ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

A.LN°
AUTUADO

ORIGEM
INTERNET

RELATORIO

- 00575344/95

- PRONOR PETROQUIMICA S/A
AUTUANTES - ANGELO DOURADO CRUZ LINO, JANMES BARBOSA DA SILVA e
RICARDO PEREIRA NETO

- INFAZ CAMACARI
- 28.12.04

3* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0508-03/04

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. a) MATERIAL DE CONSUMO. E vedada a
utilizagdo de crédito fiscal relativo a material de uso e
consumo. b) UTILIZACAO ANTECIPADA. Infragdo

caracterizada. 2. DIFERENCA DE  ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE BENS DE USO E

CONSUMO. Exigibilidade do pagamento da diferenca de
aliquota. 3. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. EXERCICIO FECHADO. Foi constatado no
mesmo exercicio, tanto diferencas de saidas como de
entradas, e exigido o imposto, tomando-se como base a
diferenca de maior expressao monetaria, sendo a multa
aplicada pelas omissdes de entradas absorvida pela da
exigéncia principal. Revisdo fiscal reduz valor do

débito. Infragdo caracterizada parcialmente. 4.
DEVOLUCAO DE MERCADORIAS. FALTA DE
RECOLHIMENTO DO ICMS POR RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA, DE MERCADORIAS RECEBIDAS PARA

INDUSTRIALIZACAO E NAO DEVOLVIDAS. Revisdo
fiscal reduz wvalor do débito. 5. ISENCAO.
FERTILIZANTES. FALTA DE CONDICAO LEGAL PARA
GOZO DO BENEFICIO. O autuado ndo se enquadra como

fabricante. 6. VENDA A ORDEM. OPERACOES DE
COMPRA DE NITROGENIO GASOSO PARA USO E
CONSUMO. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO
PELA NAO EMISSAO DO DOCUMENTO FISCAL. 7.

DOCUMENTOS FISCAIS. FALTA DE EMISSAO. MULTA.
Remessa de mercadoria para industrializagdo e
posterior retorno sem emissdo de nota fiscal. Infragdo

caracterizada. 8. LIVROS FISCAIS. REGISTRO DE
CONTROLE DA PRODUCAO E DO ESTOQUE. FALTA DE

ESCRITURACAO. MULTA. Infracdo caracterizada. Auto
de Infracdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisdao
unanime.

O Auto de Infracdo foi lavrado em 28/08/1995 e exige imposto em face da apuracdo de doze
infragdes, totalizando R$1.468.921,58 ¢ multas de 50%, 60% € 150%, além de multas diversas por
falta de descumprimento de obrigacdes acessorias, conforme infragdes abaixo relacionadas:

ACORDAO JJF N°0508-03/04



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

1. Utilizagdo indevida de crédito fiscal referente a aquisicdo de materiais utilizados no tratamento
de 4gua de refrigeracao (Nalco, Kurizete e Hipoclorito de S6dio), com valor total de R$23.144,26.

II. Falta de recolhimento do imposto relativo a complementagdo de aliquota interna nas
aquisi¢coes de material para uso e consumo (Nalco e Kurizete) oriundos de outros Estados, com
valor de R$13.608,97.

1. Utilizagdo indevida de crédito fiscal referente a aquisi¢do de materiais utilizados no
tratamento de gases langados para a atmosfera (Soda Céustica), com valor total de R$233.2244,21.

Iv. Falta de recolhimento do imposto relativo a complementacdo de aliquota interna nas
aquisi¢coes de material para uso e consumo (Soda Caustica) oriundos de outros Estados, com
valor de R$10,62.

V. Recolhimento a menor do ICMS em virtude de saidas de mercadorias sem emissdao de
documento fiscal, com valor total de R$1.099.084,29.

VI. Introdu¢do de mercadorias no estabelecimento sem o devido registro na escrita fiscal,
apuradas em levantamento quantitativo de estoques, sendo aplicado multa de 5% sobre o valor
comercial das mercadorias, com valor de R$19.729,70.

VII. Falta de recolhimento do ICMS por responsabilidade solidaria referente a mercadorias
recebidas para comercializa¢ao e ndo devolvidas, com valor de R$81.089,06.

VIII. Falta de recolhimento do ICMS pela realizagdao de operacao tributada como nao tributada, em
virtude de utiliza¢dao indevida de beneficio previsto na legislacdo, tendo em vista que o autuado
nao satisfaz as condigdes necessarias para gozo do referido beneficio, com valor de R$4.227,73.

IX. Falta de recolhimento de ICMS, em virtude da ndo emissdo de documento fiscal, relativo as
operagoes de vendas a ordem, com valor de R$553,81.

X. Utilizagdo antecipada de crédito fiscal referente a aquisi¢do de mercadorias sem a efetiva
entrada das mercadorias no estabelecimento, com valor total de R$2.821,09.

XI. Remessa de mercadoria para industrializacdo e posterior retorno sem a emissao de
documentos fiscais, tendo sido apurado através de relatorios de producao, imputando multa de
uma UPF.

XII. Falta de escrituracao do livro de Controle de Produgao e Estoque, sujeitando o contribuinte a
uma multa de 10 UPF.

O autuado utilizando o beneficio do Decreto n° 7.814/2000 nos termos dos artigos 2° € 9° conforme
declaragao do item 6 as fls. 931, 937 e 946, reconheceu das infracdes I, 11, VI, VII, VIIL, IX, X, XI e XII,
tendo impetrado Recurso de Revista das infragdes 11 e V.

O PAF foi julgado Procedente em Parte pela 5* JJF em 20/10/1999 conforme Acordao JIF n°® 974/99
(fl. 784), que decidiu pela nulidade do item V (levantamento quantitativo), em relagdao ao produto
HCL 100%, sob o argumento de que “ndo existe admissibilidade na legislacdo, em levantamento
quantitativo, de arbitramento de pre¢co médio.”

A Decisdo da 5* JJF, quanto a nulidade do item V, foi reformada pela 1* CJF através do Acoérdao n°
2136-11/01, que determinou o retorno do PAF a 1* Instancia para apreciagao do mérito da infracao
supra indicada. Da mesma forma a Camara Superior através do Acdérdao CS n° 0009-21/04 de
29/07/2004 determinou “o retorno dos autos a 1? Instancia para apreciacdo do mérito do item V,
naquilo que pertine ao levantamento quantitativo do produto HCL 100%” (fl. 957).
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O autuado, na defesa apresentada (fl. 355 a 364) relativo ao item V, alega que os autuantes
efetuaram um arbitramento e que esse procedimento contraria o disposto no art. 91, § 9° do
RICMS/1989, que estabelece regra de que “sé € autorizado o arbitramento quando a escrita se
tornar insuficiente para determinar as entradas, as saidas ou o estoque das mercadorias, o que nao
ocorreu.”

Explica que tinha como residuo industrial o acido cloridrico (HCL) e que, dado, o seu alto grau de
toxidade era fornecido gratuitamente a Companhia Petroquimica de Camacari (CPC). Diz que
recentemente passou a purifica-lo e vendé-lo a R$11,00 por tonelada, valor esse muito inferior ao
arbitrado pelo autuante de R$158,88 por tonelada.

Pediu que fosse realizada diligéncia para apurar os verdadeiros valores das operagdes
“submetidas ao citado arbitramento ilegal”, que foi feito sem que houvesse necessidade.

O autuado apresentou as fls. 394 a 397, um aditivo a defesa inicial, no qual em relagdo ao item V,
ratifica o argumento inicial de que o HCL era entregue gratuitamente a CPC, e que inclusive,
assumiu o 6nus para a retirada do produto. Concorda que deveria ter emitido nota fiscal com
valor simbdlico a época que efetuou a transferéncia do produto, de R$0,01 por tonelada, e que esta
providenciado o recolhimento do ICMS e multas correspondentes.

Afirma que ndo existem as diferencas encontradas pelos autuantes, por ndo entenderem a
sistematica do processo produtivo deste produto, relativas ao Acido Cloridrico HCL — 35% porque
nas duas unidades produtivas de TDI, uma pertencente 8 PRONOR ¢ outra a CBP, resultam como
subproduto o HCL 100%, € que o produzido na primeira ¢ atualmente vendido na forma de 100%
gas para a CPC e diluido, neutralizado e enviado para a CETREL como residuo para tratamento,
enquanto que o produzido na CBP ¢ diluido para a forma de 35% liquido e vendido ou diluido e
enviado também para a CETREL como residuo para tratamento. Conclui dizendo que o HCL 35% ¢
proveniente do HCL 100% produzido na CBP e ndo existe saida deste produto do autuado para a
CBP, motivo pelo qual requer diligéncia para comprovar o alegado.

Os autuantes na informagdo fiscal prestada as fls. 427 a 434, relativo ao item V, inicialmente
discorrem sobre os argumentos defensivos e afirmam que o levantamento quantitativo de estoque
foi feito tomando como base os estoques registrados no livro de Registro de Inventario (RI), tanto
o existente no estabelecimento do autuado como os pertencentes ao estabelecimento que se
encontravam em poder de terceiros. Explicam que o estoque dos subprodutos, inclusive o Acido
Cloridrico a 35%, ndo constam no livro RI e sim nos Relatorios de Produg¢ao da Empresa (fls. 188
a 348) que substitui o livro RI. As quantidades produzidas no periodo também foram coletadas
nos citados relatorios que foram somadas as compras com notas fiscais registradas no livro de
Registro de Entrada de Mercadorias (REM), conforme demonstrativo n°® 05 as fls. 92 a 187. Além
destas quantidades foram consideradas no levantamento quantitativo as entradas para
industrializa¢do, retorno de industrializagao, o consumo indicado nos relatérios de producao, as
saidas indicadas nas notas fiscais registradas no livro de Registro de Saida de Mercadorias (RSM)
e também as remessas para industrializagao.

Quanto a alegagdao do autuado, de que promoveram um arbitramento em desacordo com a
legislagdo do ICMS, afirmam que ¢ permitido nos casos em que ocorre a falta de emissao de
documento fiscal a que esteja obrigado o contribuinte, fato que ocorreu por dois anos quando o
autuado vendeu HCL a 100% para a CPC, conforme reconhecido pelo autuado na defesa (item 4 da
fl. 395).

Dizem que na autuagdo em questdo foram determinadas as quantidades comercializadas de HCL
100%, porém, ndo existindo documento de venda do produto ou comercializacio do mesmo por
outro estabelecimento industrial no estado da Bahia, no periodo da autuagdo, aplicou a regra
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prevista no art. 403, I do RICMS, “Para os efeitos deste regulamento, considera-se: 1 — Valor
comercial da mercadoria o seu valor de venda no local em que for apurada a infracao, o constante
do documento fiscal ou o arbitrado pela fiscalizagdo.”

Afirmam que no caso em questdo fizeram a conversdo do preco médio de Acido Cloridrico a
100% ao prego de R$53,51 e converteram para a concentracdo de 35% o que resultou em valor de
R$152,88 por tonelada, e que ndo procede o valor indicado pelo autuado de R$11,00 por tonelada
ao reiniciar a comercializagdo do produto, por ndo merecer fé e muito menos o valor de R$0,01
por tonelada utilizado pelo autuado no célculo do imposto da operacao.

Asseveram que nao houve arbitramento, como alega o autuado, e portanto desnecessaria a
diligéncia requerida pelo mesmo.

Quanto a alegagdao de que o subproduto ndo era comercializado anteriormente afirmam ser
contraditoria e inveridica, haja vista que: o subproduto era comercializado muito antes do
periodo fiscalizado como comprovam os documentos fiscais as fls. 508 e 509; existia um contrato
de compra e venda firmado entre o autuado e a CPC (fls. 510 a 519), que fora apresentado como
parte de defesa pela CPC; os relatorios de produgdo de HCL 35% do autuado conforme fls. que
indica a fl. 430, se destinavam a venda no mercado interno, absor¢ao/neutralizagdo e HCL 35%; O
proprio autuado prestou informagdo quanto a destinagdao do produto, conforme documento a fl.
500, que afirmara ser comercializado; o autuado emitiu notas fiscais de comercializagao do
produto no exercicio de 1994, conforme relagdo emitida por clientes (fls. 552 e 553) e; ¢ inveridica
a alega¢do de que ndo produz o HCL 35%, e tal afirmacdo procura confundir a todos para eximir-
se da obrigagao tributaria.

A PROFAZ em despacho a fl. 559 determinou que fosse reaberto o prazo de defesa ao autuado
tendo em vista os novos demonstrativos juntados ao processo pelos autuantes. A Inspetoria
Fazendaria intimou o autuado em 23/10/97, conforme documento a fl. 561, para se pronunciar
quanto a informagao fiscal prestada.

O autuado apresentou nova defesa as fls. 561 a 571 e no que se refere ao item V do Auto de
Infracdao diz que mantém a impugnagdo inicial em que requer sua nulidade pelo fato de que os
autuantes aplicaram um arbitramento sem que justificasse essa medida extrema prevista na lei.

Diz que os autuantes alegaram nao terem procedido a um arbitramento, porém no seu
entendimento ocorreu um arbitramento nao pela determinagao da quantidade omitida e sim pela
determinagdo do prego médio unitario previsto no art. 70, XXI, b, 1 € 2 do RICMS/1989. Cita as
Resolugdes de n® 548/86 € 018/97 do CONSEF em que foram julgados nulos. Ademais alega que a
multa aplicada de 150% demonstra a intencdo de arbitrar dos autuantes, sendo teriam aplicado a
multa de 70% prevista para os casos de levantamento quantitativo.

Os autuantes apresentaram nova informacao fiscal as fls. 574 e 575, e afirmaram que em relacao
ao item V reconhecem terem cometidos alguns equivocos que foram alterados nos
demonstrativos elaborados pelos mesmos, porém, quanto ao produto HCL 100% € 35%
permaneceram sem alteracdo. Quanto as multas aplicadas afirmam que foram indicadas “de
acordo com a legislagdo em vigor na época. Portanto qualquer beneficio posterior podera ser
corrigido pelo CONSEF, se assim o julgar procedente.”

A PROFAZ solicitou diligéncia conforme Parecer da fl. 578 “no sentido de informar a existéncia
ou ndo de produtos intermediarios se foi correto a aplicagdo do arbitramento ...”, tendo a
ASTEC/CONSEF encaminhado o processo para a Inspetoria Especializada.

O diligente, no Parecer exarado as fls. 581 e 582, disse que “No tocante ao arbitramento, diante da
auséncia de documentagdo fiscal necessaria para a realizacdo dos trabalhos, ndo havia outra
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forma sendo, procura embasamento legal para fundamentacao dos trabalhos, e assim foi feito,
respaldado na legislagao vigente da época. Foi determinado também de forma precisa o preco do
Acido Cloridrico puro (HCL 100%) através de expressio matematica de forma coerente, possuindo
como variavel independente da equagdo o Acido Cloridrico a 35%, do qual se possui o valor
comercial, valor este praticado no mercado.” Concluiu afirmando ser procedente a aplicacao do
arbitramento.

A 5* JJF através do Acordao JIF n° 0974/99 (fl. 791), no que se refere ao item V do PAF, julgou nulo o
ICMS exigido no levantamento quantitativo, relativo ao produto HCL 100%.

O autuado, no Recurso Voluntario impetrado, ndo se manifestou quanto ao julgamento do item V
no que se refere ao levantamento quantitativo do produto HCL 100%, embora tenha se
pronunciado quanto a inadequagao do arbitramento dos demais itens julgados (V e VI).

Os autuantes apresentaram nova informacao fiscal e no que se refere “a nulidade do HCL 100%”
disseram que discordam tendo em vista que o procedimento adotado foi feito de acordo com a
legislagdao vigente a época sem que tivesse arbitrado a base de calculo do imposto ¢ “sim o
arbitramento do preco médio do produto em questdo, atendendo o que determinava o artigo
403...” do RICMS/89, conforme observagao n° 2 a fl. 51 do PAF.

Alegam que conforme disposto no art. 91 do RICMS/89, ¢ permitido o arbitramento quando ocorre
a falta de emissdo de documento fiscal a que esteja obrigado o contribuinte, fato que ocorreu no
caso em tela, das vendas de HCL100% do autuado para a CPC, e que foi reconhecido pelo autuado
conforme aditamento a impugnag¢ado no item 4 a fl. 395.

Disseram que quanto a alegacdo do autuado de que o arbitramento so ¢ justificavel quando a
“escrita insuficiente para determinar as entradas, as saidas ou o estoque das mercadorias” refere-
se a impossibilidade de determinar quantidades e valores dos estoques, porém no caso presente, a
escrita do autuado mostrou-se suficiente para determinar as quantidades comercializadas de HCL
100% e insuficiente para determinar os valores correspondentes, pela auséncia da emissdo de nota
fiscal do produto pelo autuado, por outro estabelecimento no Estado, motivo pelo qual ndo pode
aplicar a regra prevista no art. 70, XXI, b, I do RICMS/89 para determinar a base de calculo, tendo
entdo, utilizado a regra prevista no art. 403, I do mesmo Regulamento: “Para efeitos deste
regulamento, considera-se: I — Valor comercial da mercadoria o seu valor de venda no local em
que for apurada a infracdo, o constante do documento fiscal ou o arbitrado pela fiscalizacdo.”

Explicaram que na auséncia de parametro para determinar o valor comercial do HCL 100%
tomaram como base o preco médio do mesmo produto comercializado pela empresa com
concentracao de 35% (HCL 35%) de R$53,51 e converteram em valor equivalente a concentracao de
100% de R$152,88.

Ressaltam que o autuado possui um contrato de compra ¢ venda com a CPC do produto em
questdo com definicdo de suas caracteristicas o que descaracteriza a defini¢ao de residuo que o
autuado tenta impor sobre o seu subproduto.

Ponderam que caso o CONSEF entenda que o procedimento fiscal ndo esteja de acordo com o
regulamento, ndo se trata de hipdtese de decretacao de nulidade, e, sim, de revisdo para corrigir o
preco médio utilizado, conforme disposto no art. 18, I do RPAF/99, procedimento este solicitado
pelo autuado a fl. 361 e que o mesmo reconheceu a infracdo cometida quanto a quantidade de
mercadoria comercializada sem documentagao fiscal e, que resta apenas a discussdo quanto a
determinagdo do valor, que pode ser encontrado em dolar as fls. 414 e 415.
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Questionam o que o Estado pode fazer para exigir o imposto quando em levantamento
quantitativo de estoques ficar constatado omissao de saidas de mercadorias sem que haja similar
no mercado ou comercializagao anterior por parte do autuado.

A PROFAZ opinou pelo Improvimento do Recurso Voluntario interposto pelo autuado as fls. 613 €
614, tendo em relacdo ao item V do PAF no que se refere ao produto HCL 100% dito que: “... ficou
também confirmado o acerto do método utilizado, que na verdade trata-se de Levantamento
Quantitativo, o que foi arbitrado pelos autuantes refere-se ao preco médio das mercadorias que de
outra forma nao poderia ter sido encontrado, com base no art. 403 do RICMS, como ficou
demonstrado. O Recurso ndo traz qualquer razao que fundamente a reforma do julgamento.” E
ainda, quanto a manifestacdo dos autuantes “Por fim, necessario se faz dar atencdo aos
argumentos dos autuantes quando analisado o Recurso de Oficio em relagdao a nulidade do
procedimento utilizado na autuag¢dao em relacdo ao HCL a 100%, no item V, nesse aspecto nao ha
previsdo para manifestacdo da PROFAZ.”

A 1* CJF converteu o processo em diligéncia (fl. 616) para que “seja feita a apuragcdo do preco
médio unitario de venda nos exercicios de 1993 e 1994 para o produto HCL 100%, observando-se as
informagdes dos autuantes as fls. 429 e 611/612 dos autos, bem como os termos do contrato de fls.
510/519. Podera, ainda, ser observado, como subsidio, a valoragao contabil atribuida ao “consumo
interno” desse produto constante nos demonstrativos de fls. 52 € 53”, bem como elaborar um novo
demonstrativo de débito relativo ao produto HCL 100%.

O diligente, no Parecer a fl. 618, esclarece que em visita a empresa, constatou que o produto HCL
35% ¢ o mesmo produto HCL 100% alterando apenas o grau de concentracdo e que ndo pode
determinar o valor com base no “consumo interno”, conforme solicitado, porque a contabilidade
do autuado ndo estabeleceu valor a esse consumo. Concluiu afirmando estdo corretos os valores
apurados pelos autuantes de CR$ 64.372,11 por tonelada do HCL 100% no exercicio de 1993 e de
R$152,88 no exercicio de 1994.

O autuado utilizando o beneficio do Decreto n°® 7.814/00 efetuou o pagamento de parte do Auto de
Infracdo em questao (ficou fora os itens III e IV, também o item V no que se refere ao produto
HCL 100%), conforme requerimento da fl. 618.

A PROFAZ emitiu Parecer as fls. 639 e 640, encaminhando o processo para baixa dos itens
reconhecidos e pagos e pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario relativo as infragdes I11 e 1V.

Foi dado conhecimento do resultado da diligéncia (fl. 618) aos autuantes (fl. 643/verso) e o
autuado (fl. 642), ndo tendo ambos se manifestado.

A 1* CJF através do Acordao n® 2136-11/01 (fl. 646 a 654) deu Provimento ao Recurso de Oficio
relativo ao produto HCL 100% por entender que foi correto o procedimento fiscal dos autuantes,
afastando a nulidade deste item e determinou que o processo retornasse a Primeira Instancia para

julgamento do mérito do item V, “... naquilo que pertine ao levantamento quantitativo do produto
HCL 100%."

O autuado se manifestou quanto ao julgamento da 1* CJF (fls. 656 e 657), no entanto, nada foi dito
quanto ao produto HCL 100% e apresentou nova manifestacdo as fls. 720 a 723, ndo tendo trazido
nenhum argumento quanto ao produto HCL 100%.

O autuado entrou com Recurso Especial as fls. 732 a 735, quanto ao item V, relativo ao
levantamento quantitativo do produto HCL 100%, afirmando que fica totalmente impugnada a
exigéncia desse imposto tendo em vista que a autuacdo implicou em arbitramento de forma
irregular.
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Alega que so poderia aplicar a valoragdo sem os critérios previstos no RICMS se esgotasse outros
meios legais convencionais disponiveis para apurar o valor médio, e, quando justificavel, aplicar
excepcionalmente o valor arbitrado, inclusive do citado no art. 403, I, do RICMS/89, motivo pelo
qual invoca falta de amparo na legislagcdo e requer a manutencao da nulidade do item em questao.

Transcreveu as Resolugdes de n® 548/86 € 018/97 relativas a julgamentos nulos de arbitramento da
base de calculo e levantamento quantitativo.

Finaliza requerendo todos os direitos de provas admitidos, pede Conhecimento e Provimento do
Recurso impetrado, para manter a Decisdao da Primeira Instancia pela nulidade do item 05, da
parcela relativa ao HCL 100%, sem prejuizo de nova fiscalizacdo, inclusive usufruir da
espontaneidade para pagamento sem multa.

A PROFAZ em Parecer de n° 96/02 manifestou-se a respeito dos recursos impetrados pelo autuado
(Especial e de Revista) e quanto ao Recurso de Revista, que deve ser conhecido e negado, e que
o processo fosse encaminhado ao 6rgdo de Primeira Instancia para julgamento do mérito,
levando em conta os elementos probatorios inseridos nos autos.

A Camara Superior do CONSEF, através do Acérdao CS n°® 057-21/02 decidiu Nao Prover o Recurso
Especial apresentado e determinou o retorno dos autos a Primeira Instancia para apreciagdo do
mérito do item V, naquilo que pertine ao levantamento quantitativo do produto HCL 100%.

O autuado entrou com Recurso de Revista as fls. 762 a 768, quanto ao item V, relativo ao
levantamento quantitativo do produto HCL 100%, disse que faz a “inser¢do de outras questdes
ligadas a nulidade, absoluta, que macula o langamento”, por falta de sustenta¢do legal que
implicou em arbitramento da base de calculo.

Diz que insere no contexto uma nova questdo, “até entdo nao observada, nem mesmo pela defesa,
relacionada com a possibilidade de aplicacdo do levantamento quantitativo, ou seja, da auditoria
de estoque, em estabelecimento industrial”, que no seu entendimento conduz a nulidade absoluta
pelo fato de que ndo hé previsdao legal e invoca as regras da IN 310/90, na qual indica que o
“Roteiro de Auditoria Fiscal — AUDIF-207” que pode ser aplicado em qualquer estabelecimento
comercial. Cita e transcreve diversos Acordaos (fls. 763 e 767) da 3* e 4* Camara em que foram
julgados nulos ou procedente em parte diversos processos relativos a arbitramento da base de
calculo e levantamento quantitativo de estoques.

Acrescenta que, ultrapassada a nulidade anteriormente suscitada, insiste na arguida anteriormente
do arbitramento irregular da base de calculo, tendo em vista que os documentos constantes do
proprio processo permitem a correta quantificagao.

Alega que no julgamento o relator apreciou o item em questdo como arbitrado e questiona se nao
existia outra via de apuragdo, devendo decretar a nulidade e exercer a espontaneidade sem
imposicao da pesada multa, tendo em vista que no proprio processo existe “um contrato de
fornecimento de HCL 100%, prevendo o valor de mercado do produto”, mesmo que em dolar.

Reafirma que ocorreu o arbitramento do prego médio, que enseja a nulidade, pois os autuantes se
basearam em produto diverso: o HCL 35% e ndo na regra especifica prevista de preco médio no
art. 70, XXI, b, 1 e 2 do RICMS/1989.

E, por fim, diz que reitera os pronunciamentos anteriores, protesta pela produgdao de todos os
meios de prova em direito admitidos e pede pelo Conhecimento e Provimento do Recurso para
que seja decretada a nulidade do item em questao, sem prejuizo de novas fiscalizagoes.
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A PROFAZ em Parecer a fl. 815 formulou entendimento de que os Recursos de Revista e Especial
interpostos pelo autuado devam ficar sobrestados para apreciagdo oportuna apds a Decisdo da 1?
Instancia Administrativa.

O autuado acostou ao processo novo adendo de decisdo paradigma (fls. 818 a 826) relativo a
outros itens em questdo que ndo o item V, e HCL 100%.

A 1* JJF converteu o processo em diligéncia a fiscal estranho ao feito para apuracao da base de
calculo, com a seguinte ordem de prioridades:

1. Intimar o autuado para apresentar duplicatas referente as quantidades faturadas de HCL 100% e
que fosse elaborado um novo demonstrativo de débito;

2. Caso ndo atendido ao intimado, fazer nova intimacdo para que o autuado apresentasse as
notas fiscais de compra de Cloro, da CQR, nos meses de dezembro de 1993 e 1994, calcular o
preco médio por tonelada e aplicar o indice de 45% para apurar o pre¢o do HCL 100%,
conforme cléusula contratual a fl. 513. Com base no prego médio apurado, apurar a base de
calculo tomando como base as omissoes apuradas pelo autuante nos exercicios de 1993 e 1994,
somente do produto HCL 100%;

3. Caso o autuado nao forneca os dados das intimagdes anteriores, fosse elaborado um
demonstrativo em que fosse tomado como base os valores em Dolar convertidos em Real,
conforme contratos do autuado com a CPC das fls. 411 e 415.

O diligente, no Parecer das fls. 849 a 855, informa que apds intimagdes de 04/10/02, 09/10/02,
14/10/02 € 17/10/02 o autuado forneceu copias de algumas compras de “Cloro Liquido a Granel”
referente aos meses de dezembro/93 e dezembro/94, tendo apurado de acordo com o item 2 do
pedido de diligéncia o preco médio de CR$91.954,45 por tonelada em dezembro de 1993 e imposto
devido de R$81.836,36 ¢ em dezembro de 1994 o prego médio de R$79,40 por tonelada e imposto
devido de R$565,074,51 totalizando R$646.910,87.

A Inspetoria Fazendaria intimou o autuado em 22/01/02 (fl. 897) para tomar conhecimento do
Parecer n° 028/02 da ASTEC/CONSEF, reabrindo prazo de 10 (dez) dias.

O autuado manifestou-se as fls. 896 a 899, tendo, inicialmente, discorrido sobre a autuagdo do
item em questdo e, quanto a apuragdo da base de célculo e imposto devido feito pelo diligente,
disse que incorreu em equivoco, ao considerar como preco médio unitario (PMU) o valor da
mercadoria Cloro de CR$91.954,45 por tonelada em dezembro de 1993 e R$176,45 em dezembro de
1994 e ndo o valor do HCL 100% que corresponde a 45%, que resulta em valores respectivos de
CR$41.379,50 € R$79,40 por tonelada, perfazendo o montante de imposto devido de R$36.872,36 ¢
R$254.275,30, totalizando R$291.101,66.

Diz que, no seu entendimento, o HCL 100% ¢ residuo industrial, e tendo sido doado descaracteriza
uma operacao mercantil, afastando a hipdtese de incidéncia do ICMS.

Pediu que “seja determinada a retificagdo do demonstrativo apresentado na diligéncia da ASTEC,
por estar em divergéncia com o procedimento solicitado pelo CONSEF e com os valores ora
apresentados...”

A Inspetoria Fazendaria deu conhecimento aos autuantes do Parecer da ASTEC n° 0282/02, tendo
os mesmos se pronunciado as fls. 901 e 902, e reconhecem que o diligente se equivocou na
apuragao do preco médio do HCL e concordam com o demonstrativo apresentado pelo autuado.

Quanto a alega¢do do autuado que o HCL 100% ¢ um residuo industrial, afirmam ser inveridica
tendo em vista que: Existe um contrato de compra e venda entre PRONOR e CPC (fl. 510), portanto
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trata-se de mercadoria e nao residuo, sendo o contrato seria de prestacao de servigo; Consta no
mesmo que o HCL sera utilizado como matéria-prima; Tém regras de especificagdes do produto;
na fl. 414 consta fotocdpia de fax que trata de ajustes de pressdo e temperatura o que
descaracteriza ser residuo; na fl. 415 referencia-se o consumo médio e tabela de pregos o que
caracteriza operagao comercial; Mesmo admitindo ter feito doacdo, ndo foi emitido o devido
documento fiscal; e por fim, quanto a alegacdo de que a CPC adquiriu HCL 35%, dizem que ¢
infundada, tendo em vista que o reator da mesma nao poderia receber o produto dessa forma
(liquido) e sim 0 HCL 100% (gas).

Ressaltam que o autuado por dois anos enviou um produto para a CPC, sem emitir nenhum
documento ou fazer qualquer registro fiscal/contabil, o que caracteriza crime contra a ordem
tributaria ¢ mesmo tendo reconhecido o fato continua protelando o pagamento do imposto com
alegacdes ineptas.

A PROFAZ manifestou-se a fl. 904, reiterando o Parecer da fl. 815, no sentido de que o processo
seja julgado em Primeira Instancia para depois ser apreciado o Recurso de Revista e tendo o
processo sido remetido novamente (fl. 905) emitiu Parecer pelo Conhecimento ¢ Improvimento
do Recurso de Revista.

Novamente a PROFAZ se manifestou as fls. 906 € 907 quanto ao item 05 € no seu Parecer opinou
pelo Conhecimento € Nao Provimento do Recurso de Revista formulado pelo autuado quanto as
nulidades suscitadas pelo fato de que: ndo ha previsibilidade de realizagdo de auditoria de
estoques em estabelecimento industrial e impropriedade do método excepcional do arbitramento
da base de calculo, por entender que tinha amparo na legislacao tributaria vigente.

Com o substabelecimento através do documento da fl. 921, o autuado para valer-se dos beneficios
concedidos pela Lei n° 8.887 de 24/11/2003, protocolou peti¢ao as fls. 925 a 927 para “promover a
quitacao de eventual saldo devedor remanescente do débito apurado no processo administrativo
em voga, excetuando-se o valor consignado nos itens III e IV do Auto de Infracdo, os quais nao
reconhece como devidos...” e que “... apds contabilizados os pagamentos ja efetuados, seja
apurada a existéncia de saldo devedor do Auto de Infracdo em referéncia, inclusive do item V,
cuja nulidade foi afastada pela Camara Superior de Recursos Fiscais, excetuando-se tdo somente

o crédito apurado dos itens 11 e IV.”

O autuado acostou nova peticdo as fls. 951 e 952, ressaltando que a procuragdo outorgada
anteriormente tinha como objetivo exclusivamente a baixa dos itens pagos pelo autuado e,
esclarece que nao desistiu da defesa dos itens em que ainda ndo houve pagamento e continuam
passiveis de discussao, tendo renovado o pedido de baixa dos itens ja pagos.

A Camara Superior através do Acordao CS n° 009-21/04 apreciou o Recurso de Revista impetrado
pelo autuado, decidiu pelo Nao Conhecimento e, “determinou o retorno do processo a 1%
Instancia para a apreciagdo do mérito do item V, naquilo que pertine ao levantamento
quantitativo do produto HCL 100%.

O autuado foi cientificada da Decisdao da Camara Superior, conforme documento da fl. 975 e
também o autuante (fl. 978), ndo tendo os mesmos se manifestado.

VOTO

Ressalto que o primeiro pedido de nulidade suscitado pelo autuado quanto a alegacdo de que
ocorreu um arbitramento da base de célculo sem que houvesse previsao na legislagao tributaria, o
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qual foi acatado em 1? Instancia, ndo foi acolhido pela 1* CJF e determinou que o PAF retornasse a
1* Instancia para novo julgamento.

Quanto a segunda nulidade suscitada da falta de previsao para realizacao de auditoria de estoques
em estabelecimento industrial fora invocados regras estabelecidas na IN 310/90, a qual indica que
tal roteiro de auditoria pode ser aplicado em qualquer estabelecimento comercial. Entendo que,
em se tratando de uma instru¢ao normativa a mesma tem carater instrutivo de orientacao aos
agentes fiscais € ndo existe regra expressa em lei que impossibilite a aplicacdo de qualquer
roteiro de auditoria, portanto, legal a sua aplicagao.

No mérito, sera apreciado neste julgamento apenas a infracdo Vv, em que foi exigido ICMS no
valor de R$1.099.084,29 ¢ multa de 150% relativo ao “Recolhimento a menor de ICMS no valor de
R$1.099.084,29 em virtude de saidas de mercadorias sem emissao de documento fiscal no periodo
de 01/01/93 a 31/12/93 — CR$191.442.114,09 (R$69.615,31) € no periodo de 01/01/94 a 31/12/94 —
R$1.029.468,98, apuradas em levantamento quantitativo de estoques (Demonstrativo 03 a 13)”.

Analisando os elementos constantes do processo, em que se exigiu imposto apurado em
levantamento quantitativo de estoques do produto HCL 100% verifico que:

Quanto a alegagao de que tal produto ¢ um residuo industrial, entregue gratuitamente a CPC, nao
pode ser acolhida pelo fato de que ficou comprovada ser inveridica, tendo o proprio autuado
declarado no documento da fl. 500 que “ ... o produto da topo da DA-705 (HCL produto) tem trés
destinos: HCL 35%, comercializacdo ...”; emitido nota fiscal de venda do produto, a exemplo da n°
259 constante da fl. 377 e contrato de compra e venda firmado entre a Pronor (Isocianatos) e CPC,
cuja copia se encontra as fls. 510 a 517, comprova que o produto era comercializado e nao doado
como alegado.

Tendo os autuantes apurado as quantidades comercializadas de HCL 100%, sem a emissdo de
qualquer documento fiscal, apurado através de levantamento quantitativo de estoques, o autuado
admitiu que efetuou as transferéncia das quantidades levantadas pelos autuantes, conforme item 4
da fl. 395 e demonstrativo da fl. 399, tendo recolhido o imposto atribuindo valor simbodlico de
R$0,01 por tonelada. Logo, concluo que a infracdo esta devidamente caracterizada, restando
apenas a questdo quanto ao prego unitario do produto para constituir a base de calculo do
imposto devido.

No que se refere ao preco médio por tonelada de HCL 100% os autuantes tomaram como
referencial o preco médio de Acido Cloridrico a 35% de R$22.530,24 no exercicio de 1993 e
converteram para a concentragdo de 100% o que resultou em valor de CR$64.372,11 por tonelada
(fl. 53) e no exercicio de 1994 o prego de R$53,51 e converteram para a concentragao de 100% o
que resultou em valor de R$152,88 por tonelada (fl. 52).

O autuado alegou que esse procedimento constitui um arbitramento e que o mesmo foi feito em
desacordo com a legislagdo do ICMS. Verifico que, conforme disposto no art. 70, XXI, “b” do
RICMS/1989, em que se tratando de diferenga de quantidades apuradas em levantamento
quantitativo de estoques, o preco médio deveria ser determinado:

“b) tratando-se de diferenca apurada por meio de levantamento quantitativo de estoque, para
efeitos de defini¢ao do valor unitario da mercadoria:

1 - apurando-se omissao de saidas - o pre¢o médio das saidas praticado pelo contribuinte no
ultimo més em que a mercadoria foi comercializada no periodo fiscalizado, ou, quando o preco
nao for conhecido ou ndao merecer fé, o preco médio praticado por outro estabelecimento da
mesma praca, que explore idéntica atividade econdmica, em relacao ao ultimo més do periodo
objeto do levantamento.”
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No caso em questdo, os autuantes ficaram impossibilitados de determinar o preco médio
tomando como base as saidas praticadas pelo contribuinte no ultimo més em que a mercadoria
foi comercializada no periodo fiscalizado, haja vista, que ndao houve emissdao de qualquer
documento fiscal por parte do autuado. Quanto a segunda regra estabelecida, diligéncia realizada
por fiscal estranho ao feito comprovou que nao existia comercializacdo do produto HCL 100% por
outro estabelecimento no Estado para se determinar o pre¢co médio através dos pregos praticados
no ultimo més do periodo fiscalizado.

Pelo exposto, entendo que, tendo o contribuinte incorrido em pratica de sonegagao do imposto,
fato comprovado no caso em tela, das vendas de HCL 100% do autuado para a CPC e nao existindo
documento de venda do produto ou comercializagdio do mesmo por outro estabelecimento
industrial no Estado da Bahia, no periodo da autuagao, ¢ legal o arbitramento da base de célculo
aplicado pelos autuantes conforme previsto no art. 91, IV do RICMS/89. Ademais a legislacao
vigente a época da ocorréncia do fato gerador amparava o arbitramento da base de calculo
conforme disposto nos incisos 11, Il e V do art. 43 da Lei n° 4.825/89 que transcrevo abaixo:

Art. 43. A base de cdlculo sera arbitrada, quando o fisco ndo puder
apurar o montante real do imposto devido em razdo de:

II - ser comprovada sonegag¢do do imposto e o Fisco ndo puder conhecer
o montante sonegado;

11l - omissdo de registro fiscal ou contabil;

V - falta de emissdo de documento fiscal ou sua emissdo em
desconformidade com a operagdo realizada.”

Contudo, tendo o autuado contestado a metodologia aplicada pelos autuantes na apuracao do
preco médio ao converter o preco do produto com concentracdo de 35% para equivalente em
100%, observo que na defesa e nas diligéncias realizadas (fl. 581 e 618), 0 mesmo ndo trouxe ao
processo nenhum subsidio para apurar o valor real da operagao.

Diante de tal impasse, tendo em vista que foi trazido ao processo dois documentos que
comprovam a comercializagdo do produto HCL entre o autuado € a CPC e que indicam
referenciais de valores conforme abaixo resumido:

a) O primeiro indica Fatura (fl. 410) e copia de Fax transmitido da CPC para o autuado relativo
aos meses de marcgo e junho/1993 em que indica os precos faturados em dolar (fls. 411 a 413) e
copia da Ata de Reunido em que foi feito acordo de “revisdo da base de calculo da tarifa, no
que se refere a vazao média de HCL fornecido.”

b) Copia do contrato n® 301.005-80 entre o autuado e a CPC, no qual a clausula de n° 6.01 (fl. 513)
em que foi determinado que: “o preco de venda do HCL C & F para a compradora, serd 45%
(quarenta e cinco por cento), Custo e Frete (C e F) do Cloro fornecido pela Companhia
Quimica do Reconcavo (CQR), sem ICM, posto na Fabrica da Isocianatos (Pronor) acrescido
dos impostos.”

A 1* JJF, converteu o processo em diligéncia (fls. 839 e 840) para que:

1. o autuado fosse intimado para apresentar as duplicatas relativas as faturas conforme clausulas
7.01 € 7.02 (fl. 513) e com base nos pregos médios fosse apurado o imposto devido tomando
como base as quantidades apuradas pelos autuantes no levantamento quantitativo feito por
eles;
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2. Caso nao fornecido as duplicatas, fosse intimado o autuado para apresentar as notas fiscais de
compra de Cloro da CQR e com base nos precos médios aplicar o indice de 45% para apurar o
preco de HCL 100%, conforme clausula 6.01 da fl. 513;

3. Caso nao fornecido os documentos dos itens anteriores, apurar o pre¢co médio pela conversao
dos valores em Dolares em Reais, conforme documentos das fls. 411 a 413.

O diligente no Parecer das fls. 849 a 855, tendo recebido diversas notas fiscais relacionadas as fls.
854 relativas a compras pelo autuado de Cloro da CQR, apurou os pregos médios do HCL 100%,
conforme solicitado na diligéncia, de R$79,40 por tonelada no més de dezembro de 1993 e imposto
devido de R$81.836,36 € R$176,45 por tonelada no més de dezembro de 1994 e imposto devido de
R$565.074,51, tendo o autuado, ao tomar conhecimento do Parecer do diligente acusado que, no
calculo do imposto devido foi utilizado o prego do Cloro e ndo do HCL 100% que correspondia a
45% do valor do Cloro adquirido e apresentou os valores de débitos corrigidos de R$36.826,36 para
o exercicio de 1993 e R$254.275,30 para o exercicio de 1994, valores estes que os autuantes
consideraram corretos, conforme demonstrativo apresentado a fl. 901.

Quanto a multa aplicada de 150%, constato que o imposto foi apurado mediante levantamento
quantitativo de estoques, motivo pelo qual a retifico para o percentual de 70% de acordo com a
tipificagdo especifica do art. 61,1V, “a”, da Lei n® 4.825/89.

Pelo acima exposto, acato o demonstrativo elaborado pelo diligente (fl. 854) com as corregdes
apresentadas pelo autuado (fl. 898) como o do imposto devido relativo ao produto HCL 100% do
item “V”’ do presente langamento, conforme demonstrativo abaixo:

Infragdo|Data Ocorr. Data Base de Calculo/Real|Aliquota| Multa | Valor Historico |Valor em Real
Vencto %
5-V [ 31/12/93 | 09/01/94 216.625,65| 17% | 70% |[101.272.479,6 36.826,36
0
31/12/94 | 09/01/95 1.495.737,06| 17% | 70% 254.275,30| 254.275,30
Total 291.101,66

Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do item V do Auto de Infragdo, relativo ao
produto HCL 100%, permanecendo inalterados os valores definidos nos julgamentos anteriores, 0s
quais devem ser homologados.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal, por unanimidade, julgar PROCEDENTE
EM PARTE o Auto de Infragdo n® 00575344/95, lavrado contra PRONOR PETROQUIMICA S/A,
devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor total de
R$1.029.091,70, atualizado monetariamente, acrescido das multas de 60% sobre R$4.227,73, 60%
sobre R$247.796,31, 70% sobre R$762.894,26, previstas no art. 61, 111, “b”, VIIL, “a” e IV, “a”, da Lei n°
4.825/89, 60% sobre R$13.619,59, prevista no art. 61, I, “d”, da Lei n° 4.825/89, com alteragdo
introduzida pela Lei n° 6.934/96 € 100% sobre R$553,81, prevista no art. 42, V, “c”, da Lei n°® 7.014/96,
com o beneficio estabelecido pelo art. 106, 1I, “c”, do CTN, e dos acréscimos moratorios
correspondentes, mais a multa de 40% no valor de R$2.821,09, atualizado monetariamente, prevista
no art. 61, VII, da Lei n°® 4.825/89, além das penalidades que totalizam 11 UPFs-BA, sendo a de 10
UPFs-BA, prevista no inciso XV, “d” e 1 UPF-BA prevista no inciso XXI, da Lei n°® 4.825/89, com
homologacdo do valor efetivamente recolhido.
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Esta Junta recorre de oficio da presente decisao para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do
art. 169 inciso I, alinea “a”, item 1, do RPAF//99, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99, alterado pelo
Decreto n° 7.851/99, com efeitos a partir de 10. 10. 00.

Sala das Sessdes do CONSEF, 20 de dezembro de 2004.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE
EDUARDO RAMOS DE SANTANA - RELATOR

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - JULGADOR
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