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1 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0227-01/09

EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
OPERACOES INTERESTADUALIS. MERCADORIAS
COMPREENDIDAS EM ACORDOS INTERESTADUAIS.

FALTA DE RETENGAO E RECOLHIMENTO. O impugnante
ndo comprovou a retencdo e o respectivo recolhimento
do imposto devido através do regime de substituicdo
tributaria, concernente aos Convénio ICMS de n°s 76/94
e 03/99, aos Protocolos de n°s 16/85, 17/85 e 18/85, além
de Termo de Acordo celebrado com a SEFAZ/BA. A
comprovag¢do de langamentos em duplicidade por parte
da fiscalizacdo determinam a revisdo do langamento,
tornando as infracdes parcialmente caracterizadas. Nao
acolhidas as argiiigdes de nulidade. Auto de Infracao
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdao unanime.

RELATORIO

Através do presente Auto de Infragdo, lavrado em 10/09/2008, foi efetuado o lancamento do ICMS
no valor de R$129.319,35, acrescido da multa de 60%, atribuindo ao sujeito passivo o cometimento
das seguintes infragdes:

01 — deixou de proceder a retencao do ICMS, e ao conseqiiente recolhimento, na qualidade de
sujeito passivo por substitui¢do, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas realizadas para
contribuinte localizado no Estado da Bahia, nos meses de abril a dezembro de 2004, janeiro a
dezembro de 2005, janeiro a maio e agosto a dezembro de 2006, janeiro, fevereiro e maio a
dezembro de 2007, sendo exigido o imposto no valor de R$63.877,40;

02 — deixou de proceder a retencdo do ICMS, e ao conseqiiente recolhimento, na qualidade de
sujeito passivo por substituicao, relativo as operacdes subseqiientes, nas vendas realizadas para
contribuinte localizado no Estado da Bahia, nos meses de abril a dezembro de 2004, janeiro a
dezembro de 2005, janeiro a dezembro de 2006 e janeiro a dezembro de 2007, sendo exigido o
imposto no valor de R$24.065,23;

03 — deixou de proceder a retencdo do ICMS, e ao conseqiiente recolhimento, na qualidade de
sujeito passivo por substitui¢do, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas realizadas para
contribuinte localizado no Estado da Bahia, nos meses de maio a dezembro de 2007, sendo
exigido o imposto no valor de R$20.244,63. Retencdo por forca do Termo de Acordo celebrado
entre a SEFAZ e o contribuinte, deferido em 18/05/2007;

04 — deixou de proceder a retencdo do ICMS, e ao conseqiiente recolhimento, na qualidade de
sujeito passivo por substituicao, relativo as operacdes subseqiientes, nas vendas realizadas para
contribuinte localizado no Estado da Bahia, nos meses de abril a dezembro de 2004, janeiro a
marco de 2005 € janeiro a novembro de 2006, sendo exigido o imposto no valor de R$18.659,30;

05 — deixou de proceder a retencdo do ICMS, e ao conseqiiente recolhimento, na qualidade de
sujeito passivo por substituicao, relativo as operacdes subseqiientes, nas vendas realizadas para
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contribuinte localizado no Estado da Bahia, nos meses de fevereiro, maio e junho de 2005, além
de junho de 2006, sendo exigido o imposto no valor de R$51,17;

06 — deixou de proceder a retencdo do ICMS, e ao conseqiiente recolhimento, na qualidade de
sujeito passivo por substituicao, relativo as operacdes subseqiientes, nas vendas realizadas para
contribuinte localizado no Estado da Bahia, nos meses de janeiro a mar¢o, maio, junho e agosto a
dezembro de 2005, sendo exigido o imposto no valor de R$2.421,62.

Consta em relag@o a todas as infragdes que as operagdes foram realizadas para o Estado da Bahia
sem retencdo do ICMS, conforme cdpias de planilhas sintéticas e analiticas gravadas em CD
enviado ao contribuinte.

O autuado apresentou impugnacao as fls. 153 a 160, destacando que o Auto de Infracdo ¢
insubsistente, tendo em vista o disposto no transcrito § 3° do inciso I do art. 372 do RICMS/BA, que
prevé que se o imposto nao for retido ou recolhido antecipadamente, deve ser exigido na
fronteira.

Entende que duas conclusdes pode-se extrair dessa norma: a primeira ¢ que a infragao
simplesmente ndo aconteceu, pois do contrario o imposto teria sido exigido na fronteira e ndo
através do Auto de Infracdo; em segundo lugar, ainda que a infragdo tivesse ocorrido, ndo se
pode mais exigir o imposto do autuado, pois 0 momento para a sua cobranga ja precluiu, uma vez
que deveria ter sido cobrado na fronteira. Aduz que sob qualquer dessas hipodteses, a autuacao
ndo pode prosperar, razdo pela qual pugna pela sua insubsisténcia e cancelamento.

Assevera que o lancamento ¢ inviavel, por contrariar o RICMS/BA. Como o imposto que se
discute e ¢ retido na fonte pelo substituto tributario, corresponde a uma cadeia de contribuintes,
na realidade ¢ devido por terceiros contribuintes que realizardo os fatos geradores da obrigagao
tributaria em questao, sendo esta a razdo porque o ICMS antecipado ¢ retido na fonte.

Entende que por esse motivo nao tem pertinéncia que o imposto eventualmente nao retido na
fonte seja exigido do substituto tributario, uma vez que, assim, a cobranga recairia sobre quem
ndo ¢ o verdadeiro contribuinte, que nao terda como se ressarcir junto aos verdadeiros
contribuintes, enquanto que a Fazenda Estadual tem o poder/dever de fiscalizar e exigir o
imposto dos contribuintes baianos que tenham adquirido mercadorias sem a retencao do tributo,
caso estes ndo tenham recolhido espontaneamente o ICMS devido por suas operagdes.

[13%2]

Utiliza-se novamente do RICMS/97, neste caso dos artigos 372, inciso III e 125, inciso 11, alinea “1”,
item 1, argumentando que nos casos concernentes a operacdes interestaduais em que o remetente
nao tenha efetuado a retencao do imposto, este serd exigido do adquirente estabelecido na Bahia,
na entrada da mercadoria no territorio baiano.

Acrescenta que na presente situacdo, estd caracterizada a ilegitimidade passiva tributaria do
autuado, com base no disposto no transcrito art. 353, inciso II do RICMS/97. Pugna pela total
insubsisténcia do Auto de Infragao.

Por cautela e apenas para efeito de argumentacgdo, caso ndo seja declarada a insubsisténcia total
do Auto de Infragdo, requer a sua retificagdo, considerando que identificou alguns erros materiais
nos demonstrativos elaborados pela autuante, que se referem a lancamentos em duplicidade das
operagoes correspondentes as Notas Fiscais de n°s 856, 859, 951, 1.189, 2.606 € 2.642, todas relativas
ao més de abril de 2004.

Acrescenta que tendo em vista o grande volume de dados constantes nos demonstrativos fiscais,
¢ possivel que haja outros erros, o que ainda estd sendo aferido. Contudo, devido ao prazo limite
para apresentacdo da impugnagdo, reserva-se o direito de trazer aos autos, em momento
oportuno, os eventuais erros materiais que, porventura, ainda encontre no levantamento fiscal.
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Requer que o Auto de Infracdo seja julgado totalmente insubsistente, arquivando-o
definitivamente, com base nas razdes apresentadas. Por cautela, solicita que sejam retificados os
erros materiais apontados, corrigindo-se, assim, o proprio Auto de Infragdo.

A autuante prestou informacao fiscal as fls. 203 a 208, ressaltando que o impugnante reconheceu
tacitamente a procedéncia parcial das infragdes, apontando erros materiais nos demonstrativos
fiscais que lastrearam a autuacao, por corresponderem a langamentos em duplicidade, conforme
exemplificado a fl. 159.

Esclarece que contestara, item a item, as alegacdes contidas na peca defensiva, reconhecendo a
ocorréncia de lancamentos em duplicidade referentes a algumas operacdes, fato que serd
totalmente saneado, conforme passou a tratar.

Afirma que nao procede a alegacdo de que a aplicagdo do instituto da responsabilidade tributaria
— contribuinte substituto, apds as mercadorias haverem sido entregues ao contribuinte de destino,
deixa de existir a responsabilidade do remetente, conforme prescreve o Regulamento do ICMS do
Estado da Babhia.

Aduz que quando o contribuinte menciona o § 3°, inciso I do art. 372, frisa parcialmente seu
conteudo, desprezando o final do referido inciso, que atribui a responsabilidade ao remetente.
Acrescenta que o contribuinte ndo atentou para a disposi¢ao verificada no inciso II do art. 372 que
prevé que a responsabilidade do destinatario se restringe aos valores referentes a frete e seguro,
quando esses valores forem desconhecidos pelo sujeito passivo por substituicio no momento da
emissdao do documento fiscal.

Ressalta que o autuado se utilizou dos artigos 372, inciso IIl e 125 do RICMS/BA, como base para
sua defesa, porém nao mencionou que de acordo com o § 1° do mesmo art. 125, quando nao tiver
sido feita a retencdo do imposto pelo remetente e ndo for possivel, por qualquer motivo, a sua
cobranca desse contribuinte, o imposto podera ser cobrado do destinatario, de forma espontanea,
porém depois de esgotadas todas as possibilidades de exigéncia do tributo do responsavel por
substituicao.

No entanto, essa circunstdncia devera ser demonstrada formalmente pela Procuradoria da
Fazenda, no processo originario, quando se tratar de matéria afeta ao Poder Judiciario ou pelo
Auditor Fiscal, nos demais casos. Além disso, a atribuicdo da responsabilidade supletiva ao
contribuinte substituido implica a desisténcia, por parte da fazenda publica estadual, da cobranca
do imposto do sujeito passivo por substitui¢do.

Desse modo, resta claro que a responsabilidade pelo recolhimento do imposto por substituicdo
tributaria ¢ do remetente, mesmo apo6s ultrapassar a fronteira do Estado, pois ainda ndo cessou
sua responsabilidade tributaria, ndo se esgotou o prazo decadencial, ndo houve recolhimento
espontdneo no primeiro posto de fronteira, fatos que ensejam a cobranca do ICMS através do
Auto de Infragdo, sendo que a obrigatoriedade do remetente decorre, também, de disposicao dos
convénios e protocolos celebrados entre os Estados da Bahia e do Espirito Santo.

Manifesta o entendimento de que ao se reportar ao mérito, o contribuinte reconhece a
procedéncia da autuacdo, porém, por cautela, aponta erros materiais nas planilhas que lastrearam
o levantamento. Reconhece que sdo veridicas as ocorréncias indicadas pelo impugnante, as quais
foram sanadas por meio das planilhas acostadas as fls. 171 a 201, assim como de CD e
autenticador.

Indica que ap6s as modificacdes processadas, a composi¢ao das infragdes passa a ser a seguinte:

RESUMO GERAL DEBITO ORIGINAL (RS$) APOS A REVISAO (RS)
Infracdo 01 - medicamentos 63.877,40 62.079.26
Infragdo 02 - 1Aminas/isqueiros 24.065,23 23.345,08
Infragdo 03 - Termo de Acordo 20.244,63 19.975,90
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Infrag@o 04 - tintas e vernizes 18.659,30 18.077,87
Infragdo 05 - lampadas elétricas 51,17 36,64
Infragdo 06 - pilhas e baterias 2.421,62 2.319,63

Total Geral 129.319,35 125.834,38

Pelo exposto, mantém tudo o quanto foi relatado no Auto de Infracdo e na informacao fiscal,
com a devida ressalva quanto a reforma das planilhas e CD acostados e entregues ao contribuinte,
em vista dos lancamentos em duplicidade.

Sendo cientificado quanto ao resultado da diligéncia, o autuado se manifestou as fls. 212 a 215,
quando reiterou os argumentos oferecidos em sua impugnagdo, reprisando o pedido de
insubsisténcia do Auto de Infragdo, em razao dos motivos ja apresentados.

Ressalta que ndo faz sentido a afirmagdo da autuante de que o impugnante teria reconhecido
tacitamente a procedéncia parcial das infragdes, por ter apontado erros materiais existentes nos
demonstrativos fiscais.

Reconhece que ¢ na peca impugnatoria que o contribuinte deve trazer todas as matérias
concernentes a sua defesa, com base no principio da eventualidade, haja vista que se ndo
proceder dessa forma, os elementos que deveriam ser apresentados nao serdo posteriormente
admitidos, sendo por esta razdo que, por cautela, demonstrou os erros existentes no ato
administrativo.

Observa que isso nao significa qualquer reconhecimento, tampouco tacito, de que os valores
constantes no Auto de Infragdo seriam devidos, denotando, apenas, que se os argumentos
atinentes a insubsisténcia da autuacdo ndo forem aceitos, os equivocos citados deverdo ser
retificados. Frisa que ndo reconheceu, até porque nao ha porque reconhecer nenhuma infragao ou
tributo a ele imputado, razao pela qual a argumentacdo da Auditora Fiscal ndo deve subsistir.

Reitera as alegagdes alinhavadas na peca defensiva e requer a total insubsisténcia do Auto de
Infracao.

VOTO

Rejeito as nulidades argiiidas direta ou indiretamente pelo autuado, uma vez que a descrigao dos
fatos e a sua capitulagdo legal sdo condizentes com os fatos reais e com o direito aplicavel. Foi
obedecido o devido processo legal, tendo o impugnante exercido a ampla defesa e o
contraditorio, tendo em vista que os levantamentos foram efetuados com base nos dados
disponibilizados pelo contribuinte, além dos demonstrativos, que foram entregues ao
impugnante, indicarem pormenorizadamente os célculos realizados. Assim, observo que o PAF
esta revestido de todas as formalidades legais, ndo havendo nenhuma violagao dos principios que
regem o direito administrativo fiscal.

No que se refere a alegagdo de ilegitimidade passiva, lastreada no quanto disposto no art. 353,
inciso 11 do RICMS/97, assevero que a determinacdo em referéncia esta voltada exclusivamente
para os contribuintes localizados no Estado da Bahia, quando comercializarem internamente
mercadorias enquadradas no regime da substituicao tributaria. Desse modo, ndo se aplica em
nenhuma hipétese ao caso da lide, como supds o autuado.

O presente Auto de Infragdo compreende seis imputagdes, sendo todas elas referentes a falta de
retencdo do ICMS, e o conseqiiente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas realizadas para contribuinte
localizado no Estado da Bahia. Observo que tais exigé€ncias correspondem, respectivamente, a
medicamentos (Convénio ICMS n°. 76/94), laminas de barbear e isqueiros (Protocolo ICM n°.
16/85), Termo de Acordo celebrado com a SEFAZ/BA, tintas e vernizes (Conv. ICMS n°. 03/99),
lampadas elétricas (Prot. ICM n°. 17/85), e pilhas e baterias (Prot. ICM n°. 18/85).
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O autuado manifestou o entendimento de que, com base em dispositivos do Dec. n° 6.284/97
(RICMS/BA), quais sejam os artigos 372, inciso 111, § 3°, inciso I; 125, inciso II, alinea “1”, item 1; e
353, inciso 11, caberia a fiscalizacdo estadual exigir o ICMS ndo retido pelo substituto tributario,
nem cobrado nos postos fiscais de fronteira, dos estabelecimentos adquirentes situados neste
Estado.

Ressalto que ndo tem nenhuma pertinéncia essa linha argumentativa. Isto porque, em primeiro
lugar, estando as mercadorias objeto da exigéncia tributaria subordinadas a acordos
interestaduais, o contribuinte deve atender as normas previstas nos referidos acordos, que
prevalecem inclusive em relacao a legislagdo tributaria das unidades federadas signatarias, sendo
este entendimento corroborado pela orientagdo contida no art. 370, do RICMS/BA, que determina
que nas operagdes interestaduais com mercadorias subordinadas a substitui¢do tributéria, deverdo
ser observadas as disposi¢gdes contidas nos respectivos acordos interestaduais.

Em segundo lugar, os proprios dispositivos do RICMS/BA utilizados pelo impugnante vao de
encontro as suas alegagdes, sendo vejamos: a diretriz emanada do inciso 1 do § 3° art. 372,
estabelece que se o imposto ndo for retido ou recolhido antecipadamente, devera ser exigido na
fronteira, porém atribuindo-se a responsabilidade ao remetente; a previsdo de pagamento do
ICMS por parte do destinatario, contida no inciso I do art. 372, aplica-se apenas aos valores
atinentes ao frete e ao seguro, quando estes nao forem conhecidos pelo sujeito passivo por
substitui¢do; de acordo com o inciso III do art. 372 € com o inciso I do § 1° do art. 125, somente
serd efetuada a cobranga do imposto do destinatario depois de esgotadas todas as possibilidades
de sua exigéncia do responsavel por substituicdo; por fim, o art. 353, inciso II, tem pertinéncia tao
somente com as operagdes internas realizadas por contribuintes estabelecidos na Bahia, ndo se
aplicando ao caso em lide.

Por ultimo, saliento que na presente situacao deve-se ater ao que dispde a Clausula Segunda do
Convénio ICMS n°. 81/93, pois ¢ justamente ai que se encontra a determinagdo de que cabe ao
autuado, que se encontra situado no Estado do Espirito Santo, a atribuicdo de responsavel
tributario, devendo efetuar a retencdo e o subseqiliente repasse do tributo ao Estado da Babhia.
Para um melhor entendimento transcrevo abaixo a mencionada clausula:

“Clausula segunda. Nas operagoes interestaduais realizadas por contribuinte
com as mercadorias a que se referem os correspondentes Convénios ou
Protocolos, a ele fica atribuida a responsabilidade pela reten¢do e recolhimento
do imposto em favor do Estado destinatario, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, mesmo que o imposto ja tenha sido retido anteriormente.”

No que concerne ao questionamento defensivo relativo ao lancamento de notas fiscais em
duplicidade nos demonstrativos elaborados pela fiscalizagdo, quando foram citados documentos
fiscais a titulo exemplificativo, verifico que a autuante, de forma acertada, acatou as alegagdes
do contribuinte, efetuando uma revisdo completa do langamento, tendo elaborado novos
demonstrativos, excluindo os dados que se encontravam inconsistentes, em decorréncia das
duplicidades apontadas pelo impugnante. Realco que tendo sido cientificado a respeito da
revisdo procedida e dos novos valores concernentes as imputagdes, o autuado apresentou
manifestagdo, porém ndo se pronunciou quanto aos montantes indicados nos demonstrativos
reformulados, o que considero como uma aceitagdo tacita desses resultados.

Assim, considerando que as seis infragdes foram objeto de reformulacdo, todas elas restam
caracterizadas de forma parcial, representando o valor total do débito de R$125.834,38, conforme
tabela que apresento em seguida. Fica mantida a distribui¢ao dos valores exigiveis para cada uma
das infragdes, por periodo de ocorréncia, de acordo com o demonstrativo de débito constante as
fls. 196 a 199, em conformidade com o seguinte resumo:
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INFRACAO

VALOR JULGADO (RS)

01

62.079,26

02

23.345,08

03

19.975,90

04

18.077,87

05

36,64

06

2.319,63

TOTAL

125.834,38

Diante do exposto, voto pela procedéncia parcial do Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°. 279461.0013/08-8, lavrado
contra UNIMARKA DISTRIBUIDORA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$125.834,38, acrescido da multa de 60%, prevista no art.
42, inciso 11, alinea “e” da Lei n°. 7.014/96 e dos acréscimos legais.
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Sala das Sessdes do CONSEF, 15 de julho de 2009.

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — PRESIDENTE

VALMIR NOGUEIRA DE OLIVEIRA - RELATOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS — JULGADOR



