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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0211-11/20-VD

EMENTA: ICMS. OPERACOES INTERESTADUAIS COM
MERCADORIAS DESTINADAS A CONSUMIDORES FINAIS
NAO CONTRIBUINTES DO ICMS, LOCALIZADOS NESTE
ESTADO. FALTA DE REPASSE, AO ESTADO DA BAHIA,
DA PARCELA DEVIDA EM FUNCAO DA EC n° 87/15. O
proprio sujeito passivo, em suas notas fiscais, destacou
o ICMS a titulo de partilha, por considerar a condi¢dao
dos destinatdrios como nao contribuintes do ICMS, por
ndo haver inscricdo no Cadastro de ICMS da Bahia,
apesar de ndo repassar ao nosso Estado, nos termos
previstos na clausula quarta do Convénio ICMS 93/15.
Razdes recursais incapazes a reforma da Decisao
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisao uninime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntdrio, previsto no art. 169, I, “b”, do Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, impetrado pelo sujeito passivo
contra a Decisdo exarada pela 4° JJF, através do Acordao n° 0150-04/19, que julgou Procedente em
Parte o Auto de Infra¢do, o qual foi lavrado para exigir o débito de R$124.074,23, sob a acusacao
de: “O remetente e/ou prestador localizado em outra unidade da federagdo deixou de recolher o
ICMS devido ao Estado da Bahia em fungcdo da EC n° 87/15, em operagcoes ou prestacoes que
destinaram mercadorias, bens ou servigcos, a consumidor final ndo contribuinte localizado neste
Estado. Reteve o ICMS partilha em vendas a ndo contribuintes e ndo efetuou o recolhimento”.

A Decisdo recorrida julgou o Auto de Infragdo Procedente em Parte, no valor de R$123.305,55, apds
consignar que:

VOTO

A acusacdo que versa nos presentes autos, e que resultou na exigéncia do imposto no valor de R$124.074,23,
estd posta nos seguintes termos: “O remetente e/ou prestador localizado em outra unidade da federagdo deixou
de recolher o ICMS devido ao Estado da Bahia em fungdo da EC n°® 87/15, em operagdes ou prestagbes que
destinaram mercadorias, bens ou servigos a consumidor final ndo contribuinte localizado neste Estado. Reteve o
ICMS partilha em vendas a ndo contribuintes e ndo efetuou o recolhimento”.

Em sua defesa, item I11.1, o autuado disse reconhecer sua obrigagdo de recolher a parcela do ICMS pertencente
ao Estado da Bahia apenas em relacdo as operagéoes destinadas a ndo contribuintes do ICMS, e apontou alguns
clientes que, ao seu entender, se enquadram como contribuintes deste imposto, solicitando a exclusdo dos
mesmos do lancamento fiscal.

Jd no item II1.2 da peca defensiva, questionou também a inclusdo, pelos autuantes, na exigéncia fiscal de
diversos ndo contribuintes os quais, dado a habitualidade e a quantidade de compras efetuadas devem ser
considerados como contribuintes a luz do Art. 10 da Lei n® 4.825/89 com a alteragdo dada pela Lei n°® 6.447/92.

Ponderou, ainda, no item I11.3 a existéncia de cobranca em duplicidade visto que foram lavrados dois autos de
infragdo para o mesmo periodo com operagdes destinadas a ndo contribuintes, solicitando, desta maneira, a
exclusdo das exigéncias repetidas.

Quando da Informagdo Fiscal, os autuantes ndo acolheram o primeiro e segundo argumentos defensivos sob a
Jjustificativa de que foi o proprio autuado quem procedeu a cobranga do imposto a titulo de ICMS partilha, e
nesta condig¢do, ao entendimento deles, uma vez efetuada a retengdo/cobranga do imposto, torna-se obrigatorio
seu recolhimento ao Estado da Bahia.

No tocante a terceira alegacdo defensiva, explicaram que ndo houve cobranga em duplicidade e ponderaram
que o autuado se equivocou na medida em que o Auto de Infragdo n° 298624002/17-2 diz respeito a exigéncia
do ICMS relativo ao adicional do fundo de pobreza, diferentemente da matéria tratada no presente Auto de
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Infracado.

Tendo em vista os enfoques iniciais acima, o PAF foi convertido em diligéncia para que os autuantes apos se
certificarem a respeito da condicdo de contribuintes dos destinatdrios das mercadorias citados na peca
defensiva, elaborassem nova planilha do débito, com as respectivas exclusoes”.

A diligéncia requerida ndo foi atendida na forma acima indicada, razdo pela qual o processo foi novamente
convertido em diligéncia para que os autuantes atendessem ao quanto solicitado no pedido de fl. 43, acima
descrito, tendo estes informado que:

A EC 87/15 determinou o partilhamento do ICMS devido em operagées interestaduais destinadas a consumidor
final ndo contribuinte, ao tempo em que, quando da emissdo da nota fiscal eletronica, devem os emitentes
consignarem na mesma o valor devido ao estado de destino, neste caso, a Bahia, procedimento este adotado
pelo autuado, valor este que empregaram o termo “reteve” na descrigcdo da infracdo, ainda que o mesmo ndo
conste do mencionado Convénio.

Explicaram que o cdlculo da “reten¢do” se refere aos totais mensais registrados na coluna “RETIDO” e
correspondem a mero somatorio mensal dos valores informados pelo contribuinte nas notas fiscais eletronica.
Com isso, informaram que elaboraram nova planilha com as operagdes destinadas a contribuintes inscritos
nesta SEFAZ, registrando que dela constam os adquirentes DANIELLE FERNANDES PORTO (IE 103490714),
FERTIPAR FERTILIZANTES DO NORDESTE LTDA (IE 47640612), HAMBURGUERIA E CHOPPERIA
BURGUERBEER LTDA (IE 128413597) e SEVERO & LUNA LTDA (IE 126175710), enquanto que o
destinatdrio ATIVA AGRO CORRETORA DE MERCADORIAS E NEGOCIOS LTDA ndo foi incluido por ndo
ser contribuinte e ndo ter inscri¢do no cadastro estadual da SEFAZ, e que as processaram as exclusées acima e
elaboraram nova planilha, em substituicdo aquela constante a fl.04, sendo que, como resultado, reduziram o
imposto reclamado de R$ 124.074,23 para R$123.305,55.

Feitas as ponderagdes acima, observo, inicialmente, que conforme pode ser visto através do texto acusatorio,
acima reproduzido, a presente autuacdo exige o imposto relacionado a partilha do ICMS que ndo foi repassada
ao Estado da Bahia, nas operacoes de vendas interestaduais destinadas a ndo contribuintes do imposto
estadual, enquanto que o outro Auto de Infracdo citado pelo autuado, de n® 298624.0021/17-2 relaciona-se,
apenas, ao adicional de dois pontos percentuais aplicdveis as operagbes envolvidas na naquela autuagdo,
previsto na cldusula segunda §§ 4° e 5° do Convénio 93/2015, portanto, sdo situacoes distintas e ndo hd
cobranga em duplicidade.

Dito isto, vejo que a irresignagdo de fundo do autuado diz respeito a inclusdo pelos autuantes, para efeito da
exigéncia fiscal, de operagées que, ao entender do mesmo, destinaram-se a contribuintes do imposto, os quais
mencionou inclusive citando alguns clientes pessoas fisicas que ndo possuem inscricdo estadual como
contribuintes do ICMS.

Tal fato ocasionou a remessa dos autos em diligéncia, em duas oportunidades, no sentido de que os autuantes,
apos as devidas verificagdes cadastrais, excluissem da autuacdo aqueles destinatdrios que efetivamente
comprovassem que sdo contribuintes do ICMS contribuintes da exigéncia fiscal. E isto foi feito, conforme se
verifica através das novas planilhas anexadas aos autos as fls. 49 a 51, elementos estes que foram submetidos
ao autuado para se pronunciar acerca do resultado, entretanto ndo houve manifestagdo deste a respeito das
exclusoes levadas a efeito pelos autuantes.

Em relagdo aos clientes do autuado que ndo estdo inscritos como contribuintes do ICMS, citados na pega
defensiva, hd de se ressaltar que, para comprovar a condigdo dos mesmos como contribuintes, diversos aspectos
haverdo de ser levados em consideragdo e devidamente comprovados, o que ndo ocorreu nos presentes autos,
como por exemplo a dita habitualidade e as quantidades de mercadorias envolvidas nas operagées, mesmo
porque para se considerar como contribuinte do imposto hd de se configurar que houve o pagamento desse
imposto nas operagoes internas subsequentes o que ndo ocorreu.

Em conclusdo, e levando em consideragdo que os novos demonstrativos de débito revisados pelos autuantes ndo
foram impugnados pelo autuado, apesar de regularmente cientificado nesse sentido, acolho o resultado da
revisdo levada a efeito pelos autuantes e voto pela Procedéncia Parcial do presente Auto de Infragdo no valor
de R$123.305,55 conforme totalizacdo constante a fl. 51 destes autos.

Inconformado com a referida Decisdo, o contribuinte apresentou Recurso Voluntdrio, as fls. 77 a
103 dos autos, onde aduz que a sua obrigacdo € recolher a parcela de ICMS que pertenceria ao
Estado da Bahia somente em opera¢des com NAO CONTRIBUINTES DO ICMS.

Diz que o Relator da Decisdo recorrida afirma que foram excluidos dos demonstrativos os
contribuintes listados quando da impugnagdo. No entanto, quanto aqueles que, devido a
quantidade e habitualidade, se enquadram como contribuintes do ICMS, ndo foram excluidos,
conforme relato do nobre julgador, o qual transcreve.

Salienta que o art. 4° da LC n° 87/96 define que € contribuinte do ICMS “qualquer pessoa fisica ou
juridica que realize, com habitualidade ou em volume que caracteriza intuito comercial”. Entdo,
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para ser considerado contribuinte € necessario que haja habitualidade ou volume que caracterize
o0 intuito comercial.

Alega o recorrente que, apesar de terem sido excluidos, somente, os contribuintes do ICMS
listados pelo recorrente, a empresa DGO REPRESENTACOES LTDA., inscrita no CNPJ sob n°
06.280.953/0001-37 e Inscricao Estadual n° 147.746.317, também deveria ser excluida.

Invoca o art. 10, § 1°, inciso XII da Lei n°® 4.825/99 (ja revogado) que incluia entre os contribuintes
do imposto “qualquer pessoa indicada nos incisos anteriores que, na condi¢do de consumidor
final, adquira bens ou servicos em operacdes interestaduais”, do que, as fls. 83 a 100 dos autos,
relaciona nome de adquirentes e dos valores de aquisi¢des no sentido de demonstrar, através dos
volumes e habitualidade, tratarem-se de contribuintes.

Em seguida, as fls. 101 dos autos, relaciona adquirentes que apresentam caracteristicas de
contribuintes do ICMS, seja em volume ou em habitualidade, por realizarem operagdes acima de
R$100.000,00, a exemplo de Luciene Pereira da Silva, que adquiriu R$1.192.146,30 num periodo de
um ano, cabendo, portanto, a destinatdria ser cobrado o imposto devido e ndo ao recorrente,
como quer o Fisco, sob a alegacdo de que nio houve pagamento na operacao subsequente.

Destaca que o § 2°, do art. 10 da Lei n° 4.825/89 (ja revogado) é taxativo quanto a condi¢do para
serem considerados contribuintes do imposto, ou seja, a habitualidade.

Assim, segundo o recorrente, para que sejam obedecidas as regras impostas pelo Convénio ICMS
93/15 e pela legislacao tributdria baiana, necessario se faz que sejam excluidas do demonstrativo
denominado “COM PARTILHA”, todas as pessoas que realizaram operacdes com o recorrente, com
habitualidade, conforme definido no art. 4° da LC n° 87/96 € no art. 10 e incisos da Lei n° 4.825/89,
em especial aquelas que fizeram aquisi¢cdes acima de R$100.000,00, durante o ano de 2016, do que
requer a improcedéncia do Auto de Infragao.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto pelo contribuinte no sentido de modificar a Decisdo de
1* instancia que julgou Procedente em Parte, no valor de R$123.305,55, o lancamento de oficio, o
qual foi lavrado para exigir o débito de R$124.074,23, sob a acusacdo de que “O remetente e/ou
prestador localizado em outra unidade da federagdo deixou de recolher o ICMS devido ao Estado
da Bahia em fungcdo da EC n° 87/15, em operacdes ou prestacoes que destinaram mercadorias,
bens ou servicos, a consumidor final ndo contribuinte localizado neste Estado. Reteve o ICMS
partilha em vendas a ndo contribuintes e ndo efetuou o recolhimento”.

Foram dados como infringidos: inciso IV do art. 2°, c¢/c o inciso II do seu § 4° § 7° do art. 15 e art.

49-B da Lei n° 7.014/96, c/c art. 99 do ADCT da CF/88, acrescido pela EC n° 87/2015 e Convénio ICMS
93/15.

A tese recursal € de que a sua obrigacdo € recolher a parcela de ICMS que pertenceria ao Estado
da Bahia somente em operacdes com NAO CONTRIBUINTES DO ICMS e que o art. 4° da LC n° 87/96
define que é contribuinte do ICMS “qualquer pessoa fisica ou juridica que realize, com
habitualidade ou em volume que caracteriza intuito comercial”, logo, para ser considerado
contribuinte é necessario que haja habitualidade ou volume que caracterize o intuito comercial,
do que, as fls. 83 a 101 dos autos, relaciona nome de adquirentes e dos valores de aquisi¢cdes no
sentido de demonstrar, através dos volumes e habitualidade, tratarem-se de contribuintes,
cabendo, portanto, a destinataria ser cobrado o imposto devido e ndo ao recorrente.

A Emenda Constitucional n° 87/15 determinou que deve ser partilhado do ICMS devido em
operagOes interestaduais destinadas a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em
outra unidade federada, cabendo ao remetente, quando da emissdo da nota fiscal eletronica,
consignar o valor devido ao estado de destino, consoante regras postas no Convénio ICMS 93/15,
recepcionadas na Lei n° 7.014/96, conforme enquadramento na peca vestibular.

Verifica-se da andlise da coluna “ICMS UF Dest” do levantamento fiscal - constante na midia
digital (CD) a fl. 5 dos autos, como também dos termos consignados na informacao fiscal (e nao
rechacado pelo recorrente) - que foi o préprio autuado, ao emitir as notas fiscais, que procedeu
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destaque do ICMS a titulo de partilha, por considerar a condi¢do dos destinatdrios como ndo
contribuintes do ICMS, por nao haver inscri¢do no Cadastro de ICMS do Estado da Bahia, com
excecdo dos destinatdrios ja excluidos pela Decisdao recorrida, sendo tal partilha uma atitude
contraditéria com a alegacdo recursal de habitualidade e volume que caracterizam intuito
comercial e, por isso, tratavam-se de contribuinte do ICMS, nos termos do art. 4° da LC n° 87/96.

Ha de ressaltar que, por motivos 6bvios, para os adquirentes comprovadamente enquadrados na
condicdo de contribuinte do ICMS nao haveria de se fazer partilhas e muito menos exigir ICMS a
aliquota interna do Estado de destino, o que valeria e s se justificaria apenas para consumidor
final ndo contribuinte do ICMS, conforme ocorreu e foi considerado pelo préprio recorrente,
quando da emissdo das notas fiscais.

Ademais, em que pese a alegacdo recursal se fundar na previsao legal insita no art. 4° da LC n°
87/96 de que contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou
em volume que caracterize intuito comercial, ha de ressaltar que, no caso presente, tal
equiparacdo nao se aplica, uma vez que a previsdo da EC n° 87/15, como também o Convénio
ICMS 93/15, estabelecem a partilha do ICMS nas operagdes e prestacdes que destinem bens e
servigos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra unidade federada,
logo, a expressao “consumidor final nao contribuinte do ICMS”, por dedugdo ldgica, diz
respeito aos adquirentes que nao possuam inscricio ativa no Estado de destino, como
entendeu o préprio recorrente ao destacar nos seus documentos fiscais e exigir do adquirente o
valor do “ICMS UF Dest”, nos termos previstos na cldusula décima, inciso I, alinea “a” do
Convénio ICMS 93/15, ou seja, 40% do imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna
e a interestadual (que deve ser partilhado entre as unidades federadas de origem e de destino), em
que pese nao ter repassado ao Estado da Bahia, conforme previsto na cldusula quarta do citado
Convénio, objeto do Auto de Infracdo ora em andlise, fato este inquestiondvel pelo recorrente.

Quanto a alegacdo recursal de que também deveria ser excluida da exagcdo a empresa DGO
REPRESENTACOES LTDA, inscrita no CNPJ sob n° 06.280.953/0001-37 e Inscri¢do Estadual n°
147.746.317, verifica-se descaber tal pretensao eis que, conforme Consulta ao Cadastro do ICMS da
Bahia, a data de inclusdo do contribuinte ocorreu em 02/04/2018, tendo as operagdes ora exigidas
ocorridas em 13 de outubro de 2016, época que ndo havia inscri¢do no CAD-ICMS/BA.

Do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntério apresentado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e manter a Decisao recorrida que
julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 298624.0019/17-8, lavrado contra SA
ATACADISTA DE ALIMENTOS LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$123.305,55, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42,
II, “f” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 26 de agosto de 2020.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO — RELATOR

EVANDRO KAPPES — REPR. DA PGE/PROFIS
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