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De acordo com o Auto de infragdo n° 298/2008-COFIS, lavrado em
22/12/2008, depreende-se que a empresa, devidamente qualificada nos autos,
foi autuada supostamente pela falta de recolhimento do ICMS em face do
aproveitamento indevido de crédito fiscal nas aquisicdes destinadas ao ativo
imobilizado da empresa, em virtude da apropriacéo da fragéo de 1/48 avos, em
percentual maior que a propor¢cdo das operagfes de saidas tributadas em
relacdo ao total das operacbes de saidas ou prestacOes efetuadas, conforme

demonstrativo anexo.

A atuacdo se deu em razdo da suposta infringéncia ao art. 150,
incisos Xlll c/c o art. 118 e art. 108, todos do RICMS, aprovado pelo Dec.
13640/97, com a proposta de aplicacdo da penalidade prevista no art. 340,
inciso I, alinea “a” do mesmo diploma legal acima , resultando numa pena de
multa no valor de R$ 235.034,00 ( duzentos e trinta e cinco mil e trinta e
guatro reais) sem prejuizo do recolhimento do ICMS no valor de R$ 156.689,34

( cento e cinquenta e seis mil e seiscentos e oitenta e nove reais e trinta e



guatro centavos), totalizando um crédito tributario no valor total de R$
391.723,34 (trezentos e noventa e um mil, setecentos e vinte e trés reais e

trinta e quatro centavos), a serem corrigidos monetariamente.

Tal fato se originou da Ordem de Servico n° 701/98-COFIS,para
averiguar o aproveitamento de crédito referente a aquisicdo de ativo

permanente, cujo periodo abrangido foi de 01.01.2003 a 31.05.2008.

Consta ainda que a autuada nado € reincidente na pratica das
infracdes acima mencionadas, conforme Termo de informagdo sobre

Antecedentes Fiscais, (p.75).

Instruem o presente auto de infracdo :Auto de infracdo p. 01;
Consulta a contribuinte - base SIGAT- apresentando como CNAE principal —
Gerador de ICMS — 6190-6/99 — Outras atividades de telecomunica¢des n&o
especificadas anteriormente, p.02; CPF, consulta base CPF. p. 04/05;
Demonstrativo de total de créditos do Ativo Imobilizado por periodo de
apuracdo, p. 06/07; Termo de Ocorréncia, p.08; Demonstrativos de Célculo do
coeficiente de Estorno de Crédito do CIAP, p. 09/38; Tabelas de valores de
faturamento para calculo do Estorno de créditos, p.38/45; Demonstrativo de
Estorno de créditos, p. 46/62; Demonstrativo de Calculos do Coeficiente de
Estorno de crédito do CIAP, p..63/73; Consolidacdo de débito fiscais, p. 73;
Termo de informagdes sobre antecedentes fiscais, p.75; Procuracdo, p. 76;
Impugnacédo,83/93; Procuracdo, p. 94/99; copias de documentos p. 100/175;
Contestacao, p. 176/189; Decisdo COJUP N° 36/2010, de 08 de junho de 2010,
p. 191/198; Termo de Ciéncia da decisdo, p. 204; Procuracao, p.205/210;
Recurso voluntario, p. 211/224; Despacho do Conselheiro Pedro de Medeiros
Dantas Janior, remetendo o processo a reparticdo preparadora, para recolher o
imposto com os beneficios do art. 337, § 3° do RICMS/97, p.227; despacho da
PGE, p. 232.

Intimada para apresentar sua defesa administrativa, a autuada

alegou (p. 83), em sintese, que:



A autuada afirma que “utiliza-se de diversos equipamentos, 0s
guais, destinados a composicdo de seu ativo permanente, sao utilizados em
todas suas prestacdes, as quais podem ser tributadas pelo ICMS, isentas ou

nao tributadas pelo imposto”.

Diz que em sua contabilidade atende ao que determina a
legislacdo e aproveita o0s créditos do ICMS referente a esses bens, a
proporcdo de um quarenta e oito avos por més em seu livro CIAP, em estrita

observancia ao art. 621, paragrafos 5° ao 7° do RICMS.

Em relacdo ao mérito, expbe que no lancamento “ndo aponta
divida tributaria, mas crédito em favor da impugnante”, alegando que no
demonstrativo anexo ao auto de infracdo verifica-se que ha mais valores

creditados a menor do que o imposto devido.

Alega que € descabida a cobranca de ICMS como também a
imposicao de eventuais penalidades, pois em momento algum ficou com saldo

devedor, em relacéo ao fisco, no seu livro CIAP.

Assevera que a multa que ultrapassa o valor de 100% do tributo
devido é inconstitucional por ferir o principio da vedacao de tributos com efeito

confiscatorio.

Por fim, requer a improcedéncia do auto de infracdo e a excluséao

da multa por ser confiscatoria
Chamado as falas processuais o autuante,contesta (p.178):

“Em atendimento a Ordem de Servico n® 701/COFIS, para que
fosse averiguado o aproveitamento de crédito referente as aquisicdes
destinadas ao ativo imobilizado, intimamos a Empresa Brasileira de
Telecomunicagbes S.A, inscricdo estadual n® 20.053.161-1, a apresentar livros

fiscais/contabeis e documentos fiscais.

Da analise do material disponibilizado pelo contribuinte, bem como
das informacfes constantes dos sistemas de informatica da SET/RN, foi
constatado que a empresa incorreu, nos periodos de fevereiro/2004,
janeiro/2005, julho/05 a maio/2008, no aproveitamento indevido de crédito

fiscal, em face de se apropriar da parcela de 1/48 avos do montante



acumulado, resultante da propor¢cdo das saidas tributadas em relacdo as
saidas totais, em percentual superior ao estabelecido na legislacdo, como
dispbe o artigo 105, paragrafo 5° do RICMS/RN, conforme demonstrativo |

anexo (fls. 6 e 7)".

Alega que a impugnacao apresentada pela autuada reveste-se de

dos artifices insitos de procrastinacao.

Assegura que ndo € pertinente , a tese da impugnante, de
compensar o montante do crédito fiscal ndo utilizado com os créditos
apropriados indevidamente, além de que o creditamento decorrente da entrada
no estabelecimento de mercadorias destinadas ao ativo permanente deve
obedecer ao disposto no § 5° do art. 105 do RICMS.

Informa que a utilizagdo dos créditos extemporaneos seguem
dispositivos constantes no art. 109, 88 3° e 17°, sendo calculados na forma
prevista no art. 105, 8§ 5° incisos | a VIl, do RICMS, aprovado pelo Dec.
13.640/97.

Em relagcéo aos argumentos apresentados pela autuada de que a
multa aplicada € confiscatoria, diz que as mesmas por serem sancdes

administrativas, sdo medidas repressivas a uma conduta reprovavel.

No final, requer a manutencdo do auto de infracio em sua

integralidade.

A julgadora fiscal através da decisdao 36/2010- COJUP (p.191),
entendeu pela procedéncia total do feito, onde se conclui que a autuada ao
nao observar as disposicdes regulamentares infringiu a legislacdo do ICMS,
incorrendo em falta de recolhimento do imposto, em decorréncia do
creditamento ser realizado a maior, em razdo de ndo ter sido excluidas do
montante do crédito as prestacdes isentas e nao tributadas, confirmando-se a

acao fiscal em tela.

Cientificada da decisdo monocratica que lhe fora desfavoravel, a
autuada apresenta sua peca recursal (p. 211) assim se pronuncia:

Alega que, no exercicio de suas atividades, exerce plenamente a

concessao para exploracao de servicos de telecomunicacdes, seja de voz ou



dados, pelas mais diversas modalidades possiveis, na forma prevista no
contrato de concessdo e em seu Estatuto Social e nos termos estabelecidos
pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes - ANATEL-. Para tanto, utiliza-se
de diversos equipamentos, os quais, destinados a composicdo de seu ativo
permanente, sdo utilizados em todas suas prestagdes, as quais podem ser

tributadas pelo ICMS, isentas ou nao tributadas pelo imposto.

Em sua contabilidade a empresa atendendo ao que determina a
legislacdo ( em especial a Lei Complementar n° 87/96, com a alteragdo dada
pela Lei complementar n® 102/2000), aproveita créditos do ICMS referentes a
esses bens, a proporcdo de um quarenta e oito avos por més, no seu livro
Controle de Crédito de ICMS do Ativo Permanente (CIAP), em estrita
observancia ao art. 621 do RICMS, citando-os seus paragrafos 5° ao 7° do

mesmo diploma legal.

Enquanto os bens permanecem em poder do contribuinte (e,
consequentemente, é garantido o direito de crédito), o paragrafo 6° do RICMS
exige estorno dos créditos de ICMS que |he refiram, proporcionalmente as
operacoOes e prestacdes isentas e nao tributadas que venham a ocorrer. Esses
estornos é que foram apontados como indevidos na fiscalizacdo que culminou

no presente lancamento tributario.

Alega que a decisao recorrida — assim como o proprio langcamento
tributario — reconheceu que a recorrente possui mais valores a seu favor do
gue contra si na composicdo do saldo para fins de definicdo do percentual de
estorno de créditos do CIAP e a deciséo recorrida nao refutou os argumentos

da ora recorrente

Diz que os diversos aproveitamentos de ICMS que a recorrente fez
a menor sempre tiveram capacidade de absorver os supostos aproveitamentos

a maior que teriam sido feitos, segundo o levantamento fiscal.

Ou seja , 0 ICMS aproveitado a maior seria absorvido pelo ICMS

aproveitado a menor.

No final, requer a improcedéncia do auto de infracdo e a exclusao

da multa por ser confiscatoria.



Aberta vista a Procuradoria Geral do Estado, seu representante,
através de Despacho (P. 232), e com fulcro no art. 3° da Lei Estadual n°
4.136/72, reservou-se ao direito de apresentar parecer oral, por oportunidade

da sesséao de julgamento, perante o Egrégio Conselho de Recursos Fiscais.
E o0 que importa relatar.

Sala do Cons. Danilo G. dos Santos, Natal RN, 17 de outubro de 2011.

Natanael Candido Filho

Relator
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VOTO

Nos moldes do relatério acima posto, consta que contra a autuada ja
bem qualificada, foi lavrado o auto de infracdo n° 298/2008-COFIS, onde se
depreende-se que a empresa, devidamente qualificada nos autos, foi autuada
supostamente pela falta de recolhimento do ICMS em face do aproveitamento
indevido de credito fiscal nas aquisicdes destinadas ao ativo imobilizado da
empresa, em virtude da apropriacdo da fracdo de 1/48 avos, em percentual
maior que a propor¢ao das operagdes de saidas tributadas em relagéo ao total
das operacdes de saidas ou prestacdes efetuadas

A recorrente afirma em sua defesa que 0s equipamentos que
compdem seu ativo imobilizado séo utilizados em todas as suas prestacoes, as
guais podem ser tributadas pelo ICMS, isentas ou nao tributadas pelo imposto
e que observa a legislacdo do imposto relativa a utilizacdo dos créditos do

ICMS, referentes a aquisi¢cdo desses bens.

Embora a recorrente alegue ser cumpridora da legislacéo
pertinente ao aproveitamento dos créditos relativos as aquisicdes de bens do
ativo imobilizado, e sabendo que tais prestacées podem ser tributadas pelo

ICMS, isentas ou nao tributadas pelo imposto, parece desconhecer o0s



dispositivos que regem a matéria, incisos I, Il e Ill do paragrafo 5° do art. 105

do RICMS, aprovado pelo Dec. 13.640/97, senéo vejamos:

“Art. 105. O imposto é ndao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacgdo
ou prestacdo com o montante cobrado anteriormente por este Estado ou por outra Unidade
da Federacgdo, relativamente a mercadoria entrada ou a prestacdo de servigo recebida,
acompanhada de documento fiscal habil, emitido por contribuinte em situa¢do regular perante
o fisco, apurado por um dos seguintes critérios:

(..

§ 52 Para efeito do disposto no caput deste artigo, relativamente aos créditos
decorrentes de entrada de mercadorias no estabelecimento destinadas ao ativo permanente,
devera ser observado:

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

Il — em cada periodo de apura¢do do imposto, ndo serd admitido o creditamento de
que trata o inciso |, em relagdo a proporg¢ao das operagdes de saidas ou prestagoes isentas ou
nao tributadas sobre o total das operacdes de saidas ou prestacdes efetuadas no mesmo
periodo;

Il — para aplicagdo do disposto nos incisos | e Il, o montante do crédito a ser
apropriado sera o obtido multiplicando-se o valor total do respectivo crédito pelo fator igual
a um quarenta e oito avos da relagdo entre o valor das operagdes de saidas e prestagoes
tributadas e o total das opera¢Ges de saidas e prestagdes do periodo, equiparando-se as
tributadas, para fins deste inciso, as saidas e presta¢cdes com destino ao exterior;

IV — o quociente de um quarenta e oito avos serd proporcionalmente aumentado ou
diminuido, pro rata die, caso o periodo de apuragao seja superior ou inferior a um més;

V — na hipdtese de alienacdo dos bens do ativo permanente, antes de decorrido o
prazo de quatro anos contado da data de sua aquisicdo, ndo sera admitido, a partir da data da
alienagdo, o creditamento de que trata este paragrafo em relacdo a fragdo que corresponderia
ao restante do quadriénio;

VI — além do lancamento em conjunto com os demais créditos, para efeito da
compensacdo prevista neste artigo e no art. 109-A, deverad ser escriturado no livro Controle de
Crédito de ICMS do Ativo Permanente (CIAP), modelo C, o valor do imposto incidente nas
opera¢Oes relativas a entrada de bem destinado ao ativo permanente e o crédito
correspondente; (NR dada pelo Decreto 21.126, de 29/04/2009)

VIl — ao final do quadragésimo oitavo més contado da data da entrada do bem no
estabelecimento, o saldo remanescente do crédito serd cancelado. (§ 50 acrescido pelo
Decreto 15.271, de 4/1/2001)”



Ora, os dispositivos séo claros ao determinar que apropriagao seja
feita a razdo de quarenta e oito avos por més, que nao sera admitido o
creditamento em relacéo a proporcéo das prestacdes isentas ou nédo tributadas
sobre o total das efetuadas no mesmo periodo e que o montante do crédito a
ser apropriado sera o obtido multiplicando-se o valor total do respectivo crédito
pelo fator igual a um quarenta e oito avos da relacdo entre o valor das
operacOes tributadas e o total das prestacbes do periodo, equiparando-se as
tributadas as prestagbes com destino ao exterior, como bem frisou a ilustre

julgadora.

As normas regulamentares supracitadas reproduzem o teor dos
dispositivos constantes no art. 20, paragrafo 5° , inciso | a VIl da Lei
Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996 e do art. 29, paragrafo 1° ,
incisos | a VII, da Lei Estadual do ICMS, n° 6.968, de 30 de dezembro de 1996.

Compulsando os autos 0 que se observa é que a recorrente ao
nao observar as disposi¢des regulamentares a mesma infringiu a legislacédo do
ICMS, incorrendo em falta de recolhimento do imposto, em decorréncia do
creditamento ser realizado a maior, em razdo de ndo ter sido excluidas do

montante do crédito as prestacdes isentas e nao tributadas.

N&o é pertinente , a tese da recorrente, de compensar 0 montante
do crédito fiscal ndo utilizado com os créditos aproveitados indevidamente, e
gue reduziram o montante do imposto apurado, em seus respectivos periodos
mensais , implicando em falta de recolhimento do imposto, em virtude do
creditamento decorrente da entrada no estabelecimento de mercadorias
destinadas ao ativo permanente, obedecer ao disposto no paragrafo 5°, do art.
105 do RICMS, a cada periodo de apuracao do imposto.

Além disso, tal creditamento estd condicionado a idoneidade da
documentacéo fiscal e a a escrituragcdo nos prazos e condi¢cdes estabelecidos

nos dispositivos regulamentares, o que nao € o caso dos autos.

Embora a recorrrente alegue “... ndo deve ICMS algum; pelo
contrario, no quadro “TOTAL DE CREDITOS DO ATIVO IMOBILIZADO POR
PERIODO DE APURACAQ?" verifica-se que ha mais valores creditados a menor

do que o imposto devido!,” tal assertiva ndo merece guarida , uma vez que que



o trabalho fiscal em exame naquele momento detectou naquele contexto o
ilicito fiscal apurado. Por outro lado, se a recorrente acha-se com direito de
utilizacdo de supostos créditos fiscais ndo aproveitados e indicados no
demonstrativo | ,nada a impede que se compense com 0 imposto ora exigido
no auto de infracdo, conforme art. 109-A, paragrafos 2°, 3° e 12°, observado o
disposto no art. 105, paragrafo 5° , incisos | a VIl, do RICMS, aprovado pelo
Dec. 13.640/97, comunicando a Unidade de Tributacdo do seu domicilio fiscal
a sua pretensdo de compensacao de tais créditos ora exigidos, como bem

frisou a ilustre julgadora.

E relevante a confissdo da autuada de que “... os diversos
aproveitamentos de ICMS que a Recorrente fez a menor sempre tiveram
capacidade de absorver os supostos aproveitamentos a maior que teriam sido
feitos...”(p.220), confirmando o aproveitamento do crédito a maior ora apurado

pelo fisco.

Tal acdo fiscal ndo merece reparos, uma vez que 0 que esta se
esta exigindo é o pagamento desse crédito utilizado indevidamente a maior e
detectado pelo fisco e ndo regularizado a época e inclusive confessada pela

prépria recorrente.

Portanto, procede a dendncia imputada a autuada , com a
consequente aplicagcdo da penalidade prevista na legislacdo tributéria
estadual

N&o vislumbro nos autos quaisquer vicios que tivessem o condao
de macular o feito de nulidade. Ao contrario, verifica-se que no decorrer do
procedimentos fiscalizatérios e processuais, foram observados todos os
principios e normas que regem a espécie, pois bem identificado o fato gerador
do auto em exame, a matéria tributavel, calculado o montante devido,

identificado o sujeito passivo e identificada a penalidade aplicavel a espécie.

Quanto & alegacdo da recorrente de ser confiscatoria a multa
aplicada, cumpre lembrar que tal argumento pode ser facilmente fulminado a
partir da percepcdo do abismo existente entre tributo e penalidade,

especialmente, porque brotam de fontes totalmente distintas.



Segundo o magistério do ilustre professor Hugo de Brito machado,
gue leciona com brilhantismo: “A vedacéo do confisco é atinente ao tributo. Nao
a penalidade pecuniaria, vale dizer, a multa. O regime juridico do tributo ndo se
aplica a multa, porque tributo e multa sdo essencialmente distintos. O ilicito &
pressuposto essencial desta, e ndo daquele.

No plano estritamente juridico, ou plano da ciéncia do Direito, em
sentido estrito, a multa distingue-se do tributo porque em sua hipotese de
incidéncia a ilicitude é essencial, enquanto a hipotese de incidéncia do tributo é
sempre algo licito. Em outras palavras, a multa € necessariamente uma sangao

de ato ilicito, e o tributo, pelo contrario, ndo constitui sancéo de ato ilicito”.

(...) O tributo deve ser um 6nus suportavel, um encargo que o
contribuinte pode pagar sem sacrificio do desfrute normal dos bens da vida.
Por isto mesmo ndo pode ser confiscatério. J& a multa, para alcancar sua
finalidade, deve representar um 6nus significativamente pesado, de sorte que
as condutas que ensejam sua cobranca restem efetivamente desestimuladas”.
(Curso de direito Tributario, 192ed. Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2001)

Outro ndo é o entendimento da ilustre tributarista, Mizabel Abreu
Derzi, que sobre o tema professa: “E que a obrigacao tributaria, como distingue
o art. 3° do CTN, nédo é sancéo de ato ilicito, sendo juridicamente inconfundivel
com penalidade”. (In comentarios ao coédigo Tributario nacional, p.377, 22 ed.
Forense Editora — RJ-1998.)

Logo , a acéo fiscal acha-se delineada pela aplicagéo da legislagéao
do ICMS, Decreto 13.640/97, bem como pelos demonstrativos fiscais tdo bem
explanados e também pela confissédo da recorrente em admitir a possibilidade
de compensacao dos débitos fiscais ora apurados pelos supostos créditos
fiscais a menores ndo utilizados, ndo merecendo a acgéo fiscal em exame
qualquer reforma. O autuante, por imperativo legal, apenas cabe cumprir a
norma sancionatoria , uma vez que a atividade de fiscalizacdo encontra-se

estritamente vinculada a norma.

Ante o0 exposto, fundamentado nas normas regulamentares, da

documentacdo acostada ao autos e da prépria confissdo da recorrente em ter



admitido o ilicito fiscal ora em exame, posiciono-me pela procedéncia do Auto

de Infracdo em exame.

Por tais razdes, e considerando, ainda, tudo mais que do processo
consta, VOTO, pelo conhecimento e improvimento do recurso voluntario, para

manter a decisdo monocratrica que julgou feito procedente .

E como voto.

Sala Conselheiro Danilo G. dos Santos, Natal RN, 17 de outubro de
2011.

Natanael Candido Filho

Relator
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ICMS. Obrigagdo Principal e Acessoéria. Lancamento indevido de créditos
fiscais de bens do ativo Imobilizado. Falta de recolhimento do ICMS.
Comprovado o langamento a maior dos créditos fiscais de bens do ativo
imobilizado, uma vez que ndo foram excluidas do montante do crédito as
prestacfes isentas e ndo tributadas. Comprovada a falta de recolhimento do
ICMS pela utilizagdo indevida de crédito fiscal de bens do ativo imobilizado.
Denuncia Procedente. Recurso voluntario conhecido e ndo provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os membros do
Conselho de Recursos Fiscais do Estado do Rio Grande do Norte, a unanimidade, em
conhecer e negar provimento ao Recurso Voluntario interposto, para manter a deciséo singular
em todos os seus termos.

Sala Cons. Danilo Gongalves dos Santos, em Natal, 17 de outubro de 2011.

Waldemar Roberto Moraes da Silva

Presidente

Natanael Candido Filho

Relator



