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ACORDAO JJF N° 0365-02/06

EMENTA: ICMS. 1. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CIMENTO.
a) OPERACOES TRIBUTAVEIS DECLARADAS COMO NAO
TRIBUTAVEIS. MERCADORIA ENQUADRADA NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. DESCUMPRIMENTO DO § 2° DO

ART. 356 DO RICMS. b) FALTA DE RETENCAO DO IMPOSTO.
VENDAS PARA CONTRIBUINTES ESTABELECIDOS NESTE

ESTADO. Se o autuado, na condicdo de filial atacadista de
fabrica de cimento, recebe em transferéncia a mercadoria
(cimento) sem retencdo do imposto, e também adquire a
mesma mercadoria de outras empresas, ndo pode, em
relacdo a tais aquisi¢des, considerar encerrada a tributacao
da mercadoria, seguindo a regra geral do “caput” do art. 356
do RICMS, haja vista a excecdo do § 2°. O correto ¢ destacar
nos documentos o imposto de sua responsabilidade direta (o
chamado imposto “normal”) e também proceder a retengdo
do imposto devido por substitui¢do tributaria. Mantidos os

langamentos. 2. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA.
CREDITO UTILIZADO EM DUPLICIDADE A TITULO DE

“OUTROS CREDITOS”. Imputac@o ndo impugnada pelo sujeito
passivo. Auto de Infragdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 11/9/06, diz respeito aos seguintes fatos:

1. falta de recolhimento de ICMS em razdo de ter praticado operacdes tributaveis como nao
tributaveis, regularmente escrituradas, sendo langado imposto no valor de R$ 128.495,08, com
multa de 60%;

2. falta de retencdo de ICMS e do conseqiiente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, relativamente as operagdes internas subseqilientes, nas vendas de cimento
realizadas para contribuintes localizados neste Estado, sendo langado imposto no valor de R$
23.049,31, com multa de 60%;

3. utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, referente a langamento de documento fiscal em
duplicidade — registro efetuado como “outros créditos” no livro de apuracdo do imposto, no
més de dezembro de 2005, sendo glosado crédito no valor de R$ 8.988,04, com multa de 60%.

O autuado apresentou defesa argiiindo a inaplicabilidade do § 2° do art. 356 do RICMS. A seu ver,
analisando aquele dispositivo em conjunto com os arts. 356, 1, e 375, 1I, fica claro que sua
aplicagdo se d4 apenas nos casos de transferéncia de mercadoria, o que ndo corresponde a
situacdo destes autos, uma vez que todas as Notas Fiscais sdo relativas a operagdes de compra e
venda. Reclama que na determinag¢do da diferenca autuada foi tomada por base apenas a
apuracdo de ICMS, em funcdo dos débitos e créditos constantes nos livros fiscais, sem levar em
consideragdo o imposto recolhido antecipadamente, de modo que ndo existe a diferenca
apontada, uma vez que o imposto foi recolhido de forma antecipada. Aduz que, para provar isso,
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foram anexadas algumas guias de recolhimento, demonstrando alguns recolhimentos relativos as
mercadorias procedentes da Paraiba. Por considerar ser inviavel a juntada de todas as guias de
recolhimento, requer uma pericia técnica no sentido de se proceder a um levantamento, dizendo
que, com a apresentacao das referidas guias e o cruzamento com as informagdes, sera apurada a
inexisténcia de diferenca. Considera que esta ¢ uma situagdo tipica a demandar pericia técnica.
Formulou os quesitos a serem respondidos pelo perito. Indicou como assistente técnica a Sra.
Leila Maia dos Santos, com domicilio igual ao do estabelecimento. Pede que o Auto de Infragao
seja julgado improcedente.

A auditora responsavel pelo procedimento prestou informagao observando que o proprio autuado
admite que as operacdes objeto destes autos sdo de compra e venda. Argumenta que a expressao
“caso, eventualmente, o estabelecimento adquira de terceiros outras mercadorias com imposto
pago por antecipacdo”, do art. 356, § 2°, do RICMS, se reporta justamente as operagdes de compra,
e ndo de transferéncia, prevendo o dispositivo em aprego que o contribuinte devera utilizar como
crédito fiscal tanto o ICMS da operagdo “normal” como o imposto retido ou antecipado, para que
se dé ao seu estoque e as suas operagdes tratamento fiscal uniforme, obrigando-se a efetuar a
reten¢do do imposto nas operagdes internas subseqiientes com as mercadorias. Prossegue dizendo
que, com a andlise do termo legal e dos arts. 355, I, € 375, 11, do RICMS, e ndo do art. 356, I, como
apontou a defesa, se conclui que ndo se fara a retencdo ou antecipagdo do imposto nas operagoes
internas no caso de transferéncia do estabelecimento industrial ou de suas outras filiais
atacadistas, ficando o destinatario responséavel pela retengdo do imposto referente as operacdes
internas subseqiientes. Quanto ao § 2° do art. 356, este trata de aquisi¢des de terceiros, € ndo mais
de transferéncias de filiais. Considera que o autuado infringiu a regra do § 2° do art. 356. Aduz
que foi concedido ao contribuinte todo o imposto “normal” e o “antecipado”, e as planilhas
demonstrativas dos calculos foram entregues ao autuado. Destaca que a defesa ndo se manifestou
com relagdo ao item 3° do Auto de Infragdo. Observa que o contribuinte ndo anexou copias das
guias de recolhimento a que fez alusdo na defesa. Diz que ndo vé razdes para a realizagdo de
pericia. Opina pela manutenc¢ao dos lancamentos.

VOTO

Neste Auto de Infragdo foram feitos trés lancamentos de ICMS: pela pratica de operacdes
tributdveis como se fossem ndo tributdveis, por falta de retencdo de ICMS, e por utilizagdo
indevida de crédito fiscal de ICMS.

O autuado, sem dizer exatamente a qual dos trés topicos se refere, apresentou defesa argiiindo a
inaplicabilidade do § 2° do art. 356 do RICMS. A seu ver, analisando aquele dispositivo em
conjunto com os arts. 356, 1, e 375, 1I, fica claro que sua aplicacdo se d4 apenas nos casos de
transferéncia de mercadoria, e ndo em se tratando de operagdes de compra e venda, que sao as
operagdes atinentes a situacdo em discussao nestes autos. Reclama que na determinagdo da
diferenca autuada foi tomada por base apenas a apuragdo de ICMS, em funcdo dos débitos e
créditos constantes nos livros fiscais, sem levar em consideragdo o imposto recolhido
antecipadamente, de modo que ndo existe a diferenga apontada, uma vez que o imposto foi
recolhido de forma antecipada. Aduz que, para provar isso, foram anexadas algumas guias de
recolhimento, demonstrando alguns recolhimentos relativos as mercadorias procedentes da
Paraiba. Requereu uma pericia técnica no sentido de se proceder a um levantamento, dizendo
que, com a apresentacao das referidas guias e o cruzamento com as informacdes, seria apurada a
inexisténcia de diferenga. Formulou os quesitos a serem respondidos pelo perito. Indicou como
assistente técnica a Sra. Leila Maia dos Santos.

Aprecio inicialmente o pedido de pericia. O autuado alegou que teria anexado a defesa algumas
guias de recolhimento, demonstrando alguns recolhimentos relativos as mercadorias procedentes
da Paraiba. Nao juntou os documentos a que alude. Alias, como os documentos a que o autuado
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se reporta sao as denominadas GNREs (Guia Nacional de Recolhimento de Tributos Estaduais),
ndo percebo que pertinéncia poderiam ter aqueles documentos nas situacdes em exame. Os
quesitos formulados tomam por ponto de partida as aludidas GNREs. Essas guias servem para
pagamento do imposto em operagdes interestaduais, quando o tributo € devido a outra unidade da
Federacao. Tendo em vista que no item 1° o imposto diz respeito a operagdes internas (aliquota
de 17%), e no item 2° também o imposto se refere a operacdes internas, € no item 3° a questdo diz
respeito a crédito fiscal indevido, considero sem sentido o tipo de prova que a defesa pretende
fazer com o pedido de pericia. Indefiro o pedido.

Com base no que consta no campo “Descricdo dos Fatos” do Auto de Infragdo e nos elementos
aduzidos pela defesa e pela auditora na informagao prestada, depreende-se que o estabelecimento
do autuado, no bairro de Campinas, em Salvador, tanto recebe cimento fabricado por outros
estabelecimentos da propria empresa (transferéncias), como também adquire cimento fabricado
por outras empresas de outros Estados (operagdes de compra e venda).

Digo “depreende-se” porque na descricdo dos fatos, embora a auditora tenha falado muito,
deixou de explicitar os fatos em linguagem clara, pois se reporta aos codigos fiscais de
operagoes, em vez de declinar a natureza das operagdes efetuadas. A referéncia as praticas de
operagoes tributdveis como nao tributaveis ¢ muito vaga. Porém, como a defesa se manifestou a
respeito da regra do § 2° do art. 356 do RICMS, embora para dizer que tal dispositivo ndo se aplica
nestes autos, considero que ele compreendeu o teor da imputagao.

O autuado opera com cimento, que ¢ mercadoria sujeita ao regime de substitui¢do tributaria. Em
principio, nas operagdes com mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributaria, uma
vez pago o imposto por antecipagdo, encerra-se a tributacdo com a mercadoria, ficando
“desoneradas de tributacdo” as operagdes internas subseqiientes. Essa ¢ a regra central do art. 356
do RICMS. Porém o § 2° desse dispositivo abre excecao a essa regra geral, para os casos do inciso I
do art. 355 e do inciso II do art. 375. O que interessa neste caso ¢ o inciso I do art. 355. Esse
dispositivo prevé que ndo deve haver retencdo do imposto nas transferéncias de mercadorias para
filial atacadista, quando a remessa for feita por estabelecimento industrial. Como o texto se refere
a “transferéncias” e se reporta a “filial”, fica claro que estd se reportando a estabelecimentos da
mesma empresa.

Na segunda parte do inciso I do art. 355, € previsto que a filial destinataria, tendo recebido as
mercadorias sem retencdo do imposto, devera efetuar a retengdo nas operagdes internas
subseqiientes, equiparando-se nestas operagdes a propria industria. Essa ¢ a situacdo da filial
atacadista que apenas comercializa mercadorias recebidas de sua matriz-fabricante, estando as
mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria.

Haveria, contudo, um sério problema, se essa filial, além de comercializar mercadorias recebidas
em transferéncia de sua matriz, obrigando-se a reter o imposto nas operacdes subseqiientes,
também adquirisse mercadorias do mesmo género fabricadas por outras empresas, com reten¢ao
do imposto, com a fase de tributagdo encerrada, como preve, em principio, o “caput” do art. 356,
pois, em tal caso, haveria nos estoques uma confusdo de dificil controle — mercadorias com
tributagdo encerrada junto com mercadorias ainda passiveis de tributagao.

Para evitar isso, o Regulamento prevé, no § 2° do art. 356, que, na hipotese do inciso I do art. 355,
caso, eventualmente, a filial atacadista adquira de terceiro outras mercadorias com o imposto
pago por antecipacdo, para que se dé ao seu estoque e as suas operagdes tratamento fiscal
uniforme, deve utilizar como crédito fiscal o imposto destacado nas Notas Fiscais de compra,
bem como o imposto que foi antecipado, obrigando-se a efetuar a retengdo do imposto nas
operagdes internas subseqiientes. Ou seja, deve fazer a reten¢ao do imposto tanto nas vendas das
mercadorias recebidas em transferéncia de sua matriz (sem retengdo do imposto) como nas
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vendas das mercadorias adquiridas de outras empresas (com retencdo do imposto, porém
desfeitos os efeitos da retencao mediante a utilizagao dos impostos como créditos).

Na situagdo destes autos, se o autuado, na condi¢ao de filial atacadista de fabrica de cimento,
recebe em transferéncia a mercadoria sem reten¢do do imposto, e também adquire cimento de
outras empresas, ndo pode, em relagdo a tais aquisi¢des, considerar encerrada a tributacdo da
mercadoria, seguindo a regra geral do “caput” do art. 356, haja vista a excecao do § 2°. O correto é
destacar nos documentos o imposto de sua responsabilidade direta (o chamado imposto
“normal”) e também proceder a retengdo do imposto devido por substituicao tributaria.

O item 1° deste Auto diz respeito ao imposto de responsabilidade direta do autuado, nas vendas
efetuadas como se estivesse encerrada a fase de tributagdo, seguindo erroneamente a regra do
“caput” do art. 356 do RICMS.

O item 2° cuida do imposto que deveria ter sido retido nas mesmas vendas, como prevé o § 2° do
art. 356.

Mantenho os langamentos dos itens 1° ¢ 2°.
Quanto ao item 3°, a defesa ndo impugnou o langamento.
Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infrago.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 207101.0003/06-1, lavrado contra
CIMENTO SERGIPE S.A - CIMESA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$ 160.532,43, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, incisos II, alineas
“a” e “e”, e VII, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 7 de novembro de 2006.
JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE
JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS — JULGADOR
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