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RELATORIO

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0081-12/05

EMENTA: ICMS. INSCRICAO CADASTRAL. OPERACAO
INTERESTADUAL PRATICADA POR CONTRIBUINTE COM
INSCRICAO CADASTRAL CANCELADA. TRANSITO DE
MERCADORIA. EXIGENCIA DO IMPOSTO POR

ANTECIPACAO TRIBUTARIA. Modificada a Decisdao. O
Contribuinte foi intimado por Edital conforme
determina o § 1° do art. 171 do RICMS/97. A intimagao
editalicia do sujeito passivo far-se-4, se e somente se
ndo for possivel a realizagdo do procedimento pela
forma pessoal, ou por via postal com Aviso de
Recebimento - AR., conforme estabelece o art. 108 do
RPAF/99. A norma do RICMS ¢ valida, indispensavel
para terceiros, mas deve ser interpretada e aplicada em
conjunto com a regra processual. O contribuinte vinha
sendo regularmente intimado de outros procedimentos
da SEFAZ em seu enderego. O Auto de Infragdo ¢
NULO, pois o ato que o motivou padece de vicio
insanavel. Recurso PROVIDO. Decisdo uninime.

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte, em razao de Decisdo proferida no
Auto de Infracdo, lavrado em 2/4/2004, para exigir ICMS no valor de R$263,81, acrescido da multa
de 60%, pela falta de recolhimento do imposto na primeira reparticdo fazenddria do percurso,
sobre mercadorias adquiridas para comercializagdo, através da Nota Fiscal n°® 27079, procedentes
de outra unidade da Federacao e adquiridas por contribuinte com a inscri¢do cancelada no CAD-

ICMS.

A lide foi decidida em 1* Instancia com base no voto a seguir transcrito:

“O Auto de Infragdo em lide trata da cobran¢a do ICMS, por antecipa¢do tributaria e no
primeiro Posto Fiscal de fronteira pelo fato do autuado encontra-se com sua inscri¢do
cadastral cancelada no CAD-ICMS desta Secretaria da Fazenda.

O impugnante, objetivando desconstituir o lancamento fiscal, trouxe como razoes de defesa:

l.era uma industria e ndo comerciante, possuindo apenas um comprador, qual seja, a
Petrobras e que ndo vendia qualquer produto dentro do Estado da Bahia. Sendo
industria, a compra foi de matéria prima, portanto, com condi¢oes que as diferenciam de
aquisi¢oes para revenda. Inclusive, pelo seu Estatuto Social ndo realiza qualquer

operagdo comercial.

2.ja havia entregado as DMA faltantes e estava esperando ha 45 dias a reinclusdo de sua

inscricdo estadual no CAD-ICMS.
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3.que sendo a ato administrativo fiscal vinculado a lei, deveria ser observado, para a
correta Decisdo da lide, todos os procedimentos que tomou o contribuinte, conforme
item 2 acima descrito.

Respondendo ao primeiro argumento de defesa, o entendo sem qualquer base para surtir
qualquer efeito na lide. Tanto um estabelecimento industrial, como um estabelecimento
comercial, pratica atos de comércio. Se assim ndo fosse, uma industria ndo teria razdo de
existir. Por esta razdo, ou seja, atuando no campo da incidéncia do ICMS, devem se inscrever
na CAD-ICMS do Estado, vez que este imposto é de competéncia estadual, conforme
Constitui¢cdo Federal. No caso, se as mercadorias foram adquiridas como matéria prima,
serdo transformadas em produto final, portanto, revendidos agregados a outro produto por
transformagdo, mesmo que seja somente para um comprado, no caso como dito, a Petrobrds
e mesmo que seja, exclusivamente, para fora do Estado da Bahia. E, como ndo poderia
deixar de ser, no seu proprio Estatuto Social consta esta situa¢do, melhor esclarecendo:
“Art. 3°- A sociedade tem por objeto a fabricagdo de valvulas e equipamentos industriais em
geral e a comercializagdo dos referidos produtos, suas pegas e acessorios” (fl. 26). E, para
fechar o assunto, a empresa tem inscri¢do estadual neste Estado e aqui se encontra
estabelecida.

Quanto ao segundo argumento, o impugnante foi intimado para cancelamento em 13/2/2004
(Edital 06/2004) e efetivamente cancelado em 10/3/2004 (Edital 07/2004). O motivo do
cancelamento se deu pela falta de entrega das DMA (art. 171, VIII, do RICMS/97). Em 2/4/2004 -
Termo de Apreensdo e Ocorréncias n° 232939.0409/04-7 (fl. 5 do PAF) as mercadorias foram

apreendidas pelo fisco baiano. A reinclusdo do impugnante no CAD-ICMS somente se deu em
6/5/2004.

Pelas determinagoes do art. 171, VIII, do RICMS/97 dar-se-a o cancelamento da inscri¢do
cadastral do contribuinte, por iniciativa da reparticdo fiscal, quando ele deixar de apresentar
por mais de dois meses consecutivos ou 5 meses alternados, no mesmo exercicio, a DMA,
sendo anteriormente intimado para regularizar a situag¢do e ndo fazé-lo. A ndo entrega do
documento economico fiscal ndo foi contestada pelo impugnante, que apos agdo fiscal as
entregou a Secretaria da Fazenda e requereu sua reinclusdo, tudo conforme determina o
citado artigo, com redag¢do dada pela Alteragdo n° 42 (Decreto n° 8.548, de 28/5/2003, DOE de
29/5/2003). Seu inconformismo se prende ao fato de ndo ter sido comunicado desta Decisdo,
conforme manda a legislagcdo tributaria. Quanto a este argumento, esclareco com a
transcricdo do § 1°do art. 171, do RICMS/97:

Art. 171 .......

§ 1° O cancelamento da inscri¢do sera precedido de intimacdo por edital publicado no
Didrio Oficial do Estado (grifo), exceto nas situagoes previstas no inciso VII deste artigo,
identificando-se o contribuinte e fixando-se o prazo de 20 dias para a regularizagdo
(redagdo dada pela Alteragdo n° 27 - Decreto n° 8.040 de 29/9/2001, DOE de 29 e 30/9/2001).

Ou seja, o cancelamento da inscri¢do estadual do autuado foi feito dentro da norma
regulamentar, atendendo aos requisitos previstos no art. 171, VIII, do RICMS/97 e do seu § 1°.

Assim, ndo existindo controvérsia de que o autuado estava com a sua inscri¢do estadual
cancelada e que as mercadorias a ele se destinavam, a legislacdo tributaria estadual, caso
exista qualquer comercializagdo, o caracteriza como clandestino, ficando sujeito as
penalidades nela previstas (art. 191 do RICMS/997). Afora que as mercadorias sdo
consideradas em situa¢do irregular e o imposto é devido por antecipag¢do tributaria na
primeira reparti¢do fazendaria por onde transitarem as mercadorias, conforme disposi¢oes
do art. 125, 11 “a”, combinado com o art. 426, do RICMS/97, cabendo ao autuado seu
recolhimento, ao teor do art. 39, V. do RICMS/97, ndo tendo cabimento o pleito do autuado de
que, se ndo fosse industrial, teria existido um descumprimento de obrigacdo acessoria.
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No mais, a autuagdo foi realizada no Posto Fiscal Benito Gama e nos autos restou provado
de que o impugnante ndo se dispés a efetuar o recolhimento do imposto antecipado e
espontaneamente.

E, quanto a ultima argumentagdo da defesa de que, como entregou, apds autuag¢do, as DMA,
solicitando a sua reinclusdo no CAD-ICMS, e como o ato administrativo fiscal é vinculado, a
infragdo restaria descaracterizada, tenho a dizer que, realmente, o ato administrativo fiscal é
vinculado com a lei tributaria e todos os seus procedimentos a ela devem se submeter. No
caso, a legislacdo tributaria determina de forma clara e expressa que o autuado, na época
que se encontrava com sua inscri¢do estadual cancelada ndo poderia comercializar sem
recolher o imposto antecipadamente. Este é o fulcro da autuag¢do. Todos devem se submeter a
norma tributaria.

Diante do exposto, indefiro o pedido de diligéncia feita com base no art. 147, 1, “a”, do
RPAF/99 (Dec. n°7.629/99) e voto pela procedéncia da agao fiscal.”

Inconformado com a Decisdo, o recorrente interpde Recurso Voluntério de fls. 61 a 64, mantendo
os termos de sua defesa de fls, 17 a 23, alegando, em resumo:

1. Que ndo fora notificada do cancelamento da Inscri¢dao Estadual, e que s6 ficara sabendo do
fato quando foi surpreendida com as apreensdes;

2. Que o Estado da Bahia suspendeu a Inscri¢ao Estadual sem intimar a empresa para tomar
providéncias e exercer a ampla defesa, o que ndo ocorreu, gerando dessa forma, a situacao
que favoreceu a autuagao;

3. Que ndo procede a multa aplicada pela Fazenda Estadual correspondente ao item 01 por
falta de causa juridica;

4. Que o langamento impode duas condi¢des inafastaveis: a consistente no dever da autoridade
administrativa de conhecer concretamente as hipoteses de incidéncia, objetivando
determinar o quantum devido e a que decorre do dever de proceder ao lancamento sempre
com base em dados concretamente detectados.

Os autos foram encaminhados a PGE/PROFIS tendo esta, através da ilustre procuradora Sylvia
Amoédo, manifestado seu opinativo de fls.72 a 73, em sintese, nos termos seguintes:

O Recurso Voluntario interposto traz os mesmos argumentos expendidos em sua inicial defesa e
discorda da Decisao de 1* instancia argumentando : o art. 171 do RICMS/97 prevé a intimagao por
edital para cancelamento de inscri¢do cadastral , porém ¢ de entendimento l6gico-juridico que a
intimagao por edital ¢ pertinente em casos de pessoas nao localizadas, ou empresas inativas, ou
apos ter sido efetivada outras formas reais de intimagdo e ndo ter atingido o objetivo de
comunicacdo de atos do processo, por isso ¢ dita como intimagdo ficta ou presumida, necessaria
para se formar uma relacao juridica a perfeicao.

No caso do RICMS em seu supracitado artigo verifica-se o emprego inicial da intimagdo por
edital para as hipdteses do inciso Iao V, porém nos casos de empresas ativas, que estdo em atraso
na entrega de documentos fiscais ou situagdes andlogas, a intimacdo deve observar as
possibilidades e a ordem disposta no art. 108 do RPAF/99.

Ante este raciocinio consideramos que o cancelamento da referida inscri¢ao foi irregular, o que
faz da empresa um contribuinte normal e ativo, o que lhe possibilita um regime normal de
apuracdo e ndo se submeter a regra do art. 125, Il-a do RICMS/97.

Opina pelo Provimento do Recurso Voluntario, para julgar Improcedente o presente Auto de
Infragao.
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VOTO

A linha de raciocinio que se desenvolve neste julgamento ¢ a mesma que tenho me expressado
noutros julgamentos envolvendo matéria idéntica a que se ora analisa. J4 ndo resta qualquer
duavida de que, efetivamente, esta ¢ uma questdo que ja se tornou bastante conhecida neste 6rgao
de julgamento administrativo, tendo em vista os inumeros Autos de Infracdo, da mesma
natureza, lavrados contra o recorrente, cujas Camaras de Julgamento Fiscal tém reformado, com
justica, as Decisoes de 1* Instancia desfavoraveis ao recorrente.

Nesta otica, observo que, nesta mesma Camara de Julgamento, ja tivemos a oportunidade de
participar do julgamento envolvendo Autos de Infragdo idénticos ao presente, a exemplo do
pertinente Acérdao n° 0291-12/04, no qual posicionei-me pela Nulidade do langamento,
acompanhando o voto proferido pelo ilustre Conselheiro relator, Dr. Jos¢ Carlos Barros Rodeiro,
ao qual, peco venia para reproduzir aqui, 0 mencionado voto, pois reflete 0 mesmo pensamento
que continuo mantendo a respeito desta questdo, alias, também ja mencionado noutras
oportunidades:

“O Auto de Infra¢do em lide foi lavrado em razdo da falta de recolhimento de ICMS na
primeira reparti¢do fazendaria da fronteira ou do percurso, sobre mercadorias adquiridas
para comercializacdo (industrializagdo), procedentes de outra unidade da Federagdo, por
contribuinte com inscri¢do cancelada.

Conforme consta nos autos, o contribuinte autuado foi intimado para cancelamento de sua
inscri¢do estadual em 13/02/2004 e efetivamente cancelado em 10/03/2004, através dos editais
oS

n” 06/2004 e 07/2004, publicados no Diario Oficial do Estado da Bahia. O motivo do
cancelamento foi a falta de apresentacdo de DMA’s consecutivas.

Conforme determina o § 1°do art. 171 do RICMS/97, o cancelamento de inscri¢do estadual de
contribuinte, ex oficio, deve ser precedida de intimagdo, via edital, concedendo-lhe a norma
citada o prazo de 20 dias para regularizar a pendéncia. E mister que se proceda a avaliacdo
das condigoes impostas pela lei para a intimagdo via edital.

A intimagdo editalicia do sujeito passivo, nos termos do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal, far-se-a, se e somente se, ndo for possivel a realizacdo do
procedimento pela forma pessoal, com aposi¢do da assinatura do contribuinte, ou por AR
(aviso de recebimento) com a prova da entrega do instrumento. E o que prescreve o art. 108
do RPAF/99. A norma do art. 171 do RICMS é valida, mas deve ser interpretada e aplicada em
conjunto com a regra processual. Ademais, a intimagdo por edital é ficta ou presumida, so
podendo prevalecer na hipotese de ser desconhecido, incerto ou inacessivel o lugar onde se
encontre o sujeito passivo.

No caso presente, o contribuinte autuado jamais alterou seu endereg¢o e vinha sendo
regulamente intimado de outros procedimentos da Secretaria da Fazenda, a exemplo de
notificagdo do langcamento, defesa de Auto de Infra¢do e termos de apreensdo, no local de
seu enderego, na Via Urbana, n° 1988, Centro Industrial de Aratu (CI4), municipio de Simoes
Filho-Ba. Portanto, para o exercicio pleno de seu direito de defesa e para que pudesse
regularizar a sua pendéncia com o Estado, conforme lhe facultava a lei, deveria a empresa,
que se encontrava funcionando regularmente no local indicado no cadastro de contribuintes
da Secretaria da Fazenda, ser intimada pessoalmente ou por AR, ndo podendo prevalecer a
intimagdo ficta, pois inexistiu no caso em lide o pressuposto juridico para a mesma, ou seja,
ndo era desconhecida pela autoridade fazendaria a localiza¢do do sujeito passivo.

Importante ressaltar que ainda que o RICMS determine a intimagdo por edital, nas hipoteses
de cancelamento de inscrigdo estadual, a adog¢do deste procedimento requer que sejam
atendidos os pressupostos processuais para a sua pratica. Pela via editalicia leva-se ao
conhecimento do conjunto de contribuintes que determinada empresa, encontra-se em
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situagdo irregular, cabendo aos demais sujeitos passivos adotarem cautelas quanto aos
documentos fiscais emitidos pela empresa cancelada. Este é o interesse da Fazenda Publica,
tutelado pela legislacdo tributaria. Todavia, ha que se assegurar o interesse do contribuinte,
cuja inscri¢do sera cancelada, seja qual for o motivo, pois a lei lhe assegura o direito de
regularizar a pendéncia com o Estado. Se este contribuinte ¢ estabelecido e funciona
regularmente no endereco constante no cadastro da Reparti¢do, ndo pode prevalecer, em
relacdo a ele, a intimagdo ficta ou presumida, pois a mesma ndo assegura a certeza, no caso
especifico do contribuinte ativo, que o ato administrativo tenha de fato chegado ao
conhecimento do interessado.

Assim, prevalece a norma do processo administrativo fiscal, quanto a intimagdo do sujeito
passivo que esteja em atividade, aplicando-se, entretanto, a norma do RICMS para fins de
comunicag¢do aos demais contribuintes do ato de cancelamento, e nas hipoteses da
localizagdo do sujeito passivo ser desconhecida, incerta ou inacessivel.

Portanto, considerando que o ato administrativo de langamento, consubstanciado no Auto de
Infragdo, teve por causa o ato de cancelamento da inscri¢do estadual do sujeito passivo, e
que este ultimo ato encontra-se eivado de vicio insanavel, pois a intimagdo editalicia ndao é
valida em relagdo ao contribuinte cuja localizagdo seja conhecida pela autoridade
fazendaria, ndo se pode presumir que o contribuinte foi regularmente comunicado das
atividades preparatorias de cancelamento de sua inscri¢do estadual, de forma que o
exercicio de seu direito de defesa e da faculdade concedida pela norma tributdaria para
regularizar espontaneamente sua situagdo apresentou-se, neste caso, sensivelmente
prejudicada.

Conclusdo: se o ato de cancelamento foi irregular, face a ofensa as regras processuais e aos
principios decorrentes - da ampla defesa e do devido processo legal - expressos no art. 2,
caput, do RPAF - o langcamento de oficio deve também ser considerado viciado, pois este
ultimo é conseqiiéncia do anterior.

Dessa forma, julgo nulo o Auto de Infragdo, pois o ato que o motivou padece de vicio
insanavel. Em decorréncia, dou PROVIMENTO ao Recurso Voluntario”.

Por todas as razdes aqui expostas e acolhendo o Parecer opinativo da Douta PGE/PROFIS, voto
pelo PROVIMENTO do presente Recurso Voluntario para que seja julgado NULO o Auto de
Infra¢do em lide.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, PROVER o Recurso Voluntario apresentado para modificar a Decisdo recorrida
e julgar NULO o Auto de Infracao n° 232939.0404/04-5, lavrado contra TECNOLOGIA AVANCADA
GARANTIDA S/A.

Sala das Sessoes do CONSEF, 07 de margo de 2005.

TOLSTOI SEARA NOLASCO — PRESIDENTE

MARIA DO CARMO SANTANA MARCELINO MENEZES — RELATORA

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA — REPR. DA PGE/PROFIS
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