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PROCESSO - A. L. N° 269135.0002/13-7
RECORRENTE - TIM CELULAR S.A.
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ORIGEM - IFEP SERVICOS
INTERNET - 04/09/2015

1° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0208-11/15

EMENTA: ICMS. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICAO INTERESTADUAL DE BENS DESTINADOS AO
ATIVO FIXO DO ESTABELECIMENTO. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. Ajustes realizados pelos autuantes reduziram
o valor originalmente cobrado. Infracdo parcialmente
procedente. Indeferido pedido de diligéncia. Nao
acatado pedido de reducdo das multas. Afastadas as
preliminares. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso
NAO PROVIDO. Decisdo uninime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario contra a Decisdo da 3* Junta de Julgamento Fiscal que julgou
Procedente em Parte o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado para cobrar ICMS, no valor de
R$81.501,17, acrescido de multa de 60%, em decorréncia da seguinte infracdo:

Infragdo 01 - Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenga entre as aliquotas interna e interestaduais, na
aquisicdo de mercadorias oriundas de outras unidades da Federagdo, destinadas ao ativo fixo do proprio
estabelecimento.

Consta na descri¢ao da infragdo as seguintes informacoes:

Decorrente de cdlculo incorreto do valor do imposto a recolher por Diferencial de Aliquota (DIFAL) e também
de Notas Fiscais ndo lancadas no relatério DIFAL. Sendo a carga tributdria calculada conforme disposto no
art. 87, inciso V do RICMS Decreto 6284/97. Tudo apurado conforme Anexo A e Relatorio DIFAL, todos
apensos a este PAF.

Foi apresentada Defesa tempestiva as fls. 58/67 e Informacdo Fiscal as fls. 78/79. Depois da
juntada de varios documentos por parte da empresa, os autos foram convertidos em diligéncia
por duas vezes.

Apés de concluida a instrugdo, a 3* JJF, julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo em
epigrafe, conforme o seguinte voto, in verbis:

VOoTO

Trata-se de exigéncia fiscal decorrente da falta de recolhimento do ICMS referente a diferenca entre as
aliquotas interna e interestaduais nas aquisi¢oes de bens destinados ao ativo fixo do estabelecimento, oriundos
de outras unidades da Federagdo.

Preliminarmente, registro que o presente Auto de Infracdo obedeceu, em sua lavratura, aos ditames do art. 39
do RPAF/99 e encontra-se apto a surtir seus efeitos juridicos e legais.

O defendente solicitou diligéncia por estranho ao feito, para confirmar sua alegacdo de que as mercadorias
descritas nas notas fiscais relacionadas no levantamento do autuante, ndo se tratavam de bens destinados ao
seu ativo fixo.

Rejeito o pedido de diligéncia solicitado, diante do fato de entender que os dados constantes no processo sdo
suficientes para a apreciagdo e deslinde da questdo, nos termos do artigo 147, inciso I, alinea “a” do RPAF/99,
o qual estabelece que deverd ser indeferido o pedido de diligéncia, quando o julgador considerar suficientes
para a formagdo de sua convicgdo os elementos contidos nos autos.

No mérito, a cobrangca do ICMS diferenca de aliquotas estd em conformidade com o art. 6°, § 1°, a Lei
Complementar n° 87/96 que autorizou os Estados a legislar a respeito do ICMS decorrente da diferenca entre as
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aliquotas interna e interestadual nas operagées objeto da presente discussdo. Jd a Lei Estadual n° 7.014/96
define a incidéncia (art. 2°) e ocorréncia do fato gerador (art.5°). Portanto, é legal a exigéncia do ICMS relativo
a diferenca de aliquota.

Nas razoes defensivas, o autuado alegou que o ICMS referente as notas fiscais destacadas no Auto de Infragdo,
foi corretamente recolhido, ndo havendo que se falar em auséncia do ICMS-Difal. Juntou documentos fiscais e
DAE:s afirmando tratar-se de provas de sua assertiva.

Em pauta suplementar, a 3° JJF decidiu converter o PAF em diligéncia a fim de que os autuantes apreciassem
os documentos fiscais acostados juntamente com a defesa do contribuinte.

Em cumprimento a diligéncia solicitada, os autuantes declararam que apds a devida andlise constataram que a
maioria das NFs juntadas pelo autuado, realmente, sdo relativas a produtos que foram destinados ao ativo fixo
da empresa. Retiraram do levantamento fiscal, as notas fiscais que consideraram indevida a cobranga do ICMS
DIFAL, por ndo se tratar de aquisicoes de bens para integrar o ativo fixo da empresa. Geraram novo
Demonstrativo de Débito com os valores a serem cobrados apds os ajustes, conforme Anexo 02 (fl.206).
Atenderam a solicitagdo do sujeito passivo, no sentido de excluir duas notas fiscais, a de n° 15.167 e 15.258
(fls.266/267), que permaneciam no levantamnto fiscal indevidamente, por tratar-se de mercadorias enquadradas
no regime de substitui¢do tributdria.

Analisando os elementos que compdem o PAF constato que apds as diligéncias realizadas, todas as notas fiscais
apresentadas pelo contribuinte no CD fl.188-A, quando de sua impugnacdo, foram impressas (fls.208/258) e
verifico que os produtos relacionados nas referidas NFs referem-se a produtos destinados ao ativo fixo da
empresa.

Vejo que o autuado tomou ciéncia dos ajustes realizados pelos autuantes e ndo mais se manifestou. Acolho o
novo Demonstrativo de Débito fl. 274, que foi elaborado pelos autuantes a vista dos documentos apresentados
pela empresa e considero o Auto de Infracdo parcialmente procedente remanescendo em R$39.767,46.

Quanto ao pedido de reducdo das multas, sob o argumento de que agiu de boa fé ndo cabe nessa instdncia de
Jjulgamento administrativo fiscal, tendo em vista que tal argiiicdo deve ser dirigida a Cdmara Superior, vez que
se trata de multa por descumprimento de obrigagdo principal.

Sobre o argumento de que a multa aplicada seria inconstitucional e confiscatoria, observo que em conformidade
com o disposto no artigo 167, inciso I do RPAF/99, ndo se inclui na competéncia deste orgdo julgador a
declaragdo de inconstitucionalidade da legislacdo tributdria estadual.

Destaco que foi solicitado que as intimagdes referentes ao presente processo sejam feitas, exclusivamente, em
nome de Ernesto Johannes Trouw, OAB/RJ n° 121.095 e Fdbio Fraga Gongalves, OAB/RJ n°. 117.404, que
receberdo as intimagdes na Av. Rio Branco n°® 99, 7° andar, Centro, Rio de Janeiro — RJ, CEP 20.040.004, e ndo
hd 6bice para o seu cumprimento, contudo o ndo atendimento ndo implica nulidade, nos termos do RPAF/99.

Voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo.

Inconformado, o autuado interpde tempestivamente Recurso Voluntdrio, as fls. 296 a 302,
propalando que a Decisdo de piso deve ser reformada.

Apds apontar a tempestividade do Recurso e um breve realto dos fatos, passa a tecer suas razoes
recursais.

Diz que foi comprovado pelo recorrente e confirmado pelo autuante, parte das notas fiscais
autuadas sdo referentes a mercadorias que ndo foram destinadas ao ativo fixo e mercadorias
enquadradas no regime de substituicao tributdria e, portanto, o ICMS-DIFAL nao € devido pelo
recorrente.

Relata que, mesmo diante desses fatos, foi mantida a autuagdo para as demais notas fiscais
entendendo-se que as mercadorias constantes das mesmas foram destinadas ao ativo fixo da
empresa.

Novamente alega que para essas notas fiscais mantidas no julgamento de base, os valores

referentes ao imposto foram corretamente recolhidos, ndo havendo que se falar em auséncia do
ICMS-DIFAL.

Entretanto, sustenta que “a empresa encontra dificuldades em fazer prova do pagamento
realizado” e que o Poder Publico deve esmerar-se em revelar a exata expressao da realidade dos
fatos, a verdade material, real, ndo sendo bastante a verdade formal, processual. Assevera que
existe a necessidade de nova diligéncia.
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Adiante, passa a falar sobre o principio da oficialidade, para entdo dizer que é dever do julgador
determinar, de oficio, a producdo de uma prova pericial em um processo administrativo, “se ele
chegar a conclusdo de que esta prova é necessdria para a revelacdo da realidade do fato que
estd em discussdo”.

Fala que uma Decisdo administrativa tributdria jamais poderd concluir-se de uma ou de outra
forma com base em insuficiéncia de provas. Arremata sua tese alegando que “ndo pode
simplesmente alegar o Fisco que o comportamento do contribuinte de apresentar notas fiscais
em momentos diversos do processo, tem prejudicado substancialmente o bom andamento do
Jjulgamento impedindo que o mesmo ocorra de forma célere e definitiva”.

Aduz que, quando resta demonstrado a boa-fé do contribuinte em esclarecer os fatos, os autos
devem baixar em diligéncia, antes de julgd-lo, afirmando que “hd a necessidade imperiosa de
baixar os autos em diligéncia para verificar-se o correto pagamento do imposto referentes as
notas fiscais constantes das fls. 208/258, uma vez que o Fisco tem condigcoes de fazer essa
verificacdo através do sistema da Secretaria de Fazenda”.

Adiante, fala que é evidente caréter confiscatério da multa aplicada.

Assevera que se constatado que hd algo devido, deverd haver aplicagdo de multa. Porém, coloca
que a multa ndo pode ser calculada com base no valor do tributo a ela referente, mesmo se
tratando de um caso de inadimpléncia de obrigacdo principal, “pois fica além do razodvel e
proporcional”.

Diz ser clara e inegavel a ilegalidade da multa aplicada tendo em vista o excessivo encargo que
estd sendo imposto a Impugnante, uma vez que deveria ser aplicada uma multa Unica, fixada de
acordo com a gravidade da infracdo cometida.

Nesta senda, junta posicionamento do STF sobre o tema, consoante a ementa do RE 523471 AgR,
de relatoria do entdo Ministro Joaquim Barbosa e mencdo a Decisdo monocritica exarada pelo
Ministro Celso de Mello.

Ao final de seu arrazoado, pede que seja dado provimento ao seu Recurso Voluntério, para que o
Auto de Infracdo seja julgado totalmente improcedente ou alternativamente, que os autos sejam
baixados em diligéncia para que sejam confirmadas sua alegacdes de pagamento, em respeito ao
principio da verdade material.

Sucessivamente, clama que a multa aplicada seja reduzida, por ser totalmente desarrazoada,
desproporcional e com carater confiscatério.

Em termos, os autos foram remetidos & PGE/PROFIS para andlise.

No Parecer de fl. 308, o i. Procurador José Augusto Martins Juinior opina o Improvimento do
apelo do autuado “uma vez que a inconformidade lanceada pelo recorrente ndo possui qualquer
amparo documental, tratando-se duma evidente “contestacdo genérica, pois ndo hd nos autos
qualquer prova de pagamento do diferencial de aliquota referente as operagoes que foram ndo
expurgadas pelo autuante”.

VOTO
Reparo algum merece a Decisdo de piso.

O presente Auto de Infracdo foi lancado pela suposta falta de recolhimento de diferencial de
aliquota na aquisicdo de mercadorias de outras unidades da federacdo, destinadas ao ativo fixo
do estabelecimento, conforme o demonstrativo de fls. 06 a 44.

O Recorrente alegou a) que houve o correto pagamento do DIFAL, b) € necessdria a diligéncia
para comprovar no sistema da SEFAZ este pagamento, e; ¢) que a multa aplicada € confiscatéria.

Primeiramente mesmo ndo sendo arguidas questdes de especificas de nulidade, entendo que
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todos os requisitos previstos nos artigos 18 e 39 do RPAF/99 foram preenchidos. Compulsando os
autos, percebo que a imputagdo foi clara, a base de cdlculo foi determinada conforme o valor
previsto em lei, foram fornecidos os demonstrativos de débito referentes a autuagdo em
discussao e foram respeitados todos os direitos e garantias do contribuinte, como a ampla defesa,
o contraditério e o devido processo legal administrativo.

Quanto ao pedido de diligéncia, entendo que a mesma € desnecessdria com base no art. 147,
alineas ‘a’ e ‘b’, pois refuto suficientes para formac¢do de minha convic¢do, os elementos
contidos no PAF e por entender que a diligéncia seria destinada a verificar documentos que estao
na posse do requerente, sendo que a prova ou sua cOpia, simplesmente poderiam ter sido juntada
aos autos pelo Recorrente.

Alids, € exatamente por este fato que aplico o artigo 143 do RPAF, uma vez que, a simples
negativa do cometimento da infracdo, ndo desonera o sujeito passivo de elidir a presuncio de
legitimidade da autuagdo fiscal.

Por seu turno, a afirmativa de correto pagamento deve ser comprovada por meio de documentos
fiscais, consoante a inteligéncia do art. 141 do RPAF.

Assim, como o Sujeito Passivo ndo traz nenhuma prova nova no seu Recurso para elidir as
acusacOes remanescentes, entendo que as mesmas sio subsistentes, segundo julgamento de piso
e opinativo da PGE/PROFIS.

Infracdo 1 Procedente.

Com relacdo ao argumento recursal de que a multa é confiscatéria, mesmo entendendo que em
certas situacdes ela é elevada, lembro que a mesma estd prevista na vigente Lei Estadual n°
7.014/96, portanto € legal.

Também ndo posso acatar o pedido de sua exclusdao ou redugdo, visto que a penalidade imposta
estd vinculada ao descumprimento de uma obrigacao principal, e este 6rgdo julgador ndo tem
competéncia para apreciar pedido de reducdo ou cancelamento de multa decorrente deste tipo de
obrigacdo, consoante o art. 158 do RPAF/99.

Pelo todo exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario, para manter inalterada a
Decisdao de primo grau que julgou PARCIALMENTE PROCEDENTE o Auto de Infracdo em
epigrafe.

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 a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n® 269135.0002/13-7, lavrado
contra TIM CELULAR S.A., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$39.767,46, acrescido da multa de 60% prevista no art. 42, 11, “f”’, da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 04 de agosto de 2015.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

RODRIGO LAUANDE PIMENTEL - RELATOR

MARIA HELENA DE MENDONCA CRUZ - REPR. DA PGE/PROFIS
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