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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0290-11/09

EMENTA: ICMS. NULIDADE DE AUTO DE INFRACAO.
ILEGITIMIDADE PASSIVA. Representagdo proposta com
base no artigo 119, inciso II, § 1°, combinado com o
artigo 136, § 2°, da Lei n°® 3.956/81, estribada no fato de
que no momento da agdo fiscal, as mercadorias em
situacdo fiscal irregular estavam sendo transportadas
pelo proprietario, € ndo por terceiro, razao pela qual
ndo deve o imposto ser exigido por responsabilidade
solidaria, na forma do artigo 39, inciso I, alinea “d” do
RICMS. Representagdo ACOLHIDA. Decisdao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Representacdo interposta pela PGE/PROFIS, lastreada no artigo 119, inciso II, § 1°,
combinado com o artigo 136, § 2°, da Lei n°® 3.956/81, em razdo do exercicio do controle da
Legalidade exercido pelo 6rgao, propondo que o CONSEF declare a nulidade do Auto de Infracao
com base em ilegitimidade passiva do autuado, estribada nas seguintes alegacdes:

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 11 de agosto de 2008 através de Auditora Fiscal
lotada na Inspetoria Fiscal do Transito de Mercadorias da DAT Sul, e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$240,74, acrescido de multa no percentual de 100%, pela constataciao por parte
do Fisco de transporte de mercadorias com nota fiscal divergente quanto ao numero de
mercadorias transportadas.

Tal infragao foi enquadrada no artigo 201, Inciso I, combinado com o artigo 39, inciso I, alinea
“d” do Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Decreto n°® 6.284/97.

Foi imputado ao autuado responsabilidade solidaria, pelo fato de estar conduzindo as
mercadorias em situagdo fiscal irregular, sendo as mesmas entregues a empresa Nivaldo Barbosa
Neto, Inscricao Estadual n°® 54.110.630 na condicao de depositario fiel.

O autuado ndo apresentou impugnagdo ao lancamento, apesar de devidamente intimado da
autuacgao, tendo o processo corrido a revelia, sendo encaminhado para inscri¢ao na divida ativa.

Dessa forma, no momento da apreensdo das mercadorias e consequente lavratura do Auto de
Infragdo, verifica-se que as mercadorias estavam sendo transportadas pelo proprietario das
mesmas, € ndo por terceiro, sendo o motorista do veiculo equivocadamente identificado como
detentor das mesmas, e consequentemente chamado a lide tributaria.

Assim, o Auto de Infragdo foi lavrado contra o motorista do veiculo que transportava as
mercadorias, ndo em seu proprio nome, mas no da empresa Nivaldo Barbosa Neto, da qual era
preposto.

A propriedade da mercadoria ¢ inquestionavel, diante do fato de ter sido a empresa Nivaldo
Barbosa Neto a emissora de notas fiscais em quantidades inferiores as transportadas pelo seu
preposto.
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A opcao do Fisco diante da previsdo legal contida no artigo 6° da Lei n°® 7.014/96 deve ser limitada
e interpretada pelo interesse publico, que se revela na medida da viabilidade da exigéncia
tributaria, ndo podendo exigir o imposto eventualmente devido de qualquer um dos dois
(contribuinte/responsavel solidario) de forma aleatoria.

Dessa forma, cabendo a PGE/PROFIS zelar pela efetividade do ato praticado, buscando que o
crédito tributario constituido o seja de forma legal e viavel, representa pela nulidade por
ilegitimidade passiva, e recomenda pela repeticdo do ato, a salvo de nulidade, encaminhando o
feito ao CONSEF para a devida apreciagao.

Despacho do ilustre procurador assistente da PGE/PROFIS de fl. 23 esposa a argumentagao trazida
pela eminente procuradora autora da Representacdo de fls. 21 e 22, diante da argumentacao
desenvolvida e das provas trazidas, razdo pela qual faz o encaminhamento ao CONSEF para a
devida apreciagdo.

VOTO

Do exame das pecas processuais, bem como da representagdao proposta pela PGE/PROFIS, extraio
as seguintes observacdes:

Constam do processo notas fiscais emitidas em operagdo caracteristica de venda em veiculo,
realizada pela empresa Nivaldo Barbosa Neto, localizada no municipio de Canavieiras, e
devidamente inscrita no Cadastro de Contribuintes do Estado da Bahia, em condi¢do regular e
ativa (fls. 06 e 07).

Este tipo de operagao encontra-se devidamente prevista na legislacao, especialmente o artigo 417
do RICMS/BA, sendo pratica comum no ambito comercial. O estabelecimento emite notas fiscais
de remessa para ele proprio, sendo que as vendas, quando realizadas sdo acobertadas por notas
fiscais emitidas pelo proprio condutor das mercadorias ou pessoa da empresa que o acompanha,
de forma a que no retorno, a quantidade de mercadoria existente no veiculo seja a diferenga entre
as quantidades remetidas e as quantidades vendidas conforme notas fiscais emitidas.

No caso em tela, foram verificadas mercadorias além das constantes nas notas fiscais emitidas
pela empresa Nivaldo Barbosa Neto, as quais se encontravam, pois, sem documentacao fiscal.

Consta, ainda a fl. 08, nota fiscal de venda a consumidor, para emissao quando da realizagao das
vendas das mercadorias transportadas no veiculo.

Interessante observar-se que no Termo de Apreensao de Mercadorias e Documentos de fl. 05, foi
nomeado depositario das mercadorias a empresa Nivaldo Barbosa Neto, sendo o autuado, no
caso, Diego Silva Barboza identificado como “motorista/vendedor”, fato que nao fugiu ao crivo
da PGE/PROFIS.

A legislacao vigente prevé a existéncia do instituto da responsabilidade por solidariedade no
artigo 6° da Lei n°® 7.014/96, especialmente em seu Inciso 1II, pelo qual os transportadores sdao
tributariamente responsaveis pelas mercadorias que conduzem sem documentagao comprobatdria
de procedéncia ou destino, ou ainda, acompanhadas de documentacao fiscal inidonea.

O Fisco, quando da constatagdao do ilicito tributario e posterior lavratura do Auto de Infracao,
desconheceu o fato de que as notas fiscais apresentadas identificavam perfeitamente o
proprietario das mercadorias, que no tipo de operagdo realizada, também ¢ o transportador,
confundindo o motorista do veiculo com a figura do transportador de que fala a norma acima
mencionada, o que de fato nao ocorre.

Dessa maneira, ainda que optasse pela autuacdo do transportador das mercadorias, esta seria
contra a empresa Nivaldo Barbosa Neto, a qual se confunde no papel de
contribuinte/transportador, e ndo o motorista da carga.
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Assim fazendo, incorreu o Fisco na regra contida no artigo 18, inciso IV, alinea “b” do
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal aprovado pelo Decreto n® 7.629/99:

“Art. 18. Sao nulos:

()

1V - 0 lancamento de oficio:
a) que ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com segurancga, a infragdo e o infrator;
b) em que se configure ilegitimidade passiva.
Diante da previsdo do § 3° do mencionado artigo de que:

§ 3° A nulidade de qualquer ato so prejudica os posteriores que dele sejam diretamente dependentes ou
conseqiientes.”

E tendo em vista que o momento do equivoco na identificagao perfeita e precisa do sujeito
passivo foi aquele inicial de todo o procedimento, e que os demais atos dai praticados eivam-se
com a nulidade, razao pela ACOLHO a Representacdo da PGE/PROFIS ora apreciada, para decretar
a nulidade do Auto de Infragdo n° 299689.0171/08-7, recomendando a renovagdo do mesmo, a
salvo das falhas apontadas.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, ACOLHER a Representacao proposta, recomendando-se a autoridade fiscal, se
possivel, o refazimento da acdo a salvo das incorre¢des apontadas.

Sala de Sessdes do CONSEF, 13 de outubro de 2009.

FABIO DE ANDRADE MOURA - PRESIDENTE EM EXERCICIO

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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