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

A.LN° -206960.0070/06-7
AUTUADO - SHELL BRASIL LTDA.

AUTUANTES -JUAREZ ANDRADE CARVALHO e GILSON LIMA SANTANA
ORIGEM - COPEC/GEFIS
INTERNET -21.03.2007

1* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0061-01/07

EMENTA: ICMS. BASE DE CALCULO. ERRO NA SUA

APURACAO. EXCLUSAO DO IMPOSTO DE SUA PROPRIA
BASE DE CALCULO. RETENCAO E RECOLHIMENTO DO

IMPOSTO A MENOS. O ICMS integra a sua propria base
de calculo. Sua exclusdo ocasiona uma redugdo
irregular que contraria a norma tributiria vigente.
Infracdo ndo elidida. Nao acolhidas as argiliicdes de
nulidade ¢ de decadéncia. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 30/11/2006, exige imposto no valor de R$ 71.430,41, acrescido da
multa de 60%, em decorréncia da retencao e do recolhimento a menos do ICMS, na qualidade de
sujeito passivo por substitui¢do, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas realizadas para
contribuintes localizados neste Estado, nos meses de junho a dezembro de 2001, janeiro a
setembro, novembro e dezembro de 2002. Consta que a retengdo do ICMS - Substitui¢do
Tributéria foi efetuada a menos, em virtude da nao inclusdo do ICMS proprio em sua base de
calculo, referente as operagdes de venda de lubrificantes a consumidores finais localizados no
Estado da Bahia, conforme determina a legislagdo tributaria vigente. Foram anexados ao PAF o
Demonstrativo de Débito Tributario, a planilha de célculo do débito tributario e espelhos de
notas fiscais que evidenciam a infragao levantada.

O autuado apresentou impugnag¢do ao lancamento tributdrio, através de representantes
legalmente constituidos (fls. 160 a 168), fazendo breve relato da acusacdo e ressaltando que a
exigéncia fiscal merece ser integralmente cancelada.

Argiliiu que sendo o ICMS um tributo sujeito ao langamento por homologac¢do e tendo havido
pagamento do imposto antecipado pelo impugnante durante o periodo objeto da autuacdo, a
fiscalizacao dispunha do prazo de cinco anos, contados dos fatos geradores mensais, para a
constitui¢do do crédito tributario referente ao eventual recolhimento a menos, de acordo com o
transcrito § 4°, do art. 150, do CTN - Codigo Tributario Nacional.

Como o Auto de Infragdo foi lavrado em 30/11/2006, com a ciéncia pelo impugnante em
15/12/2006, verifica-se, claramente, que quando da autuagdo ja haviam se passado mais de cinco
anos da ocorréncia dos fatos geradores em relagdo aos meses de junho a dezembro de 2001
(inclusive). Deste modo, salientou que os valores do imposto langados em relagdo a esses meses
estdo alcangados pela decadéncia, motivadora da extingdo do crédito tributario, nos termos do
art. 156, inciso V, do CTN - Coédigo Tributdrio Nacional. Ressaltou que os valores do ICMS
devidos nesse periodo foram informados nos Relatorios do Convénio 03/99 e recolhidos ao
Estado da Bahia.
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Alegou ser este o entendimento da 1* Se¢ao do STJ - Superior Tribunal de Justiga, transcrevendo,
para tanto, as ementas correspondentes aos julgados RESP 572.603/PR e RESP 670.687/CE, que
versam sobre esta questdo, asseverando que se encontra decaido o crédito tributério relativo aos
meses de junho a dezembro de 2001, com base no art. 150, § 4°, do CTN.

Ao tratar da exigéncia de inclusdo do ICMS em sua propria base de calculo, transcreveu as
Clausulas terceira, §§ 1° e 8°, quinta e sexta, do Convénio ICMS 03/99, salientando que o § 8° da
Clausula primeira determina que seja feita a citada inclusdo em relagdo as operagdes internas.
Argliiu que, no entanto, as operacgdes objeto da autuagdo ndo se enquadram em tal previsdo, por
se tratarem de vendas interestaduais para consumidores finais, que nao revendem os produtos,
ndo ocorrendo, desse modo, operagdes internas subseqiientes no Estado da Bahia, sendo o
ICMS/substitui¢ao tributdria relativo, exclusivamente, a operagdo de venda do impugnante,
localizado no Estado de Sao Paulo, para consumidores da Bahia.

Acrescentou que a mesma situagdo ocorre em relacao a Lei Complementar 87/96, atirmando que
apesar do § 1°, do inciso I, do art. 13, dispor que o montante do proprio imposto integra a base de
calculo do ICMS proprio, ndo ha tal previsdo para a apuracdo da base de calculo do
ICMS/substituigdo tributaria, conforme se v€ no disposto no art. 8° da LC 87/96, que transcreveu.

Prosseguiu, dizendo que ndo estando as operacdes autuadas enquadradas na hipotese prevista no
§ 8°, da Clausula terceira do citado convénio, ndo ha o que se falar em obrigatoriedade de
inclusdo do ICMS em sua prépria base de célculo.

Ressaltou que mesmo em relag@o a base de calculo do ICMS proprio, existe a real possibilidade
de modifica¢ao do entendimento do STF - Supremo Tribunal Federal, sobre a inclusdo do ICMS
em sua propria base, desde quando em 24/08/2006, o Plenario do STF retomou o julgamento do RE
n° 240.785-2-MG, no qual se discute a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS.
Esclareceu que até o momento cinco ministros acompanharam o voto ja proferido do ministro
Marco Aurélio, transcrito parcialmente, porém ainda ndo publicado, no qual reconheceu que o
valor do ICMS, apesar de estar destacado na fatura, ndo pode compor o faturamento, pois o ICMS
¢ receita do Estado e ndo do contribuinte.

Argliiu que apesar de se tratar da inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS, o
entendimento se amolda perfeitamente a demonstracao de inconstitucionalidade dos dispositivos
infraconstitucionais que determinam a inclusdo do ICMS na sua propria base de calculo, isso
porque essa inclusdo obriga o contribuinte ao recolhimento do imposto, tomando como base de
calculo valores que ndo representam receita propria, estando em seu poder tdo somente para
repasse ao Estado membro, em virtude de determinagao legal.

Assim, ante a inaplicabilidade da determinagdo contida no § 8°, da Clausula terceira do Convénio
ICMS 03/99, que fundamentou a autuagdo, as operagdes praticadas pelo impugnante, deve ser
cancelada integralmente a exigéncia fiscal.

Requereu que seja cancelado integralmente o lancamento objeto do Auto de Infragdo, em razao
da ocorréncia de decadéncia do direito do fisco de exigir o crédito tributario relativo ao periodo
de junho a dezembro de 2001, bem como pela inaplicabilidade da determinacao de inclusdo do
ICMS em sua propria base de célculo, contida no § 8°, da Clausula terceira, do Convénio ICMS
03/99, as vendas interestaduais para consumidores finais, praticadas pelo impugnante.

Os autuantes prestaram informacao fiscal as fls. 188 a 197, argiliindo que a defesa apresentada traz
alegacdes indcuas e destituidas de sustentagdo fatica.

Quanto a preliminar de decadéncia, apesar de existirem algumas posi¢des de doutrinadores e até
decisoes isoladas de alguns ministros do STJ, que defendem que o prazo de decadéncia ¢ de cinco
anos, contados da ocorréncia do fato gerador, o STJ j& firmou entendimento, de acordo com a
posi¢do prevalente nesse tribunal, de que o prazo decadencial para a constitui¢do do crédito tem
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seu inicio a partir de cinco anos, contados do exercicio seguinte aquele em que foi extinto o
direito potestativo da administragdo rever ou homologar o langamento.

Nesse sentido, transcreveram as decisdes emanadas do STJ relativas aos processos RESP
223.116/SP (Recurso Especial 1999/0062231-6), RESP 198.631/SP (Recurso Especial 1998/0093273-9) e
RESP 175.363/SP (Recurso Especial 1998/0038514-2), que mostram o entendimento firmado na
jurisprudéncia, em conformidade com o posicionamento aludido acima. Deste modo inexiste
razao na alegagao do autuado, o que torna improcedente o seu pedido de extingdo dos débitos
tributarios referentes ao periodo de junho a dezembro de 2001.

No que tange as argiiicdes de que a constituicao do crédito tributario contraria o disposto na LC
87/96, asseveraram que essa lei, por ser maior e geral, determinou e delimitou o alcance da
tributacao do ICMS, atribuindo competéncia aos estados para legislar através das Leis Estaduais,
conforme disposi¢@o contida em seus artigos 6°, caput, e 9°, que transcreveram. Salientaram que a
LC 87/96 jamais poderia detalhar os procedimentos de calculo do ICMS, para todas as situagdes
sujeitas a esse imposto, sendo que tais detalhamentos ficam a cargo das Leis Estaduais, que ndo
podem ultrapassar os limites estabelecidos pela lei complementar.

Deste modo, a Lei n® 7.014/96, Lei Estadual que trata do ICMS no Estado da Bahia, dispde em seu
art. 17, inciso XI, e seu § 1°, inciso I, que a base de calculo do imposto nas operagdes de venda de
lubrificantes para consumo ¢ o valor da operagdo, caso em que integra esta base de célculo o
montante do proprio imposto, servindo o seu destaque simplesmente para fins de controle,
conforme transcreveram. Existe, assim, a previsao legal amparando de forma inequivoca a acdo
fiscal. Em reforcgo a esse entendimento, apresentaram a decisdo proferida através do Acérdao CJF
n° 0142-11/04, pelo CONSEF, bem como as decisdes concernentes aos Recursos Especiais n® 86.653-
SP (96.0005522-0) € n° 251.326-SP (2000/0024611-5), que comprovam a jurisprudéncia firmada pelo
STJ sobre a presente questdo e demonstra que, também no mérito, a alegacdo defensiva ¢
improcedente, por carecer de fundamentagao legal.

Ratificaram toda a acdo fiscal e sugeriram que o Auto de Infracdo seja julgado procedente.

VOTO

O autuado, em sua peca defensiva, suscitou preliminar de nulidade, alegando estar prescrita
parcialmente a agdo para a cobranga dos créditos tributarios, sob a argumentacdo de que os
referidos créditos se encontravam alcancados pela decadéncia, citando a legislacao
correspondente a esse instituto.

Observo que essa alegacdo se baseou no entendimento de que a contagem do prazo para
constitui¢do do crédito tributario por parte da Fazenda Publica nesse caso, deveria se iniciar na
data de vencimento de cada parcela devida. Entendo razao nao assisti-lo. Em primeiro lugar, as
regras do art. 173, inciso I, do CTN, que sdo as mesmas previstas no art. 107-A, inciso I, do Codigo
Tributéario do Estado da Bahia (Lei n°® 3.956/81) e no art. 965, inciso I, do RICMS/97, prevéem que o
direito da Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apos cinco anos, contados a
partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado. Em segundo lugar, a incidéncia da regra do art. 150, § 4°, do CTN diz respeito as
situagdes nas quais a lei do ente tributante ndo fixa prazo a homologacao, o que nao vem a ser o
caso presente, conforme explicitado acima. No caso desta lide, o prazo para a contagem referente
ao periodo objeto do questionamento (junho a dezembro de 2001) iniciou-se em 01/01/2002, com
prazo final em 31/12/2006. O langamento ocorreu em 30/11/2006. Nao ha, portanto, o que se falar
em decadéncia.

Ressalto, ainda, que tem sido esse o entendimento deste CONSEF em reiteradas decisdes, a
exemplo dos Acorddos CJF n® 0113/12-05, 0102/12-05 € 0004-11/06, sendo que, deste tltimo,
transcrevo parte do voto do ilustre relator:
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“Inicialmente rejeito a preliminar de decadéncia do direito da Fazenda Publica
do Estado da Bahia de constituir os créditos tributarios relativos ao periodo de
Jjaneiro a junho de 1999, visto que o artigo 965 do RICMS, aprovado pelo Decreto
n’ 6.284/97, prevé que o aludido direito extingue-se no prazo de cinco anos,
contado do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lang¢amento
poderia ter sido efetuado. No caso concreto, o citado prazo iniciou-se em 1° de
Jjaneiro de 2000 e seu termo ocorreu em 31 de dezembro de 2004, sendo que o Auto
de Infragdo foi lavrado em 29 de junho de 2004, portanto antes de operar a
decadéncia.”

No Auto de Infragdo em lide, consta que o sujeito passivo reteve e recolheu a menos, o ICMS
substituicdo tributaria em virtude da nao inclusdo do imposto préprio na base de calculo, nas
vendas de lubrificantes para consumidores finais localizados no Estado da Bahia.

O Convénio ICMS 105/92 tratava da atribuicdo aos remetentes de derivados de petrdleo e dos
demais combustiveis, situados em outras unidades da Federacdo, na condi¢do de responsaveis
para efeito de pagamento do tributo em lide e na situagao posta. J& o Convénio ICMS 03/99 dispoe
sobre o regime da substituicdo tributdria nestas operacdes. A Clausula Primeira dos referidos
convénios possuem, praticamente a mesma redagao, ou seja:

“Ficam os Estados e o Distrito Federal, quando destinatarios, autorizados a
atribuir aos remetentes de combustiveis e lubrificantes, derivados ou ndo de
petroleo, situados em outras unidades da Federacdo, a condi¢do de contribuintes
ou de sujeitos passivos por substitui¢do, relativamente ao ICMS incidente sobre as
operagoes com esses produtos, a partir da operag¢do que os remetentes estiverem
realizando, até a ultima, assegurado o seu recolhimento a unidade federada onde
estiver localizado o adquirente.” (Convénio ICMS 03/99).

No mais, a autuagao trata da exigéncia da diferenca do ICMS que deixou de ser recolhido quando
foram realizadas operagdes interestaduais que destinaram produtos derivados de petrdleo
(lubrificantes) a consumidores, localizados no Estado da Bahia, sem a inclusdo do proprio
imposto na formagdo da base de calculo do ICMS por substitui¢do tributéria.

Neste caso, faco questao de frisar que a base de calculo nas operagdes mercantis ¢ o valor de que
decorrer a saida da mercadoria, devendo estar contido nesse valor “o universo monetdrio
tributado, ainda que inclusa a carga fiscal que onere o preg¢o da mercadoria posta a disposi¢do
comercial” conforme bem definiu o Ministro José Delgado, citado pela Ministra Eliana Calmon
(2* Turma do STJ) ao prolatar sentenca no Recurso Especial n°® 222.140 — SP (1999/00596637-4). A
norma tributdria assim estabelece e determina.

Por outro lado, o texto inserido na norma, qual seja: “o valor da operagdo, assim entendido o
preco de aquisi¢cdo pelo destinatario” (§ 6° da Clausula Segunda do Convénio ICMS 105/92) ndo
quer dizer que nele ndo estejam incluidos todos os elementos determinados na norma legal que
compdem a base de célculo do imposto.

Ademais, o § 8° da clausula terceira do Convénio ICMS 03/99, citada pelo autuado, apenas
excepciona a regra do preco fixado por autoridade competente (ocasido que deve ser incluido na
propria base de calculo o ICMS nado incluso) e ndo operagdo com preco de mercado, nao
excluindo da regra de inclusdo do valor do ICMS na sua propria base de calculo as operagdes
interestaduais, como pretendido pelo impugnante.

Saliento que os convénios em discussdo, especialmente o ICMS 03/99, que trata do encerramento
da fase de tributagdo (substituicao tributaria) nas operagdes com combustiveis e lubrificantes,
derivados ou ndo de petréleo, somente em casos especificos por eles indicados, determinam a
exclusdo do ICMS da sua propria base de calculo, objetivando tdo somente determinar a mesma
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carga tributaria para todas as operagdes, € este nao € o caso da lide. E, por fim, tais convénios,
em nenhum momento vao de encontro a norma que rege o ICMS.

Apos tais colocagdes, para definir a matéria em questdo, ¢ necessario que se atente para as
determinagdes da legislacdo tributaria vigente. A Constituicdo Federal ndo desce ao detalhe
quanto a forma de calculo do ICMS. Reservou este procedimento a legislacao infraconstitucional.

Neste sentido determina a Lei Complementar 87/96:

“Art. 13. A base de calculo do imposto é

§ 1°Integra a base de calculo do imposto

I - o montante do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera
indicagdo para fins de controle;”

Sob a orientacdo da lei complementar, a Bahia editou a Lei n° 7.014/96. A base de calculo do
ICMS, sobre a matéria em questdo, estd regulamentada em seu art. 17, § 1° que, por sua vez,
também estd expressa no art. 52, do RICMS/97.

De sua analise, verifica-se que o ICMS ¢ um imposto “por dentro”, ou seja, 0 seu montante
integra a propria base de célculo, ao contrario do IPI, sendo o respectivo destaque mera indicacao
para fins de controle.

Acrescento que o proprio STF ao pacificar a discussdo em torno deste tema, com jurisprudéncia
j& firmada, analisou e decidiu a situacdo envolvendo a discussdo sob a égide do Decreto-Lei n°
406/68, que disciplinava o ICMS enquanto se aguardava a edi¢ao de lei complementar, prevista na
CF de 1988 e, naquilo que fosse omisso pelo Convénio ICMS 66/88, que assim também previa. Ou
seja, o STF considerou constitucional a inclusdo do ICMS na sua propria base de calculo,
independentemente da edicdo da Emenda Constitucional n°® 33/01. Além do mais, essa propria EC
ao incluir a alinea “i” ao inciso XII do § 2°, do art. 155, da Constituicdo Federal, ndo inovou,
apenas estendeu esta regra para as operacdes de importagdo do exterior de bem, mercadoria ou
servigo. E, neste contexto, este ¢ o posicionamento deste Colegiado. Nao existe violagcdo aos
principios da seguranga juridica e da nao-retroatividade das normas.

Em vista do acima comentado, na base de célculo do ICMS, imposto indireto, deve ser acrescido
0 seu proprio montante para apuracao do seu valor.

Assim, ao ndo integrar o ICMS na sua propria base de célculo, o sujeito passivo a reduziu,
subtraindo dessa, o valor correspondente ao imposto calculado e produziu uma nova e menor
base de calculo e sobre ela fez incidir a aliquota correspondente, procedimento que contraria a
norma tributaria vigente, motivo pelo qual o langamento ¢ totalmente pertinente.

Ressalto que por se tratar de operagdes interestaduais de saidas de lubrificantes para
consumidores finais, tais operagdes gozam de imunidade, ou seja, ndo ha tributacao pelo ICMS
nessas operagoes, significando dizer que no preco cobrado ndo estd embutido o ICMS relativo as
operagdes € como as operagdes posteriores sao tributadas normalmente, o contribuinte substituto
esta obrigado, na apuragdo do imposto, a agregar o ICMS correspondente a operagdo interna neste
Estado, para determinagao do valor a ser retido na fonte.

Quanto aos pedidos de realizacdo de pericia contdbil ou de diligéncia, os indefiro com base no
art. 147 do RPAF/99, tendo em vista que os elementos constantes do Auto de Infragdo sao
suficientes para formar o meu convencimento.

Por fim, a multa foi corretamente aplicada, pois determinada na Lei n® 7.014/96, nao havendo
embasamento legal para a sua dispensa por este Colegiado.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 206960.0070/06-7, lavrado contra SHELL
BRASIL LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de
RS$ 71.430,41, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, inciso 11, “¢”, da Lei n°® 7.014/96, ¢ dos
acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 08 de margo de 2007.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA — PRESIDENTE
VALMIR NOGUEIRA DE OLIVEIRA - RELATOR

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS - JULGADOR
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