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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. a) MERCADORIA COM IMPOSTO PAGO POR
ANTECIPACAO. E vedada, pela legislagdo, a utilizacio
do crédito fiscal em decorréncia do pagamento do
imposto por antecipacdo ou substituicdo tributdria b)
ENERGIA ELETRICA. Os valores objeto dos créditos
utilizados pelo sujeito passivo se referem a despesas de
condominio, correspondente a energia elétrica
consumida na central de refrigeracdo do Shopping
Center, e nao, consumo de energia elétrica do
estabelecimento, estando em desacordo com o
estabelecido na legislagdo. ¢) DOCUMENTO FISCAL

LANCADO EM DUPLICIDADE. Infragdo ndo impugnada.
2. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS. FALTA DE
ESCRITURACAO DE NOTA FISCAL NO REGISTRO DE
ENTRADAS. a) MERCADORIAS NAO TRIBUTAVEIS. b)
MERCADORIAS SUJEITAS A TRIBUTACAO.

Descumprimento de obrigagdo acessoria. Multas de 1%
e 10% do wvalor comercial das mercadorias nao
escrituradas. Reducao do valor indicado, tendo em vista

a ocorréncia de equivocos no langcamento. 3.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS ENQUADRADAS
NO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE

PAGAMENTO DO IMPOSTO. Infragdo caracterizada.
Rejeitada a preliminar de nulidade. Auto de Infragcao
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

O Auto de Infracdo em lide, foi lavrado em 04/04/2005, para exigir o ICMS no valor de
R$483.827,33, acrescido da multa de 60%, além da multa de R$9.753,34 por descumprimento de

obrigacao acessoria, em decorréncia de:

1. Utilizacdo indevida de crédito fiscal referente a mercadorias adquiridas com o pagamento do
imposto por antecipacdo — R$257.017,02;

2. Utilizacdo indevida de crédito fiscal relativo a aquisi¢do de energia elétrica, na
comercializa¢cdo de mercadorias (2003) — R$190.707,40;

3. Utiliza¢do indevida de crédito fiscal referente a lancamentos de documentos fiscais em
duplicidade — R$7.346,87;

4. Entradas, no estabelecimento, de mercadorias ndo tributdveis sem o devido registro na
escrita fiscal (notas fiscais coletadas no CFAMT, com cdpia para o contribuinte) — multa de

R$103,26;
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5. Falta de recolhimento do imposto por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, referente as aquisi¢des, por transferéncia, de mercadorias provenientes de
outras unidades da Federagao e relacionadas nos Anexos 69 ¢ 88 — R$28.756,04;

6. Entradas, no estabelecimento, de mercadorias sujeitas a tributacdo sem o devido registro na
escrita fiscal (notas fiscais coletadas no CFAMT, com cdpia para o contribuinte) — multa de
R$9.650,08.

O autuado apresentou defesa por meio de advogado (fls. 314 a 334), inicialmente observando que
a impugnagdo ¢ tempestiva, ¢ uma empresa que atua no comércio varejista € um dos principios
que norteiam a sua atividade ¢ o de sempre honrar suas obrigacdes € compromissos, inclusive
para com as Fazendas Federal, Estadual e Municipal.

Relativamente a infragdo 1, alega que, diferentemente do que foi afirmado pela autuante, o
crédito glosado ndo se refere ao aproveitamento direto do ICMS-ST destacado nas notas fiscais de
entradas dos produtos adquiridos sujeitos a substituicdo tributaria, mas originou-se “de um
minucioso trabalho de levantamento promovido pela Impugnante através do qual restou apurado,
com precisdo, o ICMS-ST por ela pago a mais em razdo de a base de calculo presumida nas
operagdes de aquisi¢do de mercadorias sujeita ao regime de substituicdo tributaria ter sido
superior ao prego efetivamente praticado quando da venda deste produto ao consumidor final,
fato que por si so autoriza o ressarcimento”.

Acrescenta que “procedeu ao langcamento dos valores pagos a mais na rubrica de ‘outros
créditos’ do Livro Registro de Apuragdo do ICMS — LRA” e, para comprovar a legitimidade do
crédito fiscal utilizado estd juntando aos autos todos os demonstrativos de consolidagao dos
valores creditados referentes ao periodo fiscalizado, nos quais encontram-se relacionadas todas
as notas fiscais de entradas das mercadorias e os respectivos registros de venda, demonstrando-
se, assim, a diferenca entre o valor da base de calculo determinada para a substituicao tributéria e
o valor efetivo de saidas das mercadorias (Anexos I a XVII).

Argumenta que o artigo 150, § 7°, da Constituicdo Federal (introduzido pela Emenda
Constitucional n® 03/93) permite ao legislador ordinario, no caso dos tributos plurifasicos (por
exemplo, o ICMS), que o sujeito passivo da obrigagdo tributiria seja responsavel pelo
recolhimento do imposto cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, sendo-lhe assegurada a
imediata restitui¢do dos valores pagos a maior, caso ndo se realize o fato gerador presumido,
“bem como na hipotese em que a operacao final possui valor menor ao que serviu de base de
calculo para a retencdo do imposto”. Entende que “o contribuinte substituido, que arcou com o
onus tributério, tem o direito de ser restituido dos valores recolhidos a maior, face ao regime da
substitui¢do tributaria”.

Ressalta que o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou, em diversas oportunidades, sobre o
assunto, posicionando-se no sentido de ser possivel a restituicdo do ICMS, quando apurada
diferenca entre a base de calculo do imposto e o preco real de venda das mercadorias, conforme
a decisdo que transcreve.

Alega que a vedagdo ao seu direito ao ressarcimento ¢ uma afronta ao principio da nao
cumulatividade do ICMS, como destaca o Professor Sacha Calmon de Navarro Coelho in “Temas
de Direito Tributario”, pags. 80/81, Editora Del Rey, e a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que traz a colagao.

Aduz que o Fisco baiano, ao considerar que o tributo antecipado ¢ definitivo no regime de
substitui¢do tributdria, negando o direito ao crédito relativo aos valores recolhidos (retidos) a
maior, promove uma indevida elevagao no encargo tributario suportado pelos contribuintes, em
total descompasso com sua capacidade contributiva, configurando um verdadeiro confisco.
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Destaca, ainda, que a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, em parecer proferido em resposta
a consulta formulada pela Comissdo Técnica Permanente do ICMS — COTEPE/ICMS, por
deliberacdo da 86* Reunido Ordinaria do Conselho de Politica Fazendaria — CONFAZ,
relativamente a interpretacdo do artigo 150, § 7°, da Carta Magna, pronunciou-se no sentido de
que “qualquer contribuinte que realize pagamento de tributo em valor superior ao efetivamente
devido, seja qual for a modalidade de recolhimento, tem direito a restituicao”.

Por fim, diz que “é INACEITAVEL ndo permitir ao contribuinte substituido o ressarcimento do
imposto pago (retido) a maior, a partir do momento da venda efetiva da mercadoria ao
consumidor final, quando ele, e somente ele (o substituido), conhece o preco real de venda
praticado”, restando claro que deve ser declarada a improcedéncia da autuagao.

Quanto a infracgao 2, alega que, em que pese a vedacdao da Lei Complementar n° 102/00, relativa
ao aproveitamento do ICMS nas aquisi¢des de energia elétrica utilizada na comercializagdo de
mercadorias, ¢ fato inconteste que at¢ o més de dezembro de 2000 era plenamente possivel que
todos os contribuintes, sem excec¢do, se aproveitassem em sua escrita fiscal dos créditos fiscais
referentes a energia elétrica devidamente consumida em seus estabelecimentos, consoante o
disposto no artigo 93, inciso II, alinea “b”, do RICMS/97.

Ressalta que o crédito fiscal ora glosado foi utilizado no exercicio de 2003 de forma
extemporanea e se refere a energia elétrica consumida no estabelecimento no periodo de 01/11/96
a 31/12/00, periodo em que era plenamente possivel o seu aproveitamento, tudo conforme o artigo
101, § 2°, do RICMS/97 que transcreve.

Chama a aten¢do para o fato de que ocupa uma unidade condominial de um Shopping Center
muito conhecido na cidade, que toda a energia elétrica consumida pelo condominio ¢ rateada
entre todos os comerciantes/lojistas ali localizados e que o aproveitamento extemporaneo do
crédito fiscal ocorreu devido a falta de diligéncia do Condominio do Shopping Center em
fornecer, oportunamente, os valores e as quantidades de energia elétrica consumida em seu
estabelecimento, mas argumenta que a eventual manutencao da exigéncia fiscal importard em
verdadeira afronta ao principio tempus regit actum, preceituado no artigo 144, do Cddigo
Tributario Nacional: “O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada”.

Em rela¢do a infracdo 5, afirma que “os institutos da substitui¢do tributaria e da antecipagdo
tributaria foram ‘legitimados’ no ordenamento juridico patrio com a Promulgacdo da Emenda
Constitucional n°® 03/93, e tém como principal objetivo o de facilitar a fiscaliza¢do dos tributos
ditos plurifasicos, como o ICMS, concentrando num determinado contribuinte a tributacao
atinente a toda a cadeia produtiva” e, nesse sentido, diz que ¢ cristalina a licdo do Professor
Hugo de Brito Machado in “O Supremo Tribunal Federal e a Substituicdo Tributaria no ICMS”,
Revista Dialética de Direito Tributario vol 87 pag. 55, a qual transcreve, de que “a exigéncia da
antecipacdo do ICMS ¢ inconstitucional porque afronta um dos mais elementares direitos
individuais, qual seja, o de ndo submeter a qualquer efeito de incidéncia de norma juridica
antecipadamente”.

Argumenta que, “ao admitir-se a cobranca de um imposto, no caso o ICMS, em face de um fato
gerador futuro ¢ submeter o contribuinte ao efeito da incidéncia de uma norma de tributagdo
sobre um fato que ainda ndo ocorreu” e, “nesse sentido, a exigéncia antecipada do ICMS por
ocasido da entrada da mercadoria no Estado da Bahia deve ser desconsiderada por violar o
principio da tipicidade tributaria ndo merecendo prosperar”.

Acrescenta que, mesmo que se entendesse pela legalidade e constitucionalidade da antecipagao
do imposto por ocasido da entrada das mercadorias no territorio baiano, “diante da auséncia do
seu recolhimento antecipado, o referido imposto seria efetivamente recolhido por ocasido da
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saida do estabelecimento do contribuinte, o que inviabiliza a sua exigéncia no presente auto de
infracao”.

Salienta, por fim, que grande parte das mercadorias entradas em seu estabelecimento foram
provenientes de transferéncias de filiais que mantém em outras unidades da Federacdo, sendo
certo que inumeras vezes o Superior Tribunal de Justi¢a ja se manifestou pela ndo incidéncia do
ICMS nessas operagdes, o que resultou na Sumula 166: “Nao constitui fato gerador do ICMS o
simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte”.

Em referéncia as infra¢des 4 e 6, aduz que “em que pese a impugnante ter descumprido a norma
imperativa constante do art. 322 do RICMS/97 por ndo ter escriturado no LRE algumas notas fiscais
de entrada de mercadoria, pode-se bem concluir que tal conduta em momento algum propiciou
qualquer prejuizo ao erario estadual”.

Alega que a exigéncia prevista no dispositivo acima mencionado traduz obrigacdo acessoria e
existe com o unico fim de assegurar o cumprimento da obrigagdo principal e entende que, se o
recolhimento do imposto foi realizado, ndo hé motivos para ser apenado. Observa, ainda, que, ao
ndo escriturar as notas fiscais de entrada deixou de aproveitar os créditos fiscais correspondentes,
recolhendo, por via de conseqiiéncia, imposto maior que o efetivamente devido.

Finalmente, protesta pela producao de todas as provas admitidas em direito e requer a
improcedéncia do Auto de Infragao

A autuante, em sua informacdo fiscal (fls. 2673 a 2679), inicialmente aduz, quanto a infragdo 1,
que o contribuinte somente impugnou parte da autuagdo, no valor de R$212.057,31, referente: a) a
Planilha 01, no més de dezembro de 2000, no montante de R$18.706,90 (fl. 38); b) a Planilha 02, no
meés de setembro de 2001 (R$62.408,13) € no més de dezembro de 2001 (R$130.942,28), conforme o
documento acostado a fl. 39.

Quanto aos argumentos defensivos, alega que o proprio contribuinte confessou a infringéncia ao
paragrafo tinico do artigo 9° da Lei n° 7.014/96 que determina que, ocorrida a substitui¢do ou a
antecipagdo tributdria, estard encerrada a fase de tributagdo do ICMS ndo cabendo
complementacao de imposto ou a restitui¢do de importancia eventualmente paga a mais, no caso
de o valor da operacdo ser superior ou inferior ao valor adotado como base de célculo, a ndo ser
que, no imposto por antecipagao, tenha havido erro ou outra circunstancia que exija corregao.

Ressalta que esse assunto ja foi debatido pelo Supremo Tribunal Federal na ADIN n°® 1851-4,
proposta pela Confederagao Nacional do Comércio contra a Cldusula segunda do Convénio ICMS
13/97, decidindo pelo seu ndo provimento acolhendo a tese de que somente ocorrera a restituicao
quando houver desfazimento do negocio, o que nao € o caso.

Relativamente ao Parecer emitido pela Procuradoria da Fazenda Nacional, afirma que o autuado
transcreveu apenas parte de seu conteudo levando a uma conclusao diversa daquela exarada, que
foi pela ndo restitui¢do do imposto na situa¢do em tela. Reproduz os itens 17, 18 e 19 do parecer,
da seguinte forma:

17. Base de calculo é matéria sob reserva de lei complementar, a teor do que dispoe
o art. 146, § 3% 1, a, da Carta Constitucional de 1988. Esta matéria esta agora
regulada pelo art. 8° da Lei Complementar n° 87/96, cujo inciso II, combinado com o
$ 4° desse artigo, estabelece as regras para determina¢do da base de cdlculo, no
caso de substitui¢do tributaria. O fato gerador do imposto ocorreu em sua plenitude
e o imposto pago de acordo com essas regras é plena e legalmente devido e,
portanto, ndo enseja qualquer pleito de repeti¢do de indébito. Somente se poderia
falar em pagamento a maior, portanto, indevido, se o pagamento, por parte do
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contribuinte substituto, tivesse sido efetuado sobre valor superior ao da base de
calculo estabelecida na lei.

18. Quando da instituicao das salvaguardas, tanto na Constitui¢do, quanto na Lei
Complementar, tratou-se de fato gerador ndo ocorrido, hipotese da restitui¢do, e
nunca da repeticdo com relagdo a valor inferior ao estabelecido para base de
calculo, ja que esta é determinada pela lei. Nesse mister o legislador constitucional e
o da respectiva lei complementar foram perfeitos. Também é necessario ajuntar que,
embora a fixagdo dos valores médios de comercializa¢do tenha um certo vezo de
discricionarismo, isto ndo implica em negar ao contribuinte o desfruto do direito ao
contraditorio, devendo-se prever mecanismos para que a Administra¢do Fiscal
efetue periodicas revisoes nas pautas e mesmo nas estimativas, de forma a
aproximda-las, o mais possivel, da verdade economica.

19. Assim, somos levados a concluir, em resposta ao questionamento da COTEPE,
que:

a) cabe restituicdo preferencial e imediata do imposto pago, quando o fato gerador
presumido ndo vier a se realizar, devendo ser adotada sistemdtica que contemple a
hipotese, nos termo do que determina o art. 10 da Lei Complementar n° 87, de 13 de
setembro de 1996,

b) qualquer contribuinte que realize pagamento de tributo em valor superior ao
efetivamente devido, seja qual seja a modalidade de recolhimento, tem direito a
restitui¢do, de acordo com o art. 165 do CTN, hipotese que, na substitui¢do tributdria,
somente compreende o pagamento a maior do ICMS devido, pela aplicagcdo da
aliquota cabivel sobre valor superior a base de calculo estabelecida em lei, ou pelo
uso de aliquota superior a aplicavel.

Prossegue dizendo que, em relacdo ao valor de R$44.959,21, o contribuinte ndo se manifestou,
implicando o seu reconhecimento tacito, e se refere a utilizagdo indevida de créditos fiscais
oriundos de aquisi¢des de mercadorias sem o destaque do imposto nas notas fiscais, os quais
foram lancados como outros créditos e estornos de débitos e estdo detalhados nas Planilhas 01, 02,
07 e 08 (fls. 38, 39,47 a 89 e 90). Mantém a autuacao em sua integralidade.

Relativamente a infragdo 2, explica que a autuacdo foi motivada pela falta de documento fiscal
1doneo que acobertasse o uso do crédito e que, pelos termos da impugnagao, se refere ao valor do
condominio pago ao Shopping Center onde a empresa encontra-se instalada. Diz que o Shopping
Center “tao somente informa o valor do condominio de maneira discriminada, para que os seus
usuarios (condominos) tenham esclarecimento do custo mensal apurado”.

Destaca que o autuado descumpriu a obrigagdo acessoOria prevista nos artigos 100 e 101, do
RICMS/97, ao langar extemporaneamente crédito fiscal sem fazer nenhuma mengdo ao fato e
usando o CFOP 1253, conforme se verifica do livro fiscal acostado as fls. 136 a 142. Pede a
procedéncia da autuagao.

Referente a infracdo 3, observa que nao foi contestada pelo autuado e se encontra demonstrada
na Planilha 05 (fls. 34, 35, 42 e 43) bem como nas fotocopias do livro Registro de Entradas
acostadas as fls. 12 e 13 do PAF.

Quanto a infragdo 5, alega que os contribuintes ndo podem escolher a forma de apuragdo do ICMS
e, portanto, devem obedecer ao determinado pela legislagdo. Relativamente a Sumula 166 do
Supremo Tribunal Federal diz que ndo se aplica ao caso haja vista que o autuado atua no ramo
varejista € ndo se insere numa das hipdteses de dispensa do pagamento do imposto por
antecipagao, previstas no artigo 355, do RICMS/97.
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Em relagdo as infragdes 4 e 6, observa que o proprio autuado reconheceu a irregularidade e que,
de acordo com o § 3° do artigo 113 do Cddigo Tributario Nacional, “a obrigacdo acessoria, pelo
simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagdo principal relativamente a
penalidade pecunidria”.

Finalmente, pede a procedéncia do Auto de Infragao.

Intimado a se manifestar sobre a informacao fiscal (fls. 2680 e 2681), o autuado apresentou novo
pronunciamento (fls. 2683 a 2690) repetindo, em sua quase integralidade, a pega defensoria inicial.

Acrescentou, em relag@o a infra¢do 1, que ndo podem prosperar as alegacdes da autuante, pois a
Constituicao Federal, em seu artigo 150, § 7°, permite ao legislador ordinario, no caso dos tributos
plurifasicos (por exemplo, o ICMS), que o sujeito passivo da obrigacdo tributdria seja responsavel
pelo recolhimento do imposto cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, sendo-lhe
assegurada a imediata restitui¢do dos valores pagos a maior, caso ndo se realize o fato gerador
presumido.

Aduz que tanto isso ¢ verdade que o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento das
ADIN’s n°s 2.675 € 2.777, ja tem o voto favoravel de dois Ministros (Carlos Velloso ¢ Cezar
Peluso) para admitir a inconstitucionalidade da vedagao ao ressarcimento do ICMS na hipdtese de
a operagao mercantil realizar-se em valor inferior aquele presumido (vide informativos 331 e 332
do STF) e, caso tal entendimento se confirme no futuro, restard revisto e prejudicado o
julgamento proferido na ADIN n° 1.851-4 ¢ que serve de base a toda a argumentagdo do preposto
fiscal.

Quanto a infragdo 2, reiterou a afirmagdao de que os créditos sdo referentes ao periodo até
dezembro de 2000 quando era admitida a sua utilizagdo; que a energia elétrica consumida no
Shopping Center ¢ rateada entre os condominos; que o ICMS ¢ um tributo indireto, sendo parte
integrante e indissociavel do prego do bem adquirido, e, dessa forma, “pago o prego descrito,
pago estd o ICMS, o que por si sO legitima o seu aproveitamento, independentemente da
existéncia de documento fiscal que o suporte, sendo que a manutencdo da exigéncia fiscal se
revelara em verdadeira afronta ao principio constitucional da ndo-cumulatividade”.

Em referéncia a infragdo 5, repetiu a argumentacdo de inconstitucionalidade da antecipagao
tributaria e alega que grande parte das mercadorias ¢ oriunda de transferéncias de outros
estabelecimentos do grupo econdémico, ndo podendo ser cobrado o imposto por ndo haver
diferenca quanto a natureza da atividade praticada por ele, se atacadista ou varejista.

Relativamente as infragdes 4 e 6, repete que a obrigacdo acessoria de escriturar as notas fiscais de
entradas existe com o unico proposito de assegurar o cumprimento da obrigacdo principal
(pagamento do imposto) e como tal obrigacao foi satisfeita, ndo had como se aplicar a penalidade,
ja que nao houve prejuizo para o Estado. Lembra, ainda, que ao deixar de escriturar os
documentos fiscais, deixou de aproveitar os créditos fiscais e ainda recolheu ICMS maior que o
devido. Pede, mais uma, vez a improcedéncia do langamento.

Esta 3* JJF, em face da controvérsia e considerando os documentos apresentados pelo autuado,
converteu o presente processo em diligéncia (fl. 2694 e 2695) para a autuante intimar o
contribuinte a apresentar os originais dos livros fiscais e das notas fiscais de consumo de energia
elétrica, e, a vista da documentagdo apresentada e outros documentos, prestar os esclarecimentos
solicitados nos itens “a” a “h” (fl. 2695). Foi solicitado, também, para ser refeito o levantamento
fiscal, apresentando uma planilha discriminativa para cada més de utilizacao dos créditos fiscais,
relacionando-os com o periodo de janeiro de 1998 a dezembro de 2000, e caso haja alteragao,
refazer o demonstrativo de débito.
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Em atendimento, a autuante prestou nova informagao fiscal a fl. 2743, esclarecendo que procedeu

ao exame dos livros e documentos originais ja apreciados anteriormente, inclusive os acostados

as fls. 357 a 385, e todos estdo em conformidade com os originais. Em relacdo aos
(I3

questionamentos constantes dos nos itens “a” a “h” (fl. 2.695), apresentou os seguintes
esclarecimentos:

a) que o contribuinte paga a Administradora do Shopping Center Iguatemi por meio de Notas
de Débito ou Recibos, nos quais estdo consignadas varias parcelas de consumo, inclusive
energia elétrica. Assim, calculou o imposto sobre a cota de energia elétrica que lhe era
cobrada e lancou o crédito nos meses de margo, abril, maio e dezembro de 2003. Diz que nao
consta destaque de ICMS nesses documentos, e ndo poderia constar, porque ndo sao
documentos fiscais, haja vista que sao emitidos pela Administradora do Shopping;

b) os documentos apresentados para respaldar o crédito fiscal ndo especificam o consumo;

c) foi perguntado, se os montantes de consumo de energia elétrica cobrados do sujeito passivo
pelo Shopping Center Iguatemi estdo respaldados em notas fiscais de consumo emitidas pela
Coelba. A autuante disse que ndo. Estao respaldados em ‘recibos” ou “Notas de Débitos”, e
os documentos acostados ao processo nao constam a forma de rateio;

d) diz que o Condominio ndo era contribuinte do ICMS, por isso, nao podia utilizar quaisquer
créditos fiscais;

e) perguntado, se os valores lancados no livro Registro de Apuragdao do ICMS em margo, abril,
maio e dezembro de 2003, realmente se referem a créditos fiscais oriundos do consumo de
energia elétrica, a autuante informa que ndo, salientando que “inexiste crédito fiscal se o
mesmo ndo estiver destacado em documento fiscal idoneo, emitido por contribuinte em
situacdo cadastral regular. Os documentos em que o contribuinte respalda nao possuem tais
requisitos”;

f) diz, ainda, que os valores foram langados pelo sujeito passivo no exercicio de 2003, € mesmo
se referindo ao exercicio de 1998, ndo houve decadéncia, considerando a data de langamento;

g) por fim, a autuante assegura que nao ha qualquer alteragao no calculo do imposto exigido.

Intimado da informacdo fiscal, o autuado apresentou nova manifestacdo (fls. 2746 a 2750),
aduzindo que a energia elétrica consumida pelo estabelecimento ¢ medida de forma
individualizada, de forma que as contas de energia elétrica sdo emitidas em seu proprio nome
(fls. 2699 a 2742).

Como o Shopping dispde de sistema de refrigeracdo central, a energia elétrica consumida no
resfriamento da dgua utilizada no funcionamento dos aparelhos de ar condicionado, e tal despesa
¢ rateada mensalmente entre as lojas, cujo pagamento ocorre juntamente com as demais
despesas. Salienta que no periodo de novembro de 1996 a dezembro de 2000, o creditamento do
ICMS incidente sobre o consumo de energia elétrica era permitido, independente do ramo de
atividade do contribuinte. Disse que procedeu ao levantamento dos créditos nao apropriados no
periodo de janeiro de 1998 a dezembro de 2000, relativamente a energia elétrica consumida na
central de refrigeracdo, no montante de R$190.707,40, tendo se apropriado desse crédito nos meses
de margo, abril, maio e dezembro de 2003. Informa que, de posse do montante do ICMS nao
creditado, a empresa procedeu a emissdo de Nota Fiscal de Entrada, consignando o valor da
energia elétrica a ela repassado, o que permitiu fazer o lancamento no livro Registro de Entradas,
com o crédito do valor do ICMS correspondente. Por isso, contesta a informagdo da autuante de
que os créditos apropriados ndo foram fundamentados em documentos fiscais. Menciona o
entendimento do Estado de Sao Paulo quanto a esta questao, conforme estudo publicado no site
da Secretaria da Fazenda daquele Estado. Por fim, argumenta que, mesmo que a cobranga da
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despesa de energia elétrica tenha se dado em nome do Shopping Center Iguatemi, ¢
inquestionavel o direito ao aproveitamento do imposto referente a parcela que foi consumida
pelo estabelecimento. Pede a total improcedéncia do Auto de Infragdo em lide.

VOTO

Inicialmente rejeito a preliminar de nulidade suscitada pelo autuado, uma vez que o Auto de
Infrag¢do preenche todas as formalidades legais previstas, ndo ensejando em qualquer violagdo ao
devido processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de calculo, apurados
consoante levantamentos e documentos acostados aos autos.

A primeira infragdo se refere a crédito fiscal utilizado indevidamente, correspondente a
mercadorias adquiridas com pagamento do imposto por antecipacdo, conforme demonstrativo de
fl. 90, referente aos exercicios de 2000 a 2003.

O autuado alegou em sua defesa que o crédito fiscal em questdo, originou-se de um minucioso
trabalho de levantamento através do qual restou apurado, com precisdo, o ICMS-ST a mais em
razdo de a base de calculo presumida nas operacdes de aquisicdo de mercadorias sujeitas ao
regime de substituicao tributaria ter sido superior ao prego efetivamente praticado quando da
venda do produto ao consumidor final, por isso, entende que esse fato autoriza o ressarcimento,
por ele pretendido.

O defendente afirma que “procedeu ao langamento dos valores pagos a mais na rubrica de
‘outros créditos’ do Livro Registro de Apuracao do ICMS” e, para comprovar a legitimidade do
crédito fiscal utilizado anexou aos autos todos os demonstrativos de consolidagdao dos valores
creditados referentes ao periodo fiscalizado.

De acordo com os demonstrativos ¢ documentos fiscais acostados aos autos pelo defendente,
constato que estdo consignadas nos mencionados documentos fiscais, mercadorias sujeitas ao
Regime da Substituicdo Tributdria. Assim, tendo sido efetuado o pagamento do ICMS-ST, ¢
vedada, pela legislagdo, a utilizagdo do crédito fiscal em decorréncia do pagamento do imposto
por antecipacdo ou substituicao tributaria, conforme previsto no art. 97, inciso 1V, alinea “b”, do
RICMS/97, que transcrevo a seguir:

“Art. 97. E vedado ao contribuinte, ressalvadas as disposi¢ées expressas de
manutengdo de crédito, creditar-se do imposto relativo a aquisi¢do ou a
entrada, real ou simbolica, de mercadorias no estabelecimento, bem como aos
servigos tomados, qualquer que seja o regime de apurac¢do ou de pagamento
do imposto:

1V - quando a operagdo de aquisi¢do ou a presta¢do:

@)

b) tiver sido efetuada com pagamento do imposto por antecipagdo ou
substitui¢do tributdria, salvo excegoes expressas (arts. 356 e 359);”

Ademais, a legislagdo estabelece que, ocorrido o pagamento do ICMS-ST, fica encerrada a fase de
tributacao do imposto sobre as mercadorias, consoante o previsto no art. 356, do RICMS/97, abaixo
transcrito:

“Art. 356. Ocorrido o pagamento do ICMS por antecipag¢do ou substitui¢do
tributaria, ficam desoneradas de tributagdo as operagoes internas
subseqiientes com as mesmas mercadorias, sendo, por conseguinte, vedada,
salvo excegoes expressas, a utilizagdo do crédito fiscal pelo adquirente,
extensiva essa veda¢do ao crédito relativo ao imposto incidente sobre os
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servigos de transporte das mercadorias objeto de antecipagcdo ou substitui¢do
tributaria.”

Quanto a restituicao do valor do imposto pago por for¢a da substitui¢ao tributaria, a LC 87/96
estabelece:

“Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restitui¢cdo do
valor do imposto pago por forca da substituicdo tributaria, correspondente ao
fato gerador presumido que ndo se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restitui¢do e ndo havendo deliberagdo no prazo de
noventa dias, o contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita
fiscal, do valor objeto do pedido, devidamente atualizado segundo os mesmos
critérios aplicaveis ao tributo.

§ 2° Na hipotese do paragrafo anterior, sobrevindo decisdo contraria
irrecorrivel, o contribuinte substituido, no prazo de quinze dias da respectiva
notificagdo, procederd ao estorno dos créditos langados, também devidamente
atualizados, com o pagamento dos acréscimos legais cabiveis.”

A regra acima reproduzida também se encontra na Lei 7.014/96, consoante o art. 12, combinado
com o art. 33, a seguir:

“Art. 12. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicdo do
valor do imposto pago por for¢a da substitui¢do tributdria, se o fato gerador
presumido ndo chegar a se realizar, observado o disposto no art. 33.

Art. 33. Serdo restituidas, no todo ou em parte, as quantias relativas ao
imposto e multas cobradas ou recolhidas indevidamente, consoante a forma
estabelecida em regulamento, observados os prazos de prescrigio e
decadéncia.

()

§ 5° E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicdo do valor do
imposto pago por for¢ca da substitui¢do tributaria, correspondente ao fato
gerador presumido que ndo se realizar, observadas as regras dos pardgrafos
anteriores.”

De acordo com a legislagdo acima reproduzida, a legislacdo assegura ao contribuinte substituido
o direito a restituicdo do valor do imposto pago por for¢a da substitui¢do tributaria, quando o fato
gerador presumido ndo se realizar, devendo o contribuinte formular pedido de restituigdo, o que
nao ocorreu no presente caso.

Dessa forma, entendo que ndo assiste razdo ao autuado em relagdo aos calculos efetuados,
visando comparar a base de calculo da Substituicao Tributaria com o valor da operacao realizada
com a mercadoria, para se ressarcir de imposto pago por for¢a da substituicdo tributaria.
Portanto, ¢ subsistente a exigéncia do imposto, haja vista que esta comprovada nos autos, que
houve utilizacdo indevida do crédito fiscal, nos valores apurados no levantamento fiscal.

Infragdo 02: trata da utilizagdo indevida de crédito fiscal relativo a aquisicdo de energia elétrica,
na comercializagdo de mercadorias, sendo alegado pelo contribuinte que o crédito fiscal ora
glosado foi utilizado no exercicio de 2003, de forma extemporanea, ¢ se refere a energia elétrica
consumida no estabelecimento no periodo de 01/11/96 a 31/12/00, periodo em que era plenamente
possivel o seu aproveitamento, tudo conforme o artigo 101, § 2°, do RICMS/97.
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O sujeito passivo argumenta que ocupa uma unidade condominial de um Shopping Center € que
toda a energia elétrica consumida pelo condominio ¢ rateada entre todos os comerciantes/lojistas
ali localizados e que o aproveitamento extemporaneo do crédito fiscal ocorreu devido a falta de
diligéncia do Condominio do Shopping Center em fornecer, oportunamente, os valores e as
quantidades de energia elétrica consumida em seu estabelecimento.

A autuante informa que o valor do condominio ¢ pago ao Shopping Center onde a empresa
encontra-se instalada, e o Shopping Center “tdo somente informa o valor do condominio de
maneira discriminada, para que os seus usudrios (condominos) tenham esclarecimento do custo
mensal apurado”. Além disso, a autuante ressalta que o sujeito passivo descumpriu a obrigacao
acessoria prevista nos artigos 100 e 101, do RICMS/97, ao langar extemporaneamente crédito fiscal
sem fazer nenhuma menc¢ao ao fato e usando o CFOP 1253, conforme o livro fiscal acostado as fls.
136 a 142.

Observo que nao ha duvida quanto ao fato de que o ICMS ¢ um imposto nao cumulativo, e por
isso, deve-se compensar o imposto debitado, relativo a cada operagao realizada pelo contribuinte,
com o tributo referente as mercadorias entradas ou adquiridas ou servigos tomados. Assim, o
débito fiscal se refere aos valores do imposto devido pelo contribuinte em decorréncia das
operagdes de saidas por ele realizadas; e o crédito fiscal corresponde ao imposto relativo as
entradas, considerado para compensag¢ao na apuragdo do valor a ser recolhido.

De acordo com o RICMS/97, esta previsto o reconhecimento do direito de o contribuinte utilizar
crédito para efeito de compensagdo do débito do imposto, chegando-se a conclusdo de que o uso
do crédito fiscal depende de serem cumpridas regras estabelecidas na legislagdo, conforme
exemplos a seguir:

e o crédito estar expressamente disposto na legislacao;

e 0 tributo estar destacado em documento fiscal idoneo emitido por contribuinte em situagao
regular;

o aaliquota aplicada ser adequada com a legislagdo;
e as operagdes subseqiientes serem tributadas.

No caso em exame, o autuado informou que procedeu ao levantamento dos créditos nao
apropriados no periodo de janeiro de 1998 a dezembro de 2000, relativamente a energia elétrica
consumida na central de refrigera¢do do Shopping, no montante de R$190.707,40, tendo se
apropriado desse crédito nos meses de margo, abril, maio e dezembro de 2003. Informa que, de
posse do montante do ICMS ndo creditado, a empresa procedeu a emissdo de Nota Fiscal de
Entrada, consignando o valor da energia elétrica a ela repassada, o que permitiu fazer o
langamento no livro Registro de Entradas, com o crédito do valor do ICMS correspondente.

Verifico que o Shopping Center ¢ um condominio comercial, ¢ o autuado, na condi¢ao de
condémino, esta obrigado a concorrer com as despesas do condominio. Portanto, no caso da
energia elétrica consumida pela central de refrigeragdo do Shopping caracteriza uma despesa do
condominio, e como tal, deve ser paga pelo condomino na propor¢ao de sua fracdo ideal, e ndo,
em funcdo de consumo apurado por meio de medidor, considerando, ainda, o fato de que a
energia elétrica consumida na refrigeragdo deve incluir a parte interna de cada loja e os
corredores do Shopping.

Ademais, ndo estd caracterizado o condominio como fornecedor ou revendedor de energia
elétrica, e ndo obstante ter sido emitida Nota Fiscal de Entrada pelo autuado, a energia elétrica
objeto do crédito do imposto ndo foi adquirida do condominio, haja vista que foi efetuado o
pagamento de despesas pelo autuado na condi¢do de conddmino, incluindo a despesa de
consumo de energia elétrica do de uma central de refrigeracdo do Shopping.
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Além disso, o proprio contribuinte declara nas razdes de defesa que utilizou os créditos fiscais de
forma extemporanea, o que estd em desacordo com o art. 101, do RICMS/97, tendo em vista que,
conforme o citado dispositivo regulamentar, a escrituragao do crédito fiscal serd efetuada pelo
contribuinte no periodo em que se verificar a entrada da mercadoria ou a aquisicdo de sua
propriedade ou a prestagdo do servigo por ele tomado; ou no periodo em que se verificar ou
configurar o direito & utilizacdo do crédito, e no caso de crédito extemporaneo, a legislacdo
estabelece que, efetuado o langamento, o contribuinte deve fazer comunicagdo escrita a

reparti¢do fiscal, o que ndo ficou comprovado nos autos.

Dessa forma, entendo que ndo devem ser acatadas as alegagdes defensivas, tendo em vista que os
valores objeto dos créditos utilizados pelo sujeito passivo se referem a despesas de condominio,
correspondente a energia elétrica consumida na central de refrigeracdo do Shopping Center, e
ndo, consumo de energia elétrica do estabelecimento, estando em desacordo com o estabelecido
na legislagdo. Assim, ¢ subsistente a exigéncia fiscal.

Infragdo 03: Utilizagdo indevida de crédito fiscal referente a langamentos de documentos fiscais
em duplicidade.

De acordo com as alegacdes defensivas, ndo foi impugnada esta infragdo. Assim, considero
procedente esta exigéncia fiscal, tendo em vista que ndo existe controvérsia, sendo acatada
tacitamente pelo sujeito passivo.

A infracdo 04, se refere a entradas, no estabelecimento, de mercadorias nao tributaveis sem o
devido registro na escrita fiscal, e a infragdo 06 entradas, no estabelecimento, de mercadorias
tributaveis sem o devido registro na escrita fiscal.

Quanto as infragdes 4 e 6, 0 defendente ndo contestou os calculos, tendo sido alegado nas razdes
de defesa que, “em que pese a impugnante ter descumprido a norma imperativa constante do art.
322 do RICMS/97 por nao ter escriturado no LRE algumas notas fiscais de entrada de mercadoria,
pode-se bem concluir que tal conduta em momento algum propiciou qualquer prejuizo ao erario
estadual”.

Trata-se de exigéncia de multa por falta de registro na escrita fiscal do contribuinte, de notas
fiscais referentes as aquisicdes de mercadorias sujeitas a tributagdo e ndo tributaveis, conforme
demonstrativo a fl. 44 dos autos, e a legislagdo prevé a aplicagdo de multa, calculada sobre o
valor comercial da mercadoria que tenha entrado no estabelecimento sem o devido registro na
escrita fiscal, sendo 10% para mercadorias sujeitas a tributacdo (art. 42, inciso IX, da Lei 7.014/96),
e 1% para as mercadorias ndo tributaveis (art. 42, inciso XI, da Lei 7.014/96). Entendo que ficou
caracterizada a acusagao fiscal, sendo devida a multa exigida.

Infrag¢do 05: Falta de recolhimento do imposto por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo
por substituicao, referente as aquisi¢des, por transferéncia, de mercadorias provenientes de
outras unidades da Federacao e relacionadas nos Anexos 69 ¢ 88.

O defendente afirma que “os institutos da substitui¢do tributdria e da antecipagao tributaria foram
‘legitimados’ no ordenamento juridico patrio com a Promulga¢do da Emenda Constitucional n°
03/93, e tétm como principal objetivo o de facilitar a fiscalizacdo dos tributos ditos plurifasicos,
como o ICMS, concentrando num determinado contribuinte a tributacdo atinente a toda a cadeia
produtiva” Argumenta que, “ao admitir-se a cobran¢a de um imposto, no caso o ICMS, em face
de um fato gerador futuro ¢ submeter o contribuinte ao efeito da incidéncia de uma norma de
tributacdo sobre um fato que ainda ndo ocorreu” e, “nesse sentido, a exigéncia antecipada do
ICMS por ocasido da entrada da mercadoria no Estado da Bahia deve ser desconsiderada por
violar o principio da tipicidade tributdria ndo merecendo prosperar”.
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Quanto a esses argumentos, apresentados nas razoes de defesa, observo que, consoante o art. 167,
inciso I, do RPAF/99, ndo compete a este 6rgao julgador a declaragdo de inconstitucionalidade da
legislagao tributaria estadual.

O defendente alega também que, mesmo se entendesse pela legalidade e constitucionalidade da
antecipacao do imposto por ocasido da entrada das mercadorias no territorio baiano, “diante da
auséncia do seu recolhimento antecipado, o referido imposto seria efetivamente recolhido por
ocasido da saida do estabelecimento do contribuinte, o que inviabiliza a sua exigéncia no
presente auto de infracdo”. Entretanto, ndo foi apresentada pelo autuado qualquer comprovagao
quanto a alegagao defensiva, ressaltando que se trata de dados vinculados a escrituragdo ou a
documentos que devem estar na posse do autuado, cuja prova ou sua coOpia poderia ter sido
juntada aos autos pelo defendente. Mantida a exigéncia fiscal.

Face ao exposto,voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracéo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 279461.0002/05-1, lavrado contra LOJAS
AMERICANAS S/A, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no
valor de R$483.827,33, sendo R$3.111,35 atualizado monetariamente, acrescido da multa de 60%,
dos acréscimo moratorios, € R$480.715,98 acrescido da mesma multa prevista no art. 42, 11, “d” e
VII “a”, da Lei n°® 7.014/96, além da multa no valor de R$9.753,34, prevista no art. 42, IX, e XI, da
citada Lei, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEF, 03 de outubro de 2005.

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE/RELATOR

EDUARDO RAMOS DE SANTANA - JULGADOR

MARIA DO SOCORRO FONSECA AGUIAR - JULGADORA
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