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EMENTA: ICMS. INSCRICAO CADASTRAL.
ESTABELECIMENTO NAO INSCRITO. ESTOCAGEM DE
MERCADORIAS SEM NOTA FISCAL. LANCAMENTO DO

IMPOSTO. E legal a exigéncia do imposto do detentor das
mercadorias em situagdo irregular, atribuindo-se-lhe a
condicdo de responsavel solidario, por ter adquirido
mercadoria de terceiro desacompanhada de documentagao
fiscal. Auto de Infragdo PROCEDENTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 19/10/2009, exige ICMS no valor de R$ 32.830,27,
acrescido da multa de 100%, em razao de falta de recolhimento do ICMS decorrente de estocagem de
mercadoria em estabelecimento nido inscrito no cadastro de contribuintes do Estado da Bahia.
Consta se tratar de mercadorias encontradas em estabelecimento ndo inscrito, desacompanhadas de
documentacao fiscal.

O autuado, através de advogados legalmente constituidos, apresentou defesa as fls. 49 a 57 argiiindo,
em carater preliminar, a nulidade do Auto de Infragdo por ilegitimidade passiva, com fulcro no art.
18, inciso IV, alinea “b” do RPAF/99, sob o argumento de que o Auto de Infracao foi lavrado contra
pessoa fisica, ndo contribuinte do ICMS, no caso, a socia da empresa Sucesso Variedades Ltda.,
proprietaria das mercadorias que ensejaram a autuagdo, conforme notas fiscais que anexa no (Doc.
03), ¢ Contrato Social em anexado (Doc. 04).

Invoca ainda nesse sentido decisdes do CONSEF, reproduzindo ementas referentes aos julgamentos
dos Autos de Infragdo n.s 03583261/88 € 09048731/99.

Salienta que a autuante teve conhecimento da existéncia da pessoa juridica ao passo que lavrou o
Termo de Depdsito em nome da empresa Sucesso Variedades Ltda., tomando conhecimento
inclusive da existéncia de Inscricdo Estadual, conforme consta no referido termo o n® 79.438.785,
indicado equivocadamente, haja vista que a Inscri¢do Estadual da empresa é 79.430.795, conforme
(Doc. 05).

Acrescenta que a autuada assinou o recebimento do Auto de Infra¢do em tela, tendo em vista que
este declara tinica e exclusivamente o recebimento e a ciéncia dos termos do Auto de Infra¢ao, nao
sendo possivel atribuir legitimidade pelo simples protocolo de recebimento de um Auto de Infragdo.

Frisa que o autuante, quando da fiscalizagdo, fora informado de que as mercadorias encontradas em
estoque ndo eram de sua propriedade.

Prosseguindo, diz que o art. 50 do RICMS/BA, trata exclusivamente das aliquotas do ICMS e o art. 56
dispde sobre a base de calculo deste tributo, dispositivos estes aplicaveis, Unica e exclusivamente,
quando da ocorréncia de um dos fatos geradores do ICMS, encontrados no art. 1° do Regulamento,
no caso, a circulacdo de mercadorias, caracterizada por sua s¢ I
propriedade; a prestagdo de servigo de transporte; € na prestacao de sei
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Afirma que no caso em discussdo, a acusacdo fiscal alega a ocorréncia de estocagem de mercadoria
em estabelecimento nao inscrito no cadastro de contribuintes, caso em que nao ocorre o fato gerador
do 1CMS, conforme decisdes ja pacificadas inclusive na esfera judicial, transcrevendo a ementa do
AgRg no REsp 278843/MG; Primeira Turma; Relator Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS; DJ
04/03/2002 p. 190), ndo restando comprovada a ocorréncia do fato gerador do ICMS, motivo pelo qual
o Auto de Infragdo nao pode exigir o pagamento do imposto.

Sustenta que as mercadorias foram adquiridas de forma regular com a emissao da competente nota
fiscal e pagamento do ICMS sobre o valor desta, quando houve incidéncia, conforme comprovam as
notas fiscais anexadas.

Consigna que a tipificagdo, no caso em tela, prevé apenas a aplicagao de multa, concordando com o
exposto acima, motivo pelo qual deve ser excluido o valor referente ao imposto.

Continuando, diz que em razdo de supostamente as mercadorias terem sido flagradas sem
documentacdo, ante a fé de oficio do autuante, ¢ cabivel arbitramento do valor das mercadorias pela
Fiscalizagdo, contudo, observando-se os critérios fixados no RICMS/PB, conforme transcricdo que
apresenta do art. 24, IV, Paragrafo unico, I, 11 e IV.

Evoca nesse sentido ensinamento de Samuel Monteiro, que reproduz.

Frisa que muito embora seja incontestavel a obrigatoriedade do langamento de oficio, nos termos do
paragrafo unico, do artigo 142, do Codigo Tributario Nacional — CTN, essa obrigacdo legal
indiscutivel ha de estar regrada pelos principios da legalidade, moralidade e eficiéncia, como
disciplinados no caput do artigo 37, da Constitui¢ao Pétria.

Alega que tentou confrontar a Nota Fiscal com a Declaracdo de Estoque lavrada pelo Fiscal para
conferir os valores dos produtos atribuidos como base de calculo, todavia, tornou-se impossivel
relacionar a mercadoria descrita pela autuante e a constante das notas fiscais, inexistindo
descriminagao exata dos itens.

Cita como exemplo o 3° item da Declaragdo de Estoque, afirmando ter verificado que a autuante
descreve como “ESPELHO S\ MARCA”, todavia a Nota Fiscal de compra n° 001078, ja anexada aos
autos, emitida pela “Jinius do Brasil” tem espelho (Cod. Prod. 8387) no valor de R$ 0,36 ¢ a Nota
Fiscal de compra n°® 000749, também anexada, emitida pela “Nicobem Utilidades Domésticas Ltda. —
EPP” também tem um espelho duas faces (Cod. Prod. 616) no valor unitario de R$ 1,19, o que
representa o triplo da outra mercadoria.

Sustenta que o Auto de Infragdo ndo teve a discrimina¢do dos tipos, marcas, modelos e pregos
individuais das mercadorias, ndo apresentando qualquer documento probatorio de sua avaliagao,
impossibilitando a confirmacdo, ou ao menos aferi¢do, dos valores arbitrados como base de calculo
do ICMS, sendo possivel se depreender dos autos a existéncia de indicios de suposta irregularidade
em razao da auséncia de documento comprobatério quanto a regularidade da operagdo, no entanto,
sua comprovacao restou prejudicada em fungdo de a fiscalizagdao nao ter identificado devidamente
as mercadorias, nem quantificadas.

Diz que ha que se levar em consideragao que, diante da falta de especificagao dos produtos, ndo se
pode concluir dos autos se os mesmos eram novos ou usados, bem como se deve atentar para o fato
de que os produtos foram liberados e transferidos para guarda e responsabilidade do autuado.
Transcreve a ementa do Acordao JJF N° 0053/01, que segundo alega, se coaduna com o entendimento
acima exposto, assim como o Acordao n° 086/2006, do Conselho de Contribuintes.

Conclui afirmando ser insofismavel que padece de amparo, a qualquer titulo, a pretensdo do Fisco,
invocando e reproduzindo o art. 112 do Cdédigo Tributdrio Nacional, e face a auséncia de subsidios
por parte da fiscalizagdo para dar suporte aos pregos arbitrados

improcedéncia do Auto de Infragdo em lide, por absoluta impossibil

norma legal. =
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Requer que seja acolhida a preliminar de nulidade, por ilegitimidade para figurar no polo passivo do
presente Auto de Infracdo, declarando-o nulo por nao respeitar o devido processo legal ou, a sua
improcedéncia, face a auséncia de subsidios por parte da fiscalizagdo para dar suporte aos precos
arbitrados e utilizados na atribuicdo da base de calculo do ICMS, impossibilitando a subsungao do
fato a norma legal.

Requer ainda na remota hipotese de que ndo seja acatada os argumentos expostos, que o Auto de
Infragdo seja julgado procedente em parte, tendo em vista que as notas fiscais foram anexadas e que
a tipificacdo da infragdo consiste em uma obrigacdo acessoria sujeita a aplicagdo de multa nao
sendo possivel a exigéncia do tributo ja pago por antecipacdo em alguns casos, ou por substituicdo
tributaria em outros.

A autuante prestou informacao fiscal as fls. 115 a 118, na qual esclarece que o Auto de Infracdo teve
como base Denuncia Fiscal pela falta de emissao de documentos fiscais € suposto estabelecimento
clandestino — sem inscri¢ao estadual, fato confirmado no dia 05 de outubro do corrente ano, quando
da apuracao da referida denuncia, que resultou no Levantamento de Estoque em Aberto das
Mercadorias, localizadas em local sem inscricdo estadual e sem documentagdo fiscal, na Rua Onze
de Junho, 03, Sdo Pedro, em poder e sendo comercializadas pela autuada Maria da Conceigdo de
Souza.

Contesta o argumento defensivo de que Maria da Concei¢cdo de Souza ¢ sdcia em outra empresa
comercial, afirmando que tal fato ndo a exime de solicitar inscrigdo para os demais
estabelecimentos comerciais em que faga parte no quadro societario.

Diz que conforme o artigo 36 do RICMS/97,“Contribuinte do ICMS é qualquer pessoa fisica ou
Jjuridica que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operagoes
de circulagdo de mercadoria ou prestacoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicagdo, ainda que as prestagoes se iniciem no exterior”.

Acrescenta que, ainda no seu artigo 39, inciso V, 0 mesmo RICMS/97 define como responsaveis por
solidariedade, pelo pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo contribuinte de
direito“qualquer pessoa fisica ou juridica, em relagdo as mercadorias que detiver para
comercializacdo, industrializa¢do ou simples entrega desacompanhadas da documentagdo fiscal
exigivel ou com documentagao fiscal inidonea”.

Consigna que o estabelecimento foi localizado funcionando sem inscrigdo estadual e as mercadorias
desacompanhadas de notas fiscais, conforme consta nos documentos acostados ao processo.
Registra, ainda, que a fl. 29 dos autos consta o Termo de Intimagdo para que o contribuinte
providenciasse sua inscricdo estadual, assim como, apresentasse as notas fiscais de aquisi¢do das
mercadorias para aquele estabelecimento, e confeccionasse talonarios fiscais para o ato das efetivas
saidas das mercadorias.

Continuando, contesta o argumento defensivo de que o fato das mercadorias estarem estocadas nao
¢ considerado fato gerador de ICMS, dizendo que, conforme o art.39 inciso V do RICMS/97, fica claro
que quem detiver a posse de mercadoria sem documentacdo fiscal ¢ responsavel por solidariedade
pelo pagamento do ICMS referente a tais mercadorias encontradas em situagdo irregular. Quanto ao
argumento de que as mercadorias foram adquiridas com notas fiscais cujo imposto ja havia sido
pago anteriormente, assevera que o contribuinte anexou em sua defesa, copias de notas fiscais cujo
destinatdrio ¢ a empresa Sucesso Variedades Ltda., Inscricdo Estadual 79.430.795 e CNPJ
10.570.768/000154, com endereco comercial a Estrada da Liberdade, 273, bairro da Liberdade, como se
verifica as fls. 60 a 90 dos autos, nao servindo tais notas fiscais ara justificar a apreensao, uma vez
que as mercadorias foram localizadas em comercializacdo na Rua Onze de Junho n°. 03, no Centro
da Cidade, especificamente no Relogio de Sao Pedro, bem distanf ' ! o
empresa destinataria dos produtos.
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Observa que, mesmo que supostamente essas notas fiscais se referissem as mercadorias objeto da
apreensao, somente a titulo de amostra, foram selecionados 16 (dezesseis) itens do Levantamento de
Estoque em Aberto, conforme documentos as fls. 18 a 28, devidamente assinadas pela autuada e
autuante, e transcritas para as fls. 06 a 17 dos autos, para confronto com as copias das notas
apresentadas, conforme a seguir: Sacolas Hello Kit; Canetas Diversas; Lapis de Cera; Guarda-
chuva; Carrinhos; Boneca Barbara; Carros Boiadeiro; Canecas de Vidro/Aco; Fruteiras de Vidro;
Almofadas; Cortinas de Box; Santos (Imagem); Radinhos; Cabos p/DVD; Massageadores ¢ Fones de
Ouvido.

Frisa que das copias de Notas Fiscais apresentadas e acostadas ao processo, somente trés itens dos
selecionados existiam, contudo, houve divergéncia nas quantidades, o total encontrado estd a maior
do que o constante nas notas. Os demais itens ndo foram localizados nas notas apresentadas, o que
vem a confirmar que tais documentos fiscais ndo correspondem aos produtos apreendidos.

No que concerne ao argumento defensivo de que os itens foram relacionados sem a devida
identificacdo, afirma que este ndo procede, uma vez que todas as mercadorias apreendidas foram
identificadas na presenga da propria proprietaria do estabelecimento comercial, senhora Maria da
Concei¢do de Souza, que participou da contagem do estoque, assim como na sua identificacao,
tendo em vista que no ato da acdo fiscal ndo existia qualquer documento fiscal que pudesse melhor
identificar os produtos. Acrescenta que nem todas as copias de notas fiscais apresentadas pelo
contribuinte apresentam especificagdes detalhadas dos produtos.

Quanto a alegacdo de que os valores que serviram de base de calculo para a cobranga do ICMS, nao
estdo adequadamente comprovados de como foram coletados, contesta tal argumento sustentando
que estes foram coletados junto a empresa regularmente inscrita em que a senhora Maria da
Conceigdo faz parte do quadro societdrio, devidamente comprovado através dos documentos
Levantamento de Precos Correntes no Mercado, conforme fls. 30 a 39 dos autos, onde consta a
assinatura da propria senhora concordando com a avaliagcdo, descabendo, portanto, tal alegacao,
uma vez que foi dada prioridade na avalia¢do ao prego praticado pelo proprio contribuinte.

Finaliza mantendo integralmente a autuagao.

VOTO

Versa o Auto de Infracao em lide sobre irregularidade atribuida a autuada, decorrente de falta de
recolhimento do ICMS por estocagem de mercadoria em estabelecimento ndo inscrito no cadastro de
contribuintes do Estado da Bahia, desacompanhada da documentagao fiscal.

Inicialmente, cabe-me apreciar a nulidade argiiida pelo impugnante, por ilegitimidade passiva, com
fulcro no art. 18, inciso 1V, alinea “b” do RPAF/99, sob o argumento de que o Auto de Infragao foi
lavrado contra pessoa fisica, ndo contribuinte do ICMS, no caso, a sécia da empresa Sucesso
Variedades Ltda., proprietaria das mercadorias que ensejaram a autuacao.

Nao vejo como prosperar tal argumentacdo, haja vista que a acdo fiscal decorreu de Dentncia
Fiscal, ou seja, foi denunciado a SEFAZ/BA a existéncia de estabelecimento clandestino — sem
inscricdo estadual -, realizando operagdes de saidas de mercadorias sem a emissdo documentos
fiscais, na rua Onze de Junho, 03, Sao Pedro, Salvador-BA, fato comprovado pelo Fisco, estando as
mercadorias em poder de Maria da Concei¢ao de Souza.

Ora, o fato de se tratar a senhora Maria Concei¢cdo de Souza sécia da empresa Sucesso Variedades
Ltda., certamente ndo pode servir como elemento capaz elidir a acusacdo fiscal se, efetivamente,
comprovada a pratica da irregularidade.

Na realidade, nos termos do art. 39, V. do RICMS/BA, recai sobre qualquer pessoa fisica ou juridica,
em relagdo as mercadorias que detiver para comercializagdo, industrializacdo ou simples entrega
desacompanhadas da documentacdo fiscal exigivel ou com docu -
responsabilidade solidaria pelo pagamento do imposto e demais ac
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Vale dizer que, ao adquirir mercadorias de terceiros, deve o adquirente exigir o documento fiscal de
emissao obrigatéria do fornecedor. Caso isto ndo ocorra, ou seja, sendo a mercadoria encontrada
sem documentagdo fiscal, no transito ou estocada em estabelecimento, inscrito ou nao,
indubitavelmente, cabe a responsabilizacdo solidaria para exigéncia do imposto e demais
acréscimos legais, do detentor da mercadoria em situagdo irregular.

Portanto, no presente caso, como as mercadorias foram encontradas na posse da senhora Maria
Conceicao de Souza, ndo hd que se falar em ilegitimidade passiva. Rejeito, assim, a nulidade
argiiida, por ndo ter ocorrido ofensa ao art. 18, IV, “b” do RPAF/99.

No que concerne a irregularidade apontada no Auto de Infragdo em exame, cumpre-me observar
que a estocagem de mercadorias em estabelecimento nao inscrito no cadastro de contribuintes do
Estado da Bahia, pode resultar em descumprimento de obrigagdo principal ou acessoria, a depender
da situagdo em que se encontre a mercadoria. Ou seja, se a mercadoria estiver acompanhada de
documentacdo fiscal idonea, descabe a exigéncia de imposto, sendo aplicavel apenas multa por
descumprimento de obrigagdo acessoria, decorrente de falta de inscricdo estadual. Contrariamente,
se a mercadoria estiver desacompanhada de documentagdo fiscal, cabe a exigéncia de imposto e
demais acréscimos legais, por se tratar de descumprimento de obrigacao principal.

Nessa linha de entendimento, verifico nos documentos acostados aos autos, que o estabelecimento
estava operando no enderego acima referido, sem inscricdo estadual e as mercadorias
desacompanhadas de notas fiscais.

Vejo também que a autuante emitiu Termo de Intimagdo, para que o contribuinte providenciasse sua
inscricdo estadual, bem como, apresentasse as notas fiscais de aquisi¢do das mercadorias para
aquele estabelecimento, e confeccionasse talonarios fiscais para o ato das efetivas saidas das
mercadorias.

Observo que o impugnante alega que as mercadorias foram adquiridas com notas fiscais, cujo
imposto ja fora recolhido, acostando em sua defesa, copias de notas fiscais que t€ém como
destinatdrio a empresa Sucesso Variedades Ltda., Inscricdo Estadual 79.430.795 e CNPJ
10.570.768/000154, com endereco comercial a Estrada da Liberdade, 273, bairro da Liberdade.

Certamente, a apresentacao de documentos fiscais que guardassem total correspondéncia com as
mercadorias encontradas sem documentacdo fiscal no estabelecimento irregular, elidiria a acdo
fiscal, pois, conforme dito linhas acima, restaria apenas o descumprimento de obrigagao acessoria.
Ocorre que as copias de notas fiscais acostadas aos autos pelo impugnante, ndo trazem a
indispensavel correspondéncia com as mercadorias objeto da autuagdo, valendo dizer que nao sao
suficientes para elidir a acusagao fiscal.
Nesse sentido, ¢ relevante registrar a observagao feita pela autuante com a qual coaduno de que
“..somente a titulo de amostra, foram selecionados 16 (dezesseis) itens do Levantamento de
Estoque em Aberto, conforme documentos as fls. 18 a 28, devidamente assinadas pela autuada e
autuante, e transcritas para as fls. 06 a 17 dos autos, para confronto com as copias das notas
apresentadas, conforme a seguir: Sacolas Hello Kit; Canetas Diversas, Lapis de Cera;, Guarda-
chuva; Carrinhos; Boneca Barbara, Carros Boiadeiro, Canecas de Vidro/Aco, Fruteiras de Vidro,
Almofadas; Cortinas de Box; Santos (Imagem), Radinhos; Cabos p/DVD; Massageadores e Fones
de Ouwvido,” sendo que, “..somente trés itens dos selecionados existiam, contudo, houve
divergéncia nas quantidades, o total encontrado esta a maior do que o constante nas notas. Os
demais itens ndo foram localizados nas notas apresentadas, o que vem a confirmar que tais
documentos fiscais ndo correspondem aos produtos apreendidos.”
Noto que também ndo pode prosperar o argumento defensivo de que os itens foram relacionados
sem a devida identificacao, haja vista que as mercadorias arroladas na autuagdo t1veram o
acompanhamento da senhora Maria da Concei¢do de Souza na ident ~
estoque, pela auséncia de documentacdo fiscal, conforme levan
devidamente assinado pela autuada.
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Melhor sorte também nao tem o impugnante, quando alega que os valores que serviram de base de
calculo para a exigéncia do ICMS nao estao adequadamente comprovados de como foram coletados,
pois, constato no levantamento acostado aos autos as fls. 30 a 39, que estes foram coletados junto a
empresa Sucesso Variedades Ltda., Inscrigdo Estadual 79.430.795 e CNPJ 10.570.768/000154, com
enderegco comercial a Estrada da Liberdade, 273, bairro da Liberdade, constando no “Levantamento
de Precos Correntes no Mercado,” a assinatura da senhora Maria da Conceicdo de Souza, autuada
concordando com a avaliagdo das mercadorias.

Por derradeiro, cabe-me observar que a pretensdo defensiva de que seja aplicada apenas a multa,
sob o argumento de que o imposto fora recolhido por antecipagdo em alguns casos, ou por
substitui¢cdo tributaria noutros casos, nao pode prosperar, pois, conforme dito acima, os documentos
fiscais apresentados ndo serviram para elidir acusacdo fiscal, em razdo de ndo guardarem a
indispensavel vinculacdo com as mercadorias encontradas em situacao irregular.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n°® 110148.0049/09-2, lavrado contra MARIA DA
CONCEICAO DE SOUZA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no
valor de R$32.830,27, acrescido da multa de 100%, prevista no artigo 42, inciso 1V, alinea “j” da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 12 de maio de 2010.
RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — PRESIDENTE/RELATOR
ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO - JULGADOR
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