquer
titulo dos adquirentes das mercadorias integram a base
de calculo do imposto. A matéria encontra-se sub
Jjudice. O langamento visa evitar a decadéncia do direito
de constituir o crédito tributario. A exigibilidade do
crédito tributario ficard suspensa até decisdo final da
lide. b) DOCUMENTOS FISCAIS LANCADOS EM
DUPLICIDADADE. Comprovada a escriturag¢ao fiscal em
duplicidade das notas fiscais objeto da autuacao.
¢) SERVICOS DE COMUNICACAO. Nido exibidos os
documentos fiscais que autorizassem a utilizacao dos
créditos fiscais. Infragcdes caracterizadas. Rejeitadas as
preliminares de nulidade. Previsao legal da multa
aplicada. Auto de Infragdio PROCEDENTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragcdo, lavrado em 30/06/03, exige ICMS, no valor de R$34.063,80, em
decorréncia das seguintes irregularidades:

1. Utilizagdo indevida de crédito fiscal no valor de R$30.647,76, sem a apresentacdo do
documento comprobatério do direito ao referido crédito. Em complemento a acusagdo, as
autuantes consignaram que o contribuinte lancou no RAICMS, no campo referente a outros
créditos, sob o titulo de “Acdo Declaratoria n® 8305411/01”, montantes iguais ao saldo apurado do
imposto a recolher mensalmente, ocasionando o ndo recolhimento do imposto devido, a partir do
més de agosto de 2002;

2. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS no montante de R$2.041,71, referente a
langamento de documentos fiscais em duplicidade;

3. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS no valor de R$1.374,33, sem a apresentagao do
competente documento comprobatério do direito ao referido crédito. Trata-se de servigos
tomados de comunicacao e a aquisi¢do de energia elétrica.

O autuado apresentou defesa tempestiva (fls. 124 a 128) e, preliminarmente, suscitou a nulidade
da infragdo 1, argumentando que a matéria em lide estd “sub judice” na Acao Declaratoria n°
140.01.830541-1, oportunidade em que transcreveu trecho da senteng¢a judicial, em apoio ao seu
argumento. Assevera que a exigibilidade dos créditos ora questionados encontrava-se suspensa
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por forca da tutela antecipada, cujos efeitos estavam em vigor, porém, reconhece que foi deferido
o Pedido de Suspensdo de Liminar (Processo n°® 14.752-4/2003) interposto pela Fazenda Publica
Estadual junto ao Tribunal de Justica deste Estado. Salienta que a autuacdo ndo pode subsistir,
pois vai de encontro a uma decisdo judicial em vigor, a qual tornava indevido o tributo. Afirma
que a manutencao do lancamento constitui crime de excesso de exacao e de desobediéncia. Frisa
que, caso mantida a presente autuacao, procederd as medidas judiciais cabiveis. Diz que os fatos
narrados no Auto de Infracdo ndo conferem com a realidade, pois a agdo intentada pelo
defendente nao se refere a juros recebidos ou creditados pelo contribuinte ao destinatario final.
Transcreve artigos do Codigo Penal Brasileiro para embasar suas alegagdoes.

Quanto ao mérito, em relacdo a infracdo 1, diz que realiza vendas financiadas com recursos
proprios ou de terceiros, sendo que os valores dos acréscimos financeiros de vendas a prazo,
auferidos posteriormente, nao integram a base de calculo do ICMS, conforma entende a doutrina e
a jurisprudéncia. Transcreve trechos de livros juridicos e dispositivos do Codigo Tributario
Nacional (CTN), para embasar a sua tese. Em seguida, reafirma que os valores auferidos em
decorréncia do pagamento financiado ndo tém qualquer relagdo com o ato juridico, por se tratar
de valores estranhos a operacgdo de circulacao de mercadorias.

Aduz que a exigéncia fiscal viola o principio da capacidade contributiva, pois o recolhimento do
tributo ¢ feito antes do autuado receber o valor da operacdo e, quando recebe o montante relativo
aos acréscimos financeiros, ¢ obrigado, novamente, a pagar o ICMS sobre essa quantia, a qual
refere-se apenas ao custeio da venda a prazo. Afirma que a exigéncia fere também o principio da
isonomia, uma vez que algumas empresas, principalmente os grandes magazines, efetuam suas
vendas através de um cartdo de crédito especial, geralmente da propria loja ou conveniado, nas
quais embutem encargos financeiros, mas nao recolhem o imposto estadual sobre as operagdes,
por entenderem que os encargos ndo fazem parte da operagdo mercantil. Transcreve decisdes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica para embasar suas alegacdes.

Com referéncia a infragdo 2, o autuado alega, preliminarmente, que foi cerceado o seu direito de
defesa, uma vez que as autuantes ndo indicaram em quais livros fiscais encontram-se as citadas
duplicidades. Transcreve o art. 5°, LV, da Constituicao Federal para fundamentar a sua tese.

Alega que as autuantes modificaram o critério material da hipotese de incidéncia do tributo, uma
vez que, de acordo com o RICMS-BA/97, a aliquota aplicavel ao caso era de 25% e, no entanto, as
autuantes utilizaram a aliquota de 17% e aumentaram a base de calculo. Diz que essa modificacao
¢ ilegal e inconstitucional. Transcreve doutrina e dispositivos da Constituicao Federal e do CTN
para embasar a sua alegacao.

No mérito, diz que as autuantes se equivocaram ao tomar por base somente os valores das
operacgdes, sem atentar para a diferenca entre os niimeros dos documentos. Explica que, em
alguns casos, as faturas de energia elétrica por demanda contratada possuem o mesmo valor,
porém os numeros dos documentos que as identificam sdo distintos. Frisa que existem
documentos que comprovam esses equivocos e requer o prazo de dez dias para providenciar a
juntada ao processo dos mesmos.

No tocante a infragdo 3, o autuado alegou que a autuacao violou o seu direito ao contraditorio e a
ampla defesa, pois a autoridade fiscalizadora ndo demonstrou como a mesma foi apurada.

Reproduz os termos da acusagdo fiscal e diz inexistir distingdo entre os créditos oriundos de
operacdes relativas a utilizacdo de servigos de telefonia e energia elétrica, o que impossibilita
localizar nos livros fiscais da empresa, quais as infragdes referidas, para que possa providenciar a
documentacao necessaria a comprovacao do direito ao crédito. Por tal motivo, ficou impedido de
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formular a sua impugnacao, por violagcdo ao direito constitucional a ampla defesa, oportunidade
em que transcreveu entendimento de autor que indica sobre o tema, pelo que deve ser anulado o
langamento relativo ao item 3 do Auto de Infracao.

Com referéncia a multa de 60% indicada na autuacdo, alega que ¢ confiscatoria, o que ¢ vedado
pela Constituigdo Federal. Cita decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a gradacao de
multa. Afirma que a autoridade fiscalizadora deveria aplicar multa em percentual (20% a 30%)
que nao represente dilapidacdo do patrimonio do autuado.

Ao finalizar, solicita a nulidade ou improcedéncia do Auto de Infracdo e, caso ndo sejam
acolhidos os argumentos defensivos, que seja reduzida a multa para um patamar mais justo, além
de requerer o prazo de dez dias para a juntada dos documentos comprobatorios dos seus créditos,
0s quais se encontram em outros estabelecimentos da empresa.

As autuantes ao prestarem a sua informacdo fiscal, fls. 146 a 151, em relagdo a infragdo 1,
transcreveram, inicialmente, os termos da acusacao fiscal.

Em seguida, rebateram as preliminares de nulidades suscitadas na peca defensiva, argumentando
que a Fazenda Publica Estadual interpds o Pedido de Suspensao de Tutela Antecipada (processo
nimero 14752-4/2003), o qual foi deferido pelo Tribunal Pleno, em 10 de junho de 2003 (fls. 13 e
14). Dizem que o Auto de Infracdo foi lavrado em 30/06/03, apds a suspensao da tutela antecipada.
Salientam que a atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e obrigatdria, sob pena de
responsabilidade funcional. Ressalta que o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario esta sujeito a prazo decadencial. Alegam que o Auto de Infragdo detalha os motivos da
autuagdo e cita a A¢ao Declaratoria, o enquadramento legal, o recurso recebido nos seus efeitos
suspensivo e devolutivo, o lancamento no livro Registro de Apuragdo e o ndo recolhimento do
imposto devido. Explicam que, como a Ac¢do Declaratéria s6 vigorou até o dia 10/06/03, os
langamentos dos créditos fiscais efetuados no livro Registro de Apuracdo de ICMS tornaram-se
sem respaldo, isso ¢, nao havia documentos comprobatdrios para os créditos fiscais langados.

No mérito, além de alegarem que o Pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada foi deferido, as
autuantes dizem que o art 12, § 1° 11, “a”, da Lei n° 87/96, prevé que o valor correspondente a
seguros, juros, ¢ demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos
concedidos sob condicdo integram a base de calculo do ICMS. Salientam que o art. 54, I, “a”, do
RICMS-BA/97, prevé a inclusdo na base de célculo do ICMS de todas as importancias que
representarem despesas acessorias, seguros, juros € quaisquer outros acréscimos ou vantagens
pagos, recebidos ou debitados pelo contribuinte ao destinatario das mercadorias ou ao tomador
dos servicos, inclusive o valor das mercadorias fornecidas ou dos servigos prestados a titulo de
bonificagdo. Citam cinco decisOes deste CONSEF sobre esta matéria em lide, envolvendo o
autuado e que foram consideradas procedentes.

Com relacdo a infragcdo 2, as autuantes esclarecem que nao houve cerceamento do direito de
defesa, pois a planilha de fl. 17, cuja copia foi entregue ao autuado, evidencia a data, nimero da
nota fiscal, codigo fiscal da operacao, valor contdbil, base de calculo e o ICMS creditado,
permitindo a localizacdo dos valores nos seus livros Registros de Entradas, além do que copias
dos livros e documentos fiscais foram anexadas aos autos (fls. 18 a 33).

Quanto a aliquota aplicada, dizem que ndo houve inobservancia do principio da legalidade, uma
vez que o imposto devido ndo foi aumentado. Salientam que, com o sistema automatizado de
emissdo de Auto de Infracdo, ¢ informado o valor do imposto e automaticamente ¢ apurada a
base de calculo, ou seja, caso haja um eventual equivoco no valor da aliquota, se o valor do
imposto for informado corretamente, o montante final exigido também estara correto.
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No tocante a infra¢do 3, as autuantes aduzem ser inconsistente a alegagdo de cerceamento do
direito de defesa, ja que o Demonstrativo de Notas Fiscais ndo Encontradas (fl. 16), cuja copia foi
entregue ao autuado, especifica a data, o numero da nota fiscal, o codigo da operacdo, o valor
contabil, a base de calculo e o ICMS creditado, o que permite o exercicio do direito de defesa.
Sustenta nao proceder a alegacdo defensiva de que houve equivoco por parte do fisco, haja vista
que o contribuinte foi regularmente intimado, teve acesso as especificagdes dos documentos
solicitados, teve o prazo de lei e, mesmo assim, nao apresentou os documentos solicitados.

Sobre a multa aplicada, as autuantes afirmam que o alegado carater de confisco da multa ¢ uma
questao de constitucionalidade, fugindo da competéncia desse Conselho. Dizem que foi aplicado
o art. 42, VII, alinea “a”, da Lei n°® 7.014/96, que prevé multa de 60 % para as infracdes detectadas.

Ao concluirem, dizem ratificar a agao fiscal e solicitam a procedéncia do Auto de Infracao.

Foi juntado aos autos as fls. 156 a 182, uma peticdo do autuado, através da qual solicita a
anexagao aos autos de copias de documentos fiscais ¢ do seu livro Registro de Entradas,
objetivando instruir a sua defesa anteriormente apresentada.

VOTO

Inicialmente, afasto as preliminares de nulidade suscitadas pelo autuado, pelos seguintes
motivos:

I — No tocante a infracdo 1, entendo ndo ter havido a alegada desobediéncia a determinacao
judicial e nem incidiram as autuantes em excesso de exagao. Como justificativa, esclareco que o
presente Auto de Infracdo foi lavrado em 30/06/03, enquanto que o Tribunal de Justica do Estado
da Bahia ja havia deferido o Pedido de Suspensdao da Tutela Antecipada (Processo n® 14752-
4/2003) em 10/06/03, conforme comprova a copia da decisdo juntada aos autos pelas autuantes as
fls. 14 e 15. Ademais, como bem ressaltaram as autuantes na informacao fiscal, a concessao de
medida liminar ou de tutela antecipada, nos termos do art. 151, V, do CTN, ¢ motivo de suspensao
da exigibilidade do crédito tributario. No caso em tela, as autuantes apenas constituiram o crédito
tributario mediante o langamento, o que ¢ uma atividade administrativa vinculada e obrigatoria,
nos termos da lei. A autuagdo também visa resguardar o direito do fisco em razao da decadéncia;

11 — Com relagdo as infracdes 2 e 3, em que o autuado alega cerceamento do seu direito de defesa,
considero sem fundamento. E que os demonstrativos de fls. 16 e 17, do qual o autuado recebeu
copias, relaciona os documentos fiscais e todos os dados necessarios para que o autuado
exercitasse em sua plenitude o contraditdrio e a sua ampla defesa.

Adentrando no mérito da autuagdo e apds analisar os elementos que integram o presente PAF, o
meu posicionamento a respeito das infragdes € o seguinte:

Infragdo 1 — Entendo correto o procedimento das autuantes, uma vez que o autuado escriturou
créditos fiscais sem a apresentagdo dos documentos comprobatérios do direito aos mesmos.
Sobre a Ag¢do Declaratéria n® 140.01.830541-1, em face de suspensdo da tutela antecipada em
10/06/2003, nao era mais o documento hébil para a apropriacdo dos créditos fiscais objeto da
autuagdo. O direito aplicavel ao caso em tela serd decidido pelo Poder Judicidrio, tendo em vista
que a matéria encontra-se sub judice, ficando, portanto, a exigibilidade do crédito tributario
suspensa até¢ a decisdo final da lide.

Infragdo 2 - Da analise dos documentos fiscais (fls. 18 a 33) com os livros Registro de Entradas
(fls. 34 a 120), restou comprovado o lancamento em duplicidade de documentos fiscais. Ao
contrario do afirmado pelo autuado, os documentos fiscais escriturados em duplicidade sdo os
mesmos, apesar da mudanga dos nimeros. Para se creditar duas vezes do mesmo documento
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fiscal, o contribuinte usou o artificio de, na primeira vez, considerar o nimero da “Leitura Atual”
do medidor de consumo como sendo o numero do documento fiscal, enquanto no segundo
adotou o numero da “Leitura Ant.” do mesmo medidor de consumo como sendo o nimero do
novo documento fiscal.

No que tange a aliquota constante nos demonstrativos de débitos elaborados pelas autuantes,
entendo que os valores do imposto a recolher foram corretamente apurados. Nos documentos
fiscais de aquisicao de servigos de comunicagdo, fls. 18 a 33, o imposto foi destacado a aliquota
de 25%, fato que ndo causou nenhum prejuizo ao autuado. Desse modo, considero correto o
procedimento das autuantes e mantenho a autuacao.

Infragdo 3 —Razdo ndo assiste ao autuado, uma vez que nao apresentou os documentos fiscais
relacionados e solicitados pelas autuantes. Com relagdo aos documentos juntados pela defesa as
fls. 157 a 161, observei da sua andlise, ndo ter nenhuma relagdo com os documentos listados pelas
autuantes a fl. 16, devendo, por isso mesmo, ser mantida a exigéncia fiscal.

Relativamente a multa de 60% indicada pelas autuantes nas trés infragdes que compdem o
lancamento, constato que a mesma esta correta, ndo possui o carater de confisco e nem fere o
principio da capacidade contributiva, pois ¢ a legalmente prevista no art. 42, VII, “a”, da Lei n°
7014/96 para as infragdes imputadas ao autuado.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infrag@o.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 279504.0075/03-8, lavrado contra
ARAPUA COMERCIAL S.A., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$34.063,80, sendo R$2.848,35, atualizado monetariamente, acrescido da multa
de 60%, prevista no art. 42, VII, “a”, da Lei n° 7014/96 e dos acréscimos moratorios, € R$31.215,45,
acrescido de idéntica multa, com acréscimos legais.

Fica suspensa a exigibilidade do crédito tributario pertinente a infracdo 1 até¢ a Decisao final da
lide pelo Poder Judiciario.

Sala das Sessdes do CONSEF, 09 de setembro de 2003.

ANTONIO AGUIAR DE ARAUJO — PRESIDENTE/RELATOR
ALVARO BARRETO VIEIRA — JULGADOR

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA — JULGADOR
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