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ACORDAO CJF N° 0110-11/14

EMENTA: ICMS. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS. BENS DESTINADOS AO
ATIVO IMOBILIZADO. Nas aquisi¢cdes interestaduais de
mercadorias e bens destinados a0 consumo do préprio
estabelecimento e ao ativo imobilizado, é devido o
imposto referente a diferenca entre as aliquotas interna
e interestadual. Infracio comprovada. Afastadas as
argiiicoes de nulidade da autuacdo e da Decisdao
recorrida. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio contra Decisdo que julgou Procedente o Auto de Infracdo
lavrado para constituir o crédito tributario no valor histérico de R$63.407,10, em decorréncia de
uma unica infragdo: Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas
e interestaduais, na aquisicio de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacdo e
destinadas ao ativo fixo do préprio estabelecimento.

Em primeira instancia, os Ilustres Julgadores da 2* JJF, ndo analisaram as arguicdes de
inconstitucionalidade feitas pelo contribuinte, por conta da previsao constante no art. art. 167, 1,
do RPAF/99.

A nulidade suscitada na Impugnacdo foi afastada em razdo do seguinte:

Observo que o autuante expds com clareza e fundamentou a infragcdo imputada, indicando os dispositivos legais,
os levantamentos fiscais e documentos que embasaram o Auto de Infracdo, inclusive, apos a realiza¢do da
revisdo fiscal, fl. 69, foi reaberto o prazo de defesa em 30 (trinta) dias, em plena observincia ao direito a ampla
defesa e ao contraditorio, visivelmente caracterizados pelos aspectos abordados na impugnagdo. Portanto, ndo
contatei nenhum vicio formal da constitui¢do do crédito tributdrio em questdo.

Quanto ao mérito, assim concluiu a 2° JJF:

No mérito, observo que o autuado ndo nega o fato da falta de recolhimento do ICMS, apenas questionou as
datas de entradas consignadas nos levantamento fiscal.

Assim, passo ao exame dos documentos fiscais que embasaram a autuagdo.

Quanto a Nota Fiscal n° 123170, datada de 17/02/2011, consignado pelo levantamento fiscal como a data de
ocorréncia de 28/02/2011, alega a defesa que o bem foi enviado para revisdo no Estado de Pernambuco, para
posterior entrada em seu estabelecimento.

Entendo que tal alegagdo ndo é capaz de elidir a autuagdo, uma vez que caberia a defesa comprovar em que
data teria ocorrido a efetiva entrada em seu estabelecimento. A defesa simplesmente alegou que ndo teria
entrado no més apontado no levantamento fiscal, porém ndo informou e nem comprovou qual seria a data de
entrada.

Cabe ressaltar que o art. 123, do RPAF/99, assegura ao sujeito passivo o direito de fazer a impugnagdo do Auto
de Infracdo, devendo a defesa ser acompanhada das provas que o contribuinte tiver, inclusive levantamentos e
documentos referentes as suas alegagées, 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.
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Logo, entendo que ndo merece reparo a data consignada na autuagdo.

Em relagdo as Notas Fiscais n°s 131 e 105163, emitida em 15/03/2011 e 23/03/2011, respectivamente, a defesa
alega que ndo consta data de saida nos documentos fiscais. De igual modo entendo que a alegagdo defensiva
ndo é capaz de elidir a imputacdo, uma vez que a falta de indicagdo da data da saida ndo pode ser aceita como
uma forma de anistia para o ICMS devido na operagdo.

Nao é razodvel aceitar que uma aquisicdo no valor de R$25.000,00, Nota Fiscal n°® 131, fl. 65, paga a vista, ndo
fosse questionada pelo autuado caso ndo lhe fosse entregue pelo fornecedor. De igual forma, a Nota Fiscal n°
105163, fl. 64, no valor de R$ 29.359,00, embora paga em 03 parcelas.

Assim, em relagdo aos referidos documentos fiscais, ndo tendo a defesa apresentado nenhum documento para
comprovar que a entrada ocorreu em outra data, entendo que deve ser mantida a data de ocorréncia lancada no
Auto de Infragdo.

Relativamente as Notas Fiscais n°s 185886 e 185887, emitidas em 27/05/2011, consignada com data de
ocorréncia de 31/05/2011, a defesa alegou que ndo poderiam ter entrado no estabelecimento no mesmo més da
emissdo, pois seu fornecedor é localizado no Rio Grande do Sul, ou seja, com uma distancia superior a 3.000
Km, fato que foi acolhido pelo autuante em sua informagdo fiscal a folha 68.

Entendo que a revisdo do levantamento fiscal deve ser acolhida, uma vez o emitente das notas fiscais encontra-
se localizado no Rio Grande de Sul, sendo improvdvel que os bens tivessem dado entrada no estabelecimento
autuado dentro do mesmo més, considerando que as Notas Fiscais foram emitidas no dia 27 do més. Logo, a
data da ocorréncia deve ser alterada para 30/06/2011.

No tocante as Notas Fiscais 194386 e 194387, emitidas em 29/06/11, ambas emitidas pelo fornecedor localizado
no Estado do Rio Grande do Sul, acolho o argumento defensivo de que ndo teria tempo hdbil para entrega dos
produtos no mesmo més da emissdo.

Ressalto, como bem destacou em sua informagdo fiscal, o proprio autuado declarou, mediante escritura¢do no
livro Registro de Entradas, que as mercadorias entraram em seu estabelecimento nos meses consignados no
levantamento fiscal.

Portanto, acato a revisdo fiscal realizada pelo autuante, tendo alterado a data de ocorréncia para 31/07/2011,
folha 69 dos autos, abaixo reproduzida:

D. OCORR. VR. ICMS HISTORICO
28/2/2011 8.500,00
31/3/2011 5.435,90
30/6/2011 24.735,60
31/7/2011 24.735,60

TOTAL 63.407,10

Por fim, quanto a multa aplicada, entendo que o procedimento do autuante foi correto ao indicar o percentual
de 60%, previsto na alinea “f”, inciso II, artigo 42, da Lei n° 7.014/96.

Pelo acima exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo, de acordo com as datas de ocorréncia
retificada pelo autuante a folha 69.

Inconformado, o contribuinte apresentou Recurso Voluntério.

Suscita a nulidade por cerceamento de defesa, pois, entende que sdo idénticos o demonstrativo
original do débito fiscal e o demonstrativo retificado pelo autuante, decorrente do acolhimento
das alegacdes defensivas e que acarretou a reabertura do prazo de defesa. Aduz que esta
preliminar de nulidade ndo foi enfrentada pela Decisdo de primeira instincia, o que acarreta a
sua nulidade por falta de fundamentagao.

No mérito, repete os argumentos da Impugnacgdo, aduzindo que os fatos geradores teriam tido
ocorréncia com base no art. 5°, 1, do RICMS/97, entretanto, a entrada, a que se refere o dispositivo
regulamentar, € a entrada efetiva, no caso, em se tratando de mercadoria para integrar o ativo
fixo, ndo ha como se falar em entrada ficta, que seria aquela em que a mercadoria, antes da sua
entrada no estabelecimento, fosse objeto de alienacao.

Transcreve o art. 322, § 3°, I, do RICMS/97, alegando que o citado regulamento ensina que a
escrituracdo das notas fiscais deve ser em ordem cronoldgica a partir da entrada efetiva da
mercadoria no estabelecimento.

Aduz que documento integrante do Auto de Infracdo informa que as notas fiscais, de que trata a
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espécie, sao as seguintes: 194387, 194386, 185887, 185886, 105163, 131 e 123170, porém, 0Ss
documentos acostados comprovam, em seu entendimento, o seguinte:

a) a nota fiscal n° 194387, emitida pela RANDON S/A IMPLEMENTOS E PARTICIPACOES, de Caxias no Rio
Grande do Sul, contém a data de emissdo de 29.06.2011, pelo que seria, materialmente impossivel, a
mercadoria haver entrado no estabelecimento, no mesmo dia 29.06.2011, uma vez que, de Caxias do Sul para
Juazeiro da Bahia, sdo exatamente 3.164 Km, sendo que, na propria nota fiscal, no espago reservado ao fisco,
hd um carimbo datado de 30.06.2011, informando que a mercadoria ainda se encontrava na estrada; logo, a
entrada no estabelecimento somente teria ocorrido em julho de 2011, o que, alids, estd explicito no nota fiscal
co-irma n° 194386, emitida também em 29.06.2011 e que fez parte da mesma carga na mesma transportadora
DANIELLE TRANSPORTE DE CARGAS, por onde se vé que somente em 02.07.2011 a mercadoria adentrou no
territorio baiano, como adiante se verd; logo a cobranga do ICMS ndo pode ser feita a partir do periodo fiscal
de junho de 2011;

b) a nota fiscal n° 194386, emitida pela RANDON S/A IMPLEMENTOS E PARTICIPACOES, de Caxias no Rio
Grande do Sul, contém a data de emissdo de 29.06.2011, pelo que seria, materialmente impossivel, a
mercadoria haver entrado no estabelecimento, no mesmo dia 29.06.2011, uma vez que, de Caxias do Sul para
Juazeiro da Bahia, sdo exatamente 3.164 Km, sendo que, na propria nota fiscal, no espago reservado ao fisco,
hd um carimbo datado de 02.07.2011, informando que a mercadoria ainda se encontrava sendo transportada
pela transportadora DANIELLE TRANSPORTE DE CARGAS, por onde se vé que somente em 02.07.2011 a
mercadoria adentrou no territorio baiano; logo a cobranga do ICMS ndo pode ser feita a partir do periodo
fiscal de junho de 2011;

¢) a nota fiscal n° 185887, emitida pela RANDON S/A IMPLEMENTOS E PARTICIPACOES, de Caxias no Rio
Grande do Sul, contém a data de emissdo de 27.05.2011, pelo que seria, materialmente impossivel, a
mercadoria haver entrado no estabelecimento, em 31.05.2011, uma vez que, de Caxias do Sul para Juazeiro da
Bahia, sdo exatamente 3.164 Km, sendo que, na propria nota fiscal, no espaco reservado ao fisco, hd um
carimbo datado de 03.06.2011, e que somente em 03.06.2011 a mercadoria adentrou no territorio baiano; logo
a cobranga do ICMS ndo pode ser feita a partir do periodo fiscal de maio de 2011;

d) a nota fiscal n° 185886, emitida pela RANDON S/A IMPLEMENTOS E PARTICIPACOES, de Caxias no Rio
Grande do Sul, contém a data de emissdo de 27.05.2011, pelo que seria, materialmente impossivel, a
mercadoria haver entrado no estabelecimento, em 31.05.2011, uma vez que, de Caxias do Sul para Juazeiro da
Bahia, sdo exatamente 3.164 Km, sendo que, na propria nota fiscal, no espaco reservado ao fisco, hd um
carimbo datado de 03.06.2011, e que somente em 03.06.2011 a mercadoria adentrou no territorio baiano; logo
a cobranga do ICMS ndo pode ser feita a partir do periodo fiscal de maio de 2011;

e) as notas fiscais n’s 131 e 105163 foram emitidas, respectivamente, por TANQUES BOM JESUS INDUSTRIA
E COMERCIO LTDA, localizada em Limeira Sdo Paulo, e por BUB MODE CENTER IND. COM. E SERVICOS
LTDA, localizada em Porto Real Rio de Janeiro, em 15.03.2011 e 23.03.2011, ndo havendo, porém, datas das
saidas das mercadorias dos estabelecimentos industriais, logo se torna impossivel a impugnante comprovar em
que datas as mercadorias efetivamente entraram no estabelecimento para efeito de ocorréncia do fato gerador
do ICMS; assim, a cobranga do ICMS ndo pode ser feita a partir do periodo fiscal de margo de 2011;

f) a nota fiscal n° 123170, emitida por MAN LATIN AMERICA INDUSTRIA E COMERCIO DE VEICULOS
LTDA, localizada em Resende Rio de Janeiro, em 17.02.2011, embora conste como data de saida a de
21.02.2011, essa saida, como consta da propria nota fiscal, o foi para Veneza Diesel Comércio Ltda, na Av.
Mascarenhas de Morais, 1413, Imbiribeira, Recife-PE, para efeito de revisdo e sé apds é que a mercadoria
entraria efetivamente no estabelecimento autuado; ndo se sabe o tempo dessa revisdo e quando a mercadoria
saiu de Recife-PE para entrada no estabelecimento autuado, logo se torna impossivel a impugnante comprovar
em que datas as mercadorias efetivamente entraram no estabelecimento para efeito de ocorréncia do fato
gerador do ICMS; assim, a cobranga do ICMS ndo pode ser feita a partir do periodo fiscal de fevereiro de 2011.

Observa que é extemporanea a cobranga feita, no caso, haja vista que dispde o art. 124, 1, “a”, do
RICMS:

“Art. 124. O recolhimento do ICMS serd feito (art. 980):
I - até o dia 9 do més subsegqiiente ao da ocorréncia dos fatos geradores:

a) pelos contribuintes sujeitos ao regime normal de apuragdo do imposto;”

Argumenta que mesmo que o autuado, por equivoco, tenha escriturado as notas fiscais referidas
como se as entradas no estabelecimento tivessem ocorrido nas datas de emissdo, nos
estabelecimentos de origem, evidente o erro material que ndo pode comprometer o fato gerador,
no caso, que € a efetiva entrada da mercadoria no estabelecimento da impugnante.
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Defende que a pretendida multa apontada pelo autuante (art. 42, II, “f”, da Lei n°® 7.014/96) é uma
multa punitiva, de cardter penal, ndo podendo a impugnante ser penalizada com base em uma
“tipologia aberta”, cuja infracdo depende de uma “tipologia fechada”, transcrevendo o art. 5°,
XXXIX, da Constitui¢do Federal.

Frisa que hd violacdo ao principio da legalidade ou o principio da reserva legal, que sdo
principios constitucionais € ndo admitem uma condenagcdo com base numa ‘“tipologia aberta”,
como consta do Auto de Infracdo, citando doutrina sobre o tema.

Em Parecer de fls. 143/144, frente e verso, a PGE/PROFIS, por intermédio do Procurador José
Augusto Martins Junior, opina pelo ndo provimento do Recurso Voluntério.

Quanto ao argumento da lesdo a ampla defesa, entende que resta claro a modificacdo das datas
dos fatos geradores dos fatos imponiveis do langcamento, tendo sido oferecida ao recorrente o
prazo para contestar as alteragdes, e, outrossim, atacar a matéria de fundo do Auto, o que néo foi
realizado em momento algum. Entende que ndo ha qualquer indicio de vicio no langamento.

No que se refere a multa, observa que esta é aplicada pelo Executivo em cumprimento de lei
emanada do Legislativo, tendo como norte a dinamizac¢@o do principio basilar, no que se refere a
atos sancionatdrios, da prevencdo especial e geral, ndo cabendo qualquer discussdo sobre
possivel vestimenta de ilegalidade nesta seara.

Observa que no pertinente a matéria de fundo objeto do langamento, o recorrente nao trouxe
qualquer elemento de refutacdo a autuagio, cingindo-se a contestacdo genérica e vazia.

VOTO

Quanto a preliminar de nulidade por cerceamento do direito de defesa, observo que houve sim
alteracdo no demonstrativo elaborado pelo autuante, haja vista que a data de ocorréncia das
infraces foram alteradas, conforme se pode perceber da leitura da Informacao Fiscal de fls. 68-
69. Note-se que a mudanca da data da infragdao ndo altera o valor principal do crédito tributdrio,
mas, interfere no cdlculo dos acréscimos moratdrios (taxa SELIC) que sdo aplicados sobre o valor
principal.

Destarte, ndo vislumbro cerceamento do direito de defesa na retificacio do demonstrativo
original realizada pela autuante mediante a informacao fiscal de fls. 68/69. Frise-se, ainda, que foi
reaberto o prazo de defesa apds tal retificacdo.

Quanto a alegagdo de nulidade da Decisao recorrida por falta de fundamentacado, observo que o
acorddo de primeira instancia enfrenta sim a questdo da nulidade e conclui que:

Observo que o autuante expds com clareza e fundamentou a infracdo imputada, indicando os dispositivos legais,
os levantamentos fiscais e documentos que embasaram o Auto de Infracdo, inclusive, apds a realiza¢do da
revisdo fiscal, fl. 69, foi reaberto o prazo de defesa em 30 (trinta) dias, em plena observdncia ao direito a ampla
defesa e ao contraditorio, visivelmente caracterizados pelos aspectos abordados na impugnagdo. Portanto, ndo
contatei nenhum vicio formal da constitui¢do do crédito tributdrio em questdo.

Note-se que o julgador ndo precisa se manifestar sobre todas as alegacdes defensivas, rebatendo,
um a um, todos os argumentos, se ja tiver encontrado fundamentacao para a sua Decisdo. Neste
sentido a jurisprudéncia pacifica do STJ:

PREVIDENCIARIO. VIOLACAO DO ART. 535, I, DO CPC. INEXISTENCIA.

INCLUSAO DO NOME DO CONJUGE COMO DEPENDENTE. NECESSIDADE DE ANALISE DE LEI
LOCAL. SUMULA 280/STF.

1. Ndo hd omissdo na Decisdo recorrida que tivesse por consequéncia a violagdo do art. 535, II, do CPC. As
questdes apresentadas na apelacdo ndo foram decididas conforme objetivava o recorrente, uma vez que foi
aplicado entendimento diverso.

2. Dessarte, o juiz ndo fica obrigado a manifestar-se sobre todas as alegacoes das partes, nem a ater-se aos
Jundamentos indicados por elas, ou a responder, um a um, a todos os seus argumentos quando jd encontrou
motivo suficiente para fundamentar a Decisdo, o que de fato ocorreu.
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3. O recorrente pretende a interpretagdo da Lei Complementar Estadual n. 12/99 e da Lei Estadual n.
13.875/2007; todavia, o exame de normas de cardter local é invidvel na via do Recurso especial, em face da
vedagdo prevista na Simula 280 do STF, segundo a qual "por ofensa a direito loal ndo cabe Recurso
extraordindrio”.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 260.318/CE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
05/03/2013, DJe 14/03/2013) (grifamos)

Frise-se que a Decisdo recorrida relata, uma a uma, todas as alegacdes defensivas, e concluiu por
ndo acatd-las.

Destarte, rejeito as arguicdes de nulidade por cerceamento do direito de defesa e de nulidade da
Decisdo recorrida.

Quanto ao mérito, observo que o Recorrente nio traz qualquer argumento que afaste a ocorréncia
da infracdo: “Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisicdo de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacdo e
destinadas ao ativo fixo do proprio estabelecimento.”, haja vista que somente impugnou as datas
em que as mercadorias entraram em seu estabelecimento, o que ja motivou a retificacdo das
datas de ocorréncia dos fatos geradores.

Ou seja, em momento algum o Recorrente nega que as mercadorias entraram em seu
estabelecimento ou comprova que o ICMS referente ao diferencial de aliquotas foi recolhido aos
cofres do Erério Estadual.

Por fim, quanto a multa aplicada, art. 42, 1, “f”, da Lei n° 7.014/96, ha de se observar que se trata
de uma tipificacdo sancionatdria aplicada aos casos em que houve falta de recolhimento de ICMS,
por qualquer motivo. O caso em andlise, sem duivida, refere-se a uma falta de recolhimento de
ICMS (diferencial de aliquotas), a qual sequer é questionada pelo Recorrente.

A apreciacdo da eventual inconstitucionalidade da multa constante no dispositivo legal acima
referido, em virtude da sua descri¢do genérica como defende o Recorrente, ndo é de competéncia
deste Orgdo Julgador administrativo por conta da previsdo constante no art. 125, I, do COTEB.

Face ao exposto, ndo vejo motivos para reformar a Decisao recorrida que julgou Procedente a
autuacao fiscal. Voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntirio apresentado e homologar Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 2071020001/11-8, lavrado contra
DISTRIBUIDORA QUATRO IRMAOS LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$63.407,10, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II,
“f”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das SessGes do CONSEF, 03 de abril de 2014.
RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE
RAFAEL BARBOSA DE CARVALHO FIGUEIREDO — RELATOR

ROSANA JEZLER GALVAO - REPR. DA PGE/PROFIS
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