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

PROCESSO - A. 1. N° 298947.0009/03-9

RECORRENTE - DISTRIBUIDORA SINAI DE MATERIAIS DE CONSTRUCAO LTDA.
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO — Acérdio 4* JJF n° 0237-04/04

ORIGEM - INFAZ VITORIA DA CONQUISTA

INTERNET -26/10/2004

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0331-11/04

EMENTA: ICMS. SIMBAHIA. EMPRESA DE PEQUENO
PORTE. DESENQUADRAMENTO. CONSTITUICAO DA
EMPRESA COM A INTERPOSICAO DE PESSOAS QUE NAO
SAO SUAS EFETIVAS SOCIAS OU PROPRIETARIAS.
EXIGENCIA DO IMPOSTO COM BASE NO REGIME

NORMAL DE APURACAO. Constatada a opg¢ao pelo
regime SimBahia com a interposi¢ao de pessoa que nao
seja efetiva socia ou proprietaria, a legislacao determina
que o contribuinte seja desenquadrado de oficio do
regime, sendo o imposto devido apurado com base nos
critérios e nas aliquotas aplicdveis as operagdes
normais, desde a ocorréncia do fato que ensejou o
desenquadramento. Afastadas as preliminares de
nulidade. Recurso NAO PROVIDO. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte em face da Decisdo da 4* JIF que
julgou Procedente o Auto de Infracdo em tela para exigir o crédito tributario de ICMS e multa
decorrente do recolhimento a menor do ICMS devido nos meses de maio a dezembro/2001 e de
janeiro a dezembro/2002, posto que o recorrente requereu o enquadramento em regime
simplificado de apuragdo do ICMS (SimBahia), na condicdo de Empresa de Pequeno Porte,
utilizando-se de declaracdes falsas, havendo simulacao de empresa com uso de interposta pessoa,
salvo prova em contrario.

Em razdo disso, se apurou o imposto pelos critérios e aliquotas aplicaveis as operagdes normais,
conforme Demonstrativo da Conta Corrente Fiscal, das Entradas de Insumo e das Saidas dos
Produtos (fls. 71 a 125), tendo sido considerado o ICMS pago conforme demonstrativo as fls. 69 e
70.

Sustenta a Decisao da 4° JJF, ora recorrida que:

- afasta a preliminar de nulidade suscitada, pois o inicio da presente agdo fiscal estd
demarcado pelo Termo de Intimagao para Apresentacdo de Livros ¢ Documentos acostado
ao processo a fl. 9;

- nado aceita o pedido de exclusao da multa, ja que o recorrente nao efetuou o pagamento do
débito tributario antes do inicio da agao fiscal, ocorrido em 09/09/03;

- no mérito, observa que no Auto de Infracdo estd sendo exigido ICMS em virtude do
desenquadramento do recorrente do Regime Simplificado de Apuracdo do ICMS
(SimBahia), na condi¢ao de Empresa de Pequeno Porte, haja vista que foi constatado que o
contribuinte, quando efetuou a sua opcdo pelo SimBahia, valeu-se da interposi¢ao de
pessoas que ndo seus efetivos socios.
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o contribuinte para se enquadrar no regime do SimBahia, instituido pela Lei n° 7.357, de
04/11/98, € necessario atender as condi¢des e limites fixados na lei, uma vez que o
tratamento diferenciado e simplificado dado pelo citado Regime ¢ um beneficio fiscal
condicionado;

quando as condi¢des exigidas pela legislagio ndo forem atendidas, o contribuinte sera
desenquadrado do Regime, a pedido ou de oficio, conforme o caso;

tal desenquadramento sera feito de oficio e com efeitos retroativos, quando, dentre outras
hipoteses, for constatado que o contribuinte utilizou-se de interposta pessoa, para efetuar a
sua op¢do pelo Regime do SimBahia (art. 22, IV, combinado com o art. 15, Il e 1V, tudo da
Lei n® 7.357/98);

o desenquadramento de oficio tem respaldo legal e, portanto, o fato do autuante ter citado
dispositivo regulamentar ndo implica ilegalidade, pois, nos termos do art. 19 do RPAF/99, a
indicacdo de dispositivo regulamentar equivale a mengao do dispositivo de lei que lhe seja
correspondente;

no caso em tela, o recorrente foi desenquadrado nos termos do inciso 1V, do art. 408-L do
RICMS/97, que se refere ao fato de o contribuinte ter sido constituido por interposicao de
pessoas que nao sejam os efetivos sécios ou proprietarios, comprovado por meio dos
documentos anexados aos autos e relacionados na descrigao dos fatos, fls. 2 e 3 do PAF;

nessa situagdo, a legislagdo prevé o desenquadramento de oficio (art. 408-Q do RICMS/97) e
estabelece que o imposto devera ser exigido com base nos critérios e aliquotas aplicaveis
as operagdes normais, a partir da ocorréncia dos fatos que derem causa ao
desenquadramento, conforme art. 408-S, do RICMS/97;

a irregularidade imputada ao recorrente ¢ comprovada por determinados fatos
relacionados, os quais evidenciam que o sujeito passivo foi constituido com base em
declaragdo falsa e com a interposicao de pessoas que ndo 0s seus sOcios € proprietarios;

a alegagdo do recorrente no sentido de que os contratos de mutuos foram contabilizados,
ndo torna menos inusitada a pratica de empréstimos sem pagamento de juros ou correcao
monetaria, além de ndo ter sido juntada qualquer prova deste fato;

o recorrente impugna o levantamento quantitativo, onde a autuante apurou a saida de
mercadorias que ndo existiam no seu estoque, todavia, o sujeito passivo ndo contrapde
demonstrativos aos elaborados pela auditora fiscal. Do mesmo modo, as alegacdes
defensivas referentes ao contrato de locagdo, ndo modificam o que foi apurado pela
autuante;

quanto a apura¢do do imposto exigido pelo Regime Normal, o recorrente nao indicou erro
e nem apresentou qualquer demonstrativo para contrapor os dados apurados pela autuante;

além disso, os calculos efetuados pela auditora fiscal estdo corretos € ndo merecem
reparos;

a 2* Camara de Julgamento Fiscal deste CONSEF, no Acérdao CJF 0160-12/02, a0 apreciar um
Recurso Voluntério em caso semelhante, envolvendo as empresas Maura Liolina de Souza
de Oliveira (Metalplastic), IMC Ind. e Com. de Artefatos de Metais e Plasticos Ltda.
(Metaltec) e Genara Vieira dos Santos nao proveu o Recurso interposto pelo contribuinte,
mantendo a Decisdo de 1* Instancia que julgou procedente o Auto de Infracao;

por fim, considera que a infragdo imputada ao recorrente estd caracterizada, pois o sujeito
passivo € uma empresa que foi constituida para realizar operagdes de outros contribuintes
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(Maura Liolina de Souza e IMC Ind. e Com. de Artefatos de Metais e Plasticos Ltda.), uma
vez que as transacdes comerciais das trés empresas ultrapassariam os limites previstos para
permanecerem enquadradas no Regime do SimBahia;

Conclui pela Procedéncia do Auto de Infragao.

Insatisfeito com a referida Decis@o o recorrente interpds Recurso Voluntario, no qual alega as
seguintes razdes:

que seja declarada a nulidade do Auto de Infragdo em exame por violagao ao art. 196 do
CTN, uma vez que ndo foi lavrado o Termo de Inicio de Fiscalizagdo, de modo que o
procedimento fiscal ndo mais poderia impedir a espontaneidade do sujeito passivo;

que, caso a preliminar seja ultrapassada, seja determinada a exclusdo da multa, nos termos
do art. 28, § 1° do RPAF/99;

no mérito, teceu comentarios sobre o principio da legalidade e citou doutrina e
jurisprudéncia, bem como invocou dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, tudo
para demonstrar que o decreto ndo pode inovar, uma vez que lhe falta o poder normativo
autdonomo;

sustenta que o decreto que cuida das partes excludentes do SimBahia trata, em alguns
casos, de matéria que ultrapassa o ambito da lei que criou o referido regime de apuragao do
imposto;

alega que, ao aderir ao SimBabhia, ficou submetido as cldusulas excludentes do citado
regime quando elas estiverem expressamente mencionadas na Lei n® 7.357/98, ndo se
submetendo aquelas estabelecidas de forma autonoma no RICMS-BA, aprovado pelo
Decreto n° 6.284/97;

aduz que o art. 408-L, IV do RICMS-BA/97 ndo tem o necessario respaldo ou vinculagdo
especifica a lei e, por isso, ¢ ilegal considera-lo como uma causa valida de exclusdo do
Regime SimBabhia;

afirma que a exclusdo de um contribuinte de iseng¢do exige expressa previsao legal;

diz que realizou de forma regular a sua opcao pelo SimBahia e, por isso, preencheu toda a
documentacao e requisitos exigidos para o seu enquadramento;

explica que foi constituido em 18/01/01, registrado na JUCEB em 26/01/01, que 0s seus sOcios
sao Robson Oliveira Souza e Rosimari Serrano Souza e que funcionava na Fazenda Grande
do Retiro em Salvador (fls. 180 a 182);

assevera que, em 11/05/01, a sua sede foi transferida para o bairro de Brotas, na mesma
cidade (fls. 183 a 185); em 16/07/01, o seu objeto social foi mudado para industrializacao e
comercializacdo de produtos plasticos de material de construgdo (fls. 186 a 188); em
10/07/02, a sua sede foi transferida para Vitoria da Conquista, Av. Serrano Lote 308, Qd. 08,
250-A, Lot. Jardim Guanabara, Alto da Boa Vista (fls. 189 a 191); em 30/09/02, o enderego da
matriz foi mudado para Avenida Serrano n° 250-A, Lote 308, Lot. Jardim Guanabara, Alto
da Boa Vista, Vitoria da Conquista, bem como foi aberta uma filial situada na Rua Carlos
Alberto Santos, n°® 327, Galpao 19, Cond. Porto Miragem, Lauro de Freitas (fls. 192 e 193);
em maio de 2002, antes do inicio da acgdo fiscal, o estabelecimento matriz foi transferido
para o Poloplast, Quadra N, Lotes 1 a 8, Distrito Sede, Camagari, uma vez que obteve
incentivo fiscal junto ao Governo do Estado da Bahia (fls. 165 a 178);

ACORDAO CJF N° 0331-11/04 3



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

- ressalta que ndo ¢ uma empresa de fachada, pois ndo ha qualquer relagdao entre os seus
socios e os das empresas Maura Liolina de Souza, Genaria Vieira dos Santos e JMC Ind. e
Com. de Artefatos de Plasticos Ltda.;

- diz que sempre atuou no mercado da regido metropolitana de Salvador, onde funcionou por
mais de um e meio antes de transferir o estabelecimento matriz para Vitoria da Conquista;

- alega que as contas telefonicas (fls. 172 a 177) mostram que a empresa funcionava
regularmente, porém, quando foi intimado pela autuante, ja estava transferindo a sua sede
para o Municipio de Camacari-BA (fl. 178);

- assevera que, nas remessas para industrializacdo, utilizou procedimentos previstos na
legislag@o do IPI e do ICMS;

- alega que o conceito de industrializagdo ndo se restringe a produgdo, mas abrange qualquer
operacdo que modifique a natureza ou a finalidade ou aperfeicoe o produto para o
consumo;

- apos fazer referéncia a produgdo de veiculos da Ford em Camagari, explica que a empresa
Maura Liolina Sousa de Oliveira (Metalplastic) além de industrializar as matérias-primas
que adquire, também fabrica componentes ou produtos para outras empresas, conforme
documentos acostados as fls. 197 a 248;

- sustenta que remeteu para a Metalplastic matérias-primas para industrializacdo, e estas
foram transformadas em produtos industrializados e, em seguida, devolvidos ao autuado,
que aperfeicoou os produtos para consumo. Ressalta que a Metalplastic estd se dedicando a
este tipo de operacdo para outras empresas, a exemplo da M. L. do Nordeste Ltda.,
estabelecida em Camagari, considerada grande fabricante de eletrodomésticos, conforme
notas fiscais que anexou aos autos;

- afirma que terceirizou a producdo, o que ndo contraria a legislacdo e ndo embasa o seu
desenquadramento do SimBabhia;

- diz que a fiscalizacdo agiu de ma-fé¢ quando solicitou a empresa Roche Industria e
Comércio de Plasticos Ltda. informagdo sobre matéria-prima e ndo juntou aos autos a
resposta obtida;

- salienta que devem ser consideradas antecipacdes de entregas de mercadorias, bem como o
fato de que a situacdo verificada foi excepcional e ndo se repetiu durante o periodo
fiscalizado;

- impugna os levantamentos efetuados e os valores neles constantes;

- repisa que ndo existe ligagdo econdmica ou juridica entre as empresas Maura Liolina
Souza de Oliveira (Metalplastic) e JMC Ind. Com. de Artefatos de Metais e Plasticos Ltda
(Metaltec), mas apenas o fato de a empresaria Maura Liolina ser genitora de um dos sécios
da Metaltec.;

- aduz que a despersonalizacdo ndo pode ser aplicada, pois ¢ uma medida extrema que
depende de provas, e a autuante nao demonstrou a realizagdo de operagdes entre a
Metalplastic e a Metaltec;

- referindo-se ao seu capital social, diz que ndo procede a autuagdo, uma vez que nao existe
limitagao do movimento comercial em fun¢ao do capital;
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- ressalta que os empréstimos realizados via contratos de mutuo estdo devidamente
contabilizados;

- em relagdo ao contrato de locacdo, afirma que manteve a sua sede em Salvador por mais de
um ano € meio, so a transferindo para Vitéria da Conquista em meados de 2002;

- quanto ao funciondrio mencionado na autuacdo, alega que o mesmo era empregado da
matriz da Sinai e foi transferido para a filial da mesma empresa;

- ao finalizar, requer a produg¢do de todos os meios de provas admitidos em direito,
especialmente a juntada de copia de FLC, bem como de outros documentos originais
citados e anexados ao processo por meio de copia;

Ao final, requer o Provimento do Recurso Voluntario para julgar Improcedente o Auto de
Infracgao.

A representante da PGE/PROFIS, na sua manifesta¢ao, entendeu que nao ha nos autos desrespeito
aos principios tributarios, sendo considerado como demonstrativo de inicio da acdo fiscal o
Termo de Intimagao para apresentacao de livros e documentos de fl. 9.

Além disso, destaca que ndo houve qualquer pagamento para que se discuta sobre a exclusdo da
multa. No mérito, ressalta que a autuagdo se deu com base legal, sendo que os fatos
comprovados demonstram inequivocamente a constituicdo de empresa por interposta pessoa para
fins de inclusdo no SimBabhia.

Desta forma, opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario.

VOTO

Inicialmente, afasto a preliminar de nulidade suscitada pelo recorrente, pois o inicio da presente
acdo fiscal esta demarcado pelo Termo de Intimagao para Apresentagao de Livros e Documentos
acostado ao processo a fl. 9.

Quanto ao pedido de exclusdo da multa, 0 mesmo ndo pode ser aceito, ja que o recorrente nao
efetuou o pagamento do débito tributario antes do inicio da agdo fiscal, ocorrido em 09/09/03.

Adentrando no mérito da lide, observo que no Auto de Infracdo estd sendo exigido ICMS em
virtude do desenquadramento do recorrente do Regime Simplificado de Apuracdao do ICMS
(SimBahia), na condi¢do de Empresa de Pequeno Porte, haja vista que foi constatado que o
sujeito passivo, quando efetuou a sua op¢ao pelo SimBabhia, valeu-se da interposi¢ao de pessoas
que nao seus efetivos sécios.

Para que um contribuinte se enquadre no Regime do SimBahia, instituido pela Lei n°® 7.357, de
04/11/98, € necessario que ele atenda as condi¢des e limites fixados na lei, uma vez que o
tratamento diferenciado e simplificado dado pelo citado Regime ¢ um beneficio fiscal
condicionado. Quando as condigdes exigidas pela legislacdo ndo forem atendidas, o contribuinte
sera desenquadrado do Regime, a pedido ou de oficio, conforme o caso.

Esse desenquadramento sera feito de oficio e com efeitos retroativos, quando, dentre outras
hipoteses, for constatado que o contribuinte utilizou-se de interposta pessoa, para efetuar a sua
opcdo pelo Regime do SimBahia (art. 22, 1V, combinado com o art. 15, II e IV, tudo da Lei n°
7.357/98).

Dessa forma, vé-se que o desenquadramento de oficio tem respaldo legal e, portanto, o fato de a
autuante ter citado dispositivo regulamentar ndo implica ilegalidade, pois, nos termos do art. 19
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do RPAF/99, a indicagdo de dispositivo regulamentar equivale & mencao do dispositivo de lei que
lhe seja correspondente.

No caso em tela, o recorrente foi desenquadrado nos termos do inciso 1V, do art. 408-L do
RICMS/97, que se refere ao fato de ter sido constituido por interposicao de pessoas que nao sejam
os efetivos socios ou proprietarios, comprovado por meio dos documentos anexados aos autos e
relacionados na descricao dos fatos, fls. 2 € 3 do PAF.

Ademais, a irregularidade imputada ao recorrente ¢ comprovada pelos seguintes fatos, os quais
evidenciam que o sujeito passivo foi constituido com base em declaragdao falsa e com a
interposicao de pessoas que ndo os seus sOcios € proprietarios:

o autuado deu saida a matérias-primas que ndo possuia (fls. 47 a 50);
- contratos de mituo sem cobrancga de juros ou atualizagdo monetaria (fl. 24 a 29);
- contrato de locacdo de Maura Liolina de Souza para o autuado (fl. 35);

- numero de telefone de terceiros constante em documento fiscal destinado ao autuado (fl.
33);

- documento destinado a terceiros encontrado no estabelecimento do autuado (fl. 34);

Por fim, quanto a apuragao do imposto exigido pelo Regime Normal, verifico que o recorrente
ndo indicou erro e nem apresentou qualquer demonstrativo para contrapor os dados apurados
pela autuante.

Ante o exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario, para manter, na integra, a
Decisao recorrida.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e homologar Decisdao
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 298947.0009/03-9 lavrado contra
DISTRIBUIDORA SINAI DE MATERIAIS DE CONSTRUCAO LTDA., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$192.019,63, acrescido da multa de
100%, prevista no art. 42, 1V, *j”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEF, 28 de setembro de 2004.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

MARCOS ROGERIO LYRIO PIMENTA — RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTTE - REPR. DA PGE/PROFIS
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