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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0011-12/05

EMENTA: ICMS. INSCRICAO CADASTRAL.
ESTABELECIMENTO NAO INSCRITO. MERCADORIAS SEM

NOTA FISCAL. EXIGENCIA DO IMPOSTO. E legal a
exigéncia do imposto do detentor das mercadorias em
situagdo irregular, atribuindo-se-lhe a condi¢do de
responsavel solidario, por ter adquirido mercadoria de
terceiro desacompanhada de documentacdo fiscal. O
autuado comprova a regularidade de parte das
mercadorias apreendidas. No Recurso Voluntério foi
trazida nova comprovagao da regularidade de parte das
mercadorias apreendidas. Recurso de Oficio NAO
PROVIDO. Decisdo unanime. Recurso Voluntario
PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdo ndo unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntario interposto pelo sujeito passivo, em face da
Decisao proferida no Acordao JJF N° 0393-02/04 da 2* Junta de Julgamento Fiscal, que decidiu pela
procedéncia em parte do Auto de Infragdo em epigrafe, e de Recurso de Oficio em razdo de o
julgamento ter desonerado o contribuinte de parte do débito exigido no langamento, consoante
determina o art. 169, I, “a”, “2”, do RPAF/99.

O Auto de Infragao, lavrado em 10/3/04, exige ICMS, no valor RS 62.705,35, referente a mercadorias
encontradas em depdsito clandestino de contribuinte, desacompanhadas de notas fiscais.

O autuado apresentou defesa e, inicialmente, discorreu sobre a natureza da obriga¢do tributaria.
Diz que o estabelecimento onde as mercadorias foram encontradas ndo era clandestino, pois
havia solicitado sua inscricdo no cadastro estadual antes da acdo fiscal. Explica que a inscri¢ao
cadastral ndo foi efetivada porque o preposto fiscal ndo encontrou o estabelecimento, mas isso ¢
fato alheio a vontade do contribuinte, pois o0 im6vel sempre existiu no mesmo local indicado.

Alega que todas as mercadorias apreendidas estavam acompanhadas de notas fiscais idoneas,
registradas nos livros fiscais e contdbeis. Invoca os principios da legalidade, da razoabilidade e
da verdade material. Acusa o fisco de agir com abuso ou excesso de poder e tece consideragoes
sobre o critério da discricionariedade. Solicita a improcedéncia do Auto de Infragdo ou que, na
pior das hipoteses, seja aplicada multa por descumprimento de obrigacao acessoria.

Na informacdo fiscal, o autuante diz que as notas fiscais exibidas durante a acdo fiscal eram
destinadas a outro enderego. Frisa que os documentos fiscais apresentados na defesa ndo
correspondem, com precisdo, as mercadorias apreendidas. Opina pela manutencdo do
langamento.

Por meio do Acordao JJF N° 0393-02/04, a 2* Junta de Julgamento Fiscal, em Decisao ndo unanime,
julgou o Auto de Infragdo procedente em parte, tendo sido vencido o voto do relator.

ACORDAO CJF N° 0011-12/05 ]



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

Em seu voto vencido, o relator do processo, Dr. José Bezerra Lima Irmao, votou pela nulidade do
Auto de Infracdo e fundamentou a sua Decisdo da seguinte forma:

O lancamento em discussdo diz respeito a ICMS relativo a mercadorias encontradas em
estoque desacompanhadas de Notas Fiscais, em estabelecimento clandestino.

O lancamento tributario é um ato vinculado, devendo a autoridade fiscalizadora agir nos
estritos termos da legislacdo (leis, regulamentos, portarias, instrugoes, rotinas
administrativas, etc.).

No caso em exame, o fiscal realizou um levantamento das quantidades fisicas das
mercadorias e efetuou a sua apreensdo, lavrando o devido Termo e Apreensdo. Incorreu,
contudo, num equivoco que vicia de modo irremediavel o procedimento, haja vista que, em
vez de a autuagdo ser feita em nome do detentor das mercadorias, no local onde se
encontravam, foi efetuada em nome de terceira pessoa, a qual se encontrava regularmente
inscrita no cadastro estadual.

Note-se que, no campo reservado a descri¢do do fato, no Auto de Infra¢do, consta que o
imposto em questdo se refere a mercadorias encontradas num estabelecimento situado na
Travessa ACM, n° 12, na cidade de Tanque Novo. Os dados lancados no Auto de Infracdo
coincidem com os consignados no Termo de Apreensdo. Alids, o erro ja comegou com a
lavratura do Termo de Apreensdo, que foi lavrado em nome de contribuinte estabelecido na
Praca da Matriz, n° 385, sendo que as mercadorias apreendidas se encontravam noutro local,
na Travessa Antonio Carlos Magalhdes, n° 12. O art. 47, II, do RICMS/97 estabelece como local
da operagdo, para efeito de “definicio do estabelecimento responsavel”, quando a
mercadoria estiver em situagdo irregular, “o do lugar onde se encontre a mercadoria ou
bem”

Resumindo, conforme consta no Termo de Apreensdo, o detentor das mercadorias era o Sr.
Dulcidio Wilson Souza Santana, a Declaragdo de Estoque (fl. 4) foi assinada por Mario de
Jesus Pereira, e as mercadorias se encontravam num estabelecimento na Travessa ACM, n°
12, na cidade de Tanque Novo. Ocorre que, em vez de ser autuado o detentor das
mercadorias em situa¢do irregular, o Termo de Apreensdo e o Auto de Infragdo foram
lavrados em nome de Livia Oliveira Carneiro Cardoso, pessoa esta que, ao contrario do que
acusa o Auto de Infragdo, se encontrava regularmente inscrita no cadastro estadual sob o n°
48810090, estabelecida na Praga da Matriz, n° 385, local inteiramente diverso daquele em que
foram encontradas as mercadorias.

Nao pode a infragdo ser cometida por uma pessoa e a imputagdo recair sobre terceiro.

E flagrante a ilegitimidade do autuado para figurar no pélo passivo da relacdo juridica neste
caso.

Voto pela NULIDADE do Auto de Infragdo, com fundamento no art. 18,1V, “b”, do RPAF/99.

A Decisao do ilustre relator foi vencida pelo voto proferido pela Dra. Teresa Cristina Dias
Carvalho, cujo teor transcrevo a seguir:

Com a devida vénia, discordo do voto prolatado pelo Relator, no sentido de que ha
ilegitimidade passiva na autuag¢do em comento.

Desde a descri¢do dos fatos, percebo a nitidez e clareza do langamento, quando o autuante
relata “mercadorias elencadas no TAMD 065487, anexo, encontradas estocadas em deposito
clandestino do contribuinte, situado a Trav. ACM, 12, na Cidade de Tanque Novo,
desacompanhadas das notas fiscais exigiveis”.
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Consta na declaragdo de Estoque de fl. 04, como titular das mercadorias Livia Oliveira
Carneiro Cardoso, com endereco na travessa Antonio Carlos Magalhdes, 12, Tanque Novo,
inscrita no CGC sob n° 02547044/0002-42, sendo que a contagem fisica foi acompanhada pelo
preposto Sr. Mario de Jesus Pereira, que inclusive assinou a Declaragdo de Estoque.

Ndo obstante as mercadorias terem sido encontradas no endereco constante na Declaracdo
de Estoque, um estabelecimento clandestino, este pertence a impugnante do Auto de Infragao,
LIVIA OLIVEIRA CARNEIRO CARDOSO, pessoa juridica de direito privado, com sede na Praga da
Matriz, 385, em Tanque Novo, inscrita no cadastro do ICMS sob n° 48810090 e CGC n°
02547044/0001-61.

Esta conclusdo é percebida através da leitura da pega de defesa, em que o autuado, em
nenhum momento, nega que as mercadorias encontradas no deposito nao lhe pertencem, mas
ao contrario, afirma que:

“O autuado sentindo que o espaco fisico da sede era insuficiente para armazenar e estocar as
mercadorias do estabelecimento, requereu junto a Junta Comercial do Estado da Babhia,
registro para deposito de mercadorias préprias, cujo ato foi registrado naquele Orgdo em 25
de abril de 2002, sob o n° JUCEB — 29900689158, consoante comprova o documento incluso.

Feito o registro na JUCEB, dirigiu-se a Secretaria da Fazenda deste estado, e, nos termos da
legislagdo aplicavel solicitou o devido registro, processo n° 16634520028, que
lamentavelmente foi indeferido, cujo teor do despacho, vale citar, ainda que resumidamente,
“verbis”:

“Sr Inspetor,

“Atendendo ao disposto na legisla¢do, foram analisados os documentos apresentados no
referido processo e constatado que atendem ao prescrito no RICMS-BA/97, no que diz
respeito a condigdo normal, DEPOSITO FECHADO. Porém, ao efetuar a diligéncia no
Municipio de Tanque Novo, com a finalidade de fazer a vistoria in loco do imovel, NAO FOI
LOCALIZADA A TRAVESSA ANTONIO CARLOS MAGALHAES, embora o croqui conste que o
mencionado logradouro fosse uma transversal da conhecida Avenida Antonio Carlos
Magalhdes. (G.N)....”

“....Diante do exposto, sugerimos pelo indeferimento, em razdo de ndo termos localizado o
estabelecimento.”

O autuado ressalta o animus em legalizar o deposito fechado, situado na Travessa Antonio
Carlos Magalhdes, 12, Tanque Novo, Bahia, que até a data da autuagdo ndo tinha inscri¢do
no cadastro estadual, por motivos alheios a sua vontade.

Deste modo, o autuado além de reconhecer que as mercadorias encontradas no deposito sem
inscrigdo estadual lhe pertencem, ainda faz a juntada de algumas notas fiscais, com
destinatario LIVIA DE OLIVEIRA CARNEIRO CARDOSO, sito a Rua da Matriz, 385, inscri¢do
estadual n° 48.810.090 NO, para comprovar que as mercadorias estocadas estavam
acobertadas por documentacdo fiscal idonea.

[-]

Prosseguindo em seu voto, a ilustre relatora exclui da base de célculo do imposto as parcelas
referentes as mercadorias que estavam acompanhadas de notas fiscais. Foram acatadas as notas
fiscais apresentadas pela defesa, cujas datadas de fabricacao dos produtos eram compativeis com
as mercadorias apreendidas, conforme demonstrativos elaborados pela relatora. Ao finalizar, o
voto vencedor e concluido da seguinte forma:
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Portanto, a base de cadlculo dos produtos apreendidos sem documentagdo fiscal perfaz o total
de R$ 252.431,56 ¢ 0 ICMS de R$ 42.913,36.

Voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragao.

Considerando o valor da desoneragao do sujeito passivo, a 2* Junta de Julgamento Fiscal recorreu
de oficio da sua Decisao, nos termos do art. 169, 1, “a”, “2”, do RPAF/99.

Inconformado com a Decisdo proferida pela Primeira Instancia, o autuado apresentou o Recurso
tempestivo de fls. 80 a 85, intitulado de “Recurso de Reconsideragdo”, onde alega que o Acordao
JJF N° 0393-02/04 contém contradig¢des e obscuridades que violam o principio da legalidade.

Apos transcrever trecho do voto vencedor, o recorrente ressalta que o depdsito onde as foram
apreendidas ndo ¢ clandestino. Diz que o registro [inscri¢do cadastral] foi negado diversas vezes
sem qualquer justificativa plausivel. Diz que nada tem a esconder do fisco, que s6 estd querendo
uma oportunidade para provar a sua inocéncia e que, no caso em tela, sera necessaria a aplicacao
do principio da razoabilidade.

Ressalta que o documento de fl. 4 demonstra que a mercadoria “Acucar Cristal Caetés em
fardos” foi fabricada em 26/02/04, data que coincide com a de emissdo das Notas Fiscais n* 67313
e 67314. Quanto as demais mercadorias, o recorrente invoca o principio da inocéncia e afirma que
esta anexando aos autos documentos que comprovam a origem das seguintes mercadorias: “Oleo
de soja Primor 20 x 900; Oleo de soja Soya 20 x 900; Farinha de trigo Suprema; Farinha de trigo
Record; Agucar cristal Goiasa; sabonete Holos; Bicarbonato de amdnia Rhodia 25 kg e Fécula de
mandioca Amafil 25 kg.”

Frisa que ndo agiu de forma dolosa, com ma-fé ou com simulag¢do. Diz que todas as obrigagdes
tributarias de sua competéncia foram cumpridas de acordo com a legislacao tributaria vigente.
Para embasar suas alegacdes, transcreve farta doutrina. Ao finalizar, solicita a reforma da
Decisao recorrida, para julgar improcedente o Auto de Infragdo. Protesta por todos os meios de
provas admitidos em Direito.

Em 25/11/04, o recorrente anexou, as fls. 93 a 97, fotocOpias autenticadas das paginas 16 € 19 do
livro Registro de Inventario n° 01, para comprovar a existéncia, nos estoques do estabelecimento
do autuado, de 13.547 sacas de agucar cristal Caetés, de 522 fardos de fécula de mandioca e de 523
duzias de sabonete Holos. Também juntou fotocopia autenticada da Nota Fiscal n® 345.599,
emitida pela Bunge Alimentos S/A em fevereiro de 2003, com 800 caixas de 6leo de soja Soya 20 x
900 ml. Salienta que ndo foi observada pela Junta de Julgamento a data de fabrica¢do do produto
Oleo de soja Primor, lote 02/04, constante na Nota Fiscal n° 404.995, da empresa Bunge
Alimentos, cuja fotocopia acostou aos autos.

A PGE/PROFIS, em seu Parecer de fl. 101, alega que os argumentos recursais sao 0S mesmos
apresentados na defesa e ja foram devidamente analisados no julgamento de Primeira Instancia.
Opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario apresentado.

VOTO

Inicialmente, ressalto que o Recurso apresentado pelo recorrente a titulo de “Recurso de
Reconsideracdo” ndo ¢ cabivel para a situacdo em tela, uma vez que ndo ocorreu a situagao
descrita no art. 169, 1, “d”, do RPAF/99, de forma que fosse cabivel essa espécie recursal. Dessa
forma, com fulcro no principio da fungibilidade dos recursos, passo a considerar o Recurso
interposto como sendo um Recurso Voluntario, o qual ¢ cabivel para o caso em lide, conforme
dispoe o art. 169, I, “b”, do mesmo Regulamento.
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Apreciando o Recurso Voluntario apresentado pelo recorrente, constato que na época da acdo
fiscal o estabelecimento onde as mercadorias estavam estocadas ndo se encontrava ainda inscrito
no Cadastro de Contribuinte do ICMS do Estado da Bahia (CAD-ICMS). Nessa situagdo, de acordo
com o art. 191 do RICMS-BA/97, o estabelecimento em questdo era considerado como clandestino,
ficando sujeito as penalidades previstas na legislacdo tributaria estadual e, inclusive, a apreensao
das mercadorias nele estocadas.

O fato de o recorrente ter solicitado a inscri¢ao cadastral anteriormente nao elide a acusacao que
lhe estd sendo imputada, pois, nos termos do art. 150 do RICMS-BA, o contribuinte deverad se
inscrever antes de iniciar as suas atividades. Somente com o deferimento do pedido de inscrigao,
o estabelecimento poderia ser utilizado para o fim a que se destinava (servir como deposito
fechado). A razdo do indeferimento do pedido de inscricdo esta explicitada e devidamente
fundamentada no documento de fl. 38, tendo sido o recorrente cientificado do indeferimento. O
recorrente tinha que seguir os tramites legais previstos, ndo poderia a seu bel-prazer iniciar as
suas atividades antes de ser autorizado pela SEFAZ. Ao deixar de agir como prevé a legislacao, o
recorrente ficou sujeito as penalidades previstas na legislagao tributaria estadual.

Quanto as notas fiscais que foram apresentadas ao autuante no momento da agdo fiscal, bem
como na defesa interposta, entendo que as mesmas devem ser acatadas apenas quando as
mercadorias ali consignadas se correlacionam com as apreendidas. Nessa situacdo, as notas
fisicas sdo idoneas e comprovam que as mercadorias nelas descritas foram adquiridas pelo
autuado, isso €, pelo estabelecimento que possuia a Inscricdo Estadual n°® 48.810.090.

Quanto as Notas Fiscais n® 67313 e 67314, as mesmas comprovam a origem dos 480 fardos de
“Acucar Cristal Caetés”, pois, conforme o documento de fl. 4, a mercadoria em questdo foi
fabricada no dia 26/02/2004, portanto, numa data compativel com a de emissdao dos citados
documentos fiscais (26/02/04). Dessa forma, devem ser deduzidos R$ 8.400,00 da base de calculo
do imposto, conforme demonstrado mais adiante.

Relativamente a Nota Fiscal n°® 345.599, emitida pela Bunge Alimentos S/A em fevereiro de 2003,
com 800 caixas de 6leo de soja Soya 20 x 900 ml, o pleito recursal ndo pode ser acatado, pois o
documento fiscal apresentado foi emitido em 11/12/03, ao passo que a mercadoria apreendida s
foi fabricada no ano seguinte (26/02/04).

No que tange a Nota Fiscal n° 404.995, emitida pela Bunge Alimentos S/A, referente ao 6leo de
soja Primor, lote 02/04, o argumento recursal também ndo pode ser aceito, uma vez que a
mercadoria apreendida foi fabricada em 01/03/04, enquanto a nota fiscal data de 07/02/04. Além
disso, examinando o demonstrativo de fl. 4, constata-se que a nota fiscal apresentada pelo
recorrente pertence ao lote 02/04, enquanto a apreendida era do lote 03/04.

Sobre as mercadorias existentes em estoques em 31/12/2003 (aglcar cristal, sabonete e fécula de
mandioca), entendo que a prova apresentada pelo recorrente ndo elide a acusagdo, pois as
mercadorias consignadas no livro Registro de Inventario ndo podem ser correlacionadas com as
apreendidas. Ademais, o documento habil para provar a origem das mercadorias eram as notas
fiscais, as quais deveriam acompanhar as mercadorias no momento da apreensdo, uma vez que o
transito irregular de mercadorias ndo se corrige com a ulterior apresentacdo do documento fiscal,
nos termos do § 5° do art. 911 do RICMS-BA.

Dessa forma, deve ser deduzido da base de calculo o valor correspondente aos 480 fardos de
Acucar Cristal Caetés, conforme demonstrado a seguir:

Base de calculo apurada pela 2* Junta de Julgamento Fiscal R$ 252.431,56
(-) valor correspondente a 480 fardos de Acucar Cristal Caetés R$  8.400,00
= Base de calculo retificada R$ 244.031,56
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Portanto, apds as devidas corregdes, a base de calculo dos produtos apreendidos sem
documentacao fiscal totaliza R$ 244.031,56, € 0 ICMS devido corresponde a R$ 41.485,36.

Em face do comentado, considero que a Decisdo Recorrida esta correta, devendo ser retificado o
valor do imposto devido para R$ 41.485,36, em razdo da exclusdo das mercadorias (agtcar cristal
Caetés em fardos) cuja origem foi comprovada pelo recorrente.

Voto, portanto, pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario.

Relativamente ao Recurso de Oficio, entendo que a Decisdo recorria esta correta, pois a infracdo
estd caracterizada e, coerentemente, foram excluidas do Auto de Infracdo as mercadorias que
estavam acompanhadas de documentagdo fiscal no momento da apreensdo e cuja origem foi
comprovada pelo recorrido.

Voto, assim, pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e, em decisdo ndo unanime, PROVER
PARCIALMENTE o Recurso Voluntario apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar
PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 09280367/04, lavrado contra LIVIA OLIVEIRA
CARNEIRO CARDOSO, devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto
no valor R$41.485,36, acrescido da multa de 100%, prevista no art.42, IV, “1”, da Lei n°® 7.014/96, ¢
dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR (Quanto ao Recurso Voluntario): Conselheiros Alvaro Barreto Vieira, Maria do
Carmo Santana Marcelino Menezes, José Carlos Barros Rodeiro, César Augusto da Silva Fonseca
e Tolstoi Seara Nolasco.

VOTO VENCIDO (Quanto ao Recurso Voluntério): Conselheiro Fauze Midle;.

Sala das Sessdes do CONSEF, 26 de janeiro de 2005.

TOLSTOI SEARA NOLASCO — PRESIDENTE

ALVARO BARRETO VIEIRA — RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE - REPR. DA PGE/PROFIS
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