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ACORDAO JJF N° 0331-04/09
EMENTA: ICMS. NULIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA. E
nulo por ilegitimidade passiva, tendo em vista que o
Auto de Infragdo foi lavrado contra pessoa que nao
poderia constar no pdlo passivo da relagdo tributaria.
Auto de Infragdo NULO. Decisdao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 25/05/09 exige ICMS no valor de R$ 13.202,90, acrescido de
multa de 100%, em decorréncia da apreensdo de diversas mercadorias (brinquedos infantis,
bicicletas) que estavam sendo descarregadas em local diverso do endereco constante nos
documentos fiscais, conforme termo de Apreensao de Mercadorias e Documentos 302670, a fl. 04.

O autuado apresenta sua defesa as fls. 26 a 32, através de advogado com instrumento de
Procuragdo, fl. 33, suscitando, preliminarmente, nulidade da autuacdo, indicando que falta
seguranca na determinagdo da infragdo, na apuracao da base de calculo e na indicagdo do sujeito
passivo e mais; que a acusacao fala em “local de saida”, o que ndo corresponde a realidade dos
fatos configurando a inseguranga juridica devendo ser decretada a nulidade do auto de infragao.

Diz ainda que o célculo fora levantado de forma indevida causando prejuizos a defesa. Afirma
que na documentacdo que acompanhava a operagdo, o valor das mercadorias sujeitas a
antecipacao parcial ¢ de R$ 85.510,82, porém adotou R$ 112.874,53 sem a devida fundamentacao e
comprovagao. Cita e transcreve o Acordao JJF 0202/99 (fl. 28).

Destaca ainda que mesmo a documentagdo fiscal identificando o remetente, o destinatario e o
transportador, escolheu a pessoa do motorista que nao possui qualquer envolvimento na relacao
comercial, o que impde a nulidade do auto de infragdo por ilegitimidade passiva. Cita em seu
favor e transcreve o acordao CJF 024912/05 desse CONSEF. Pede que seja aplicado o disposto no
art. 155, paragrafo unico, RPAF/BA e a nulidade do auto de infragao.

No mérito, afirma que a autuacdo nao possui sustentacao. Antes pela lavratura do presente auto
de infragdo contra o motorista; a Lei n° 7.014/96 prevé a multa de 100% somente na auséncia de
documentos fiscais ou na presenca de documentagdo inidonea, o que ndo € o caso. Entende que o
correto seria a aplicagdo da multa formal prevista no art. 42, inciso XXII, na medida em que a
operacdo estava sendo realizada com documentacdo fiscal idonea faltando apenas a indicacao do
local da entrega, o que, constando na nota fiscal, impediria a lavratura do auto de infragao.

Registra ainda que o remetente emitiu carta de correcdo ndo aceita pelo autuante e que, inclusive
pagou a antecipacao parcial, dentro do prazo regulamentar, anexando os respectivos DAE’s. Diz
que ndo restou caracterizada a infragdo apontada, mas o autuado se compromete a arcar com a
multa por descumprimento da obrigagdo acessoria do inciso XXII, supra referida.

Finaliza, defendendo a nulidade do auto de infracdo ou sua procedéncia parcial com aplicacao da
multa.

O autuante prestou a informagao fiscal as fls. 58 a 61, diz inicialmente que a presente defesa nem
deveria ser conhecida porque ndo existe no processo procuracdo do Marcos de Paula Ramos
constituindo a UTILITOYS ou seus advogados para que defendam. Contudo, expora suas “razoes”
em deferimento ao egrégio CONSEF.
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Diz que o objeto da reclamagdo consta no campo descricdo dos fatos, insurgindo-se a empresa
UTILITOYS PRESENTES E UTILIDADES, destinataria da carga e fiel depositaria, contra a acdo fiscal
que recaiu sobre seu motorista e justifica que foi nomeado pelo agente que apreendeu as
mercadorias como responsavel tributario por solidariedade, nos termos do art. 39, RICMS/BA.

Sobre a alegacdo do autuado acerca da base de célculo, cita o art. 61, I1, “b”, diz que a mesma foi
determinada pela soma do total dos produtos das notas fiscais citadas no termo de apreensdo,
documentos de 13/15, R$ 94.062,11, acrescentando a MVA de 20% (fl. 16). Sobre a multa de 100%,
aplicou o disposto no art. 915, IV, “c” cabivel “quando a mercadoria for entregue a destinatario
diverso do indicado do documento fiscal”.

Com relagdo as cartas de corre¢des que ndo teriam sido aceitas pelo fiscal, afirma que sequer
estava presente no local da apreensdo. Sobre os DAE’s da antecipagdo parcial foram pagos em
28.05.2008, trés dias apos a lavratura do auto de infragcdo. Conclui que o contribuinte cometera, na
realidade, duas infragdes: ndo antecipou o imposto tempestivamente, uma vez que estava
descredenciado (fl. 54), quando o fez, lhe acarretaria multa de 60%; depois, estava descarregando
em local diverso do indicado na nota fiscal.

Sobre a alegagdao de que ndo causou prejuizo, que a infragcdo € acessoria, diz que ¢ direito do
Estado cobrar as multas por infringéncia a legislacdo tributaria, citando os artigos 911, 913, 914 ¢
915 do RICMS/BA. Sobre o termo “local de saida das mercadorias”, afirma que no Termo de
Apreensdo a infracdo esta perfeitamente caracterizada, que ¢ parte integrante do auto de infragdo,
citando em seu favor os artigos 18 € 19 do RPAF/BA, asseverando que eventuais incorrecdes ou
ndo observancia de exigéncias meramente formais nao acarretam nulidade do auto de infragao.

As fls. 65/75, através também de seus advogados com mandato de procuragdo, fl. 76, Marcos de
Paula Ramos, motorista, responsavel tributario na presente agdo, com processo protocolado sob
n°® 116179/2009-8, vem questionar em seu nome a lavratura do auto de infracdo argumentando
sobre a necessidade da anulagao do feito.

Relata que transportava mercadoria descrita nas notas fiscais 513.570/513.572 € que,
impossibilitado de descarregar a referida mercadoria no endereco do destinatario por ser um
shopping center, foi orientado a descarregar na Avenida Santos Dumont s/n Km. 05, Estrada do
Coco, sendo feita uma carta de correcdo. Pede para observar que ndo havia condi¢des de fazer a
descarga de uma carreta no espago fornecido.

Diz que o lancamento aponta diversos artigos da legislagdo sem vincular a conduta do
contribuinte a nenhum deles, conforme se observa da transcri¢do dos supostos artigos infringidos
pela impugnante: Art. 209, 911, 913, RICMS/BA; Art. 42, IV “b”, Lei n° 7.014/96; Diz que, no caso em
tela, as nota fiscais que acobertaram a operag¢ao nao podem ser consideradas inidoneas, conforme
apontado no auto de infragdo, pois ndo possuem nenhuma caracteristica dentre as descritas na
legislagdo e que o endereco informado como destinatario nao pode ser o mesmo do
descarregamento, uma vez que ¢ um Shopping Center, ndo sendo possivel, em hipotese alguma,
descarregar uma carreta no local descrito. Isso ndo significa que a nota fiscal seja inidonea, pois
trazia em seu bojo informagdes claras e corretas, fornecidas pelo destinatario.

Afirma ainda que constatada a impossibilidade do descarregamento, foi feita uma retificacdo no
endereco do destinatario, por meio de Carta de Correcdo, autorizada pela legislagdo, conforme
Art. 201, RICMS/BA. Observa ainda que a Carta de Correcdo ¢ vedada quando a correcdo dos
dados implique em mudanca do destinatario, o que nao ocorreu, pois o destinatario permaneceu
0 mesmo, enquanto, apenas o endereco do descarregamento foi modificado em razdo da
impossibilidade de descarregamento no Shopping Center. Assim, ¢ evidente que a operacao foi
realizada da forma correta, estando a retificacdo do enderegco do destinatario, por meio de carta
de correcao, acobertada pela legislagao.

Afirma que a desconsideragdo da escrituragdo somente pode se dar em casos extremos. A
impugnante ndo procedeu a qualquer adulteracdo ou falsificagdo de documentos ou praticou
qualquer outra conduta que justifique a capitulacdo legal apontada.
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Na hipoétese de haver penalidade a ser aplicada a Impugnante, sua conduta seria enquadrada em
disposi¢do diversa da apontada no auto de lancamento, pois deveria entdo ser considerado um
mero equivoco no campo de preenchimento. Diz que ndo houve prejuizo na arrecadagdao do ICMS
e que sua conduta ndo enseja a lavratura do auto de infragdo por documentagdo fiscal inidonea,
porque esta evidentemente nao ocorreu, devendo ser anulado o auto de infragdo impugnado.

Admite que houve apenas o descumprimento de uma obrigacdo acesséria sem qualquer prejuizo
ao Fisco Estadual. Foi utilizado como fundamento para a autuac¢do o transporte de mercadoria
sem documentacao fiscal, previsto no RICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Decreto 6.284/97
com penalidade na Lei do Estado da Bahia n° 7.014 de 04.12.1996, no art. 42, IV. Contudo, diz, na
remota hipdtese de haver penalidade a ser aplicada a impugnante, sua conduta seria enquadrada
em disposi¢do diversa da apontada no auto de langamento, aplicando penalidade menos gravosa,
como a multa para o caso de mera inobservancia de obrigacdo acessoéria, que nao resultou na
falta de apuracao de tributo.

Transcreve decisdes do STJ em favor de sua tese proclamando o principio da razoabilidade e
asseverando que a capitulagdo da multa ndo guarda correspondéncia com a sua conduta, visto
que entende ndo ser possivel a aplicacdo de procedimento especial, reservado aquelas operacdes
clandestinas, furtando-se ao cumprimento das obrigagdes tributdrias, se a impugnante ¢
transportador idoneo e ndo se enquadra em qualquer das situagdes da aplicacdo da penalidade
apontada no auto.

Diz que eventual imperfeicdo da obrigagdo acessoria ndo tem forga juridica bastante para
atropelar direitos subjetivos do Contribuinte, como, por exemplo, o de se submeter ao exato
valor do imposto, sem se sujeitar a multa presente no auto de infragdo, até porque a conduta do
contribuinte ndo permite a incidéncia no patamar aplicado pela autoridade fiscal. Conclui pela
ilegalidade do auto de infracdo quanto ao montante do imposto exigido e pela multa aplicada.

Discorre que infracdo e penalidade devem ter correlagdo e equilibrio entre a falta cometida e a
sancao a ser imposta, traduzindo-se como a proporcionalidade entre a falta e a penalidade.
Reafirma que a exigéncia da multa sem proporcionalidade representa um verdadeiro excesso de
exacdo porque pune exageradamente o contribuinte que age com evidente boa-fé. Cita e
transcreve ainda o art. 170 da CF/88 que trata dos principios da Ordem Economica, entre esses, a
propriedade privada. Encerrando, alega que a penalidade imputada ¢ excessiva e deve ser
anulada, motivando a propria desconstitui¢do da autuagao.

Finalizando, pede seja o auto de infracdo julgado improcedente ou exigida multa por
descumprimento da obrigagdo acessoria.

VOTO

O presente auto de infracdo foi lavrado para exigir o pagamento de ICMS em decorréncia da
apreensdo de diversas mercadorias (brinquedos infantis, bicicletas, etc.) que estavam sendo
descarregadas em local diverso do endereco constante nos documentos fiscais, conforme Termo
de Apreensao de Mercadorias € Documentos n° 302670, anexado a fl. 04 dos autos.

O autuado, dentre outros argumentos, questiona a autuacao, seja porque o auto foi lavrado contra
o motorista da carga apreendida, seja pela consideragdo de inidoneidade dos documentos fiscais,
0 que motivou a aplicagdo da multa de 100%; seja ainda porque ndo contém no processo,
demonstrativo como ocorreu a apuragdo da base de calculo, uma vez que as notas fiscais
apreendidas somam R$ 85.510,82 e foi adotado o valor de R$ 112.874,53. Contrapde o autuante
afirmando que ¢ direito de Estado cobrar as multas por infringéncia a legislacdo tributaria; que a
acdo fiscal recaiu sobre o motorista porque o foi nomeado pelo agente que apreendeu as
mercadorias como responsavel tributario por solidariedade, nos termos do art. 39 do RICMS/BA,;
que a base de calculo foi apurada pela soma do total dos produtos das notas fiscais citadas no
termo de apreensdo acrescida do MVA de 20%, conforme art. 61, 11, “b” do RICMS/BA e que a multa
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de 100% ¢ cabivel “quando a mercadoria for entregue a destinatario diverso do indicado do
documento fiscal”.

Da analise das pegas processuais, verifico antes, que prepostos do motorista colocado no polo
passivo da obrigacgdo tributaria ingressaram com impugnagao, as fls. 65/75 dos autos, protocolada
em 27.07.09, que deixa de ser apreciada tendo em vista sua intempestividade, nos termos do art.
123, RPAF/BA.

A sujeicao passiva por solidariedade do motorista, no caso em tela, segundo o autuante, deu-se
em funcao de sua nomeacao no Termo (fl. 04), no momento da apreensdo das mercadorias.

O art. 264 do Codigo Civil ensina que ha solidariedade, quando na mesma obrigagdo concorre
mais de um credor ou mais de um devedor, cada um com direito ou obrigacao a divida toda. Diz
ainda que solidariedade ndo se presume, resulta da lei ou da vontade das partes (art. 265, CC 2002).
No direito tributario, no entanto, ndo vige a regra de que a solidariedade ndo se presume, uma
vez que a mesma se estabelece sem a necessidade de que a lei o diga expressamente, como
ocorre no art. 124 I CTN. Assim, toda divida que alcance duas ou mais pessoas ¢ solidaria. Ou
seja, o raciocinio vale para quando mais de uma pessoa pode ser enquadrada como contribuinte
pela ocorréncia de situagdo de fato comum a ambas. O segundo tipo de solidariedade na
obrigagdo tributaria decorre da designagdo expressa da lei (Art. 124, 11, CTN).

Se a ultima hipdtese ndo comporta maiores dificuldades, pois o legislador indica as pessoas que
sejam solidarias; a vagueza do termo “interesse comum” presente na hipotese do art. 124, I, CTN,
impde exame minucioso tendente a averiguar a existéncia desse interesse comum que acarreta a
citada solidariedade. Certo ¢ que o contribuinte ¢ quem deve suportar o 6nus pelo pagamento do
tributo, ja que € quem revela capacidade contributiva ao praticar o fato gerador respectivo; o
terceiro apenas pode ser responsabilizado quando tenha alguma relagdo com o fato gerador
porque tenha participado de algum modo na sua realizacdo ou para que seja juridicamente
possivel o ressarcimento pelo 6nus tributario que teve de suportar no lugar do contribuinte. E o
que revela inclusive o art. 128, CTN.

Para a hipotese narrada neste processo, a responsabilidade pelo pagamento do crédito tributario,
seria do transportador das mercadorias, assim também indicado pelo autuante em sua Informagao
Fiscal, fl. 58, conforme previsto no artigo 6°, Il da Lei n. 7.014/96 (art. 39, I, RICMS/BA):

Art. 6° S3o solidariamente responsaveis pelo pagamento do imposto e demais
acréscimos legais devidos pelo contribuinte de direito:

()

11l - os transportadores em relagdo as mercadorias:

Ocorre que o Termo de Apreensdo e o conseqliente Auto de Infragdo que deveriam ser lavrados
contra o transportador das mercadorias e proprietario do veiculo foram emitidos contra o
motorista, um mero preposto daquele. O motorista ndo responde solidariamente pelo crédito
tributario e ndo poderia ser alocado como sujeito passivo, porque ndo fica caracterizada nos
autos a sua vinculacao juridica com o fato gerador ou que seja inidonea a documentagao fiscal
em relagdo as mercadorias que detiver para entrega, nos termos do art. 39, V, RICMS/BA.

Ademais, o transportador, SAULO DOS SANTOS DOVIRGENS — TRANSP. — ME, CNPJ 02.480.686/0001-
90, a quem poderia ser atribuida legalmente a responsabilidade tributdria, encontrava-se
plenamente identificavel com seus dados cadastrais descritos nas proprias notas fiscais que
acompanhavam as mercadorias apreendidas (fls. 17/19), inexistindo suporte juridico para a
lavratura do Auto de Infracdo contra o mero motorista do veiculo.

Igualmente, ndo considero que, no caso concreto, os documentos que acompanhavam as
mercadorias possam ser considerados inidoneos, sendo entendidos, em regra, aqueles que nao
preencham requisitos de validade, ndo revestido de valor fiscal ou que comprovadamente sejam
expedidos com dolo, fraude ou simulagao.
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No presente processo, as notas fiscais 513.570, 513.571 e 513.572 foram consideradas inidoneas
porque as mercadorias descritas em tais documentos estavam sendo entregues em endereco
diverso do constante nas notas fiscais. Ora, como vimos, o documento inidoneo nao guarda
relagdo de pertinéncia com a operagdo que se realiza, seja por vicio material ou formal, de tal
sorte que a operacao ou prestagao acobertada por documentagdo desse porte serd considerada
desacompanhada de documentacao fiscal, sujeita, portanto, as infragdes legais. Do que nao me
parece tratar o caso em tela.

Posto isso, conforme mesmo admitido pelo autuante na Informacao Fiscal, o auto de infracao foi
lavrado em nome de MARCOS DE PAULA RAMOS por ter sido a pessoa nomeada pelo agente fiscal
que aprendera as mercadorias; verifico ainda que o auto de infragdo foi assinado por preposto do
destinatario, UTILITOYS PRESENTES E UTILIDADES LTDA e, em seguida, houve pedido de
desconsideragdo da assinatura efetuado pelo autuante, fl. 20. Isto ndo indica o cometimento da
infragdo pelo motorista do veiculo que transportava as mercadorias apreendidas, conforme
constante na inicial dos autos.

Diante do exposto, concluo que o motorista escolhido para configurar no polo passivo da relagao
tributaria ndo se configura como legitimo sujeito passivo por caréncia de fundamento legal para
tal. Nesses termos, voto pela nulidade do langamento fiscal de oficio com base no art. 18, 1V, “b”,
RPAF BA, ao tempo em que represento a autoridade competente, para que se proceda a renovagao
do procedimento, a salvo de equivocos.

Face ao 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° 206894.0017/09-1, lavrado contra MARCOS DE
PAULA RAMOS. Recomenda-se que o procedimento fiscal seja renovado.

Sala das Sessdes do CONSEF, 24 de setembro de 2009.

EDUARDO RAMOS DE SANTANA — PRESIDENTE
JOSE RAIMUNDO CONCEICAO — RELATOR

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA — JULGADOR
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