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

PROCESSO - A.L. N°298943.0102/04-6
RECORRENTE - AIR LIQUIDE BRASIL LTDA.
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO — Acérdio 3* JJF n° 0066-03/06
ORIGEM - IFEP — DAT/METRO
INTERNET -19/07/2006

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0261-11/06

EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. OPERACOES DE SAiDA§ DE MERCADORIAS
SEM DOCUMENTOS FISCAIS. EXIGENCIA DO IMPOSTO.

Tal constatagdo constitui comprovagdo suficiente da
realizacdo de operacdes de saidas de mercadorias
tributaveis sem pagamento do imposto. Razdes
recursais insuficientes para elidir a acusa¢do. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O presente Recurso Voluntario foi interposto pelo sujeito passivo contra a Decisao da 3* JJF —
Acordao JJF n° 0066-03/06, que julgou o Auto de Infragdo Procedente, o qual fora lavrado para
exigir o valor de R$66.604,49, em razao:

1. da falta de recolhimento do ICMS, no montante de R$66.474,78, relativo as operagdes de saidas
de mercadorias tributadas efetuadas sem a emissao de documentos fiscais, sem a respectiva
escrituracdo, decorrente da falta de registro de entrada de mercadorias em valor inferior ao
das saidas efetivas omitidas, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por
espécie de mercadorias no exercicio de 1999, levando-se em conta, para o calculo do imposto,
o maior valor monetario — o das saidas tributaveis;

2. multa, no valor de R$90,00, por ter deixado de apresentar o Livro Registro de Controle de
Producdo e Estoques, referente ao exercicio de 1999, e

3. multa de R$39,71 por ter apresentado as informagdes do SINTEGRA, referente a movimentagao
do exercicio de 1999, sem observancia das exigéncias contidas na legislacdo, visto que o
registro das saidas foram apresentadas em desconformidade com o formato definido no
SINTEGRA.

A Decisdo recorrida, inicialmente, rejeita a preliminar de nulidade da autuagdo, em relacdo a
infragdo 1, de que o crédito tributério ja havia decaido, tendo em vista que a legislagao tributaria
do Estado da Bahia fixa prazo a homologa¢do do langamento, ndo podendo ser argiiida a
determinagdo do art. 150, § 4°, do CTN, que se aplica quando a lei do ente tributante nao fixar
prazo a homologagdo. Registra que os créditos constituidos foram relativos ao exercicio de 1999 e
sO operariam a decadéncia se o langamento tributario ocorresse a partir do dia 01/01/2005. Destaca
que o lancamento fiscal foi realizado em 30/12/2004, com ciéncia do autuado na mesma data.

No mérito, aduz que o autuado juntou a defesa o comprovante do pagamento das infracdes 2 e 3,
as quais devem ser mantidas com homologag¢do dos valores ja recolhidos.

Quanto a primeira infracdo, salienta que o sujeito passivo ndo comprovou sua alega¢ao de que a
fiscalizacdo considerou como produtos distintos um mesmo produto, a exemplo de Argonio
(género), que tem o nome comercial para atender aos laboratérios quimicos (Argénio N50) e
outro para atender as oficinas (Argonio Solda), conforme consignado no Parecer ASTEC de n°.
136/05, no qual verificou que a escrituracdo do autuado ¢ feita por codigo especifico por produto
(notas fiscais, inventarios, etc).
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Destaca que no levantamento fiscal, além da identificacdo de codigo por espécie, foram
indicados precos médios por m3 distintos para o produto Argénio em composicao liquida e
gasosa, que variam de R$0,97 a R$20,24, o que denota ndo se tratar de um mesmo produto, ndo
sendo razodvel misturar sob um mesmo género produtos com aplicagdes diferentes, com pregos
distintos, de aplicagdo industrial a hospitalar e engarrafados com recipientes diferentes.

Assim, entende a JJIF que nao pode acatar tal alegagdo, tendo em vista que os documentos fiscais
e a escrita do contribuinte demonstram que a movimentacao dos estoques ¢ feita por espécie de
produto.

Também aduz a JJF que a diligéncia realizada pela ASTEC ndo encontrou qualquer documento
que comprovasse as transferéncias de estoques indicadas nos demonstrativos juntados a defesa.
Assim, com base na escrituracio do contribuinte e nos documentos fiscais, ndo ficou
comprovada a alegacdo defensiva de que ocorreram transferéncias de uma espécie para outra
espécie do mesmo produto, sendo que o autuado, apesar de intimado, ndo apresentou o livro de
Registro Controle da Producgdo e Estoque para comprovar o alegado.

Por fim, ressalta que a aplicagdo da Taxa SELIC ¢é prevista no art. 102, § 2°, I, da Lei n° 3.956/81
(COTEB).

No Recurso Voluntario, as fls. 495 a 512 dos autos, o patrono do recorrente reitera sua preliminar
de decadéncia do direito da Fazenda Estadual em constituir o crédito tributario, pois o ICMS ¢
tributo sujeito ao langamento por homologacdo e, como tal, inaplicavel a sistematica do art. 173
do CTN, aplicando-se, para fins de contagem do prazo decadencial, o disposto no § 4° do art. 150
do CTN, sendo o prazo para homologagdo de 5 (cinco) anos, contados da ocorréncia do fato
gerador. Cita Decisdo do STJ e Acérdao CJF n° 1740/00. Assim, entende que a Decisao da JJF de

que “a legislagdo tributdria do Estado da Bahia fixa prazo a homologagdo do lancamento”,
carece de suporte juridico, por se tratar de matéria reservada a Lei Complementar.

No mérito, renova sua alegacdo de que ndo se observou as particularidades nas operacdes
realizadas pelo recorrente ao partir de premissa incorreta ao considerar os diversos nomes
comerciais atribuidos ao mesmo produto como sendo produtos distintos, o que ndo condiz com a
realidade dos fatos, pois todos estes produtos possuem a mesma composi¢cao quimica e
classificagdo fiscal junto & NCM, conforme demonstrado nos autos em cumprimento a intimagao
fiscal de 17 de junho de 2005.

Aduz que o fato de efetuar seus registros contabeis e fiscais considerando codigos especificos
para cada produto, o que, segundo o recorrente, ¢ feito apenas para adequar os controles internos
as necessidades de mercado, ndo implica dizer que se trata de produtos distintos.

Cita que como existem diversos nomes comerciais atribuidos a um mesmo género do produto e,
portanto, varios codigos, toda vez que se faz necessaria a modificagdo do nome comercial de
uma determinada quantidade de produto que foi adquirida como, por exemplo, “Argdénio N50”,
para ser vendida como “Argonio Solda”, tal quantidade ¢ transferida de um determinado codigo
(Argonio N50), para outro codigo (Argonio Solda).

Ressalta que tal particularidade ndao foi observada pela fiscalizacdo, haja vista que a
movimentagdo de estoque que serviu de base para o langamento do imposto, ndo faz mencao a
tais transferéncias, uma vez que foi elaborada por codigo de produto, ndo representando a real
movimentagdo de estoque e acarretando a suposta distor¢ao apresentada em sua planilha.

Sustenta que ndo pode a autoridade fiscal presumir que a diminui¢cdo da quantidade de produto
alocado em um determinado nome comercial corresponda “omissao de entrada” e o aumento em
outro corresponda “omissao de saida”, como pretendeu nos termos da planilha por ele elaborada,
pois, por se tratar de um mesmo produto, as diferengas apuradas nos diversos nomes comerciais
se equivalem, conforme planilhas as fls. 359/360, sob pena de afastar-se a verdade material dos
fatos.
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Assim, diante do exposto, requer a nulidade do Auto de Infragdo por auséncia de provas e mera
presuncao, uma vez que alega “omissao de saida”, sem apresentar qualquer prova de que houve a
efetiva circulacdo de mercadoria. Cita os artigos 18, inciso 1V, alinea “a”, e 28, § 4°, inciso II, do
RPAF, aprovado pelo Decreto n® 7.629/99, os quais preconizam, respectivamente, a nulidade do
langamento de oficio que ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranca,
a infracdo e o infrator, como também que o Auto de Infracdo far-se-4& acompanhar dos
demonstrativos e dos levantamentos elaborados pelo autuante e das provas necessdrias a
demonstragdo do fato argiiido, pois entende que nao houve qualquer prova efetiva de que houve
circulagdo de mercadorias, mas, sim, a simples presun¢do de que houve “omissdo de saida”, sem
prova cabal da ocorréncia do fato gerador. Por isso requer que a autoridade julgadora afaste o
entendimento posto no Acoérdio recorrido de que o recorrente teria realizado operagdes sem a
devida emissdo de documentos fiscais.

Por fim, salienta da impossibilidade de aplicacdo de juros com base na varia¢do da Taxa SELIC,
que no seu entendimento a JJF se absteve de analisar as suas alegagdes de ofensa aos principios
constitucionais, sob o pretexto de ndo ser competente a declaragdo de inconstitucionalidade de
lei.

Destaca que, em momento algum, se pugnou pela referida declara¢do de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo qualquer, eis que somente o Poder Judiciario tem competéncia para tanto,
mas, em verdade, a aplicagdo da lei, tendo em vista os principios e normas constitucionais, cuja
observancia ¢ obrigatoria a todos os agentes publicos, sejam eles membros do Poder Executivo,
Legislativo ou Judiciario. Assim, requer que esta Camara de Julgamento ndo deixe de analisar as
alegacdes apresentadas pelo recorrente, no que tange a inaplicabilidade da Taxa SELIC para
cobranga de juros, ndo s6 porque sua natureza remuneratéria difere totalmente de “mora”, como
também a sua criagdo e a forma de calculo ndo estdo prevista em lei, ofendendo ao principio
constitucional da legalidade, bem como ao disposto no art. 161, § 1° do CTN, visto que a referida
taxa foi criada pela Resolugao n® 1.124/96 do Conselho Monetario Nacional e definida pela
Resolugdo n°® 2.868/99 e pela Circular n° 2.900/99 do Banco Central do Brasil (BACEN), sendo
criada para medir a variagdo apontada nas operagdes do Sistema Especial de Liquidacdo e de
Custodia, logo, uma taxa de juros remuneratorios, que visa premiar o capital investido pelo
aplicador em titulos da divida publica federal. Cita doutrina.

Ressalta que nem se alegue que a Lei n® 9.430/96 seria suficiente para caracterizar a obediéncia ao
disposto na Constituicdo Federal e no CTN, visto que ndo traz nenhuma defini¢cdo do que venha a
ser a Taxa SELIC, mas apenas disciplina como deve ser o seu uso. Destaca que o CTN dispde que
se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a taxa de 1% ao més, logo,
diante da inexisténcia da lei ordinaria regulando tal matéria, os juros que deveriam ser aplicados
ao presente caso estdo limitados a 1% ao més. Salienta que tal entendimento foi acolhido pelo
STJ.

Do exposto, pugna pela nulidade da autuagdo e subsidiariamente pela reforma do Acordao JIF n°
0066-03/06, para que se determine o cancelamento da suposta infragdo imputada ao recorrente,
como também pela ndo incidéncia da taxa SELIC, se ultrapassados todos os pleitos anteriores, do
que protesta pela realizacao de sustentacdo oral, para tanto requer a intimag¢do do recorrente, bem
como do seu patrono.

O Parecer PGE/PROFIS, as fls. 521 a 524 dos autos, ¢ pelo Nao Provimento do Recurso Voluntério,
por entender descabivel a interpretagdo sistematica da norma entalhada no art. 150, § 4°, do CTN,
mas, sim, sua iteragdo com o disposto no art. 173, I, do CTN, uma vez que o pagamento
antecipado do imposto ¢ o langamento essencial que caracteriza o langamento por homologacao,
logo, sem a antecipagdo do pagamento ndo hé que se falar em langamento por homologacao e,
por conseguinte, ndo ha o que ser homologado. Assim, conclui-se que a falta de pagamento do
imposto, como no caso em apreco, desloca o linde decadencial para as balizas descritas no art.
173,1, do CTN e ndo do art. 150, § 4°, do mesmo Cddigo, como alega o recorrente.
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Salienta também que o citado art. 150, § 4°, do CTN, preconiza expressamente que O prazo
decadencial sera de cinco anos a contar do fato gerador se, € somente se, ndo houver disposi¢ao
legal em contrario. Porém, no Estado da Bahia o COTEB prevé em seu art. 23 expressamente um
prazo diferenciado, ndo cabendo guarida também neste ponto a tese levantada no apelo
voluntario.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte no sentido de modificar a Decisdo da
1* Instancia, no que tange a primeira infragdo do Auto de Infracdo, a qual se refere a falta de
recolhimento do ICMS, no montante de R$66.474,78, relativo as operagdes de saidas de
mercadorias tributadas efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva
escrituracdo, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por espécie de
mercadorias no exercicio de 1999.

Quanto as razdes do Recurso Voluntario, observo que, tanto a titulo de preliminares quanto de
mérito, ndo trazem qualquer fato novo capaz de modificar a Decisdo recorrida, a qual se encontra
devidamente fundamentada, sendo naquela oportunidade apreciadas todas as alegacdes de
defesa, sendo vejamos:

Em relagdo a preliminar de extingdo do crédito por decadéncia, referente aos fatos geradores
ocorridos em datas anteriores a 30/12/1999, sob a alegacdo de que j& havia transcorrido o prazo de
cinco anos da ocorréncia dos referidos fatos quando se lavrou o Auto de Infragdo, ndo assiste
razao o recorrente, pois, conforme Parecer da PGE/PROFIS, a legislagdo baiana, em seu art. 28, §1°,
do COTEB, respaldado em autorizacao legal, prevista no art. 150, § 4° do CTN, fixou o primeiro dia
do exercicio seguinte, aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado, como o momento a
partir do qual se deve iniciar o prazo decadencial para que a Fazenda Publica constitua o crédito
tributario.

No presente caso, o descumprimento da obrigacdo tributaria ocorreu no periodo de janeiro a
dezembro de 1999 e o Auto de Infragdo foi lavrado em 30/12/2004, logo, dentro do prazo para a
constitui¢do do crédito tributdrio, o qual se extinguiria em 31/12/2004. Portanto, ndo se operou a
decadéncia do direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario.

Quanto ao mérito, o Recurso Voluntario se restringe a alega¢do de que no levantamento fiscal
ndo se observou as particularidades nas operagdes realizadas pelo recorrente, ao considerar os
diversos nomes comerciais atribuidos ao mesmo produto como sendo produtos distintos, o que
nao condiz com a realidade dos fatos, pois todos estes produtos possuem a mesma composicao
quimica e classificacdo fiscal junto & NCM. Aduz também ser possivel a necessidade de
modificagdo do nome comercial de uma determinada quantidade do produto adquirido para outro
nome comercial dentro do mesmo género. Cita como exemplo, “Argdénio N50”, para ser vendida
como “Argonio Solda”. Assim, requer que o levantamento do estoque seja refeito pelo género e
ndo pelas espécies do produto, pois as diferengas apuradas nos diversos nomes comerciais se
equivalem, conforme planilhas as fls. 359/360, sob pena de afastar-se a verdade material dos fatos.

Da analise das razdes recursais constato que as mesmas sdo incapazes de modificar a Decisdo
recorrida, visto que o recorrente nao traz aos autos qualquer documento que comprove sua
alegacdo de que tais produtos, objeto da auditoria de estoque, se tratam de espécies de um
mesmo género, como também de que ocorreram modificagdes entre suas espécies no seu
estoque. Ressalto que o contribuinte foi intimado a apresentar o Livro Registro de Controle da
Produgdo e Estoque ou Demonstrativo equivalente habil para respaldar sua alega¢do, porém nao
se prontificou a atender a solicitagao.

O Parecer ASTEC assevera que os demonstrativos do levantamento de estoque elaborados pelos
autuantes estdo em conformidade com a escrituracao da documentagao analisada (notas fiscais e
Registro de Inventario), a qual € feita com codigo especifico para cada produto.
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Por outro lado, no Acérddo recorrido foi consignado que no levantamento fiscal, além da
identificacao de codigo por espécie, foram indicados precos médios por m3 distintos para o
produto Argdénio em composi¢ao liquida e gasosa, que variam de R$0,97 a R$20,24, o que denota
ndo se tratar de um mesmo produto. Assim, comungo com a Decisdo da JIF de que nao ¢
razoavel misturar sob um mesmo género produtos com aplicacdes diversas, com pregos distintos
e engarrafados com recipientes diferentes.

Portanto, o levantamento quantitativo de estoques por espécies de mercadorias foi realizado de
forma criteriosa, com rigor na quantificagdo de cada produto, tomando-se como pontos de
referéncia os inventdrios inicial e final do periodo considerado, assim como todas as notas fiscais
de entradas e de saidas, além da producao propria da empresa, relativamente a cada item objeto
do levantamento, ndo merecendo qualquer reparo, conforme documentos as fls. 28 a 323 dos
autos, os quais sao provas suficientes da acusacao fiscal.

Por fim, quanto a aplicacdo da taxa SELIC, acompanho a Decisdo recorrida de que sua legalidade
decorre do art. 102, § 2°, 11, da Lei n°® 3.956/81 (COTEB), ndo sendo este tribunal administrativo o
forum adequado para discussdo sobre legalidade, mas, sim, para o cumprimento do dispositivo
legal. Ademais, através do Recurso Especial n°. 586039, o STJ ja declarou a legalidade da
aplicacdo da taxa SELIC em matéria tributaria.

Diante do exposto, comungo com o opinativo da PGE/PROFIS e voto pelo NAO PROVIMENTO do
Recurso Voluntario para manter inalterada a Decisdo 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
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 298943.0102/04-6, lavrado contra AIR
LIQUIDE BRASIL LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto
no valor de R$66.474,78, atualizado monetariamente, acrescido da multa de 70%, prevista no art.
42, 111, da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos moratorios, além das multas no montante de R$129,71,
previstas no art. 42, XX, “a” e XXII, da citada lei, e dos acréscimos moratorios, previstos na Lei n°
9.837/05, devendo ser homologados os valores recolhidos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 06 de julho de 2006.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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