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2 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0382-02/06

EMENTA: ICMS. 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 condi¢do de filial
atacadista de fabrica de cimento, recebe em transferéncia a
mercadoria (cimento) sem reten¢do do imposto, e também
adquire a mesma mercadoria de outras empresas, nao
pode, em relagdo a tais aquisi¢des, considerar encerrada a
tributacdo da mercadoria, seguindo a regra geral do
“caput” do art. 356 do RICMS, haja vista a exce¢do do § 2°.
O correto ¢ destacar nos documentos o imposto de sua
responsabilidade direta (o chamado imposto “normal”) e
também proceder a retencdo do imposto devido por
substitui¢do tributaria. Mantidos os langamentos. Auto de
Infragdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide foi lavrado em 14/09/2006, ¢ reclama o valor de R$ 206.317,72, sob
acusacdo de cometimento das seguintes infragoes:

1.

Deixou de recolher o ICMS no valor de R$ 188.109,28, em razdo de ter praticado operacdes
tributaveis como ndo tributaveis, regularmente escrituradas, durante os meses de janeiro,
fevereiro, abril a dezembro de 2005, conforme demonstrativos e documentos as fls. 21 a 428.
Consta, ainda, que a irregularidade se refere a mercadoria cimento oriunda de outra unidade
de Federacao e escriturado pelo CFOP 2403 - Compra para comercializagdo em operagao com
mercadoria sujeita ao regime de substituicdo tributaria, nas entradas, e pelo CFOP 5403 -
Venda de mercadoria adquirida de terceiro em operagdo com mercadoria enquadrada no
regime de substitui¢do tributaria, nas saidas, em descumprimento ao disposto no artigo 356, §
2° do RICMS/97.

Deixou de proceder a retengdo do ICMS no valor de RS 18.208,44 e o conseqiiente
recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, relativo as operacdes internas
subseqiientes, nas vendas realizadas para contribuintes localizado neste Estado, nos meses de
janeiro, abril a agosto, e outubro de 2005, conforme demonstrativos e documentos as fls. 21 a
428. Consta, ainda, que a irregularidade se refere a mercadoria cimento escriturada pelo CFOP
2403, em descumprimento ao disposto no artigo 356, § 2° do RICMS/97.

O sujeito passivo através de seu representante legalmente constituido, em sua defesa
administrativa as fls. 430 a 433, argui a inaplicabilidade do § 2° do artigo 356 do RICMS/97, para
fins de escrituragdo crédito/débito das aquisicdes de mercadorias enquadradas no regime de
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substitui¢do tributaria, com base no entendimento de que tal dispositivo s6 se aplica nos casos de
transferéncia de mercadorias, conforme disposto no inciso I do citado artigo combinado com o
artigo 375, I, do mesmo Regulamento. Afirma que no presente caso todas as notas fiscais sdo
relativas a operacdes de compra e venda.

Em seguida, aduz que nao existe a diferenga apurada, pois a fiscalizagdo tomou por base apenas a
apuracdo do ICMS, dos seus débitos e créditos presentes nos livros fiscais, sem levar em
consideracdo o imposto recolhido antecipadamente nas notas fiscais. Diz que para comprovacao
dessa alegagdo juntou algumas Guias Nacionais de Recolhimento de Tributos Estaduais — GNRE,
demonstrando que alguns recolhimentos relativos a mercadorias advindas de Caapora na Paraiba.

Dizendo que demonstrou invidvel a juntada de todas as GNREs, requereu a realizagdo de pericia
técnica, formulando os seguintes quesitos:

1. “Avaliando as GNREs e o levantamento de débitos realizados, existe alguma diferenca de
imposto a ser recolhido?

2. Caso positivo, ¢ existe saldo a pagar ou a receber da requerente?

3. Com o procedimento adotado pela requerente houve algum dano a Fazenda Estadual.”

Quanto a utiliza¢do indevida de crédito fiscal de ICMS referente a langamento em duplicidade,
fundamentando no art. 42, VII, “a”, da Lei n° 7.014/96, o autuado admitiu o cometimento da
infracdo, e informou que recolhera aos cofre publicos o valor devido.

Ao final, requer a improcedéncia do Auto de Infragao.

Na informacao fiscal as fls. 437 a 440, a autuante analisando a primeira alega¢ao do autuado diz
que foi admitido pelo mesmo que todas as notas fiscais sdo relativas a operagdes de compra e de
venda, e neste caso, de acordo com o artigo § 2° do art. 356, do RICMS/97, deve ser utilizado como
crédito fiscal tanto o ICMS da operacdo normal como o imposto retido ou antecipado de modo a
ser dado ao estoque e as operacgdes tratamento uniforme, obrigando-se a efetuar a reten¢do do
imposto nas operagdes internas subseqiientes com aquelas mercadorias. Quanto aos artigos 355, 1
e 375, 11, citados na defesa, o preposto fiscal argumenta que estes s6 se aplicam nos casos de
transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos da mesma empresa.

Com relagdo a segunda alegacdo, foi esclarecido pelo autuante que no levantamento do débito
foram considerados, na forma prevista no § 2° do art. 356, do RICMS/97, o imposto normal e o
imposto antecipado destacados nos documentos fiscais nas operacdes compra e venda oriundas
de outras unidades da Federagao, escrituradas no CFOP 2403, conforme demonstrativos as fls. 23 a
39 do processo. Além disso, foi informado que ao concluir a acdo fiscal foi fornecido ao
contribuinte autuado o resultado do trabalho fiscal em forma de tabelas, relatorios e
demonstrativos, concedendo o prazo de 10 (dez) dias para sua manifestacdao (fl. 15), porém o
mesmo limitou-se a alegar inaplicabilidade do § 2° do art. 356, do RICMS/97.

Quanto a alegacdo de que o imposto foi recolhido através de GNRE, a autuante chamou a atencao
de que ndo foi juntado ao processo nenhum elemento de prova nesse sentido, e que ndo ¢ cabivel
a realizagdo de pericia técnica requerida pelo autuado, pois ndo foram cumpridos os artigos 145 e
147 do RPAF/99.

Conclui pela manutengdo da autuacao.
vVOTO

Os fatos narrados no Auto de Infra¢do dizem respeito a falta de recolhimento do ICMS em razao
de ter praticado operagdes tributaveis como ndo tributdveis, regularmente escrituradas (infragdo
01) e a falta de retencdo, e o conseqiiente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por
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substituicdo, relativo as operagdes internas subseqiientes, nas vendas realizadas para
contribuintes localizado neste Estado (infragdo 02).

As infragdes foram apuradas com base nas operagdes de compra interestadual de cimento, e de
venda de cimento, durante os meses de janeiro, fevereiro, abril a dezembro de 2005, conforme
demonstrativos e documentos as fls. 21 a 428. Consta, ainda, que a irregularidade se refere a
mercadoria cimento oriunda de outra unidade de Federagdo e escriturado pelo CFOP 2403 nas
entradas e pelo CFOP 5403 nas saidas, em descumprimento ao disposto no artigo 356, § 2° do
RICMS/97.

Antes de adentrar no mérito das questdes, cumpre apreciar o pedido de pericia. O quesito
formulado pelo autuado pede que sejam avaliadas as GNREs e o levantamento de débitos
realizados, visando informar se existem diferencas de imposto a ser recolhido. Ocorre, que nao
foram juntadas aos autos as alegadas GNREs. Além do mais, como ja decidido em outro processo
da mesma natureza em nome de outro estabelecimento da mesma empresa, ndo tém pertinéncia
tais documentos com a situagdo objeto da lide. As aludidas guias servem para pagamento do
imposto em operagdes interestaduais, quando o tributo ¢ devido a outra unidade da Federagao.

A legislagao tributaria preve (art. 123, RPAF/99) que na impugnacdo do langamento tributario o
que for aduzido pelo sujeito passivo deve esta acompanhado de provas em contrario. No caso, se
no levantamento do débito tem incorrecdes, caberia ao autuado apontd-las e comprova-las,
inclusive apresentando as GNREs do modo que fosse avaliada a possibilidade de revisdo fiscal.
Ressalto que por esse motivo foi indeferido o pedido de diligéncia requerido pelo sujeito passivo,
com fulcro no artigo 147, inciso I, alinea “b”, do RPAF/99.

Com base no que consta no campo “Descri¢cdo 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, 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).

A matéria discutida neste processo ja foi objeto de julgamento em outro processo em nome de
outro estabelecimento da mesma empresa, nesta mesma Junta de Julgamento Fiscal. Para proferir
meu voto, tomo por base as conclusdes proferidas através do ACORDAO JJF N° 0365-02/06, Cujo voto
do Relator, assim decidiu e foi acompanhado por unanimidade pelos demais julgadores, qual seja:

“O autuado opera com cimento, que ¢ mercadoria sujeita ao regime de substitui¢do tributaria. Em
principio, nas operagdes com mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do tributaria, uma
vez pago o imposto por antecipagdo, encerra-se a tributacdo com a mercadoria, ficando
“desoneradas de tributacao” 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.
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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 prevé, em principio, o “caput” do art. 356,
pois, em tal caso, haveria nos estoques uma confusdo de dificil controle — mercadorias com
tributacdo 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
operagoes 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
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 tributacao da
mercadoria, seguindo a regra geral do “caput” do art. 356, haja vista a exce¢@o 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 substitui¢ao 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 lancamentos dos itens 1° € 2°”.

Desta forma, com base nas conclusdes acima, subsistem integralmente as infragcdes discutidas
neste processo.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 207101.0004/06-8 lavrado contra
CIMENTO SERGIPE S/A CIMESA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$ 206.317,72, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42, I, “a* e

“e*, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.
Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de novembro de 2006.
JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE/RELATOR
JOSE BIZERRA LIMA IRMAO — JULGADOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS — JULGADOR
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