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EMENTA: ICMS. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE BENS DESTINADOS
AO ATIVO IMOBILIZADO E DE MATERIAL DE USO E
CONSUMO. FALTA DE PAGAMENTO. LANCAMENTO DO

IMPOSTO. Restou comprovado que o sujeito passivo
exerce atividade de construcdo civil e ndo pratica
operacdes com incidéncia do ICMS. Desta forma, nao ha
obrigatoriedade de pagar diferenca de aliquota relativa
as aquisicoes interestaduais de bens destinados ao ativo
imobilizado e uso ou consumo do estabelecimento.
Modificada a Decisdao recorrida. Recurso PROVIDO.
Decis@o nao unanime.

RELATORIO

Cuidam os autos de Recurso Voluntério interposto contra a Decisdo proferida pela 5* Junta de
Julgamento Fiscal (Acérdao JJF n°® 0034-05/13), que julgou Procedente a presente autuacdo,
lavrada em 28/06/2012, para reclamar ICMS no valor total de R$82.665,45, através das seguintes
infragdes:

INFRACAO 1 - Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, nas aquisicoes de mercadorias adquiridas de outras unidades da Federacdo e
destinadas a consumo do estabelecimento nos meses de dezembro de 2010 a dezembro de 2011, no
valor total de R$79.782,27, acrescido da multa de 60% sobre o valor do lancamento.

INFRACAO 2 - Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca de aliquotas de mercadorias
destinadas ao ativo fixo do estabelecimento, nos meses de novembro de 2010, abril, maio, julho
agosto e novembro de 2011, no valor total de R$2.883,18, acrescido da multa de 60% sobre o valor
do lancamento.

Concluida a instru¢do do feito, a Junta de Julgamento Fiscal proferiu o acérddo recorrido, nos
seguintes termos:

VOTO

Inicialmente constato que o auto foi lavrado com obediéncias as formalidades inerentes ao procedimento de
fiscalizagdo, e que também foram cumpridos os principios da ampla defesa e do devido processo legal, ndo
havendo, portanto, vicios formais que maculem o lancamento tributdrio, cabendo tdo somente julgamento do
mérito.

O contribuinte pauta sua defesa inicialmente, pelo fato de ndo ser contribuinte do ICMS, e traz diversas
posigoes jurisprudenciais em seu favor, embora ao final, admita que adquiriu as mercadorias em outros estados
com aliquota interestadual, e que descumpriu norma do Convénio 137/02 do qual a Bahia é signatdria, quando
diz o texto normativo, que na “operagdo que destine mercadorias a empresa de construgdo civil localizada em
outra unidade da Federacdo, que o fornecedor deve adotar a aliquota interna da unidade federada de sua
localizagdo, sem, contudo admitir a sua condig¢do de contribuinte do ICMS”.

Aduz, no entanto, que no caso presente, houve erro na aplicacdo da aliquota pelo remetente, mas que so o
estado de origem teria legitimidade ativa para cobranga do imposto com a aliquota cheia, e que sendo assim, o
Estado da Bahia ndo poderia cobrar a diferenca de aliquota do destinatdrio. Ao final da sua defesa, reitera
novamente a sua condi¢cdo de ndo contribuinte do ICMS para justificar o ndo pagamento da DIFAL.

Embora como regra geral, empresas de construgdo civil ndo sejam contribuintes do ICMS, e a época dos fatos
tivesse a possibilidade de obter uma inscricdo no cadastro estadual de contribuintes — CICMS, na condi¢cdo

ACORDAO CJF N°0348-11/13 1



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

ESPECIAL, por ndo se tratar, como alega, de ser contribuinte do ICMS, ndo foi assim que a empresa se
inscreveu, conforme consta nos documentos a fl. 78.

Além disso, trouxe argumentos em sua impugnac¢do que ndo se coadunam com a tese defensiva, quando, por
exemplo, cita 0 ACORDAO JJF N° 0003-04/11, que lendo-se a ementa, entende-se que houve uma aplicagdo da
regra geral, dando-se a improcedéncia do langcamento por se tratar de ndo contribuinte do ICMS, mas
analisando-se com detalhes o citado julgamento, denota-se que a situa¢do daquele processo ndo se afina com o
presente caso, conforme transcrigdo literal de trechos daquele Acorddo:

(...)Consta na descri¢do dos fatos que o imposto exigido refere-se a operagéoes de transferéncia de mercadorias
de filial localizada em outro estado.(...) Portanto, ndo sendo contribuinte do ICMS em relagdo as operagoes
praticadas, ndo cabe a exigéncia do ICMS da diferenca de aliquota sobre as operacdes interestaduais de
transferéncias de bem do ativo imobilizado ou material de consumo destinado a empresa de construgdo civil.

Conforme se verifica, o supracitado Acorddo trata de transferéncias interestaduais de bens do ativo
imobilizado de uma mesma empresa ndo contribuinte do ICMS, e ndo da compra de bens de uso e consumo ou
ativo fixo junto a fornecedores de outros estados, por empresa inscrita no cadastro na condicgdo NORMAL,
conforme se configura no caso em lide.

Também quando cita o Parecer da DITRI n° 16314/2011, o impugnante ndo se atenta pro fato que ao final, o
Parecer se reporta a estabelecimento inscrito na condicdo ESPECIAL, o que ndo é o caso da empreso autuado,
cuja condi¢do era NORMAL a época dos fatos.

Assim, passo a me ater ao caso especifico em discussdo, sob a dtica doutrindria e da legislagdo estadual vigente
no periodo fiscalizado, quando cotejadas com os fatos e as provas trazidas ao processo demonstram uma
situagdo diferente daquela apregoada pelo impugnante, qual seja a de ser exclusivamente contribuinte do ISS.

De acordo com o extrato do sistema de informagdo do contribuinte — INC, a fl. 78, é informado que o
impugnante a época dos fatos estava inscrito no cadastro de contribuintes - CICMS, na condicdo NORMAL e
que a forma de apuracdo do imposto é C/CORRENTE FISCAL. Vejamos agora o que diz o Regulamento do
ICMS do Estado da Bahia, vigente a época, acerca da inscri¢do concedida as empresas de construgdo civil e
que eram contribuintes do ISS e ndo do ICMS.

Art. 150. Inscrever-se-do no Cadastro de Contribuintes, antes de iniciarem suas atividades:
V - na condi¢do de CONTRIBUINTE ESPECIAL:

b) as pessoas juridicas ndo obrigadas a inscreverem-se, mas que, por op¢do propria, requererem
inscrigdo, inclusive.

2 - as empresas de construgdo civil, quando ndo consideradas legalmente contribuintes do ICMS (art.
36 e art. 543);

Assim, é que em vez de estar na condi¢do de CONTRIBUINTE ESPECIAL, encontrava-se a impugnante na
condicdo de CONTRIBUINTE NORMAL e inclusive com a observagdo de que apura o imposto mediante conta-
corrente fiscal.

Assim, foi na condigdo de empresa inscrita no cadastro de contribuinte do ICMS do Estado da Bahia, que
adquiriu mercadorias em outros estados sendo beneficiada pelas aliquotas interestaduais, conforme autoriza o
art. 155 da Constituicdo Federal em seu inciso VII, que diz: ...em relagcdo as operacdes e prestacbes que
destinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-d:a) a aliquota
interestadual, quando o destinatdrio for contribuinte do imposto.(...).

Se ndo tivesse a impugnante a inscri¢cdo estadual na condicdo NORMAL, apenas a municipal, ou ainda a
ESPECIAL, forcosamente seria obrigada a comprar como consumidor final, com a aliquota interna do estado
de origem (aliquota cheia), visto que na operagdo para ndo contribuinte, a carga tributdria relativa ao ICMS
corresponde a aliquota interna do estado remetente das mercadorias.

Por ser um imposto ndo cumulativo, e neste caso, em se tratando de operagdes que ndo se destinam a revenda,
mas a consumo ou integralizacdo do ativo fixo, a carga tributdria final da operagdo deverd ser integralizada de
forma a ter como limite, a aliquota interna do estado destinatdrio, se a operagdo se destinar a contribuinte; por
outro lado, aplica-se aliquota interna do estado remetente, se a operagdo se destinar a ndo contribuinte, jd que
a mercadoria ndo terd uma saida subseqiiente de revenda.

Ndo hd a possibilidade de um adquirente receber mercadorias de outra unidade da Federagdo com aliquota
interestadual, se ndo for cadastrado como contribuinte no CICMS, devendo neste caso, haver a
complementagdo da aliquota através do recolhimento do DIFAL, de forma a equalizar a carga tributdria
incidente sobre a operagdo, uma vez que ndo se cumprindo tal procedimento, isto implicaria em concessdo de
um privilégio ilegal e imoral, e as empresas dos estados de destino jamais poderiam concorrer com as dos
estados fornecedores das mercadorias. Por isto, deve o adquirente suportar carga tributdria em valor
correspondente a suportada por todos, quando recebem mercadorias de outra unidade da Federagdo ou quando
compram no mercado interno dos seus estados.
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Assim, possuindo inscri¢do estadual, ainda mais na condi¢do de NORMAL, isto implica em direitos e deveres, e
dentre eles a possibilidade de utilizar-se do direito de comprar fora do estado com aliquota interestadual, mas
tem também que arcar com o dever de pagar o ICMS quando devido, notadamente o referente ao diferencial de
aliquotas de mercadorias para consumo ou ativo fixo fora do Estado, visto que se ndo fosse inscrito, teria de
suportar o valor da aliquota cheia aplicada nas operagdes para consumidor final ndo inscrito no CICMS.

Constata-se entdo, que para comprar mercadorias com aliquotas interestaduais a impugnante se utiliza da sua
condigdo de contribuinte NORMAL do ICMS, requerendo inscrigdo no cadastro estadual, mas, no entanto, para
recolher a diferenga de aliquota alega ser contribuinte do ISS.

Desta forma, considero o argumento do impugnante, com a devida vénia, um equivoco, visto que seu
procedimento representa uma quebra da isonomia tributdria, por reivindicar um tratamento desigual como
contribuinte do imposto, levando-se ao desequilibrio da reparticdo da receita entre os entes federativos de
origem e destino das mercadorias, jd que adquiriu mercadorias no mercado de outros estados com carga
tributdria de 7%, quando aqui seria obrigado a suportar uma carga de 17%, causando assim, concorréncia
desleal com os contribuintes fornecedores do Estado da Bahia, que pagam regularmente seus impostos e
causando também prejuizos a fazenda publica estadual por ndo recolher os impostos devidos.

Além disso, corroborando a tese de que a impugnante é inscrita como contribuinte do ICMS, o autuante trouxe
comprovantes de recolhimentos deste imposto as fls. 79/80 do PAF. Perscrutando o sistema INC para melhor se
aferir que tipo de recolhimento foi efetuado, é possivel verificar que se trata de pagamento sob o codigo 1.187 —
ICMS SUBSTITUICAO TRIBUTARIA, recolhimento tipicamente de operacées feitas por contribuinte do ICMS.

Vejamos, a época dos fatos o que dizia o RICMS/BA acerca da inscri¢do cadastral para empresas de construgdo
civil, que ndo eram contribuintes do ICMS:

Art. 150. Inscrever-se-do no Cadastro de Contribuintes, antes de iniciarem suas atividades(...).
V - na condi¢do de CONTRIBUINTE ESPECIAL

b) as pessoas juridicas ndo obrigadas a inscreverem-se mas que, por opg¢do propria, requererem
inscrigdo, inclusive.

2 - as empresas de construgdo civil, quando ndo consideradas legalmente contribuintes do ICMS (art.
36 e art. 543);

Pelo exposto acima, ndo resta nenhuma duvida de que o impugnante se declarasse contribuinte exclusivo do
ISS, deveria inscrever-se na condi¢do ESPECIAL. Outro fator a se considerar como prova incontestdvel da sua
condigcdo de contribuinte do imposto estadual, é que a partir do advento do Dec. 13.663 de 06/02/201, foram
extintas as inscri¢des especiais, e até o presente momento, o impugnante continua na condigdo de contribuinte
inscrito na CONDICAO NORMAL, tendo inclusive no exercicio fiscal corrente de 2013, recolhido ICMS
DIFERENCA DE ALIQUOTA, cédigo 791 e ICMS SUBST. TRIBUTARIA, cédigo 1.187, conforme se comprova
mediante extrato de consulta disponivel no sistema interno de consultas denominado INC, atestando mais uma
vez a sua condigdo de contribuinte, pagando inclusive o ICMS DIFAL, contra o qual se insurge neste Auto de
Infracdo.

Assim, atinando-se a questdo aqui exposta, como os langamentos se reportam ao periodo que vai de novembro
de 2010 a dezembro de 2011, necessdrio se faz a reprodugdo do texto legal vigente a época, no que diz respeito
as operagoes de aquisicoes interestaduais de mercadorias por empresas de construgdo civil que ndo gozavam
da condigdo de ndo contribuintes do ICMS:

Art. 541: Incide o ICMS nas operagoes efetuadas pelo prestador do servigo: (efeitos até 18/11/11).
(-.r)

§ 1° - Para efeitos de pagamento da diferenca de aliquotas, observar-se-d o seguinte: (efeitos de 01/07/98 a
18/11/11).

I - a empresa de construgdo civil, quando legalmente consideradas contribuintes do ICMS (art. 36 e art.
543) somente estard sujeita ao pagamento da diferenca de aliquotas nas aquisi¢ées interestaduais de
bens para o seu ativo imobilizado ou de bens de uso ou materiais de consumo do seu estabelecimento
(art. 7°);

Conforme se depreende da transcrigdo acima, de trechos do RICMS/BA 97, no periodo fiscalizado, a empresa é
devedora do ICMS diferencial de aliquotas pelo fato de que LEGALMENTE era considerada contribuinte do
ICMS, pelo fato de estar inscrita no cadastro como empresa na condicio NORMAL, com apuracdo do ICMS
mediante conta-corrente fiscal, situagcdo que perdura até os dias atuais, em que a inscrigdo especial inclusive jd
se encontra extinta. Por fim, deslindo aqui as 03 questdes suscitada pelo impugnante ao final da sua defesa:

- Foi fornecido a impugnante atestado da sua condig¢do de contribuinte para ser entregue ao fornecedor?

Resposta: a alinea “b” do pardgrafo 1° do art. 541 do RICMS/BA 97 responde a este questionamento:
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A empresa de construgdo civil, ao informar aos seus fornecedores ou prestadores os dados cadastrais do seu
estabelecimento, deverd declarar, expressamente, a sua condi¢do de ndo contribuinte do ICMS, instruindo-os no
sentido de que a aliquota a ser adotada no cdlculo do imposto serd a prevista para as operagoes e prestacoes
internas na unidade federada de origem.

No caso, se o Estado ndo forneceu atestado da sua condig¢do de contribuinte, foi porque isto é dispensdvel, visto
que o seu cadastro apontava ser empresa em condicdo NORMAL, e ndo ESPECIAL. Se a empresa informasse a
seus fornecedores a sua condicdo de NAO CONTRIBUINTE, estaria inclusive contradizendo a sua real
condigdo, visto que se o fornecedor consultasse o seu cadastro pela internet, constataria que se tratava de
contribuinte do ICMS, e esta é a razdo pela qual tributou-se as mercadorias pela aliquota interestadual.

- A incorreta aplicacdo da aliquota pelo remetente é fato gerador do imposto que possa determinar a condigcd@o
de contribuinte do destinatdrio?

Resposta: no caso aqui em lide, ndo houve aplicag¢do incorreta da aliquota, visto tratar-se de empresa inscrita
como NORMAL, e, portanto contribuinte do ICMS.

- Em razdo da incorreta aplicagdo da aliquota, tem o estado do remetente, legitimidade para exigéncia do
imposto?

Resposta: a pergunta também ndo € pertinente ao caso concreto, visto que em sendo o adquirente, contribuinte
do ICMS inscrito na condicdo NORMAL, ndo houve aplicacdo incorreta da aliquota e o estado destinatdrio é
quem tem competéncia para cobrar a diferenca relativa ao imposto devido. O Estado de origem jamais faria o
langamento contra o contribuinte fornecedor, visto que este tem como comprovar que vendeu as mercadorias a
contribuinte do ICMS em operagdo interestadual e que, portanto, so fez cumprir o que manda a lei. Em eventual
investigagdo das operagdes pelo estado de origem, seria repassada a informagdo pela Secretaria da Fazenda da
Bahia, que embora se trata de empresa que atue na drea de construgdo de minas, etc, legalmente se trata de
contribuinte do ICMS deste Estado, fazendo jus, portanto, ao tratamento tributdrio dispensado nas suas
aquisigdes interestaduais, fato que seguramente ndo permitiria o estado de origem lancar qualquer diferenca de
imposto contra o fornecedor ld localizado.

Do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracao.
VOTO DIVERGENTE
Peco vénia para discordar do eminente relator quanto ao desfecho deste processo nesta instancia julgadora.

Observando as planilhas anexadas ao PAF (fls. 08 a 11) constato que os materiais adquiridos dizem respeito a
elementos, pecas partes e acessorios para utilizacdo na atividade prestacdo de servigco do autuado.

Cumpre observar inicialmente que se faz necessdrio separar a condigdo de empresa cadastrada no CADICMS,
na situagdo de contribuinte normal ou de contribuinte especial, da condi¢do de contribuinte de fato do ICMS, ou
seja, aquela pessoa fisica ou juridica que realize operagées de circulacdo de mercadorias com habitualidade ou
em volume que caracterize intuito comercial. Estar cadastro na condigdo de contribuinte ndo transforma
alguém em contribuinte de direito para todos os fins, visto que o aspecto formal (inscri¢cdo) ndo altera a
realidade material (prdtica de operagdes ou prestagdes).

Tanto ¢é assim que o cadastro especial do ICMS foi extinto, muito em razdo das empresas de construgdo civil e
demais prestadores de servigcos, que movimentavam materiais e equipamentos ndo realizarem fatos geradores

do ICMS.

Por outro lado, eventuais recolhimentos de ICMS ndo configuram a situagdo de habitualidade para tornar
alguém sujeito passivo da obrigagdo tributdria. Os dados de recolhimento de ICMS juntados as fls. 79 a 80 dos
autos sdo de pagamentos eventuais de ICMS. Quem apura e paga mensalmente ICMS ndo apresenta o perfil
constante do relatorio anexado a este processo.

O autuado, por sua vez, atua na atividade de prestacdo de servigcos relacionados com a explora¢do de Recursos
minerais (item 7.21 da Lista de Servigos — Anexo I, do RICMS/97) e presta estes servicos a empresa Mirabela
Mineragdo do Brasil, com localizacdo nas dependéncias desta contratante, fato atestado pelo contrato de
prestagdo de servigo (fls. 69/70). Registre-se que estas circunstdncias relacionadas a matéria de fato ndo foram
contestadas pelo autuante.

Observo que os fatos geradores do Auto de Infragcdo em relagdo a infracdo 1, ocorreram entre dez/2010 e
dez/2011. Por sua vez, na infragcdo 2, os fatos geradores estdo relacionados aos meses de nov/2010, abr, mai,
jun, ago e nov/2011.

A legislacdo do ICMS, positivada nas regras inseridas no art. 5°, pardgrafo tinico e art. 7°, inc. I, do RICMS/97,
vigente a época da ocorréncia dos fatos geradores, excluem o prestador de servico e as operagdes com as
mercadorias e os materiais a ele destinadas da obrigagcdo de pagamento da diferencial de aliquotas (DIFAL).

O pardgrafo tinico do art. 5°, do RICMS é expresso em prescrever ndo sdo considerados materiais de uso e
consumo aqueles adquiridos pelo prestador de servico para emprego em sua atividade, conforme redagdo
abaixo transcrita (destaque em negrito):

ACORDAO CJF N°0348-11/13 4



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

Art. 5° Para efeitos de pagamento da diferenca de aliquotas, ocorre o fato gerador do ICMS no momento:

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

Il - da utilizagdo ou recepgdo, por contribuinte, de servico de transporte ou de comunica¢do cuja
prestagdo tiver sido iniciada em outra unidade da Federagdo, quando o servigo ndo estiver vinculado a
operagdo ou prestacdo subseqiientes.

Pardgrafo tnico. Ndo sdo considerados materiais de uso ou consumo as mercadorias ou materiais
adquiridos por prestador de servicos para emprego ou aplicacdo na prestagdo de servicos de qualquer
natureza ( Anexo 1).

No art. 7° inc. I, do RICMS/97, a regra é mais direta e sua redagdo é de uma clareza solar. O comando
normativo em exame prescreve que ndo é devido o pagamento do diferencial de aliquotas nas aquisicoes de
mercadorias ou materiais por prestador de servico de qualquer natureza, inclusive estabelecimentos que
desenvolvam atividades mistas, ou seja, estdo excluidos da obrigagdo todos aqueles prestadores que fornecam
mercadorias juntamente com a prestagdo de servigo. Assim prescreve o comando normativo em exame, “in
verbis”:

Art. 7° Ndo é devido o pagamento da diferenga de aliquotas:

I - nas aquisicées de mercadorias ou materiais efetuadas por prestador de servico para emprego ou
aplicagcdo, como insumos, na prestacdo de servicos de qualquer natureza, inclusive quando se tratar de
estabelecimento que desenvolva atividades mistas;

Em nenhuma das duas situagcdes postas acima a legislagdo modifica a obriga¢do para exigir diferencial de
aliquota caso o prestador de servico venha a se inscrever na CADICMS na condi¢do de normal ou especial. Se
o Estado concedeu a inscrigdo ao contribuinte/autuado, o fez indevidamente.

Assim, o fato do contribuinte possuir inscri¢do na Bahia nédo altera a situagdo posta no ordenamento do ICMS.
No caso em exame, foi constatado que as mercadorias e os materiais ingressaram neste Estado com aliquota
interestadual. Todavia, somente o(s) ESTADO(s) de origem da(s) operacdo(des) poderd(do) exigir o ICMS
integral da operagdo. A sujeicdo ativa do ICMS ndo é modificada para um Estado se apropriar do imposto
devido a outra unidade federada. Hd que se considerar também que a unidade federada de origem dispoe do
prazo de 5 anos para langar o tributo de sua competéncia (prazo decadencial).

Entendo, por sua vez, que Decisdo CONSEF, relacionada ao Acorddo n° 0003-04/11, da 4° JJF, exarada em
03/02/2011, se aplica sim ao caso em exame. A circunstdncia da referida Decisdo paradigma, envolver
operagdo de transferéncia e ndo de venda, ndo modifica a substancia da discussdo, pois o diferencial de
aliquota incide nas duas situagdes, tanto para tributar como para excluir de tributagdo nos casos em que a
norma do RICMS/97 afasta a obrigagdo - hipdteses do art. 5°, pardgrafo uinico e art. 7°, I - acima comentados.
Acolho a fundamentagdo ali construida, destacando o seguinte trecho:

“Este procedimento de tributar as operagbes com aliquota interestadual ao invés da aliquota interna causou
prejuizo aos Fiscos onde estavam localizados os remetentes das mercadorias, mas ndo causou prejuizo ao
Erdrio deste Estado. Logo, ndo hd como converter o descumprimento de obrigacdo acessoria em obrigacdo
principal como pretende a fiscalizagdo.

Por tudo que foi exposto, concluo que os documentos juntados com a defesa comprovam que apesar de o
contribuinte exercer atividade de construgdo civil e outras atividades, mesmo estando inscrito no cadastro
Normal ao invés do cadastro Especial, os livros e documentos fiscais juntados com a defesa comprovam que as
operagées praticadas ndo foram tributadas pelo ICMS, pois é prestacdo de servigo sujeita a incidéncia do
ISSON™.

Por fim, parte da argumentagdo tracejada no voto vencedor é de natureza metajuridica, pois lastreada em
consideragoes de justica fiscal. Ndo hd como se estabelecer relagdo de sujeicdo passiva do ICMS tdo somente
com base em dados cadastrais, ainda que a empresa tenha utilizado esses dados para comprar mercadorias a
aliquotas inferiores. Como jd enfatizamos acima, as relagbes de sujeicdo ativa e de sujeicdo passiva ndo se
alteram por vontade do contribuinte ou do gestor tributdrio. Sdo matérias de reserva legal.

Considerando o acima exposto, voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infragéo.

Inconformado, o contribuinte interpds o Recurso Voluntario de fls. 144/166, requerendo a reforma
da Decisao recorrida, para que o Auto de Infracdo seja julgado improcedente.

Argui que é empresa de construgdo civil, prestando servico de exploracao de Recursos minerais,
com supedaneo nas alineas “a” e “b”, I, do artigo 543 do RICMS.

7z

Diz que sua inscricdo no cadastro de contribuintes € efetivada pelo proprio Fisco, sem
interferéncia do contribuinte, que apenas apresenta a documentagdo necessdria, incluindo a prova
da inscri¢do no cadastro da Receita Federal do Brasil, onde consta a atividade econdmica
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principal CNAE 42.11-1-01 — constru¢@o de rodovias e ferrovias e atividade secundaria CNAE 43.13-
4-00 — obras de terraplenagem.

Chama aten¢do que o Fisco o enquadrou como contribuinte normal por forca do inciso IX, § 2°,
art. 150 do RICMS.

Requer a aplicac@o do disposto no inciso I, § 1°, art. 541, segundo o qual a empresa de constru¢ao
civil considerada contribuinte do ICMS estard sujeita ao pagamento da diferenca de aliquota nas
aquisicoes interestaduais de bens destinados ao ativo imobilizado ou bens de uso ou materiais de
consumo do estabelecimento.

Alega que a inscric@o no cadastro de contribuinte ndo tem o conddo de alterar o fato gerador, o
local da ocorréncia, e nem, o sujeito ativo da relagdo.

Esclarece que em razdo da movimentacdo de bens e insumos, que obrigatoriamente devem ser
acobertados por documento fiscal, o Estado da Bahia concedeu a Recorrente, empresa de
construgao civil, inscricao estadual para a emissao de documentos fiscais.

Suscita que mesmo inscritas nos cadastros de contribuintes do ICMS, as empresas de constru¢dao
civil, regra geral, ndo s@o consideradas contribuintes do imposto, e, nas operacdes de circulagio
de bens e mercadorias em operagdes interestaduais, a aliquota a ser aplicada para o célculo do
imposto é aquela prevista para as operacdes internas.

Transcreve decisdes deste Conselho e de outros, para corroborar seu entendimento de que, por
ser empresa de construgao civil, ndo € cabivel o DIFAL na aquisicdo de mercadorias destinadas ao
uso € consumo ou ao ativo fixo.

Copia o voto divergente da Decisao de primeira instancia, proferido pelo julgador Tolstoi Seara
Nolasco, por se alinhar ao entendimento ali esposado.

Ao final reproduz o Acérdao CS N°0123-21/02, por entender que se aplica ao caso em comento.

A representante da PGE/PROFIS, Dra. Angeli Maria Guimaraes Feitosa, em Parecer de fls. 171/176,
opinou pelo Improvimento do Recurso Voluntdrio por considerar ausentes os argumentos
juridicos capazes de provocar a revisdo do acérdao recorrido.

Esclarece que o recorrente figura no cadastro do Fisco estadual como contribuinte normal do
ICMS, constatando, o recolhimento de ICMS substitui¢do tributdria e diferenca de aliquota, no
exercicio de 2013, conforme extrato de consulta INC.

Ressalta que no contrato social da empresa, consta que, dentre outras, uma das suas atividades
fim € a importagdo e exportacao de equipamentos usados.

Por forca do art. 155, VII, “a” da CF, entende ser cabivel o recolhimento do DIFAL ao Estado
destinatario da mercadoria aquirida para integrar o ativo fixo.

Chama atenc¢do que a época dos fatos geradores a legislacdo estadual previa a inscri¢io especial
para aqueles contribuintes que prestassem exclusivamente servicos sujeitos ao ISS.

Ato continuo, diz que o RICMS e a jurisprudéncia do STJ sdo no sentido de que apenas nas
hipéteses de aquisi¢do interestaduais de insumos a serem empregados na atividade fim da
empresa do ramo de construcdo civil, que estard dispensado o recolhimento do diferencial de
aliquota.

Traz o conceito formulado pelo Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de Sao Paulo de que
insumos € o “conjunto de fatores produtivos, tais como matérias-primas, material de embalagens,
material secunddrio ou intermedidrio, consumidos no processo industrial ou empregados para
integrar o produto final.

Aduz que as notas fiscais constantes dos autos indicam que as mercadorias adquiridas nao
podem ser enquadradas como insumos empregados nas obras de construcdo civil, tais como
escadas de ferro, aparelhos de sinalizacdo, roupas-fardas, entre outros, concluindo que estdo fora
da dispensa apontada, sendo devido o diferencial de aliquota.
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vVOTO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto contra o Acérddao n° 0034-05/13, prolatado pela 5 JIF,
que julgou Procedente o presente Auto de Infracdo, em razao da falta de recolhimento do ICMS
decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais, nas aquisicdes de
mercadorias adquiridas de outras unidades da Federacdo e destinadas ao ativo fixo e ao uso e
consumo do estabelecimento.

Da andlise do quanto trazido aos autos, entendo merecer reforma o acérdao recorrido.

Conforme ficou comprovado em primeira instancia, as mercadorias adquiridas foram utilizadas
na atividade prestagcdo de servico do recorrente. Ocorre que, em razao da empresa estar inscrita
no cadastro Normal e ndo no cadastro Especial, o Auto de Infracdo foi mantido, sob o argumento
que “Se nao tivesse a impugnante a inscricao estadual na condi¢do NORMAL, apenas a municipal,
ou ainda a ESPECIAL, forcosamente seria obrigada a comprar como consumidor final, com a
aliquota interna do estado de origem (aliquota cheia), visto que na operagdo para nao

contribuinte, a carga tributdria relativa ao ICMS corresponde a aliquota interna do estado
remetente das mercadorias”.

Destarte, pode-se concluir que a despeito de ndo restar provado que o Recorrente exerce
atividade contida no campo de incidéncia do ICMS toda a controvérsia gira sobre o fato do
Recorrente estar inscrito, a época da ocorréncia do fato gerador, no cadastro Normal e ndo no
cadastro Especial.

Analisando a legislacdo referente ao tema, observo que o art. 5°, pardgrafo tnico é expresso ao
excluir o pagamento do diferencial de aliquota das operagdes com as mercadorias e 0s materiais
empregados na prestacdo de servico, in verbis:

Art. 5° Para efeitos de pagamento da diferenca de aliquotas, ocorre o fato gerador do ICMS no momento:

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

Pardgrafo tinico. Ndo sdo considerados materiais de uso ou consumo as mercadorias ou materiais adquiridos
por prestador de servigos para emprego ou aplicagdo na prestagcdo de servigos de qualquer natureza ( Anexo 1).

Permito-me transcrever parte do voto divergente do Julgador Tolstoi Seara Nolasco, proferido
em primeira instancia, haja vista que comungo do entendimento ali colocado de que o cadastro
na condi¢do de contribuinte nio legitima a cobrangca de uma operacdo cujo fato gerador ndo
ocorreu:

Cumpre observar inicialmente que se faz necessdrio separar a condigdo de empresa cadastrada no CADICMS,
na situagdo de contribuinte normal ou de contribuinte especial, da condi¢do de contribuinte de fato do ICMS, ou
seja, aquela pessoa fisica ou juridica que realize operagées de circulacdo de mercadorias com habitualidade ou
em volume que caracterize intuito comercial. Estar cadastro na condigdo de contribuinte ndo transforma
alguém em contribuinte de direito para todos os fins, visto que o aspecto formal (inscricdo) ndo altera a
realidade material (prdtica de operagdes ou prestagdes).

Tanto ¢é assim que o cadastro especial do ICMS foi extinto, muito em razdo das empresas de construgdo civil e
demais prestadores de servigcos, que movimentavam materiais e equipamentos ndo realizarem fatos geradores
do ICMS.

Por outro lado, eventuais recolhimentos de ICMS ndo configuram a situagdo de habitualidade para tornar
alguém sujeito passivo da obrigagdo tributdria. Os dados de recolhimento de ICMS juntados as fls. 79 a 80 dos
autos sdo de pagamentos eventuais de ICMS. Quem apura e paga mensalmente ICMS ndo apresenta o perfil
constante do relatorio anexado a este processo.

Como bem ressaltou o Julgador, os recolhimentos as fls. 79 e 80 sdo aleatérios e infimos para ser
considerado como prova de que o Recorrente era contribuinte do ICMS.

Cumpre ressaltar que parte da Decisdo de primeira instincia se dedica em alegar que o
Recorrente deveria ter adquirido as mercadorias com a aliquota interna do estado de origem
(aliquota cheia) e que: “Ndo hd a possibilidade de um adquirente receber mercadorias de outra
unidade da Federacdo com aliquota interestadual, se ndo for cadastrado como contribuinte no
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CICMS, devendo neste caso, haver a complementacdo da aliquota através do recolhimento do
DIFAL, de forma a equalizar a carga tributdria incidente sobre a operag¢do, uma vez que ndo se
cumprindo tal procedimento, isto implicaria em concessdo de um privilégio ilegal e imoral, e as
empresas dos estados de destino jamais poderiam concorrer com as dos estados fornecedores
das mercadorias. Por isto, deve o adquirente suportar carga tributdria em valor correspondente
a suportada por todos, quando recebem mercadorias de outra unidade da Federa¢do ou quando
compram no mercado interno dos seus estados”.

Ora, ndo se discute que o Recorrente deveria ter adquirido as mercadorias com aliquota interna,
ocorre que, neste caso, por nio ser contribuinte de fato do ICMS, cabe aos Estados de origem a
cobranca pelo ICMS integral da operacdo, ndo podendo o Estado da Bahia usurpar o imposto
devido a outra unidade federada.

Pelo exposto, entendo que pelo Recorrente exercer atividade de construcdo civil e mesmo
estando inscrito no cadastro Normal ao invés do cadastro Especial, restou comprovado que as
operacoes praticadas ndo foram tributadas pelo ICMS, pois € prestacdo de servico sujeita a
incidéncia do ISSQN.

Assim, ndo sendo contribuinte do ICMS em relacio as operacdes praticadas, ndo cabe a exigéncia
do DIFAL sobre as operagdes destinadas ao ativo imobilizado ou material de consumo apenas por
ser, a empresa de construcdo civil, inscrita na condi¢do de contribuinte normal em vez de
contribuinte especial.

Do exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio interposto pelo contribuinte, para
modificar a Decisao recorrida, julgando IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo em epigrafe.

VOTO DIVERGENTE

Tenho que o direito e as suas normas, ambos instrumentos destinados a pacificagdo social, ndo
sdao um fim em si mesmos, pelo que devo assinalar que uma pessoa juridica de direito privado
ndo tem a faculdade de se inscrever como contribuinte no Cadastro do ICMS, alcangando com
isso os beneficios que lhe sdo tipicos (adquirir mercadorias em outras unidades federativas as
aliquotas de 7% ou 12%), para depois alegar, em sentido diametralmente oposto, que a presente
exigeéncia nao procede justamente porque nao € contribuinte do indigitado gravame.

A ninguém pode ser dado o beneficio da propria torpeza ("nemo turpitudinem suam allegare
potest"), principalmente quando esta atinge valores constitucionalmente consagrados, como a
ordem tributdria e econdmica.

Lei 8.137/1990. Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢do
social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informagdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazenddrias;

().
De acordo com o que passarei a expor, tal situacdo enseja inseguranca nos sistemas econdmico e
juridico e incentiva terceiros a proceder da mesma forma, em atitude frontalmente lesiva a
concorréncia licita e aos Erarios envolvidos (os dos Estados onde se localizam os remetentes e 0s
destinatdrios), em razdo de que os Orgdos de controle de legalidade devem agir
contundentemente no sentido de inibir a mesma.

De forma ilegitima, para comprar mercadorias com aliquotas interestaduais, o autuado utiliza a
sua condi¢do de contribuinte “NORMAL” do ICMS, requerendo inscricdo no Cadastro Estadual,
mas, no entanto, para pagar a diferenca de aliquotas, alega ser contribuinte do ISS.

O recorrente, a época dos fatos, estava inscrito no Cadastro do ICMS na condi¢dao de “NORMAL”,
com o cdlculo do imposto de acordo com o regime de apuracao débito x crédito.

Desse modo, adquiriu mercadorias em outros Estados, sendo beneficiado com as aliquotas
interestaduais, conforme autoriza o art. 155 da Constituicdo Federal, em seu inciso VII.

ACORDAO CJF N°0348-11/13 8



ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

Se ndo detivesse o sujeito passivo a inscri¢do estadual na condi¢do “NORMAL”, for¢osamente
seria obrigado a adquirir como consumidor final, com a aliquota interna do Estado de origem.

Por ser um imposto ndo cumulativo, e neste caso, em se tratando de opera¢des que ndo se
destinam a revenda, mas a consumo ou integra¢do ao ativo imobilizado, a carga tributdria final
da operacdo deverd ser integralizada, de forma a ter como limite a aliquota interna do Estado
destinatério, na hipétese de se destinar a contribuinte; por outro lado, aplica-se a aliquota interna
do Estado remetente, se na transacao figurar como comprador pessoa ndo contribuinte.

Nao ha a possibilidade de um adquirente receber mercadorias de outra unidade da Federacao,
com a aliquota interestadual, se ndo for cadastrado como contribuinte do ICMS, devendo, neste
caso, haver a complementacgdo da aliquota, de forma a equalizar a carga tributdria, em necessaria
e imprescindivel atencao ao pacto federativo.

Nao cumprir a citada regra implicaria em concessdao de privilégio ilegal e imoral, pois as
sociedades empresarias dos Estados de destino jamais poderiam concorrer com as dos Estados
fornecedores. Por isso, deve o adquirente suportar carga tributdria em valor correspondente a
suportada por todos, quando recebem mercadorias de outras unidades da Federacdo ou quando
compram no mercado interno.

Considero, assim como a instancia de origem, que o argumento empresarial, com a devida vénia,
traduz um equivoco, visto que o seu procedimento representa quebra da isonomia tributdria, por
reivindicar tratamento desigual, levando assim ao desequilibrio na reparti¢do das receitas entre
os entes federativos de origem e de destino das mercadorias, j4 que adquiriu em outros Estados
com carga tributdria menor (7% ou 12%), quando aqui seria obrigado a suportar 17%, o que
também resulta em concorréncia desleal com os fornecedores da Bahia.

Do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntério.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
em decisdo nao unanime, PROVER o Recurso Voluntario apresentado para modificar a Decisdo

recorrida e julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 281231.0009/12-5 lavrado contra U&M
MINERACAO E CONSTRUCAO S/A.

VOTO VENCEDOR - Conselheiro: Raisa Catarina Oliveira Alves Fernandes, Eduardo Ramos de Santana,
Alessandra Branddo Barbosa e Rosany Nunes de Mello Nascimento.
VOTO DIVERGENTE - Conselheiros: Paulo Danilo Reis Lopes e Rubens Bezerra Soares.

Sala das Sessdes do CONSEF, 24 de outubro de 2013.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

RAISA CATARINA OLIVEIRA ALVES FERNANDES — RELATORA

PAULO DANILO REIS LOPES - VOTO DIVERGENTE

MARIA OLIVIA TEIXEIRA DE ALMEIDA — REPR. DA PGE/PROFIS
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