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SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

A. L N° - 938459-600

AUTUADO - JOSEDYL BLAN,CO

AUTUANTE - EDUARDO ARAUJO CAMPOS

ORIGEM - IFMT/METRO

INTERNET - 23.04.2009
22 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0065-02/09
EMENTA: ICMS. DOCUMENTOS FISCAIS. NQTAS
FISCAIS. ESTOCAGEM DE MERCADORIA EM DEPOSITO
CLANDESTINO N DESACOMPANHADA DE
DOCUMENTACAO FISCAL. EXIGENCIA DO IMPOSTO.
Comprovado que o local onde foram encontradas as
mercadorias ndo se encontrava devidamente inscrito no
cadastro fazendario e que as mercadorias estavam
desacompanhadas de documentos fiscais. Infracdo
caracterizada. Rejeitada a nulidade suscitada. Auto de
Infragdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide foi lavrado em 28/05/2008 pela fiscalizacdo de mercadorias em
transito, para exigéncia de ICMS no valor de R$18.954,00, acrescido da multa de 100%, tendo em
vista que foi constatado o estoque de mercadoria desacompanhada de documentacao fiscal
(Alcool Hidratado) em estabelecimento clandestino, conforme Termo de Apreensdo de
Mercadorias e Documentos n°® 073887, a fl. 02.

Foi apresentada defesa tempestiva as fls. 25 a 48, onde o autuado, por seu advogado, procuracao
fl.51, de inicio apresenta preliminar de nulidade por ilegitimidade passiva, alegando que o Auto
de Infracao foi lavrado em face do autuado, Josedyl Blanco, ser diretor da A.D.O.T.A. Associacao
para Desenvolvimento e Otimizacdo do Trabalhador Auténomo, por isso entender ser parte
ilegitima para figurar o polo passivo da cobranca, argiiindo que ndo agiu com nenhuma das
discriminantes dispostas no art. 135 do Cdodigo Tributario Nacional, ou seja, com a pratica de atos
com excesso de poder ou que infrinjam a lei ou o estatuto social, transcrevendo o referido artigo
em seguida.

O autuado além da nulidade, pede a sua exclusao do pdlo passivo do Auto de Infragao, alegando
que ndo havia no auto de infracdo em epigrafe dispositivos fundamentando sua inclusao no pélo
passivo da obrigacao tributaria.

Pontua que a ADOTA, demonstrando a sua boa fé, apesar de ndo constar do Auto de Infragdo,
com base no art. 4° da lei estadual n°. 7629/99, vem também apresentar defesa.

Aduz que a ADOTA ¢ associagdo civil, sem fins lucrativos e econdmicos, que possui como
atividade principal o desenvolvimento e otimizagao de seus trabalhadores autonomos taxistas.

Diz que para a persecu¢do de seu fim social possui Ponto de Abastecimento situado na Rua
Antonio da Silva Coelho, n°. 126, Jardim Armagao, Salvador — BA ¢ recentemente foi autorizada
pela ANP — Agéncia Nacional de Petroleo a instalar novo Ponto de Abastecimento no
estabelecimento sito & Rua Gerino de Souza Filho, n°. 02, Itinga, Lauro de Freitas.

Argumenta que o conceito de “Ponto de Abastecimento” pode ser extraido do art. 2°, v, da
resolugdo 12/07 da ANP, que transcreve.
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Narra que através desses pontos, ¢ possibilitada a compra de combustivel em maior quantidade e
em conseqiiéncia efetuar o repasse aos associados — taxistas — por um menor prego, atingindo,
dessa forma, o objetivo social para que a associagao fora criada.

Informa que em 20 de maio de 2008 a Associagdo, efetuou a compra de 43.000 litros de alcool
hidratado, destinados para uso automotivo, conforme (doc. 03).

Quadra que no caso em tela, o recolhimento de ICMS ¢ efetuado através da substitui¢do tributaria,
podendo constatar na fatura anexa (doc. 03) que o recolhimento foi feito.

Salienta que, em 29/05/2008, foi surpreendido pela lavratura de Auto de Infracdo (doc. 02), na
pessoa de seu diretor, em que lhe ¢ cobrado valor a titulo de ICMS relativo a 39.000 litros de alcool
hidratado, no valor integral do imposto, armazenados em seu Ponto de Abastecimento em Lauro
de Freitas, com multa de 100% do valor do imposto, dizendo que o autuante entendeu tratar-se de
estabelecimento clandestino.

Argumenta que a cobranga ¢ indevida, um vez que o ICMS ja fora recolhido no momento da
compra do combustivel, como ¢ estipulado pela legislacdo baiana quando trata da substituicao
tributaria. Fala que no presente caso, ocorreu transferéncia de insumos de um estabelecimento
para outro, ambos de mesma titularidade da associacao.

Alega que foi considerado pelo autuante que se tratava de estabelecimento clandestino,
entendimento, segundo o autuado, que nao merece prosperar, tendo em vista que ndo ¢
condizente com a realidade dos fatos.

Destaca, que o estabelecimento “Ponto de Abastecimento” nao se confunde com o
estabelecimento “Distribuidor de Combustivel”.

Defende que enquanto o primeiro compreende a “instalacdo dotada de equipamentos e sistemas
destinados ao armazenamento de combustiveis, como registrador de volume apropriado para o
abastecimento de equipamentos moveis, veiculos automotores terrestres, aeronaves, embarcagoes
ou locomotivas”, o segundo caracteriza-se “pela aquisicdo de produtos a granel e sua revenda a
granel (por atacado) para a rede varejista ou grandes consumidores”.

Fala que a associagdo, na qualidade de detentora de ponto de abastecimento, ¢ mera adquirente
de mercadoria (4lcool hidratado) da distribuidora.

Transcreve o art. 8°, IIl e o 9°, Paragrafo Unico da Lei 7.014/96 para defender que a distribuidora
de alcool ¢ a responsavel pela retengdo do imposto devido na operagao realizada pela adquirente,
bem como relativo aos servigos prestados, € que as operacdes sucessivas que ocorreram apos o
pagamento do imposto por substituicdo ou antecipacao tributaria serdao classificados como nao
tributadas, ha a saida sem débito do imposto. Cita os Acordaos da 4* JJIF n° 0102-04/02, e da 1%. CJF
n® 0218-11/02, alegando seguirem o mesmo sentido de sua tese. Aduz que no presente caso ¢
indevida a cobranca dos valores relativos ao ICMS, uma vez que o referido imposto ja foi
recolhido antecipadamente pela Distribuidora de Combustiveis, conforme seu doc. 03.

Prega que seria ineficaz que os profissionais autdbnomos se reunissem em uma associac¢do, sendo
que neste caso eles seriam mais tributados — pela dupla incidéncia do ICMS — do que prestando
servicos isoladamente.

Assevera que a cobranga veiculada neste auto de infracdo se reveste de afronta a Constituicao
Federal, cita o seu art. 5°, transcrevendo o inciso XVIII, para falar de criagdo de associacdes e
coooperativas. Traz a baila, os ensinamentos do professor Roque Antonio Carrazza, esclarecendo
da importancia desse dispositivo constitucional, no que diz respeito a associagao.
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Registra que o autuante alegou que o estabelecimento — ponto de abastecimento sito a Rua
Gerino de Souza filho, s/n° Itinga, Lauro de Freitas — ¢ clandestino, uma vez que ndo estava no
cadastro de contribuintes do Estado da Bahia.

Ressalta que, nos casos de ponto de abastecimento a Resolucao 12/2007 da ANP (doc.05) € clara
ao dispor da regulamentagdo para operacdo e desativacdo das instalagdes de ponto de
abastecimento e os requisitos necessarios a sua autorizagdo, transcrevendo grande parte dessa
resolugdo, para dizer que encontrava-se em situacdo regular, ¢ que ndo era “estabelecimento
clandestino” porque cumpriu todos os seus deveres.

Garante que ndo houve prejuizo ao Erario Estadual, porque todo o imposto devido foi recolhido
antecipadamente em decorréncia do regime de substituicdo tributéria.

Argumenta quanto a obrigacdo acessoria de inscri¢do da associacdo, no cadastro estadual de
contribuintes, se faz desnecessaria conforme disposto em legislagcdo especifica da ANP e face o
regime de substituicdo tributdria, tendo em vista, que suas operagdes com as mercadorias
adquiridas sdo classificadas como ndo tributadas.

Informa que no dia 12 de junho (sem falar o ano) a associacdo teve a efetivagcdo do seu pedido de
inscri¢cdo no cadastro de contribuintes. Diz que atualmente esta inscrito no referido cadastro sob
0 n° 77.334.299EP ( doc.06).

Salienta, que, se apesar dos argumentos trazidos a baila, ficar entendido que a multa ¢ devida,
acha que a mesma pode ser dispensada pelo CONSEF, com fundamento nos arts. 918 e 918-A do
RICMS- BA, decreto n° 6.284 de 14 de margo de 1997, transcrevendo o primeiro artigo.

Diz que no presente caso uma das razdes de autuar foi a da remessa de combustivel de ponto de
abastecimento situado no bairro do jardim Armacao, no municipio de Salvador para o ponto de
abastecimento situado no bairro de Itinga, no municipio de Lauro de Freitas , tendo configurado,
segundo o autuado, “na opinido do autuante, estabelecimentos da mesma associacdo”, dado que,
nos termos do art. 11, § 3°, inciso II, da Lei Complementar n® 87/69, ¢ auténomo cada
estabelecimento do mesmo titular.

Cita o jurista Jos¢ Eduardo Soares de Mello para dizer que este nega a possibilidade de
tributacdo das transferéncias de mercadorias de um para outro estabelecimento da mesma
empresa, associacdo, transcrevendo sua palavras sobre o tema.

Faz referéncias a Constituicdo de 1967, o DL 406/68, a Lei Complementar 87/96 e transcreve o
inciso 1I do art.24 da Constituicdo Federal de 1967 e o art. 6°, § 2° do Decreto-Lei n® 406/68, para
falar sobre operacdes de circulagdo de mercadorias e sobre contribuinte do imposto. Finalizando
o tema para dizer que de conformidade com a Constituicdo em vigor de 1967, contribuintes eram
os comerciantes, industriais e produtores e nao o estabelecimento da associagao.

Acrescenta que, nos termos do art. 110 do codigo tributdrio Nacional, j& em vigor ao tempo da
edicao do decreto-lei n° 406/68, a lei tributdria ndo pode alterar a defini¢ao, o conteudo e o
alcance de institutos, conceitos e forma de direito privado, utilizados expressa ou implicitamente,
pela Constituicao para definir ou limitar competéncias tributérias.

Defende que o patrimonio da empresa ¢ um s6. E a simples movimentagdo de bens de um
estabelecimento para outro ndo constitui fato gerador do ICMS. Mais um motivo, pelos quais o
presente auto de infragdo ndo merece prosperar.

Pede a nulidade do auto de infra¢do e, quando menos, a exclusdo de Josedy Blanco do podlo
passivo, por entender que nos termos do art. 135 do CTN, ndo foi configurada nenhuma das
hipoteses que permitiram atribuir-lhe responsabilidade, bem como ndo dispde o Auto de Infracao
de fundamentos legais para sua inclusao no polo passivo da obrigacao tributaria.
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Argumenta que se nao atendido o pedido de nulidade, seja o presente Auto de Infragdo e
imposicdo de multa julgado improcedente, excluindo-se, a cobranga do imposto, qualquer
aplicagdo de multa, bem como a exclusdo dos juros e que seja arquivado o processo.

Protesta pela producao de todos os meios de prova em direito admitidos, para demonstrar a
veracidade dos fatos alegados na presente defesa, como a apresentacdo de novos documentos,
realizagdo de diligéncias, pericia técnica e outras analises que se fizeram necessarias.

O autuante em sua informagao fiscal alega que o inicio da agdo fiscal se deu em 27 de maio de
2008, quando a equipe da IMF METRO encontrou em Lauro de Freitas, na Rua Gerino de Souza
Filho, s/n°, bairro de Itinga, um deposito de combustivel sem inscri¢ao estadual. Cita e transcreve
o § 1° do art.150, RICMS/97, para dizer que o estabelecimento ndo inscrito no Cadastro de
contribuintes do ICMS seréa considerado clandestino.

Frisa que como o estabelecimento era clandestino foi lacrado, doc. 1.05, lavrado o termo de
apreensao do estoque existente, de 39 mil litros de alcool hidratado e o presente Auto de Infragao.
Sendo o responsavel pelo estabelecimento, a pessoa fisica, Josedyl Blanco.

Expde que o autuado e o depositirio fiel, ADOTA-Associacdo para Desenvolvimento e
Otimizagao do Trabalhador Autonomo, juntos impugnam o langamento de oficio, alegando em
primeiro plano que a ADOTA, ndo possui fins lucrativos e econdmicos, tendo como atividade
principal o desenvolvimento e otimizagdo de seus associados — taxistas, e por essa razao instalou
um ponto de abastecimento de combustivel no bairro Jardim Armacdo, com o fim de consignar
precos mais em conta aos seus associados e instalou um ponto de abastecimento em Lauro de
Feitas, no bairro de Itinga, Rua Gerino de Souza Filho, n°® 02. Diz que alegam ainda que em 20 de
maio de 2008, a associagdo efetuou a compra de 43.000 litros de alcool hidratado, anexando as
notas fiscais fls.67 e 68 e em maio de 2008 efetuou a transferéncia para o ponto de abastecimento,
em Lauro de Freitas (fl. 69).

Registra que os impugnantes requereram nulidade do Auto de Infracdo e a exclusao de Josedyl
Blanco do pélo passivo ou que seja julgado improcedente o Auto de Infragao.

Informa, nessa ordem, que no dia 27/05/2008, a equipe da IFMT METRO encontra um
estabelecimento clandestino, lavra termo de apreensdo (fl. 02) e lacra do imdvel (fl. 05); em
28/05/2008 lavrou o Auto de Infracdo; em 29/05/2008 o autuado tomou ciéncia da Peca Acusatoria;
em 03/06/2008 houve a obtencdo da inscricdo estadual n® 77.334.299 EP; em 06/06/2008 —
Autorizagdo de funcionamento pela ANP (fl. 71) e em 07/06/2008 ocorreu a deslacracao do imovel.

Observa que o estabelecimento teve o seu® registro de nascimento” em 15 de fevereiro de 2007
(fl. 55) e s6 obteve a inscri¢ao estadual em 03 de junho de 2008, ap6s a intervengdo do Fisco. Diz
que a responsabilidade tributaria foi atribuida a pessoa fisica, Josedyl Blanco, em virtude de ter
se apresentado como proprietario do estabelecimento.

O autuante informa que a equipe da UMF, no dia da lavratura do termo de apreensdo, ficou no
estabelecimento aguardando o seu responsavel das 09 horas até meio-dia, quando apareceu o
Sr.Josedyl. Aduz que no dia 28 de maio, fez outro contato para a lavratura do Auto de Infragao, e
em 29 de maio, para a ciéncia, em nenhum desse momentos, o autuado fez qualquer mengao
sobre a existéncia de nota fiscal. Alega que s6 tomou conhecimento da mesma (fl. 69) quando da
apresentacdo da defesa. Conclui transcrevendo o § 5° do art. 911 do RICMS/97, para dizer que o
transito irregular de mercadoria ndo se corrige pela ulterior apresenta¢do de documentacao fiscal.

Ressalta que o estabelecimento ADOTA esta cadastrado na SEFAZ na condicdo de Especial. Afirma
que apesar de figurar como ndo contribuinte, o estabelecimento pratica atos de comércio, vende
combustivel para veiculos filiados a associag@o, consoante confirmada pela defesa as fls. 28.

Finaliza dizendo que a nota fiscal apresentada, ainda que com data retroativa, foi emitida apds a
acao fiscal e pede que o Auto de Infracdo seja julgado procedente.
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O processo foi convertido em diligéncia para o autuante elaborar demonstrativo com memoria de
calculos, identificado o método utilizado para a apurag@o da base de calculo do imposto langado,
inclusive especificando como foi encontrado o valor unitario da mercadoria (alcool hidratado).

Foi solicitado a INFAZ de origem que fizesse a entrega ao autuado das copias dos demonstrativos
mencionados acima, elaborados pelo Auditor Fiscal Diligente, mediante recibo a ser juntado aos
autos e que feito isso reabrisse o prazo de defesa 30 (trinta) dias, para que o autuado pudesse se
manifestar, se quisesse.

A diligéncia foi atendida, tendo a reparticdo fazendéria juntado aos autos comunicagdo de
encaminhamento de copias da diligéncia requerida e dos novos documentos acostados ao PAF
pelo autuante (fl. 92), com reabertura do prazo de defesa.

O AR juntado a fl. 93, consta assinatura do recebedor, datado de 22/12/08.

Decorrido o prazo de 30 dias o contribuinte ndo se manifestou.

VOTO

Inicialmente rejeito o pedido de diligéncia formulado pelo autuado, porque j& se encontram no
processo todos os elementos formadores de minha convicgdo, de acordo com o art. 147, inciso I,
do RPAF/99. A mesma deve ser realizada para trazer aos autos elementos que possam dirimir
davidas entre a acusacdo e as provas apresentadas na defesa. No presente caso, o procedimento
fiscal decorreu da apreensao de mercadorias encontradas em depdsito sem inscri¢ao estadual
desacompanhadas de documentacdo fiscal idonea. O préoprio contribuinte juntou 2 notas fiscais
(fls.67 e 68) pertencentes a estabelecimentos com endereco de destinatarios distintos do autuado.
E a nota fiscal n°043 a fl.69, consta o0 nome da ADOTA, com o endere¢co do autuado, sem
inscricdo estadual, demonstrando que a época da apreensdo e da autuagdo ndo se encontrava
cadastrada junto ao Estado. Saliento que ndo tem qualquer sentido o seu pedido, visto que a
ulterior diligéncia ndo corrige a sua condi¢ao de estabelecimento clandestino previsto na norma,
a época da acgdo fiscal, face a falta de inscricdo, nem regulariza a situacdo da mercadoria
apreendida sem documentacao fiscal.

Nao acato também o pedido de pericia, porque a prova do fato nao depende de conhecimento
especial de técnico, sendo a mesma desnecessaria visto as provas produzidas nos autos.

Da mesma forma ndo acolho o pedido de nulidade feito pelo autuado, a infracdo foi descrita de
forma satisfatoria, o Auto de Infracdo foi fundamentado no competente Termo de Apreensdo, e
consta a indicacdo dos dispositivos infringidos e o contribuinte apresentou sua impugnagao aos
fatos narrados, juntou documentos, ndo contestou os valores da base de calculo, a aliquota
aplicada e o valor do imposto apurado. Ademais, o processo foi convertido em diligéncia, o
autuado tomou conhecimento dos novos elementos produzidos pelo autuante, demonstrando a
apuracao da base de célculo do imposto lancado, e lhe foi concedido novo prazo para defesa, que
tomando conhecimento ndo se pronunciou. Ficou evidente que ndo houve nenhum cerceamento
de seu direito de defesa ou prejuizo ao principio do contraditério. Além do mais, a nulidade
suscitada ndo se encontram elencadas nas situagdes previstas no art. 18 do RPAF/99.

Quanto as alegagdes de inconstitucionalidades, ressalto que, acorde o artigo 167, incisos I e I, do
RPAF-BA, ndo se incluem na competéncia deste Orgdo julgador a declaracdo de
inconstitucionalidade e questio sob a apreciacdo do Poder Judicidrio ou por este ja decidida.

Observo que a lavratura do Auto de Infragdo em nome do sujeito passivo Josedyl Blanco ocorreu
posto que, consoante Termo de Apreensdo f1.02, no dia 27 de maio de 2008, a fiscalizagdo de
mercadorias em transito no endere¢o a Rua Gerino de Souza Filho, s/n°, encontrou o deposito de
combustivel sem inscri¢do estadual, com 39.000 litros de Alcool Hidratado, desacompanhado de
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notas fiscais, sendo informado pela fiscaliza¢do que naquele ato apresentou-se como responsavel
pelo estabelecimento a pessoa fisica Josedyl Blanco, que assinou o referido Termo de Apreensdo
de Mercadoria.

Considerando que no momento que se deu inicio a acdo fiscal o local onde se encontrava o
combustivel ndo possuia a inscricdo estadual e se fez presente o autuado durante a acdo fiscal
inclusive assinando o Termo de Apreensdo, € ndo comprovou a inscricdo estadual do
estabelecimento e a regularidade das mercadorias que se encontravam sob sua responsabilidade.
A luz do RICMS/97 estd correto o procedimento fiscal ao considera-lo no polo passivo da
Autuagdo Fiscal, visto que neste caso especifico ¢ responsavel solidario a pessoa fisica autuada
por deter mercadorias (4lcool hidratado) em estabelecimento ndo inscrito e desacompanhada de
documento fiscal idonea. (Art. 39 V, e 150, § 1° do RICMS/97). Portanto, ndo procede a alegacdo de
ilegitimidade passiva.

Quanto a alegacdo defensiva de que aplica-se ao caso presente os trechos transcritos dos
Acoérdaos 4 JJF n° 0102-04/02 e 1* CJF n° 0218-11/02 ndo acato, posto que os textos reportam-se a
mercadorias sob regime de substituicdo tributaria adquiridas e acompanhadas de Nota Fiscal
idonea, mas as mercadorias objeto da autuacdo foram encontradas em depoésito clandestino,
estavam desacompanhadas de documentacao fiscal.

No mérito, verifico que o Auto aponta como infragdo a estocagem de mercadorias em
estabelecimento ndo inscrito no cadastro de contribuintes do Estado, e, desacompanhada de
documentacao fiscal. O autuado alegou que a sua a inscricdo no cadastro estadual de
contribuintes, se fazia desnecessaria face legislagdo especifica da ANP e face o regime de
substitui¢do tributéria, tendo em vista, que suas operagdes com as mercadorias adquiridas sdao
classificadas como nao tributadas.

Ao contrario do que alegou acima, de acordo com o art. 150 do RICMS/97 o0 sujeito passivo estava
obrigado a inscri¢do estadual antes de iniciar as suas atividades. Da mesma forma, a luz do art.
201, I do mencionado regulamento, o contribuinte ¢ obrigado a emitir o competente documento
fiscal, sempre que realizar operagdes ou prestagdes de servigo sujeito a legislacao do ICMS.

Portanto estd correto o procedimento fiscal do autuante ao encontrar mercadorias em poder do
autuado ndo inscrito no momento de inicio da agdo fiscal desacompanhado de documentagao
fiscal. O processo foi convertido em diligéncia, o autuante, com base no prego médio de “Alcool
Hidratado”, praticado por por J.A. Sobral e Cia Ltda. - Posto Bonocd (doc.fl. 90), elaborou
demonstrativo com memoria de calculos, identificado o método utilizado para a apuragao da base
de calculo do imposto langado, (consoante art.56 do RICMS/97), (doc. fl. 91). Foi reaberto o prazo
de 30 dias para defesa, e em nenhum momento o sujeito passivo contestou os calculos do valor
do imposto apurado.

Quanto ao pedido de dispensa da multa, devo dizer que, ndo ¢ da competéncia desta Junta de
Julgamento Fiscal dispensar a multa aplicada sobre o valor do imposto exigido decorrente da
acao fiscal.

Por tudo quanto exposto, esta devidamente comprovado que no momento da apreensdao das
mercadorias as mesmas estavam estocadas em estabelecimento clandestino, e sem qualquer
documento fiscal, o que caracteriza a ocorréncia da infragdo apontada na autuacao. Confirmada a
regularidade do procedimento fiscal.

Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracao.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo 938459-600, lavrado contra JOSEDYL
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BLANCO, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento imposto no valor de
R$18.954,00, acrescido da multa de 100%, prevista no art. 42, 1V, “5” da Lei n°® 7.014/96 e dos
acréscimos legais.

Sala das SessOes do CONSEF, 07 de abril de 2009.

JOSE CARLOS BACELAR - PRESIDENTE
FRANCISCO ATANASIO DE SANTANA - RELATOR

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO - JULGADOR
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