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EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. FALTA DE ESTORNO.
AQUISICOES DE BENS COM SAIDAS A TITULO DE

COMODATO. Os bens objeto de comodato
permaneceram, todo o tempo, sendo utilizados nas
atividades do autuado. Nao ¢é cabivel o cancelamento
do crédito fiscal. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio, referente apenas ao item 4 do Auto de Infragdo, pois o
contribuinte reconheceu e recolheu as demais parcelas.

O item 4 refere-se a falta de estorno de crédito fiscal de ICMS relativo a entrada de bens
destinados a locagdo ou arrendamento a terceiros. O contribuinte adquiriu Estacao Terminal de
Assinantes (telefones) e utilizou o crédito fiscal de ICMS. Prossegue os autuantes a acusacao:
“Sendo o bem destinado a empréstimo em regime de comodato aos seus diversos clientes na
prestagdo de servigos telefonicos e como se trata de bens destinados a locagdo, o contribuinte
deveria ter estornado o crédito fiscal do ICMS” (marco, maio, julho a dezembro de 2000 e janeiro
e fevereiro de 2001) — R$3.287.394,23.

Por representante legalmente constituido e tempestivamente (fls. 352 a 368), o autuado insurgiu-se
contra o langamento apontado,afirmando ser direito da empresa aproveitar todos os créditos do
imposto, decorrentes da aquisi¢cdo para compor o seu ativo imobilizado. Transcrevendo o art. 155,
I, § 2°, da Constituicao Federal e licdes de Jos¢ Eduardo de Melo disse que o ICMS ¢ imposto
ndo-cumulativo decorrente de preceito imperativo constitucional. Que tal mandamento foi
integralmente repetido pelo art. 19, da Lei Complementar n° 87/96. Em seguida observou que
algumas leis estaduais pormenorizam o principio da nao-cumulatividade para explicar qual o
procedimento a ser adotado pelo contribuinte, ou seja, confrontar os créditos com os débitos
fiscais. Neste momento transcreveu o art. 29, § 1°, da Lei n° 7.014/96, concluindo que o
aproveitamento de créditos fiscais pelo contribuinte resulta da propria esséncia do principio
constitucional da ndo-cumulatividade.

Citou ensinamentos do jurista Roque Antonio Carazza sobre a forma de apuragcdo do conta
corrente fiscal e seu entendimento de como os créditos e débitos fiscais devem ser constituidos.
Em seguida, transcreveu o art. 20 e art. 21 da Lei Complementar n° 87/96 para afirmar que a
aquisicdo de bens para o ativo permanente ndo o impedia, a principio, de usufruir, ampla e
irrestritamente, do direito de se aproveitar dos créditos fiscais destas aquisi¢des decorrentes, o
que nao acontecia com a lei pretérita (Decreto-Lei n® 406/88 ¢ Convénio ICM n° 66/88), quando o
conceito admitido era do “crédito fisico”, ou seja, necessariamente deveria ocorrer o negocio
juridico na circulagcdo de mercadorias, o que, disse, de fato ndo ocorre com os bens incorporados
ao ativo permanente.
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Baseando-se nas vedagdes do aproveitamento dos créditos fiscais citadas pela Lei Complementar
n° 87/96, observou que na presente impugnacao ndo estava a questionar a sua constitucionalidade,
alvo de obras e estudos de doutrinadores do Direito Tributario do Pais, que vém concluindo pela
inconstitucionalidade destas razdes da matriz constitucional do ndo-cumulatividade do imposto.
No caso, mesmo que considerasse tais restricdes, subsistia o seu direito de utilizagdo, pois
relacionada com a atividade fim da empreso autuado, precisamente, a prestagdo de servigo de
comunicacdo, 0 que passou a demonstrar.

Ressaltou que ativo permanente era, em linhas gerais, representado por bens utilizados pela
empresa para obtengao do seu objeto social, caracterizando-se por sua durabilidade e finalidade
de manter o funcionamento da atividade empresarial. Como, afirmou, a legislagdo tributaria nao
define o que deve ser entendido por “ativo permanente” (expressao utilizada na LC n°® 87/96)
sacou da defini¢do da Lei das Sociedades anonimas (Lei n° 6.404/76) a definicdo de “ativo
imobilizado” para ressaltar que a parcela que interessava aos autos compreendia o grupo de
contas onde eram contabilizados os bens adquiridos “que carregam consigo a incidéncia do
ICMS nas operagoes anteriores”. Retornando as determinagdes da LC n® 87/96 (art. 20, § 1°),
observou que a vedagdo de aproveitamento do crédito fiscal relativo ao ativo permanente
decorria da utilizagdo em atividade alheia do estabelecimento, ou seja, quando nao fizer parte da
sua atividade-fim, que a conceituou como “a for¢a produtiva (que) estd vertida a elaboragdo do
produto ou prestagdo de servico principal do estabelecimento”. Assim, passou a analisar qual
era a finalidade da “estag¢do terminal de assinantes (telefone)”, objeto da autuacao.

Recorrendo as defini¢des gerais de servigos de comunicagdes e de estacdo de telecomunicagdes
incorporadas ao ordenamento juridico nacional através da Lei n° 9.472/97 (art. 60 e §§ 1° e 2°),
observou que as estagdes terminais de assinantes pertenciam, inquestionavelmente, ao seu ativo
permanente. Informou, em seguida, que tem como atividade-fim a prestacdo de servigos de
comunicagdes através de ondas de radio, atividade esta que difere das demais disponiveis no
mercado em razdo da instalagdo de “estagdes terminais” nas residéncias e/ou estabelecimentos
dos clientes, constituindo-se as mesmas os Unicos equipamentos capazes de transmitir as ondas
de radio geradas a partir de sua central em cada Unidade da Federacdo, conforme ilustrou. Disse
como sendo Obvio que tais estacoes quando analisadas de forma isolada podem ter outra
finalidade e, se comercializadas sem integrar qualquer prestagcdo de servigo de comunicagdo sao
passiveis de incidéncia do ICMS. Porém ndo era o seu caso, o que ocorria era a locacao ou
comodato delas aos tomadores dos servigos, ndo havendo transferéncia de suas propriedades, ndo
se podendo falar em incidéncia do ICMS, nem, tampouco, em estorno de crédito fiscal. Pensar ao
contrario, afirmou, seria articular tese contraria 4s disposi¢cdes contidas no art. 20, § 5° da LC n°
87/96 € ao principio constitucional da nao-cumulatividade.

Por fim, requerendo pericia fiscal, indicou assistente técnico para este fim, e solicitou que fosse
respondido o seguinte questionamento: “considerando a atividade-fim da IMPUGNANTE (objeto
social) e, ainda, o fato de que tais equipamentos ndo sdo objeto de mercancia realizada por esta,
enquadra-se “Estacdo Terminal de Assinantes (telefone)” no conceito de bem integrante do ativo
permanente essencial a prestacdo dos servigos de comunicagdes?”

Requereu a Improcedéncia da autuagdo impugnada.

Os autuantes ao prestaram informagao (fl. 373 a 376), inicialmente impugnaram a colocacao feita
pelo defendente quando informou que haviam sido apresentados 4 fiscaliza¢do os livros fiscais e
contabeis da empresa. Observaram que, apesar de 10 intimagdes expedidas, os livros contabeis
ndo foram apresentados. Em seguida passaram a analisar diversos topicos da defesa, como se
segue:

1. as colocagdes feitas pelo impugnante quanto a sua atividade-fim ndo guardavam nenhuma
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relagdo com o objeto da autuagdo que foi: “empréstimo em comodato e que, em
conformidade com o Parecer da DITRI (fl. 32) as mercadorias deveriam ter seus créditos
estornados”.

2. se os equipamentos compunham o ativo permanente da empresa e eram indispenséaveis a
prestagdo de servicos de comunicagdes, estes fatos pouco importavam. O que havia
originado o Auto de Infragdo foi o comodato. Por outro lado o impugnante ndo havia
apresentado nenhuma relacao dos bens comodatados € nem tampouco tais bens constavam
no seu inventario. Observaram que o sujeito passivo nao possui controle sobre os mesmos
e que eles se encontram a venda em jornal de grande circulagao neste Estado (fls. 35 e 36).
Ressaltaram que o fato concreto eram as saidas dos mesmos a titulo de comodato e, como
tal, conforme Parecer ja citado, deveria ter seus créditos fiscais estornados.

3. afirmando ndo ser de sua competéncia discutir a constitucionalidade da norma tributaria,
evidenciaram que a atividade do impugnante ¢ a prestacdo de servico de comunicagdo e
ndo a venda, locacdo, empréstimo, comodato ou qualquer outra forma de negdcio com
aparelhos de telefone. Ademais, era de conhecimento publico a oferta, por diversas
empresas, de aparelhos de telefone para vendas.

4. contestaram que os equipamentos objeto da autuagdo se constituiam aquisi¢des para o ativo
permanente da empresa e que eram indispensaveis a sua atividade-fim, uma vez que o
telefone, fosse ele de qualquer tipo, usando fios ou ondas de radio, nao era indispensaveis
que fossem fornecidos pela operadora. Entenderam que acreditar nesta situagdo seria falta
de bom senso, pois os aparelhos podem ser adquiridos em lojas de departamentos e
supermercados, além do fato do autuado ndo ter qualquer controle destes bens. Em seguida
observaram que embora o impugnante tenha se referia & infracdo 3, esta ndo estava em
discussao, inclusive com o tributo recolhido.

Entendendo que o pedido de pericia formalizado tinha cunho procrastinatorio, mantiveram a
acao fiscal.

Manifestando-se a respeito da informacdo fiscal, o impugnante (fls. 399 a 403) discordou do
entendimento exposto pelos autuantes de que os equipamentos em discussdo nao foram
adquiridos para compor seu ativo imobilizado e que eram indispensaveis a sua atividade-fim,
baseado na re-analise do principio constitucional da nao-cumulatividade e as vedacdes do
aproveitamento dos créditos fiscais determinadas na LC n° 87/96. Afirmou que eles insistiram em
alegacdes genéricas e que seriam os contratos de comodato a origem da exigéncia tributéria.
Trazendo aos autos, novamente, toda a sua argumenta¢do quanto a sua atividade-fim, entendeu
que a fiscalizagdo ndo atacou o cerne da questdo, ou seja, se as estagdes terminais eram
indispensaveis a sua atividade.

Reiterou seu pedido de pericia ou diligéncia fiscal e o cancelamento da autuagdo relativa a este
item.
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Aos autos foi anexado hard copy do pagamento realizado pelo impugnante quanto aos itens 1 a 3
do Auto de Infragdo (fls. 408 e 409) e manifestacio do autuado em relacdo & juntada de
instrumento particular de substabelecimento, procuragdo publica, ata de eleicdo de direito e
estatuto da empresa, bem como o pedido, sob pena de nulidade da agdo fiscal, de que fossem
enviadas todas as intimacgdes feitas nestes autos exclusivamente para o endereco do advogado
constituido. Foi observado, igualmente, que quando alguma intimacdo fosse efetuada por
intermédio de publicacao no Diario do Poder Judiciario, constasse exclusivamente o nome do
referido profissional (fls. 413 a 430).

O julgador de Primeira Instancia emitiu o seguinte voto:

“(...) Apreciando as colocagoes da defesa, inicialmente nego provimento ao pedido de
diligéncia requerida, com base no art. 147, 1, “a”, do RPAF/99 (Dec n° 7.629/99) tendo em vista
meu convencimento sobre a presente lide.

Quanto ao seu entendimento a respeito do principio constitucional da ndo-cumulatividade e
das determinagoes da norma tributaria, concordo com as colocagoes feitas pela defesa.
Porém deixo de fazer maiores comentarios tendo em vista que a autuag¢do teve por base os
emprestimos efetuados em regime de comodato.

Observo, em seguida, que o equipamento, ao contrario do que afirmaram os autuantes,
adquiridos pelo impugnante pode se constituir sim, ativo permanente do estabelecimento
comercial. Se, acaso, em lojas de departamento ou mesmo supermercados tais aparelhos sdo
comercializados, o fato ndo desconstitui as aquisi¢oes feitas com esta finalidade. Para que
tais aquisi¢oes se transformassem em mercadorias vendidas a outro estabelecimento (no caso
as lojas de departamento e supermercados) seria necessaria a comprovagdao da venda. Isto
em qualquer momento foi provado pela fiscaliza¢do. Por outro lado, se existem vendas
realizadas por terceiros e insertas em jornal de grande circulagdo neste Estado, de igual
forma, ndo é prova de que as aquisi¢oes ndo tiveram este fim. Observo, inclusive, que os
anuncios dizem respeito a venda do servico de comunicag¢do e ndo do equipamento, que é
repassado com a linha telefonica. E, por fim, quanto ao sujeito passivo ndo ter controle sobre
tais equipamentos, entendo ser de ordem administrativa da empresa que deve arcar com seus
prejuizos, se houverem.

No mais, o fato dos aparelhos serem indispensaveis a atividade-fim do estabelecimento
autuado, mais uma vez razdo assiste ao defendente. Conforme explanado e ndo rebatido, a
empresa presta servi¢os de comunicagoes atraves de ondas de radio. Para isto, necessita da
instalacdo de “estacoes terminais”’ nas residéncias e/ou estabelecimentos dos clientes,
constituindo-se as mesmas os unicos equipamentos capazes de transmitir as ondas de radio
geradas a partir de sua central em cada Unidade da Federagado.

Neste contexto, a “Esta¢do Terminal de Assinantes (telefone)”, bem autuado, por ser
indispensavel a consecugdo do objeto da empresa é que é emprestado através do comodato.

Os autuantes realizaram a fiscalizagdo baseada no Parecer n° 4455/2004 da Diretoria de
Tributagdo desta Secretaria da Fazenda em resposta a consulta formulada por outra empresa
de telecomunicacdo.

Assim se expressou aquela Diretoria: .. Por outro lado, no tocante as saidas dos citados
aparelhos em comodato ou locagdo, considerando que as mesmas estdo fora do campo de
incidéncia do ICMS, nos termos previstos no art. 6° inciso X1V, do RICMS/BA, had
conseqiientemente a previsdo de estorno ou anulagdo do crédito relativo a tais aparelhos,
conforme previsdo expressa do art. 100, inciso VI, do citado diploma regulamentar, a saber:
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“Art. 100. O contribuinte estornard ou anulara o crédito fiscal relativo as entradas ou
aquisi¢coes de mercadorias, inclusive o crédito relativo aos servicos a elas
correspondentes, ressalvadas as disposi¢oes expressas de manutengdo do crédito, quando
as mercadorias ou os servigcos, conforme o caso:

VI — foram objeto de locagdo ou arrendamento a terceiros”.

Temos, assim, que a exigéncia de estorno do crédito fiscal relativo as aquisi¢oes de
mercadorias que foram posteriormente destinadas a locagdo ou comodato encontra-se
expressamente prevista na legislagdo estadual, inexistindo qualquer possibilidade de
manutengdo de crédito nessa hipotese.

No caso em questdo, ndo comungo com o entendimento do Parecer ora transcrito. O
comodato ¢ uma forma de empréstimo gratuito de coisas ndo fungiveis que se concretiza com
a entrega do objeto, ndo sendo confundida com a figura juridica da locag¢do (Parte Especial
— Livro I, Titulo v, Capitulo V — DA LOCAGCAO DE COISAS - art. 565 do Codigo Civil). Esta é a
sua defini¢do inserta no art. 579 do referido Codigo (Parte Especial — Livro I, Titulo v,
Capitulo VI — DO EMPRESTIMO — SECAO I). Entendo ndo ser locagdo, nem arredamento
mercantil, pois inexiste transferéncia de propriedade, nem ha qualquer acréscimo em termos
de investimento ou especula¢do ao valor do bem adquirido. Indo adiante, através dele, o
comodatario é obrigado a conservar a coisa emprestada, ndo podendo usa-la sendo de
acordo com o contrato, sob pena de responder por perdas e danos (art. 582 do citado
Codigo). Neste particular, esta determina¢do é a mesma que nos contratos de locagdo (art.
570 do Codigo Civil). Na situagdo em exame, o autuado cede as estagoes terminais aos seus
clientes, que as utilizam no servico de telecomunicagdo pelo mesmo prestado, ou seja,
exclusivamente, em seu negocio. Esta informag¢do em qualquer momento foi desconstituida. O
fato relevante, que entendo ser o ponto crucial da questdo, é que as estagoes terminais
continuam a ser utilizadas na propria atividade do impugnante, ou seja, embora ndo
estivessem fisicamente em seu estabelecimento, continuam a ser utilizadas como se assim
estivessem.

Observo, ainda, no caso de um bem do ativo permanente venha a ser objeto de locagdo ou
arredamento a terceiros, o RICMS/97 prevé o estorno do crédito (art. 100, VI, do RICMS/97),
porém esta é uma situagdo alheia ao caso em aprego. Por este fato, é que ndo me alonguei
sobre as colocagoes feitas pelo sujeito passivo quanto a norma tributaria exposta na sua
impugnacgao.

Ressalto que anteriormente ja fui relatora de processo cuja autuag¢do teve por base
emprestimo atraves de regime de comodato (Acordado JIF n° 0358/01-03). O posicionamento da
1 Junta de Julgamento Fiscal, na ocasido, foi este ora exposto. O processo subiu a 2°
Instancia para Decisdo final. A 2° Camara de Julgamento Fiscal, através do Acorddo CJF n°
0168-12/03 manteve a Decisdo.

Por fim, quanto ao fato assinalado pelos autuantes em sua informagdo de que o defendente
havia se reportado a infragdo 3, de fato ela ndo esta em discussdo na presente lide. O meu
entendimento sobre a questdo é que houve um equivoco de digitagdo, pois da leitura da
contestagdo este fato fica patente.

Pelo exposto, a infragdo apontada como quarta do presente processo é insubsistente.

Voto pela procedéncia em parte do Auto de Infracdo com homologag¢do dos valores
recolhidos no valor de R$11.893,96 de ICMS e no valor de R$347.576,17 de penalidade
acessoria.”
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Regularmente notificadas as partes interessadas nao se manifestaram.

VOTO

Tendo a empresa recorrido apenas da infragdo 4 e reconhecido expressamente as demais
infragdes, homologo os valores recolhidos, nos termos da Decisdao de Primeira Instanicia.

Com referéncia a infracao 4, adoto integralmente o bem fundamentado entendimento da JJF, pois
restou demonstrado que os equipamentos em questdo se constituem em ativo permanente do
estabelecimento comercial e sdo indispensaveis para o exercicio de sua atividade-fim.

Por todas essas razdes, NEGO PROVIMENTO ao Recurso de Oficio para manter a Decisdo
recorrida em todos os seus termos.

VOTO EM SEPARADO (Quanto aos fundamentos do relator)

Acolho os fundamentos externados no voto do ilustro Cons® Fauze Midlej, que manifestou sua
concordancia com a linha de pensamento dos integrantes da Junta de Julgamento, mas entendo
ser necessario acrescer a Decisdo do colegiado desta Camara de Julgamento Fiscal outros
fundamentos, de forma que fique bem delimitado o alcance da deliberagdo pela improcedéncia
da infrag@o n°® 4 do presente Auto de Infracdo, e, em conseqiiéncia, o IMPROVIMENTO do Recurso
de Oficio.

Circunscreve-se a questdo a infragdo n°® 4. Devo inicialmente dizer que o ato administrativo de
langamento, objeto deste julgamento, encontra-se motivado no fato de que os bens do ativo
permanente do autuado foram cedidos em comodato aos assinantes do servico de
telecomunicagdo prestado pela empreso autuado. Em razdo desse motivo a fiscalizagdo estornou
os créditos fiscais apropriados pelo contribuinte, respaldada no Parecer DITRI n°® 4455/2004,
anexado a este processo.

Neste citado Parecer ¢ manifestado o entendimento de que as saidas dos aparelhos em comodato
ou locagdo, por estarem essas operacdes fora do campo de incidéncia do ICMS, nos termos do
RICMS/BA, ensejam os estornos ou anulacao dos créditos fiscais, conforme previsao estampada
no art. 100, inc. VI, da norma regulamentar.

Entendo que ha flagrante equivoco juridico no mencionado Parecer. Primeiro, ao equiparar
comodato a locacdo considerando que a norma regulamentar, que veda a apropriacdo dos
créditos fiscais, ndo contém em seu texto a expressao “comodato”. Segundo, as saidas a titulo de
comodato ndo implicam em desincorporacdo dos bens do ativo fixo da empresa. Terceiro, a
cessao dos bens, neste especifico caso, estava diretamente vinculada a atividade de prestacdo de
servigos de comunicacdo, pois os aparelhos, denominados, “estacdes terminais de telefonia”, se
prestam a transmissdo das “ondas de radio”, que constitui meio indispensavel a realizacdo do
servigo. Houve, portanto, cessdo de meios fisicos, a titulo, de comodato, havendo vinculagdo
direta entre a prestacao do servico e a remessa dos bens.

Considerando os fatos acima descritos, integrantes da peca de lancamento e seus demonstrativos,
foi estabelecido o limite de apreciacao da lide pelo 6rgao julgador administrativo, pois o Auto de
Infra¢do encontra-se motivado no pressuposto de que as saidas de bens do ativo permanente da
empresa se deram ao amparo de contratos de comodato.

Em outras palavras: se o ato administrativo de langamento pautou-se na tese de que as operagdes
de saida estavam sob o agasalho do instituto do comodato, a lide fiscal ficou delimitada ou
vinculada a esta motivacdo. De acordo com a Teoria dos Motivos Determinantes, do
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administrativista Hely Lopes Meirelles, os fatos que serviram de suporte ao ato administrativo
integram a validade do mesmo e uma vez enunciados 0s motivos em que se calgou, o ato sé sera
valido de realmente estes ocorrem e o justificarem.

Nao procede a autuacdo, no caso em lide, pois a motivagdo do estorno de créditos calcado em
saidas de bens de ativo permanente, a titulo de comodato, ndo tem previsao na lei. Em
acréscimo a esse fundamento, ficou também demonstrado que os bens continuaram vinculados a
atividade principal da empresa, ou seja, na execugdo dos servigos de telecomunicagdo,
incorporados, portanto, ao seu ativo fisico.

Todavia, ¢ importante ressaltar que ndo fica afastada a possibilidade do fisco, em outro
procedimento fiscal, apurar novos fatos, sob outra fundamentag¢do juridica, de forma a vir
demonstrar que o ato juridico praticado pela empresa nao se operou ao agasalho do comodato. Se
acaso, apoOs nova investigagdo fiscal, forem apurados elementos, de ordem fatica ou de ordem
juridica, que impliquem na desconstitui¢do do ato juridico originalmente praticado, abre-se a
possibilidade do fisco elaborar outro processo, com motivacao distinta.

Assim, concluo este voto, concordando com o relator na deliberagao pelo NAO PROVIMENTO do
Recurso de Oficio, porém acrescento ao mesmo outros fundamentos.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio apresentado ¢ homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 108580.0098/04-2, lavrado
contra VESPER S/A, devendo ser intimado o recorrido para efetuar o pagamento do imposto no
valor de R$11.893,96, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, VII, “a”, da Lei n°® 7.014.96 ¢
dos acréscimos legais, mais as multas no total de R$347.576,17, com os acréscimos legais,
previstas no art. 42, IX e XIlI-A, “g”, do citado Diploma Legal, homologando-se os valores
efetivamente recolhidos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de margo de 2005.

TOLSTOI SEARA NOLASCO — PRESIDENTE/VOTO EM SEPARADO

FAUZE MIDLEJ - RELATOR

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA — REPR. DA PGE/PROFIS
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