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EMENTA: ICMS. 1 DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS.
OPERACOES TRIBUTAVEIS DECLARADAS COMO NAO
TRIBUTAVEIS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. 2. SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. FALTA DE RETENCAO. Infragdes comprovadas.
Auto de Infragdo PROCEDENTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragao, lavrado em 28/06/2002, exige ICMS no valor de R$36.442,76, em razao das
seguintes irregularidades:

1. Deixou de recolher ICMS em razao de ter praticado operacdes tributaveis como nao tributaveis
regularmente escrituradas. Segundo a autuante, o contribuinte deixou de recolher o imposto nas
operagdes com melago, alegando tratar-se de mercadoria isenta, além de nao recolher o imposto
normal nas operagdes com aguardente, uma vez que por se tratar de industria, ndo realizou a
antecipacao tributaria nas aquisigoes interestaduais e, quando das operacdes de saidas, informava no
corpo da nota que o imposto foi pago pelo regime de substituicao tributaria;

2. Deixou de proceder a retencdo do ICMS e o conseqliente recolhimento, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, relativo as operagdes internas subseqiientes, nas vendas realizadas para
contribuintes localizados neste Estado.

O autuado em sua peca defensiva de fls. 158 a 162 dos autos, inicialmente, descreveu as infracdes
imputadas.

Em seguida, fez um relato de suas atividades desde a sua fundagdo, quando tinha como atividade o
transporte de cargas em geral, tendo posteriormente ampliada a mesma, passando também a engarrafar
e distribuir produtos liquidos em geral até fevereiro/96, quando, em virtude da concorréncia de
industria de bebidas de outros Estados, passou apenas a comprar e vender em atacado, sem qualquer
beneficiamento. Transcreve o teor do paragrafo 5°, seus incisos I a IV, do art. 2°, do RICMS/97.

Quanto ao mérito da autuacdo assim se manifestou:

Infracdo 1 - Acata a exigéncia relativa as saidas de melago consideradas como isentas, oportunidade
em que apresentou um novo demonstrativo (documentos 172 a 179), em substituicdo ao que foi
elaborado pela autuante. Quanto ao imposto cobrado sobre as saidas de aguardente, diz que por nao
mais exercer atividade industrial, ndo hd que se falar em destaque do ICMS, nem em sua falta de
recolhimento, pois o imposto foi pago por antecipacdo, cujas saidas subseqiientes se deram com
desoneragdo do imposto na forma do art. 356, do RICMS-BA.

Infragdo 2 — Aduz que por ndo mais praticar atividade industrial e sim comercial atacadista, a empresa
ndo ¢ sujeito passivo por substitui¢do e sim por antecipagao e, como tal, o imposto devido foi pago na
aquisicdo, pela entrada da aguardente, motivo pelo qual ndo deveria destacar o ICMS normal nem
cobrar o imposto por substitui¢do tributaria.

Ao finalizar, diante dos fatos acima expostos, requer a improcedéncia do Auto de Infracdo com
referéncia as infragdes relacionadas com aguardente.
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A autuante ao prestar a sua informacdo fiscal de fls. 362 e 363 dos autos descreveu, inicialmente, as
infragdes apuradas no presente lancamento fiscal, bem como fez um resumo das alegagdes defensivas.

Em seguida, assim se manifestou para refutar os argumentos defensivos:

1) Que o contribuinte apresenta um argumento nao convincente, segundo o qual exerce atividade de
atacadista e, como tal, ndo ¢ obrigado a destacar o imposto sobre aguardente, nem tdo pouco ser
sujeito passivo por substituicdo. Quanto a alegagdo de ter utilizado o estoque de 1988, com o ICMS ja
pago por antecipacdo tributaria, esclarece ndo ser verdadeira. Como prova, diz que as fls. 31 a 67 do
PAF, foram anexadas as xerox's do Livro de Entradas do contribuinte, onde pode ser observado,
claramente, tanto em 1999, como em 2000, a realizacdo de compras de aguardente, cujas aquisi¢oes
eram feitas a granel (ver fls. 24 e 25), onde constava no corpo da nota fiscal que a mercadoria era
“destinada a industria engarrafadora para o seu devido aproveitamento (produto intermediario).
Sustenta que, se o contribuinte compra aguardente a granel e em suas notas fiscais de saida nao
consignava a venda do produto de modo idéntico, 0 mesmo realiza industrializagdo, ja que de acordo
com o regulamento considera-se industrializacdo o acondicionamento ou recondicionamento e que
importe alteracdo do produto pela colocacdo de embalagem. Sobre a alegacdo defensiva de que
efetuou apenas duas compras de aguardente e pagou o ICMS antecipadamente, esclarece que as fls. 24
a 30 foram anexadas as notas fiscais de compras em outros Estados, através das quais se observa que
nao foi efetuado o recolhimento antecipado do ICMS, salvo em relacdo a de n° 367, a qual foi objeto da
lavratura de Auto de Infracdo. Ressalta, no entanto, que foram abatidos os 4850 litros adquiridos
através da referida nota, conforme demonstrativo as fls. 151 e 153. Frisa que o contribuinte, tentando
confundir a fiscalizacdo, carimbava no corpo das notas fiscais de saidas a seguinte informacao:
“imposto pago antecipado de acordo com o Decreto 2736 de 06/09/99 e portaria 270 de 22/06/93”, sem
ter, entretanto, realizado qualquer pagamento do ICMS, seja na entrada ou saida dos produtos.

Continuando, diz com relagdo ao melago, que houve erro de digitacdo nos meses de outubro a
dezembro/2000, o que majora o valor do imposto cobrado de R$2.408,39 para R$2.449,19 e de R$1.472,20
para R$1.579,30, respectivamente.

2) Com referéncia a infragdo 2, diz que independente da atividade que desenvolve o contribuinte, o
mesmo ¢ responsavel pela retengao do ICMS na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, quando
realiza venda de aguardente para adquirente neste Estado.

Ao concluir, reafirma a procedéncia do Auto de Infragao.

VOTO

Inicialmente, para melhor compreensao das infracdes, entendo necessario prestar os seguintes
esclarecimentos:

I — Do exame das notas fiscais de aquisigdes de aguardente de cana (ver fls. 24, 25 e 30), constata-se
que os seus fornecedores consignaram nos documentos que o produto se “Destinava a industria
engarrafadora para o devido processamento (produto intermediario — art. 355, 11I) do RICMS da Lei n°
5444/96-BA”. Desse modo, cai por terra a alegacdo defensiva, segundo a qual passou a ser atacadista a
partir do més de margo/96;

II — Ora, sendo o autuado empresa engarrafadora de bebidas alcodlicas, €, portanto, industrial. Nesta
condi¢do, ndo estava obrigada a recolher o ICMS por antecipacdo tributdria relativamente as
mercadorias que adquirisse em outros Estados e que fossem enquadradas no regime de substitui¢do
tributaria, para serem utilizadas no seu processo de industrializagdo. Se por acaso, fez alguma
aquisicdo destinada simplesmente a revenda de bebida a granel, ndo havia condi¢des do fisco
identificar a sua destinagao quando do ingresso neste Estado, com a finalidade de exigir o imposto por
antecipacdo, nos termos da Portaria n® 270/93. Assim sendo, o autuado poderia ndo ter conhecimento
prévio da destinacao que daria aquela mercadoria.
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Prestadas as informagdes acima, adentro no mérito da autuagdo, cujo posicionamento a respeito das
infragdes ¢ o seguinte:

Infragdo 1 - Diz respeito a falta de recolhimento do ICMS, por ter praticado operagdes tributdveis como
ndo tributaveis (venda de melaco), além de nao recolher o imposto normal nas operagdes com
aguardente.

Em sua defesa, o autuado acatou apenas o ICMS exigido referente as saidas de melago, que foram
consideradas como ndo tributadas. Quanto ao imposto cobrado sobre as saidas de aguardente, a
alegacao defensiva segundo a qual o imposto foi recolhido por antecipagdo tributaria quando da
operagio de aquisi¢do, ndo merece ser acolhida. E que o autuado ndo trouxe em sua defesa nenhuma
prova em apoio ao alegado. Desse modo, considero correta a exigéncia fiscal.

Infragdo 2 - originou-se da falta de retencdo do ICMS e o conseqiiente recolhimento, na qualidade de
sujeito passivo por substituicao, nas vendas realizadas para contribuintes localizados neste Estado.

A exemplo da infra¢do 1, razdo também ndo assiste ao autuado, pois sendo empresa industrial, ao
realizar vendas neste Estado de mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do tributaria, ele
estava obrigado a efetuar a retencdo e o recolhimento do imposto. Por tal motivo, mantenho a
autuacao.

Quanto ao equivoco incorrido pela autuante, ao indicar valores do imposto devido inferiores ao real
nos meses de outubro e dezembro/2000, nas importancias de R$40,80 € R$107,10, respectivamente,
entendo que tal fato implica no agravamento da infragdo, motivo pelo qual represento, nos termos do
art. 156, do RPAF/99, a autoridade competente para instaurar novo procedimento fiscal.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infrag@o.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 298742.0006/02-1, lavrado contra M S
ENGARRAFADORA E TRANSPORTES LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$36.442,76, atualizado monetariamente, acrescido da multa de 60%,
prevista no art. 42,11, “a” e “e”, da Lei n°® 7014/96, e dos acréscimos moratorios.

Sala das Sessdes do CONSEF, 05 de setembro de 2002.
ANTONIO AGUIAR DE ARAUJO - PRESIDENTE/RELATOR

ALVARO BARRETO VIEIRA - JULGADOR

ANSELMO LEITE BRUM - JULGADOR
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