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2ª JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACÓRDÃO JJF Nº 0157-02/08

EMENTA: ICMS. 1. ALÍQUOTA. ERRO NA SUA
DETERMINAÇÃO. a) OPERAÇÃO INTERESTADUAL DE
SAÍDA DE MERCADORIA PARA PESSOA CONSIDERADA
NÃO CONTRIBUINTE. Lançamento não impugnado pelo
contribuinte. b) APLICAÇÃO DE ALÍQUOTA DE 7% EM VEZ
DE 12% NAS OPERAÇÕES INTERESTADUAIS. Lançamento
não impugnado pelo contribuinte. 2. DOCUMENTOS
FISCAIS. NOTAS FISCAIS. a) FALTA DE DESTAQUE DO
IMPOSTO. OPERAÇÕES TRIBUTÁVEIS EFETUADAS COMO
NÃO TRIBUTÁVEIS. TRANSFERÊNCIAS INTERESTADUAIS.
Em face da regra do parágrafo único, I, “a”, 1, do art. 624
do RICMS, que reproduz disposição do Convênio ICMS
19/91, não há incidência do ICMS na saída do
estabelecimento remetente, tratando-se de bem do ativo
permanente, com mais de um ano de uso no próprio
estabelecimento. Lançamento indevido. b) FALTA DE
ESCRITURAÇÃO DE NOTAS FISCAIS NO REGISTRO DE
ENTRADAS. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÕES
ACESSÓRIAS. MULTAS. b.1) MERCADORIAS TRIBUTÁVEIS.
Lançamento não impugnado pelo contribuinte. b.2)
MERCADORIAS NÃO TRIBUTÁVEIS. Lançamento não
impugnado pelo contribuinte. 3. IMPOSTO LANÇADO E
RECOLHIDO A MENOS. Lançamento não impugnado pelo
contribuinte. 4. DOCUMENTOS E LIVROS FISCAIS.
DIVERGÊNCIA ENTRE OS VALORES CONSTANTES NOS
DOCUMENTOS FISCAIS E OS ESCRITURADOS NOS LIVROS
FISCAIS PRÓPRIOS. LANÇAMENTO DO IMPOSTO.
Lançamento não impugnado pelo contribuinte. 5.
DIFERENÇA DE ALÍQUOTAS. a) AQUISIÇÕES
INTERESTADUAIS DE BENS DO ATIVO PERMANENTE.
Lançamento não impugnado pelo contribuinte. b)
AQUISIÇÕES INTERESTADUAIS DE MATERIAIS DE
CONSUMO. Lançamento não impugnado pelo
contribuinte. 6) VENDAS FORA DO ESTABELECIMENTO.
RECOLHIMENTO DO IMPOSTO EFETUADO A MENOS.
OPERAÇÕES EFETUADAS EM DESACORDO COM A
LEGISLAÇÃO. LANÇAMENTO DO TRIBUTO. Falta dos
requisitos de certeza e liquidez. Lançamento nulo. Auto
de Infração PROCEDENTE EM PARTE. Decisão unânime.
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RELATÓRIO

O presente Auto de Infração, lavrado em 3/3/08, apura os seguintes fatos:

1. recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de venda de mercadorias a não
contribuintes do imposto localizados em outra unidade da Federação utilizando a alíquota
interestadual, sendo lançado imposto no valor de R$1.446,87, com multa de 60%;

2. recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de erro na aplicação da alíquota – aplicação
da alíquota de 7%, em vez de 12% –, sendo lançado imposto no valor de R$ 420,91, com multa de
60%;

3. falta de recolhimento de ICMS em virtude de ter realizado operações tributáveis como se fossem
não tributáveis – transferências interestaduais de bens do ativo imobilizado sem destaque do
imposto nos documentos, operações não caracterizadas como desincorporação, não
compreendidas na não-incidência de que cuida o art. 6º, VIII, do RICMS –, sendo lançado
imposto no valor de R$ 77.439,83, com multa de 60%;

4. entrada, no estabelecimento, de mercadorias sujeitas à tributação [pelo ICMS] sem o devido
registro na escrita fiscal [descumprimento de obrigação acessória], sendo por isso aplicada
multa de R$ 1.321,11, equivalente a 10% do valor comercial das mercadorias não registradas;

5. entrada, no estabelecimento, de mercadorias não tributáveis [pelo ICMS] sem o devido registro
na escrita fiscal [descumprimento de obrigação acessória], sendo por isso aplicada multa de
R$12.529,10, equivalente a 1% do valor comercial das mercadorias não registradas;

6. recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de divergência entre os valores pagos e os
escriturados no livro de apuração, sendo lançado tributo no valor de R$5.796,28, com multa de
60%;

7. falta de recolhimento de ICMS em virtude de divergência entre os valores constantes nos
documentos fiscais e os escriturados nos livros fiscais próprios, sendo lançado tributo no valor
de R$ 486,10, com multa de 60%;

8. falta de pagamento da diferença de alíquotas de ICMS nas aquisições interestaduais de bens
destinados ao ativo permanente, sendo lançado imposto no valor de R$ 64.568,49, com multa de
60%;

9. falta de pagamento da diferença de alíquotas de ICMS nas aquisições interestaduais de materiais
de consumo, sendo lançado imposto no valor de R$ 294,80, com multa de 60%;

10. recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de ter realizado operações tributáveis como
se fossem não tributáveis – realização de operações fora do estabelecimento efetuadas em
desacordo com o previsto na legislação –, sendo lançado imposto no valor de R$ 884.945,59, com
multa de 60%.

O contribuinte, ao defendeu-se, declarou de início reconhecer os débitos dos itens 1º, 2º, 4º, 5º, 6º, 7º,
8º e 9º.

Contestando o débito do item 3º, o autuado alega, como preliminar, a ausência de fundamentação
do lançamento, e pede a declaração de sua nulidade, reclamando que os fiscais consideraram que
as operações não se enquadrariam na hipótese de não-incidência do art. 6°, VIII, do RICMS, pois não
se caracterizariam como desincorporação, porém não demonstraram por qual razão as
transferências interestaduais efetuadas pela empresa não podem ser tidas como tal. Argumenta
que, se as operações se enquadram na previsão legal, não tendo sido questionado que as
transferências ocorreram entre estabelecimentos do mesmo contribuinte e que se trata de bens do
ativo fixo, cumpriria ao fisco demonstrar por qual razão foi afastada a aplicação da norma ao caso
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concreto. Protesta que o trabalho fiscal foi efetuado de maneira incompleta e superficial,
culminando em acusação genérica e abstrata. Cita doutrina acerca da nulidade do procedimento
fiscal em situações como esta. Transcreve ementas de acórdãos do TIT e do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda. Pede o reconhecimento da nulidade do lançamento.

Quanto ao mérito, relativamente ao item 3º, sustenta a tese de que não incide o ICMS na
transferência de bens do ativo fixo, pois essa operação está fora do campo de incidência do
imposto, seja por envolver bens não enquadrados no conceito jurídico de mercadoria, seja porque
não se trata de atividade costumeira ou habitual do contribuinte. Cita doutrina. Chama a atenção
para a regra do art. 36 do RICMS, segundo a qual contribuinte do ICMS é qualquer pessoa física ou
jurídica que realize com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial operações
de circulação de mercadorias ou prestações de serviços sujeitos ao referido tributo. Conclui que,
não havendo habitualidade ou não se caracterizando os bens como mercadorias, a operação está à
margem da tributação pelo ICMS.

A defesa argumenta que, no caso de transferência de bens entre estabelecimentos do mesmo
contribuinte, não é exigível o ICMS, porque não há circulação jurídica, mas apenas circulação
física, e esta é a situação do caso em exame. Aduz que não foram vendidos os ativos fixos para
suas filiais, pois o que houve foi mera transferência dos aludidos bens. Transcreve trecho de
doutrina nesse sentido. Invoca a Súmula 166 do STJ. Argumenta que a não-incidência não se limita
apenas às transferências dentro de uma mesma unidade da Federação. Transcreve a ementa de
acórdão da primeira turma do STJ no REsp 772.891/RJ, sendo relator o min. Luiz Fux.

Quanto ao item 10, a defesa alega que na operação apontada pela fiscalização não há ocorrência de
fato gerador. Transcreve os dispositivos do RICMS que regulam as vendas fora do estabelecimento
sem destinatário certo. Faz uma síntese das obrigações acessórias em tais operações, relativamente
à saída das mercadorias do estabelecimento, às vendas efetuadas fora do estabelecimento e ao
retorno das mercadorias não vendidas. Argumenta que o valor lançado no livro de apuração por
ocasião da saída das mercadorias é estornado no momento do retorno das mercadorias não
vendidas, de modo que o efeito fiscal é nulo, haja vista que o valor do ICMS que é debitado na
saída é o mesmo que é estornado na entrada. Considera que não parece ter sido essa a conclusão
dos fiscais, já que a diferença autuada corresponde ao valor da Nota Fiscal de saída das
mercadorias, menos o valor das Notas Fiscais de vendas e menos o valor das Notas Fiscais de
entrada para reposição das mercadorias no estoque, conforme demonstrativo 7 do Auto.

Aduz que não discute que a diferença apontada não deveria existir, e esclarece que tal diferença
teve origem no equívoco cometido na emissão da Nota Fiscal de entrada das mercadorias, pois, ao
invés de consignar na referida Nota Fiscal a diferença entre o valor da Nota Fiscal de saída e o das
Notas Fiscais de venda, a empresa consignou o valor unitário das mercadorias constante na Nota
Fiscal de saída e multiplicou pelo número de mercadorias não vendidas. Admite que esse
procedimento estaria correto somente se a empresa vendesse todas as mercadorias exatamente pelo
mesmo preço unitário indicado na Nota Fiscal de saída, sendo que, como prevê a legislação, esse
preço é apenas indicativo e não corresponde, na maioria das vezes, ao valor das vendas efetuadas,
mas argumenta que, não obstante isso, o procedimento adotado não poderia ter qualquer impacto
na apuração do ICMS devido, já que o imposto destacado na Nota Fiscal de saída deve ser
estornado na Nota Fiscal de entrada das mercadorias não vendidas.

Passa a descrever a forma como a empresa faz o controle das vendas fora do estabelecimento,
visando demonstrar que não houve recolhimento do imposto a menos. Descreve cada uma das
etapas: a) é feito o carregamento do veículo; b) na saída das mercadorias, é emitida Nota Fiscal
com a quantidade total e o valor unitário, destacando o imposto; c) nas operações efetuadas fora do
estabelecimento, o valor de cada venda varia de acordo com a quantidade vendida, de modo que o
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valor unitário pode ser maior ou menor do que aquele que constou na Nota Fiscal de saída, e o
motorista-vendedor emite uma “nota de romaneio” para cada venda efetuada e, posteriormente, é
emitida a correspondente Nota Fiscal; d) o motorista-vendedor retorna ao estabelecimento, sendo
então emitida Nota Fiscal de entrada das mercadorias não vendidas, indicando a diferença entre as
quantidades de produtos que saíram e as daqueles que efetivamente retornaram ao
estabelecimento; e) na ocasião da entrada, por equívoco, foi registrado como valor de entrada das
mercadorias o mesmo valor unitário constante na Nota Fiscal de saída, e isso foi o que levou o
fisco a apurar uma diferença considerada tributável.

O autuado reitera que procedeu em desacordo com o que determina a legislação, porém argumenta
que isso não pode autorizar a exigência do imposto na forma como pretendem os autuantes.
Comenta os “problemas” apontados pelos autuantes no anexo à fl. 85. Com relação à alegação dos
fiscais de que seria impossível certificar a emissão das Notas Fiscais referentes ao romaneio, a
defesa diz que, de fato, em algumas situações, são emitidas “notas de romaneio” documentando as
vendas, porém posteriormente são emitidas as correspondentes Notas Fiscais de vendas, as quais
podem ser lançadas no Registro de Saídas até o dia 8 do mês subseqüente, nas colunas “ICMS –
Valores Fiscais” e “Operações ou Prestações com Débito do Imposto”. Para provar que foram
emitidas as Notas Fiscais correspondentes a cada um dos romaneios, juntou planilha com a
conciliação entre os romaneios e as respectivas Notas Fiscais. Observa que a autuação não se
baseou nos valores consignados nos romaneios para os quais não foram encontradas as
correspondentes Notas Fiscais, ainda que esse fato pudesse, isoladamente, ser considerado
descumprimento de obrigação acessória, pois a autuação se pautou única e exclusivamente na
diferença encontrada na forma já descrita, que considera não poder ser válida para a exigência do
imposto. Dá um exemplo em números para ilustrar o procedimento adotado pela empresa, objeto
de questionamento pela fiscalização, demonstrando que toda vez que havia retorno de mercadorias
não vendidas restava uma diferença entre o valor escriturado no Registro de Entradas e o valor
pelo qual as mercadorias foram efetivamente vendidas.

No tocante às considerações feitas pelos fiscais nos tópicos 2 a 5 do instrumento à fl. 85, a defesa
reitera a afirmação de que o valor lançado no livro de apuração por ocasião da saída das
mercadorias deve ser estornado no momento do retorno das mercadorias não vendidas, de modo
que é nulo o efeito fiscal, já que o valor do imposto que é debitado na saída é o mesmo que é
estornado na entrada. Argumenta que, pela leitura dos arts. 417 e 418 do RICMS, o valor do imposto
destacado na Nota Fiscal de saída não pode produzir qualquer efeito fiscal, tendo em vista que, no
retorno das mercadorias remanescentes, esse mesmo valor deve ser estornado.

Destaca a importância da emissão da Nota Fiscal de entrada para reposição das mercadorias não
vendidas no estoque, sem destaque do imposto, considerando que o fato de a legislação exigir que
em tal Nota Fiscal de entrada constem os dados da Nota Fiscal de remessa, os dados das Notas
Fiscais emitidas por ocasião das entregas e o valor das operações realizadas fora do
estabelecimento só pode levar a uma conclusão: que o valor da referida Nota Fiscal de entrada (de
reposição do estoque) só pode ser igual ao valor da Nota Fiscal de remessa menos o valor das
operações realizadas fora do estabelecimento, e, sendo assim, o procedimento adotado pela
empresa não teria sido o mais adequado à legislação baiana, porém tal circunstância não autoriza o
fisco estadual a exigir o imposto sobre a diferença apurada entre a Nota Fiscal de remessa, as
Notas de vendas e a Nota de entrada, já que tal diferença não pode ser considerada base de cálculo
do tributo.

A defesa frisa que o valor da Nota Fiscal de remessa é meramente simbólico, já que a legislação
autoriza o contribuinte a adotar qualquer valor, desde que não inferior ao do custo das
mercadorias, de modo que a diferença entre este e o valor das vendas efetivas somadas ao de
reposição do estoque não pode ser base de cálculo do ICMS, pois o que importa para fins de
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apuração do imposto é o efetivo valor das vendas efetuadas, tendo havido neste caso apenas um
vício formal, haja vista que o tributo foi recolhido corretamente sobre os valores efetivos das
vendas. Para provar isso, juntou as Notas Fiscais de remessa, de entrada e das vendas relativas ao
dia 16.2.06. Aduz que o mesmo correu no dia 3.4.06, conforme documentos anexos. Juntou também
uma planilha com a conciliação entre os romaneios e as correspondentes Notas Fiscais,
relativamente ao período fiscalizado.

A defesa sustenta que, mesmo se tivesse causado algum prejuízo ao erário estadual, o que diz
admitir apenas como meio de argumentação, teria havido mera postergação do pagamento do
imposto, fato que não se adequa à exigência formulada no presente Auto de Infração. Dá um
exemplo numérico da hipótese aventada.

Conclui pedindo que a autuação seja julgada insubsistente. Requer que as intimações sejam
enviadas para o endereço indicado no início da impugnação, caso haja a necessidade de juntada de
algum documento adicional. Requer ainda que sejam realizadas diligências em seus livros e
documentos fiscais, se ainda remanescer alguma dúvida quanto ao que foi afirmado na
impugnação. Juntou documentos.

Os fiscais autuantes prestaram informação assinalando que, no caso do item 3º deste Auto, o
fundamento da acusação e das razões de defesa está na interpretação do inciso VIII do art. 6º do
RICMS. Explicam que as operações objeto do lançamento são transferências interestaduais de bens
do ativo permanente para outros estabelecimentos da mesma empresa.

Rebatem a alegação de nulidade dizendo que o pleito do autuado não se enquadra nas hipóteses do
art. 18 do RPAF, já que o lançamento possui elementos suficientes para determinar a infração e o
infrator, tanto assim que o autuado escreveu cinco páginas sobre o mérito da acusação.

Comentam o significado do verbo “desincorporar”, dizendo que consiste em separar, ou seja,
extrair alguma coisa de um conjunto, que neste caso é o ativo imobilizado da empresa, composto
de certa quantidade de bens que formam um conjunto destinado a viabilizar as operações de um
estabelecimento. Consideram não ter respaldo na legislação fiscal a alegação da defesa de que bens
do ativo imobilizado não se enquadram no conceito de mercadorias e por isso as operações
estejam fora do campo de incidência do ICMS. Pontuam que transferências interestaduais de bens
do ativo imobilizado são movimentações verificadas no âmbito interno da própria empresa, não
caracterizando desincorporações, pois não reduzem o ativo permanente, o que somente ocorre
quando o bem sai da empresa para outra pessoa, caso em que, tendo o bem mais de um ano de uso,
fica caracterizada a condição para a isenção.

Quanto à citação do art. 36 do RICMS, que define contribuinte como sendo aquele que pratica com
habitualidade operações relativas a circulação de mercadorias, dizem os fiscais que nesta definição
se enquadra o autuado, não se podendo compreender que ele seja contribuinte em umas operações
e não em outras.

Entendem que a alegação de que transferências entre estabelecimentos não configuram circulação
(jurídica) não encontra respaldo no art. 1º da Lei n° 7.014/96 nem na Lei Complementar n° 87/96.

Com relação à Súmula 166 do STJ, dizem os fiscais que ela não é reconhecida pelos tribunais
administrativos tributários e eles, autuantes, não conhecem decisão de tribunais judiciários, pois a
legislação posterior à mesma solidificou posição contrária.

Aduzem que não têm conhecimento jurídico suficiente para se manifestarem sobre as decisões
judiciais transcritas pela defesa.

Concluem dizendo que os argumentos da defesa não são válidos para a pleiteada insubsistência do
item deste Auto.
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Quanto ao item 10, dizem os fiscais que o sistema administrativo do contribuinte não permite a
aferição de que as mercadorias remetidas para venda fora do estabelecimento foram
comercializadas ou retornaram ao estabelecimento, e prova disso está nos instrumentos às fls. 85 a
87, demonstrando que durante quase noventa dias foram solicitados esclarecimentos sobre as
operações, sem que a empresa atendesse às solicitações.

Destacam que o demonstrativo à fl. 84 não foi contrariado pela defesa, o que a seu ver significa
que o contribuinte reconheceu na defesa que há postergação de pagamento do imposto. Aduzem
que, por essa razão, ao ser efetuado o lançamento, tiveram o cuidado de efetuar as compensações,
somente exigindo o pagamento do imposto efetivamente não recolhido no mês sobre as operações,
em função do estranho e irregular procedimento do contribuinte, ou seja, foram abatidos dos
meses que apresentaram saldos devedores os saldos credores das respectivas operações.

Observam que a peça defensiva reconhece que nas operações externas às vezes eram emitidos
romaneios e só posteriormente é que a empresa emitia Notas Fiscais, tendo essa irregularidade
sido constatada, sendo que nem quando da fiscalização nem na defesa o contribuinte não
conseguiu demonstrar a emissão de Nota Fiscal para os romaneios emitidos. A seu ver, a defesa
não conseguiu suprir a falha administrativa da empresa e comprovar a regularidade das operações
em lide.

Concluem dizendo que não existe condição para acatamento das alegações da defesa relativamente
às infrações 3 e 10.

O autuado solicitou a juntada de cópia dos registros na OAB dos subscritores da impugnação e de
cópia das guias de pagamento dos débitos dos itens 1º, 2º, 4º, 5º, 6º, 7º, 8º e 9º.

VOTO

Este Auto de Infração é composto de 10 itens.

O autuado reconheceu os débitos dos itens 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8° e 9°. Estão em discussão, portanto,
apenas os lançamentos dos itens 3º e 10.

A defesa alega como preliminar que no caso do item 3º o lançamento é carente de fundamentação,
reclamando que os fiscais consideraram que as operações não se enquadrariam na hipótese de não-
incidência do art. 6°, VIII, do RICMS, pois não se caracterizariam como desincorporação, porém não
demonstraram por qual razão as transferências interestaduais efetuadas pela empresa não podem
ser tidas como tal.

A alegação da defesa não pode prosperar, pois a descrição do fato foi feita de forma clara: o
lançamento diz respeito à falta de recolhimento de ICMS em virtude de o autuado ter realizado
operações tributáveis como se fossem não tributáveis – transferências interestaduais de bens do
ativo imobilizado para outros estabelecimentos da mesma empresa sem destaque do imposto nos
documentos, operações não caracterizadas como desincorporação e por isso não compreendidas na
previsão de não-incidência do art. 6º, VIII, do RICMS, citado nos documentos.

Ultrapasso a preliminar, pois a fundamentação está clara: os fiscais consideraram que, como
transferências não se caracterizam como desincorporação, não estariam compreendidas na não-
incidência de que cuida o art. 6º, VIII, do RICMS.

Desse modo, repito, a fundamentação está clara. Pode estar equivocada, mas é clara.

Passo então ao exame do mérito.

Os fiscais tomam como premissa que transferências não se caracterizam como desincorporação.

De fato, não são coincidentes os conceitos jurídicos de transferência e de desincorporação.
Transferência é a remessa de um bem de um estabelecimento para outro da mesma empresa,
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continuando o bem a pertencer a esta, considerada como um todo, ao passo que desincorporação é
a desvinculação ou exclusão de um bem do ativo permanente por perecimento, perda de função ou
alienação a terceiro.

A partir daquela premissa, os autuantes concluíram que as transferências não estariam
compreendidas na não-incidência de que cuida o art. 6º, VIII, do RICMS.

A conclusão dos autuantes estaria certa se a norma aplicável fosse a do art. 6º, VIII, do RICMS, haja
vista a expressão constante no final do inciso, em que é feita menção expressa à desincorporação:

“Art. 6º. O ICMS não incide nas seguintes situações: [...] VIII - saída de bem integrado ao ativo
permanente, desde que tenha sido objeto de uso, no próprio estabelecimento, por mais de um
ano, antes da desincorporação;”

Esta, contudo, é uma regra geral. Como as regras especiais derrogam as gerais, cumpre buscar no
Regulamento a regra específica para a situação em exame.

O Regulamento do imposto tem uma seção que cuida, especificamente, das remessas ou
transferências interestaduais. Dentro desta seção agasalha-se o art. 624, que prevê a suspensão da
incidência do ICMS nas saídas interestaduais de bens integrados ao ativo permanente, com a
condição de que devam retornar ao estabelecimento de origem, dentro do prazo de 180 dias.

Essa regra não interessa neste caso, porque não consta nos autos que os bens devessem retornar ao
estabelecimento de origem.

O que interessa aqui é a regra do parágrafo único do referido art. 624, inciso I, “a”, 1, segundo a
qual não se aplica a suspensão da incidência, e sim a não-incidência, quando os bens ou materiais
forem remetidos em caráter definitivo, tendo ditos bens mais de um ano de uso.

Na sessão de julgamento, estando presente um dos autuantes, o nobre auditor fiscal Anselmo Leite
Brum, perguntei se os bens em questão tinham mais de um ano de uso no estabelecimento do
autuado, sendo respondido que sim.

Por conseguinte, em face da regra do parágrafo único, I, “a”, 1, do art. 624 do RICMS, não há
incidência do ICMS na saída do estabelecimento remetente, tratando-se de bem do ativo
permanente, com mais de um ano de uso no próprio estabelecimento.

Essa regra promana do Convênio ICMS 19/91.

Como se trata de disposição literal, que não comporta a mais mínima dúvida, torna-se
desnecessário prosseguir na análise das razões da defesa, inclusive quanto à invocada Súmula 166
do STJ, haja vista que o Regulamento baiano, seguindo a orientação do Convênio ICMS 19/91, está
de acordo com a jurisprudência daquela Corte: no art. 27, concede isenção nas transferências
internas, e no art. 624, parágrafo único, I, “a”, 1, reconhece a não-incidência do imposto.

Reproduzo, a seguir, o dispositivo em apreço:

“Art. 624. É suspensa a incidência do ICMS nas saídas interestaduais de bens integrados ao
ativo permanente, bem como de moldes, matrizes, gabaritos, padrões, chapelonas, modelos e
estampas, para industrialização ou prestação de serviços fora do estabelecimento, ou com
destino a outro estabelecimento inscrito como contribuinte, para serem utilizados na
elaboração de produtos encomendados pelo remetente, desde que devam retornar ao
estabelecimento de origem, dentro do prazo de 180 dias, contado da saída efetiva (Conv. ICMS
19/91).

Parágrafo único. Não se aplica a suspensão de que cuida este artigo quando os bens ou
materiais forem remetidos em caráter definitivo, hipótese em que será observado o seguinte:
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I - na saída do estabelecimento remetente:

a) tratando-se de bem do ativo permanente:

1 – com mais de um ano de uso no próprio estabelecimento, não há incidência do ICMS;”
(grifei expressões)

Em suma, é indevido o crédito tributário lançado no item 3º deste Auto.

Já no item 10, a acusação é de que teria havido recolhimento de ICMS a menos em virtude de o
autuado ter realizado operações tributáveis como se fossem não tributáveis, ao efetuar vendas fora
do estabelecimento, procedendo em desacordo com o previsto na legislação.

O autuado, depois de uma série de considerações em que reiteradamente busca demonstrar que,
apesar de não ter seguido à risca a orientação regulamentar, não houve falta de pagamento do
imposto, concentra sua argumentação em três aspectos: a) nas operações de venda de mercadorias
fora do estabelecimento, o valor da Nota Fiscal de entrada para reposição do estoque só pode ser
igual ao valor da Nota Fiscal de remessa menos o valor das operações realizadas fora do
estabelecimento; b) o valor da Nota Fiscal de remessa é meramente simbólico, já que a legislação
autoriza o contribuinte a adotar qualquer valor, desde que não inferior ao custo das mercadorias,
razão pela qual a diferença entre este e o das vendas efetivas somadas ao de reposição do estoque
não pode ser base de cálculo do ICMS; c) apesar de o procedimento da empresa conter um vício
formal, isso não constituiu óbice para que o imposto fosse recolhido corretamente, calculado sobre
o que foi efetivamente vendido; d) para provar isso, juntou as Notas Fiscais de remessa, de entrada
e das vendas relativas ao dia 16.2.06, e aduz que o mesmo correu no dia 3.4.06, conforme
documentos anexos. Juntou também uma planilha com a conciliação entre os romaneios e as
correspondentes Notas Fiscais, relativamente ao período fiscalizado; e) argumenta que, mesmo se
tivesse causado algum prejuízo ao erário estadual, o que diz admitir apenas como meio de
argumentação, teria havido mera postergação do pagamento do imposto.

Os autuantes, na informação, dizem que o sistema administrativo do contribuinte não permite a
aferição de que as mercadorias remetidas para venda fora do estabelecimento foram
comercializadas ou retornaram ao estabelecimento.

Interpreto isto como uma dúvida: não foi possível fazer a aferição, para apurar a verdade, em
virtude de deficiência do sistema administrativo do contribuinte. Isto, porém, seria razão para
outras providências, não para a autuação na forma como foi efetuada.

Os autuantes observam que o contribuinte na peça defensiva reconhece que nas operações externas
às vezes eram emitidos romaneios e só posteriormente é que a empresa emitia Notas Fiscais. Isto
está errado, pois a legislação não prevê que as Notas Fiscais sejam emitidas “a posteriori”. O
problema é que, se elas, mesmo posteriormente, forem emitidas, termina havendo apenas a
possibilidade de postergação do pagamento do imposto, no caso de operações realizadas no final
do mês cujos documentos só sejam emitidos no mês seguinte.

Comentando o teor do demonstrativo à fl. 84, os autuantes observam que aquele demonstrativo não
foi contrariado pela defesa, e isso, segundo eles, “comprova o que o contribuinte reconheceu na
defesa: que há postergação de pagamento do ICMS”.

Note-se então que tanto a defesa quanto os autuantes admitem a possibilidade de ter havido apenas
a postergação do pagamento do imposto, e não a falta de pagamento.

O contribuinte não procedeu estritamente como manda o Regulamento.

Mas também os fiscais incorreram em equívoco, pois o levantamento não tomou por base as
quantidades, mas apenas os valores monetários. Ao basearem-se nos valores monetários, os
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autuantes fragilizaram o procedimento, tendo em vista que, nos termos do art. 417 do RICMS, nas
saídas de mercadorias para vendas fora do estabelecimento, na Nota Fiscal pode ser adotado como
base de cálculo “qualquer valor, desde que não inferior ao do custo das mercadorias”.

Por conseguinte, neste caso – item 10 – faltam ao crédito tributário os requisitos de certeza e
liquidez. Isto implica nulidade do lançamento, com fundamento no art. 18, IV, “a”, do RPAF.

A fiscalização examinará se existem elementos que justifiquem a renovação da ação fiscal. É
evidente que se o contribuinte, antes de nova ação fiscal, sanar alguma irregularidade porventura
existente, inclusive mediante denúncia espontânea, se exime de sanções.

Ficam mantidos os demais itens, que não foram impugnados. A repartição homologará as quantias
já pagas.

Voto pela PROCEDÊNCIA PARCIAL do Auto de Infração.
RESOLUÇÃO

ACORDAM os membros da 2ª Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infração nº 147323.0051/08-8, lavrado
contra LINDE GASES LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$73.013,45, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “a”, “b” e
“f”, da Lei nº 7.014/96, e dos acréscimos legais, além das multas por descumprimento de
obrigações acessórias no total de R$13.850,21, previstas nos incisos IX e XI do art. 42 da
supracitada lei, devendo ser homologada a quantia já paga.

Esta Junta recorre da presente decisão para uma das Câmaras do CONSEF, nos termos do art. 169,
I, “a”, 1, do RPAF/99, alterado pelo Decreto n° 7.851/00.

Sala das Sessões do CONSEF, 17 de junho de 2008

JOSÉ CARLOS BACELAR – PRESIDENTE

JOSÉ BEZERRA LIMA IRMÃO – RELATOR

ANTONIO CESAR DANTAS OLIVEIRA – JULGADOR


