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EMENTA~: ICMS. 1. DO?UMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCA}S.
OPERACOES TRIBUTAVEIS EFETUADAS COMO NAO
TRIBUTAVEIS. a) TRANSFERENCIAS. N3o acatada a tese da
inexisténcia de fato gerador da obrigacdo tributdria nas
transferéncias. Os estabelecimentos pertencentes a0 mesmo
titular sdo juridicamente auténomos. Nas transferéncias de
bens entre estabelecimentos do mesmo titular verifica-se o
fato gerador do imposto. A teoria da autonomia dos
estabelecimentos tem por fundamento o art. 11, § 3° II, da
Lei Complementar n° 87/96. A autonomia dos
estabelecimentos € reforcada pelo art. 12, 1, ao estabelecer
que o fato gerador do ICMS se considera ocorrido no
momento da saida de mercadoria de estabelecimento de
contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do
mesmo titular. As decisdes dos tribunais superiores, como a
doutrina, constituem balizamentos respeitaveis, porém nao
sdo vinculantes. Este 6rgdo decide com base no direito
posto. Mantido o langamento. b) REMESSAS
INTERESTADUAIS SEM COMPROVACAO DE RETORNO.
Comprovado, mediante diligéncia por fiscal estranho ao
feito, que houve equivocos documentais de cunho formal
dos quais resultou a existéncia de remessas de mercadorias
para depdsito em Sdo Paulo sem que houvesse
comprovacdo de seu retorno, porém, na verdade, as
mercadorias ndo foram remetidas para Sdo Paulo, e sim
para a filial da empresa em Simdes Filho, tendo os
equivocos sido corrigidos a época mediante cartas de
correcdo. Através de diligéncia, foi verificado pela
Assessoria Técnica (ASTEC) deste Conselho que, de acordo
com os elementos apresentados pelo autuado, as
mercadorias foram remetidas de fato para a filial de Simdes
Filho, e ndo para a matriz, em S3o Paulo: nas 1** vias das
Notas Fiscais ndo consta nenhum carimbo dos postos fiscais
que indicasse o transito das mercadorias, e nas cartas de
correcdo referentes as citadas Notas Fiscais constam as
alteracoes de mudanga de endereco, CNPJ e inscri¢ao
estadual, todas com datas seguintes a data de emissdo, ndo
havendo diferenca a ser recolhida. Lancamento indevido.

¢) SAIDAS DE MERCADORIAS PARA EMPRESA QUE FAZ
REMESSAS DE PRODUTOS PARA O AUTUADO COM O
OBJETIVO DE INDUSTRIALIZACAO POR ENCOMENDA, NAO
TENDO OS PRODUTOS OBJETO DESTA AUTUACAO
RETORNADO PARA A REFERIDA EMPRESA, TENDO AS
SAIDAS SIDO FEITAS SEM DESTAQUE DE ICMS PARA

DEPOSITO FECHADO. Comprovado, mediante diligéncia por
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fiscal estranho ao feito, que houve equivocos documentais
de cunho formal, haja vista que, feitos os exames e
confrontos dos elementos apresentados com os dados
demonstrados pelo autuante, foi constatado que nas 1** vias
das Notas Fiscais autuadas ndo consta nenhum carimbo dos
postos fiscais que indicasse o transito das mercadorias, e
nas cartas de correcdo referentes as citadas Notas Fiscais
constam as alteragdes das mudancas do cddigo fiscal de
operacdes, informando a auditora que os dados
demonstrados pelo autuado mostram que nao h4 diferenca a
ser recolhida, caso se considerem as cartas de corregdo.

Lancamento indevido. 2. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICC)ES INTERESTADUAIS DE MATERIAIS DE CONSUMO

DO  ESTABELECIMENTO. FALTA DE PAGAMENTO.
a) TRANSFERENCIAS. Constatada a existéncia de valores
lancados em duplicidade, bem como de débitos que ja
haviam sido objeto de dentdncia espontdnea. Reduzido o
valor do imposto a ser lancado. b) COMPRAS. Valores
incluidos em dentncia espontanea anterior a acdo fiscal.
Lang¢amento indevido. Auto de Infracio PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 22.9.10, diz respeito aos seguintes fatos:

1.

falta de recolhimento de ICMS em razdo da pratica de operagdes tributdveis como nao tributaveis
— transferéncias interestaduais sem destaque do imposto nos documentos fiscais —, sendo langado
tributo no valor de R$ 39.081,46, com multa de 60%;

falta de recolhimento de ICMS em razdo da pratica de operagdes tributdveis como nio tributdveis
— remessas interestaduais sem tributacido e sem comprovagao de retorno —, sendo lancado tributo
no valor de R$ 34.058,96, com multa de 60%;

falta de pagamento da diferenca de aliquotas de ICMS nas aquisicdes interestaduais
(transferéncias) de mercadorias destinadas a consumo do estabelecimento, sendo lancado
imposto no valor de R$ 20.297,73, com multa de 60%;

falta de pagamento da diferenca de aliquotas de ICMS nas aquisi¢des interestaduais de
mercadorias destinadas a consumo do estabelecimento, sendo lancado imposto no valor de R$
1.392,10, com multa de 60%;

falta de recolhimento de ICMS em razdo da pratica de operagdes tributdveis como nao tributdveis
— saidas de mercadorias destinadas a Vega do Sul, a qual faz a remessa de produtos para o
autuado com o objetivo de industrializagdo por encomenda, ndo tendo os produtos objeto desta
autuacdo retornado para a Vega do Sul, tendo sido remetidos sem destaque de ICMS para
depdsito fechado —, sendo langado tributo no valor de R$ 210.709,00, com multa de 60%.

O autuado impugnou os lancamentos (fls. 67/94) alegando, no tocante ao item 1°, que nas
transferéncias de materiais de uso e consumo entre estabelecimentos do mesmo titular ndo ha uma
circulacao de mercadorias. Toma por base decis@o do STJ no REsp 772.891/RJ.

Quanto ao item 2°, diz que ndo nega que as mercadorias ndo retornaram da matriz em S3o Paulo,
porém os produtos seguiram de fato foi para a filial no municipio de Simdes Filho, inscri¢cao
estadual n° 64.530.195-EP. Diz que explicou a fiscaliza¢do que a divergéncia existente entre os dados
das Notas Fiscais, como sendo a matriz em Sao Paulo, com aquele estabelecimento destinatirio que
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efetivamente recebeu as mercadorias, a filial de Simdes Filho, foi em decorréncia de erro por parte
de seus funciondrios, provando-se com as inclusas cartas de correcao.

Impugna também o 3° lancamento, alegando que nas transferéncias de material para uso ou
consumo provenientes da matriz em Sdo Paulo nio h4 incidéncia do ICMS. Toma por fundamento o
art. 7°, XV, do Decreto 45.490/00 de Sao Paulo. Diz que teria se baseado no Parecer 3.025/01 da
DITRI, cuja ementa transcreve. Alega que o art. 69 do RICMS da Bahia prevé o pagamento da
diferenca de aliquotas, mas tdo somente quando o material chega com incidéncia de tributacdo e
com aliquota inferior a aliquota interna praticavel. A seu ver, a condi¢do primordial para ser devida
a diferenca de aliquotas é que o material saia do Estado de origem como tributdvel, caso contrario
ndo existird diferenca a ser paga. Sustenta que os tribunais de todo o pais vém decidindo nao haver
incidéncia de ICMS na simples transferéncia de material de uso e consumo de um estabelecimento
para outro do mesmo contribuinte. Cita nesse sentido decisdes do STF e do STJ. Fala da Sumula 166
do STJ.

Quanto ao item 4°, diz que pagou em 28.5.10 o valor de R$ 12.988,61 mediante a Dentincia
Espontanea n° 600000.1798/10-6, valendo-se da anistia concedida pela Lei n°® 11.908/10, conforme
elementos anexos, estando naquele pagamento compreendidas as Notas Fiscais objeto da autuacgao.

No tocante ao item 5°, alega que, muito similar ao ocorrido no item 2°, as operagdes sem tributacao
correspondem a remessas para depdsito fechado para a sua parceira comercial Vega do Sul S.A,,
estabelecida no mesmo endereco do estabelecimento autuado, de modo que ndo foi feita
comprovacgdo do retorno das mercadorias da Vega do Sul porque ndo houve uma remessa, o que
houve foram erros, pois as Notas Fiscais 1010, 1026, 1760, 2151, 2152, 2269, 2873, 2932, 3003, 3231,
3233, 3348 e 3566 sairam erradas, como se fosse remessa para depdsito fechado, quando o correto
seria retorno sem industrializagc@o, e outro erro consistiu em que as Notas Fiscais 1939, 2239, 2399,
2409, 2500, 2829, 2837 e 3020 sairam erradas, como se fossem destinadas a Vega do Sul S.A., quando o
correto seria para a Ferrolene S.A. Industria e Comércio de Metais, na Via das Torres. n° 2, CIT,
Simoes Filho. Aduz que para se entender a diferencga entre os dois erros basta comparar as datas de
emissao das Notas Fiscais entre uma situacao com a outra.

Pede que o Auto de Infracdo seja cancelado. Juntou documentos.

O fiscal autuante prestou informacgao (fls. 211/213) dizendo que esta infracdo [item 1°] “estd
fundamentada” no art. 27 do RICMS. Explica que as operacdes autuadas foram realizadas entre
Estados da Federacdo, uma vez que foram transferidos materiais de uso e consumo para a matriz
localizada no Estado de Sao Paulo, ndo estando contida nos preceitos regulamentares do art. 27,
inciso I, que trata apenas das operagdes dentro do Estado da Bahia.

Relativamente ao 2° item, informa que o langamento tem por finalidade ‘“recuperar” o ICMS ndo
recolhido pela falta de retorno de produtos enviados para a matriz, localizada em Sao Paulo, por
nao terem retornado e nao foram escriturados no Registro de Inventdrio como materiais em poder
de terceiros.

Quanto ao item 3°, considera que a fundamentacido apresentada pelo contribuinte na defesa nao é
cabivel, uma vez que a isencdo do ICMS sobre as operacOes de saidas de materiais de uso e
consumo ¢ restrita ao Estado de Sao Paulo, e na Bahia as operagdes sao tributadas normalmente.
Observa que nao se trata de desoneracdo concedida por convénio que abranja os Estados
conveniados.

No tocante ao item 4°, informa que as Notas Fiscais constantes na planilha apresentada pela defesa,
referentes a diferenca de aliquotas que segundo o contribuinte teria sido paga, constam também na
planilha fiscal, e o autuado ndo apresentou o DAE com a discriminacdo das Notas Fiscais ou o
requerimento em que postulou a dentdncia espontanea com homologacdo da SEFAZ. Segundo o
autuante, nao existe uma correlagdo entre o documento de pagamento e as Notas Fiscais cujo
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crédito estd sendo “reclamado” [leia-se: lancado]. Considera que ndo foi comprovado o pagamento
do imposto.

Quanto ao item 5°, o fiscal diz que mantém o contetido da infracdo, uma vez que a fiscalizacao
envidou todos os esfor¢cos no sentido de que o autuado comprovasse o retorno dos produtos
remetidos para depédsito fechado. Informa que a remessa ndo foi direcionada para o depdsito
fechado do autuado e sim para a empresa que faz a remessa para industrializacdo por encomenda
sem o devido retorno. A seu ver, estd caracterizado que houve saida de produtos tributados sem
tributacao, pois os produtos deveriam retornar ou serem registrados no Registro de Inventdrio na
condic@o de material em poder de terceiros.

O processo foi dado como instruido e posto em pauta para julgamento (fl. 216-verso). Na sessdo de
julgamento, o advogado do autuado alegou que a informacao fiscal ndo teria abordado todos os
itens da impugnacdo apresentada, em especial no tocante ao item 5°. Alegou também que na
impugnacgdo ndo foi exposto que nos casos dos itens 2° e 5° se trata de chapas de ago cujo destino
final ¢ a empresa Ford. Alegou que o autuado e a empresa Vega do Sul t€ém regime especial
concedido pela SEFAZ, funcionando ambas no endereco da Ford. Em razao disso, o processo foi
retirado de pauta para realizacdo de diligéncia, a fim de que o fiscal autuante intimasse o
contribuinte para apresentar os documentos ali indicados (fls. 234/236). Foi solicitado ainda que o
autuante explicitasse o teor do demonstrativo de fls. 28 em diante, relativo ao item 5°.

Em atendimento a diligéncia, o autuante prestou informagao (fls. 239-240) dizendo que com relagao
ao 5° item mantém todo o conteddo da infracdo, uma vez que a fiscalizagdo envidou todos os
esfor¢os no sentido de que o autuado comprovasse o retorno dos produtos remetidos para depdsito
fechado. Quanto a alegacdo da defesa de que as Notas Fiscais foram emitidas com CFOP errado, o
autuante diz que a defesa apresenta dados subjetivos que ndo conduzem a nenhuma conclusio
légica, ndo sendo possivel aceitar suas justificativas de erro, pois a fiscalizacdo lida com dados
registrados nos livros e documentos. Aduz que para cada Nota Fiscal de remessa deve haver uma
Nota Fiscal correspondente de retorno, e caso isso ndo seja possivel, pelo menos é necessario que o
autuado junte (some) todas as Notas Fiscais de remessa para depdsito fechado e compare essas
Notas com as Notas Fiscais de retorno dos materiais, fazendo meng¢do nas Notas Fiscais de retorno
que as mesmas se referem as Notas Fiscais recebidas para depdsito fechado, provando com
documentos fiscais que os materiais remetidos para depdsito retornaram. Diz que o contribuinte
anexou uma planilha que ndo estabelece ligacdes com as Notas Fiscais emitidas no CFOP 5905, que
deveriam ter retornos registrados, o que significa que a operacdo ndao foi com a finalidade de
depdsito fechado, devendo portanto ser tributada. Pondera que quanto a alegacdo de erro na
emissdo das Notas Fiscais ndo cabe ao fiscal acatar e liberar o contribuinte do pagamento do ICMS.
Frisa que a remessa ndo foi direcionada para depdsito fechado e sim para a empresa que faz a
remessa para industrializacdo por encomenda sem o devido retorno, ficando caracterizado que
houve saida de produtos tributados sem tributacao, pois os produtos deveriam retornar ou serem
registrados no Registro de Inventério na condi¢ao de material em poder de terceiros. Considera que
essas operacdes ndao t€ém nenhuma ligacdo com o regime especial da Ford, que estabelece
procedimentos especiais para a circulacdo de materiais através da emissao de uma Nota Fiscal pela
Ford, no final do dia, para evitar que a cada material recebido das empresas situadas no mesmo
local seja emitida uma Nota Fiscal, e assim elas seriam somadas e no final do dia seria realizada a
emissao de uma Nota Fiscal, porém essa disposicao estd restrita a Ford, ndo existindo nenhuma
disposi¢do no regime especial contraria a emissao de Nota Fiscal.

Dada ciéncia da Informacao ao contribuinte, este se manifestou (fls. 244/247) reclamando que, a
despeito da forma clara e pontuada da diligéncia solicitada pelo 6rgao julgador, a autuante e a
INFAZ se limitaram a mandar para o autuado copia das fls. 211 e 213 e das fls. 239 e 240, ndo tendo
portanto sido atendidas as solicitagdes a fl. 235, e o contribuinte nao foi intimado para apresentar os
documentos ali referidos (Notas Fiscais e demais comprovantes referentes ao item 3°, regime
especial da Vega do Sul e Parecer n° 3.025/01), bem como nao houve qualquer explicacdo sobre o
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demonstrativo as fls. 28 e seguintes, relativas ao item 5° Reclama ainda que a INFAZ, ao invés de
sanear os erros iniciados pela autuante, deu seguimento ao processo de forma também equivocada,
e ainda expediu intimacao com prazo de 10 dias, e ndo de 30. Reclama que nem mesmo a
informacao as fls. 239-240 atende ao que foi solicitado, ofendendo novamente o art. 127 do RPAF.

A autuante intimou o contribuinte (fl. 251). Em outro instrumento (fl. 306), observou que os
documentos requisitados foram juntados. Grifa que ndo restou nenhuma pendéncia.

Ao ter ciéncia dos novos elementos, o contribuinte voltou a pronunciar-se (fls. 309/312) reclamando
que mais uma vez ndo foi cumprida a diligéncia na forma determinada pelo 6rgdo julgador.

A autuante também se pronunciou (fl. 317) dizendo que o autuado ndo acrescentou nenhum fato
NOVO a0 processo.

A entdo Relatora, Dra. Osmira Freire, determinou nova diligéncia (fls. 320/323), a fim de que a
Assessoria Técnica (ASTEC) deste Conselho intimasse o contribuinte para apresentar:

a) em relacdo ao item 2° demonstrativo relacionando as remessas das mercadorias indicadas no
demonstrativo fiscal (fl. 16), com o retorno dessas mercadorias para o estabelecimento do
autuado, ou destinacdo diferente desta, devendo o demonstrativo vir acompanhado das Notas
Fiscais, comprovando a alegacdo defensiva de que as mercadorias ndo teriam ido para Sdo
Paulo, pois se tratava de operagdes internas na Bahia, no municipio de Simdes Filho;

b) em relacdo ao item 3°: cépia do Parecer n° 3.025/01, mencionado na impugnacdo escrita como
documento emitido pela DITRI no Processo n° 089664/2001-4, que segundo o contribuinte teria
relacdo com o item 3°

¢) em relacdo ao item 5°

— prova da existéncia do regime especial da empresa Vega do Sul, especificando em que
consiste tal regime especial, e comprovando o seu periodo de vigéncia;

— demonstrativo relacionando cada remessa das mercadorias para a empresa Vega do Sul
relacionadas no demonstrativo fiscal (fls. 28 a 30), com o respectivo retorno das mercadorias
para o estabelecimento do autuado, ou destinacdo diferente desta, devendo o demonstrativo
estar acompanhado de todos os comprovantes das alegacdes defensivas referentes a este item
5°.

Na mesma diligéncia, foi recomendado que, atendida a intimacdo pelo sujeito passivo, deveria o
fiscal diligente, em relacdo ao item 2°, elaborar demonstrativo referente as operacdes com as
mercadorias para as quais o contribuinte nao tivesse trazido a comprovagao documental de que se
tratava de operagdes internas na Bahia, no municipio de Simdes Filho, e em relacdo ao item 5°,
comparar os dados do demonstrativo fiscal (fls. 28 a 30) e cépias de Notas Fiscais e do Registro de
Inventério acostadas pelo fisco (fls. 33 a 62) com os dados do demonstrativo elaborado pelo sujeito
passivo e documentos por este apresentados, elaborando entdo um demonstrativo referente aos
retornos nao comprovados referentes a este item.

Recomendou-se que ao final fosse dada ciéncia do resultado da diligéncia ao contribuinte,
reabrindo-se o prazo de defesa (30 dias), e, caso o autuado se manifestasse, fosse o processo
encaminhado ao autuante para prestar nova informacdo. Se houvesse modificacio do débito na
nova informagdo, deveria ser intimado o contribuinte, concedendo-se o prazo de 10 dias para se
pronunciar.

Em cumprimento da diligéncia, o auditor indicado pela ASTEC emitiu parecer (fls. 325/327)
informando que intimou o contribuinte e este apresentou demonstrativos e documentos, sendo que:

a) com relacdo ao item 2°, ndo foi apresentado nenhum demonstrativo ou documento referente a
esse item, e por isso nao foi elaborado o demonstrativo solicitado no despacho da diligéncia;
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b) com relacdo ao item 3°, no que tange ao Parecer n° 3.025/01, o autuado apenas apresentou o
“Ementdrio — pareceres da DITRI — consultas tributdrias”, onde consta, entre outros, o referido
Parecer n° 3.025/01 (fl. 407). Acrescenta que no demonstrativo a fl. 330 o autuado informa que
houve o recolhimento da diferenca de aliquotas das Notas Fiscais relacionadas, porém ndo
juntou o DAE correspondente. Em consulta ao sistema SEFAZ-CPT — Sistema de Controle de
Processos Tributarios —, foi localizado o Parecer n° 3.025/01, que se encontra as fls. 413/416;

c) com relacdo ao item 5°, o autuado apresentou as cépias dos Pareceres 5.284/04 (Processo
11683620043 — fls. 393/396), 3.994/02 (Processo 19572820026 — fls. 397-398) e 3.992/02 (Processo
17026320027 — fls. 399-400), todos do contribuinte Vega do Sul, referentes a consulta da
antecipacdo parcial das mercadorias destinadas a producdo compartilhada, art. 352-A [do
RICMS/97]. Quanto aos dados demonstrados (fls. 331/337) e as Notas Fiscais apresentadas (fls.
339/392), apOs os devidos confrontos e comparacdes com os dados demonstrados, ndo foram
comprovados os retornos das mercadorias autuadas, tendo em vista que as Notas Fiscais
apresentadas ndo correspondem as Notas Fiscais demonstradas pelo autuado, e por essa razdo

nio foi elaborado o demonstrativo solicitado no despacho da diligéncia.

Em conclusao, informa o fiscal diligente que, ap6s a andlise e confronto dos dados demonstrados
pelo autuante com os demonstrativos e documentos apresentados pelo autuado, ndo foram alterados
os valores dos itens 2°3° e 5°, por falta de comprovacao.

Deu-se ciéncia do resultado da diligéncia a autuante e ao autuado (fls. 327 e 418-419.

O autuado manifestou-se (fls. 421/424) declarando reiterar todos os termos da defesa. Requer que
todas as intimacdes sejam encaminhados aos profissionais contratados, seus legitimos
representantes. Pede a nulidade da intimag¢do por ndo se ter feito acompanhar do pedido de
diligéncia formulado pela Junta, conforme orientado a fl. 417 pela ASTEC.

Observa que a Junta investiu trés tentativas no sentido de sanear o processo sem ter completo
acesso a solicitacdo que originou o parecer que estd comentando, ficando a seu ver evidente o
cerceamento do direito de defesa. Aduz que, além disso, nas diligéncias anteriores a Junta
determinou a reabertura do prazo de defesa, sendo que, desta feita, realizado o trabalho antes nao
alcancado, foi concedido o prazo de apenas 10 dias, o que igualmente gera cerceamento de defesa,
nao sabendo o autuado se tal ocorreu por ordem do julgador ou ndo. Pondera que, se nos pedidos
anteriores foi estipulado o prazo de 30 dias, o 16gico seria a manutengao de tal concessao.

No que tange ao trabalho realizado pela ASTEC, relativamente ao item 2°, aduz que, conforme
alegado desde a defesa, as supostas remessas para depdsito em Sao Paulo teriam sido realizadas
mediante as Notas Fiscais 169, 473, 800 e 1279, em relacdo as quais ndo haveria comprovagdes de
retornos, porém, na verdade, as mercadorias seguiram de fato para Simdes Filho, para filial da
empresa, CNPJ 61.881.017/0009-47 e Inscricao Estadual 64.530.195-EP, sendo que a indicacdo nas Notas
dos dados de Sdao Paulo aconteceu por erro operacional, estando tudo registrado nas cartas de
correcdo apresentadas ao fisco e que constam no processo. Destaca que era impossivel o
cancelamento das referidas Notas (art. 211 do RICMS/97) e ndo existe nelas indicios de transito para
Sao Paulo, registros pela fiscalizacdo de transito, no CFAMT, etc., € ndo faria sentido admitir que os
produtos transitassem cerca de 1.000 km, até Sao Paulo, para depois retornar para a Bahia. Por essas
razdes, considera que em nada prejudica a defesa a constatacio da ASTEC de que ndo foi
apresentado nenhum demonstrativo ou documentos fiscais referentes a esta infracdo, pois toda
documentacdo necessdria foi acostada ao processo com a defesa, sendo a demonstracio aludida pela
ASTEC feita no proprio corpo da peca defensiva. Argumenta que o que deve ser analisado € se existe
comprovagdo do transito das mercadorias até Sdo Paulo, o que, por si s, ndo existindo, acarreta
eficdcia as cartas de correcdo emitidas, sendo portanto improcedente esta parte da exigéncia fiscal.
Aduz que segue novamente em anexo a demonstracdo produzida pela empresa, que ja se encontra
nos autos.
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Quanto ao item 3°, assinala que veio aos autos copia do Parecer GETRI n° 3.025/01, que servird de
base para a andlise da tese defensiva, a luz do art. 7°, XV, do RICMS/SP.

No que tange ao item 5°, diz que, mesmo sem conhecer o teor da solicitacdo da Junta, considera que
o 0rgdo julgador cometeu os mesmos erros € omissdes do autuante, reforcando a impropriedade do
lancamento. Observa que a ASTEC anexou os Pareceres 5.284/04, 3.994/02 € 2.992/02.

Quanto a informagdo da ASTEC de que ndo foram comprovados os retornos das mercadorias porque
as Notas Fiscais apresentadas ndo correspondem as demonstradas pelo autuado, o autuado
contrapde que a fl. 325 a ASTEC cita o que teria sido solicitado pela Junta, ou seja, a comprovagao do
regime especial da Vega do Sul, o que foi atendido pela empresa, e sendo assim se impde a andlise
dos fatos em consondncia com os regimes especiais, o que ndo foi levado a efeito, quer pelo
autuante, quer pela ASTEC.

Prossegue dizendo que, além desse aspecto, a empresa apresentou os demonstrativos as fls. 331 a
337, além das Notas correspondentes, elementos esses que ja se encontravam nho processo, e
portanto a sucinta informagdo prestada pela ASTEC ndo se presta a dar suporte ao lancamento, e,
pelo contrario, denota ainda mais a inseguranca na determina¢do da infragdo e na apuragdo dos
valores, notadamente levando em consideracdio o sistema de producdo compartilhada, nao
contemplado na apuracao, inclusive pela ASTEC.

Conclui dizendo que, apresentando, novamente, os demonstrativos analiticos com demonstracao
dos fatos, pretende demonstrar que todo o controle € feito pelo “volume”, ou seja, a cada bobina de
aco produzida pela Vega ¢ dado um identificador para rastreamento e controle de qualidade, como
se fosse o chassi de um carro, e esse “volume” se encontra nas Notas Fiscais, embora a Ferrolene
nem sempre o digitou no corpo de suas Notas, mas isso ndo inviabiliza a “correspondéncia”. Afirma
que nao se pode dizer que tem sustentacdo a acusagao de operagdes tributdveis efetuadas como nao
tributdveis, sem que as peculiaridades da atividade compartilhada e sujeita a regime especial.
Considera que o 6rgao julgador enxergou bem isso no Acérdao JJF 0120-03/12, em processo similar
contra essa mesma empresa, € o lancamento € nulo, por falta de certeza e por inobservancia do
devido processo legal.

Pede a nulidade do 5° item, ou a devolucdo do prazo para manifestacio sobre a “parte atendida” da
diligéncia, aduzindo que renuncia ao pleito do prazo, por economia processual, se a decisao lhe for
favoravel.

Com relacdo aos demais itens contestados, protesta pela nulidade ou improcedéncia.
O processo foi dado como instruido e posto em pauta para julgamento (fl. 444-v).

O contribuinte deu entrada de peti¢do requerendo a juntada de pareceres, juntando ainda outros
elementos (fls. 446 e ss.).

Na sessdo do dia 15.10.12, o defensor do autuado alegou que ndo foram analisados os elementos
apresentados pela defesa relativamente aos itens 2° e 3°. Sustentou que no caso do item 2° 0 que a
empresa pretende que se verifique nio € se houve retorno das mercadorias da matriz de Sao Paulo,
porque nao haveria como haver retorno, ja que as mercadorias ndo foram para Sao Paulo, e sim para
a filial de Simdes Filho. Quanto ao item 5°, alega que a ASTEC confirmou que a empresa apresentou
os Pareceres 5284/04, 3994/02 e 2992/02 da DITRI, porém nao apreciou os demonstrativos e as Notas
Fiscais apresentadas pelo contribuinte. Alegou que a empresa ja havia apresentado duas vezes os
demonstrativos e as Notas Fiscais correspondentes. Requereu a juntada de cépias dos regimes
especiais, de demonstrativos e de Notas Fiscais.

O processo foi adiado para a sessdo do dia 22.10.12. O autuado deu entrada dos instrumentos as fls.
445/531. Na sessdo de julgamento, decidiu-se remeter o processo em nova diligéncia a ASTEC (fls.
534/538), para novas verificagcdes dos elementos relativos aos itens 2° e 5°, tendo em vista: os
elementos solicitados na diligéncia as fls. 234/236 e os elementos apresentados pelo contribuinte as
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fls. 255 a 305; a diligéncia as fls. 320/323 e os elementos apresentados as fls. 328/408; as ponderacdes
as fls. 421/424 e os elementos as fls. 425/441; e os elementos apresentados as fls. 445/531. Solicitou-se
a ASTEC:

— item 2°: que fosse verificado, de acordo com os demonstrativos apresentados pelo autuado, se as
mercadorias foram remetidas de fato para a filial de Simdes Filho, apesar de nas Notas Fiscais ter
sido indicada como destinataria a matriz, em Sao Paulo. Nesse sentido:

a) com relacdo as 1** vias das Notas Fiscais:

a.1) deveria ser informado se as 1*> vias das Notas Fiscais se encontram no estabelecimento
baiano ou se foram enviadas para a matriz em Sao Paulo;

a.2) caso o fiscal diligente tivesse acesso as referidas 1** vias das Notas Fiscais, deveria
informar se elas tém os carimbos dos postos fiscais do percurso Bahia-Sao Paulo ou
outros indicios da circulagdo das mercadorias naquele percurso;

b) deveriam ser verificadas as cartas de correcao anexadas aos autos (por exemplo, as fls. 129,
135. 138, 142, 146, 149, 153, 156, 161, 166, 169, 172, 175, 179, 182, 186, 189, 192, 195, 198, 201, 205;

c¢) deveriam ser analisados os demonstrativos apresentados pelo contribuinte, relativamente a
situagdo em exame;

—item 5° tendo em vista os pareceres da DITRI apresentados pelo contribuinte, e em face da
alegacdo de que houve erro na indicacdo do destinatdrio das mercadorias, deveriam ser
examinados os elementos as fls. 255/305, 328/408, 425/441 e 445/531, em especial os
demonstrativos as fls. 331/337, além das Notas Fiscais correspondentes, visando a
esclarecer se houve mero erro na indicacdo dos destinatdrios. Recomendou-se que
deveriam ser seguidos os mesmos critérios do item 2°, verificando-se as 1*. vias das
Notas Fiscais, cartas de correcdo e outros elementos de que o contribuinte porventura
dispusesse.

A auditora designada pela ASTEC emitiu parecer (fls. 540/545) informando que, tendo sido intimado
o contribuinte, este apresentou os demonstrativos € documentos solicitados, os quais foram
arrecadados para os devidos exames e depois foram devolvidos, conforme protocolo a fl. 551.
Informa que, feitos os exames e confrontos dos demonstrativos e documentos apresentados as fls.
552/623 com os dados demonstrados pelo autuante, constatou que:

a) no caso do item 2°, nas 1*. vias das Notas Fiscais 169, 473, 800 e 1729, autuadas, cujas cOpias
foram anexadas as fls. 553/557, ndo consta nenhum carimbo dos postos fiscais que indicasse o
transito das mercadorias. Nas cartas de correcao referentes as citadas Notas Fiscais (fls. 344, 354,
366 € 378) constam as alteracdes de mudanca de endereco, CNPJ e inscricdo estadual da Ferrolene
de Sao Paulo para a Ferrolene de Simdes Filho, todas com datas seguintes a data de emissao. Os
dados demonstrados pelo autuado, conforme quadro reproduzido no parecer, mostram que nao
ha diferenca a ser recolhida, caso o 6rgao julgador considere as cartas de correcdo, haja vista que
ndo hd carimbos de postos fiscais nas 1* vias das Notas Fiscais que indicasse o trinsito das
mercadorias;

b) no tocante ao item 5°, nas 1* vias das Notas Fiscais 1010, 1026, 1760, 2151, 2152, 2269, 2873, 2932,
3003, 3231, 3233, 3348, 3566, 1939, 2239, 2399, 2409, 2500, 2829, 2837 e 3020, autuadas, cujas copias
foram anexadas as fls. 553/623, ndo consta nenhum carimbo dos postos fiscais que indicasse o
transito das mercadorias. Nas cartas de correcao referentes as citadas Notas Fiscais (fls. 135, 138,
142, 146, 149, 153, 156, 161, 166, 169, 172, 175, 179, 182, 186, 189, 192, 195, 198 e 201) constam as
alteracdes das mudanca do cédigo [CFOP]: onde se 1€ “Remessa para depdsito fechado”, leia-se
“Retorno industrializacdo 5903”. Os dados demonstrados pelo autuado, conforme quadro
reproduzido no parecer, mostram que nao ha diferenca a ser recolhida, caso o 6rgao julgador
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considere as cartas de corre¢do, haja vista que nio hd nas 1* vias das Notas Fiscais carimbos dos
postos fiscais que indicasse o transito das mercadorias.

A auditora conclui o parecer dizendo que nao alterou os valores dos itens 2° e 5° porque, caso o
orgdo julgador acate as cartas de correcdo apresentadas, ndo existem as infracdes imputadas ao
autuado.

Dada ciéncia do resultado da diligéncia ao contribuinte, este se manifestou (fls. 627-628) dizendo
que reitera todos os termos de sua defesa e pede que todas as intimacdes e notificagdes sejam
encaminhadas aos profissionais regularmente contratados, legitimos representantes legais da
empresa.

Considera que o parecer da ASTEC atesta a veracidade das alegacdes da defesa, mostrando, no que
concerne ao item 2°, que na verdade as mercadorias seguiram para a filial de Simdes Filho, e nao ha
prova em contrdrio, e a indicacdo da remessa para Sao Paulo aconteceu por erro operacional, tudo
registrado nas cartas de correcdo regularmente emitidas e anexadas ao processo, sem que houvesse
indicio de transito para Sdo Paulo, inclusive através dos postos de fronteira. Destaca que era
impossivel o cancelamento das referidas Notas (art. 211 do RICMS/97) e ndo existe nelas indicios de
transito para Sdo Paulo, registros pela fiscalizacdo de transito, no CFAMT, etc., € ndo faria sentido
admitir que os produtos transitassem cerca de 1.000 km, até Sao Paulo, para depois retornar para a
Bahia.

Quanto ao item 5°, diz que a situagdo € idéntica, servindo o parecer da ASTEC, e a auséncia de prova
em contrdrio, para solidificar a defesa, na mesma forma do item 2°. Aduz que todas as etapas e
documentos foram listados pela ASTEC, ndo permanecendo qualquer ddvida ou motivagdo para
manuten¢do da exigéncia. Observa que houve uma decisdo recente do CONSEF em situacao similar,
conforme acérdao anexo.

Pede a nulidade ou improcedéncia dos itens contestados.

Ao ter vista dos autos, a autuante prestou informagao (fls. 633/642), em que faz uma sintese da
ultima manifestacdo do contribuinte, descreve o teor da imputacdo do item 2°, reproduz as
alegacdes do autuado, faz uma sintese da informacao fiscal, comenta em sintese o primeiro parecer
da ASTEC, e em seguida o segundo parecer, transcreve o art. 42 do RICMS e reproduz pareceres da
DITRI acerca do conteido das cartas de corre¢do. Consideram que os célculos realizados pela
ASTEC ferem a legislacdo. Diz que mantém o lancamento do item 2° e pede que os membros do
6rgdo julgador analisem a peti¢cdo do autuado, pois ela causa grande prejuizo aos cofres publicos.
Diz que também mantém o lancamento do item 5°, pois ndo devem ser aceitas as cartas de correcao
apresentadas, e ndo dé para acatar argumentos tao frageis como os do autuado.

VOTO
Este Auto de Infracdo € composto de 5 lancamentos.

O contribuinte impugnou o lancamento do item 1° alegando que nas transferéncias de materiais de
uso e consumo entre estabelecimentos do mesmo titular ndo ha uma circulagdo de mercadorias.
Toma por base decisdo do STJ no REsp 772.891/RJ.

Devo louvar o esmero com que a defesa expds a sua tese, com respaldo em decisdes sem duvida
respeitaveis. H4 inclusive simula do STJ sobre a matéria.

A questdo € esta: considerando-se que, no ambito dos negdcios mercantis, o ICMS tem como fato
gerador as operacOes relativas a circulacdo de mercadorias, incidiria 0 imposto nos casos de
transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular? Ou por outra: a
transferéncia € uma operacao de circulagdo de mercadorias?
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A Constituicdo, ao outorgar as unidades federadas a competéncia para instituir o tributo em exame,
demarcou o ambito de sua aplicacdo: operagdes de circulacdo de mercadorias, prestacdes de
servicos de transporte interestaduais e intermunicipais e prestagdes de servicos de comunicagao.

Observe-se que o legislador constituinte ndo disse que o imposto recai sobre “vendas”. Na descri¢ao
do fato juridico tributdvel, o nicleo é o vocdbulo “operagdes”, seguindo-se o qualificativo destas:
“relativas a circulacdo de mercadorias”. O imposto ndo incide, portanto, sobre as mercadorias, €
tampouco sobre a sua circulacdo, nem necessariamente sobre vendas. A incidéncia € sobre as
“operacdes”, desde que estas digam respeito a circulacao de mercadorias.

Quanto ao conceito de “mercadorias”, este deve ser analisado em seu sentido estrito e em seu
sentido amplo. Em sentido estrito, mercadorias sdo bens mdveis destinados a atos de comércio.
Com esse sentido, somente se consideram mercadorias os bens mdveis que sejam objeto de
negdcios por parte de determinada pessoa fisica ou juridica com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial. Por conseguinte, em se tratando de pequenos negocios efetuados
eventualmente, como, por exemplo, quando um cidaddo vende o seu reldgio, o seu computador ou a
sua bicicleta, ou quando uma empresa se desfaz de bens do ativo imobilizado, os bens objetos de
tais negdcios ndo se consideram mercadorias. J4& em sentido amplo, o termo “mercadorias” é
sindbnimo de “bens mdveis”. E nesse caso ndo se exigem os requisitos da habitualidade ou da
quantidade. Por exemplo, na importacdo de mercadorias ou bens do exterior, ainda que o
importador esteja importando um tnico bem e seja a primeira vez que importa algo, ocorre o fato
gerador do imposto, ndo interessando saber se o objeto importado se destina ou ndo a atos de
comércio, ou se € de pequeno ou alto valor (Constitui¢do, art. 155, § 2°, IX, “a”). E também com base
no sentido amplo do conceito de mercadoria que o legislador constitucional fixou a competéncia
para a instituicdo e cobranca da diferenca de aliquotas, referindo-se textualmente a “bens e
servicos”, e ndo a “mercadorias e servigos” (Constituicao, art. 155, § 2°, VII, “a”, e VIII).

Com relacdo ao vocdbulo “circulacdo”, cumpre notar que existem trés modalidades de circulagdo:
circulacdo fisica, circulagdo juridica e circulagdo econdOmica. Nenhuma dessas espécies de
circulacdo, isoladamente considerada, dd ensejo a cobrang¢a do imposto de que ora se cogita.
Circulagdo fisica sozinha, sem uma prévia ou concomitante circulacdo juridica e econdmica, nao
autoriza a cobranga do tributo. Do mesmo modo, circulacio econdmica, apenas, sem circula¢ao
fisica e juridica, ndo constitui fato tributdvel. Também nao € tributavel a simples circulacdo juridica,
sem circulacdo econdmica ou fisica, a menos que, por meio de uma presungdao ou de uma ficcao
legal, seja expressamente estabelecida a incidéncia tributdria nos casos € nos estritos termos
previstos em lei, como, por exemplo, no caso de imposto devido sobre mercadorias em estoque no
encerramento das atividades do estabelecimento.

Retomo agora as consideragdes acima ensaiadas acerca do vocdbulo “operacdes’.

A Constitui¢do nao define o que sejam operacdes. A legislac@o infraconstitucional também nao se
preocupou em estabelecer tal conceito. A doutrina, de um modo geral, considera operagdo, para
efeitos de ICMS, todo ato ou negocio hébil a provocar a circulagdo de mercadorias. Ou por outra,
operacdo € o ato ou negdcio juridico de que decorra a mudanga de titularidade de um bem. Porém a
mudanca de posse também constitui uma operagdo, quando o novo detentor do bem pode dele
dispor como se fosse o seu dono. Se, por exemplo, um comerciante envia mercadorias para uma
oficina a fim de ser feito determinado conserto, nao hé nesse caso uma operagao, pois o bem apenas
circulara fisicamente, permanecendo sob o dominio do remetente. A oficina terd nesse caso apenas
a posse, nao tendo poderes para alienar o bem, o qual devera retornar ao estabelecimento de origem
apos o conserto. Porém, se 0 mesmo comerciante remete mercadorias para terceiro em consignacao,
embora ndo haja nesse momento a transmissao da propriedade das mercadorias, o consignatario,
apesar de ndo ser o seu dono, pode dispor delas. A consigna¢do mercantil €, portanto, uma operacao
mercantil.
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No caso de transferéncia — remessa de bens entre estabelecimentos do mesmo titular —, cumpre
observar que esta, em principio, ndo seria uma operacao, haja vista que ninguém pode efetuar uma
operacdo consigo préoprio. No direito comum os diversos estabelecimentos de um mesmo titular
constituem uma s6 pessoa. E também perante o imposto de renda isto € inquestiondvel.

Todavia, mediante uma ficcdo legal, convencionou-se que no ambito do ICMS os estabelecimentos
sd0 autonomos. A teoria da autonomia dos estabelecimentos tem por fundamento o art. 11, § 3°, II,
da Lei Complementar n° 87/96:

z

“§ 3°. Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou piblico,
edificado ou ndo, préprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exer¢cam suas
atividades em cardter temporario ou permanente, bem como onde se encontrem armazenadas
mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

II - € autdnomo cada estabelecimento do mesmo titular;”

A autonomia dos estabelecimentos é reforcada pelo art. 12, I, da supracitada lei complementar, ao
estabelecer que o fato gerador do ICMS se considera ocorrido no momento da saida de mercadoria
de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo titular:

“Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

I - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular;”

Por conseguinte, juridicamente os estabelecimentos de uma mesma empresa sdo considerados
autdbnomos, e, em decorréncia dessa ficcdo legal, nas transferéncias entre estabelecimentos do
mesmo titular verifica-se o fato gerador do ICMS.

Considero ultrapassadas as obje¢des da defesa. As decisdes dos tribunais superiores, como a
doutrina, constituem balizamentos respeitaveis, porém nao sao vinculantes.

Os dispositivos acima especificados da lei complementar sdo reproduzidos na lei baiana e em seu
regulamento. Baseio-me, portanto, no direito posto.

Mantenho o langamento do item 1°.

O item 2° diz respeito a falta de recolhimento de ICMS em razdo da pratica de operagdes tributdveis
como nao tributdveis — remessas interestaduais sem tributa¢io e sem comprovagao de retorno.

Em face das alegacdes e dos elementos de prova apresentados pelo contribuinte, processo foi
remetido em sucessivas diligéncias, ficando afinal patente que houve equivocos documentais de
cunho formal dos quais resultou a existéncia de remessas de mercadorias para depdsito em Sao
Paulo sem que houvesse comprovacao de seu retorno, porém, na verdade, as mercadorias nao foram
remetidas para S@o Paulo, e sim para a filial da empresa em Simdes Filho, tendo os equivocos sido
corrigidos a época mediante cartas de correcdo. Na ultima diligéncia, foi solicitado a Assessoria
Técnica (ASTEC) deste Conselho (fls. 534/538) que fosse verificado, de acordo com os elementos
apresentados pelo autuado, se as mercadorias foram remetidas de fato para a filial de Simdes Filho,
apesar de nas Notas Fiscais ter sido indicada como destinatdria a matriz, em Sdo Paulo. Nesse
sentido:

a) com relacdo as 1** vias das Notas Fiscais:

a.1) deveria ser informado se as 1*vias das Notas Fiscais se encontram no estabelecimento
baiano ou se foram enviadas para a matriz em Sao Paulo;

a.2) caso o fiscal diligente tivesse acesso as referidas 1*° vias das Notas Fiscais, deveria
informar se elas tinham os carimbos dos postos fiscais do percurso Bahia-Sao Paulo ou

outros indicios da circulagdao das mercadorias naquele percurso;
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b) deveriam ser verificadas as cartas de correcdo anexadas aos autos;

c) deveriam ser analisados os demonstrativos apresentados pelo contribuinte, relativamente a
situacdo em exame;

A auditora designada pela ASTEC emitiu parecer (fls. 540/545) informando que, tendo sido intimado
o contribuinte, este apresentou os elementos solicitados, os quais foram arrecadados para os devidos
exames € depois foram devolvidos. Informa que, feitos os exames e confrontos dos demonstrativos
e documentos apresentados com os dados demonstrados pelo autuante, constatou que nas 1* vias
das Notas Fiscais autuadas ndo consta nenhum carimbo dos postos fiscais que indicasse o transito
das mercadorias, e nas cartas de correcao referentes as citadas Notas Fiscais constam as alterag¢des
de mudancga de endereco, CNPJ e inscricdo estadual, todas com datas seguintes a data de emissao.
Informa que os dados demonstrados pelo autuado, conforme quadro reproduzido no parecer,
mostram que ndo hd diferenca a ser recolhida, caso o 6rgao julgador considere as cartas de corre¢do,
haja vista que ndo hé carimbos de postos fiscais nas 1™ vias das Notas Fiscais que indicasse o
transito das mercadorias.

Com base nas informagdes prestadas pela ASTEC, concluo que o lancamento do item 2° € indevido.

Com relagdo ao item 3°, a imputacdo € de falta de pagamento da diferenca de aliquotas de ICMS nas
aquisicoes interestaduais (transferéncias) de mercadorias destinadas a consumo do estabelecimento.

O autuado alega que nas transferéncias de material para uso ou consumo provenientes da matriz em
Sao Paulo ndo ha incidéncia do ICMS. Toma por fundamento o art. 7°, XV, do Decreto 45.490/00 de
Sdo Paulo. Alega que o art. 69 do RICMS da Bahia prevé o pagamento da diferenca de aliquotas, mas
tdo somente quando o material chega com incidéncia de tributacdo e com aliquota inferior a
aliquota interna praticdvel. Sustenta que os tribunais de todo o pais vém decidindo ndo haver
incidéncia de ICMS na simples transferéncia de material de uso e consumo de um estabelecimento
para outro do mesmo contribuinte. Cita nesse sentido decisdes do STF e do STJ. Fala da Stimula 166
do STJ.

Na fundamentacdo do meu voto quanto ao item 2° deste Auto, ja externei o que penso acerca da
incidéncia do ICMS nas transferéncias interestaduais de mercadorias.

Quanto a diferenca de aliquotas, basear-me-ei na regra do art. 69 do RICMS/97 do Estado da Bahia. O
autuado tomou por fundamento o Regulamento do Estado de Sao Paulo. Regras de isencdao da
legislacao do Estado de Sao Paulo, como de qualquer outro Estado da Federagdo, somente terdo
eficdcia na Bahia se forem previstas na forma do art. 155, § 2°, XII, “g”, da Constituicdo (mediante
“deliberagdao” dos Estados e do Distrito Federal, ou seja, mediante convénio). Isso € dito no
paragrafo unico, I, “a”, do art. 69 do RICMS/97 do Estado da Bahia, segundo o qual é devido o
pagamento da diferenca de aliquotas se no documento fiscal de origem nio houver o destaque do
imposto (...) em virtude de ndo-incidéncia ou de isenc¢do reconhecidas ou concedidas “sem amparo
constitucional” pela unidade federada de origem. E esta a redacdo do art. 97 do RICMS/97 na parte
que interessa:

“Art. 69. A base de calculo do ICMS, para efeito do pagamento da diferenca de aliquotas, € o
valor da operagdo ou prestacdo na unidade federada de origem, constante no documento fiscal,
e o imposto a ser pago serd o valor resultante da aplicagcdo, sobre essa base de célculo, do
percentual equivalente a diferenca entre a aliquota prevista para as operagdes ou prestacdes
internas neste Estado, segundo a espécie de mercadoria, e a aliquota interestadual prevista na
legislacdo da unidade da Federacdo de origem.

Pardgrafo unico. Para fins de pagamento da diferenca de aliquotas, observar-se-d, ainda, o
seguinte:

I - € devido o pagamento:

a) se, no documento fiscal de origem, ndo houver o destaque do imposto por erro ou omissao,
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bem como em virtude de ndo-incidéncia ou de isen¢do reconhecidas ou concedidas sem
amparo constitucional pela unidade federada de origem, sendo que, para o cdlculo da
diferenca a ser paga, serd cotejada a aliquota interna deste Estado com a aliquota prevista na
legislacdo da unidade federada de origem para as operagdes ou prestacdes interestaduais;”

O contribuinte alegou que teria se baseado no Parecer 3.025/01 da DITRI, cuja ementa transcreve (fl.
81). Note-se, porém, que o parecer da DITRI traduz precisamente o que diz a alinea “a” do inciso I do
paragrafo dnico do art. 69 do RICMS/97, ao excetuar do pagamento da diferenca de aliquotas a
transferéncia ndo tributada com base em legislacdo do estado de origem “amparada no ordenamento
juridico brasileiro”. Logicamente, se uma isen¢do é concedida por um estado sem observancia da
regra do art. 155, § 2°, XII, “g”, da Constituicdo (mediante “deliberacdo” dos estados e do distrito
federal, ou seja, mediante convénio), tal isen¢do ndo estd “amparada no ordenamento juridico

brasileiro”.

Em tese, seria integralmente devido o imposto do item 3°. No entanto, por erros relacionados com o
item 4°, que apontarei mais adiante, o langcamento do item 3° carece de revisdo. Retornarei a este
item apds a apreciacdo do item 4°.

O item 4° refere-se a falta de pagamento da diferenca de aliquotas de ICMS nas aquisi¢Oes
interestaduais de mercadorias destinadas a consumo do estabelecimento.

O contribuinte reclamou que, valendo-se da anistia concedida pela Lei n° 11.908/10, mediante a
Dentncia Espontdnea n° 600000.1798/10-6, pagou em 28.5.10 o valor de R$ 12.988,61, conforme
elementos anexos, estando naquele pagamento compreendidas as Notas Fiscais objeto da presente
autuacdo. Apresentou anexo (fl. 95) relacionando as Notas da dendncia espontanea.

Todas as Notas da listagem da Dentincia Espontanea fazem parte do demonstrativo fiscal a fl. 26.

O fiscal autuante, ao prestar a informacao, em vez de checar no Sistema da SEFAZ o processo da
denuncia espontanea citado pelo contribuinte (Dentncia Espontanea n° 600000.1798/10-6), limitou-se
a dizer que o contribuinte nao apresentou o DAE com a discriminacdo das Notas Fiscais ou o
requerimento em que postulou a dentincia espontinea, e concluiu que ndo teria sido comprovado o
pagamento do imposto.

Estou anexando a fl. 644 extrato do INC relativo ao demonstrativo do débito da aludida Denincia
Espontanea n° 600000.1798/10-6.

O langamento do item 4° € indevido.

Retomo agora a apreciagao do item 3°, haja vista a existéncia de erros relacionados com este item 4°,
conforme anunciei linhas atrés.

E que, ao analisar a alegacdo da defesa de que no levantamento fiscal ndo foram observados
pagamentos que haviam sido objeto de denuncia espontanea anterior, constatei que, além de terem
sido incluidos na autuag@o valores que ja haviam sido objeto da denidncia espontinea, também
foram repetidos no item 4° alguns débitos que ja haviam sido langados no item 3°.

Cotejando-se o demonstrativo do item 3° (fls. 23-24) com o do item 4° (fl. 26) e com os dados da
dentncia espontanea (fls. 95 e 644), chega-se a conclusio de que devem ser excluidas do item 3°:

- as parcelas relativas as Notas Fiscais 159821, no valor de R$ 617,00;

- as parcelas relativas as Notas Fiscais 126921, 161834, 11684 € 11685, no total de R$ 136,29;
- a parcela relativa a Nota Fiscal 169682, no valor de R$ 145,98;

- a parcela relativa a Nota Fiscal 143189, no valor de R$ 24,86;

- a parcela relativa a Nota Fiscal 48949, no valor de R$ 1.344,90;

- as parcelas relativas as Notas Fiscais 473076 e 184799, totalizando R$ 31,03.
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Com essas exclusdes, o imposto remanescente do item 3° passa a ser o seguinte, tomando por fonte
o demonstrativo as fls. 23-24:

- janeiro de 2005: R$ 9.565,60

- fevereiro de 2005: R$ 4.646,76

- marg¢o de 2005: -.-

- abril de 2005: R$ 3.785.31

- agosto de 2005: -.-

- novembro de 2005: -.-

- dezembro de 2005: -.-

Valor remanescente do item 3°: R$ 17.997,67.

Passo ao exame do item 5°. Este item € similar ao item 2°. Acusa falta de recolhimento de ICMS em
razdo da préatica de operagdes tributiveis como nao tributdveis — saidas de mercadorias destinadas a
Vega do Sul, a qual faz a remessa de produtos para o autuado com o objetivo de industrializacdo
por encomenda, nio tendo os produtos objeto desta autuacdo retornado para a Vega do Sul, tendo
sido remetidos sem destaque de ICMS para depdsito fechado.

Em face das alegacdes e dos elementos de prova apresentados pelo contribuinte, processo foi
remetido em sucessivas diligéncias, ficando afinal patente que houve equivocos documentais de
cunho formal. Na tltima diligéncia (fls. 534/538), foi solicitado a Assessoria Técnica (ASTEC) deste
Conselho que, tendo em vista os pareceres da DITRI apresentados pelo contribuinte, e em face da
alegacdo de que houve erro na indicacdo do destinatario das mercadorias, deveriam ser examinados
os elementos apresentados pelo contribuinte, inclusive os demonstrativos e as Notas Fiscais
correspondentes, visando a esclarecer se houve mero erro na indicacdo dos destinatarios.
Recomendou-se que deveriam ser seguidos os mesmos critérios do item 2°, verificando-se as 1** vias
das Notas Fiscais, cartas de correcdo e outros elementos de que o contribuinte porventura
dispusesse.

A auditora designada pela ASTEC emitiu parecer informando que, tendo sido intimado o
contribuinte, este apresentou os elementos solicitados, os quais foram arrecadados para os devidos
exames e depois foram devolvidos. Informa que, feitos os exames e confrontos dos demonstrativos
e documentos apresentados com os dados demonstrados pelo autuante, constatou que nas 1** vias
das Notas Fiscais autuadas ndo consta nenhum carimbo dos postos fiscais que indicasse o transito
das mercadorias, e nas cartas de correcao referentes as citadas Notas Fiscais constam as alteracdes
das mudanca do c6digo [CFOP]: onde se 1€ “Remessa para depésito fechado”, leia-se “Retorno
industrializacdo 5903”. Informa a auditora que os dados demonstrados pelo autuado mostram que
ndo ha diferenca a ser recolhida, caso o 6rgio julgador considere as cartas de correcdo, haja vista
que nao ha nas 1* vias das Notas Fiscais carimbos dos postos fiscais que indicasse o transito das
mercadorias.

Com base nas informagdes prestadas pela ASTEC, concluo que o lancamento do item 5° € indevido.

O contribuinte requer que todas as intimacdes sejam encaminhados aos profissionais contratados,
seus legitimos representantes (fl. 421). Recomenda-se que as intimagdes sejam feitas na forma
requerida, ressalvando-se, contudo, que nao implicard nenhum vicio se as intimagdes forem feitas
diretamente ao proprio sujeito passivo, atendidas as regras do art. 108 do RPAF.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragéo.
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CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206955.0006/10-7, lavrado contra
FERROLENE S.A. INDUSTRIA E COMERCIO DE METAIS, devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$ 57.079,13, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, inciso II, “a” e “f”, da Lei n° 7.014/96, e dos demais acréscimos legais.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do
art. 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo Decreto n°
13.537/11.

Sala das SessdGes do CONSEF, 12 de dezembro de 2013
RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS - PRESIDENTE
JOSE BIZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO - JULGADOR
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