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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZAGAO
INDEVIDA. SERVICO DE TRANSPORTE RELATIVO A
MERCADORIAS BENEFICIADAS COM ISENCAO DO

IMPOSTO. Inexiste previsao na legislacdo tributaria para
efeito de utilizacdo de créditos fiscais correspondentes
as operacOes de saidas com mercadorias ocorridas com
isencdo do imposto na forma do art. 264, inc. XIX do
RICMS/2012 e Convénio ICMS 101/97. Infracdo
subsistente. Efetuada a adequagdo da multa aplicada.
Auto de Infracdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo foi lavrado em 18/12/2019, para exigir do ICMS no valor histérico de
R$846.438,30, acrescido da multa de 150%, pela constatagéo da infracéo a seguir descrita.

INFRACAO 01 — 01.02.10 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de 1ICMS por ndo haver entrado
mercadoria no estabelecimento ou servico ndo ter sido prestado, apurado no periodo de janeiro a
dezembro de 2015.

O autuante complementa informando que “A GE LANGOU NOS LIVROS FISCAIS - RES/EFDs CREDITOS
DE ICMS DE PRESTACOES DE SERVICOS DE TRANSPORTES ALHEIOS AO ESTABELECIMENTO DA
MESMA, SITUADO EM CAMAGCARI. TENDO O INICIO E O TERMINO DAS PRESTACOES EM UFs OUTRAS
QUE NAO A BAHIA.

INFRINGIU ALEM DOS DISPOSITIVOS LEGAIS CONSTANTES NO SLCT, OS SEGUINTES: ART. 1°, INC. II;
ART. 2°, INC. VI; ART. 4°, INC. XI; ART. 8°, INC. V; ART. 13°, INC. II, ALINEA “A”; ART. 17, INC. VIII; ART. 23

DA LEI N° 7.014/96”.
Enquadramento legal: Artigos 29 e 31 da Lei n° 7.014/96.
Multa tipificada no art. 42, inc. Vv, alinea “b” da Lei n° 7.014/96.

A autuada através de seus advogados impugna o langamento, fls. 15 a 32, onde inicialmente ao
relatar os fatos, se identifica como pessoa juridica de direito privado, descreve a atividade
econbmica que desenvolve, sujeitando-se, portanto, a tributacdo do ICMS, nos termos da
legislacéo.

Se mostra surpresa com a lavratura do auto de infracdo em referéncia, sob a fundamentacéo de
que teria utilizado indevidamente crédito fiscal relativo a frete de mercadorias supostamente
alheio ao estabelecimento, apesar do regular cumprimento de suas obrigages fiscais, baseado no
seu entendimento de que os fretes ndo estariam vinculados a contratacbes de servigos de
transporte prestados ao estabelecimento situado neste Estado.

Assevera que restard demonstrado, ter sido regular a apropriagdo do crédito de ICMS sobre as
operacdes arroladas pela fiscalizagdo, estando apoiada em efetivas contratagdes de servigos de
transporte sobre as quais recaiu 0 6nus do ICMS — Doc. 03, e assim, sera demonstrado o equivoco
da fiscalizagdo em se ater ao inicio e término do transporte como Unico critério para a validacéo
do direito ao crédito do imposto.

Assinala que o caso em exame, retrata operagdes triangulares em que adquiriu mercadorias de
fornecedores situados em outros Estados para serem entregues a destinatarios finais com os quais
mantém relacGes comerciais e se encontram sediados em outros Estados — Doc. 03.
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Assim sendo, as remessas sobre as quais houve a contratacdo do frete se deram a sua conta e
ordem, que, sob a égide da clausula CIF, aplicada nas respectivas vendas, ficando responsavel
pela entrega dos equipamentos aos destinatarios finais.

Complementa que essa triangulacdo também ocorre quando remete, a sua conta e ordem, 0s
equipamentos em fabricacdo para serem industrializados por seus fornecedores. Portanto, ndo
corresponde a realidade dos fatos a acusacdo do Fisco de ter se apropriado de créditos sobre
servicos de transporte alheios ao estabelecimento. Muito pelo contrério, frisa.

Acrescenta que 0s servicos sobre os quais o ICMS foi creditado, sdo efetivos, 0 que, sequer é
questionado pelo Fiscal, os quais foram efetivamente contratados por seu estabelecimento
situado na Bahia, constituindo-se custos proprios do seu estabelecimento e que independente do
deslocamento fisico, o direito ao crédito do ICMs devera ser preservado.

Ressalta a tempestividade da defesa e passa a abordar o direito ao crédito do ICMS sobre o
transporte contratado em operacGes triangulares, sobre as quais explana, o que denomina de
contornos basicos de uma operagdo triangular de venda a ordem, por meio da qual uma empresa
(adquirente originario) vende determinada mercadoria a outra (destinatario final), mas, com a
entrega a ser realizada por um terceiro (vendedor/remetente).

Frisa que as operagdes autuadas retratam exatamente essas operagdes triangulares, que, sendo
interestaduais, possuem fundamento de validade no art. 40 do Convénio ICMS s/n de 1970, em
parte reproduzido.

Relata que tendo adquirido as mercadorias de empresa situada em outro Estado (vendedor
remetente) para serem entregues, a sua conta e ordem, ao destinatario final também situado em
outro Estado, de fato, conforme apontado pela fiscalizacdo, o deslocamento fisico da mercadoria
se deu entre estabelecimentos alheios ao seu, situado neste Estado.

Entretanto, pontua, que a fiscalizagdo desconsiderou que a remessa foi realizada a sua conta e
ordem, que no caso, reveste-se na condicdo de adquirente originaria da mercadoria, que assumiu
0 custo relativo ao envio da mercadoria ao destinatario final, razdo pela qual consta como a
tomadora do servico de transporte, que constitui objeto dos CONHECIMENTOS DE TRANSPORTE,
sobre os quais os créditos foram apurados — Doc. 03.

Cita como exemplo a situacdo relativa ao Conhecimento de Transporte n® 000.339, emitido pela
TRANSUICA LOC. E PREST. DE SERVICOS LTDA., que tem por objeto a remessa pela GESTAMP WIND
STEEL PERNAMBUCO S/A, a Sua conta e ordem, de equipamento a NOvA ASA BRANCA llI, que
constitui objeto da NF-e n° 023.655, cujas copias plota.

Conclui, do exame dos documentos, que o frete refere-se ao transporte de uma mercadoria sob o
contexto de uma venda & ordem e a despeito da mercadoria ndo ter transitado fisicamente pelo
estabelecimento em Camacari-BA, trata-se de um custo vinculado a sua operacdo prépria, pois
assim no Conhecimento de Transporte n°® 339 consta como a tomadora do servigo de frete.

Complementa que apesar da mercadoria ndo ter saido fisicamente de seu estabelecimento, o fato
é que o transporte foi efetivamente por ela tomado, e, sendo responsavel pelo frete até o destino,
contratou o servico de transporte interestadual, sobre o qual recaiu o ICMs. Dessa forma, ndo ha
duvida que o servico de transporte foi por ela efetivamente tomado, estando inserido sob o
contexto de uma operacdo de venda efetuada ao seu cliente.

Adicionalmente informa que a mercadoria quando sai do estabelecimento do
vendedor/remetente, ocorre sob o contexto fatico e juridico de uma venda efetuada por seu
estabelecimento situado na Bahia, motivo pelo qual, revestida da condicdo de tomadora dos
servigos de transporte, sobre os quais deve apropriar-se do crédito do ICMS, pois, apesar de ter
tido origem em outro estabelecimento, o transporte se deu por sua conta e ordem, integrando o
custo de sua operagéo.
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Isto é, o servico de transporte sobre o qual o crédito foi apropriado, apesar de refletir o
deslocamento fisico da mercadoria entre o estabelecimento do vendedor/remente até o do
destinatario final, corresponde ao frete relativo a operacdo de venda por ela promovida.

Conclui que, contrariamente ao quanto deduz a fiscalizacdo, ndo houve afronta ao art. 29 da Lei
n° 7.014/96, pois, estando gravadas pelo ICMS as operagOes de transporte contratadas no ciclo de
comercializacdo de mercadorias, o direito ao crédito deverd ser preservado em respeito ao
principio da ndo-cumulatividade.

Reitera que efetivamente tomou o servico de transporte, integrando o seu custo proprio de
comercializacdo, que, em vez de receber fisicamente a mercadoria de seu fornecedor para
encaminha-la na sequéncia ao seu cliente, adotou a estrutura da triangulacéo, sendo que a mesma
situacdo se d& nos casos em que houve a remessa, a sua conta e ordem, para fins de
industrializacdo de itens, cujo custo de contratacao lhe é préprio.

Explica que também remeteu para industrializacdo os equipamentos em fabricacdo diretamente
de um fornecedor para outro, isto €, a sua conta e ordem, sem que tais itens tenham transitado
fisicamente pelo seu estabelecimento. Contudo, isso ndo significa que o servi¢o de transporte,
sobre o qual recai a exigéncia do ICMs, deixou de representar um custo proprio de producdo do
seu estabelecimento.

Apresenta como outro exemplo o Conhecimento de Transporte n° 004.516, emitido pela EXPRESSO
SANTA CLARA LTDA., que tem por objeto o transporte, a sua conta e ordem, de materiais com a
finalidade de industrializacdo, descritos na NF-e n° 049.795, emitida por NR METALS FUNDICOES
LTDA., cuja copias plota.

Destaca que da analise dos documentos, conclui-se que embora nao tenha transitado fisicamente
pelo seu estabelecimento, o transporte reflete claramente um custo proprio do seu
estabelecimento em Camagari-BA.

Pontua que a identificacdo do trecho do deslocamento fisico da mercadoria, apesar de representar
um indicio, ndo poderia ser considerada pela fiscalizagcdo como critério absoluto de validagdo do
direito ao crédito, evidenciando a impertinéncia da glosa promovida pelo Fiscal.

Para esclarecer quaisquer davidas, além dos casos trazidos como exemplos, diz acostar a defesa
relacdo completa dos Conhecimentos de Transporte sobre os quais 0s créditos de 1ICMs foram
mantidos na escrita fiscal, com a vinculacdo destes documentos as respectivas notas fiscais que
sustentaram as remessas — Doc. 04.

Assegura ndo restar davidas de que todos os servigos de transportes contratados, por terem se
realizado a sua conta e ordem, refletem um custo proprio de producdo do estabelecimento de
Camacari-BA, resguardando o direito ao crédito em homenagem ao principio da ndo-
cumulatividade do ICMs e assim, infere ser legitimo o direito ao crédito sobre o frete que foi
efetivamente gravado pelo ICMS e se encontra inserido no ciclo de uma operagdo propria — Docs.
02 e 03, e ndo de terceiros.

Assim sendo, diz ndo haver a caracterizacdo da infracdo apontada pela fiscalizacéo, devendo ser
cancelada a exigéncia dos débitos de ICMS e seus encargos.

Quanto a multa aplicada, afirma ter carater abusivo e caso se entenda que residualmente alguma
irregularidade foi cometida, pede licenca para demonstrar a desproporcionalidade e o carater a
abusivo da multa que se pretende aplicar.

Explica que a multa em matéria tributaria tem sua aplicacdo em regime juridico diverso daquele
relativo a instituicdo do tributo, sendo decorrente do proprio direito de punir do Estado, mas
especificadamente de seu poder-dever jus puniendi que, depois de consubstanciado o ilicito,
transfigura-se em uma pretenséo individualizada ao transgressor da norma primaria.

Leciona que a multa difere da sancdo penal na medida em que se mostra desnecessario um
julgamento para sua aplicacdo perante o Poder Judiciario, obrigatoriamente prévio a aplicacdo da
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pena. A multa, desse modo, € aplicada diretamente pela Administracdo, razdo pela qual se
evidencia sua relacdo com os principios pertinentes ao ramo do Direito Penal e Administrativo.

Afirma que a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que os principios afetos ao ramo do
Direito Tributario, sdo aplicaveis também as multas, ndo obstante o fato dos principios
norteadores de tal cognicdo serem corolarios de primados constitucionais, citando licdes de
Sampaio Ddria e Sacha Calmon Navarro Coélho.

Defende que, seja qual for o fundamento que se adote, os primados constitucionais inerentes a
propria atividade administrativa j& seriam suficientes para limitar a imposi¢do de multas, como
se depreende nas li¢cbes de Helenilson Cunha Pontes, cujos trechos reproduz.

Cita decisdes judiciais sobre a matéria, copiando ementas de julgados e diz restar claro que, no
presente caso, deveria existir uma compatibilizacdo da sancdo imposta com a gravidade da
conduta levada a cabo pelo contribuinte.

Frisa que a multa definida no artigo 42, inc. Vv, alinea “b” da Lei n°® 7.014/96, imposta no auto de
infracdo, ora discutido, retrata justamente as situagdes em que o contribuinte se apropria de
créditos sobre operacgdes inexistentes, o que se dad com o nitido intuito de burlar a arrecadacéo.

Conclui que baseado nos elementos expostos, ha que se decretar o cancelamento das multas
incidentes, ou, caso assim ndo se entenda, a aplicacdo da penalidade devera ser revista para
atender a pardmetros condizentes com o préprio descumprimento da norma supostamente
infringida.

Por fim, requer a integral procedéncia da impugnacao e a improcedéncia do auto de infragéo.

Protesta, desde ja, caso se entenda necessario, pela producdo de todos os meios de prova
admitidos no ambito do processo administrativo fiscal, em especial pela realizacdo de diligéncia
para fins de confirmacdo da natureza das operacOes relacionadas aos fretes que serviram de base
para o aproveitamento de crédito, objeto da glosa, tudo conforme relagéo trazida no Doc. 04.

O autuante presta a informacao fiscal as fls. 83 a 100, onde inicialmente reproduz a infracéo e as
razdes da defesa.

Afirma que ao desenvolver os trabalhos na empresa autuada, constatou nos registros fiscais o
lancamento de créditos de ICMS decorrentes de prestacdes de servicos de transportes tomados
junto a transportadoras, contratadas na condicdo CIF, em operacGes de saidas de mercadorias em
operacdes com 0S CFOPs 6.923, 6.924 e prestacdes de servigos de transportes do AEROPORTO DE
VIRACOPOS em Campinas-SP para EADI AURORA TERMINAIS E SERVICOS LTDA., em Sorocaba-sP, da
qual ndo foi possivel identificar o CFOP, em razdo de ndo constar no CT-e a NF-e a que esta
vinculado.

Afirma que apesar da autuada ser tomadora dos servicos, as prestacdes de servicos de transportes
ndo ddo direito aos créditos do ICMS.

Reproduz o teor do art. 1°, inc. II; art. 20, inc. IV; art. 4°, inc. XI; art. 8, inc. V, art. 13, inc. II, alinea
“a”; art. 29, 8§ 2° e 4°, inc. | e §5° todos da Lei n° 7.014/96, para concluir que o fato gerador nas
prestacdes de servicos de transportes ocorre no inicio do transporte.

No caso em analise, os fatos geradores ocorreram em estabelecimentos de contribuintes
localizados em outras unidades da Federagdo, ou seja, ndo ocorreu no estabelecimento da
autuada, afirma.

Ressalta que deve-se observar qual o local da prestacdo de servi¢o de transporte para definigdo
do contribuinte e para efeito do calculo do imposto.

Explica que, conforme as regras do ICMs, para que se tenha direito ao crédito do imposto nas
prestacOes de servigos de transportes, sob condi¢do CIF, ndo basta ser o tomador, devendo-se
observar em qual estabelecimento se iniciou o fato gerador do imposto.

Transcreve o art. 11, inc. 11, alinea “a” e art. 12, inc. v da Lei Complementar n° 87/96, introduzidos
na Lei n® 7.014/96.
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Ao referir-se aos casos apresentados na defesa como exemplos: CT-e n° 339 vinculado a NF-e n°
23566 e CT-e n° 4516 vinculado & NF-e 49.795, aléem da operagdo iniciada no AEROPORTO DE
VIRACOPOS em Campinas-SP para Sorocaba-SP, salienta que as prestacdes de servicos de
transportes se iniciaram em outros estabelecimentos localizados em outras unidades da
Federacdo, ou seja, os locais em que ocorreram os fatos geradores das prestacdes de servigos de
transportes, sob condigdo CIF, foram os estabelecimentos onde ocorreram as saidas das
mercadorias.

Como o local do inicio da prestacdo de servi¢co de transporte define o fato gerador e o
contribuinte responsavel pela cobranca e o pagamento do imposto, sob condi¢do CIF e a quem o
imposto € devido, conclui que nestas operacdes de saidas, ainda que tenha 0S CFOPS 6.923 € 6.924,
0s impostos séo obrigacdes legais devidas pelas transportadoras que realizaram as prestaces dos
servigos, que deveriam paga-los e posteriormente cobrar das empresas de onde sairam as
mercadorias. Se fosse 0 caso de substituicdo tributéria, seriam pagos diretamente pelas empresas
de onde sairam as mercadorias, que teriam direito ao crédito do imposto pago.

Complementa que os fretes deveriam ser incluidos nos valores das operacfes pagas pelas
empresas de origem das mercadorias e os valores destacados no campo proprio das notas fiscais.
Portanto, como a autuada nao recolheu o ICMS, entende que ndo tem direito ao credito.

Complementa que também considerou indevidos os créditos, porque ndo had na legislacdo
hipdtese para sua manutencdo. Também afirma ter constatado que os CT-e arrolados na autuacao,
estdo vinculados as notas fiscais de saidas de mercadorias com CFOP 6.923, referente a operacao
isenta, conforme nota fiscal n°® 023.655, além das operacdes com CFOP 6.924, também com
operacdo isenta na nota fiscal n® 049.795, onde todas as mercadorias vendidas pela autuada, estdo
relacionadas na Clausula primeira do Convénio ICMS 101/97, que reproduz integralmente.

Assim, afirma ter constatado que todas as operacOes arroladas na autuagédo estdo contempladas
com a isencéo do ICMS.

Explica que a autuada tem direito a manutencdo do credito fiscal relativo as entradas e aos
servicos tomados vinculados a essas operacdes ou prestacdes, ou seja, operacdes de saidas
isentas, previstas no Convénio ICMS 101/97.

Esclarece que o contribuinte pode manter o crédito do ICMS, se relativo as prestacdes dos
servicos de transportes tomados por ela, na condi¢cdo FOB, relacionadas as aquisi¢cdes de insumos
aplicados nas mercadorias cujas operacdes de saidas posteriores foram beneficiadas pela isencao
do imposto, conforme prevé o citado convénio, cujo dispositivo consta no RICMS/BA, a ele
introduzido pelo Decreto n° 7.216/98, no art. 264, inc. XIX.

Adverte que os valores do ICMs relacionados aos fretes e vinculados as operacdes de saidas,
clausula cIF, relacionadas no demonstrativo de débito, fls. 09 a 11, estdo vinculados a operacoes
isentas ou ndo tributadas, dessa forma, ndo permitem o direito a manutencédo do crédito fiscal por
ndo estarem amparadas pela isenc¢do prevista no art. 264, inc. XIX do RICMS/2012, que reproduz,
sendo que o direito ao crédito fiscal, somente ocorre quando o crédito é relativo as entradas e aos
servigos tomados vinculados a essas operagdes ou prestacoes.

Afirma que é vedado o crédito fiscal do ICMS relativo aos servicos tomados, condi¢do CIF,
vinculados as operagdes de vendas isentas, pois o0 art. 264 do RICMS, ¢ taxativo: “crédito relativo
as entradas e aos servi¢os tomados vinculados a essas operagdes ou prestacoes”.

Entretanto, diz, ser de direito o crédito dos servigos tomados, condi¢cdo FOB, vinculados as
operacOes de entradas dos equipamentos e acessorios para aproveitamento das energias solar e
edlica prevista no Convénio ICMS 101/97, com ressalva de que também sejam beneficiadas com a
isencdo, ou tributada com aliquota zero o IPI.

Reproduz a Clausula segunda do Convénio ICMS 101/97 e conclui que a autuada tem direito a
isencdo do ICMS nas operagGes com 0s produtos constantes nos incisos da Clausula primeira,
sendo que a Clausula segunda assegura a manutencdo dos créditos nas aquisicOes de
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equipamentos e acessorios para aproveitamento de energias solar e eolica, conforme também
prescrita no art. 264, inc. X1X do RICMS/BA.

Por fim ratifica a glosa dos créditos fiscais tomados pela autuada, no valor de R$846.438,30.
E o relatorio.

VOTO

Versa 0 auto de infragdo, ora discutido, sobre uma infracdo imputada ao contribuinte inscrito no
CAD-ICMS na condicd0 NORMAL, que apura 0 ICMS na sistematica de CONTA CORRENTE FISCAL €
exerce a atividade principal de fabricacdo de motores e turbinas, pecas e acessorios, exceto para
avides e veiculos rodoviarios, tempestivamente impugnada.

Previamente ao analisar o lancamento, com fundamento no RPAF/99, sobretudo observando ao
que preconiza o art. 39, vé-se que ndo ha qualquer vicio de carater formal que possa macular o
langamento, pois estdo presentes todos 0s requisitos necessarios a sua lavratura.

Observo que ndo ha nos autos quaisquer elementos que indique a existéncia de erro quanto a
indicacdo e qualificacdo fiscal do sujeito passivo; quanto ao valor do tributo e das penalidades,
com indicacdo dos acréscimos tributarios incidentes; a indicacdo dos dispositivos da legislacao
infringidos, e demais requisitos exigidos no RPAF e no CTN, restando suficientes os elementos
presentes nos autos para se determinar, com seguranca a ocorréncia do fato gerador da obrigacédo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido e propor a
aplicacdo da penalidade cabivel.

Registro que ndo vislumbro qualquer duvida quanto ao enquadramento da conduta do sujeito
passivo ao fato tipico especificado na legislacéo.

Consta a fl. 04 o Termo de Inicio de Fiscalizacao, lavrado em 01/10/2019, o Termo de Intimacao
Inicial, fls. 05 a 07, recebido pelo contribuinte em 01/10/2019, tendo assim, sido cientificado do
inicio da acao fiscal.

O demonstrativo analitico foi elaborado de forma clara e precisa pelo Auditor Fiscal, fls. 09 a 11-
v, entregues ao contribuinte quando da cientificagdo da lavratura do auto de infracéo, ocorrida
em 20/12/2019, fl. 02, quando do recebimento de copia e do cD, fl. 12, onde encontra-se gravado o
arquivo em planilha eletrénica, circunstancias que permitiram o pleno exercicio da ampla defesa
e do contraditorio.

No mérito, o langamento exige do ICMS decorrente do uso indevido de crédito fiscal do ICMS,
decorrente da prestacdo de servigos de transporte associados a operagfes de vendas de
mercadorias promovidas pela autuada, amparadas pela isencdo do ICMS, arroladas pela
autoridade fiscal e demonstradas nos levantamentos gravados no CD, fl. 12.

A defesa adota a tese da legalidade dos créditos apropriados e levantados pela Fiscalizacao, pois
a acusacdo ndo corresponde a realidade dos fatos, sob o argumento que 0s casos em exame
retratam operacdes triangulares onde adquiriu mercadorias de fornecedores situados em outras
unidades da Federacdo para serem entregues a destinatarios finais situados também em outros
Estados.

Assegura que as remessas sobre as quais houve a contratagdo do frete se deram a sua conta e
ordem, sob clausula cIF, e assim, ficou responsavel pela entrega dos equipamentos aos
destinatarios finais, arcando com os custos de transportes e pelo pagamento do ICMS sobre eles
incidente.

Acrescenta que essa triangulagdo também ocorre quando remete, a sua conta e ordem, o0s
equipamentos em fabricacdo para serem industrializados por seus fornecedores.

Oportuno, entdo tecer consideragdes acerca do termo “operacao triangular”, que corresponde as
operacdes identificadas como vendas a ordem.
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Trata-se de uma operacdo mercantil na qual o vendedor aguarda a ordem do comprador
designado em qual dos estabelecimentos devera ser entregue as mercadorias.

A operacdo envolve pelo menos trés atores: o fornecedor, vendedor, o adquirente originario,
comprador e o destinatario final, uma terceira pessoa fisica ou juridica, que desempenham o0s
seguintes papéis: o0 primeiro entrega a mercadoria, o segundo vende o produto e o terceiro recebe
a mercadoria do fornecedor remetente por ordem do comprador originario, conferindo, assim,
uma caracteristica triangular a essa operacdo, proporcionando agilidade na distribuicdo das
mercadorias e reducdo do custo de transporte e seguro.

No caso em analise, as operaces relacionadas pelo autuante, correspondem a operacGes
regulares ditas, vendas a ordem, cujos procedimentos a serem observados quanto as obrigacdes
tributarias, encontra-se regulamentados no art. 340 do RICMS/2012, que reproduz as regras
contidas no art. 40 do Convénio s/n° de 15 de dezembro de 1970, instituidor do SISTEMA
NACIONAL INTEGRADO DE INFORMACOES ECONOMICO-FISCAIS — SINIEF, com a alteracdo dada pelo
AJUSTE SINIEF 01/87.

Do exame do demonstrativo analitico, fls. 09 a 11-v, resta claro que as operacGes arroladas na
autuacdo correspondem exatamente a operagOes de prestacdo de servicos de transportes,
associados a estas operacdes de venda a ordem. Portanto, sdo operacfes de fretes associados as
operacOes de saidas de mercadorias, pois a Unica diferenca desta modalidade, para uma
operacdo, dita convencional, de saida de mercadorias do estabelecimento, reside exatamente no
fato das mercadorias ndo transitarem fisicamente pelo estabelecimento do adquirente originario.

Feitas as consideracdes, relevantes para o deslinde da lide, pela importancia do tema atribuido
pela defesa, cabe ressaltar que ndo se trata de uma questdo fundamental para a solucdo da
controvérsia, Como veremos.

Como ja dito anteriormente, a autuada atua na area de fabricacdo de motores e turbinas, pecas e
acessorios, exceto para avides e veiculos rodoviarios, no setor de energia renovavel, combinando
tecnologias edlicas, hidrelétricas e solar.

No demonstrativo analitico estdo relacionados 0s CONHECIMENTOS DE TRANSPORTES ELETRONICOS
— CT-e, cujos servicos foram tomados pela autuada para o transporte de mercadorias de
estabelecimentos fornecedores para os estabelecimentos adquirentes das mercadorias, constando
todas as notas fiscais a estes associadas.

O direito ao crédito fiscal do ICMs anteriormente cobrado em operacdes de que tenha resultado
no recebimento de servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicacao,
inclusive quando iniciados ou prestados no exterior, esta previsto no art. 29 da Lei n° 7.014/96, que
assegura ao sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em
operacdes de que tenha resultado no recebimento de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal ou de comunicacao, inclusive quando iniciados ou prestados no exterior.

O citado artigo, no seu §2° determina que “N&o d&o direito a crédito as entradas de mercadorias
ou as utilizacdes de servigos resultantes de operacfes ou prestacdes isentas ou ndo tributadas,
ou que se refiram a mercadorias ou servicos alheios & atividade do estabelecimento”.

O Regulamento do ICMS vigente, trata da matéria no art. 309, inc. Vv, e paragrafos devendo-se
observar concomitantemente as regras quanto a vedacdo a manutencdo do credito fiscal,
conforme art. 310 do mesmo diploma regulamentar.

Da analise dos documentos fiscais arrolados no demonstrativo, fls. 09 a 11-v, que serve de base
para a autuacdo e em consulta a0 PORTAL DO CONHECIMENTO DE TRANSPORTE ELETRONICO e da
NOTA FISCAL ELETRONICA, constato que parte dos documentos referem-se a remessas de
mercadorias promovidas pela autuada para industrializagéo, por conta e ordem da autuada, cujo
documento fiscal emitido pelo estabelecimento industrializador é em nome do
destinatario/adquirente da mercadoria, apesar de constar como tomador do servigo a empresa
ALSTOM BRASIL ENERGIA E TRANSPORTE LTDA., CUjO CNPJ corresponde ao mesmo da autuada,
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17.692.901/0008-60, OuU Seja, trata-se de operacOes de saidas de mercadorias, cuja agregacdo do
valor industrializado ocorreu em momento posterior & venda, € o custo dessa industrializacdo foi
arcado pelo adquirente da mercadoria, conforme se verifica, por exemplo, nos documentos, fls.
66 a 69.

Outra situacdo refere-se a operacdes de vendas pelo estabelecimento autuado, cujos destinatarios
sdo estabelecimento localizados em outras unidades da Federacdo, conforme documentos, fls. 62
a 65, 70 a 73, 0OU seja, sdo servicos de transportes em operacOes ocorridas a partir do endereco do
estabelecimento industrializador, fora deste Estado, para outro estabelecimento localizado em
outro Estado, apesar de constar no DCTE 0 estabelecimento da ALsTtom, localizado em Camacgari-
BA, como sendo o tomador dos servicos.

Portanto, resta claro que as operagdes de vendas a ordem, sobre as quais recairam a glosa dos
créditos fiscais sobre o servigo de transporte contratado, sdo opera¢fes com equipamentos e
componentes para 0 aproveitamento das energias solar e edlica e, portanto, estdo beneficiadas
pela isen¢do do ICMS, previstas no art. 264, inc. XIX do RICMS/2012, vigente & época da ocorréncia
dos fatos geradores, que assim estabelece.

Art. 264. S&o isentas do ICMS, podendo ser mantido o crédito fiscal relativo as entradas e aos servigos
tomados vinculados a essas operacdes ou prestagoes: (...)

XIX - as operacBes com 0s equipamentos e acessOrios para aproveitamento das energias solar e edlica
especificados no Conv. ICMS 101/97, desde que beneficiadas com isencdo ou tributadas com aliquota zero
do IPI;
A isencdo do ICMS nestas operacOes foi autorizada pelo Convénio ICMS 101/97, que concede
isencdo do ICMS nas operagfes com equipamentos e componentes para 0 aproveitamento das
energias solar e edlica, e assim preconiza.

Clausula primeira Ficam isentas do ICMS as operagdes com os produtos a seguir indicados e respectivas
classificagdo na Nomenclatura Comum do Mercosul - Sistema Harmonizado - NCM/SH: (...)

Clausula segunda Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a conceder a manutencao dos créditos

do imposto nas operacdes a que se refere a clausula anterior.
Da leitura e andlise dos dispositivos transcritos, estando amparadas pela isencdo e por se tratarem
de operacdes de saidas de mercadorias, ndo ha previsdo de manutencdo de crédito fiscal do ICMS
sobre o frete, posto que o art. 264, inc. XIX do RICMSBA/2012, assegura tdo somente o direito a
manutencdo do crédito fiscal nas entradas das mercadorias relacionadas no Convénio ICMS
101/97, e as prestacdes de servicos de transportes a elas vinculadas, contrariamente ao
entendimento da autuada.

Ressalto que a matéria ndo é nova neste CONSEF que ja& se posicionou consoante este
entendimento, conforme decisGes prolatadas nos Acérddos JJF n° 0111-01/18, JJF n° 0098-03/19 € JJF
n° 0148-04/19, relacionados a autos de infracdo onde figura como parte, a mesma autuada.

A pilar central da defesa se fundamenta no fato de que os servigos de transportes iniciaram e
foram concluidos fora do territorio baiano, além de serem opera¢fes denominadas triangulares.
Contudo, friso que esta ndo se constitui numa questdes fundamental, que reside do no fato dos
créditos fiscais utilizados pelo autuado e glosados no langamento, se relacionarem a operagoes
de saidas de mercadorias isentas, isto é, operacdes com 0s equipamentos e acessorios para
aproveitamento das energias solar e eolica, especificados no Convénio ICMS 101/97 € no art. 264,
inc. XIX, onde prevé a manutencdo dos créditos fiscais nas operagdes de entradas das
mercadorias e aos servi¢os tomados vinculados a essas operacdes ou prestaces, 0 que nao € o
caso ora discutido.

Com relacdo a multa sugerida, que a autuada alega ser desproporcional e abusiva, prevista no art.
42, Inc. V, alinea “b” da Lei n° 7.014/96, no percentual de 150%, registro que este percentual foi
reduzido para 100% pela Lei n° 14.183/2019, com efeitos a partir de 13/12/2019. Trata-se de multa
por descumprimento de obrigagdo principal prevista em lei, e neste caso, as Juntas de
Julgamento Fiscal ndo tem competéncia para reduzi-la ou cancela-la.
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Contudo, analisando os autos, identifico a necessidade adequacdo da mesma a norma prevista no
art. 42. inc. 11, alinea “” do mesmo diploma legal, para o patamar de 60%, tal como procedeu a 4
Junta de Julgamento Fiscal no Acdrddo JJF n° 0148-04/19 a 22 Camara de Julgamento Fiscal
conforme Acdrddo CJF n° 0046-12/19, pelo fato de se configurar hipotese de infracdo diversa das
previstas na citada Lei que importe no descumprimento de obrigacdo tributaria principal, em que
ndo haja dolo, inclusive quando da utilizac&o indevida ou antecipada de crédito fiscal.

Por pertinéncia, transcrevo trecho do voto acolhido por unanimidade pelos membros da 22
Camara de Julgamento Fiscal no Acdérddo CJF n° 0046-12/19.

“No tocante ao pedido para adequagédo da multa ao percentual de 60%, ndo vislumbro a ocorréncia de
acao ou omissdo fraudulenta, conforme a multa originalmente aplicada. Verifico que o voto condutor do
Acérdao recorrido acertadamente reconheceu que a tipificacdo legal da multa de todas as infracdes
deveria ser alterada do Art. 42, IV, 5", para o Art. 42, I, “f’*, ambos da Lei n° 7.014/96, reduzindo o
percentual de 100% para 60% do valor do ICMS ndo recolhido tempestivamente, ... ”.

Quanto ao pedido de realizagdo de diligéncia, indefiro com base no art. 147, inc. 1, alinea “a” do
RPAF/99, por considerar que os elementos contidos nos autos sdo suficientes para a formacdo de
minha convic¢do, quanto a lide.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo, com a adequacdo da penalidade ao
patamar de 60%, na forma ja explicitada.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infracdo n° 207103.0012/19-8, lavrado contra GE
ENERGIAS RENOVAVEIS LTDA,, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$846.438,30 acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, alinea “f’ da
Lei n° 7.014/96 e dos acréscimos legais.

Sala Virtual das SessGes do CONSEF a Distancia, 24 de julho de 2020.
JORGE INACIO DE AQUINO — PRESIDENTE
JOSE ADELSON MATTOS RAMOS — RELATOR

VALTERCIO SERPA JUNIOR — JULGADOR
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