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1 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0009/01-04

EMENTA: ICMS. IMPOSTO LANCADO E NAO RECOLHIDO.
Nao tém pertinéncia as consideragdes da empresa autuada
acerca da exclusdo, da base de calculo, dos valores
referentes as despesas acessorias. Infracdo caracterizada.
Rejeitadas preliminares de nulidade. Auto de Infragdo
PROCEDENTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracao, lavrado em 28/11/02, cobra o imposto no valor de R$6.240,10 acrescido da multa
de 50%, em decorréncia da falta de recolhimento do ICMS regularmente escriturado nos livros
proprios (julho de 2002).

O autuado (fls. 10/27) inicialmente identificou-se como pessoa juridica de direito privado, que atua
no comércio varejista de maquinas, aparelhos, instrumentos e utensilios eletrodomésticos. Em
seguida afirmou que ndo deixou de pagar o ICMS, tendo, apenas, praticado o seu creditamento
extemporaneo, respaldo na Constituicdo Federal, bem como na propria legislacdo federal e estadual
que norteia as normas do ICMS. Que ja ingressou com ac¢do judicial, anterior a acdo fiscal, “visando
a expedicao de norma individual e concreta que obstasse a imposi¢do de penalidades por parte desta
Fazenda Estadual em razdo do creditamento do ICMS, indevidamente pago sobre encargos
financeiros de vendas financiadas” realizadas, tendo, inclusive, sido proferida sentenca favoravel a
seu pleito em 21/08/02.

Prosseguindo, requereu a nulidade da agdo fiscal por cerceamento do seu pleno direito de defesa,
uma vez que nao houve clareza e precisdo na autuacdo que possibilitasse a compreensao exata da
suposta infracdo cometida, transcrevendo para corroborar seu argumento, aquela consignada no
Corpo do Auto de Infragdo. Além do mais, apenas exerceu o seu direito ao crédito, em obediéncia
ao principio da ndo-cumulatividade do imposto e como informado ao autuante. De mais, nao
ficaram esclarecidos quais valores a serem exigidos, a titulo de juros e corre¢do monetéria, o
deixando impossibilitado de realizar qualquer estimativa dos valores adicionados, o que afrontava o
principio da seguranga juridica.

No mérito, o fato apurado ndo se tratou de falta de recolhimento do imposto, mas sim, de
creditamento que foram efetuados em estrita obediéncia que regem as hipoteses de crédito do ICMS.

Relatou que ao efetuar vendas a prazo, realizava seus financiamentos através de recursos proprios,
ou de terceiros. Em relacdo aquelas realizadas com recursos proprios, recebia os acréscimos
financeiros nelas incidentes apds a consumagao de tais vendas, pois aqueles eram, apenas, “valores
relativos ao custeio da viabilizagdo da venda a prazo.” Todavia, a Fazenda Estadual nao tem
reconhecido o direito de crédito, em sua escrita fiscal, do imposto indevidamente recolhido com a
devida atualizagdo monetaria, o que violava, no seu entender, as disposi¢cdes legais que regem a
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matéria.

Continuando no seu raciocinio disse que, com base no conceito do ICMS, ¢ indevido o seu calculo
sobre acréscimos financeiros, uma vez que valores auferidos posteriormente ao fato gerador do
imposto, havia violagdo ao principio da capacidade contributiva do contribuinte e da isonomia, pois
sobre vendas efetuadas através de cartdes de crédito especial este fato ndo se configurava. Neste
sentido trouxe trecho de decisdo do Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordinério n°
101.103-0-RS com o entendimento de que estaria ocorrendo uma distor¢do caso fosse admitida a
incidéncia do ICMS sobre encargos financeiros, ¢ de entendimento do Superior Tribunal de Justica
no Recurso Especial n°® 182.552. Assim, diante destas interpretacdes, dos dispositivos constitucionais
e das normas que regulamentam a exigéncia do ICMS ingressou com A¢do Declaratoria (processo n°
140.01.830541-1), em curso na Fazenda Publica da Comarca de Salvador, postulando, dentre outros
pedidos, o reconhecimento do direito ao crédito de ICMS exigido na presente autuagdo, o que foi
deferido por Tutela Antecipada, pelo MM. Juiz de Direito da 1* Vara da Fazenda Publica.

E, somente a titulo de argumentacdo, esclareceu que efetivamente arcou com o valor do ICMS, tanto
que optou por realizar pericia contdbil em alguns Estados, tendo concluido a empresa de auditoria
DELOITTE TOUCHE TOHMATSU, em seu “Parecer Técnico Contabil” que “Ndo evidenciamos nos
registros contabeis examinados a inclusdo do valor do ICMS incidente sobre acréscimos financeiros
cobrados, em financiamentos com recursos da propria vendedora. Assim, concluimos que ndo
houve o repasse do 6nus do ICMS aos consumidores nestas operagoes de financiamentos.”

Em seguida voltou a argumentar sobre seu direito ao crédito com base na Constitui¢do Federal e leis
infraconstitucionais que regem o referido tributo.

Impugnou a multa aplicada, entendendo abusiva e confiscatoria, sendo imperiosa a sua redugdo ao
patamar de 30%, vez que deve se ater a percentuais que configurem apenas a puni¢ao 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 (fls. 13 a 36).

O autuante contra argumentou as razoes de defesa, informando, inicialmente, que o contribuinte
havia declarado, através da DMA, imposto referente as suas atividades normais no més de julho/02 no
valor de R$6.240,10, conforme consta no banco de dados do sistema da SEFAZ (fl. 6). Até 28/11/02 ndo
constava o pagamento do referido imposto. Instado a comprovar o recolhimento, o contribuinte ndo
o fez, razdo pela qual foi lavrado o Auto de Infragdo.

Quanto as razdes defensivas, entendeu que a alegagdo de que apenas tinha “praticado o creditamento
extemporaneo do imposto”, ndo veio acompanhado de prova do alegado. Que este creditamento
extemporaneo decorre de interpretacao unilateral do disposto na sentencga judicial (fl. 73), visto que
nela ndo se vislumbra qualquer dispositivo que permita ao contribuinte deixar de recolher o que ja
declarou. Além do mais, embora a senten¢a tenha sido anterior a lavratura do Auto, este fato nao
interferia no mérito da autuagao, vez que o imposto foi declarado e ndo recolhido, ou seja, a decisao
judicial é para declarar procedente uma Acao Ordinaria que ndo guarda qualquer relagdo com os
fatos da autuacdo. Observou, ainda, que a propria decisdo do MM Juiz da 3* VFP, no Processo n°
8.305.411/01, menciona que a compensacao fica “submetida a posterior homologagao da autoridade
administrativa fiscal” (f1.73), ndo cabendo ao contribuinte compensar eventuais direitos ao seu juizo.

Requereu a total procedéncia da autuacgao (fls. 80/81).

Esta JJF observando que ndo se encontrava apensado ao PAF qualquer Termo de Inicio de
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Fiscalizagcdo ou mesmo uma Notifica¢ao Fiscal ou Intimagao para dar inicio ao procedimento fiscal,
ora em discussdo e, considerando que a atividade de fiscalizagdo ¢ um ato privativo da autoridade
administrativa de constituir os créditos tributdrios, sendo atividade vinculada e obrigatoria (art. 142 e
Paragrafo unico do CTN), bem como, considerando as determinagdes do art. 26 € 28 do RPAF/99,
solicitou que o autuante ou mesmo a Reparticdo Fiscal anexasse aos autos um dos seguintes termos
ou intimacao (fl. 84):

1. Termo de Inicio de Fiscalizagao;

2. Intimagdo ao contribuinte para apresentacdo de documentos ou esclarecimentos;
3. Notifica¢do Fiscal, ou
4

Intimacgdo ao sujeito passivo para recolhimento do débito. Foi esclarecido, na oportunidade, que
esta intimacao foi revogada pelo Dec n° 8.413 de 30/12/02, com efeitos a partir de 01/01/03. Como o
Auto de Infragao foi lavrado em 28/11/02, neste periodo ainda surtia efeito legal.

O autuante anexou o Termo de Intimacao para Apresentacao de Livros e Documentos Fiscais (fl.
87), assinado de 12/11/02 pelo autuado; Formulario Monitoramento de Contribuinte (fl. 88) onde
consta que os documentos solicitados foram apresentados em 18/11/02 e a justificativa do
aprofundamento de agdo fiscal : “contribuinte com aproveitamento de créditos sob o codigo 199 e
299 sem justificativa aparente.”

O autuado foi intimado para conhecer todos os documentos, sendo reaberto prazo de defesa de 30
dias. Nada comentou (fl. 90).

VOTO

Inicialmente observo que o Auto de Infragdo trata da cobranca do ICMS que foi lancado pelo proprio
contribuinte porém nao recolhido aos Cofres Publicos. O impugnante declarou, através da DMA,
imposto referente as suas atividades normais no més de julho/02, conforme consta no banco de
dados do sistema da SEFAZ (fl. 6) e, até 28/11/02, época da lavratura do Auto de Infracdo, ndo havia
quitado o débito, por ele mesmo informado.

Em defesa, o autuado argiiiu preliminar prejudicial ao mérito do langamento, Ag¢do Declaratoria
(processo n° 140.01.830541-1), em curso na Fazenda Publica da Comarca de Salvador, postulando o
reconhecimento do direito a crédito de ICMS, o que foi deferido por Tutela Antecipada, pelo MM.
Juiz de Direito da 1* Vara da Fazenda Publica.

A citada Ac¢do Declaratoria ndo diz respeito ao fulcro da autuacdo ora combatida. No entanto,
mesmo que a infragcdo tenha decorrido de uma interpretagdo feita pelo sujeito passivo sobre seu
direito a créditos fiscais, entendo que a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada, em
outras espécies de acgdo judicial, conforme expresso no art. 151, V, CTN, ¢ hipotese de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario, ou seja, a exigibilidade do crédito fica sobrestada até decisdao
final em ultimo grau de recurso. Porém, nada impede a sua constitui¢ao, o que, observo, ¢ dever do
fisco em fazé-lo, ou seja, lancar 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 a¢do judicial tivesse ocorrido em data
posterior a autuacdo, o processo deveria ser extinto, nos termos do art. 122, IV do RPAF/99. No
entanto, este caso aqui ndo se aplica, uma vez que a agdo fiscal, mesmo que fosse decorrente da
glosa de créditos fiscais foi posterior a A¢do Declaratdria, que continua em curso na esfera judicial.
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Rejeito a preliminar de nulidade do Auto de Infracdo por cerceamento da defesa, considerando que
os elementos que serviram de base a autuagdo se encontram anexados ao processo além de terem
sido produzidos pelo proprio autuado. Os dispositivos legais infringidos estdo corretamente
indicados no Termo de Encerramento da Fiscalizagdo, parte integrante do Auto de Infracdo, e o
imposto foi cobrado tendo em vista a declaragdao do proprio autuante na DMA informada a SEFAZ.

Igualmente ndo encontro motivo a nulidade da acdo fiscal o fato de ndo terem ficado esclarecidos
quais valores a serem exigidos, a titulo de juros e correcdo monetaria. Esclareco que;

1. os acréscimos moratorios sobre a intempestividade do recolhimento do imposto estdo previstos
no art. 51 da Lei n°® 7.014/96. No presente caso, corresponde a 1% (um por cento) por cada més ou
fracdo seguinte, a partir de trinta dias de atraso, ja que o imposto foi cobrado através de Auto de
Infragdo. Caso tivesse havido denuncia espontanea, este percentual seria diferente;

2. a multa tem cunho punitivo e somente ¢ aplicada quando lavrado Auto de Infragdo, ou seja,
quando o imposto € cobrado através de langamento de oficio. A lei do ICMS escalona percentuais
de multa conforme a gravidade da irregularidade constatada. No presente caso, a supra citada lei
determina:

Art. 42 - Para as infragoes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:

I - 50% (cingtiienta por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente

a) quando as respectivas operagoes ou prestagoes estiverem escrituradas regularmente nos
livros fiscais proprios,

O autuante aplicou o percentual de multa de 50% sobre o valor do imposto cobrado. Ressalto, por
oportuno, que esta multa pode ser diminuida, em percentuais estabelecidos também em lei (art. 45 da
Lei n® 7.014/96), a depender da ocasidao do recolhimento do imposto.

E, o Auto de Infracao deve ser lavrado pelo valor nominal do imposto apurado. A este valor devem
ser acrescidos os acréscimos tributarios e multa, que serdo calculados quando do efetivo
recolhimento do imposto, como determina os arts. 136, 137 e 138, do RICMS/97. Portanto, ndo subsiste
a afirmativa de que houve afronta ao principio da seguranga juridica, que norteia o processo
administrativo fiscal.

Ressalto, ainda, que estes valores, tanto dos acréscimos moratorios como da multa aplicada estdo
expressos no Demonstrativo de Débito do Auto de Infragdo caso o contribuinte optasse pelo
pagamento imediato do imposto cobrado.

No mérito, o langamento fiscal, conforme ja explanado, cobra imposto lancado pelo proprio
contribuinte na DMA informada & Secretaria da Fazenda e nao recolhido.

O art. 34 da Lei n° 7.014/96 determina como obriga¢do do contribuinte, pagar o imposto na forma,
local e prazo previsto na legislagao tributaria. Neste contexto, o art. 89 do RICMS/97 (Dec. n°® 6.284/97)
expressa que o langamento constitui atividade de exclusiva responsabilidade do contribuinte,
ficando sujeito a posterior homologac¢do pela autoridade fazendaria. Além do mais, o imposto,
assim apurado, deverd ser recolhido até o 9° dia do més subseqgiiente ao da ocorréncia dos fatos
geradores (art. 124, 1 do citado Regulamento).

Diante da analise da legislacdo tributaria e das provas materiais trazidas a lide ndo resta qualquer
davida que a infracdo estd comprovada, como apurada no Auto de Infracao.
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Porém, quando se 1€ a impugnacdo ao lancamento ¢ que se tem noticia do porqué assim agiu o
autuado. Disse ele que, na realidade, nao recolheu o imposto pois ndo se tratava de débito e sim de
creditamento extemporaneo, pois, advogou, os juros de vendas a prazo com recursos proprios sao,
simplesmente, o “custo do dinheiro” e que, por serem recebidos posteriormente a venda, fato
gerador do ICMS, com ele ndo poderiam ser confundidos, ndo se configurando a hipotese de sua
incidéncia. Afirmou, ainda, ndo haver previsao legal para tal e, o seu pagamento violava o principio
da legalidade, previsto no inciso II, do art. 5°, bem como, o art. 150, I, ambos da Constituicdo Federal
de 1988.

A principio, poderia ndo me pronunciar a respeito de todas as colocagdes feitas pelo sujeito passivo
uma vez que a autuagdo nao disse respeito a glosa de crédito fiscal, mas sim de imposto langado e
nao recolhido, onde nao foi anexada qualquer prova material para desconstituir o fato. Entretanto,
como diversos Autos de Infracdo ja foram lavrados e em sua essencial tratam do mesmo fato, sobre
a defesa me pronuncio.

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

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 importdancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como
descontos concedidos sob condicdo;,

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

Pelas determinacgdes legais acima transcritas, as vendas a prazo com financiamento préprio do
autuado, como ficou provado, inclusive afirmado na defesa, os juros e acréscimos monetarios
correspondentes fazem parte das operagdes de vendas, pois valor da efetiva operagcao 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 prego das mercadorias
vendidas. No contexto, toda a doutrina trazida a lide pelo impugnante, apenas corrobora este
entendimento. Apenas como observacao, sobre estas importancias nao incidiria o imposto, caso a
transacao fosse realizada com o financiamento do negdcio 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
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sobre juros cobrados pelos cartdes de crédito, assunto ndo correlato ao aqui discutido, decisdo esta
que, inclusive, reforca o posicionamento ora exposto.

Pelas razdes expostas, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo para cobrar o imposto no valor
de R$6.240,10, com a multa de 50%, prevista no art. 42,1, “a”, da Lei n°® 7.014/96.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 280080.0052/02-3, lavrado contra a ARAPUA
COMERCIAL S/A., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de
R$6.240,10, acrescido da multa de 50%, prevista no art. 42, 1, “a”, da Lei n® 7.014/96, ¢ demais
acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de janeiro de 2004.
CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA - PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO - JULGADOR
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