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EMENTA: ICMS. 1. OPERACOES TRIBUTAVEIS COMO
NAO TRIBUTAVEIS. FALTA DE RECOLHIMENTO. Ainda
que as mercadorias recebidas se destinem a substitui¢ao
em garantia, ¢ devido o ICMS por antecipagdo parcial.

Infragdo mantida. 2. OPERACAO ENQUADRADA NO
REGIME DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
RESPONSABILIDADE SUPLETIVA. FALTA DE

RECOLHIMENTO. Incidéncia do imposto na remessa do
estabelecimento industrial para o estabelecimento
credenciado para prestar a assisténcia técnica.
Responsabilidade do pagamento do tributo ao
destinatdrio. Artigo 12, inciso I, da Lei Complementar
n° 87/96. Infracdo procedente. Nao acolhidas as
preliminares  suscitadas.  Auto  de  Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 30 de setembro de 2016 e refere-se a cobranga de
crédito tributdrio no valor de R$ 51.369,40, bem como multa no percentual de 60%, pela
constatacdo das seguintes infracdes:

Infracdo 01. 02.01.03. Deixou de recolher ICMS em razao de ter praticado operacdes tributdveis
como nao tributdveis, regularmente escrituradas, no valor de R$48.839,23, ocorréncia constatada
nos meses de janeiro, fevereiro e marco de 2016.

Infracdo 02. 08.25.02. Deixou de proceder o recolhimento do ICMS, devido em razdo de
responsabilidade soliddria, referente as aquisicoes de outra unidade da Federa¢do de mercadorias
enquadradas no regime de substitui¢do tributdria em virtude de Convénio ou Protocolo, nio
tendo sido feita a reten¢do, no periodo de janeiro a margo de 2016, no total de R$2.530,17.

A empresa autuada, tempestivamente apresentou impugnacao ao lancamento constante as fls. 282
a 289, onde argui em sua defesa que € uma oficina especializada no conserto, manuten¢ao ou
reforma de bens em virtude de quebras, desgastes ou defeitos, sendo autorizada pelo fabricante
dos equipamentos.

Esclarece que na pratica, o cliente final coloca o produto defeituoso em seu estabelecimento que
apo6s andlise e em caso da substitui¢do da peca defeituosa o fabricante € acionado para no prazo

previsto em Lei enviar a pe¢a nova cuja natureza da operacdo € “Remessa para Substitui¢do em
Garantia”, apresentando cOpia de nota fiscal a titulo exemplificativo.

E continua: a assisténcia por sua vez efetua o reparo e cobra do fabricante o valor correspondente
ao servigo, ndo sendo cobrado o valor da peca ora enviada pelo fabricante para substituicdo em
garantia, sendo que o Fisco Estadual entende que nessa operacdo a Assisténcia Técnica é
contribuinte do ICMS na forma de antecipagdo parcial, mesmo ndo comercializando produtos e
nao auferindo nenhuma renda na cadeia tributdria, com enquadramento nos artigos 2°, inciso I, 6°,
inciso XV e 32 da Lei 7.014/96.

Conclui assim, pelos documentos apresentados, que ndo € contribuinte para o recolhimento do
ICMS antecipacdo, pois a operagdo realizada é apenas o recebimento e colocagao da pecga enviada
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pelo Fabricante para produtos em substituicdo em garantia, ndo possuindo nenhuma receita
advinda da peca colocada em reparo no produto, apenas cobrando do fabricante o valor
correspondente aos servicos o que nao inclui o valor da peca.

Com a comprovacdo de que houve apenas e tdo somente apenas a operacdo por parte do
Fabricante de Remessa para Substituicao em Garantia, entende estar isenta do ICMS a remessa da
peca defeituosa para o fabricante promovida pelo estabelecimento ou pela oficina credenciada ou
autorizada, desde que a remessa ocorra até trinta dias depois do prazo de vencimento da garantia.
Transcreve o teor do artigo 516 do RICMS/97 que entende amparar seu pleito.

Observa pelos exames dos documentos em apenso, que: as notas fiscais emitidas pelo Fabricante
possuem a natureza da operagcdo remessa para substituicdo em Garantia (cOpias anexas); nao hd
nenhuma comercializacdo de produto.

Portanto, entende descaber a presun¢do de que artigo 2°, inciso I, artigo 6°, inciso XV e artigo 32
da Lei 7.014/1996 possam ser utilizados com embasamento legal, sentindo-se injusticada, ao ver-
se injustamente tributada por algo inexistente.

Fala inexistirem elementos nos autos suficientes que determinam com seguranca, a incidéncia do
ICMS e/ou a antecipagdo parcial nas operacdes realizadas pelo contribuinte, e a ac@o fiscal nao
comprova a regularidade dos valores lancados revelando inseguranca juridica quanto a acusagao
fiscal.

Cita doutrina, e seguranga juridica para requerer a nulidade do Auto de Infracdo pela falta de
certeza e liquidez no lancamento e pela Inseguranca Juridica demonstrada no mesmo.

No mérito, aduz ser incabivel o Auto de Infracdo apresentado, diante do fato de estar sendo
exigido ICMS em decorréncia da falta de recolhimento por ter praticado operacdes tributdveis
como nao tributdveis nao levando em conta que a natureza da operacdo tratar de remessa para
substituicdo em garantia e em decorréncia da responsabilidade soliddria, referente as aquisicoes
de outra unidade da Federacdo de mercadorias supostamente enquadradas no regime de
substituicdo tributdria em virtude de Convénio ou Protocolo, sem considerar a natureza da
operagao.

Verifica ndo ter sido acostado ao processo nenhum documento que comprove, com exatidao, a
regularidade da acusacdo fiscal, ou seja, que as mercadorias efetivamente se destinavam a
comercializacdo, salientando que as notas fiscais arroladas pela autuante, ndo sdao passivel de
cobranca do ICMS Antecipacdo Parcial, pois trata-se de oficina especializada no conserto,
manutencdo ou reforma de bens em virtude de quebras, desgastes ou defeitos, sendo autorizada
do fabricante do equipamento.

Esclarece que efetua o reparo e cobra do fabricante o valor correspondente, tdo somente ao
“servi¢o”, nao sendo cobrado o valor relativo a peca enviada pelo fabricante para substituicao em
garantia.

Fala que se forem analisados os elementos que compdem o processo se constata que todas as
notas fiscais colacionadas ao feito, foram emitidas por empresa estabelecida em Sdo Paulo e
registram como natureza da operagao “remessa de pecas enviadas em garantia”.

Diante dos fatos ora narrados, reafirma que tal procedimento revela inseguranga juridica quanto
a acusacdo imputada, cerceando até o seu direito de defesa, fato motivador de nulidade do
procedimento fiscal.

Repete inexistir nos autos elementos a provar que as mercadorias objeto da infracdo, elencadas
nas notas fiscais que ddo suporte a acusagdo fiscal, foram comercializadas na mesma formacao
que adquiridas para que se sujeitem a exigéncia de ICMS por antecipacdo tributdria prevista na
regra do artigo 352-A, e por tal razdo, a pretensdo fiscal se revela insubsistente em face de carecer
de prova de sua ocorréncia, pontuando mais vez o pedido de nulidade do Auto de Infracdo por
falta de certeza e liquidez no langamento.

ACORDAO JJF N°0007-02/17 2



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

Argumenta que houve equivoco cometido pela autuante, e o fato de nao ter havido fato gerador
que sustentasse a autuagdo, pois a remessa para substituicdo em garantia € ato distinto de
comercializacdo de produtos, e inconfundivel, ndo se aplicando as supostas fundamentacdes

legais de enquadramento.

Informagao fiscal constante as fls. 302 a 304 esclarece que a autuacdo se fundamentou no artigo
383 do RICMS/12, transcrito, ndo restando dividas de que tais operagdes sao tributadas, e por via
de consequéncia, as mercadorias recebidas em operacOes interestaduais realizadas sob a rubrica
de “remessa para substitui¢do em garantia”, sujeitam-se a antecipagao parcial ou total.

Menciona o teor do Parecer DITRI 16.256, datado de 12 de julho de 2012, acostado as fls. 08 a 10
dos autos, para responder consulta relativa a substituicio de pecas em garantia, transcrevendo
trechos do mesmo, motivo pelo qual mantém a autuagao.

vVOTO

O langcamento constitui-se em duas infracdes arroladas pela fiscalizacdo, objeto de defesa por
parte da empresa autuada.

A autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo a infragdo cometida, apontando a
conduta praticada pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsao legal da multa, os prazos
para interposicao de defesa ou usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além
de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposicao contida no artigo 39 do
RPAF/99, razao pela qual inexistem questdes preliminares a serem apreciadas.

Tanto € assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o
seu direito de ampla defesa, prova disso é que abordou todos os aspectos da infracdo trazendo
fatos, documentos e argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, com precisdo e
exercendo sem qualquer restricdo o contraditdrio.

Quanto as questdes postas na defesa que ao seu entender implicariam na nulidade do langamento,
rejeito as mesmas, diante do fato de que inexistiu cerceamento do direito de defesa, nao ha falta
de certeza e liquidez do lancamento, e inseguranga juridica, sendo atendidos os requisitos
normativos para validade e eficacia.

E justifico: Todos os elementos que deram sustentacido ao lancamento foram entregues ao sujeito
passivo, inclusive as planilhas contendo os demonstrativos das infragdes encontram-se as fls. 17 a
21, tendo sido entregues ao sujeito passivo, o qual teve pleno acesso a todos os atos processuais
at¢ o momento praticados. O fato de discordar da imputacdo ndo representa qualquer
cerceamento de defesa, muito ao contrario. Ao impugnar o langamento externando seu ponto de
vista, estd, igualmente, exercendo tal direito. Fato é que as planilhas foram elaboradas de forma
clara o suficiente a possibilitar a sua compreensao pelo sujeito passivo.

Quanto a alegada inseguranga juridica também nao vislumbra, diante do fato de que, em matéria
tributdria, € nitida a configuracdo da seguranca juridica em face da fixacdo de intimeros
principios constitucionais, como o da irretroatividade tributdria presente no artigo 150, inciso III,
alinea “a”, o da anterioridade tributdria estabelecido no artigo 150, inciso III, alinea “b”, a
capacidade contributiva, a vedacdo ao confisco estabelecida no artigo 150, inciso 1V, e a

legalidade no mesmo artigo 150, sé que no inciso I, todos da Constitui¢do Federal.

Paulo de Barros Carvalho nos ensina (Curso de Direito Tributario. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002) que: “fodo principio atua para implantar valores. Hd, contudo, conjuntos de principios que
operam para realizar, além dos respectivos contelidos axiologicos, principios de maior
hierarquia, aos quais chamaremos de ‘sobreprincipios’. Se num determinado sistema juridico
tributdrio houver a consciéncia de diretrizes como a da legalidade, da igualdade, da
irretroatividade, da universalidade da jurisdicdo, da anterioridade etc., dele diremos que abriga
o sobreprincipio da seguranca juridica em matéria tributdria”.
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Portanto, tendo sido atendidos os pressupostos da seguranga juridica, que sob o aspecto legal,
quer sob o aspecto doutrindrio, ndo hd que se falar em inseguranca juridica, como quer o sujeito
passivo.

Passo, pois, a analisar o mérito da acusacdo. Para as duas infragdes, a autuada entende nio ser
devedora dos valores lancados, diante da sua condicdo de empresa responsdvel por prestar
assisténcia técnica a produtos eletronicos, e realizar substitui¢do de pecas em garantia. J4 a
autuante, sustenta o trabalho realizado, indicando que tanto a antecipacdo parcial quanto a
substitui¢ao tributdria por solidariedade sdo devidas.

Da andlise dos documentos acostados ao processo, fagco as seguintes observagdes: as notas fiscais
de fls. 23 a 277 se reportam a operacOes de “remessa para substituicdo em garantia”, sendo
emitidas pelas empresas LG Eletronics do Brasil Ltda., e BGH do Brasil Comunicagdes e Servigos

Ltda., em operagdes de “substituicdo em garantia”, “remessa de reposicdo em garantia” (fls. 191,
195, 238 € 248), com destaque ndao somente do ICMS, como igualmente, do IPI.

Da mesma forma, as DMAs colacionadas as fls. 11 a 16, documentos preenchidos pelo
contribuinte e que trazem os dados cadastrais do mesmo, além de elementos que correspondem a
movimenta¢do mensal, indicam a atividade econdmica da empresa autuada “comércio varejista
especializado de equipamentos”.

Para espancar qualquer duvida acerca da incidéncia ou ndo da antecipacdo parcial ou da
substituicdo tributdria em operagdes interestaduais de mercadorias destinadas a comercializagao,
impende a andlise do conteido da resposta a consulta formulada por outro contribuinte, na
mesma situacdo ora posta, o qual inquiriu a Administracdo Tributdria acerca dos corretos

procedimentos, resultando no Parecer DITRI 16.56/12. Assim reza a sua Ementa:

“IcMsS. Simples Nacional.Pecas e equipamentos para substituicdo em garantia. Remessas
dos produtos defeituosos para os fabricantes; devolucdo de produtos novos e saidas para
o proprietdrio da mercadoria. Tratamento tributdrio. Lei 7.014/96, art. 12-A c/c art. 8°,
inciso Il e (Decreto 13.780/12 (RICMS-BA/12) art. 298. Procedimentos. RICMS-BA/12 arts. 380 a
3827,

O conteddo do mencionado Parecer DITRI 16.256, datado de 12 de julho de 2012, o qual foi juntado
pela autuante as fls. 08 a 10, embasando o seu trabalho, diz:

“Informa a consulente que, na condicdo de autorizada, recebe equipamentos danificados,
que, por ndo serem passiveis de conserto, devem ser substituidos por novos em garantia.

Nesse contexto, indaga:

(...)

3. Qual o tratamento tributdrio dispensado pela legislacdo e que procedimentos deve
adotar nas entradas das mercadorias novas remetidas pelo fabricante, para posterior
entrega aos seus clientes, em substituicdo aos produtos danificados?

RESPOSTA

(...)
Questdo 03:

O conceito de comercializacdo empregado pelo legislador ao disciplinar a antecipagdo
parcial do ICMS, no art. 12-A da Lei 7.014/96, e total, no RICMS-BA/12, art. 289, a seguir
transcritos, foi aplicado em sentido genérico, abrangendo ndo so operagoes de compra e
venda, mas a circulagdo econdémica da mercadoria. Portanto, ainda que ndo haja um
pagamento por parte do usudrio proprietdrio, as operagbes com produtos (pegas,
equipamentos e aparelhos) para substituicdo em garantia, ocorre uma nova operacdo de
circulacdo da mercadoria, operando-se, uma comercializacdo em sentido genérico, na qual
deverd incidir o ICMS.
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Dessa forma, tem-se que, quando as mercadorias novas (para substituicdo em garantia),
forem faturadas em nome da autorizada pelo estabelecimento fabricante, haverd
incidéncia do imposto. Assim sendo, nas entradas de tais produtos, caberd ao destinatdrio
(ora consulente) efetuar o recolhimento da antecipagdo parcial do imposto (Lei 7.014/96,
art. 12-A), se o produto for sujeito ao regime normal de tributacdo; e, no caso de
mercadoria sujeita a substituicdo tributdria, a consulente serd responsdvel lancamento e
recolhimento do ICMS (antecipacdo total do imposto), na condicdo de sujeito passivo por
substituicdo, apenas se a mercadoria for remetida sem o imposto retido pelo fabricante.

‘Art. 12-A. Nas aquisicoes interestaduais de mercadorias para fins de comercializacdo,
serd exigida antecipacdo parcial do imposto, a ser efetuada pelo proprio adquirente,
independentemente do regime de apuragcdo adotado, mediante a aplicacdo da aliquota
interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso 1l do art. 23, deduzido o valor do
imposto destacado no documento fiscal de aquisicdo’.

Quando da saida do produto novo para o proprietdrio, a titulo de substituicdo em
garantia, a consulente deverd emitir nota fiscal com observancia dos procedimentos
indicados no RICMS-BA/12, art. 383. Ressalve-se que, em tais operagoes, a consulente ndo
terd ICMS a recolher. Com efeito, no caso de saidas de mercadorias sujeitas ao regime
normal de tributacdo ndo hd receita para a consulente que, por ser optante pelo Simples
Nacional, recolhe o ICMS sobre a receita bruta total mensal auferida (Regime de
Competéncia) ou recebida (Regime de Caixa), conforme previsto na Lei Complementar n°
123, de 2006, art. 18, caput e § 3°, e Resolugdo CGSN n° 94, de 29 de novembro de 2011, art.
16, caput. No caso de produto sujeito a substituicdo tributdria, a fase de tributacdo da
mercadoria estd encerrada, ndo havendo que se falar em imposto a recolher, devendo o
respectivo documento fiscal ser emitido com a seguinte declaragdo, ainda que por meio de
carimbo: "ICMS pago por substituicdo tributdria” (Ajuste SINIEF 4/93), como determina o
RICMS-BA/12, art. 292 (Ajuste SINIEF 4/93).

Ressalte-se, por fim, que, dentro de 20 (vinte) dias apos a ciéncia da resposta a consulta,
deverd a consulente acatar o entendimento manifestado na mesma, ajustando-se a
orientagcdo recebida, e, se for o caso, efetuar o pagamento das quantias porventura
devidas”.

A resposta, diante da sua amplitude, precisdo e objetividade, espanca qualquer divida acaso
existente, frente a situacdo ora analisada nos presentes autos, facilitando sobejamente o trabalho
do julgador.

Isso diante do fato de que, conforme firmado no texto acima transcrito, o entendimento para fins
de tributacdo € o de “circulacdo econdmica de mercadoria”, sendo importante destacar que o
ambito de tal resposta fica abrangido por todos os contribuintes do imposto, sem qualquer
segregacao e distincdo de regime de apuracao, diante do comando emanado pela Lei 7.014/96.

Neste conceito, a ideia de circulagdo estaria presente, e tendo em vista que o imposto incide
sobre circulagdo de mercadorias, bens ou servicos, haveria a sua tributagdo em operagdes como
aquelas realizadas pela autuada, quer a titulo de antecipacdo parcial (sem encerramento de
tributacao), que a titulo de substitui¢do tributdria (com encerramento da fase de tributacdo).

José Eduardo Soares de Melo (ICMS: teoria e pratica. 4°. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000 p. 16)
assim se posiciona ao tratar do tema: “As mercadorias, passando por diversos intermedidrios no
seu percurso entre os produtores e os consumidores, constituem objeto de variados e sucessivos
contratos. Na cadeia dessas transacoes dd-se uma série continuado de transferéncia da
propriedade ou posse das mercadorias. Eis o que se diz circulacdo de mercadorias’.

Assim, a hipétese, ndo hd que ser considerada apenas e tdo somente a mera existéncia de
mercadoria, mas sim de uma operagcdo, enquanto negodcio juridico mercantil, podendo ser
a compra e venda, a doacdo, a troca etc., e a hipétese de incidéncia do ICMS recai sobre uma

obrigacdo de dar uma mercadoria, ora consubstanciada em uma operagao juridica.
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Desta maneira, irrelevante o tipo de operacdo realizado quando do envio das mercadorias pela
industria para a sua assisténcia técnica.

Feitas tais consideragdes, na infracdo 01, ndo assiste razdo a autuada, tendo em vista o nao
somente o conceito do imposto, como, de igual modo, diante d o entendimento da Administragao
Tributdria do Estado da Bahia, e o fato de estarem operacdes como as praticadas pela empresa
sujeitas a incidéncia da antecipacdo parcial. Infracdo subsistente.

Quanto ao artigo 516 do RICMS/97 mencionado pela defesa em sua peca, ndo tem qualquer
aplicabilidade para o presente caso, vez que diz respeito a entrada de mercadoria defeituosa na
assisténcia autorizada, e ndo, como no caso ora analisado, a entrada de mercadoria enviada pelo
fabricante para a substituicdo em garantia, momento posterior ao daquele tomado como
parametro pela empresa. Além disso, no periodo dos fatos geradores do presente lancamento, ja
estava em vigor nova legislacdo, através do RICMS/12, aprovado pelo Decreto 13.780, com
vigéncia a partir de 01 de abril de 2012,

Da mesma forma, na infragdo 02, frente igualmente ao conceito de circulagdo econOmica da
mercadoria, entendo que da mesma maneira vista na infracao anterior, hd a incidéncia do tributo,
tanto € assim que os documentos fiscais emitidos pelas empresas fabricantes dos aparelhos
eletronicos os tributa quando da emissdao das notas fiscais destinadas as assisténcias técnicas

respectivas.

Isso diante do fato de que as mercadorias recebidas o foram sem que fosse realizada a retengdo e
o recolhimento em favor do estado da Bahia do imposto correspondente. Infracdo mantida, sendo
a cobranca realizada por solidariedade, frente ao fato dos remetentes das mercadorias nao o
fazerem.

Por tais argumentos, julgo o Auto de Infragdo procedente.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 232892.3021/16-7 lavrado contra CENTRO
TECNOLOGICO LTDA. - EPP, devendo o contribuinte ser intimado a recolher ICMS no valor de

[Pl

R$51.369,40, além da multa de 60% prevista no artigo 42, inciso II alineas “a” e “e” da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala de Sessdes do CONSEF, 10 de fevereiro de 2017.
JOSE CARLOS BACELAR - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOAO VICENTE COSTA NETO - JULGADOR
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