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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. a) UTILIZACAO
INDEVIDA. a.1) BENS INCORPORADOS POR ACESSAO
FISICA. A exclusdo dos valores relativos aos
equipamentos inerentes a atividade industrial (processo
de industrializagdo de cimento) da empresa reduziu o
montante do débito. Infracdo parcialmente comprovada.
a.2) MATERIAIS DE USO E CONSUMO. A constatacdo de
que os materiais em questdo na verdade sdo destinados
ao uso e consumo do estabelecimento, resulta na

manutencdo da infracdo. a.3) BENS DO ATIVO.
APROPRIACAO DE VALOR SUPERIOR AO PERMITIDO.

a.3.1. ERRO NA DETERMINACAO DO TOTAL DO ICMS.
CREDITO MENSAL. a.3.2. FALTA DE OBSERVACAO DA

PROPROCIONALIADE/DIA. Infracdes caracterizadas.
2. DIFERIMENTO. RECEBIMENTO DE REFEICOES PARA
ALIMENTACAO DE EMPREGADOS. FALTA DE

RECOLHIMENTO DO IMPOSTO DIFERIDO. Neste caso, o
adquirente € o responsdvel, por substituicdo, pelo
imposto cujo lancamento se encontrava diferido. A
reducgdo da base de cdlculo prevista no inc. XX do art. 87
do RICMS/BA implica diminuicdo do montante devido.

Infragdo parcialmente comprovada. 3. PROGRAMA
DESENVOLVE. RECOLHIMENTO A MENOS. ERRO NA
DETERMINACAO DO VALOR DA PARCELA SUJEITA A

DILACAO DE PRAZO. a) FALTA DE DEDUCAO DO ICMS
RELATIVO AS SAIDAS DE MERCADORIAS NAO

CONTEMPLADAS NO PROGRAMA. b) UTILIZACAO DE
IMPORTANCIA A MAIOR QUE O ICMS A PAGAR NO MES.

Equivocos procedimentais cometidos pelo contribuinte
conduzem a manutencdo integral da exigéncia fiscal.
Infracdes comprovadas. Nao acolhidas as argui¢des de
nulidade. Negados os pedidos de pericia. Mantida a
Decisao recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisao
nao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério contra a Decisdao da 2* Junta de Julgamento Fiscal (2* JJIF) que
julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado para exigir ICMS no valor de
R$1.080.862,93, sendo objeto do presente Recurso as seguintes infracoes:

INFRACAO 1 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a mercadorias adquiridas
para integrar o ativo permanente do estabelecimento, nos meses de janeiro a dezembro de 2010,
sendo exigido imposto no valor de R$27.778,56. Consta que o contribuinte se creditou
indevidamente do ICMS decorrente de aquisi¢cdes de mercadorias destinadas ao ativo imobilizado,
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por acessdo fisica, na razao de 1/48 avos, relativamente a materiais de construcdo e ao galpao
metélico para cobertura da drea de combustivel do forno.

INFRACAO 2 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisicdo de material
para uso e consumo do estabelecimento, nos meses de janeiro a dezembro de 2010, sendo exigido
imposto no valor de R$61.368,40. Consta que o contribuinte se creditou sobre as entradas de
mercadorias para uso e consumo, enquadrando-as como ativo imobilizado, a razao de 1/48.

INFRACAO 3 — Utilizou crédito fiscal de ICMS, relativo a entrada de bem destinado ao ativo
imobilizado, apropriando-se de valor superior ao permitido pela legislacdo, nos meses de janeiro
a dezembro de 2010, sendo exigido o imposto no valor de R$7.724,28. Consta que o contribuinte se
creditou a mais do ICMS incidente sobre as entradas de bens destinadas ao ativo imobilizado, na
razdo de 1/48, devido a erro na determinacdo do total do ICMS mensal, constante do CIAP e
posteriormente transcrito ao livro Registro de Apuragcdo de ICMS (RAICMS).

N

INFRACAO 4 — Utilizou crédito fiscal de ICMS, relativo a entrada de bem destinado ao ativo
imobilizado, apropriando-se de valor superior ao permitido pela legislacdo, nos meses de janeiro
a abril e junho a dezembro de 2010, sendo exigido o imposto no valor de R$3.104,23. Consta que o
contribuinte creditou-se a mais do ICMS incidente sobre as entradas de bens destinadas ao ativo
imobilizado, na razdo de 1/48, devido a erro no modelo do documento CIAP utilizado para
escrituracao (faltou a coluna relativa ao critério de proporcionalidade/dia de utilizacdo do bem no
estabelecimento) e/ou por engano na transcri¢ao dos valores do CIAP para o RAICMS.

INFRACAO 5 — Deixou de recolher o ICMS substituido por diferimento, na condi¢do de
responsavel pelo imposto diferido nas entradas de refeicdes destinadas a consumo pelos seus
funciondrios, nos meses de janeiro, mar¢o, maio, junho e agosto a dezembro de 2010, exigindo o
imposto no valor de R$26.585,51. Consta que se trata de ICMS devido por diferimento, relativo aos
fornecimentos de alimentacdo para consumo por parte dos empregados.

INFRACAO 7 - Recolheu a menos o ICMS em razao de erro na determinagio do valor da parcela
sujeita a dilacdo de prazo prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracao
Econdmica do Estado da Bahia (DESENVOLVE), nos meses de janeiro a abril, junho a agosto e
novembro de 2010, exigindo imposto no valor de R$896.482,79. Consta que se refere a erro na
quantificacdo da parcela sujeita ao incentivo, pois o contribuinte nao deduziu do saldo devedor
apurado, o ICMS relativo as saidas de mercadorias ndo contempladas no programa, mormente nas
saidas de produgdo propria (clinquer) ndo vinculado ao projeto aprovado, conforme Instrucao
Normativa n° 27/2009 e alteragdes posteriores.

INFRACAO 8 — Recolheu a menos o ICMS em razdo de erro na determinagdo do valor da parcela
sujeita a dilacdo de prazo prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracao
Econdmica do Estado da Bahia (DESENVOLVE), nos meses de janeiro e fevereiro de 2010,
exigindo imposto no valor de R$48.132,63. Consta que a empresa utilizou em seu demonstrativo,
referente ao aludido Programa, uma importancia a maior que o ICMS a pagar no mes.

O autuado apresentou defesa, a informacdo fiscal foi prestada e, considerando explicacdes
trazidas na informacao fiscal, foi determinada a reabertura do prazo de defesa. Dessa forma, foi
apresentada nova defesa e, em seguida, foi prestada a informacdo fiscal correspondente. Por
meio do Acérdao JJF N° 0253-02/12, o Auto de Infracdo foi julgado Procedente em Parte.

Ao prolatar o seu voto, o ilustre relator da Decisdo recorrida afastou a argui¢dao de nulidade do
Auto de Infracdo por cerceamento de defesa, argumentando que ndo “vislumbrava nos autos
qualquer mdcula que inquine de nulidade o lancamento de oficio ora em lide”.

A solicitacdo de pericia foi indeferida, pois considerou a primeira instancia que os elementos de
prova constantes nos autos eram suficientes para a formacao da sua convicg¢ao, e a prova do fato
nao dependia de conhecimento especial de técnicos.
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No mérito, quanto a Infragdo 1, foi decidida a exclusdo dos débitos referentes a modulo suporte
elevador, vigas/suporte, calha e interligacdo para alimentacdo do moinho, suporte de
sustentacdo para o transformador, duto de descarga do elevador do silo, modulo para
transportador da correia, conjunto de disjuntor, Estrutura para transportador de correia e
concreto refratdrio. Foram mantidos os débitos referentes ao “galpdo de cobertura da drea de
combustivel do forno”, sob o entendimento de que restou caracterizado que era um bem imoével
por acessdo fisica, independentemente da necessidade de substituicdo e reposi¢ao de suas partes
em funcdo do decorrer do tempo. Dessa forma, esse primeiro item do lancamento foi julgado
Procedente em Parte, no total de R$9.850,68.

No que tange a Infragcdo 2, o relator afastou a arguicdo de nulidade desse segundo item do
lancamento, argumentando que o autuado tinha entendido a acusacdo que lhe fora imputada, ja
que demonstrava saber qual o local de uso dos materiais e a sua finalidade. Além disso, foi
salientado que na primeira informagao fiscal (fls. 806 a 809) o autuante especificou quais eram os
materiais em tela, tendo sido em seguida reaberto o prazo de defesa. No mérito, foi decidido pela
Procedéncia dessa infragdo, tendo em vista que as mercadorias foram adquiridas para uso e
consumo, ja que eram pecas de reposi¢cdo, vilvulas, bombas, redutores e partes de equipamentos.

Decidiu a primeira instancia pela Procedéncia da Infrac@o 3. Foi explicado que a fiscalizacao ja
tinha considerado os estornos realizados pelo contribuinte nos meses de janeiro a setembro. A
titulo de exemplo, foi demonstrada a apura¢do do imposto realizada pelo autuante no que tange
ao més de janeiro de 2010.

A Infracdo 4 foi julgada Procedente, pois considerou a primeira instancia que o creditamento
previsto no art. 93, I e IV, do RICMS-BA/97, deve seguir o critério de proporcionalidade “pro rata
die”, que deve ser aplicado no cdlculo dos valores a serem apropriados.

Ap6s descrever a infragdo e fazer uma sintese dos argumentos trazidos na defesa e na informacao
fiscal, a primeira instancia decidiu pela Procedéncia da Infracdo 5, uma vez que o procedimento
fiscal foi corretamente executado, estando para no art. 343, inciso XVIII, ¢/ com o art. 438, ambos
do RICMS/97.

Quanto a Infracdo 7, o relator inicialmente descreveu a acusag@o e sintetizou os argumentos
trazidos na defesa e na informagao fiscal. Transcreveu a Decisdo proferida pela 2* Camara de
Julgamento Fiscal no Acérdao CJF N°0165-12/12 ao tratar de idéntica matéria relativamente a Auto
de Infracdo lavrado contra o préoprio autuado. Em seguida, decidiu a 2* JJF pela Procedéncia desse
item do lancamento sob o entendimento de que as operagdes com clinquer ndo correspondiam as
operacdes proprias geradas em razdo dos investimentos constantes dos projetos aprovados pelo
Conselho Deliberativo do Programa DESENVOLVE.

A Infracdo 8 foi julgada Procedente, pois considerou a primeira instancia que o procedimento
fiscal foi o correto e estava em conformidade com os livros fiscais do autuado.

Inconformado com a Decisao proferida pela 2* JIF, o autuado apresenta Recurso Voluntério e,
preliminarmente, solicita que seja retirado do polo passivo do presente processo administrativo o
Sr. Luis Henrique Marques Vidal Nabais, uma vez que o referido senhor nao mais € o
administrador da empresa. Dessa forma, requer que as intimacOes acerca dos feitos sejam
enviadas para a sua sede social, situada na Av. Maria Coelho Aguiar, 215, Jardim Sao Luiz,
Bloco E, 8° andar, Sdo Paulo-SP, CEP 05805-000.

Quanto a Infracdo 1, requer que seja reformada a Decisdo de primeira instancia quanto a
classificacdo do “galpdo de cobertura da drea de combustivel do forno”. Explica que se trata de
uma estrutura metdlica totalmente removivel, que pode ser trocada de lugar sem perder suas
caracteristicas e finalidade. Sustenta que esse citado galpdo ndo pode ser considerado como
imovel por acessdo fisica, j& que ndo se incorpora fisicamente a estrutura imobilidria da fébrica,
isto €, ao seu terreno. Aduz que esse bem é empregado diretamente na atividade fim do seu
estabelecimento, conforme seu local de uso, objetivo e finalidade, isto é, para proteger os
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residuos sélidos das intempéries do tempo. Requer que o “galpdo de cobertura da drea de
combustivel do forno” seja caracterizado como um bem do ativo permanente, ndo alheio a sua
atividade, porque estd diretamente relacionado com o processo de industrializacdo de cimento,
pelo que diz ser legitimo o crédito de ICMS, a teor do inc. I do §17 do art. 93 do RICMS-BA/97.

No que tange a Infracdo 2, afirma que a autuacdo ndo pode prosperar porque os bens
relacionados neste item do lancamento nao sdo classificados como de uso e consumo, conforme
o demonstrativo que anexou a defesa (fls. 779 a 782), no qual relacionou o local de uso do
material, o objeto e a finalidade. Diz que analisando cada material, constata-se que todos sdo
empregados na atividade fim do estabelecimento, viabilizar a fabricacdo de cimento. Assevera
que tais bens sdo classificados como sendo do ativo permanente, destinados a manutencao das
atividades do estabelecimento, dai a possibilidade de apropriacdo de crédito pelas entradas com
base no art. 93, V, “a”, e §17, 1, todos do RICMS-BA/97.

Relativamente a Infracdo 3, afirma que a exigéncia fiscal representa uma hipétese de bis in idem
visto que efetuou o estorno do crédito, conforme prova o Registro de Apuracdo de ICMS do
periodo 01/10/10 a 30/09/10 (fl. 783), onde constam os lancamentos de débito desse imposto
creditado a mais. Diz que o valor do crédito deve ser igual a R$ 6.599,42, conforme o Registro de
Apuracdo de ICMS, e ndo o valor de R$ 7.724,28, como considerou a primeira instincia. Sustenta
que ndo se pode exigir estorno relativamente aos meses de outubro, novembro e dezembro de
2010, pois em relacdo a esses meses ja tinha corrigido a forma de se creditar no livro CIAP.

Quanto a Infracdo 4, diz que ndo se creditou a mais no livro CIAP, visto que o seu regime de
apuracdo é mensal e, portanto, ndo infringiu o disposto no §17, inc. 1V, do art. 93, do RICMS-BA.
Assegura que ndo se aplica o critério pro rata die da forma como considerou a primeira
instancia, mas sim o critério de apura¢do mensal, sem a proporcionalidade aos dias em que foi
utilizado no més. Diz que essa € a regra insculpida no art. 20, §5°, I e IV, da LC 87/96. Aduz que,
quando o RICMS-BA quer se referir a periodo de apuracdo superior ou inferior a um més, ele
expressamente diz periodo decenal, quinzenal, bimensal, etc.

No que tange a Infracdo 5, afirma que ha flagrante cobranca em duplicidade, pois, nos casos de
empresa de pequeno porte, fornecedora de alimentos, inscrita no Simples Nacional, ndo ha
diferimento de ICMS sobre tais operagdes. Diz que ndo se aplicar ao Simples Nacional, instituido
pela Lei Complementar n° 123/06, o contido nos artigos 342 e 343, XVIII, combinados com o0s
artigos 347, 348 e 65, todos do RICMS-BA/97. Sustenta que, por ser empresa de pequeno porte,
inscrita no Simples Nacional, o ICMS de todos os fatos geradores ocorridos j4 foi recolhido pelo
regime de apuragdo instituido pela LC 123/06, para esse tipo de empresa. Frisa que sobre as
operacoes discriminadas nesse item do langamento, praticada por empresa inscrita no Simples
nacional, ndo se pode tomar como base de calculo do ICMS o valor total da nota e cobrar a
exacdo do contribuinte substituto, quando o contribuinte substituido j4 pagou todo o ICMS sobre
essas operacdes de fornecimento de alimentacdo, tomando como base a sua receita bruta, na
forma estabelecida pela LC 123/06.

Relativamente a Infracdo 7, diz que a autua¢do ndo procede, pois o principal constituinte do
cimento portland € o clinquer, que também € definido como cimento, numa fase bdsica de
fabrico, isto é, entendido como cimento granulado, diferentemente do cimento moido,
denominado cimento portalad. Frisa que a Resolu¢do n° 18/03 o habilitou aos beneficios do
Programa DESENVOLVE, conforme o projeto de ampliacdo de sua fabrica, para produzir cimento,
ndo especificando qual tipo de cimento, se granulado ou moido. Destaca que o cimento
granulado, denominado clinquer, de fabricacdo prépria do recorrente, ¢ um produto vinculado ao
projeto aprovado para a obtengdo dos beneficios do Programa DESENVOLVE. Aduz que o art. 1°
da Resolucdo n° 18/03 se refere a cimento em sentido genérico, abarcando o cimento granulado
(clinquer) e o cimento moido (portaland).

Quanto a Infragdo 8, afirma que a exigéncia fiscal ndo procede, pois 0 demonstrativo do autuante
estd equivocado:
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- no més de janeiro de 2010, o saldo devedor foi de R$ 2.485.789,80, subtraindo-se a diferenca de
aliquota (R$ 42.791,55), chega-se ao imposto a pagar de R$ 2.442.998,25, ndo ocorrendo a
diferenca de R$ 30.664,48 e, em consequéncia, inexistindo o recolhimento a menos de
R$ 24.531,58,;

- no més de fevereiro de 2010, o saldo devedor foi de R$ 2.013.045,51, subtraindo-se a diferenca
de aliquota (R$ 19.038,45), chega-se ao imposto a pagar de R$1.994.007,06, ndo ocorrendo a
diferenca de R$ 29.501,31 e, em consequéncia, inexistindo o recolhimento a menos de R$
23.601,05.

Ao finalizar, o recorrente solicita que as infra¢cdes impugnadas sejam julgadas improcedentes.

Ao exarar o Parecer de fls. 998 a 1000, a ilustre representante da PGE/PROFIS afirma que as razdes
recursais se mostram incapazes de modificar a Decisao recorrida. Diz que o lancamento
tributario ndo apresenta falhas capazes de gerar prejuizos ao contribuinte e atende aos requisitos
formais de validade descritos no art. 39 do RPAF/99.

Registra que o recorrente ndo logra apresentar provas ou argumentos capazes de legitimar os
créditos fiscais glosados, bem como ndo comprova os supostos equivocos indicados no
demonstrativo de débito relativo a Infracdo 8, sendo que o livro Registro de Apuracdo de ICMS
ratifica o acerto dos valores adotados pelo autuante.

Diz que esta claro que as mercadorias adquiridas para uso € consumo sao pecas de reposicao,
valvulas, bombas, redutores e parte de equipamentos que se consomem durante seu uso na
atividade do estabelecimento.

Frisa que os demonstrativos colacionados aos autos comprovam que as mercadorias adquiridas
integram o ativo imobilizado do estabelecimento industrial, por acessdo fisica, sendo, portanto,
[IP2)

alheios a atividade do estabelecimento, em consonincia com os termos do art. 97, IV, “c”,
combinado com o §2°, I1I, do RICMS-BA/97.

Afirma que cabe ao recorrente o 6nus de provar a improcedéncia da autuagdo, o que diz nao ter
ocorrido no langamento tributario em comento.

Ao finalizar, opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntério.

VOTO

Inicialmente, ressalto que nada impede o atendimento do pedido para que as intimagdes
referentes ao presente feito sejam enviadas para a sede social da empresa no Estado de Sao
Paulo. Todavia, na eventualidade de tal fato ndo ocorrer, ndo havera qualquer prejuizo para o
recorrente, vez que o mesmo serd comunicado ou intimado no endereco de seu estabelecimento
comercial, de acordo com a norma legal em vigor.

Quanto a Infragdo 1, o recorrente questiona a classificacdo do “galpdo de cobertura da drea de
combustivel do forno”, pois esse bem nao se classifica como um imovel por acessao fisica.

Nos termos do Cdédigo Civil de 2002, os bens imdveis sdo aqueles que ndao podem ser removidos
sem perder as suas caracteristicas, a exemplo dos terrenos. Por sua vez, os bens imdveis por
acessdo fisica sdo aqueles que o homem incorpora permanentemente ao solo, a exemplo das
construgdes, edificacdes, sementes lancadas a terra, etc.

O “galpdo de cobertura da drea de combustivel do forno” €, em verdade, o telhado do prédio
onde fica armazenado o combustivel que abastece o forno do estabelecimento auditado. Nessa
situacdo, trata-se de um bem imovel por acessao fisica, fazendo parte do patrimonio imobiliario
do recorrente. Uma eventual mudanca de local desse “galpdao de cobertura” acarretaria uma
modificacdo na localizacdo do préprio prédio onde fica armazenado o referido combustivel, e
ndo apenas da sua cobertura, como tenta fazer crer o recorrente.
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Tendo em vista que o “galpdo de cobertura da drea de combustivel do forno” constitui um bem
imovel por acessdo fisica, conforme consta no Auto de Infracdo e acertadamente decidiu a
primeira instancia, é vedada a apropriacdo do correspondente crédito fiscal, a teor do disposto no
art. 29, § 2°, da Lei n © 7.014/96, e no art. 97, IV, “c”, ¢/c 0 § 2°, do RICMS-BA. Desse modo, ndo ha
reparo a fazer na Decisdo de primeira instancia quanto a esse item do lancamento.

Trata a Infracdo 2 da utilizacdo indevida de crédito fiscal referente a aquisicdo de materiais de
uso e consumo. Alega o recorrente que os bens relacionados neste item do langamento ndo sao
de uso e consumo, pois sdo empregados na sua atividade fabril, a producdo de cimento.

Da andlise do demonstrativo de fls. 779 a 782, elaborado pelo préprio recorrente, assim como o de
fls. 806 a 807, confeccionado pelo autuante, fica evidente que os bens ali relacionados se referem
a pecas vdrias, rotores, motores, moto redutores, bombas, valvulas, componentes, partes de
equipamentos, etc. Considerando o local de utilizacdo e a finalidade, conforme consta nos
demonstrativos de fls. 779/782 e 806/807, os bens relacionados na autuagdo constituem partes e
pecas de reposi¢do e, portanto, classificados como de uso e consumo do préprio estabelecimento,
apesar de se destinarem a manutencao da atividade fim do estabelecimento fiscalizado. Nessa
situacgdo, a teor do disposto no art. 93, V, “b”, do RICMS-BA/97, com a redagdo vigente a época dos
fatos, € vedada a apropriacao dos correspondentes créditos fiscais.

Ressalto que créditos fiscais referentes a idénticos bens foram glosados no Auto de Infracdo n°
206917.0002/10-0, lavrado contra o préprio recorrente pelo mesmo autuante, sendo que tal
exigéncia fiscal foi julgada procedente neste CONSEF em primeira e segunda instancias,
conforme os Acérdaos JJIF N° 0362-0/10 € CJF N° 0165-12/12.

N3ao h4, portanto, reparo a fazer na Decis@o de primeira instancia quanto a infragdo em comento.

Cuida a Infracdo 3 da utilizacdo indevida de crédito fiscal referente a aquisicdes de bens
destinados ao ativo imobilizado, apropriando-se de valor superior ao permitido pela legislacao.

O recorrente reconhece que se equivocou na apropriagdo do crédito fiscal relativamente aos
meses de janeiro a setembro de 2010, porém sustenta que efetuou o estorno do crédito indevido
tempestivamente, conforme demonstrado a fl. 783. Quanto aos meses de outubro a dezembro do
mesmo ano, diz que nenhum valor é devido, pois ja tinha corrigido a forma de apropriacdo do
crédito fiscal no livro CIAP.

Essa tese recursal ndo merece acolhimento, pois os estornos constantes no documento de fl. 783
ja foram considerados pelo autuante quando da agdo fiscal, conforme foi bem demonstrado na
Decisao recorrida, quando o ilustre relator apresentou um exemplo numérico referente ao més de
janeiro de 2010, o qual colocou por terra a suposta duplicidade de cobranca.

Quanto aos meses de outubro, novembro e dezembro de 2010, o recorrente se limita a afirmar que
ja tinha corrigido a forma de apropriacdo dos créditos fiscais. Esse argumento recursal nao se
mostra capaz de elidir a infracdo que foi apurada e estd demonstrada nos papéis de trabalho
elaborados pelo autuante e dos quais o recorrente recebeu cépia.

Dessa forma, a infracdo em tela subsiste integralmente, ndo havendo correcio a fazer na Decisao
de primeira instancia.

Na Infracdo 4, o recorrente foi acusado de ter utilizado crédito fiscal de ICMS, referente a bens
destinados ao ativo imobilizado, em valor superior ao previsto, em decorréncia de erro na
apuracao dos valores.

Sustenta o recorrente que o seu regime de apuracao é mensal e, portanto, ndo se aplica ao seu
caso o critério pro rata die.

O argumento trazido pelo recorrente ndo se mostra capaz de modificar a Decisdao proferida pela
primeira instancia, pois, nos termos do art. 29, §6°, IV, da Lei n°® 7.014/96, expressamente, prevé o
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critério “pro rata die” quando o periodo de apuracdo for inferior ou superior a um més. Dessa
forma, correta a Decisdo de primeira instancia.

A Infracdo 5 cuida da falta de recolhimento do ICMS devido na condicdo de responsavel pelo
imposto diferido nas entradas de refeicdes destinadas a consumo por parte de seus funcionérios.

O recorrente alega ter ocorrido cobranga em duplicidade do imposto, sob a assertiva de que
sendo o fornecedor empresa de pequeno porte, inscrito no Simples Nacional, no fornecimento de
alimentos nao haveria diferimento do imposto, para cobranca do destinatario, tendo em vista que
0 ICMS j4 teria sido recolhido, com base no regime de apuracido em funcdo da receita bruta.

As disposi¢des estabelecidas no inciso XVIII do artigo 343 do RICMS-BA/97, vigente a época dos
fatos, referem-se ao fornecimento de refei¢cdes por quaisquer contribuintes deste Estado, quando
destinadas a consumo por parte de seus empregados, nao excepcionando qualquer
estabelecimento do regime de diferimento. O disposto no art. 386, I, do RICMS-BA/97, prevé que o
recolhimento do tributo pelo Simples Nacional ndo exclui a incidéncia nas operagdes alcangadas
pela substitui¢ao tributéria, da qual o diferimento € uma espécie.

Em conformidade com o disposto no art. 343, inciso XVIII do RICMS-BA, o lancamento do ICMS
incidente nos fornecimentos de refei¢cdes a estabelecimento de contribuinte, destinados ao
consumo por parte de seus empregados, fica diferido para 0 momento em que ocorrer a entrada
no estabelecimento adquirente. Por outro lado, o art. 438 do RICMS/97 estabelece que o
contribuinte que adquirir as refeicOes efetuard o recolhimento do imposto por ele langado, na
condicdo de responsdvel soliddrio, o que afasta a afirmacao recursal de que a responsabilidade
pelo lancamento e recolhimento do ICMS em questdo nao seria do recorrente. Também com base
nesse dispositivo regulamentar, fica descaracterizada a argumentacdo de que a exigéncia
tributdria importaria cobranga em duplicidade do imposto.

Como os alegados pagamentos de ICMS efetuados pelo fornecedor no periodo compreendido pela
autuacdo foram realizados na condi¢do de empresa optante pelo regime do Simples Nacional,
descabe a alegacdo defensiva, de bis in idem, haja vista que ndo hd como vincular os
mencionados recolhimentos mensais com os valores dos débitos do imposto que estd sendo
cobrado. Ademais, como o recorrente era o responsavel pelo langcamento e recolhimento do
ICMS, ndo pode alegar desconhecimento da legislacdo aplicdvel ao caso e nem da situacio
cadastral do seu fornecedor.

Assim, ndo ha reparo a fazer na Decisao recorrida, quanto a esse item do langamento.

Cuida a Infracdo 7 de recolhimento a menos de ICMS em razao de erro na determinagdo do valor
da parcela sujeita a dilacdo de prazo prevista no Programa DESENVOLVE, tendo em vista que o
recorrente ndo deduziu do saldo devedor apurado o valor referente as saidas de clinquer,
mercadoria ndo contemplada no referido Programa.

Afirma o recorrente que a Resolucdo n° 18/03 que o habilitou aos beneficios do DESENVOLVE se
referia a cimento no sentido genérico, abarcando o cimento granulado (clinquer) e o cimento
moido (portland).

Para um melhor entendimento da matéria, transcrevo a seguir o disposto no artigo 1° da
Resolugdo n° 18/03 do Conselho Deliberativo do DESENVOLVE (fls. 784 e 785):
Art. 1° Considerar habilitado aos beneficios do programa de Desenvolvimento Industrial e de Integragcdo

Econémica do Estado da Bahia — DESENVOLVE, o projeto de ampliacdo da COMPANHIA DE CIMENTOS
DO BRASIL, localizado no municipio Campo Formoso — Bahia, para produzir cimento.

Nao vejo como prosperar o argumento recursal, pois a legislacdo que lhe concedeu o beneficio
do Programa DESENVOLVE deve ser interpretada de forma literal, ndo se admitindo uma
interpretacdo extensiva que termine por incluir no referido beneficio operagdes que ndo estejam
nele citadas. Tendo em vista que o clinquer ndo se confunde com cimento, ja que se trata de um
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produto intermedidrio, ndo ha como se incluir tal produto no beneficio do DESENVOLVE que foi
concedido por meio da Resolucdo n° 18/03 que € exclusivamente para a produgdo de cimento.

Dessa forma, nao hé reparo a fazer na Decisdo de primeira instancia quanto a infracio em tela.

Na Infracdo 8, o recorrente foi acusado de ter recolhido a menos ICMS em razdo de erro na
determinac¢ao do valor da parcela sujeita a dilacao de prazo, prevista no Programa DESENVOLVE.

Sustenta o recorrente que os valores apurados pelo autuante estdo equivocados, conforme
célculos que apresenta.

O argumento trazido em sede de Recurso Voluntdrio é o mesmo que foi apresentado na defesa e
que ja foi devidamente afastado na Decisdo recorrida com a devida fundamentacao.

Nao ha reparo a fazer na Decisdo proferida em Primeira Instincia, pois ao se confrontar as
fotocopias do livro Registro de Apuracao de ICMS acostadas ao processo (fls. 521/523 e 526/528)
com o demonstrativo elaborado pelo autuante (fl. 42) verifica-se a improcedéncia do argumento
recursal. Dessa forma, ndo hé reparo a fazer na Decisdo de Primeira Instancia.

Em face ao acima exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, devendo ser
homologados os valores recolhidos.

VOTO DIVERGENTE (Quanto a infracao 1)

Em que pese o brilhantismo do voto do Relator, peco vénia para discordar do seu entendimento
quanto a infracao 01.

O Ilustre Relator concluiu que o galpdo da drea de combustivel do forno ¢ um imdvel por
acessdo fisica e, portanto, nao € cabivel a utilizacdo do crédito do ICMS incidente na sua
aquisi¢do, com base no art. 97, IV, “c” c/c §2°, III, RICMS/97:

Art. 97. E vedado ao contribuinte, ressalvadas as disposi¢des expressas de manutengdo de crédito, creditar-se

do imposto relativo a aquisicdo ou a entrada, real ou simbdlica, de mercadorias no estabelecimento, bem
como aos servicos tomados:

IV - quando a operagdo de aquisi¢io ou a prestacdo:
¢) se referir a mercadorias ou servigos alheios a atividade do estabelecimento;

§ 2° Para os efeitos da alinea “c” do inciso IV, consideram-se alheios a atividade do estabelecimento, niao
conferindo ao adquirente direito a crédito, dentre outras situagdes:

III - os im6veis por acessao fisica.

No entanto, hd de se observar que o “galpao de cobertura da drea de combustivel do forno” é
uma estrutura metdlica que pode ser removivel. Ou seja, ele pode ser retirado da cobertura do
prédio em que estd instalado e ser recolocado em outro local sem perder a sua utilidade, portanto,
¢ um bem movel, conforme determina o art. 82 do Cédigo Civil:

Art. 82. Sdo mdveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remocdo por forca alheia, sem
alteracao da substancia ou da destinacdo econémico-social.

O galpao ndo é o telhado do prédio, como entendeu o Ilustre Relator. O prédio ja possui telhado
e, acaso o galpdo seja retirado, o prédio nao ficard sem telhado. Ou seja, o fato do galpao estar
instalado na cobertura do prédio ndo implica que ele se incorporou fisicamente a estrutura
imobilidria da fabrica, haja vista que ele pode ser retirado instalado em outro local.

Bens imdveis por acessao fisica "sd@o bens que o homem incorpora permanentemente ao solo"”
(FIUZA, Cezar. Direito Civil: Curso Completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.173). No caso
em tela, ndo hé ddvidas de que o galpao ndo estd incorporado permanentemente ao solo, como
também ndo estd incorporado definitivamente a estrutura do prédio.
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Portanto, assiste razdo ao Recorrente, pois, além de ndo ser imdvel por acessao fisica, o galpao é
empregado diretamente na atividade fim do seu estabelecimento, tendo como finalidade a
protecao dos residuos sélidos das intempéries do tempo.

Diante do exposto, o “galpdo de cobertura da area de combustivel do forno” deve ser
caracterizado como um bem do ativo permanente, ndo alheio a sua atividade, porque estd
diretamente relacionado com o processo de industrializacdo de cimento, sendo legitimo o direito
ao crédito de ICMS incidente sobre a sua aquisicao, conforme determina o inciso I do §17 do art.

93 do RICMS-BA/97:
Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagcdo com o tributo devido em

operacdes ou prestagdes subseqiientes e para fins de apuracdo do imposto a recolher, salvo disposicdo em
contrario:

§ 17. O uso do crédito relativo as entradas de bens destinados ao ativo imobilizado e respectivo servigco de
transporte, ocorridas a partir de 1°/1/2001 fica sujeito as seguintes disposi¢cdes (Lei n® 7710):

I - a apropriacdo serd feita a razdo de um quarenta e oito avos por més, devendo a primeira fracdo ser
apropriada no més em que ocorrer a entrada no estabelecimento;

Destarte, VOTO pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario para declarar a
improcedéncia total da infragado 01.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
em decisdao ndo undnime, NAO PROVER o Recurso Voluntirio apresentado e homologar a
Decisao recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 206917.0001/11-1,
lavrado contra CCB — CIMPOR CIMENTOS DO BRASIL LTDA. (CIA. DE CIMENTO DO BRASIL),
devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de
R$1.062.935,05, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, incisos II, alineas “a” e “f” e VII, “a”,
da Lei n°7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologados os valores recolhidos.

VOTO VENCEDOR (Infragao 1) — Conselheiros(as): Alvaro Barreto Vieira, Osmira Freire de Carvalho Ribeiro da
Silva, Oswaldo Ignicio Amador e Fernando Antonio Brito de Aradjo.

VOTO DIVERGENTE (Infracdo 1) — Conselheiros: Rafael Barbosa de Carvalho Figueiredo e Leonardo Baruch
Miranda de Souza.

Sala das Sessdes do CONSEF, 15 de julho de 2013.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

ALVARO BARRETO VIEIRA - RELATOR

RAFAEL BARBOSA DE CARVALHO FIGUEIREDO - VOTO DIVERGENTE
(Quanto a infracdo 1)

ROSANA JEZLER GALVAO - REPR. DA PGE/PROFIS
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