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RECORRENTE - EXPRESSO SUDOESTE TRANSPORTES LTDA.
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INTERNET - 25/08/2010

2ª CÂMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACÓRDÃO CJF Nº 0240-12/10

EMENTA: ICMS. DIFERENÇA DE ALÍQUOTAS.
AQUISIÇÕES INTERESTADUAIS. FALTA DE PAGAMENTO.
a) MATERIAL DE USO E CONSUMO; b) BENS
DESTINADOS AO ATIVO PERMANENTE. EXIGÊNCIA DO
IMPOSTO. É devido o imposto relativo à diferença de
alíquotas sobre as entradas efetuadas em decorrência de
operações interestaduais, quando os bens são
destinados ao ativo imobilizado do estabelecimento ou
ao seu uso e consumo. Infrações não elididas. Mantida
a Decisão de primeira instância. Recurso NÃO
PROVIDO. Decisão unânime.

RELATÓRIO

Trata-se de Recurso Voluntário interposto contra a referida Decisão proferida pela 5a Junta de
Julgamento Fiscal que, através do Acórdão JJF n. 0230-05.09, julgou Procedente o Auto de
Infração em lide, lavrado em 30/06/2008, para exigir ICMS no valor de R$602.881,95, em decorrência
do cometimento das seguintes infrações à legislação do ICMS atribuídas ao autuado:

1. Deixou de recolher ICMS no valor de R$3.969,96, decorrente da diferença entre as alíquotas
internas e interestaduais, nas aquisições de mercadorias adquiridas de outras unidades da
Federação e destinadas a consumo do estabelecimento;

2. Deixou de recolher ICMS no valor de R$598.911,99, decorrente da diferença entre as alíquotas
internas e interestaduais, na aquisição de mercadorias oriundas de outras unidades da
Federação destinadas ao ativo fixo;

Após apresentação de peça impugnatória por parte do autuado (fls. 412 e 413), e informação fiscal
pelo autuante (fls. 425 e 426), o autuado, através de advogado constituído, volta a se manifestar
nos seguintes termos (fls. 464 a 475):

a) em relação aos fatos, diz que o autuante não lavrou o Termo de Início de Fiscalização,
conforme prevê o art. 28, I c⁄c o art. 41, I do RPAF-BA; não lavrou tempestivamente o Termo de
Apreensão de Livros e Documentos Fiscais conforme prevê o art. 945 do RICMS-BA, c⁄c o art.
41, I do RPAF; praticou ato administrativo com preterição do direito de defesa, conforme prevê
o art. 18, II, c⁄c o art. 41, II do RPAF-BA, isto porque observou que ocorreu venda de veículo sem
o pagamento de ICMS e, por tal razão, efetuou o levantamento de tais vendas através do papel
de trabalho relacionando os referidos veículos, consoante se vê em anexo. No entanto, ao
lavrar o Auto de Infração em questão, imputou ao autuado a prática de que deixou de recolher
ICMS decorrente da diferença entre alíquotas internas e interestaduais, na aquisição de
mercadorias oriundas de outras unidades da Federação destinadas ao Ativo Fixo do próprio
estabelecimento;

b) em relação ao Direito, diz que a Constituição e as leis infraconstitucionais atribuem encargos,
deveres ou funções para os órgãos da administração pública e que o administrador não pode
agir fora dos parâmetros fixados pelo legislador. De outra face, diz que em razão do princípio
da legalidade, as pessoas são livres para agir desde que não exista uma lei determinando um
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comportamento diferente. Neste aspecto, cita excertos doutrinários para dizer que a ação
fiscal não observou o devido processo legal, uma vez que o autuante procedeu ao lançamento
incorrendo nas seguintes irregularidades:

1. falta de intimação do início da fiscalização;

2. falta de lavratura tempestiva do Termo de Apreensão de Livros e Documentos Fiscais. A este
respeito, constata que o termo foi lavrado em 30⁄09⁄2008, mas, de forma pouco feliz, induziu o
representante do autuado a tomar ciência do mesmo apondo a data da lavratura do auto em
tela, ou seja, 30⁄06⁄2008 ou mesmo a data do saneamento realizado pela Inspetoria em 07⁄07⁄2008;

3. falta de segurança na determinação da infração imputada vez que observou que ocorreu venda
de veículos sem o pagamento de ICMS, mas, no entanto, ao lavrar o Auto de Infração
descreveu o fato e sua capitulação legal diversos do fato real e do direito aplicável, de modo
que não sabe se deve comprovar que os veículos constantes do demonstrativo só foram
alienados após um ano de uso, e, portanto, não cabe o pagamento do ICMS, conforme
preceitua o art. 6º, VIII do RICMS-BA, ou se deve comprovar quais veículos foram adquiridos na
condição FOB e quais os veículos foram adquiridos na condição CIF, estes, portanto, sem
incidência de ICMS, conforme preceitua o art. 8º, § único, I do RICMS-BA que transcreve.

Concluindo, requereu que fosse declarada a nulidade do Auto de Infração.

Tendo em vista que o autuante não tomou conhecimento da nova manifestação do autuado às fls.
464 a 475 acostando elementos que não constaram da Defesa, o processo foi baixado em
diligência para o autuante prestar nova Informação Fiscal, incluindo apreciação da manifestação
citada.

Atendendo à diligência às fls. 504 e 505, o autuante prestou nova Informação Fiscal dizendo o
seguinte:

1. que o art. 28 do RPAF prevê que serão lavrados conforme o caso: I – Termo de Início de
Fiscalização; II – Termo de Intimação para Apresentação de Livros, “sendo que a emissão
deste termo dispensa a lavratura do Termo de Início de Fiscalização” e o Termo de
Intimação para Apresentação de Livros e Documentos está apensado à fl. 17 (fls. 12 e 13) do
PAF;

2. que o Termo de Apreensão de Mercadorias e Documentos nº 05⁄2008 (fl. 454) foi lavrado nos
termos do art. 940, inciso VIII do RICMS-BA para comprovar materialmente a impressão
paralela de talões de notas fiscais com o intuito de eximir-se das infrações apontadas neste
Auto de Infração, já que, nos talões paralelos, se fez constar a opção pelo uso de crédito
presumido o que deverá ser objeto de nova ação fiscal, haja vista que o fato somente surgiu
quando da defesa do contribuinte, pois, em sendo paralelos, não foram apresentados quando
da primeira arrecadação e que a respeito da data da ciência do contribuinte, este errou ao
colocar a data 30⁄06⁄2008, pois realmente a apreensão somente aconteceu quando da Informação
Fiscal, portanto, posteriormente à lavratura da infração, tendo sido intimado regularmente o
contribuinte para manifestação e este assim o fez;

3. que o ICMS foi exigido a título de diferencial entre alíquotas internas e interestaduais de
mercadorias adquiridas em outras unidades da Federação e destinadas ao Ativo Fixo do
próprio estabelecimento com enquadramento no art. 1º, §2º, I e V, art. 5º, I, art. 36, § 2º, XIV, arts.
69, 72, 111, inciso III, alínea “a”, art. 124, inciso I e art. 131 do RICMS-BA e que os papéis de
trabalho intitulados Demonstrativo da Diferença de Alíquota Devida em Aquisição
Interestadual de Bem de Ativo Fixo, anexos 03, 04 e 05 apensados às fls. 8 a 11 trazem como
descrição da nota de aquisição (ou seja, de venda dos fornecedores) a expressão “venda de
produção do estabelecimento”. Portanto, inexiste confusão entre tributar entradas e saídas, até
mesmo porque o contribuinte não comercializa veículos, apenas os adquire para integração ao
Ativo Fixo, fato gerador de ICMS nas operações interestaduais.
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Concluiu solicitando que fosse o auto julgado procedente.

Por ocasião da ciência da nova Informação Fiscal, às fls. 508 a 515, o autuado voltou aos autos se
manifestando no sentido de que o autuante preteriu seu direito de defesa na ação fiscal e que em
relação ao item 1 da Informação Fiscal depreende-se que o autuante reconheceu ser
indispensável a lavratura do Termo de Início de Fiscalização; que o referido termo deve ser
lavrado antes do início da ação fiscal; que o autuante não afirmou que deu ciência ao autuado da
lavratura do referido termo, apenas dizendo que este se encontra apenso na fl. 17 do PAF, quando
deveria constar da primeira folha do PAF; e que por constar apensado o aludido termo à fl. 17 do
PAF, já instaurado, inobservou o princípio da verdade material.

No que se refere aos itens 2 e 3 da Informação Fiscal, o autuado nada acrescentou, apenas repetiu
sua manifestação anterior a respeito, e, ao final, pediu que o auto fosse declarado nulo.

Através do Acórdão JJF n. 0230-05.09, a 5a Junta de Julgamento Fiscal, por unanimidade, julgou
procedente o Auto de Infração (fls. 520 a 524), sob o entendimento de que:

“(...)
A matéria da Infração 02 está disciplinada no artigo 5º, inciso I, do RICMS/97, que estabelece:

'Art. 5º Para efeitos de pagamento da diferença de alíquotas ocorre o fato gerador do ICMS no momento:

I - da entrada, no estabelecimento de contribuinte, de mercadoria ou bem oriundos de outra unidade da
Federação, quando destinados a uso, consumo ou ativo permanente do próprio estabelecimento;'

Portanto, o fato gerador ocorreu quando da entrada no estabelecimento do contribuinte das mercadorias
destinadas ao ativo imobilizado, estando a exigência fiscal amparada na legislação pertinente e isto está bem
explicitado nos autos de modo a não deixar espaço para a dúvida que o contribuinte suscitou em suas
manifestações posteriores à defesa inicial.

Da análise das peças processuais, constato que na lavratura do Auto de Infração foi devidamente cumprido o
disposto nos artigos 18, IV, “a” e 39, do RPAF/99, com a entrega ao sujeito passivo dos papéis de trabalho que
originaram o lançamento tributário, fato comprovado em face de o próprio autuado ter acostado tais
demonstrativos às fls. 485 a 488 por ocasião de sua manifestação das fls. 464 a 476, tendo a infração sido
descrita de forma clara, estando fundamentada nos demonstrativos e documentos fiscais que embasaram a
acusação fiscal, determinando, com segurança, a infração e o infrator. Ressalto não ter vislumbrado nos autos a
ocorrência de cerceamento ao direito de defesa, por descumprimento do devido processo legal, o que afasta a
argüição de nulidade suscitada pelo autuado.

No caso sob exame, verifico que o autuado impugnou apenas a Infração 02 nada tratando na peça defensiva
sobre a Infração 1 com o que entendo ter efetuado tácito reconhecimento dela. Portanto, não havendo lide
quanto à primeira infração a tenho como plenamente subsistente.

Quanto à Infração 2, o contribuinte alegou na peça de defesa inicial que foi autuado apenas porque deixou de
lavrar no livro RUDFTO o termo de opção pelo crédito presumido, afirmando que o autuante se esqueceu de
verificar nos conhecimentos interestaduais (fls. 419 e 420) que ali existia a observação de opção pelo crédito
presumido.

De fato, acorde o art. 7º, IV, c do RICMS-BA, para os transportadores que optarem pelo crédito presumido de
que cuida o inciso XI do art. 96 do citado regulamento, não é devido o pagamento da diferença de alíquota nas
aquisições interestaduais de bens para o Ativo Fixo, condicionando-se essa não complementação ao não
aproveitamento dos créditos relativos às operações e prestações de entrada. Entretanto, tal regulamentação tem
natureza de benefício fiscal condicionado e o art. 11 do RICMS-BA, no seu caput, prevê que a fruição de
beneficio fiscal condicionado depende da satisfação da condição que lhe é própria, e o parágrafo único do art.
13 do mesmo regulamento impõe a perda do benefício fiscal se o contribuinte não proceder à escrituração fiscal
a que estiver obrigado. Deste modo, no caso presente, o direito ao crédito presumido, conforme art. 96, inciso
XI, alíneas “b” e “c” do RICMS-BA é condicionado à lavratura do Termo de Opção no livro RUFTO, o que o
contribuinte não fez. Ademais, vejo que está provado nos autos que os documentos fiscais apresentados pelo
autuado são documentos paralelos (impressos em duplicidade e com informações distintas) cujos talonários
foram apreendidos pelo autuante por ocasião da Informação Fiscal para fazer prova da fraude, vez a
constatação da duplicidade das notas fiscais apenas foi constatada pelos documentos que o autuado juntou aos
autos por ocasião da defesa.

Em manifestações posteriores à Defesa o autuado, requerendo nulidade do procedimento fiscal, alegou o
seguinte: a) que o autuante não lavrou o Termo de Inicio de Fiscalização, conforme prevê o art. 28, I c⁄c o art.
41, I do RPAF-BA; b) não lavrou tempestivamente o Termo de Apreensão de Livros e Documentos Fiscais,
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conforme prevê o art. 915 do RICMS-BA c⁄c o art. 41 do RPAF, e; c) que teve cerceado o seu direito de defesa,
pois o autuante observou que ocorreu venda de veículo sem pagamento de ICMS, relacionando-os em papel de
trabalho, porém imputou infração diversa, qual seja a falta de recolhimento de ICMS decorrente da diferença
entre alíquotas internas e interestaduais de mercadorias oriundas de outras unidades da Federação e
destinadas ao Ativo Fixo do próprio estabelecimento.

Ora, o autuado se equivoca nessas alegações, pois conforme o art. 28 do RPAF que abaixo transcrevo, a
presença nos autos do Termo de Intimação para Apresentação de Livros e Documentos dispensa a lavratura do
Termo de Início de Fiscalização por também ser instrumento hábil a colocar o sujeito passivo sob ação fiscal.
Também vejo que os Termos de Apreensão de Mercadorias e Documentos existentes nos autos foram lavrados
satisfazendo os preceitos legais e tempestivamente para consubstanciar prova de impressão paralela de
documentos fiscais. Por último, claro está nos autos que o ICMS foi exigido a título de diferencial entre as
alíquotas internas e interestaduais de mercadorias adquiridas em outros Estados e destinadas ao Ativo Fixo do
estabelecimento autuado e que as descrições e dados constantes dos papéis de trabalho “Demonstrativo da
Diferença de Alíquota devida em aquisição interestadual de bem do Ativo Fixo”, anexos 03, 04 e 05 (fls. 8 a 11)
decorrem das notas fiscais das aquisições das mercadorias. Portanto, a expressão “venda de produção do
estabelecimento” se refere à operação de venda do fornecedor para o autuado, não havendo porque confundir
com a infração da falta da complementação do imposto, a qual está plena e claramente definida no Auto de
Infração em apreço.

'Art. 28. A autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscalização para verificação do
cumprimento de obrigação tributária lavrará, ou determinará que sejam lavrados, conforme o caso:

...
II - Termo de Intimação para Apresentação de Livros e Documentos, para que o sujeito passivo, seu
representante legal ou preposto preste esclarecimento ou exiba elementos solicitados pela fiscalização,
sendo que a emissão deste termo dispensa a lavratura do Termo de Início de Fiscalização;(grifos
nossos)'

Assim, observo que não pode prosperar a pretensão defensiva de nulidade, pois constato que o Auto de Infração
foi lavrado em completa observância dos requisitos legais exigidos para validação do ato, pois nos autos,
consta claramente a qualificação do autuado, o local, horário e data da autuação, a descrição do fato, as
disposições legais infringidas, as penalidades aplicadas, a determinação da exigência fiscal, a intimação para
cumprir ou impugnar a exigência no prazo legal e, por fim, a assinatura do autuante, a indicação do seu cargo
e o número da matrícula. Portanto, considerando que o Auto de Infração foi lavrado de forma clara e precisa,
permitindo ao autuado impugnar a acusação, inclusive, possibilitando o exercício da ampla defesa, rejeito a
nulidade argüida.

Desse modo, não tendo também o autuado apresentado elementos objetivos capazes de elidir a acusação
contida na Infração 02, concluo que ela está materialmente caracterizada.
(...)”

Inconformado com a Decisão proferida em primeira instância, interpõe o autuado Recurso
Voluntário (fls. 533 a 545), através do qual repisa, integralmente, os argumentos expendidos em
sua manifestação de fls. 464 a 475, já acostada aos fólios processuais.

Ao final, requer a reforma do Acórdão recorrido, a fim de que seja julgado improcedente o
presente Auto de Infração.

A ilustre representante da PGE/PROFIS, após tecer escorço histórico a respeito do presente PAF,
emite Parecer conclusivo a respeito da matéria (fl. 551), opinando pelo Não Provimento do
Recurso Voluntário apresentado. Assevera que fica dispensada a lavratura do Termo de Início de
Fiscalização, nos termos do art. 28 do RPAF. Diz, ainda, que o termo “venda de produção do
estabelecimento” se refere ao fornecedor, e não ao autuado, o que fica claro com os dados
constantes das planilhas.

VOTO

Reparo algum merece a Decisão recorrida.

Em sede de preliminar, suscita o recorrente que a autuação é nula, tendo em vista: a) a ausência
de lavratura do Termo de Início de Fiscalização, b) lavratura intempestiva do Termo de
Apreensão de Livros e Documentos Fiscais e c) por incoerência entre a acusação – Falta de
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recolhimento do diferencial de alíquota nas aquisições de automóveis – e a fundamentação –
documentos que comprovam a venda dos veículos.

Impende salientar que a ação fiscal foi iniciada, no caso vertente, através do Termo de Intimação
para Apresentação de Livros e Documentos, ficando, desta forma, dispensada a lavratura do
Termo de Início de Fiscalização, à luz do quanto disposto no art. 28, do RPAF, já transcrito na
Decisão recorrida.

Além disso, os Termos de Apreensão de Livros e Documentos fiscais foram lavrados na forma e
prazo regulamentares, com o objetivo de consubstanciar a acusação de impressão paralela de
documentos fiscais.

Por fim, agiu com acerto a primeira instância de julgamento ao asseverar que está evidente nos
cadernos processuais que “o ICMS foi exigido a título de diferencial entre as alíquotas internas e
interestaduais de mercadorias adquiridas em outros Estados e destinadas ao Ativo Fixo do
estabelecimento autuado e que as descrições e dados constantes dos papéis de trabalho
'Demonstrativo da Diferença de Alíquota devida em aquisição interestadual de bem do Ativo
Fixo', anexos 03, 04 e 05 (fls. 8 a 11) decorrem das notas fiscais das aquisições das mercadorias”.

Logo, o termo “venda de produção do estabelecimento” se refere ao fornecedor, e não ao
autuado, o que fica claro com os dados indicados nas planilhas.

Destarte, com espeque no Parecer exarado pela Douta PGE-PROFIS, voto no sentido de NEGAR
PROVIMENTO ao Recurso Voluntário apresentado para manter inalterada a Decisão recorrida.

RESOLUÇÃO

ACORDAM os membros da 2ª Câmara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NÃO PROVER o Recurso Voluntário apresentado e homologar a Decisão
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infração nº 232185.0205/08-8, lavrado contra
EXPRESSO SUDOESTE TRANSPORTES LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$602.881,95, acrescido da multa de 60% prevista no art. 42, II,
“f”, da Lei nº 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessões do CONSEF, 28 de julho de 2010.

CARLOS FÁBIO CABRAL FERREIRA – PRESIDENTE

NELSON ANTONIO DAIHA FILHO - RELATOR

ALINE SOLANO SOUZA CASALI BAHIA - REPR. DA PGE/PROFIS


