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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0282-11/02

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. SAIDAS DE MERCADORIAS SEM OS DEVIDOS
REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. EXIGENCIA DO
IMPOSTO. Apontados os erros do levantamento. Refeitos
os calculos. Débito mantido parcialmente. 2.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS. MERCADORIAS ENQUADRADAS NO
REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CERVEJA E
CHOPE. FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO. Nao
acatada a tese de inexisténcia do fato gerador no caso de
transferéncias. Os estabelecimentos pertencentes ao
mesmo titular sdo juridicamente autonomos. Nas
transferéncias entre estabelecimentos do mesmo titular
verifica-se o fato gerador do imposto. A teoria da
autonomia dos estabelecimentos tem por fundamento o
art. 11, § 3° 11, da Lei Complementar n° 87/96. A
autonomia dos estabelecimentos ¢ reforcada pelo art. 12,
I, ao estabelecer que o fato gerador do ICMS se considera
ocorrido no momento da saida de mercadoria de
estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular. As decisdes dos
tribunais superiores, como a doutrina, constituem
balizamentos respeitdveis, porém nao sao vinculantes. A
legislagdo prevé a obrigagdo de ser feita a antecipacao do
tributo, na entrada das mercadorias em questdo, quando
procedentes de outros Estados, em atendimento as regras
do regime de substituicdo tributaria. Correto e
fundamentado o julgamento recorrido. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdo unanime.

O Auto de Infra¢ao em lide, lavrado em 26/12/2001, diz respeito aos seguintes fatos:

1. Falta de recolhimento do imposto [ICMS] relativo a operagdes de saidas de mercadorias
realizadas sem emissdo de documentos fiscais, fato apurado mediante levantamento
quantitativo de estoques por espécies de mercadorias em exercicio fechado. ICMS exigido: R$
95.866,66. Multa: 70%.

2. Falta de recolhimento de ICMS por antecipagdo, relativo a aquisi¢des de mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributaria provenientes de outras unidades da
Federagdo. ICMS exigido: R$ 8.688,24. Multa: 60%.
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O contribuinte apresentou defesa apontando erros do levantamento fiscal de que cuida o 1° item
do procedimento. No tocante ao 2° item, argumenta que nao houve fato gerador, haja vista tratar-
se de transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular. Fundamenta seu
ponto de vista na doutrina e jurisprudéncia.

O fiscal autuante admitiu os erros no tocante ao 1° topico. Os erros dizem respeito ao estoque
final de mercadorias. Refez os célculos, reduzindo o valor do imposto para R$ 93.573,77.

Foi mandado dar vista da informagao fiscal ao sujeito passivo. Este ndo se manifestou.
A 1* JJF do CONSEF, ap0s analisar as pecas processuais, fundamenta e prolata o seguinte voto:

“O contribuinte apontou erros do levantamento quantitativo de estoques, envolvendo os estoques
finais. O autuante refez os calculos. Dada ciéncia da revisdo do langcamento ao sujeito passivo,
este ndo se pronunciou. O débito remanescente relativo ao 1° item € de RS 93.573,77.

No tocante ao 2° tdpico da autuagdo, devo louvar o esmero com que a defesa expos a sua tese.
Demonstra estar em boa companhia, haja vista a doutrina citada, com respaldo em decisdes
judiciais sem divida respeitaveis.

A questdo ¢ esta: Se, no ambito dos negocios mercantis, o ICMS tem como fato gerador as
operagdes relativas a circulacdo de mercadorias, incide o imposto nos casos de transferéncias de
mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular? Ou por outra: a transferéncia ¢ uma
operac¢ao de circulagdo de mercadorias?

A Constituicdo, ao outorgar as unidades federadas competéncia para instituir o tributo em exame,
demarcou o ambito de sua aplicacdo: operacdes de circulagdo de mercadorias, prestagoes de
servigos de transporte interestaduais e intermunicipais e prestagdes de servicos de comunicagao.
Observe-se que o legislador constituinte ndo disse que o imposto recai sobre “vendas”. Na
descricdo do fato juridico tributavel, o nucleo ¢ o vocabulo “operacdes”, seguindo-se o
qualificativo destas: “relativas a circulagdo de mercadorias”. O imposto ndo incide, portanto,
sobre as mercadorias, e tampouco sobre a sua circulagdo. A incidéncia ¢ sobre as “operacgoes”,
desde que estas digam respeito a circulagdo de mercadorias.

Ha trés modalidades de circulacdo: circulagao fisica, circulagdo juridica e circulagdo econdmica.
Nenhuma dessas espécies de circulagdo, isoladamente considerada, d4 ensejo a cobranca do
imposto. Circulagdo fisica sozinha, sem uma prévia ou concomitante circula¢do juridica, ndo
autoriza a cobranga do tributo. Do mesmo modo, circulacdo econdmica, apenas, sem circulagao
fisica e juridica, ndo constitui fato tributavel. Também ndo ¢ tributavel a simples circulagdo
juridica, sem circulagdo econdmica ou fisica, a menos que, mediante presuncao legal, seja
expressamente estabelecida a incidéncia tributaria nos casos € nos estritos termos previstos em

lei.

A Constitui¢do ndo define o que sejam “operagdes”. A legislacdo infraconstitucional também
ndo estabeleceu o conceito de operagdes. A doutrina, de um modo geral, considera operagao,
para efeitos de ICMS, o ato ou negocio juridico de que decorra a mudanca de titularidade do bem.
Porém a mudanga de posse também constitui uma operagdao, quando o novo detentor do bem
pode dele dispor como se fosse o seu dono. Se um comerciante envia mercadorias para uma
oficina a fim de ser feito determinado conserto, ndo ha nesse caso uma operacao, pois o bem
apenas circulard fisicamente, permanecendo sob o dominio do remetente. A oficina tera apenas a
posse, nao tendo poderes para alienar o bem, o qual devera retornar ao estabelecimento de
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origem apds o conserto. Porém, se 0 mesmo comerciante remete mercadorias para terceiro em
consignagdo, embora ndo haja nesse momento a transmissdo da propriedade das mercadorias, o
consignatario, apesar de ndo ser o seu dono, pode dispor delas. A consignacao mercantil &,
portanto, uma opera¢ao mercantil.

Examinando agora a transferéncia — remessa de bens entre estabelecimentos do mesmo titular —,
observo que esta, em principio, ndo ¢ uma operacao, haja vista que ninguém pode efetuar uma
operagdo consigo proprio. Os diversos estabelecimentos de um mesmo titular constituem uma so6
pessoa. Perante o imposto de renda isto ¢ inobjetavel.

Todavia, mediante uma fic¢ao legal, convencionou-se que os estabelecimentos sdo autonomos. A
teoria da autonomia dos estabelecimentos tem por fundamento o art. 11, § 3°, II, da Lei
Complementar n° 87/96:

“§ 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento ¢ o local, privado ou
publico, edificado ou nao, proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas
exercam suas atividades em carater temporario ou permanente, bem como onde se
encontrem armazenadas mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

II - é autonomo cada estabelecimento do mesmo titular;”

A autonomia dos estabelecimentos ¢ reforgcada pelo art. 12, I, ao estabelecer que o fato gerador
do ICMS se considera ocorrido no momento da saida de mercadoria de estabelecimento de
contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo titular:

“Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:
I - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular;”

Por conseguinte, juridicamente, os estabelecimentos de uma mesma empresa sdo considerados
autonomos. Nas transferéncias entre estabelecimentos do mesmo titular verifica-se o fato gerador
do ICMS.

O imposto cobrado no 2° item diz respeito a obrigagdo de ser feita a antecipacao do tributo na
entrada de cerveja e chope procedentes de outros Estados, em atendimento as regras do regime

de substituicao tributaria.

Considero ultrapassadas as objecoes da defesa. As decisdes dos tribunais superiores, como a
doutrina, constituem balizamentos respeitaveis, porém ndo sao vinculantes.

Os dispositivos acima especificados da lei complementar sdo reproduzidos na lei baiana e em seu
regulamento. Baseio-me, portanto, no direito posto.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracdo, reduzindo-se o débito do 1° item, e
mantendo-se integralmente o do 2°”.

O autuado irresignado com o resultado do julgamento realizado, interpde Recurso Voluntério
quanto ao Acdordio JJF n® 0124-01/02 (Fls. n® 106 a 118).

ApoOs transcrever as duas infragdes fiscais que lhe foram imputadas, repete os fundamentos
utilizados pelo autuante para embasar o seu procedimento fiscal.
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Arglii que o inventdrio das mercadorias que apresentou, ndo foi devidamente observado com o
cuidado e a atencdo que se faziam necessarios, inclusive a maioria dos itens do estoque referente
a 31/12/96 nao foram transcritos corretamente.

Afirma que, partiu a fiscalizacdo de premissas falsas, resultando a autuag¢do, como silogismo
dessas premissas, também falsa.

Comenta e demonstra os equivocos cometidos pelo autuante, bem como os langamentos
incorretos, havendo uma verificagdo de estoque de forma errada, levando a autuagdo a erro,
sendo portanto anuldvel o ato juridico a teor do artigo 147 do Codigo Civil.

A seguir contesta o 2° item do Auto de Infragdo, inerente a falta de recolhimento da antecipacao
tributéria pelas entradas de cerveja em lata e chopp, adquiridas em outra unidade da Federacao.

Discerne sob o procedimento de aquisicdo das mercadorias, pela matriz em Petrolina-Pe e
remetidas para a filial em Irecé-Ba, sem que nessa transferéncia dos produtos, houvesse a
transferéncia da titularidade. Neste caso a autuagdo ¢ Improcedente pela inexisténcia do fato
gerador, desde quando ndo houve venda, e sim transferéncia da mercadoria de um para outro
estabelecimento do autuado.

Cita entendimento do mestre Aliomar Baleeiro sobre Doutrina e Jurisprudéncia do assunto,
transcreve o artigo 155, I, “b” da C.F., cita o mestre Alberto Xavier, além dos grandes juristas
Geraldo Ataliba e Cleber Giardino, também Souto Maior Borges e Carvalho de Mendonga, para
a seguir comentar decisdes de Tribunais Superiores, e apresentar a Sumula n°® 166 do STJ, para
afirmar que padecem de inconstitucionalidade as disposi¢des da Lei Complementar n° 87/96, que
determinam a incidéncia de ICMS nas simples transferéncias fisicas de mercadorias entre
estabelecimentos do mesmo titular.

Apresenta ainda para consubstanciar suas assertivas, o artigo n° 620 do Cédigo Civil, e o artigo
197 do Cédigo Comercial.

Encerra requerendo que seja anulado o Acordao guerreado, ao mesmo tempo que protesta e
requer provar o alegado em seu Recurso, por todos os meios de direito admitidos.

Por questdo de maior seguranga e esclarecimento, relato oralmente na sua integralidade, o
Recurso exarado as folhas de n™ 106 a 118 deste Processo.

A PROFAZ analisa o Recurso, afirma que os fundamentos apresentados ja foram devidamente
apreciados pela Decisdo Recorrida, considera ausentes elementos capazes de alterar o julgado,

fundamenta o acerto do procedimento fiscal, € opina pelo IMPROVIMENTO.

VOTO

Neste Recurso Voluntario concordo integralmente com a PROFAZ e com o entendimento
esposado pela 1* JJF do CONSEF.

Os fundamentos aqui repetidos ja foram apreciados, e constam do relatério deste julgamento.
A Doutrina e a Jurisprudéncia sobre os assuntos, esbarram na afirmacdo de inconstitucionalidade

da Lei Complementar n® 87/96, cuja competéncia para apreciacao nao possui este colegiado,
conforme previsto pelo RPAF/99.
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O 1° item ¢ pratico e para ser contrariado deveriam ser apresentados levantamentos e
demonstrativos consubstanciados para contrariar os apresentados pelo autuante. Alias, da revisao
feita pelo autuante, intimado para tomar conhecimento, ndo se pronunciou o recorrente conforme
consta no relatorio.

Por ndo vislumbrar neste Recurso, fundamentos juridicos ou até faticos capazes de modificar o
julgado, voto pelo seu NAO PROVIMENTO.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e homologar a Decisdo Recorrida
que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 281229.0051/01-6, lavrado contra
SUCOVALLE - SUCOS E CONCENTRADOS S/A, devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$102.262,01, atualizado monetariamente, acrescido das
multas de 60% sobre R$8.688,24 € 70% sobre R$93.573,77, previstas no art. 42, I, “d” e III, da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos moratorios correspondentes.

Sala das Sessdes do CONSEF, 16 de julho de 2002.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

MAX RODRIGUEZ MUNIZ - RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE - REPR. DA PROFAZ
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