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EMENTA: ICMS. NULIDADE. BASE DE CALCULQ
ARBITRAMENTO. LEGALIDADE. Incerteza quanto ao
valor do imposto a ser lancado — arbitramento de ba
de célculo do tributo efetuado sem observancia da
previsdo normativa especific@art. 938, v, “b”, do
RICMS). Vicio juridico substancial. Ofensa ao principio
da estrita legalidade tributéria. Precedentes deste
Conselho: Simula CONSEF n° 1. Auto de Infracao
NULO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracao, lavrado pela fiscafipado transito de mercadorias e8r6/1q diz
respeito a transporte de mercadorias sem docundentiascal.ICMS lancadoR$ 60.913,49 Multa:
100%

Foi lavrado Termo de Revelia (fig).

Antes da inscricdo do débito em Divida Ativa, oaargompetente determinou que a fiscalizacao
cientificasse o contribuinte da lavratura do Aute,forma do art108 do RPAF, e reabrisse 0
prazo de defesa (#3). A intimac&o encontra-se a 3B-A.

O contribuinte apresentou defesa (64 alegando que os fornecedores contratam sua eanpres
para realizar o corte e recorte de aluminio e atagem das pecas, conforme as especificidades
de cada obra. Argumenta que no presente caso,odgéoacom 0s materiais que constam nos
romaneios, € perfeitamente possivel verificar geetrata de partes e pecas de aluminio
recortadas pelo seu estabelecimento, nas exataslaweirnecidas pela contratante0as
EmpreendimentoS.A., e que foram montadas na propria obra, local éoréen apreendidas pela
fiscalizacdo estadual, no prédio denominado ArteYijjue esta sendo construido peks, na
Quadra B-4, Lote 8-9, do Condominio Alpha Ville, situado na Av. Paralehesta capital.
Sustenta que a empresa autuada nao estava reveradendhteriais que foram entregues na obra
Art Ville, mas apenas realizando uma prestacdo ewices tributavel peloiISSQN de
competéncia do municipio de Salvador. Repete qua, @s materiais fornecidos pelo préprio
contratante dos servi¢cos, sua empresa se encaregavas de realizar o corte e recorte das
pecas em seu estabelecimento, de acordo com adasédllicadas, entregando-os no prédio que
estava sendo construido pela contratante para tagen final e instalacdo. Aduz que a maior
prova de que nao realiza a montagem das esquadrniasu estabelecimento, e sim na obra, local
da prestacao do servico, foi feita pela propriaiante, observando que consta nos romaneios que
acompanhavam o transporte dos materiais (#¥849 que eles somente viriam a ser montados e
instalados no local da obra Art Ville.

O autuado sustenta a tese da ilegalidade da aotuas$inalando que, de acordo com o item
14.05dalLista deServicos a que se referd.ai Complementar N116/03 sujeita-se a incidéncia do
Imposto sobre Servicos a restauracdo, recondicientn acondicionamento, pintura,
beneficiamento, lavagem, secagem, tingimento, galastia, anodizacdo, corte, recorte,
polimento, plastificacdo e congéneres, de quaisujjetos.
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Aduz que sua empresa também pode ser contrataalaapiem do corte e recorte de aluminio, na
forma exposta, efetuar a montagem e instalaca@stpsadrias de aluminio, caso em que deve
ser aplicada a regra do iteno2 daLista deServi¢os, segundo a qual se submete a incidéncia do
Imposto sobre Servigos a execucao, por adminigtyagapreitada ou subempreitada, de obras de
construcdo civil, hidraulica ou elétrica e de osit@bras semelhantes, inclusive sondagem,
perfuracdo de pocos, escavacdo, drenagem e imigatgEraplanagem, pavimentacao,
concretagem e instalacdo e montagem de produtpes peequipamentos (exceto o fornecimento
de mercadorias produzidas pelo prestador de serfaca do local da prestacéo dos servigos, que
fica sujeito aacms).

Argumenta que, ainda que se entenda que a ativitta@enpresa esteja inserida no iteoz da
Lista deServicos, ja que ela se dedica também a instalagdontéagem de produtos em obra de
construcdo civil, verifica-se que apenas o fornecditm das mercadorias produzidas pelo
prestador de servicos fora do local da prestac8osdoricos é que esta sujeito a incidéncia do
ICMS, de modo que, a “contrario sensu”, se as meragl@do produzidas (montadas) pelo
prestador dos servicos no proprio local da prestag® servicos, o seu fornecimento ndo esta
sujeito a incidéncia do tributo estadual.

Seguem-se repeticdes do mesmo entendimento, pasqalavras.

Chama a atencéo para os conceitos de producaalostrializacdo para efeitos tributarios, nos
termos ddRegulamento dep!.

Faz em seguida uma sintese dos aspectos ja postattciui que as atividades realizadas pela
sua empresa e objeto desta autuacdo sao tributdves®mente peltsSQN e ndo pelacwms, e
portanto o langamento seria improcedente.

Sustenta igualmente a nulidade do procedimento, di@gimentandum”, observando que a
autuante indicou no campo “Ocorréncia” do Auto wliealcdo o dial7.6.10como a data do fato
gerador, porém os romaneios em que se baseou t& digeal foram emitidos em diversas datas
dos meses de janeiro, fevereiro e marcea®e nao se podendo admitir que sejam reunidos,
numa mesma data, diversos supostos fatos geradorésbuto estadual. Considera que esse
vicio torna nulo o lancamento, por ndo ser posdv&la retificacdo, sob pena de alteracdo do
fulcro da autuacdo. Toma por base oatul elv, dORPAF.

Suscita uma segunda preliminar de nulidade, assidalque, embora o fato tenha sido descrito
como transporte de mercadorias sem documentagd, fes que ocorreu na realidade foi bem
diferente do que foi relatado. Informa que a agéstal se dirigiu no dia7.6.10a obra do prédio
Art Ville, em construcéo pelaAs, e, constatando a existéncia, na contabilidadeodatrutora,

de romaneios emitidos pela impugnante, relativas raeses de janeiro, fevereiro e marco de
2010 ja decorridos portanto varios meses, efetuoungagem dos materiais que se encontravam
no almoxarifado da mencionada obra Art Ville, argatando que teriam sido transportados sem
documentacdo fiscal, e, efetuado esse procedimémoou Termo de Apreensao (fb),
relacionando o que encontrou na obra, inclusiveuadtips de aluminio montadas pela
impugnante no local da prestacdo do servico. Asay a irregularidade apontada ndo se
coaduna com os fatos efetivamente ocorridos, spadanto nulo o Auto de Infracdo, uma vez
gue em nenhum momento foi constatado o transperteatcadorias sem documentacao fiscal,
descumprindo-se a regra do ad.lll, dORPAF.

A defesa aponta uma terceira alegacao de nuligedendo ter sido observada a regra dosayt.

IV, “b”, do RPAF, tendo em vista néo ter sido demonstrado de fgmaeaisa e correta como foi
apurada a base de célculo do tributo, uma vez cageate fiscal declarou no demonstrativo
anexo a fl.4 que teria apurado a base de calculo com fundanentoama suposta tabela de
precos fornecida pelo contribuinte, porém o documanexado a fk, como se fosse uma tabela
de precos, € na verdade uma pagina extraida degamento elaborado pela empresa para um
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de seus potenciais clientes, cujos precos foraculealos em funcédo das medidas e necessidades
daquele cliente especifico, bem como das quansdguke poderiam vir a ser fornecidas. Observa
que a “tabela de precos” foi escrita a mao, nd@mdy assinatura do responsavel pela empresa,
apenas um carimbo, e ndo ha sequer a data emigelaldorado o referido orcamento, além de
0s materiais ali constantes diferirem daquelesautis nos romaneios e na autuacao.

Além disso, prossegue a defesa, a autuante, da facurreta, solicitou ao contador da empresa,
Sr. Marcio André Rios Neves, que fornecesse osopraqitarios de diversos materiais 6,
porém o contador é um profissional que ndo se @ércgualificado no ramo de atividade da
empresa, sendo bastante frageis e inseguras asagies dele obtidas. Observa por fim que o
documento “Levantamento de Preco Corrente” assirzo referido contador (fl6) esta
rasurado, tendo sido inseridos, posteriormentdusine com uma caligrafia diferente, os
supostos precos unitarios de varios materiais gjdefesa especifica). Reclama que esse fato
traz mais incerteza ao langamento, implicando analidade.

Pede que se declare a improcedéncia do procedinmensosua nulidade.

A autuante prestou informacao (ff®v/74 observando que o autuado havia sido cientificdalo
lavratura deste Auto de Infracdo em1l1.10pelo seu representante legal, e sO veio a interpor
defesa no di@3.12.19 apds o processo de revelia, e gm.10ela recebeu comunicacdo para
agendar a entrega das mercadorias recebidas ng&onle fiel depositaria, tudo isso conforme
documentos as fl, 8, 65, 55, 48 e 52. Com isso, considera que a impugnacao apresegatada
intempestiva. Nesse sentido, transcreve d@do RPAF, e SeLg 19, I.

Quanto ao meérito, frisa que a acao fiscal teveopgeto lancar aCMS em raz&o do transporte e
estoque de mercadorias de aluminio sem Nota Fiscal.

Em face das questbes suscitadas pela defesa, anteusalienta: “trata-se de transporte de
mercadorias sem estar acompanhada de documen#d, ftemforme descrito no Termo de
Apreensao devidamente assinado pelo autuado”. Aeseestando-se diante de um fato em que
0 agente fiscal descreve um ilicito tributario canavratura do termo de ocorréncia no qual &
colhida a assinatura do autuado através de pramudadempresa, estaria confirmado que, além
do transporte irregular da mercadoria, foram aptesles para acobertar a operacdo os chamados
romaneios, documento extrafiscal sem nenhuma \ddigara efeitos fiscais.

Segundo a autuante, a realidade dos fatos é quscaiZacdo abordou o condutor das
mercadorias e no local da descarga foram encostma@@s mercadorias, que ja tinham sido
transportadas pelo autuado sem documentacdo fisdatma que, apés a abordagem, foi
solicitada da empresa [destinataria] a apresentdgddNotas Fiscais dos produtos estocados,
sendo-lhe apresentados entdo outros romaneiosvdesal datas, estando todos anexados ao
processo. Prossegue dizendo que, para provaaal&@aKuporte legal dos romaneios, apresenta ao
autuado a base legal, que vem a ser o “ardg@ 2°do Decret06284/97[sic].

Considera que o autuado ndo apresentou nenhum dotwrnddneo para dar suporte a sua
pretensdo, estando sobejamente provado no procggsacorreu 0 efetivo transporte e a
estocagem de mercadorias sem documentacao fisnaltilizacdo de documento extrafiscal.

A seu ver, o Auto de Infracdo foi lavrado obedecends moldes legais, pois indicou o fato
gerador do imposto, o infrator, a infracdo cometaambasamento legal, o valor do imposto e
as cominacOes legais, e ficou caracterizado qum@esa estava sem documentacao fiscal.
Considera ndo haver nenhuma possibilidade de w&ida improcedéncia do langcamento, pois 0
procedimento foi adotado de forma cristalina, embdasem normas regulamentares atinentes ao
assunto. Como prova maior da intempestividade @iesdeobserva que o procurador legal do
contribuinte, que tomou ciéncia no “primeiro pr&Es € 0 mesmo que assinou a “segunda
contestacao” ern3.11.10 € 0 mesmo que apresentou a impugnagao intemgpestiz3.11.10
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Conclui tecendo uma série de consideracdes em tlmm@ontos assentados, reafirmando que as
mercadorias foram transportadas sem Nota Fiscaitimada a empresa para apresentacao dos
documentos fiscais atinentes as referidas meragjdioram entregues apenas romaneios, nao
havendo como se sustentarem os argumentos do awjuadto a sua ilegitimidade quanto a ser
paciente do tributo devido e nem quanto a inextsééda infracdo. Opina pela ratificacdo do
langcamento.

VOTO
O langamento em discussao acusa o transporte dadoeas sem documentagéo fiscal.

O contribuinte inicia sua defesa falando de questi@emérito, e ao final alinha trés preliminares
de nulidade. Terei forcosamente de inverter a ordeas questdes, iniciando este voto pela
abordagem das preliminares suscitadas, inclusarspondo as duas primeiras, pois, embora a
defesa se refira a “preliminares”, as questdestadss nas duas primeiras envolvem aspectos de
mérito.

Cumpre entédo, em primeiro lugar, apreciar a reaidmde que nao teria sido observada a regra
do art.39, Iv, “b”, dORPAF, tendo em vista ndo ter sido demonstrado de fgmeisa e correta
como foi apurada a base de calculo do tributo, uezaque a agente fiscal declarou que teria
apurado a base de calculo valendo-se de uma @b@eecos fornecida pelo contribuinte, porém
o0 instrumento a que o fiscal chama de tabela dgopré um orcamento no qual os precos foram
calculados em funcdo das medidas e necessidaddsteleninado cliente. A defesa chama a
atencdo para o fato de que a “tabela de precos2daiita & méo, ndo havendo assinatura do
responsavel pela empresa, apenas um carimbo, bandequer a data em que foi elaborado o
referido orcamento, além de os materiais seremrstigedos que foram objeto da autuagéo.
Alega ainda que quem forneceu os precos foi o dontda empresa, Sr. Marcio André Rios
Neves, pessoa que ndo estaria qualificada no ramatiddade da empresa. Observa que o
“Levantamento de Preco Corrente” esté rasuraddpteido inseridos, posteriormente, inclusive
com uma caligrafia diferente, os supostos precaanos de varios materiais.

Na informacao prestada, ao rebater o que disséeaadea autoridade fiscal terminou revelando
uma irregularidade substancialfiscalizacdo abordou o condutor das mercadorraslecal da
descarga foram encontradas outras mercadoriagadirham sido transportadas pelo autuado
sem documentacao fiscal. Informa que, apos a apemdafoi solicitada da empresa destinataria
a apresentacdo das Notas Fiscais dos produtosaésspcsendo-lhe apresentados entdo outros
romaneios de diversas datas.

Ora, o presente Auto de Infracdo tem por fulcroxasténcia de mercadorias em transito
desacompanhadas de documentacédo fiscal. Em tal éasassivel de responsabilidade pelo
imposto o detentor ou transportador das mercadenasituacao irregular. No entanto, se no
estabelecimento do destinatério havia outras merizedtambém em situacao irregular, que ja
tinham sido transportadas pelo autuado, neste @amduacao teria de ser feita em nome do
detentor, ou seja, em nome da pessoa em cujo pedarcontravam no momento da acéo fiscal,
no local da obra. Embora a legislacao faculte azedio em nome do contribuinte ou do detentor
ou transportador, neste caso, estando as mercadernaNotas Fiscais no local onde esta sendo
realizada uma obra de construgéo civil, ndo é pekssincula-las a um “contribuinte”, e, por
conseguinte, no caso das mercadorias em transaofumcao teria de ser feita em nome do
transportador, mas no caso das mercadorias qeegace®ntravam em poder do destinatario no
local da obra, a autuacao teria de ser feita emendondetentor dos bens, e ndo em nome de
quem supostamente os havia vendido ou transporsda revelagdo da autoridade fiscal é de
grande relevancia, por dizer respeito a ilegitird&gassiva do autuado relativamente as
mercadorias em situacao irregular, j& que uma E@tencontrava em poder do autuado, em
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transito, conforme acusa o Auto de Infracdo, eniqugne outra parte foi encontrada em poder
do destinatario, conforme é dito na informacaaafisc

Para complicar, consta no Termo de Apreensao catentbr das mercadorias o contador da
empresa. Nao € comum mercadorias serem transpopeatiacontador.

Deixo de me aprofundar nessa trilha, porque o vésisinalado na preliminar suscitada pela
defesa ja € bastante para decidir.

O papel a fl.5 ndo tem titulo. A margem direita foi escrita, mseritamente, a expressio
“Tabela Pregos”. A tabela tem um tot& 975.650,00Também néo € comum tabela de precos ter
“total”. Além disso, no rodapé, tem um endereco,agae o numero de uma inscricdo estadual
gue ndo sdo do autuado. O que vincula este papmlitaado € unicamente o carimbo posto a
margem.

N&o me deterei em examinar se na relacdo, ou ongajm@mo alega a defesa, as mercadorias
sdo da mesma espécie das que foram encontradasiagdas irregular, ou se, conforme alega o
autuado, o‘Levantamento de Preco Corrente” esta rasuradaotes precos sido inseridos
posteriormente, inclusive com uma caligrafia diféee— embora salte a vista que foi usado um
corretivo quimico incolor, registrando-se por cialiguns precos.

Com relacdo ao orcamento, a defesa admitiu a auderial peca, embora alegue que se trata de
materiais diversos dos que foram objeto da autu&@iooutro lado, tendo em vista a afirmacéo
da autoridade, no Auto, de que a base de célculapierada conforme precos constantes na
“tabela” fornecida pelo proprio autuado, considestar fora de discussao isso: a fiscalizagdo se
baseou numa listagem ou orcamento emitido peloadotle num levantamento, embora
adulterado com corretivo quimico. Se os materiaisodzamento divergem dos que foram
encontrados em transito ou no estabelecimento stind&rio, essa € outra histéria, que se torna
irrelevante, pelas raz6es que passo a expor a gagili.

Essa tabela, orcamento, ou o que for, quer os i@atesejam idénticos ou ndo aos do
levantamento fiscal, € um instrumento desprovidoefiedcia para determinacdo da base de
calculo neste caso. A autoridade autuante, em @grateder a coleta de precos na localidade,
limitou-se a obter precos supostamente fornecigtsroprio autuado.

A legislacdo ndo prevé que em casos assim o0s pssjam informados pelo “dono” das
mercadorias. O ark3g Vv, “b”, do RICMS, estabelece a forma como deve o fisco proceder no
tocante ao arbitramento da base de calculo dotdrilmuando sdo encontradas mercadorias em
transito desacompanhadas de documento fiscal.

A nobre autuante, na informacédo, ndo se preocupouebater objetivamente as questdes
levantadas pela defesa, incorrendo desse modoaservancia do mandamento glé° do art.
127 do RPAF, segundo o qual a informacédo fiscal deve abor@afodma objetiva todos os
aspectos da defesa, com fundamentacdo. Fundanugmtadizer justificar, explicar, expor os
fatos detalhadamente.

Em se tratando de fatos como este verificadossealizacéo do transito de mercadorias, a base
de calculo das mercadorias desacompanhadas de eloiagéo fiscal deve ser determinada
atendendo as regras do ads, v, “b”, doRICMS, ficando de todo afastada a possibilidade de os
precos serem obtidos mediante declaracao do praptimdo. Com efeito, o0 Regulamento prevé
que a fiscalizacdo adote o preco de venda a varejtocal da ocorréncia” (logradouro, bairro
ou cidade), e ndo “no estabelecimento” do infréosse assim, o interessado poderia declarar o
preco que quisesse. Um centavo, por exemplo.

Assim sendo, falta ao langcamento o elemento prhcigue € a prova da coleta de precos na
forma prevista na legislacao.
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De acordo com a Sumula b deste Conselho, € nulo o Auto de Infracdo queco@tenha, de
forma clara e compreensiva, a demonstracdo da dms@lculo e o método aplicado para a
apuracao do tributo. E evidente que o método addtad de ser o previsto em lei.

Ha portanto nestes autos um vicio juridico substhnN&o se trata de questdo “meramente”
formal. A questdo suscitada diz respeito a estetmlidade do lancamento tributario, pois
envolve a base de calculo do tributo, ndo havemteza quanto ao valor do imposto a ser
lancado.

Tudo isso sem levar em conta que a autoridadd freti@ou o contador da empresa como sendo
o detentor dos bens.

A reparticdo fiscal examinard se existem elememjog justifiquem a renovacdo do
procedimento. E evidente que se o interessado alana irregularidade porventura existente,
antes do inicio de nova acéo fiscal, se exime deljgiade.

Faco o registro de que a funcionéaria que prestatoemacéao fiscal ndo declinou na peca a4l.

0 Seu cargo e 0 numero de seu cadastro, em desat@m@receito do ans, 11, “d”, dORPAF. E

no proprio corpo do Auto deixou de indicar o setgeaO contribuinte tem o direito de saber se
a autoridade lancadora tem competéncia legal @anarl Autos de Infracdo. Este registro,
contudo, visa apenas prevenir casos futuros, chdonamtencdo para o preceito do astdo
RPAF.

Voto pelaNULIDADE do Auto de Infracéo.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da?Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de FazestddUzal, por
unanimidade, julgarNULO o0 Auto de Infragdo n 118505.0010/10-8 lavrado contraP.p.
ESQUADRIAS DE ALUMINIO LTDA .

Esta Junta de julgamento recorre de oficio da ptesdecisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do att9, incisol, alinea “a”, itemi, doRPAF/99 aprovado pelo Decreto n°
7.629/99 alterado pelo Decreto n851/99 com efeitos a partir d®/10/2000
Sala das Sessbes dONSEF, 21de margo deo1l
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE

JOSE BIZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS — JULGADORA
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