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ACORDAO JJF N° 0024-02/12

EMENTA: ICMS. 1. OPERACOES TRIBUTAVEIS COMO
NAO TRIBUTAVEIS, REGULARMENTE ESCRITURADAS.

VENDAS DE PREMOLDADOS. Restou comprovado que o
contribuinte realizou vendas de pré-moldados, sendo
devido o ICMS. Infracdo subsistente. 2. SIMBAHIA.
IMPOSTO RECOLHIDO A MENOS. Infracdo caracterizada.
3. IMPOSTO LANCADO E RECOLHIDO A MENOS. Infracdo
comprovada. Nao apreciado o pedido de
inconstitucionalidade. Nao acolhidas as argiiicdes de
nulidade. Auto de Infracio PROCEDENTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 28/06/2011, para constituir o crédito tributdrio no valor
historico de R$103.758,91, em razao de:

Infracdo O1. Deixou de recolher ICMS, no valor de R$47.344,57, em razdo de ter praticado
operacdes como nao tributdveis, regularmente escrituradas. O contribuinte industrializa e vende
premoldados, e, quando recebe os insumos do cliente, considera a operacdo como prestacdao de
Servico.

Infracdo 02. Recolheu a menos ICMS, no valor de R$34.522,89, na condicdo de Empresa de
Pequeno Porte enquadrada no Regime Simplificado de Apuragdo do ICMS (SimBahia).

Infracdo 03. Recolheu a menos ICMS, no valor de R$ 21.891,45, em decorréncia de desencontro
entre os valores do imposto recolhido e o escriturado no Livro de Registro de Apuraciao do ICMS.

O autuado as folhas 470 a 420 impugnou o lancamento tributdrio, preliminarmente, requer o
reconhecimento da nulidade do referido Auto de Infragdo, uma vez que as notificacdes nao
descrevem como deveriam a legislagdo aplicdvel na corre¢io monetaria, bem como o percentual
adotado nos juros moratorios, acarretando verdadeiro dbice a defesa administrativa plena.

No mérito, diz ndo reconhecer as infracdes suscitadas no Auto de infracdo, visto que cumpriu
corretamente com seu dever de recolher todos os tributos devidos.

Afirma que atua no ramo de fabricacdo de pré-moldados, e sempre que adquire a matéria prima
de terceiros efetua o recolhimento do ICMS ao vender a mercadoria pronta. Ocorre que nao
recolhe o ICMS quando os insumos (ferro, areia, brita e cimento) utilizados na industrializagao da
peca sdo fornecidos pelo proprio cliente, uma vez que nestas situacdes ndo ha fato gerador do
referido tributo, e sim do ISS municipal.

Aduz que a Lei Complementar 116/03 traz o rol de servicos que devem ser tributados através do
ISS, e a industrializacdo por encomenda € expressamente considerada uma mera prestacdo de

servicos, transcrevendo o Art. 1° da referida lei: O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servigos constantes da
lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador. Transcreveu, ainda o

item 14:05 da lista anexa:

14 — Servigos relativos a bens de terceiros.
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14.05 — Restauracdo, recondicionamento, acondicionamento, pintura, beneficiamento, lavagem, secagem,
tingimento, galvanoplastia, anodizacdo, corte, recorte, polimento, plastificacdo e congéneres, de objetos
quaisquer.
Acrescenta que a referida lei complementar dispde que os servigos tributados com o ISS
municipal (inclusive a industrializagdo por encomenda) ndo ficam sujeitos ao recolhimento do
ICMS, mesmo que a prestagdo do servico envolva também o fornecimento de uma mercadoria.

Argumenta que o objetivo da lei foi justamente o de evitar a bitributacdao, que ocorre quando
entes tributantes diversos exigem do mesmo sujeito passivo tributos decorrentes do mesmo fato
gerador. Deste modo, sempre que ocorrer a industrializacdo por encomenda o contribuinte se
obriga a recolher o ISS para os cofres municipais, ndo sendo devido o ICMS, mesmo que O
servigo prestado resulte no fornecimento de uma mercadoria. Do contrario haveria bitributagdo,
que € expressamente rechacada pelo legislador.

Frisa que este € o entendimento adotado pelos Tribunais.

Lembra que o ICMS € um tributo ndo cumulativo, calculado através de um sistema de créditos e
débitos, nao sendo possivel imputar um débito a uma empresa que ndo se creditou, ja que a
encomendante do servico também ndo recolhe ICMS no momento em que lhe encaminha os
insumos.

No que tange a infracdo 02, falta de recolhimento a menos do ICMS, na condicdo Empresa de
Pequeno Porte enquadrado ao SimBahia, diz que também ndo existiu. Na verdade, ndo houve a
diminui¢@o proposital da receita bruta em raziao do autuado considerar parte da industrializacdo e
venda dos produtos como prestacdo de servigo, segundo afirmado no Auto de Infracdo.
Conforme asseverado, a Notificada recolhia corretamente o ICMS quando adquiria os insumos,
industrializava e vendia os produtos, reconhecendo a incidéncia do fato gerador do referido
tributo. Em contrapartida, corretamente considera que a industrializacdo por encomenda estd
sujeita ao ISS por ser mera prestagcdo de servigo.

Por fim, no que se refere a suposta infracdo 03, cometida no ano de 2007 em que o valor do ICMS
recolhido ndo condiz com o valor escriturado e que gerou o débito no valor de R$21.891,45,
certamente foi constatado por erro na observacao do livro fiscal.

Entende que as multas aplicadas tém caréter confiscatorio, argumenta que a Constituicdo Federal
versa sobre as limitagdes ao poder de tributar do Estado, sendo que o art. 150, inciso 1V traz a
regra que proibe a utilizagdo do tributo com finalidade confiscatdria, e esta proibicdo estende-se
as multas tributdrias.

Argumenta que € pacifico na doutrina e jurisprudéncia pétrias a possibilidade de redugdo da
multa punitiva em cardter tributdrio, ndo ha justificativa plausivel para a manuten¢ao da multa
nos excessivos percentuais de 50% e 60%. Motivo pelo qual, enseja sua redugao.

Ao finalizar, requer a nulidade ou improcedéncia do Auto de Infracdo e a desconsidera¢do das
multas de 50% e 60% ou a sua redugdo a percentual nao confiscatorio.

As folhas 491 a 499 o autuado acostou cépia de DUA — Documento Unico de Arrecadacdo
Municipal.

O autuante ao prestar a informacao fiscal, fls. 503 a 505, aduz que todos os dispositivos do Art. 18
do RPAF/BA foram obedecidos, sendo indevido o pedido de nulidade. Além disso, as infracdes e
os respectivos débitos foram lancados com exatidao e clareza.

Discorda da defesa no sentido de que esteja prestando servigos tributados pelo ISS, ressaltado que
o autuado industrializa os pré-moldados, com insumos adquiridos do proprio cliente e vende os
mencionados pré-moldados para o mesmo. Entende que ndo se trata de prestagdo de servi¢o, mas
de industrializag@o e venda de mercadoria industrializada.
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Frisa que o fato do cliente fornecer os insumos nao traz privilégios para a industria, o tratamento
tributdrio € o mesmo dos casos em que o cliente ndo fornece os insumos, apenas o ICMS terd
como base de célculo o valor adicionado, que € exatamente o valor cobrado na industrializacao.

Salienta que o argumento € o mesmo em relagdo ao segundo item do Auto de Infragdo.

Em relacdo ao item 03 da autuagdo, diz que o autuado apenas nega a imputacao sem apresentar
nenhum elemento comprobatdrio.

Ao final, opina pela manutencao do Auto de Infracdo.

O PAF foi submetido a pauta suplementar, tendo a 2° JJF decidido por sua conversdo em
diligéncia para que fossem adotadas as seguintes providéncias:

AUTUANTE:

1.1- Esclarecer sobre os levantamentos acostados as folhas 32, 34 e 35, que nao
foram incluidos no Auto de Infracao.

1.2- Intimar o contribuinte:

a) para elaborar planilha relacionando as notas fiscais dos insumos (ferro,
areia, brita e cimento) que foram enviados pelo cliente, conforme
alegado na defesa, com as notas fiscais de retorno dos produtos
resultantes da industrializacdo e demais documentos que comprovem as
respectivas encomendas.

b) Apresentar as notas fiscais de prestacdo de servigos correspondentes
aos demonstrativos acostados as folhas 10 a 17 dos autos, extraidos do
livro Diédrio do autuado sob o titulo de “Receitas de Prestacdes de
Servigos”.

1.3-  Caso o contribuinte atenda a intimacdo acima, conferir se as quantidades
dos insumos enviados pelos clientes sdo compativeis com os produtos
retornados pelos mesmos clientes e se existe compatibilidade de precos.
Em caso positivo, excluir da autuacdo os valores respectivos e elaborar
novos levantamentos e demonstrativo das infracdes 01 e 02.

INFAZ:
2.1 — Entregar ao contribuinte, mediante recibo, cépias dos levantamentos fiscais as

folhas 10 a 35, do pedido da diligéncia, do resultado da diligéncia e seus anexos, se
houver.

2.2 — Reabrir o prazo de defesa em 30 (trinta) dias.

Havendo novo pronunciamento por parte do contribuinte, a INFAZ DE ORIGEM devera dar
ciéncia ao auditor autuante, para que no prazo de legal, preste nova informacao fiscal.

Em atendimento ao pedido de diligéncia o autuante, fl. 512, esclarece que os levantamentos
acostados as folhas 32, 34 e 35 foram objeto de notificagao fiscal.

O contribuinte autuado recebeu cépia do pedido de diligéncia, cdpias dos demonstrativos e da
informacao fiscal, conforme intimacdo, fl. 521, entretanto ndo atendeu ao solicitado pelo 6rgao
julgador.

VOTO

Inicialmente, em relacdo a argiiicdo de inconstitucionalidade relativas ao direito ao crédito e o
cardter confiscatério da multa aplicada, ressalto que o art. 167, I, do RPAF/99, exclui da

competéncia dos 6rgaos julgadores a declaracdo da mesma, razdo pela qual me abstenho de
manifestar a respeito.

Ficam rejeitadas as preliminares de nulidade suscitadas pelo autuado. Nao tém amparo fatico ou
juridico os argumentos relativos aos pressupostos de validade do procedimento fiscal, pois a
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autuante expds com clareza a fundamentacao de fato e de direito, na medida em que descreve as
infracdes, as multas aplicadas e os acréscimos legais, fundamentando com a indicacio dos fatos,
normas e documentos, bem como de seus dados, assim como indica o supedaneo juridico.

Especificamente em relagdo aos acrescimentos legais, devo ressaltar que consta no corpo do
Auto de Infragdo, logo apds o “Total do débito (valor histérico)”, que:

O débito acima estd sujeito a corregdo monetdria, acréscimos moratorios e multa
conforme discriminado no Demonstrativo anexo. O valor acima representa o total do
débito em valores historicos. No demonstrativo de débito é apresentado o valor total
deste auto de infracdo atualizadas até a data de sua lavratura, estando sujeito a
alteragoes a serem calculadas pela reparticdo fazenddria no ato do pagamento.

Devo ressaltar que a redac¢do acima nao foi definida pelo autuante. Trata-se uma redacao definida
pela Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, a qual entendeu serem suficientes os dados
constantes na mesma.

Por sua vez a atualizacdo dos débitos tributdrios encontra-se previsto no artigo 102 da Lei n® 3.956,
de 11 de dezembro de 1981, COTEB - Cddigo Tributédrio do Estado da Bahia.

Saliento, ainda, em relagdo ao tépico acima, que também foi acostado ao Auto de Infracdo o
Demonstrativo previsto na nota supra transcrita, que igualmente foi entregue ao sujeito passivo,
onde consta cada parcela que compde o valor do débito total atualizado.

O sujeito passivo recebeu copia, mediante recibo, dos demonstrativos, nos quais constam todas
as informagdes necessdrias para o entendimento da infracdo, o valor apurado, as respectivas
notas fiscais, fato que possibilitou o autuado conferir os levantamentos fiscais e exercer
amplamente o direito de defesa.

Deste modo, ndo foi identificada nenhuma violagdo ao principio do devido processo legal ou a
quaisquer principios de Direito Administrativo ou Tributdrio, em especial os do processo
administrativo fiscal, at¢é mesmo o dispositivo citado na peca defensiva (art. 39 do RPAF). Logo,
ndo resta divida que foi observado o direito a ampla defesa e ao contraditério, visivelmente
caracterizados pelos aspectos abordados na impugnacdo, bem como pela narrativa dos fatos e
correspondente infragdes imputadas.

Superadas as questdes preliminares passo a andlise no mérito do constante no Auto de Infracéo.

Na infracdo 01 é imputado ao sujeito passivo de ter realizado operagdes tributdveis como nao
tributdveis, regularmente escrituradas, decorrente de vendas de pré-moldados.

Em sua defesa o sujeito passivo alega que ndo se trata de vendas, os o que realiza e a prestacao
de servico por encomenda, operacdo tributada pelo ISS, entendo que a atividade encontra-se
listada no item 14.05 da lista de prestacdo de servicos, abaixo transcrito, ndo havendo incidéncia
do ICMS.

14 — Servigos relativos a bens de terceiros.

14.05 — Restauragdo, recondicionamento, acondicionamento, pintura, beneficiamento, lavagem, secagem,
tingimento, galvanoplastia, anodizacdo, corte, recorte, polimento, plastificacdo e congéneres, de objetos
quaisquer. Grifos da defesa.
Entendo que o item transcrito pela defesa e acima reproduzido ndo ampara o argumento
defensivo, pois ndo podemos confundir a fabricacdo de pré-moldados, operacdo realizada pelo
autuado, com beneficiamento com quer a defesa.

Também, entendo que ndo restou caracterizada a industrializacdo por conta e ordem, que seria
igualmente tributada pelo ICMS. Observo que a defesa simplesmente alega de que recebe de
clientes os produtos necessdrios para producdo de pré-moldados, sem apresentar nenhum
documento para comprovar sua alegacdo, pois apenas a citagdo de nota fiscal de origem, sem
apresentacdo dos respectivos documentos fiscais, ndo comprovam a industrializacdo por
encomenda. O art. 123, do RPAF/99, assegura ao sujeito passivo o direito de fazer a impugnagao
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do Auto de Infracdo, devendo a defesa ser acompanhada das provas que o contribuinte tiver,
inclusive levantamentos e documentos referentes as suas alegacdes, haja vista que a simples
negativa de cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a presungdo de
veracidade da autuacado fiscal, conforme previsto no art. 143, do mesmo regulamento.

Neste contexto, o contribuinte deveria ter apresentado planilha relacionando as notas fiscais dos
insumos (ferro, areia, brita e cimento) que foram enviados pelo cliente, conforme alegado na
defesa, com as notas fiscais de retorno dos produtos resultantes da industrializacdo e demais
documentos que comprovem as respectivas encomendas, para que fossem conferir se as
quantidades dos insumos enviados pelos clientes sdo compativeis com os produtos retornados
aos mesmos clientes e se existiu compatibilidade de precos entre o valor das vendas e a suposta
operacdo de industrializacdo, entretanto, apesar do PAF ter sido convertido em diligéncia o
contribuinte autuado nao apresentou nao atendeu ao solicitado na diligéncia.

Logo, entendo que a infracdo 01 restou caracterizada.

Na infragcdo 02 € imputado ao sujeito passivo de ter recolhido a menos ICMS, na condi¢do de
Empresa de Pequeno Porte enquadrada no Regime Simplificado de Apuracdo do ICMS
(SimBahia).

Em sua defesa o autuado alega que recolheu corretamente o ICMS devido e que parte do valor
autuado se refere a operagdes ndo tributadas pelo ICMS, entretanto, ndo apresentou nenhum
documento para comprovar sua alegacdo, apesar da diligéncia determina pelo este 6rgao
julgador. Devo ressaltar que o art. 123, do RPAF/99, assegura ao sujeito passivo o direito de fazer a
impugnacdo do Auto de Infracdo, devendo a defesa ser acompanhada das provas que o
contribuinte tiver, inclusive levantamentos e documentos referentes as suas alegacdes, haja vista
que a simples negativa de cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a
presungdo de veracidade da autuagdo fiscal, conforme previsto no art. 143, do mesmo
regulamento.

Logo, entendo que a infracdo restou caracterizada.

Na infracdo 03 € imputado ao autuado ter recolhido a menos o ICMS em decorréncia de
desencontro entre os valores do imposto recolhido e o escriturado no livro de Registro de
Apuracgao do ICMS.

Em sua defesa o autuado alega que houve erro da fiscalizacdo quando observou os livros fiscais.
Mais uma vez a defesa apenas nega o cometimento da infracdo sem apresentar nenhum
argumento consistente ou qualquer elemento de prova, portanto, os dispostos nos artigos 123 e
143 do RPAF/99, acima comentados.

Assim, entendo a que a infragdo 03 restou caracterizada.

Quanto ao pedido de isenc@o ou reducao da multa, o mesmo ndo pode ser acatado por falta de
previsdo legal, pois o art.158, do RPAF/99, trata somente das multas por descumprimento de
obrigacdo acessoria, que poderdo ser reduzidas ou canceladas pelas Juntas de Julgamento Fiscal
ou pelas Camaras do CONSEF, desde que fique provado que as infra¢des tenham sido praticadas
sem dolo, fraude ou simula¢do e que ndo tenham implicado falta de recolhimento de tributo,
condi¢des que ndo foram satisfeitas pelo contribuinte. Assim entendo que nao foram atendidas as
exigeéncias acima, razdo pela qual deixo de acatar o pedido do autuado.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 280328.0009/11-5, lavrado contra
APACIMAC PREMOLDADOS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento
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do imposto no valor de R$103.758,91, acrescido das multas de 60% sobre R$47.344,57 e de 50%
sobre R$56.414,34, previstas no art. 42,11, “a” e I, “b”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de fevereiro de 2012.

JOSE CARLOS BACELAR - PRESIDENTE
ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA - RELATOR

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO - JULGADOR
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