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1* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0507/01-03

EMENTA: ICMS. INSCRICAO CADASTRAL. EMPRESA
FUNCIONANDO EM CASA RESIDENCIAL. LANCAMENTO
DO IMPOSTO POR ANTECIPACAO PELA FISCALIZACAO

DO TRANSITO DE MERCADORIAS. De acordo com o ex-
trato do sistema de cadastro, a empresa estava apenas
intimada para cancelamento, ndo estava cancelada. Au-
to de Infragdo IMPROCEDENTE. Decisdao unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado pela fiscalizacdao do transito de mercadorias em 8/9/03, diz
respeito a mercadoria destinada a empresa que funciona em uma residéncia, sendo incompativeis
as atividades da empresa com o local. Imposto langado: R$ 2.299,44. Multa: 100%.

O autuado defendeu-se argiliindo como preliminar a incompeténcia absoluta da Secretaria da Fa-
zenda do Estado da Bahia para proceder a esta autuagdo, haja vista se tratar de empresa classifi-
cada como microempresa, amparada por isso pela Lei (federal) n°® 9.317/96, que dispde sobre o
regime tributario das microempresas e das empresas de pequeno porte, mediante o Sistema Inte-
grado de Pagamento de Impostos e Contribui¢cdes das Microempresas ¢ das Empresas de Peque-
no Porte (SIMPLES). Fundamenta sua tese na regra do art. 17 da citada lei, segundo o qual compe-
tem a Secretaria da Receita Federal as atividades de arrecadagao, cobranga, fiscalizacao e tributa-
¢do dos impostos e contribui¢des pagos de conformidade com o SIMPLES. Argumenta que a lei
federal em epigrafe ndo delega competéncia a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia para
fiscalizar e autuar os contribuintes, lancando tributo e aplicando multa. Transcreve os arts. 19 e 20
da supracitada lei. Conclui ser o fisco estadual incompetente para autuar as empresas com base
na legislacdo do ICMS, haja vista que a legislacao estadual esta nitidamente em confronto com a
lei federal, tendo a lei federal prevaléncia sobre a estadual. Aduz que, ainda que o fisco estadual
tenha celebrado convénio com a Receita Federal no sentido de disciplinar a forma de participa-
¢ao das unidades federadas nas atividades de fiscalizagdo, nos termos do § 3° do art. 17 da Lei
9.317/96, considerando-se o disposto no art. 18, mesmo assim o fisco procedeu de modo temera-
110, pois as irregularidades e enquadramento legal se afiguram abusivos e ilegais, tendo em vista
que o procedimento fiscal contraria a norma federal, ao arbitrar a multa de 100%, que constitui
flagrante confisco do estabelecimento do autuado.

Quanto ao mérito, alega a defesa que o auto ¢ juridicamente ineficaz, por ter sido lavrado fora do
estabelecimento da empresa. Argumenta que, se 0 RICMS/BA ¢ totalmente omisso quanto a esse
aspecto, devia entdo o procedimento fiscal ter recorrido, analogicamente, ao que preceitua o De-
creto (federal) n® 70.235/72, cujo art. 10 obriga que a lavratura do Auto seja feita no local da veri-
ficacdo da falta, isto €, no proprio estabelecimento fiscalizado, porque qualquer infragdo cometi-
da por este somente poderia ocorrer dentro do estabelecimento, exceto nos casos de feiras, expo-
si¢oes, mostras e operacdes semelhantes. Baseia o seu ponto de vista no art. 196 e seu paragrafo
unico, do CTN. Diz que a doutrina ¢ taxativa quanto a obrigatoriedade da lavratura do Auto de
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Infracao no local do estabelecimento fiscalizado, sendo ineficaz a sua lavratura na repartigao fis-
cal, como ocorreu no presente caso, ou no escritorio do agente fiscal ou em qualquer outro local
diverso do do estabelecimento fiscalizado, quando nenhum motivo relevante impedir esse proce-
dimento normal e usual da fiscalizacdo, evitando-se que sejam lavrados autos “por correspon-
déncia”, sob pena de quebra da seguranca juridica e da seriedade que deve existir nas relagdes
entre o fisco e os contribuintes, com um visivel desprezo ao principio do contraditério, pois, du-
rante as diligéncias de fiscalizacdo, o contribuinte tem o direito sagrado de se fazer representar,
através de seu contabilista e, se necessario, também por seu advogado. Sustenta que, se o Auto ¢
lavrado fora do estabelecimento, sem sequer serem pedidas explicagdes ou esclarecimentos por
escrito acerca de eventuais falhas ou irregularidades, a quebra do contraditorio ¢ evidente. Cita
nesse sentido trecho da lavra do prof. Bernardo Ribeiro de Moraes.

A defesa passa em seguida a abordar o principio da impessoalidade do ato administrativo, ale-
gando ofensa ao art. 37, “caput”, da Constituicdo. Se a chamada a¢ao fiscal tivesse sido desenca-
deada para reprimir eventual sonegacao fiscal ou fraude fiscal em geral, direcionada contra todas
as empresas de um determinado ramo, e se todas as empresas do mesmo ramo fossem fiscaliza-
das em profundidade, com levantamento especifico de estoques, estouro de caixa, verificagao da
existéncia de passivo ficticio, depositos bancarios nas contas dessas empresas ou de seus dirigen-
tes e parentes até o terceiro grau ou sem origem documental comprovada, contemporanea e 1do-
nea, ai, entdo, o tratamento tributario seria equivalente para todos, € ndo somente seria mantida a
impessoalidade exigida pelo “caput” do art. 37 da Constituigcdo para todo e qualquer ato adminis-
trativo, como o ¢ o Auto de Infracdo, mas, ainda, esse procedimento, levando em conta todos os
contribuintes de um mesmo ramo de atividade, garantiria a isonomia constitucional a que se refe-
re o art. 5°, “caput”.

Prossegue protestando que ndo ha prova material da ocorréncia do fato motivador do procedi-
mento, qual seja, que as mercadorias fossem destinadas a empresa sediada uma residéncia, em
local incompativel com as atividades da empresa. Diz que o estabelecimento € uma microempre-
sa regulada pela Lei n°® 9.317/96, que da tratamento diferenciado, simplificado e favorecido aos
pequenos contribuintes em relagdo aos impostos e as contribuigdes que menciona. Frisa que o
fato gerador do ICMS vincula-se a ocorréncia de um ato de comércio que traduza a venda (circu-
lagdo econdmica) ou a transferéncia da propriedade da mercadoria (circulagdo juridica). A defesa
baseia-se no Decreto-lei n® 406/68, que a seu ver esta em pleno vigor, o qual, sendo lei comple-
mentar nacional, prevalece sobre o decreto estadual que aprovou o regulamento do imposto obje-
to deste langamento. Sustenta que o fato gerador de tributos € sempre uma situagao fatica, ja pre-
vista hipoteticamente em lei, e que, por isso mesmo, ndo pode ser presumido, porque necessita de
uma existéncia real, efetiva e concreta, devendo, assim, ser provado documentalmente, o que nao
foi feito no presente caso.

Outro ponto questionado pela defesa diz respeito @ motivagdo do procedimento, alegando que o
Auto de Infragdo ndo tem motivacao idonea e pertinente, porque o fisco ndo comprovou que
houvesse ocorrido sonegagdo de impostos, pois, o contribuinte autuado goza dos beneficios da
Lei n® 9.317/96, que dispde sobre o SIMPLES. Argumenta que, em se tratando de fato gerador de
imposto, a ocorréncia deste nao pode ser presumida, como teria acontecido no presente caso. Ao
contrario, o fato imponivel deve ser identificado, quantificado, qualificado em todas as suas cir-
cunstancias, devendo estas ser pormenorizadamente descritas no corpo do Auto de infragdo, para
permitir defesa ampla, e, acima de tudo, tudo deve ser provado, materialmente, com provas do-
cumentais idoneas e contemporaneas. A seu ver, ndo hd embasamento fatico para o langamento
do imposto neste caso, pois o Auto de Infracdo ndo guarda conformidade com as expressas previ-
soes legais dos arts. 114, 141, 142 e seu paragrafo unico, 144, do CTN, e com o art. 1°, II, do Decre-
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to-lei n° 406/68. Anota que o Auto de infragcdo, sendo um ato administrativo-fiscal, ¢ nulo e inefi-
caz se nao tem motivacao adequada e pertinente, porque, sendo sempre vinculado e regrado, deve
estar sempre de acordo com as previsodes legais pertinentes.

A defesa considera confiscatoria a multa de 100%. Diz que, além de absolutamente indevida, tal
pena assume o carater de abuso do poder fiscal, por ser manifestamente contraria aos requisitos
da Lei (federal) n°® 9.31796.

Conclui alertando que, se o crédito irrito vier a ser inscrito na divida ativa, sera nulo, e a propria
execugao fiscal estara eivada de nulidade, porque o titulo executorio em que ela vier a se escudar
nao tera origem legal e tampouco valor legal.

Pede que com fundamento nas Stimulas 346 ¢ 473 do STF, sejam determinadas diligéncias, para
producao de prova pericial contabil-fiscal, por contador habilitado, a fim de positivar a nao-
ocorréncia do fato gerador do imposto. Requer a juntada das provas obtidas em contraditorio
pleno, apuradas em processo regular. E que o Auto de Infracdo seja julgado insubsistente, pela
inexisténcia de causas legais e legitimas que lhe déem embasamento.

A auditora responsavel pelo procedimento prestou informagdo dizendo que, no momento em que
a fiscalizagdo foi iniciada, a empresa estava regulamente escrita, porém, em visita a seu endere-
co, foi constatado que ¢ uma residéncia, sem infra-estrutura para efetuar operagdes em varejo.
Quanto a alegacdo da defesa de que o auto deveria ser lavrado no estabelecimento, a auditora
contrapde que nao somente visitou o estabelecimento como o fotografou, entretanto ndao pode
tirar a fato de toda a fachada da casa porque a rua € muito estreita, de modo que, ndo sendo ela
uma profissional em fotografia, conseguiu fotografar apenas o indispensavel para provar que o
local ¢ uma residéncia e nao tem infra-estrutura para comércio. Aduz que intimou o contador da
empresa para que apresentasse as Notas Fiscais de entrada, contudo o mesmo nao as apresentou.
Comenta que, de acordo com o art. 109, VI, do RICMS, um documento fiscal, embora revestido
das formalidades legais, se tiver sido utilizado com o intuito comprovado de fraude, ¢ um docu-
mento inidoneo, portanto sujeito ao regime normal de apuragdo do imposto. Opina pela proce-
déncia do Auto de Infragao.

VOTO

O langamento em analise diz respeito a mercadoria que segundo o fisco seria destinada a empresa
que funciona em uma residéncia, sendo incompativeis as atividades da empresa com o local onde
funciona.

O autuado defendeu-se argiiindo uma série de preliminares. Mesmo quando aborda a questdo de
mérito, as razdes suscitadas t€ém basicamente natureza de preliminares, salvo quando nega o fato
material, clamando pela falta de prova da acusagao.

Nao tem fundamento a alegacdo de incompeténcia da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia
para proceder a esta autuagio. E infundada a tese de que a legislagdo estadual dependa de delega-
cdo de competéncia da lei federal para fiscalizar e lancar tributos. Em matéria tributaria, ndo e-
xiste nenhuma hierarquia entre a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios.
Cada uma dessas pessoas politicas, no &mbito de sua competéncia, tem autonomia para instituir,
fiscalizar, lancar e cobrar os tributos que lhe sdo constitucionalmente reservados. A Lei (federal)
n° 9.317/96, que dispde sobre o regime tributario das microempresas e das empresas de pequeno
porte, mediante o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das Microem-
presas e das Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES), ¢ valida, em principio, apenas para os tribu-
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tos da Unido. E prevista a adesdo — facultativa — dos demais entes tributantes. A Bahia ndo aderiu
ao SIMPLES, preferindo instituir o seu proprio sistema, que ¢ o chamado SimBahia. Além disso,
como a defesa toma por referéncia preceitos do Decreto-lei n° 406/68, convém dizer que aquele
diploma, no tocante ao ICMS, esta praticamente revogado, haja vista a abrangéncia da Lei Com-
plementar n° 87/96. Ultrapasso, por isso, a primeira preliminar suscitada.

Quanto ao fato de o Auto de Infracao ter sido lavrado fora do estabelecimento da empresa, € i-
gualmente desprovida de fundamento a alegacao da defesa. O autuado alega que, como a legisla-
¢do estadual ¢ omissa, deveria ser seguida, por analogia, a orientagdo do decreto federal que dis-
ciplina o regulamento do processo administrativo fiscal. Nao sei por que essa fixagdo pela legis-
lagdo federal. Os Estados tém autonomia constitucional para regular o processo administrativo.
Na Bahia, o processo administrativo fiscal ¢ disciplinado pelo regulamento aprovado pelo Decre-
to n° 7.629/99. Pois bem, nos termos do § 1° do art. 39 do citado regulamento, o Auto de Infracao
pode ser lavrado no estabelecimento do infrator, na reparticdo fazendaria ou no local onde se
verificar ou apurar a infragdo. Assim sendo, ultrapasso, também, a segunda preliminar.

A defesa apega-se em seguida aos principios da impessoalidade do ato administrativo e da iso-
nomia, alegando ofensa aos arts. 37 ¢ 5° da Constituicdo. Nesse ponto, cumpre observar que o
principio da impessoalidade contemplado no art. 37 da Constituicao tem sentido diverso do que ¢
comentado pela defesa. A impessoalidade a que se refere a Carta significa, no dizer de José A-
fonso da Silva, que os atos administrativos sdo imputaveis nao ao funciondrio que os pratica, mas
ao 6rgao ou entidade administrativa em nome do qual age o funcionario (Curso de Direito Tribu-
tario. 20. ed. Sao Paulo : Malheiros, 2001, p. 647).

Porém, embora nao seja correta a fundamentagao no principio da impessoalidade do ato adminis-
trativo, a tese da defesa, ao associar suas ponderagdes ao art. 5° da Constitui¢do, chama a atencao
para um aspecto basico: a forma impessoal como deve atuar a fiscalizacao estadual. O autuado
protesta que, em nome do principio da isonomia, a acao fiscal seria idonea se esse tipo de proce-
dimento fosse desencadeado de forma geral.

Sem duvida, os contribuintes devem ter tratamento isondmico. No caso em exame, a mercadoria
foi apreendida no Posto Fiscal Jodo Durval. De acordo com o instrumento a fl. 7, o destinatario
se encontrava com sua inscricdo “ativa”. Considerando-se que o destinatario ¢ estabelecido em
Feira de Santana, ¢ evidente que a fiscalizacao do transito ndo teria como adivinhar que a empre-
sa funcionaria em uma residéncia. Foi juntada copia de Ficha de Localizagdo de Contribuinte
(FLC) a fl. 6, protocolada na reparti¢ao 2 dias apos a agao fiscal. A determinagao, neste caso es-
pecifico, de fazer uma visitar prévia ao estabelecimento para entdo liberar a mercadoria foge a
normalidade das rotinas ou praxes fiscais. Mesmo convicto de que a fiscalizagao assim agiu com
0 proposito de cumprir a risca o seu mister, ndo posso deixar de considerar que nao € assim que o
fisco procede, sempre. Ou seja, ndo se faz a checagem prévia do endereco do destinatario de to-
das as cargas em transito. S6 quando ha suspeita fundada de irregularidade. Mas vou ultrapassar
também esta preliminar, haja vista que a fiscalizagdo do transito tem o direito de, atendidos os
critérios de razoabilidade, adotar toda medida que considerar adequada para bem desempenhar a
funcao.

No entanto, de acordo com o extrato a fl. 7, a empresa estava apenas intimada para cancelamen-
to, ndo estava cancelada. A inscricdo somente ¢ cancelada apds o edital de cancelamento.

Enfim, tendo em vista o instrumento a fl. 7, que informa se encontrar o destinatario “ativo” no
cadastro estadual na data da ocorréncia, tem razao a defesa ao alegar a falta de prova da infracao.

Voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infragéo.
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RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infragdo n°® 904406-0/03, lavrado contra MARIA
APARECIDA DA SILVA DE CANSANCAO.

Sala das Sessdes do CONSEF, 17 de dezembro de 2003.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA — PRESIDENTE

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

MONICA MARIA ROTERS — JULGADORA
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