ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

A.LN - 054829.0059/08-5
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4" JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0297-04/08

EMENTA: ICMS. NULIDADE DO PROCEDIMENTO. FALTA
DE CERTEZA DA INFRACAO. E nulo o procedimento
fiscal que ndo contiver elementos suficientes para se
determinar, com segurancga, a infracdo cometida. Auto
de Infracdo NULO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 21/05/08, para exigir ICMS no valor de R$2.749,86
acrescido de multa de 100%, em decorréncia do transito de mercadorias ndo solicitadas pelo
destinatario constante na nota fiscal. Consta, na descricdo dos fatos que ‘“Mercadorias
encontradas em transito na Avenida Luiz Eduardo Magalhaes conduzida pelo detentor abaixo
qualificado, no veiculo de placa MTK 9884, acompanhada da nota fiscal 0092, destinada a Miguel
José da Silva, inscricdo estadual 67950320 EPP, entretanto, declaracdo anexa comprova que as
mercadorias ndo foram solicitadas pelo destinatario”.

O proprio Miguel José da Silva, afirmando ter legitimidade para postular no pdlo passivo do
presente Auto de Infragdo, nos termos do art. 4° do RPAF/BA (Regulamento do Processo Fiscal),
Decreto 7.629/99, na defesa apresentada as fls. 31 a 46, inicialmente discorre sobre os fatos da
infragdo e afirma que ¢ uma empresa de tradicdo no mercado em que atua, cumpridora das
obrigagdes tributarias, mas foi surpreendida quando da fiscalizacdo e vistoria em mercadorias
por ela adquirida. O que ensejou a apreensao, conforme Termo, sendo lavrado o presente Auto de
Infragdo contra a empresa transportadora das mercadorias, na condi¢ao de responsavel solidaria.

Diz que o lancamento de oficio e a multa se provardo passiveis de nulidade, nos termos
seguintes:

01 — Contraditério e a ampla defesa. Invoca o art. 5°, LV, CF /88, argumentando que a autuacao
deve acontecer dentro dos ditames legais previstos, razdo porque o legislador estadual fixou as
premissas do lancamento de oficio no art. 28, RPAF BA, que transcreve. Diz ainda que seu
desatendimento gera nulidade de acordo com o art. 18 do mesmo diploma. Diz que o auto de
infra¢do ndo permite o pleno exercicio da defesa ao deixar de descrever com clareza a descri¢ao
das mercadorias transportadas. Diz que a mercadoria apreendida corresponde a madeira tipo
misto agreste, ripao e barrote, enquanto a nota fiscal descreve madeira tipo eucalipto.

02 — Principio da Legalidade. Diz que a autuagdo fiscal foi exagerada incidindo no crime de
excesso de exacao previsto no ar. 316, § 1° do codigo penal brasileiro, uma vez que conhecendo
ser indevido o tributo reclamado, além do constrangimento empregado quando da lavratura da
peca punitiva, incidiu ainda no crime de prevaricagdo (art. 319, CPB) porque realizou a
fiscalizacao de forma irregular, sem obediéncia aos ditames legais.

No mérito, afirma que ndo justifica a autuacdo a alegacdo de que as mercadorias transportadas,
acompanhadas de documento fiscal, ndo foram solicitadas pelo destinatario. O documento fiscal
foi considerado inidoneo e com intuito de fraude, nos termos do art. 209, RICMS 97, sem a
observagao de que tal procedimento ¢ excepcional e somente admissivel em casos de
irregularidade que o torne imprestavel ao fim ao que se destina, ndo sendo este o caso, uma vez
que o mesmo encontra-se de acordo com o Convénio s /n, de 15.12.70, que instituiu o Sistema
Nacional Integrado de Informagdes Econdmico-fiscais — SINIEF.
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Assevera que a declaracao utilizada para desconsiderar a operagdao mercantil ¢ nula porque
obtida mediante coagdo, em desobediéncia ao devido processo legal, razoabilidade e boa fé do
contribuinte. Cita e transcreve o art. 142, CTN.

Afirma que, além disso, o imposto supostamente devido foi calculado erradamente, porque
calculado a aliquota de 17% e ndo a 7% como previsto na Resolugdo 22 do Senado Federal. Diz
que improcedente o auto, a obrigacdo acessoOria deve seguir a principal e pelo principio da
eventualidade, a reducdo ou cancelamento da multa prevista no art. 915, §6°, uma vez que a
impugnante ndo causou qualquer prejuizo ao Erério.

Requer a final, reconhecimento da legitimidade para postular em favor de Miguel José da Silva,
cancelamento do auto de infracdo pela inexisténcia da infragdo, diligéncia ou pericia contabil
fiscal, a fim de que fique provada a improcedéncia do Auto de Infracao.

O autuante na sua informagao fiscal a fl. 66, explica que o inicio da agdo fiscal se deu quando
encontrou um caminhdo carregado de madeiras serradas com a nota fiscal n® 092, destinada a
Miguel José da Silva, inscrito no cadastro de contribuintes sob n°® 67.950.320. No destino, o senhor
Miguel alegou ndo ter solicitado a mercadoria, apresentando declaracdo nesse sentido. O
motorista conduziu o veiculo ao patio da IFMT.

Discorre sobre as irregularidades encontradas:

a) Divergéncia entre o material encontrado no caminhdo e o que estava descrito na nota fiscal.
Uma madeireira foi consultada e identificou tratar-se de madeira mista agreste. Feita a
medicao e separagdo do material, obtidos os precos unitarios como consta no demonstrativo
de estoque a fl. 14.

b) Com base nesse documento foi lavrado o auto de infragdo. Diante da falta da declaragao
fornecida pelo destinatario das mercadorias, senhor Miguel, contatado, forneceu uma copia
via fax, conforme documento de fl. 09, vindo depois a assina-lo.

Diz que, inexplicavelmente, a empresa Miguel José da Silva apresenta recurso alegando que a
declaragdo ocorreu por despreparo do sécio, sendo obrigado a assinar uma declaragdo que ndo
correspondia a realidade dos fatos, fl. 47 e que, efetivamente, adquiriu as mercadorias, estando
correta a nota fiscal e as mercadorias nela constantes.

Afirma que a peti¢do foi assinada por pessoa ilegitima ao procedimento, conforme art. 10 do
RPAF, ndo tem qualquer procuragdo nesse sentido e porque o documento foi considerado
inidoneo. Além da declaracdao fornecida por Miguel José da Silva, a mercadoria encontrada foi
diversa da constante no documento. Sugere a procedéncia do Auto de Infragao.

VOTO

O Auto de Infracdo decorreu da acusacdo de que o autuado transportou mercadoria acobertada
com documentacao fiscal, mas que nao foi solicitada pelo destinatario.

Algumas preliminares sdo invocadas.

1 — Principio da Legalidade. Argumenta o autuado que houve durante a agdo fiscal o
cometimento dos crimes de EXCESSO DE EXACAO (art. 316, § 1°) ¢ PREVARICACAO (art. 319),
ambos do Codigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei 2.848, de 07.09.1940. Contudo, ndo estao incluidas
na competéncia dos o6rgaos julgadores administrativos questdes apreciaveis pelo Poder Judiciario
(art. 167, 11, RPAF BA).

2 - Contraditério, a ampla defesa, devido processo legal. Invoca o art. 5°, LV, CF /88,
argumentando que a autuagdo deve acontecer dentro dos ditames legais, que o langamento de
oficio deve ocorrer de acordo com o art. 28, RPAF BA e que deve ser nulo (art. 18, RPAF), uma vez
que a mercadoria apreendida foi descrita de forma diversa.

O devido processo legal manda observar as normas legais do processo. Sua relevancia ¢ de tal
ordem que os demais principios sdo corolario direta ou indiretamente deste. Combina-se com o
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direito do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV), além do direito de acesso a justica (art 5°,
XXXV), fechando um ciclo de garantias processuais. No contencioso fiscal, o devido processo legal
abrange as hipoteses de conflitos de interesses entre fisco € o contribuinte, com oferecimento da
oportunidade de apresentar defesa e provas que a sustente, contrapor argumentos, poder, enfim,
influenciar na decisao e no acertamento do crédito tributario em constituigao.

No caso em tela, o autuado teve a possibilidade de impugnar os atos praticados pelo fisco, no seu
entender, sem razoabilidade; argumentou defeito na lavratura do auto de infragdo, nos termos do
art. 28, RPAF, etc. Assim, o sujeito passivo exerceu amplamente seu direito de impugnar o auto de
infragdo, apresentando as provas de que dispunha, acatando, inclusive, como legitima a
postulacdo feita por terceiro, uma vez submetido as exigéncias proprias de fiel depositario
confiado a Miguel José da Silva, conforme Termo de fl. 25 (art. 4°, pardgrafo unico, RPAF BA).
Tudo isto em homenagem as garantias da ampla defesa do contribuinte e a verdade material
buscada sempre no processo fiscal. Nao houve erros da descricdo das mercadorias. O autuante
identificou madeira com as mesmas dimensdes e quantidades, porém, na realidade, se tratava de
outro tipo de madeira, e assim a descreveu, no termo de apreensdo. Dessa forma ndo ha que se
falar em ato que invalide o auto ou qualquer macula ao devido processo legal.

No mérito, a questao se decide a partir da desconsideracdo do documento fiscal, sob alegacao de
sua inidoneidade. Diante das razdes defensivas, identifico o que segue:

Consta como infracdo “mercadoria, comprovadamente, ndo solicitada pelo destinatario
constante na nota fiscal”. Verifico que o simples fato de alguém ndo ter solicitado as
mercadorias nao ¢ uma situagdo geradora de obrigagdo tributdria. Em outras palavras, podemos
dizer que ndo houve o fato gerador. O ICMS incide sobre “operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias”, envolvendo negocio juridico mercantil, “circulacdo” ¢ a passagem das
mercadorias de uma determinada pessoa para uma outra. Corresponde a uma movimentagdo com
mudanca patrimonial. O que, no caso em tela, ndo se constata.

Existe tdo somente um entendimento fiscal de que mercadorias seriam entregues em local
diverso, sem estarem perfeitamente configurados os fatos que autorizem tal presuncdo e sua
disposicdo na lei. Mesmo a declaracdo de folha 09, dando conta do desconhecimento da
aquisicdo das mercadorias constantes na nota fiscal n° 092, emitida por ARMANI MADEIRAS
LTDA, contribuinte com situacao cadastral habilitado (fonte SINTEGRA), localizado no Estado do
Estado do Espirito Santo e que acobertou a operacdo, por parte do seu destinatario, Sr. Miguel
José da Silva, ndo tem valor probatoério tendo em vista que declaracdo em sentido contrario,
assinada pelo mesmo Sr. Miguel foi juntada ao final das razdes de defesa apresentada, a fl. 37 e
com a afirmacdo que a primeira declaragao foi obtida mediante coagdo, vicio de vontade que
torna o ato anulavel.

O presente auto ainda foi lavrado sob a justificativa de que o documento fiscal seria inidoneo,
nos termos do art. 209, VI, RICMS BA, Ora, essa fraude novamente nao se presume. Diz a norma
que a condi¢cdo de sua inidoneidade ¢ que, embora revestido das formalidades legais, tenha o
documento sido emitido com o intuito comprovado de fraude. O que também nao ficou
caracterizado nos autos.

Considerando ainda os documentos acostados ao processo, contato que o presente Auto de
Infragdo lavrado contra o transportador — RUBBER COM. REP. DE BORRACHA NATURAL LTDA,
também situado no Estado do Espirito Santo, em virtude de sua condicdo de responsavel
solidario por estar na posse de mercadorias no momento de sua apreensao no territorio baiano,
nos termos do art. 39, I, “b” do RICMS /97.

Art. 39. Sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento do imposto ¢ demais acréscimos legais

devidos pelo contribuinte de direito:

I - os transportadores em relacdo as mercadorias:

a) que entregarem a destinatario diverso do indicado na documentacao fiscal correspondente;
b) procedentes de outra unidade da Federagao sem destinatario certo no territorio baiano.
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Ocorre que a solidariedade acima originada do art. 124, I, CTN, decorre da expressa previsao da
lei instituidora do tributo, diante do carater necessariamente oneroso que a mesma se reveste para
0 sujeito passivo (solidariedade de direito). Nesses termos, o terceiro apenas pode ser
responsabilizado quando tenha alguma relagdo com o fato gerador ou porque de algum modo,
participou na sua realizacdo. Importante destacar essa vinculagdo para que juridicamente seja
possivel o ressarcimento pelo 6nus do tributo que teve que arcar em lugar do contribuinte.

No caso em questdo, o auto de infracao foi lavrado a partir da seguinte situagdo: “mercadorias
encontradas em transito na Avenida Luiz Eduardo Magalhdes ...”. Necessario atentar a
prescricdo da norma indicando a caracterizagdo da solidariedade no momento em que o
transportador entregasse mercadorias a destinatario diverso do indicado na documentacdo fiscal
correspondente. Este seria o momento em que estaria incidindo a norma juridica sobre a
realidade, configurado o fato gerador, o que conforme a descri¢ao dos fatos ndo chegou a ocorrer
porque aprendidas as mercadorias ainda durante o seu transito.

Diante das imperfeigdes descritas, chego a conclusdo que o presente Auto de Infragdo nao
contém as premissas basicas de formalizagdo do langamento de oficio, apuracdo do tributo, ndo
sendo possivel ser saneado. Desta forma, entendo que o langcamento efetuado nao contém
elementos suficientes para se determinar com seguranga qual infragdo foi cometida, quem foi, e,
em havendo, quem foi o infrator, ndo sendo, portanto, valido para produzir os efeitos juridicos e
legais que levassem a constitui¢ao definitiva do crédito tributario.

Invoco o disposto no art. 18, IV, “a”, RPAF /99, que dispde: nulo é o lancamento de oficio que ndo
contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infra¢ao e o infrator.

Represento a autoridade competente, como determina o artigo 156, do RPAF/99, para que a luz dos
documentos presentes nos autos deste processo, examine a possibilidade de renovagdao do
procedimento fiscal a salvo das falhas apontadas.

Diante do exposto, voto pela NULIDADE do Auto de Infragao.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n°® 054829.0059/08-5, lavrado contra RUBBER COM.
REP. DE BORRACHA NATURAL LTDA.

Sala das Sessdes do CONSEF, 25 de setembro de 2008.
EDUARDO RAMOS DE SANTANA — PRESIDENTE
JOSE RAIMUNDO CONCEICAO — RELATOR

TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO - JULGADOR
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