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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0379-11/10

EMENTA: ICMS. 1. DIFERIMENTO. FALTA DE
RECOLHIMENTO DO IMPOSTO PELO RESPONSAVEL. A
obrigag¢do principal foi satisfeita com o recolhimento na
apuragdo normal, entretanto, como os destinatarios nao
eram habilitados a operar com o diferimento, o
remetente estava obrigado a fazer circular as
mercadorias com o imposto pago antecipadamente,
acompanhadas do documento de arrecadagao. Coube a
aplicagdo da multa de 60% sobre o imposto devido, pelo
seu recolhimento intempestivo. Infragdo parcialmente

procedente. Mantida a Decisdo recorrida. 2. OPERACAO
TRIBUTAVEL DECLARADA COMO NAO TRIBUTAVEL.

Ficou demonstrado, tanto pelo autuante, como pelo
autuado, e pelo proprio destinatario das mercadorias,
bem como pelos dados da inscri¢ao estadual, que o
destinatario das mercadorias ndo era armazém geral e
nem depdsito fechado no periodo em que as operagoes,
alvo da presente exigéncia, ocorreram. No entanto,
ainda que a empresa que recebeu as mercadorias para
deposito ndo fosse deposito fechado, ou um armazém
geral estabelecido formalmente como tal, como restou
comprovado pela ASTEC que as mercadorias 14 foram
guardadas e depositadas e retornaram para o
estabelecimento depositante — o autuado — funcionando
o estabelecimento depositario como um armazém geral
de fato, ndo ha que se exigir pagamento de imposto
nestas operagdes, que se enquadram na regra da nao
incidéncia do art. 6°, I, “a”. mas tdo-somente a multa
acessoria de R$50,00 —penalidade inespecifica disposta
no art. 915, inciso XXILdo RICMS/BA, modificando a
Decisdo recorrida para julgar o item 6 Procedente em
Parte. 3. IMPQRTACAO. ERRO NA DETERMINACAO DA
BASE DE CALCULO. RECOLHIMENTO EFETUADO A
MENOS. Ficou demonstrado que tanto o importador
(importador formal) quanto o destinatario (importador
real), tém interesse comum na situagdo que constitui o
fato gerador da presente obrigagdo principal, na
importacdo em lume. Assim, verifica-se a solidariedade
entre ambos, atendendo, portanto, a previsao do art. 124,
I do CTN. Ficam excluidas as despesas de capatazia,
tendo em vista que ja s ' ’
valor da mercadoria. Infre

Mantida a Decisdo recorri

: o *4 . PDF’ -
de nulidade. Débito rema (M NIt professiona

oad the free tria



ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)
passivo apo6s interposi¢ao do Recurso Voluntario, sendo
este prejudicado quanto a este item. Recurso de Oficio
NAO PROVIDO. Recurso Voluntario PARCIALMENTE
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio e Recurso Voluntario, nos termos do artigo 169, inciso I, alineas
“a” e “b”, item 1, do RPAF/99, interpostos pela 1* Junta de Julgamento Fiscal e pelo sujeito
passivo, respectivamente, contra a Decisdo que julgou o Auto de Infragao Procedente em Parte —
Acordao JJF n° 0397-01/08 - lavrado para imputa-lo o cometimento de 7 infragdes, sendo objeto do
Recurso de Oficio as infracdes constantes dos itens 5 ¢ 7, ¢ do Recurso Voluntario as infragdes

constantes dos itens 35,6 € 7.

INFRACAO 5 — deixou de recolher o ICMS substituicao tributaria por diferimento, na condi¢ao de
responsavel pelo recolhimento do imposto diferido. ICMS no valor de RS 31.658,23, multa de 60%,
relativo aos meses de janeiro a agosto, outubro a dezembro de 2005;

INFRACAO 6 — deixou de recolher o ICMS em razdo de ter praticado operagdes tributaveis como
nao tributaveis, regularmente escrituradas. ICMS no valor de R$ 247.521,07, multa de 60%, relativo
aos meses de margo, setembro a dezembro de 2005;

INFRACAO 7 — recolheu a menos o ICMS devido pelas importagdes de mercadorias do exterior,
em razdo de erro na determinagdo da base de calculo, quer pela falta de inclusdo das despesas
aduaneiras incorridas até o desembarago, quer pela utilizagao incorreta da taxa cambial. ICMS no
valor de R$ 11.217,03, relativo aos meses de fevereiro, setembro, dezembro de 2004, janeiro, abril,
junho a agosto e novembro de 2005.

A Junta de Julgamento Fiscal inicialmente consignou o reconhecimento por parte do sujeito
passivo das infragdes constantes dos itens 1 a 4 da pec¢a inicial da autuagdo, posteriormente
quitadas por este. Ainda em preliminar, rejeitou as nulidades arguidas pelo autuado, ao
argumento de que foi obedecido o devido processo legal, através do qual o impugnante exerceu a
ampla defesa e o contraditorio, estando o PAF revestido de todas as formalidades legais, ndo
havendo violagdo ou mesmo mitigagdo dos principios que regem o direito administrativo, em
particular os inerentes ao processo administrativo fiscal.

Consignou, ainda, que o 6rgao julgador nao tem competéncia para afastar a aplicabilidade da
legislagdo tributdria estadual, assim como ndo lhe cabe competéncia para decretar a
inconstitucionalidade de seus dispositivos, em conformidade com o artigo 167 do RPAF/BA.
Ressaltou, ainda, que foi atendido o pedido de diligéncia para esclarecer e sanar as davidas
suscitadas e efetuar os ajustes necessarios nos valores reclamados, € que, em relagdo as demais
questdes, inclusive as ndo apreciadas eventualmente pelo diligente, se tornou desnecesséria a
avaliacdo por parte deste, tendo em vista as conclusdes quanto ao mérito das questoes,
especialmente as relativas as infragdes 5 € 6, haja vista que os elementos existentes no processo
foram suficientes para a formag¢do do convencimento dos julgadores.

No mérito, quanto a infra¢do 5, o Relator da JJF julgou-a Procedente em Parte, elaborando novo
demonstrativo de débito, aos seguintes argumentos: “Cumpre consignar, quanto a infragdo 05,
que as notas fiscais, alvos da presente exigéncia tributaria, constam o respectivo destaque do
ICMS e encontram-se lang¢adas nos respectivos livros de saidas, conforme consta dos copias dos
livros e documentos as fls. 1389 a 1478. Ndo consta que o autuado deixou de recolher o imposto
langado no livro de apuragdo, bem como ndo consta que ndo foram transferidos os valores do
livro de Saida para o de Apuragdo. Verifico, também, que art. 509, § 6°, 1, combinado com o art.
344 do RICMS/BA, exige a habilitacdo do adquirente ou destinatdrio, para a concessdo do
beneficio do diferimento. Observo, contudo, que todos adquirentes das mercadorias que se
resumem as inscri¢oes estaduais numeros 51711923 e 55543369, .

informatizados da SEFAZ, ndo estavam habilitados a operar com __

autuado obrigado, no momento das saidas das aludidas sucatas
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Considerando o fato que o autuado ndo atendeu ao disposto no inciso I, §1° art. 348 do
RICMS/BA, contudo recolheu o imposto através da apurag¢dao normal, cabe apenas a aplicagdo da
multa prevista no art. 42, 11, alinea “d” da Lei n° 7014/96, artigo 915, XX1I, paragrafo 1° II, ou seja,
60% do imposto ndo recolhido tempestivamente. Em outro dizer, a obriga¢do principal foi
satisfeita com o recolhimento na apurac¢do normal, entretanto, como os destinatarios ndo eram
habilitado a operar com o diferimento, o remetente estava obrigado a fazer circular as
mercadorias com o imposto pago antecipadamente, acompanhadas do documento de
arrecadag¢do. Coube a aplicagdo da multa de 60% sobre o imposto devido, pelo seu
recolhimento intempestivo.”

Em relagdo a infragdo 6, julgada Procedente, assim se manifestou a JIF, “in verbis "

“.0 autuado efetuou saidas de mercadorias, com ndo incidéncia do imposto, uma vez que considerou
equivocadamente o estabelecimento destinatario, neste Estado, como armazém geral. Ficou demonstrado, tanto
pelo autuante, como pelo autuado, pelo proprio destinatario das mercadorias - que declara ndo ter operado
como Armazém Geral no periodo em questdo -, bem como pelos dados da inscri¢do estadual do destinatario,
que o mesmo ndo era armazém geral no periodo em que as operagoes, alvo da presente exigéncia, ocorreram.
Considero, dessa forma, que as operagoes, em questdo, efetuadas pelo autuado, ndo estavam amparadas pela
ndo incidéncia do imposto, ocorrendo efetivamente o fato gerador do ICMS no momento da saida das
mercadorias do estabelecimento autuado, cuja exigéncia tributiria decorrente ndo foi satisfeita. E importante
destacar que o inciso I do art. 2° que fixa a regra do momento da ocorréncia do fato gerador, citada
anteriormente, inclui para efeito de incidéncia, atendendo ao principio da circulagdo fisica, juridica e
economica do ICMS, até mesmo os casos de doagoes e transferéncia, assim entendida, nesse ultimo, a remessa
de mercadoria de um estabelecimento para outro do mesmo titular. Nao ha o que se falar, também, em retorno
das mercadorias, pois este é outro fato gerador, cujo imposto ndo foi recolhido, devendo ser alvo de a¢do fiscal
para sua apurag¢do. Observo, assim, ndo haver coincidéncia entre as decisdes dos orgdos fraciondrios desse
CONSEF, apresentadas pela defesa, e a questdo em lume, tendo em vista que, no presente caso ocorrera
efetivamente o fato gerador, sem a aludida ndo incidéncia, resultando na falta de recolhimento do imposto
correspondente.”

No pertinente a infracdo 7, julgada Procedente em Parte, assim se pronunciou o Relator de
Primeira Instancia, em sintese:

I. que na importagdo de mercadorias ou bens procedentes do exterior, o fato gerador do
ICMS ocorre no ato do desembarago aduaneiro, sendo que, no que concerne ao local da
ocorréncia do fato gerador, em se tratando de operacdo submetida ao tratamento especial
do chamado “destino fisico”, o art. 11, I, “d”, da Lei Complementar n° 87/96 desconsidera a
pessoa do “importador formal”, para ter o fato como tendo sido verificado no local do
estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica da mercadoria ou bem importado do
exterior (importador real);

II. que, assim, o imposto de importacao pode ser exigido do importador formal, no caso a
Ampacet, ou do contribuinte situado no territério baiano onde ocorreram as entradas
fisicas das mercadorias importadas do exterior, ou seja, o autuado, ficando evidente que
ambos tém interesse comum na situagdo que constitui o fato gerado da presente obrigagao
principal na importacdo em lume, verificando-se a solidariedade entre o importador
formal e o importador real, na forma do art. 124, 1, do CTN;

II. que, em relacdo a pertinéncia da inclusdo na base de célculo do imposto devido na
importagdo de mercadorias efetuadas pelo autuado, corretas as conclusdes do diligente da
ASTEC, na medida em que comprova que as despesas de capatazia, constantes do BLs de
fls. 380, 486, 557, 596, 628, 661 € 697 foram incluidas no valor do preco da mercadoria,
efetuando, portanto, a exclusdo dos seus respectivos valores do calculo do ICMS exigido
no presente lancamento de oficio, vez que, ja integram o valor da mercadoria;

IV. que, em relagdo a CPMF, o seu valor deve integrar a base de calculo do ICMS, visto o que
determina o art. 58-1 do RICMS/BA, sendo que todas as despesas aduaneiras que integram a
base de céalculo do ICMS da importacao, assim como a CPMI
desembarago aduaneiro; o fato gerador do ICMS importagas
incidéncia do imposto, ¢ o desembarago aduaneiro da merc
exterior e a base de calculo da tributagdo se forma, conforn
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dos itens nele listados, cobrados ou debitados ao contribuinte, entre eles as contribuicoes
tributdrias, como bem confirmam os demonstrativos dos agentes aduaneiros de fls. 340,
501, 537, 580, 615, 650, 678, 692, 727, 753, 838 € 903;

V. que, em relacdo a capatazia, verifica-se que o primeiro diligente, apesar de apurar a
pertinéncia da exclusdo de tais despesas, ndo consubstanciou esse entendimento em seu
demonstrativo de débito a fl. 1628, ou seja, ndo excluiu os respectivos valores e que,
assim, considerando este fato, e tendo em vista que a segunda diligente refez a planilha de
calculos com as exclusdes das despesas de capatazia que o primeiro diligente ndo
considerou, resta indicar os valores devidos corretamente calculados na forma do
demonstrativo a fl. 1708 dos autos, que totaliza o ICMS devido na infracdo 07, em
R$9.360,54, resultante de todos os ajustes pertinentes;

VI. que, por fim, quanto aos valores alegadamente recolhidos a mais do que o devido, devem
ser alvo de pedido de restituigao na forma do RPAF/BA.

No final do voto, a JJF recorre de oficio da presente Decisdo para uma das Camaras de
Julgamento Fiscal do CONSEF, nos termos do art.169, inciso I, alinea “a”, item 01, do RPAF/BA,
aprovado pelo Decreto n° 7.629/99.

Inconformado com o Julgado, o sujeito passivo, através de advogados regularmente constituidos,
interpde o presente Recurso Voluntdrio — fls. 1.745 a 1.767 - onde pede a reforma da Decisao
recorrida quanto as infragdes descritas nos itens 5,6 € 7.

Em preliminar, suscita a nulidade da Decisdo recorrida, por entender que houve supressdo de
instancia decorrente de cerceamento do direito de defesa, por ndo ter a JJF apreciado os
fundamentos defensivos expostos nos itens 3, 4, 5 ¢ 6 da peca de impugnacgdo da infragdo 5, que
dizem respeito a auséncia de prejuizo para o erdrio e o carater condicional do diferimento. Alega,
ainda, que a JJF também ndo fundamentou a negativa em relagdo ao item 12 da defesa quanto a
infragdo 6, que igualmente levanta a questao da inexisténcia de repercussao econdmica contra o
Estado, existindo tdo-somente descumprimento de obrigacdo acessoria por parte da empresa
Expresso Nepomuceno, inclusive sobre o Bahiaplast, ao qual o autuado foi credenciada.

No mérito, quanto a infracdo descrita no item 5, alega que a autuagdo implica em bis in idem, ja
que a exigeéncia fiscal decorre de pagamento do imposto cobrado pelos meios normais de
apuracado, o que revela a inexisténcia de prejuizo para o erario. Assevera que destacou o ICMS nas
notas fiscais de venda de sucata, tendo lancado e recolhido o imposto pelo regime normal de
apuracdo, como comprova seu livro Registro de Saidas e referidos documentos fiscais, por
desconhecer a existéncia de habilitagdo dos adquirentes dos produtos em tela, para que fosse
adotado o regime do diferimento, e que, se ndo existe tal habilitagdo, o art. 344 do RICMS veda a
adogdo do diferimento, ao tempo que cita e transcreve decisdes do CONSEF, que entende
corroborar sua tese.

Quanto a infragdo descrita no item 06, entende impertinente a Decisdo da JJF em manter a
autuagdo, por cobrar ICMS, sem a ocorréncia de fato gerador, em razdo da simples falta de
habilitacdo de outro contribuinte para funcionar como depoésito fechado, ndo obstante o seu
contrato social ja previa tal possibilidade. Entende que a JIF transfigurou uma obrigacao
acessoria em fato gerador de uma obrigagdo principal, ainda mais quando as obrigacdes sao de
contribuintes diversos, ou seja, da Expresso Nepomuceno (obrigacdo acessoria de inscri¢do) e do
autuado (obrigagao principal - destaque do ICMS).

Assevera que a exigéncia ¢ insubsistente, pois todas as operagdes foram regularmente realizadas
e documentadas, conforme documentos anexados aos autos, tais como proposta comercial,
demonstrativos de pagamentos pelos servicos (devidamente contabilizados), e notas fiscais de
remessa para deposito e de retorno de armazenagem, com coincidéncia de dados. auantidades.
valores e lotes de produtos, e que inclusive as notas fiscais de re

Nepomuceno mencionam os documentos de origem.
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Reafirma que, assim, nao se efetivou o fato gerador da obrigagdo tributdria, pois houve mera
circulagdo fisica, e que no maximo se poderia aplicar uma multa por descumprimento de
obrigacao acessodria contra a empresa Expresso Nepomuceno, conforme decisdes do CONSEF que
cita e transcreve e decisdes dos Tribunais no sentido de que a simples circulagao fisica ndo ¢é fato
gerador do ICMS.

Afirma que a JJF olvidou a questdo da repercussdo econdmica, pois se houvesse destaque do
imposto nestas saidas para o deposito, haveria também destaque no retorno e, assim, tanto o
autuado quanto a Expresso Nepomuceno utilizariam os créditos nas respectivas entradas nos seus
estabelecimentos, impedindo a configuragao de prejuizo ao Estado.

Afirma, ainda, que a referida empresa retificou sua declaracdo de que ndo teriam ocorrido as
operagdes em tela, conforme documento que anexa aos autos — fls. 1769 a 1.771 - atestando de
forma expressa a existéncia das operacdes, ao tempo que afirma que as mercadorias constantes
das notas fiscais sdo nada menos que matéria prima utilizada pelo autuado na sua producao,
sendo tributada na forma da Resolug@o n° 04/2003, do Bahiaplast.

Entende que as operacgdes objeto da autuacdo encontram-se amparadas pela ndo-incidéncia do
art. 6°, inciso VI, alineas "a" e "c", combinado com o art. 668, do RICMS/BA, € que esta ndo se
encontra sujeita a qualquer condicdo, o que mais uma vez revela que as remessas € retornos, uma
vez comprovadas e realizadas de forma documentada e regular, que o descumprimento da
obrigacdo acessoria pelo depositario ndo pode fazer nascer a obrigacdo principal para o

remetente.

Conclui no sentido de que se for mantida a Decisdao recorrida, que a Camara de Julgamento
Fiscal deve aplicar os termos da sua resolu¢do do Bahiaplast, ou fazer valer o principio da nio-
cumulatividade, concedendo-lhe os créditos devidos, pois as mercadorias retornaram ao seu
estabelecimento.

Por fim, em relagdo a infragdo descrita no item 7, alega que a base de calculo nao foi apurada de
forma regular, e que os itens 1 a 4 ¢ 7 do demonstrativo intitulado "DETALHAMENTO DA
IMPORTACAOQO", de logo devem ser excluidos, pois se reportam as operacdes feitas por
estabelecimento diverso, ou seja, pela AMPACET, CNPJ n° 00.55.008/0001-30, sendo as mercadorias
remetidas para o autuado, posteriormente, apos a nacionalizacdo das mesmas, em operagoes
internas (dentro do Brasil).

Também alega que a autuante incluiu indevidamente a CPMF para fins de apuragdo da base de
calculo do imposto exigido, o que ndo encontra amparo na legislacdo, e que, ainda, apods
exclusdo da CPMF e da regularizagdo do calculo correspondente a capatazia, em verdade pagou
ICMS a maior, no total de R$ 1.596,16, como mostram o demonstrativo ¢ documentos anexos.

Ao final do seu Recurso Voluntério, requer que resolvida a questdo prejudicial, com a aplicacao
do Paragrafo unico do art. 155 do RPAF, se dé provimento ao Recurso pela Procedéncia em Parte
do Auto de Infracao.

As fl. 1815, consta despacho da PGE/PROFIS sugerindo a conversdo do processo em diligéncia a
ASTEC/CONSEF para revisao fiscal quanto a alegacao recursal de inexisténcia de prejuizos para o
Estado quanto as infragdes descritas nos itens 5 € 6, € quanto a conferéncia da base de calculo
quanto a infracao do item 7.

Submetido o processo a pauta suplementar por esta Relatora, a 1* CJF deliberou — as fls. 1.818 -
pela desnecessidade da diligéncia quanto as infragdes descritas nos itens 5 € 7, por entender que
constam dos autos os documentos comprobatdrios da tributagdo das operacdes autuadas pelo
regime normal quanto ao item 5 e, quanto ao item 7, 0 mesmo foi objeto de duas diligéncias pela
ASTEC/CONSEF, por solicitagdo da JJF, onde foram analisados os argumentos apresentados pelo
sujeito passivo, portanto encontrando-se as referidas imputagdes | ™

deste orgdo julgador.

Quanto ao item 6, a CJF deliberou pela remessa dos autos a ASTEC | PDF’
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destinatario a empresa Expresso Nepomuceno, de fato retornaram ao estabelecimento autuado
como alegado em seu Recurso e, acaso restasse comprovado que algumas destas mercadorias
ndo retornaram, que fosse elaborado novo demonstrativo de débito, consignando o imposto
devido relativo a tais mercadorias que ndo retornaram.

A ASTEC, através do Parecer n°® 052/2010, as fls. 1.820 a 1821 - ap6s cumprir a diligéncia solicitada
apresenta conclusdo no sentido de que analisando a documentagdo apresentada pelo contribuinte,
pode-se verificar a veracidade das remessas e retornos das mercadorias objeto da autuagdo,
informando, ainda, que mesmo no caso em que as remessas em retorno foram parciais, o
somatorio das devolugdes coincide com o valor das saidas das mercadorias, bem como a
descri¢ao dos produtos no campo destinado para tal no documento fiscal, comprovando-se que as
devolucdes foram realmente das mercadorias que deram saidas acobertadas por notas fiscais sem
destaque do ICMS, e que os lancamentos no livro Registro de Entradas também atestam a
veracidade das operacdes. O diligente anexa aos autos demonstrativo das remessas e retornos no
periodo objeto da autuacao, as fl. 1.822, e documentos e livros fiscais as fls. 1.823 a 1.862 .

Em manifestacdo, apoés ciéncia do resultado revisional — fls. 1.868 € 1.869 — o patrono do
recorrente assevera que diante da conclusdo da ASTEC e da prova produzida, deve ser decretada a
improcedéncia da exigéncia fiscal, no sentido de impedir a incidéncia do ICMS no simples
deslocamento da mercadoria, por ndo existir circulagdo econdmica ou transferéncia de
titularidade, aplicando-se a Simula 166 do STJ, reiterando os termos do Recurso apresentado.

As fls. 1.872 a 1.876 constam extratos do Sistema Integrado de Gestdo da Administracio
Tributaria — SIGAT — da Secretaria da fazenda, onde se verifica o pagamento dos valores exigidos
quanto as infragdes reconhecidas pelo sujeito passivo, desde a Impugnagdo, bem como em
relagdo aos valores correlatos a infracdo descrita no item 7 da autuagdo, em seu quantum
originariamente lancado, esta ultima com os beneficios da Anistia da Lei n° 11.908/2010, € que
fora objeto do Recurso Voluntario, conforme requerimento de fl. 1.879.

A PGE/PROFIS, em Parecer de fls. 1.886 a 1.889, de logo consigna que a aprecia¢do da infragdo 07
resta prejudicada em face do sujeito passivo ter reconhecido a sua procedéncia mediante
requerimento de pagamento. Opina pelo Provimento Parcial do Recurso Voluntario, apenas
quanto a infracdo do item 06 da autuagdo, entendendo que restou descaracterizada ante as
conclusdes extraidas do Parecer da ASTEC, aduzindo que o mero deslocamento fisico das
mercadorias ndo tem o condao de produzir fato gerador do ICMS.

Quanto ao item 5, assevera que a argui¢do do recorrente relativa a sua nulidade ou improcedéncia
ndo merece prosperar em razao dos fundamentos proferidos pela Decisdao recorrida, aduzindo
que o nucleo da aludida infragdo ndo ¢ a falta de recolhimento do imposto langado no livro de
Apuragao, e sim a falta de recolhimento do ICMS substituicao tributaria por diferimento. Ressalta
que a JJF reconhece e ndo nega validade ao pagamento do imposto efetivado pelo sujeito passivo
pelo regime normal de apuracao, todavia como os destinatarios ndo estavam habilitados a operar
no regime do diferimento, o recorrente, como remetente das mercadorias, deveria,
obrigatoriamente, realizar a circulagdo com o imposto pago antecipadamente, sob pena de
afrontar o art. 348, 1, e seu §1° do RICMS, sendo legal a aplicagdo da multa de 60% do imposto
devido em razao do seu recolhimento intempestivo.

As fl. 1.890, consta Despacho da lavra da procuradora assistente da PGE/PROFIS, acompanhando
integralmente o opinativo acima citado.

VOTO

Inicialmente, quanto a argui¢cdo de nulidade da Decisdo recorrida ao argumento de cerceamento
de direito de defesa por ndo terem sido apreciados argumentos apresentados na pega
impugnatéria (a saber, repercussdo econdmica e carater condicic

devemos rechaga-la, visto que, ao expressamente consignar o Relat .

imposto devido na operacio foi pago pelo regime normal e PDF’

encontravam habilitados, concluindo, assim, respectivament n nItI‘O profe%mmal
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constatagoes, pela improcedéncia da exigéncia de imposto e pela ndo possibilidade de adocao do
diferimento (emissdo de nota fiscal sem destaque), o que o levou a entender devida tdo-somente
a multa pelo ndo recolhimento antecipado, ou seja, quando da saida da mercadoria - a JIF
demonstrou ter levado em consideragao tais argumentos, ndo havendo, assim, qualquer macula
que tenha viciado o Julgado por cerceio de direito de defesa.

E, de fato, adentrando no mérito da exigéncia fiscal, comprovado nos autos a saciedade que o
imposto exigido no presente item do lancamento fiscal foi pago pelo sujeito passivo, ainda que,
pelo regime normal de apuragdo, ndo ha que se exigir mais pagamento de imposto algum, sob
pena de bis in idem, como bem consignou o recorrente. Foi o que entendeu corretamente a JJF
fiscal.

No entanto, como também bem entendeu a JJF, nos termos do art. 915, §1°, inciso 1 e II, “a” do
RICMS/BA, abaixo transcrito, quando o contribuinte sujeito ao regime normal de apuragdo - caso
do recorrente - ndo efetuar o pagamento do imposto devido pelas regras do diferimento no
momento em que se exija tal recolhimento, deve ser apenado com a aplicagdo da multa de 60%
do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente, penalidade de que cuida a alinea “d”, do
inciso I do mesmo artigo.

“Art. 915. Para as infragdes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:
1I - 60% (sessenta por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente.

d) quando o imposto ndo for recolhido por antecipagdo, inclusive por antecipag¢do parcial, nas hipoteses
regulamentares;

§ I° Relativamente a antecipagdo tributdria ou a substitui¢do tributaria por antecipagdo ou por diferimento:

I — tratando-se de contribuinte sujeito ao regime normal de apuragdo deixar de recolher o imposto por
antecipagdo, nas hipoteses regulamentares, mas que, comprovadamente, houver recolhido o imposto na
operacdo ou operagoes de saida posteriores, serd dispensada a exigéncia do tributo que deveria ter sido
pago por antecipagdo, bem como a exigéncia de estorno do crédito correspondente as entradas, aplicando-
se , contudo, a penalidade prevista na alinea “d” do inciso II”

Il — aplicar-se-a, também, o disposto no inciso anterior, nas hipoteses em que segundo as regras do
diferimento, a legisla¢do exija o pagamento do imposto:

a) no momento da saida das mercadorias do estabelecimento do contribuinte substituido, sempre que,
apesar de ndo ter sido antecipado o pagamento, for comprovado que o imposto correspondente a

2

operagao foi posteriormente recolhido.”.

Registre-se que ndo sendo os contribuintes destinatarios das operagdes habilitados para operar no
regime de diferimento — caso dos autos - a legislagdo obriga os remetentes a fazer circular a
mercadoria vendida com o imposto pago, mediante Documento de Arrecadacdo, que deve
acompanha-la em seu trajeto, com a devida emissao da nota fiscal com o destaque do imposto,
nos termos do art. 348, §1°, inciso I, “a”, també&m abaixo transcrito.

“Art. 348. O contribuinte em cujo estabelecimento ocorrer qualquer das situa¢oes previstas no artigo anterior
efetuara o recolhimento do imposto por ele lancado, inclusive o correspondente as operagoes anteriores, na
condi¢do de responsavel por substitui¢do.

§1°0 ICMS sera pago:

I - no momento da saida das mercadorias enquadradas no regime de diferimento, ainda que beneficiadas,
nas situagoes em que ndo for possivel a ado¢do do diferimento, observado o seguinte:

a) o documento fiscal serd emitido com destaque do imposto, devendo a ele ser anexado, para acobertar
o transporte das mercadorias, o correspondente documento de arrecadagdo;”

Nao se trata, portanto, de analisar repercussao econdmica, questdo que, de fato, seria pertinente
se houvesse a manutengao da exigéncia de imposto, sob o angulo de que o imposto, embora nao
pago no momento exigido pela legislagdo, o foi em momento subsequente. O que ocorre € que a
legislagao do ICMS, acima citada, € clara ao apenar o contribuinte que n3n afefiia a nacamentn dn
imposto no momento exigido — portanto, pagamento intempestivo

que incide sobre o valor do imposto pago. Tal multa tem como es crested it

efetuar o pagamento do imposto quando bem lhe aprouver e (g nitro"DF'p rofessional
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afrontando a norma posta que ¢ bem clara, como vimos, nao cabendo ao 6rgao julgador deixar de
aplica-la.

Também nao cabe aqui a discussdo sobre a natureza do diferimento, se beneficio ou muito
menos se beneficio condicionado, por indcua, porque ja ficou claro que haveria o destaque do
imposto nas notas fiscais pelo fato de que os destinatarios nao estavam habilitados para operar no
regime de diferimento, sendo devido o pagamento do imposto nas operagdes objeto da autuacao,
0 que nao ¢ negado pelo proprio sujeito passivo. A interpretagdo que faz o recorrente da sua
afirmacdo de que o diferimento ¢ um beneficio condicionado, no sentido de que inexistindo

habilitacdo dos destinatarios nao haveria o diferimento e aplicar-se-ia a operagdo o regime
normal, ¢ inteiramente distorcida e contraria frontalmente a legislacdo posta e ja citada.

Nao sendo habilitados os destinatarios, o pagamento do imposto deve ser feito no ato da saida
das mercadorias, com o DAE as fazendo acompanhar. E o que diz expressamente a regra disposta
na alinea “b, inciso II, do art. 347 do RICMS, in verbis:

“Art. 347. O ICMS serd langado pelo responsdvel:

II - sempre que a saida da mercadoria for efetuada em circunstincias em que ndo seja possivel a adog¢io
do diferimento, como nas seguintes hipoteses:”’

b) saida de mercadoria em decorréncia de negocio cuja natureza ou caracteristicas ndo correspondam
as hipoteses regulamentares que autorizem o beneficio, pelo ndo-preenchimento de alguma condigdo,
inclusive por ndo estar o destinatdrio habilitado a operar no regime de diferimento, ou no caso de saida

para consumidor ou usudrio final.”Se o contribuinte dispusesse de crédito fiscal poderia
circular com certificado de crédito, ou mesmo obter autorizacdo para efetuar o pagamento em
outro momento, nos termos da alinea “b”, do §1°, inciso I do art. 348, ou do inciso VIII do §3° do
mesmo dispositivo regulamentar, como abaixo transcrito, procedimentos olvidados pelo
contribuinte:

Art. 348:
§ 1° O ICMS serd pago:

I - no momento da saida das mercadorias enquadradas no regime de diferimento, ainda que beneficiadas,
nas situagoes em que ndo for possivel a adogdo do diferimento, observado o seguinte:

a) o documento fiscal sera emitido com destaque do imposto, devendo a ele ser anexado, para acobertar
o transporte das mercadorias, o correspondente documento de arrecadagdo;

b) para cumprimento da exigéncia prevista na alinea anterior, se o estabelecimento remetente dispuser
de crédito fiscal e pretender dele fazer uso naquela operacio:

1 - devera o contribuinte requerer a Inspetoria Fazendaria do seu domicilio tributdrio a expedicio
de Certificado de Crédito do ICMS, indicando o valor a ser utilizado e o fim a que se destina;

2 - o Inspetor Fazenddrio, a vista do requerimento do contribuinte, autorizard a expedicio do
Certificado de Crédito do ICMS, posteriormente a emissdo do Controle de Crédito do ICMS,
documento interno da reparticdo (art. 961);”

§ 3° O pagamento antecipado previsto no inciso I do § 1° ndo se aplica as operacoes a seguir indicadas,
hipotese em que o ICMS serd recolhido no prazo previsto para o pagamento do imposto relativo as operagoes
proprias do responsdvel:

VIII - operagcoes com outros produtos, quando autorizado pelo Inspetor Fazenddrio do domicilio fiscal do
contribuinte;

Assim, entendemos deva ser mantida a Decisdo recorrida pela Procedéncia parcial deste item da
autuagdo, com aplicacdo da multa de 60% sobre o valor do imposto recolhido intempestivamente,
conforme demonstrativo elaborado pelo Relator da JIF e inserido em seu voto, ao tempo que
registramos que as decisdes do CONSEF citadas como corroboradoras da tese do recorrente sao
inaplicaveis ao caso presente.

Ressaltamos que este item também ¢ objeto do Recurso de Ofic
efetuada pela JJF ao aplicar-se a multa em tela, afastando a exigénc
autuante, desoneragao que deve ser mantida pelos fundamentos ja a
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No pertinente ao item 06, a diligéncia por nos requerida junto & ASTEC comprovou que, de fato,
as mercadorias remetidas para a empresa Expresso Nepomuceno, a titulo de armazenagem,
retornaram ao estabelecimento autuado. Neste sentido, a questdo gira em torno de saber se
haveria ou ndo incidéncia nestas operacdes, visto que a empresa destinatdria, como também
restou comprovado, ndo se constitui em deposito fechado e nem em armazém geral,
estabelecimentos cujas atividades estariam amparadas pela ndo-incidéncia nas operagdes
internas, como alega o recorrente, nos termos do art. 6°, inciso VI do RICMS/BA, in verbis:

“Art. 6° O ICMS ndo incide nas seguintes situagoes
VI - saida de mercadoria ou bem:

a) com destino a armazém geral ou frigorifico situados neste Estado, para depdsito em nome do
remetente;

b) com destino a deposito fechado do proprio contribuinte, situado neste Estado;

¢) dos estabelecimentos referidos nas alineas anteriores, em retorno ao estabelecimento depositante;’

s

Pois bem, ¢ necessario primeiro consignar que, de fato, a empresa destinataria nao ¢ deposito
fechado do contribuinte autuado, assim considerado um local vinculado ao estabelecimento do
contribuinte, a ele pertencente, destinado a recepcdo e movimentagao exclusivamente de
mercadoria propria, com simples fun¢do de guarda e prote¢do, ndo se aplicando, assim, a ndo-

incidéncia disposta na alinea “b” do dispositivo acima transcrito.

Também restou comprovado nos autos que a empresa destinatiria apenas passou a exercer a
atividade de depodsito de mercadorias de terceiros, a partir de 26/04/2006, apds o periodo objeto da
autuacdo em tela, conforme seu Historico de Atividades Econdmicas, extraido dos sistemas desta
SEFAZ, acostado as fls. 43 a 45 dos autos pelo autuante. Até entdo, a empresa em tela exercia a
atividade de transporte rodoviario de cargas.

Registre-se que os estabelecimentos que exercem a atividade de armazém geral dedicam-se a
guarda e conservacdo de mercadorias de terceiros neles depositados, mediante uma taxa ou
comissao estipulada, e que, para sua constituicdo sao necessarias todas as formalidades exigidas
nas leis comerciais e civis, tal como a inscricio na Junta Comercial, manuten¢do de livros
mercantis etc. Embora o contrato de constituicdo da empresa Expresso Nepomuceno traga
previsao da atividade de armazém geral, a época da autuagdo a empresa ndo exercia tal atividade
de forma regular, como, aliés, ¢ confessado por ela mesma e pelo recorrente.

Por outro lado, muito embora ndo estivesse a empresa Expresso Nepomuceno formalizada como
armazém geral, de fato exercia tal atividade, como se extrai dos autos e do Parecer da ASTEC ao
explicitar a forma de operacionalizacio da empresa. Neste sentido, entendemos que o
descumprimento de um aspecto formal, ainda que importante, nao pode ser erigido a fato gerador
de uma obrigagao tributaria, mormente para exigir pagamento de imposto.

Ainda que a empresa que recebeu as mercadorias para deposito nao fosse depodsito fechado,
como visto, ou um armazém geral estabelecido formalmente como tal, como restou comprovado
que as mercadorias 14 foram guardadas e depositadas e retornaram para o estabelecimento
depositante — o autuado — funcionando a Expresso Nepomuceno como um armazém geral de
fato, ndo ha que se exigir pagamento de imposto nestas operagdes, que se enquadram, a nosso
ver, na regra do art. 6°, I, “a”, acima transcrito.

No entanto, como ocorreu descumprimento de obrigagdo acessoria por parte do sujeito passivo
ao realizar operagdes de armazenagem sem atentar para o fato de que o depositario ndo estava
exercendo de forma regular tal atividade, descumprindo a regra do art. 142, I, do RICMS, abaixo
transcrito, pois ao exigir o Documento de Identificagdo Eletronica do destinatario tal
procedimento possibilitaria verificar que este nao estava regulamente inscrito com a atividade de
armazém geral.

“Art. 142. Além das obrigacées previstas na legislacdo, relativas a ir
escrituragdo das operagoes e prestagoes, fornecimento de informagoes peri
contribuinte: “
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1 — exigir de outro contribuinte, nas operagoes que com ele realizar, a exibi¢do do extrato de Documento de
Identificacdo Eletrénica (DIE)”

Neste sentido, entendemos que ndo devera ser exigido imposto do contribuinte, mas tdo-somente
a multa acessoria de R$50,00 —penalidade inespecifica disposta no art. 915, inciso XXII, do
RICMS/BA, modificando a Decisdo recorrida para julgar o item 6 Procedente em Parte.

Por fim, quanto a infracdo descrita no item 7, objeto dos Recursos de Oficio e Voluntario,
entendemos deva ser mantida a Decisao recorrida que a julgou Procedente em Parte, apds efetuar
corretamente os ajustes na base de calculo da exigéncia fiscal, conforme diligéncias realizadas
pela ASTEC, ressaltando que, em relagcdo ao Recurso Voluntario a sua apreciagdo fica prejudicada
quanto a este item, por ter sido quitado pelo recorrente o imposto exigido em seu quantum
originalmente lancado, através do beneficio da Anistia, conforme comprovam os documentos de
fls. 1.872 a 1.876 dos autos, extraidos do Sistema Integrado de Gestao da Administragdo Tributéria
— SIGAT e, ainda, conforme requerimento expresso do sujeito passivo, as fl. 1.879.

Do exposto, somos pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio, e pelo PROVIMENTO PARCIAL
do Recurso Voluntario apenas quanto a infragdo descrita no item 6 da autuagdo, julgando-a
PROCEDENTE EM PARTE, para exigir, apenas, a multa por descumprimento de obrigacdo
acessoria no valor de R$50,00. Efetuados os ajustes, o débito remanesce no valor de R$100.246,63,
sendo R$78.658,55 (ICMS) ¢ R$21.588,08 (multa acessoria).

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto, PROVER PARCIALMENTE ¢
considerar PREJUDICADO quanto ao item 7, o Recurso Voluntario apresentado para modificar a
Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 148714.0070/06-7
lavrado contra L.B.C. INDUSTRIA BAHIANA DE COMPOSTOS PLASTICOS LTDA, devendo ser
intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$78.658,55, acrescido das
multas de 60% sobre R$61.759,25 € 70% sobre R$16.899,30, previstas nos incisos II, alineas “b” e “f”,
111, do art. 42, da Lei n°® 7014/96, e dos acréscimos legais, além das multas por descumprimento de
obrigacao acessoOria no valor total de R$21.588,08, previstas nos incisos IX, II alinea “d”, e inciso
XXI1I, do mesmo artigo e dispositivo legal, com os acréscimos moratdrios, de acordo com a Lei n°
9.837/05, devendo ser homologados os valores recolhidos.

Sala das SessGes do CONSEF, 21 de outubro de 2010.

FABIO ANDRADE MOURA — PRESIDENTE EM EXERCICIO

SANDRA URANIA SLVA ANDRADE — RELATORA

JOAO SAMAPIO REGO NETO - REPR. DA PGE/PROFIS
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