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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0413-11/10

EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISI-
COES DE MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE PAGAMENTO

DO IMPOSTO. Nao foi comprovado o pagamento da an-
tecipagdo tributaria, conforme prevé a legislagao, sendo
o autuado considerado responsavel pelo recolhimento
do imposto. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntario apresentado contra a Decisdo proferida pela 3+
JJF — através do Acorddo n°® 0304-03/09 - que julgou Procedente o Auto de Infracdo acima
epigrafado, lavrado para imputar ao sujeito passivo a falta de recolhimento do imposto por
antecipa¢do, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, referente as aquisicdes de
mercadorias de outras unidades da Federagdo, relacionadas no Anexo 88 do RICMS/BA. Consta
que os produtos sdo calgados, adquiridos de contribuinte ndo inscrito — pessoa fisica — sem
recolhimento da substitui¢do tributaria, no més de junho de 2005.

Em Primeira Instdncia, o julgamento pela procedéncia da autuacdo trouxe as seguintes
fundamentagbes como embasamento ao seu “decisum”’, resumidamente:

L. que o presente Auto de Infragdo trata da falta de recolhimento do ICMS por antecipacdo, na
qualidade de sujeito passivo por substituicdo, referente as aquisi¢des de calgados, mercado-
rias relacionadas no anexo 88 do RICMS/BA, sendo que o autuado alega que as mercadorias
adquiridas pertenciam a empresa Soares e Botelho, CNPJ 01.032.576/0001-01, com sede na ci-
dade de Vitoria da Conquista, e esta tendo acumulado lucro, fez distribuicao desses lucros
ao seu socio majoritario - Daniel Soares Neto — repassando, como pagamento a este socio,
mercadorias do estoque, no valor do lucro que lhe cabia, tendo o socio em referéncia lhe
vendido as mercadorias, acobertadas pelos documentos fiscais que o proprio autuado emi-
tiu, e que originaram o presente lancamento;

II. que os documentos acostados aos autos pelo sujeito passivo ndo comprovam que o imposto
exigido foi recolhido por antecipacdo, em relacdo as mercadorias objeto da autuacdo, haja
vista que foi apresentada apenas uma relagdo do estoque existente em 09/06/2005, da empre-
sa Eduardo C. S. Botelho & Cia.Ltda.;

IlI. que, de acordo com o art. 359 do RICMS/BA, “o contribuinte substituido, na operagdo sub-
sequente que realizar com mercadoria recebida com imposto retido ou antecipado, emitird
documento fiscal, sem destaque do imposto, que contera, aléem dos demais requisitos exigi-
dos, a seguinte declaragdo, ainda que por meio de carimbo”: "ICMS PAGO POR SUBSTITUI-
CAO TRIBUTARIA", mas, no caso em exame, ndo foi comprovada a emissdo de documento
fiscal correspondente a saida da mercadoria com imposto pa ‘ S
como prevé a legislacao;
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IV. que na aquisicdo interestadual de cal¢cados, mercadoria enquadrada no regime de substitui-
¢do tributéria interna, a necessidade de recolhimento do imposto por antecipacao € prevista
no art. 125, do RICMS/97, o qual transcreve;

V. que, como ndo foi comprovado o pagamento da antecipagdo tributaria, conforme prevé a
legislacdo, o autuado ¢ considerado responsavel pelo pagamento do tributo, sendo exigido
o recolhimento do imposto no momento da caracterizacdo da responsabilidade, conside-
rando que o autuado adquiriu mercadorias de pessoa fisica ndo obrigada a emissao de do-
cumento fiscal, fato mencionado pelo proprio sujeito passivo e comprovado pelas notas
fiscais objeto da autuacao fiscal;

VI. que, assim, ¢ subsistente a exigéncia fiscal, no valor apurado pela autuante, tendo em vista
que nao foi comprovado o recolhimento da antecipagdo do imposto no prazo regulamentar.

Inconformado com o julgamento de Primeira Instancia, o sujeito passivo interpde o presente
Recurso Voluntario, pleiteando a modificacdo da Decisdo recorrida, repetindo integralmente as
alegacdes apresentadas em sua defesa, nos seguintes termos, em sintese:

L.  que os julgadores de primeira Instancia, de forma equivocada, confirmaram o langamento,
o que ndo pode prevalecer, sob pena de ndo se fazer a justiga fiscal e homologar cobranga
de tributos em duplicidade;

II. que o imposto exigido ja foi recolhido pela verdadeira responsavel por substitui¢ao
tributdria, visto que as mercadorias adquiridas pelo recorrente pertenciam a empresa Soares
e Botelho, com sede na cidade de Vitdéria da Conquista/BA, inscrita no CNPJ sob o n°
01.032.576/0001-01, que, por ter lucro acumulado, a empresa Soares Botelho fez uma
distribuicdo desses lucros ao seu sdcio majoritario, repassando como pagamento a ele
mercadorias de seu estoque, no valor do lucro que lhe cabia, conforme se comprovou com
a juntada da competente alteracdo contratual devidamente registra na Junta Comercial do
Estado da Bahia;

III. que feito o lancamento contabil distribuindo os lucros para os sécios, debitando a conta de
Lucros e creditando a conta de Estoques de Mercadorias, com as mercadorias sob sua
propriedade, o Sr Daniel Soares Neto vendeu as mercadorias para a empresa recorrente,
emitindo os documentos fiscais que originaram o lancamento em tela;

IV. que as mercadorias adquiridas pelo recorrente sdo as mesmas que eram da empresa Soares
e Botelho Ltda., o que se verifica por simples andlise do livro de inventario da mesma, que
segue anexada copia, e que por serem as mercadorias enquadradas no regime de
substituicdo tributaria, o ICMS foi recolhido pela empresa Soares e Botelho quando as
adquiriu da industria, ndo devendo ser novamente exigido, prescrevendo a legislacdo do
Estado da Bahia que mercadorias ja tributadas neste regime ficam isentas em operagdes
posteriores, descabendo, pois, o lancamento, sob pena de se homologar uma cobranca em
duplicidade, e por consequéncia, enriquecimento indevido do Estado.

Em seu Parecer opinativo — as fls. 126 a 128 — a representante da PGE/PROFIS opina pelo Nao
Provimento do Recurso Voluntario, asseverando que da andlise das razdes recusais, estdo
ausentes argumentos juridicos capazes de provocar revisdo do acordao recorrido. Aduz que o
recorrente alega cobranga em duplicidade do imposto, sem, contudo, comprovar o recolhimento
da antecipagao.

Registra, ainda, que os documentos colacionados aos autos pelo recorrente ndo comprovam o
recolhimento do imposto, haja vista tratar-se de simples relagdo de estoque da empresa Botelho
& Cia. Ltda., e que, em conformidade com o art. 359 do RICM"'™* ~nlrnwin ~m moebeileesiondn
substituido, na operacdo subsequente que realizar com mercadoria
ou antecipado, emitir documento fiscal, sem destaque do imposto, ot . _
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requisitos exigidos, a declaragdo certificando pagamento do ICMS por substitui¢do tributdria.
Finaliza, ressaltando que, como ndo had prova do recolhimento da antecipagdo tributaria, a
responsabilidade pelo recolhimento do imposto pertence ao contribuinte adquirente de
mercadorias perante pessoa fisica, ndo obrigada para emissao de documento fiscal.

VOTO

De logo, devemos consignar que a Decisdo recorrida ndo merece reparos, visto que o julgamento
pela manutencao da exigéncia fiscal baseou-se na legislagdo pertinente, nao se desincumbindo o
sujeito passivo de elidir a infragdo que lhe foi imputada, muito embora entendamos necessario
apontar algumas questdes nao suscitadas no Julgado em referéncia.

Devemos, inicialmente, consignar que o produto calgados ¢ sujeito ao regime de substitui¢ao
tributaria apenas nas operacdes internas, ndao havendo acordo interestadual que preveja tal
regime. Embora a imputagdo descrita na peca inicial da autuagdo seja de falta de recolhimento do
ICMS-ST, por antecipagdo, em operagao de aquisi¢do interestadual, restou esclarecido que se
tratava de aquisi¢do interna de calgados, produtos apenas sujeitos a substituicdo tributaria nas
operagdes internas, repetimos. Como o proprio sujeito passivo confessa a aquisi¢ao dentro do
Estado e demonstrou perfeitamente ter plena ciéncia do que lhe foi imputado, o equivoco na
imputagdo nao se constitui em macula que inquine de nulidade o referido lancamento de oficio.

Assim, nas aquisi¢oes de calgados oriundos de outros Estados da Federagao, cabe ao contribuinte
adquirente aqui estabelecido efetuar o recolhimento do imposto por antecipacao, nos termos do
art. 125, 11, “b” do RICMS/BA, abaixo transcrito. Por sua vez, em se tratando de aquisi¢cdes dentro
do Estado, caso dos autos, cabe ao adquirente o recolhimento do imposto, também por
antecipacao, a menos que o imposto ja tenha sido recolhido anteriormente, nos termos do art. 355,
inciso 11, do mesmo diploma legal, que abaixo também transcrevemos:

Art. 125. O imposto sera recolhido por antecipagdo, pelo proprio contribuinte ou pelo responsavel solidario.:

II - na entrada no territorio deste Estado, de mercadorias procedentes de outra unidade da Federag¢do ou
do exterior, observado o disposto nos §§ 7° e 8°:

b) tratando-se de mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria por antecipagdo pela
legislacdo estadual interna, relativamente ao imposto correspondente a operagdo ou operagoes subse-
quentes;

Art. 353. Sdo responsaveis pelo lancamento e recolhimento do ICMS, na condi¢do de sujeitos passivos por subs-
tituicdo, devendo fazer a reteng¢do do imposto, nas operagoes de saidas internas que efetuar, para fins de ante-

cipagdo do tributo relativo a operagdo ou operagoes subsequentes a serem realizadas pelos adquirentes neste
Estado:

II - o contribuinte alienante, neste Estado, das mercadorias abaixo relacionadas, exceto na hipotese de ja
té-las recebido com o imposto antecipado:

32. calcados - NCM 6401, 6402, 6403, 6403 e 6405.

Como bem frisou a JJF e a PGE/PROFIS, a documentagao acostada aos autos pelo recorrente, ainda
em sede de Impugnacdo, ndo se presta a elidir a exigéncia fiscal, visto que a copia anexada como
sendo do livro Registro de Inventario da empresa Soares e Botelho ndo possibilita comprovar que
as mercadorias ali listadas s3o as mesmas descritas nas notas fiscais da autuacao, ¢ muito menos
a alteracdo contratual apresentada permite comprovar a alegada distribui¢do de lucros a pessoa
do sécio através de mercadorias adquiridas anteriormente pela referida empresa.

No entanto, se restasse comprovado que as mercadorias sdo de fato as mesmas anteriormente
adquiridas pela empresa Soares e Botelho, estabelecida neste Estado, ainda que ndo restasse
comprovado o pagamento do imposto devido a titulo de antecipag:

sivel perfeitamente aplicar a regra do art. 354 do RICMS/BA, abaix« __ . .
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segundo adquirente na cadeia de comercializagdo do referido produto dentro do Estado - pelo ndo

pagamento do imposto pelo contribuinte substituto, nas operagdes internas, apenas atribuindo a

este o recolhimento das parcelas relativas ao frete e seguro, acaso nao incluidas na base de célcu-

lo da substituigdo tributaria, no momento da emissao do documento fiscal.
“Art. 354. Nas operagoes internas, a responsabilidade atribuida ao sujeito passivo por substitui¢cdo ndo exclui a
responsabilidade supletiva do contribuinte substituido, unicamente quando a retengdo do imposto for feita sem
a inclusdo, na base de cdlculo, dos valores referentes a frete e seguro, por ndo serem esses valores conhecidos
pelo sujeito passivo por substituicdo no momento da emissao do documento fiscal, hipotese em que cabera ao
destinatario recolher o imposto sobre as referidas parcelas (art. 357, pardgrafo unico, e art. 125, 11, “i”, item
2).”

Assim, a mingua destas comprovagoes, cujo onus cabe ao sujeito passivo, votamos pelo NAO

PROVIMENTO do Recurso Voluntario, mantendo e homologando a Decisao recorrida.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisao recor-
rida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n® 206954.0009/08-1, lavrado contra CASA SILVA
CALCADOS LTDA. (SILVA CALCADOS), devendo ser intimado o recorrente para efetuar o paga-
mento do imposto no valor de R$54.916,48, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “d”,
da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das SessGes do CONSEF, 18 de novembro de 2010.
DENISE MARA ANDRADE BARBOSA — PRESIDENTE
SANDRA URANIA SILVA ANDRADE — RELATORA

MARIA JOSE RAMOS COELHO LINS DE ALBUQUERQUE SENTO-SE - REPR. DA PGE/PROFIS
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