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ACORDAO JJF N° 0255-03/02

EMENTA: ICMS. INSCRICAO CADASTRAL.
DESTINATARIO COM INSCRICAO CADASTRAL BAIXADA.

TRANSITO DE MERCADORIAS. Sendo as mercadorias
destinadas a contribuinte em situacdo irregular no
cadastro estadual, deve ser considerada como destinada
a contribuinte incerto, devendo ser exigido o
pagamento do imposto devido sobre as operacdes
subseqiientes, quando do ingresso das mesmas no
territorio deste Estado. Infra¢do caracterizada. Auto de
Infragdo PROCEDENTE. Decisao ndao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide foi lavrado, em 06/04/02, para exigir o ICMS no valor de R$929,77,
acrescido da multa de 100%, em decorréncia da falta de recolhimento do imposto na primeira
reparticdo fazendaria da fronteira ou do percurso, sobre mercadorias adquiridas para
comercializag¢do, procedentes de outra unidade da Federagdo, por contribuinte com a inscri¢ao
estadual suspensa, cancelada, em processo de baixa, baixada ou anulada (aquisicdo de
mercadorias por empresa em situacao cadastral irregular — baixada).

O autuado apresentou sua peca de defesa (fl. 27), requerendo a improcedéncia do langamento,
sob a alegagdo de que “houve um erro do emitente da nota fiscal”, que enviou as mercadorias
para uma filial que j& havia sido baixada, ao invés de remeté-las para a matriz, inscrita no CICMS
sob 0 n° 40.923.912-ME e CNPJ n° 00.306.391/0001-77, ndo podendo, assim, ser apenado por
equivoco cometido por terceiros.

A auditora designada para prestar a informacao fiscal, as fls. 32 e 33, afirma que, da leitura dos
autos, entende que ndo assiste razdo ao autuado, tendo em vista que sua pega defensiva consiste
de “meras alegagdes sem qualquer comprovacao”, ndo tendo sido apresentadas sequer cartas de
corre¢do, na forma prevista no § 6° do artigo 201 do RICMS/97, para algumas hipdteses de
incorregdes contidas em notas fiscais. Ressalta, ainda, que o autuado teve sua inscrigdo cadastral
baixada desde 21/11/00, “ndo se justificando tal engano ap6s decorrido tanto tempo™.

VOTO

O presente Auto de Infracdo foi lavrado para exigir o ICMS, por antecipagdo, relativamente a
aquisicdo de mercadorias em outros Estados, tendo em vista que o contribuinte estava com sua
inscri¢ao baixada no CICMS/BA.

O autuado assegura que o fato deve ser atribuido a equivoco cometido pelo emitente do
documento fiscal, uma vez que consignou sua filial, j& baixada no CICMS, como destinataria das
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mercadorias quando, na verdade, o verdadeiro adquirente seria a matriz, com inscri¢ao estadual
40.923.912-ME e CNPJ n° 00.306.391/0001-77.

Entretanto, como bem ressaltou a auditora designada para prestar a informacao fiscal, além de o
contribuinte nao trazer aos autos nenhuma prova de suas alegacdes, o destinatario das
mercadorias constante nas notas fiscais teve sua inscri¢do cadastral baixada em 21/11/00 (fl. 7),
nao se justificando a existéncia de tal equivoco apods decorrido tanto tempo.

Dessa forma, entendo que esté correta a autuacdo e ¢ devido o valor exigido.

Entretanto, deve ser retificado o percentual da multa indicado, para 60%, haja vista que a
tipificacdo da infracdo se enquadra no disposto no artigo 42, inciso II, alinea “d”, da Lei n°
7.014/96.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.

VOTO DISCORDANTE

O Auto de Infragdo sub examine foi lavrado no dia 06/04/02, no Posto Fiscal Eduardo Freire,
para exigir o ICMS no valor de R$929,77, mais a multa de 100%. No corpo deste documento,
consta a seguinte acusagao:

“Falta de recolhimento do ICMS na primeira reparticao fazendaria da fronteira ou do percurso,
sobre mercadorias adquiridas para comercializa¢do, procedentes de outra unidade da Federacao,
por contribuinte com a inscri¢do suspensa, cancelada, em processo de baixa, baixada ou
anulada.”

No campo “Descri¢ao dos Fatos”, o autuante disse que a motivagdo para a lavratura do Auto de
Infragao foi a “aquisicdo de mercadorias por empresa em situag¢do irregular no cadastro do
ICMS/BA (inscrig¢do baixada).”

Como enquadramento legal do fato descrito na autuagdo, o preposto fiscal citou os artigos 149,
150 e 191 c/c os artigos 911 e 913, todos do RICMS/97.

Na sua defesa, o autuado, destinatario das mercadorias objeto da exacao fiscal, alegou,
basicamente, cometimento de equivoco por parte do emitente das notas fiscais, ao ter consignado
a empresa filial, que ja se encontrava com a inscricdo estadual baixada, como destinataria das
mercadorias, quando o correto teria sido consignar a empresa matriz.

A eminente relatora proferiu seu voto pela procedéncia do Auto de Infracdo, fundamentando sua
decisdo com as seguintes palavras:

“(...) além de o contribuinte ndo trazer aos autos nenhuma prova de suas alegacdes, o destinatario
das mercadorias constante nas notas fiscais teve sua inscricdo cadastral baixada em 21/11/00 (fl.

7), ndo se justificando a existéncia de tal equivoco ap6s decorrido tanto tempo.”

Data venia, discordo do desfecho dado ao processo, pela digna relatora, por varios motivos,
conforme exponho a seguir.
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Inicialmente, ¢ bom deixar claro, que, em casos onde o Fisco constata, na primeira reparti¢ao
fazendaria de entrada no territorio baiano (posto fiscal), que o destinatario das mercadorias nao
se encontra em situagdo cadastral regular (inscricdo baixada, por exemplo), o ICMS, se devido,
deve ser exigido, por antecipagao.

Afinal, diante deste contexto, ¢ de se considerar, ou que as mercadorias nao tém destino certo, ou
que o destinatario indicado na nota fiscal ndo tem condi¢des legais de receber as mercadorias
para, s6 posteriormente, pagar o imposto. Seja uma hipotese, seja a outra, o tributo, acaso
devido, deve ser cobrado por antecipagdo. Quanto a este aspecto, portanto, ndo tenho duvida.

Entretanto, dois outros aspectos precisam ser abordados. S@o eles: 1) quem deve figurar no polo
passivo da exigéncia fiscal (questdao preliminar); e 2) se a cobranca do imposto deve ou nao ser
acompanhada de multa, o que fatalmente ocorre, quando ¢ lavrado um Auto de Infracdo (questdo
principal).

Por oportuno, ressalto que nenhum destes dois aspectos chegou a ser abordado no voto prolatado
pela nobre relatora.

Pois bem. Quanto ao primeiro aspecto, nota-se que o ilustre autuante entendeu que o destinatario
das mercadorias, ora autuado, que estava com a inscricdo estadual baixada, ¢ que devia ser
chamado a pagar o imposto, e acompanhado de multa, in casu, de 100%.

Fundamentando este seu entendimento, o preposto fiscal citou, a titulo de enquadramento legal,
o art. 191 do RICMS/97, que diz verbis:

Art. 191. Sera considerado clandestino qualquer estabelecimento comercial, industrial,
produtor ou extrator que ndo estiver devidamente inscrito no Cadastro de Contribuintes
do ICMS, ficando aqueles que assim se encontrarem sujeitos as penalidades previstas na
legislacdo tributaria estadual e, inclusive, a apreensdo das mercadorias que detiverem
em seu poder, ressalvados os casos em que seja dispensada a inscri¢do cadastral. (grifo
meu)

Nao ha davida, no presente processo, que o autuado nao estava devidamente inscrito no Cadastro
de Contribuintes. Afinal, estava com sua inscricdo baixada. Utilizando-me das palavras do
legislador, o estabelecimento do autuado, se existente, era “clandestino”. Digo “se existente”,
porque, se a inscri¢ao foi baixada desde 21/11/00 (fl. 07), o mais normal de se esperar € que este
estabelecimento sequer existia mais a época da autuacao, em 06/04/02.

Do dispositivo legal acima transcrito, pode-se constatar, que, realmente, o estabelecimento
clandestino pode ficar sujeito a penalidades tributdrias. Mas, para tanto, sdo necessarias, ao
menos, duas condigdes. A saber: 1%) que o estabelecimento tenha existéncia fatica ou juridica, e
2% que as mercadorias objeto de irregularidade fiscal estejam em seu poder.

Quanto a primeira condi¢do, ndo had elementos nos autos, que confirmem a existéncia ou
inexisténcia, de fato ou de direito, da empresa autuada, pelo que nao me prenderei muito a esta
questdo. Apenas, faco a observagdo de que a inexisténcia fatica e juridica de uma empresa, até
mesmo pelo bom senso, deve induzir a autoridade fiscal a atribuir a obrigagdao por eventual
pagamento de tributo a pessoa (fisica ou juridica) distinta, seja esta contribuinte (relagdo direta e
pessoal com o fato gerador) ou responsavel (obrigagdo pelo pagamento do tributo em
decorréncia de disposi¢@o de lei, mesmo nao se revestindo da condi¢do de contribuinte).
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No tocante a segunda condicao, vé-se que o dispositivo legal citado pelo autuante (art. 191 do
RICMS/97) ndo dé& respaldo a exigéncia do imposto junto ao autuado (destinatario das
mercadorias). Afinal de contas, este ndo detinha, em seu poder, as mercadorias objeto da
autuacao.

E assim sendo, destaco, desde ja, que a fundamentagdo legal mencionada pelo autuante, quanto a
questdao ora em analise, ndo tem aplicabilidade ao presente caso, como imaginado por ele.

Ora, mas se o destinatdrio das mercadorias (autuado) nao podia figurar no polo passivo da
relagdo tributaria, quem, entdo, seria colocado neste posto (1° aspecto — questdo preliminar)?

Resposta a esta pergunta encontra-se estampada no art. 39, I, do RICMS/97, in verbis:

Art. 39. Sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento do imposto e demais
acréscimos legais devidos pelo contribuinte de direito:

1 - os transportadores em relagdo as mercadorias:

a) que entregarem a destinatario diverso do indicado na documentac¢do fiscal
correspondente;

b) procedentes de outra unidade da Federacdo sem destinatdrio certo no territorio
baiano;

¢) que forem negociadas no territorio baiano durante o transporte;

d) que aceitarem para transporte ou que conduzirem sem documentagdo fiscal

comprobatoria de sua procedéncia ou destino, ou acompanhadas de documentacao fiscal

inidonea;

(..)

Semelhante disposicdo estd na norma matriz do RICMS/97, ou seja, na Lei n® 7.014/96, no seu art.
6°, 111

No presente caso, conforme fica evidenciado no Termo de Apreensao e Ocorréncias, as fls. 5 e 6,
o transportador (e detentor) das mercadorias era a empresa AGUIA BRANCA CARGAS LTDA,
inscri¢ao estadual n® 47.192.377.

E assim sendo, por ndo haver respaldo legal para se exigir imposto do autuado, visto que o polo
passivo deveria ter sido ocupado pelo transportador, fica caracterizado, neste PAF, a
ilegitimidade passiva, a qual, nos termos do art. 18, IV, “b”, do RPAF/99, d4 ensejo a nulidade do
Auto de Infragao.

Ainda quanto ao primeiro aspecto (quem deveria figurar no polo passivo da cobranca do
imposto), ¢ prudente que se analise, a partir de onde teria surgido a responsabilidade do autuado
no presente caso, visto que, pelos elementos contidos no PAF, principalmente no tocante ao
extrato do SIDAT, a fl. 7, e as notas fiscais emitidas pela empresa MARISOL S/A, as fls. 8 a 11, a
irregularidade (indicacdo, nestas notas, de destinatdrio com situacdo cadastral ndo regular)
originou-se de ato praticado pela empresa MARISOL S/A, emitente dos documentos fiscais.

Se o emitente das notas fiscais langou nelas, a titulo de destinatario, o nome de contribuinte com

inscrigdo baixada (o autuado), e se, em ato continuo, a empresa AGUIA BRANCA CARGAS LTDA
transportou as respectivas mercadorias até o Estado da Bahia, como vincular o autuado a tudo
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isto, para, em seguida, exigir-lhe o imposto, e, ainda por cima, com multa? Nao vejo
possibilidade.

Em que ponto do desenrolar destes fatos, teria surgido a obriga¢do do autuado pelo imposto, se
ele, sequer, detinha as mercadorias em seu poder? Nao vejo onde.

Nao obstante tudo isto, mas como base no art. 155, paradgrafo unico, do RPAF/99, c/c o art. 249,
§2°, do Cddigo de Processo Civil, adentrarei ao mérito da lide, por vislumbrar a possibilidade de
decidir o mérito da lide a favor do sujeito passivo, votando pela improcedéncia do Auto de
Infragdo (2° aspecto — questdo principal). E o que se segue.

Os autos deixam claro que o transportador, vindo de outra unidade da Federagdo, ao entrar no
territorio baiano, deparou-se com o Posto Fiscal Eduardo Freire, primeira reparticdo fazendaria
do percurso.

Pela disposi¢ao do art. 125, 11, “a”, do RICMS/97, e conforme deve ser do conhecimento, tanto das
autoridades fiscais, como dos contribuintes, no caso ora em tela, o ICMS, a titulo de antecipagao,
nao poderia ter sido exigido conjuntamente com a aplicagao de multa, coisa inevitavel quando se
lavra um Auto de Infracao.

O transportador, que era de quem deveria ser exigido o ICMS, a titulo de responsabilidade
solidaria, tinha o direito de pagéa-lo de forma espontanea, ou seja, sem a aplicagao de multa.

Nao esta demonstrado nos autos, sequer, que foi dada esta chance ao transportador, ou a quem
quer que se prontificasse a pagar o tributo. Com isso, foi, frontalmente, desrespeitado o principio
do devido processo legal. Mais que isso, ndo foi levado a efeito, o disposto na legislagao
tributédria acerca da matéria, conforme ja exposto neste voto.

Alids, ndo so foi quebrado o principio do devido processo legal, como, mais ainda, ndo se deu a
necessaria importancia ao principio da seguranga juridica. Explico melhor.

Se havia previsao legal para que o imposto, no presente caso, fosse exigido sem a aplicagao de
multa (pagamento de forma espontanea), foge da previsibilidade, foge do que se podia esperar, a
sua exigéncia acompanhada de penalidade (multa), através de Auto de Infracao.

E por conta disto, que digo, com convicgdo, que ndo foi observado o principio da seguranga
juridica. Alias, por falar neste principio, também conhecido como principio da certeza do direito,
vejo como bastante pertinente ao presente contexto, e dai porque trago a colacao, trecho do livro
PROCESSO TRIBUTARIO, 2% edigdo, Ed. Revista dos Tribunais, pg. 25, em que a sua autora,
CLEIDE PREVITALLI CAIS, utilizando-se de dizeres do ilustre GERALDO ATALIBA, leciona que:

A grandeza desse principio, fundamento de todos os demais, nos leva a concluir com
Geraldo Ataliba que “o direito é por exceléncia, acima de tudo, instrumento de
seguranca. Ele é que assegura a governantes e governados os reciprocos direitos e
deveres, tornando viavel a vida social. Quanto mais segura uma sociedade, tanto mais
civilizada. Seguras estdo as pessoas que tém certeza de que o direito é obrigatoriamente
um e que os comportamentos do Estado ou dos demais cidaddos dele ndo discrepardao”™

Ex positis, voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infragao.
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Todavia, por entender que hé, de fato, possibilidade de o Estado ter sofrido prejuizo, por uma
eventual falta de pagamento do ICMS, sugiro que seja averigiiado pelo Fisco, se as mercadorias
objeto da autuacdo entraram no estabelecimento da empresa matriz da MENDES E SILVA LTDA,
inscri¢do estadual n® 40.923.912-ME, como deixou transparecer a pega defensiva do autuado.

Em caso negativo, que o imposto seja exigido do responsavel tributario, i. e., da transportadora
AGUIA BRANCA CARGAS LTDA, inscri¢do estadual n® 47.192.377, nos termos previstos na
legislagao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3" Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo nao unanime, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracao n°® 298924.0404/02-5, lavrado contra
MENDES E SILVA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto
no valor de R$ 929,77, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “d”, da Lei n°® 7.014/96,
e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 31 de julho de 2002.
DENISE MARA ANDRADE BARBOSA — PRESIDENTE/RELATORA DO VOTO VENCEDOR
LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA — JULGADOR

RICARDO DE CARVALHO REGO — RELATOR DO VOTO DISCORDANTE
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