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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0184-11/08

EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. SUJEITO
PASSIVO  ESTABELECIDO EM OUTRO ESTADO.
REFRIGERANTES. FALTA DE RETENCAO DO IMPOSTO. E
responsavel pela retengdo e recolhimento do imposto,
relativo as operagdes subseqiientes, na qualidade de
sujeito  passivo por substituicdo, nas vendas
interestaduais realizadas para contribuinte atacadista,
localizado no Estado da Bahia, o fornecedor
estabelecido no Estado do Rio Grande do Norte, por
serem estas unidades da Federagdo signatarias do
Protocolo ICMS  10/92. Infracdo caracterizada.
Modificada a Decisdo recorrida. Recurso PROVIDO.
Decisdao unanime.

RELATORIO

Trata o presente de interposicdo de Recurso de Oficio, levado a efeito pela Coordenacdo de
Avaliagdo, 6rgao compreendido na Secretaria do Conselho de Fazenda Estadual, consoante
Regulamento Interno do CONSEF, Decreto n® 7592 de 04/06/99, art. 4°, IV, com o de acordo da sra.
Presidente, e de oficio determinando o encaminhamento do expediente as providéncias a que se
destina.

Refere-se ao Auto de Infragdo em lide, lavrado em 05/11/07, o qual imputa ao autuado a falta de
retencdo e do recolhimento do ICMS, no valor histérico de R$5.868,40, na qualidade de sujeito
passivo por substituicao, relativo as operagdes subseqiientes, oriundo das vendas realizadas para
contribuinte localizado no Estado da Bahia. Os fatos descrevem que a operagdo foi originada no
Estado do Rio Grande do Norte, acobertada pela Nota Fiscal n°® 324974, emitida em 03.11.2007.

A defesa inicial alega, folhas 15 a 18, que exerce atividade econdmica de fabricacdo e
comercializacao de refrigerantes, tendo remetido refrigerantes para uma empresa estabelecida em
nosso Estado sem reter o ICMS, porque a substituicao tributaria, salvo disposi¢ao em contrario,
ndo se aplica as operacgdes interestaduais que destinem mercadorias a sujeito passivo por
substitui¢do relativamente a mesma espécie de mercadoria.

Comenta que o autuante se ateve as Clausulas primeira, quarta e quinta do Protocolo ICMS 10/92,
e nao ao conjunto das normas juridico-tributarias, formadoras do RICMS do Estado da Bahia. E
que, surgindo algum evento relativo ao ICMS no territorio baiano, e estando este fato descrito no
regulamento do imposto, manifestam-se os efeitos de direito, na conformidade do ordenamento
juridico-tributario estadual como um todo.

Salienta que o RICMS/BA concede garantia juridica ao contribuinte, pois recepciona as normas dos
acordos interestaduais que tratam de substituicdo tributaria, embora o faca naquilo em que as
mesmas mantenham-se compativeis com o aludido regulamento.
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Esclarece que os refrigerantes foram vendidos a uma empresa estabelecida na Bahia que fabrica
semelhantes produtos com sua atividade classificada no regime de substituicao tributéria, e foi
por isso que ndo coube a retencdo do imposto, haja vista que a substituicdo tributaria ndo se
aplica as operagdes que destinem mercadorias a substituto tributdrio da mesma espécie de
mercadorias.

Aduz que, nas operagdes interestaduais com mercadorias sujeitas a substitui¢do tributaria por
for¢a de convénio ou protocolo, a responsabilidade atribuida ao sujeito passivo por substituicao
ndo exclui a responsabilidade supletiva do substituto, motivo pelo qual, esgotadas todas as
possibilidades de exigéncia do imposto do sujeito passivo por substituicdo, nos termos do art.
372, § 3°, 111, do RICMS-BA, seriam adotadas as providéncias previstas no § 1° do art. 125.

Argui como preliminar, a nulidade do Auto de Infracdo, com fundamento no art. 18 do RPAF,
tendo em vista que:

a) Por ndo ter o autuante competéncia de lavrar Auto de Infra¢do contra contribuinte localizado
em outro estado;

b) Ilegitimidade passiva, inviabilizando a continuidade da relacdo processual.

Em sede de julgamento, a ilustre JJF ndo acatou a preliminar de nulidade suscitada pelo sujeito
passivo, pois que, na forma do art. 42 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal (RPAF),
o Auto de Infracdo foi lavrado por agente competente, ou seja, por Auditores Fiscais, em
conformidade com o termo de saneamento assinado por autoridade competente.

Também destacam ndo se observar qualquer erro ou vicio no procedimento fiscal que possa
decretar a sua nulidade, em conformidade com o disposto no art. 18, do RPAF/99.

Consideram ndo poder ser acolhida a argiiicdo de ilegitimidade passiva, porque o Auto de
Infragdo fora lavrado contra contribuinte inscrito no Estado de origem das mercadorias, tendo por
isso havido indicagdo erronea do autuado. Esclarecem que a Sumula n° 3 deste Conselho declara
ser nulo, por ilegitimidade passiva, o lancamento fiscal que exija o imposto do remetente da
mercadoria, quando estabelecido em outra unidade da Federacdo, salvo norma expressa em
contrario, a exemplo das operacdes sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria por forga de
acordo interestadual. Apontam que no presente caso, ha um acordo interestadual nesse sentido —
Protocolo ICMS 10/92 — firmado pela Bahia e também pelo Rio Grande do Norte. Julgam restar
superada também essa questao.

Igualmente asseveram que ndo pode ser acolhido o argumento defensivo em relagdo a equivoco
quanto a capitulacdo legal dos fatos, pois, neste caso, ndo constituiram cerceamento de defesa,
pois a descricdo das situagdes verificadas foi feita de forma satisfatoria.

Quanto ao mérito, entendem razao assistir ao autuado, pois o inciso Il do artigo 355 do RICMS,
estabelece que:

“Art. 355. Ndo se fara a reten¢do ou antecipag¢do do imposto nas operagoes internas, nas
aquisi¢oes de outra unidade da Federagdo ou do exterior e nas arrematagoes de mercadorias
importadas e apreendidas ou abandonadas, quando a mercadoria se destinar:

Il - a outro contribuinte ao qual a legislagdo atribua a condi¢do de responsavel pelo
pagamento do imposto por sujeicdo passiva por substituicdo, em relacdo a mesma
mercadoria, ficando o destinatario responsavel pela retengdo do imposto nas operagoes
internas subseqiientes,”

Concluem os ilustres julgadores que o RICMS/BA, de forma expressa, prevé que ndo ¢ devida a
retengdo ou antecipagdo do imposto nas aquisicdes de mercadorias procedentes de outros
Estados, quando as mercadorias se destinarem “a outro contribuinte ao qual a legislacdo atribua
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a condigdo de responsavel pelo pagamento do imposto por sujei¢do passiva por substitui¢do, em
relagcdo a mesma mercadoria, ficando o destinatario responsavel pela retengdo do imposto nas
operagoes internas subseqiientes” .

Apontam ainda para a matéria em lide, o Auto de Infra¢do anteriormente lavrado contra o mesmo
autuado, relativo a operacao envolvendo os mesmos remetentes e destinatarios, ja foi objeto de
analise e Decisdo dessa 2* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL, mediante Acorddao N° 0363-02/07,
julgando pela improcedéncia da autuacao.

Encerram seu relatorio, com julgamento pela Improcedéncia do Auto de Infragao.

VOTO

Efetivamente no presente PAF, a sujei¢do passiva do autuado caracterizou-se pela condi¢ao de
responsavel por substituicdo tributdria, em operacdes interestaduais, a que se referem os
respectivos Convénios ou Protocolos aqui indicados, sendo responsavel pela retengdao e
recolhimento do imposto em favor do Estado destinatario.

Os termos do Protocolo ICMS 10/92, definem responsabilidade pelo recolhimento do imposto,
como contribuinte substituto, tanto o estabelecimento industrial fabricante da mercadoria, bem
como o importador e o arrematante da mercadoria importada e apreendida, nas operagdes com
cerveja, chope e refrigerante, e, destaque-se, foi firmado pelos Estados envolvidos nesta lide
administrativa.

Nos autos, observa-se que o adquirente da mercadoria possui, como atividade principal, o
comércio atacadista de cerveja, chope e refrigerante, consoante documento a fl. 12 dos autos.
Desta forma, por ndo ser o destinatario estabelecimento industrial, nem estabelecimento filial
atacadista do remetente, fica o estabelecimento que deu saida a mercadoria, na condicao de
contribuinte substituto, responsavel pela retencao e recolhimento do ICMS, em favor do Estado da
Bahia, como impoe a clausula primeira, do Protocolo ICMS 10/92: “Nas operag¢does com cerveja,
chope, refrigerante entre contribuintes situados nos Estados signatarios deste Protocolo, fica
atribuida ao estabelecimento industrial ou importador, na qualidade de contribuinte
substituto, a responsabilidade pela retencdo e recolhimento do Imposto sobre Operagcoes
Relativas a Circulagdo de Mercadorias e de Comunicag¢do (ICMS) relativo as operagoes
subsegqiientes, realizadas por quaisquer estabelecimentos”.

E a exigéncia fiscal veiculada na presente autuacao encontra amparo nos arts. 10 e 11, da Lei n°.
7.014/96, 0S quais prescrevem:

“Nas operagoes interestaduais, a adocdo do regime de substituicdo tributdaria dependera de
acordo especifico para este fim celebrado entre a Bahia e as unidades da Federagdo
interessadas’;

“Quando for celebrado entre a Bahia e outras unidades da Federagdo acordo para
cobranca do imposto por substituicdo tributiria nas operagcoes com determinada
mercadoria, ficard esta automaticamente enquadrada no regime, na forma prevista em
regulamento’;

Por seu turno, o art. 373, do RICMS/BA, giza que “nas operagées interestaduais entre Estados
signatdrios de convénio ou protocolo que preveja a retengdo do imposto pelo regime de
substituicdo tributdaria, é atribuida ao remetente a responsabilidade pela retencio e
recolhimento do imposto em favor da unidade federada destinatdaria, na condicio de sujeito
passivo por substituicdo (Conv. ICMS 81/93)”.

A regra insculpida na Clausula Primeira do referido Protocolo ICMS 10/92, atribui ao autuado em
testilha, a responsabilidade pela retencdo e recolhimento do tributo devido aos cofres baianos.
Referido Protocolo integra a legislagdo tributdria, que, juntamente as normas legais, também
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invocadas, regem a obriga¢do de recolher o tributo devido, ndo se vislumbrando ofensa ao
principio da legalidade, diferentemente do alegado pelo autuado.

Verifico circunstancia relevante para a presente autuagdo, embora conste, tanto dos dados
cadastrais da Norsa Refrigerantes de fl. 12, quanto da consulta publica ao seu cadastro disponivel
na Internet (fl. 28), que a forma de apuracdo do ICMS da destinatdria da mercadoria ¢ a
substituicdo tributéria, e esta circunstancia ndo anula ou afasta a responsabilidade tributaria do
autuado pelo imposto lancado neste auto. Podera ter ensejado a falta de retencdo do ICMS ora em
cobranca, dada a possibilidade desta consulta publica ter sido acessada pelo remetente no
momento de emitir a sua nota fiscal de saida.

Vé-se que a informagdo prestada pela propria Secretaria da Fazenda indica que a destinataria da
mercadoria estd submetida a substituicdo tributaria, donde natural concluir-se pela
desnecessidade de efetuar a retengdo do imposto devido em favor do Estado da Bahia, até mesmo
porque a mecanica de exigéncia do imposto do contribuinte, de fora do Estado, ao invés de se
exigir o tributo do contribuinte local, ndo ¢ razoavel.

Em conduto ao entendimento manifestado neste CONSEF, urge a SEFAZ adequar as informagdes
langadas no sistema de consultas, disponibilizado na Internet, de forma a que os remetentes de
mercadorias ndo sejam induzidos a erro, ressaltando-se que o recorrente podera requerer ao
Orgdo competente a dispensa da multa por descumprimento de obrigagio principal, nos termos
do paragrafo 8°, do art. 42, da Lei n © 7.014/96.

O meu voto ¢ pelo PROVIMENTO do Recurso de Oficio interposto, para que seja julgado
PROCEDENTE o presente Auto de Infracao.

VOTO EM SEPARADO

Em que pese concordarmos com o voto proferido pelo Relator quanto ao provimento do presente
Recurso de Oficio, discordamos das suas argumentacdes expendidas ao final do referido voto,
onde assevera que a circunstancia de constar do cadastro do destinatario (Norsa
Refrigerantes)disponibilizado através de consulta publica — SINTEGRA — a informagdo da forma
de apuracao por substituicao tributaria induziu o contribuinte a erro, o que lhe possibilitaria
requerer ao Orgao competente - Camara Superior deste CONSEF — a dispensa da multa por
descumprimento da obrigagao principal, nos termos do §8° do art. 42 da Lei ne 7.014/96.

Ora, primeiramente a informagdo em tela em nada poderia induzir o sujeito passivo a erro, pois
consta expressamente do proprio cadastro citado a condi¢do de atacadista do destinatério, e o
Protocolo ICMS 10/92 atribui a condi¢ao de responsavel pela retengdo e recolhimento do imposto
nas operagdes com os produtos nele especificados expressamente ao industrial € ao importador.
Registre-se, alias, que foi com base nesta regra que o digno relator deu provimento ao Recurso de
Oficio.

Em segundo lugar, estd correta a indicacdo da forma de apuracdo do destinatdrio Norsa
Refrigerantes como sendo o de substituicao tributaria, tendo em vista a condi¢do do referido
estabelecimento no cadastro deste Estado como sendo filial atacadista de industria, o que o faz
receber em transferéncia os produtos do estabelecimento fabricante (matriz) sem retencao do
imposto, ficando a Norsa atacadista com a responsabilidade pela retencdo e recolhimento do
imposto por substituicao tributaria na saida subseqiiente, tudo com arrimo na regra do art. 355, I,
do RICMS, regra esta trazida da clausula do Convénio ICMS 81/93, que estabelece normas gerais de
substituicdo tributdria. Abaixo transcrevemos as regras em aprego, respectivamente:

“Art. 355. Ndo se fara a retengdo ou antecipa¢do do imposto nas operagoes internas, nas
aquisi¢oes de outra unidade da Federagdo ou do exterior e nas arrematagoes de mercadorias
importadas e apreendidas ou abandonadas, quando a mercadoria se destinar:
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I - a estabelecimento filial atacadista situado neste Estado, no caso de transferéncia de
estabelecimento industrial ou de suas outras filiais atacadistas, localizado nesta ou em
outra unidade da Federacdo, ficando o destinatdrio responsavel pela retengdo do imposto
referente as operagoes internas subseqiientes, hipotese em que aplicara a MVA prevista
para a retengdo por estabelecimento industrial, observado o disposto no § 2° do artigo
seguinte;”’

“Clausula quinta A substitui¢do tributaria ndo se aplica:

II - as transferéncias para outro estabelecimento, exceto varejista, do sujeito passivo
por substitui¢do, hipotese em que a responsabilidade pela retencdo e recolhimento
do imposto recaira sobre o estabelecimento que promover a saida da mercadoria
com destino a empresa diversa.”

Assim, diante das razdes acima aduzidas, ndo merece guarida a ressalva final do voto do ilustre
relator.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER o Recurso de Oficio apresentado para modificar a Decisdo recorrida e
julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 281508.0472/07-9, lavrado contra REAL COMERCIO E
INDUSTRIA DE BEBIDAS LTDA., devendo ser intimado o recorrido para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$5.868,40, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “e¢”, da Lei n°
7.014/96, € dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de maio de 2008.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA- PRESIDENTE

OSWALDO IGNACIO AMADOR- RELATOR

SANDRA URANIA SILVA ANDRADE — VOTO EM SEPARADO
(Quanto a Fundamentagao)

PAULA GONCALVES MORRIS MATOS - REPR. DA PGE/PROFIS
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