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EMENTA: ICMS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
TRANSPORTE DE MERCADORIAS DE TERCEIROS COM
DOCUMENTO FISCAL INIDONEO. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. Infragdo caracterizada, uma vez que O
documento fiscal apresentado encontrava-se cancelado.
Constatado o transporte de mercadorias de terceiros,
acompanhadas de documentacéo fiscal inidonea, é legal
a exigéncia do imposto do detentor das mercadorias em
situacdo irregular, atribuindo ao autuado a condicdo de
responsavel solidario. Rejeitadas as preliminares de
nulidade. Auto de Infragdo PROCEDENTE. Deciséo
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragéo ora apreciado foi lavrado em 01 de fevereiro de 2012 e refere-se & cobranca de
ICMS no valor de R$37.437,44, bem como multa no percentual de 100%, pela constatagdo da
seguinte infragdo:

Trénsito irregular de mercadoria sem documentacéo fiscal, a saber, uma maquina pé carregadeira
marca Fonton Lovol FL-958G, Chassis CLW009LFVBW005619, motor 87731672, acobertado pela
Nota Fiscal Eletronica n°. 115, a qual se encontrava na situacdo de “cancelada”, de acordo com
informacdo do sistema eletronico de passagem de DANFES da Secretaria da Fazenda do Estado da
Bahia, relativamente a chave 21120110279005000400550010000001151000001073, constante no
Documento Auxiliar da Nota Fiscal Eletronica (DANFE), que acompanhava a mercadoria
referida, sendo cobrado ICMS no valor de R$37.437,44, além de multa no percentual de 100% sobre
o0 valor do imposto.

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnagdo ao langamento constante as fls. 20 a 27,
onde argui em sua defesa, a titulo de preliminar que deve ser reconhecida a nulidade do
lancamento em decorréncia de ilegalidade do procedimento realizado pela autoridade fiscal.

Afirma que ap0s ter penalizado a empresa, lavrando o Auto de Infracdo, a autoridade deveria ter
liberado a mercadoria, mas ndo o fez, e prendeu o veiculo por sessenta e quatro dias no Posto
Fiscal, e que o autuante se negou a entregar o Auto de Infragéo, no dia da sua lavratura, o que fez
com que o motorista fizesse boletim de ocorréncia junto & autoridade policial, como forma de
oficializar a ilegalidade praticada.

Alega que na liberagcdo da mercadoria, ndo emitiu o Termo de Liberagéo, reproduzindo o artigo
947, inciso 1, alinea “b” do Decreto n°. 6.284/97. Argumenta que, também néo foi lavrado o Termo
de Apreensdo na forma do artigo 939 do referido Decreto, cujo teor transcreve.

Aduz que embora acredite que o Auto de Infracdo tera sua nulidade declarada em raz&o do vicio
formal supracitado, cumpre como 6nus processual, rebater todas as matérias do mérito da
impugnacdo, motivo pelo qual passa a fundamentar a existéncia do vicio material presente no
lancamento.

Reproduzindo posi¢do da doutrina, especialmente Rodrigo Antonio Alves Araujo, afirma que o
ato administrativo de langcamento tributério de oficio deve ser praticado de acordo com as formas
prescritas na lei e que todo vicio é considerado inobservancia aos requisitos e formas prescritas
em lei, sendo causa suficiente para anular o ato.
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Reitera que caso se entenda pelo absurdo prosseguimento do processo e pela confirmagéo dos
termos do presente langamento fiscal na forma como esta, a imposicdo de multa é totalmente
incabivel.

Alega que o lancamento cabe quando constatada irregularidade em procedimento externo da
fiscalizagdo e no momento de sua lavratura deve conter a narragéo escrita e circunstanciada de
um ato, situacdo ou fato que enseja repercussdo no recolhimento do imposto. Continua
enfatizando que ndo houve a existéncia do fato gerador, tanto do imposto quanto da multa, pois
houve a emissdo da nota fiscal, com o devido destaque do imposto e que houve despacho da
mercadoria, com a devida emissdo de CTRC. Conclui declarando que descabe a imposicdo da
multa de ICMS, pois ndo houve infracdo de situacédo irregular pela falta de documentagéo fiscal,
nem documentagdo inid6nea, e que pelo contrario, 0 motorista estava com todos os documentos
idoneos e em dia com 0s impostos.

Afirma que o motorista em nenhum momento se escusou de ndo parada no Posto Fiscal Eduardo
Freire — BA, pois néo teria tal motivo, visto ter todos 0os documentos em maos para apresentar a
autoridade fiscal e que passou pelas rotas, sem qualquer problema, pois estava com toda a
documentagdo em ordem.

Aduz, ainda que para existéncia de qualquer imposi¢do tributaria, devera haver um fato e que
ndo se pode arbitrariamente notificar um ato distinto daquele qualificado pela lei.

Finaliza, requerendo que sejam acolhidas as razdes expostas, considerando a nulidade e
cancelamento do Auto de Infracdo e notificando o impugnado para que seja 0 mesmo retificado
nos termos da defesa.

Informac&o fiscal prestada as fls. 51 a 55 pelo Agente de Tributos Estaduais Eraldo Velame Filho,
apos relatar os fatos ocorridos, inclusive que a mercadoria ficou no patio do Posto Fiscal durante
dias, sem que se apresentasse qualquer preposto da empresa, inclusive para a assinatura do Auto
de Infragdo, 0 que somente ocorreu em 27 de marco de 2012, sustenta o trabalho realizado,
argliindo que a Nota Fiscal Eletronica que acobertava a pa carregadeira objeto da autuac&o, havia
sido cancelada em 20 de janeiro de 2012, um dia ap6s a emissdo, e com a mercadoria em
circulagdo, na forma demonstrada.

Menciona que o Ato COTEPE ICMS 33/2008 disciplina nacionalmente o cancelamento da Nota
Fiscal Eletronica em seu artigo 1°, e que o0 prazo estipulado para tal cancelamento é de apenas 24
horas contadas a partir do momento em que foi concedida a autorizagéo de uso da NF-e, desde
que n&o tenha ocorrido a circulagdo da mercadoria, transcrevendo tal dispositivo legal.

Aduz que o Regulamento do ICMS do Estado da Bahia recepcionou tal disposi¢do em seu artigo
231-K, transcrevendo-o, de igual forma.

Afirma que o autuado, muito embora tega diversas consideragdes acerca de questdes de natureza
formal, cala-se quanto ao aspecto material da acusacéo fiscal, limitando-se a argumentar que foi
emitida nota fiscal com destaque do imposto. De igual forma, observa que a nota fiscal que
acobertava a operagdo em discussdo foi emitida por empresa situada no Estado do Maranhéo,
com destino ao municipio de Camagari, na Bahia, porém a infragdo foi constatada no extremo sul
do Estado da Bahia.

Quanto ao Termo de Apreensdo, esclarece que o sistema SEAIT (sistema emissor de auto de
infracdo de transito), esti emitindo apenas o Termo de Ocorréncia Fiscal, que contém todos 0s
dados e campos do Termo de Apreensdo, dentre eles, a identificacdo e endereco do sujeito
passivo, 0 dia, a hora e o local da ocorréncia, a descricdo da mercadoria, dos fatos, do
transportador e do detentor das mesmas, os dados do servidor fiscal, estando 0s mesmos
presentes no documento de fls. 04 e 05 do PAF.

Informa, de igual modo, que a apresentacdo do DANFE € obrigatdrio para acompanhar o transito
de mercadorias, e que tal emissdo deve preceder a saida das mesmas, na forma do artigo 231-H do
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RICMS/BA que transcreve, argumentando, ainda, que a aplicagdo da multa possui respaldo legal,
diante do disposto no artigo 42 da Lei n°. 7.014/96.

Finaliza, reafirmando que a situacéo fatica foi exaustivamente explanada, e que o documento fiscal
que acompanhava a mercadoria encontrava-se cancelado, solicitando aprocedéncia do langamento.

VOTO

Inicialmente, constato que o lancamento foi realizado pelo Fisco contra o transportador da
mercadoria.

Quanto a este fato, qual seja, do transportador da mercadoria figurar no pélo passivo da relagéo
juridico tributéria, abordaremos alguns aspectos. Em relagdo a denominada responsabilidade
tributaria, o CTN, em seu artigo 128, determina que a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagé&o.

Assim, pode a lei nomear terceiro, vinculado ao fato gerador da obrigagdo tributaria, para
atribuir-lhe a responsabilidade de maneira exclusiva — caso em que aquele atuard como substituto
tributario, ou de forma meramente supletiva, que pode ser solidaria ou subsidiaria.

A responsabilidade por substitui¢do é aquela na qual, o individuo que pratica o fato gerador ndo
se configura em real sujeito passivo da obrigacdo, diante da existéncia prévia de dispositivo
legal, o qual atribui a responsabilidade a uma terceira pessoa. Neste caso, diferente do que ocorre
na responsabilidade por transferéncia, na responsabilidade por substituicdo a divida é, desde o
nascedouro, prevista em instrumento, do proprio responsavel, muito embora este ndo tenha
realizado o fato gerador, sendo necessaria a existéncia de vinculo de natureza juridica,
econdmica ou contratual entre o responsavel legal e o contribuinte do tributo.

Ao tratarmos o ICMS, também ocorre aquilo que a doutrina denomina de “substituigdo tributaria
progressiva”, que vem a ser a substituicdo do pagamento do imposto pelo vendedor, no momento
da realizacdo da operacdo, desonerando o adquirente, de qualquer pagamento relativo & operagéo
posterior, vez encerrar a fase de tributagéo da mesma.

No caso em tela, a hipdtese se configura naquela constante na Lei n°. 7.014/96, que em seu artigo
6°, inciso 111, alinea “d”, dispBe que séo solidariamente responséveis pelo pagamento do imposto e
demais acréscimos legais devidos pelo contribuinte de direito, os transportadores em relagéo as
mercadorias que conduzirem sem documentacdo fiscal comprobatéria de sua procedéncia ou
destino, ou acompanhadas de documentacéo fiscal inidonea.

De relacéo a arguicdo de que houve recusa na entrega da via do contribuinte do Auto de Infragdo
lavrado, informo que tal ato somente ocorre quando da assinatura do mesmo, pelo contribuinte,
procurador ou preposto, e que o Termo de Apreensdo ou depdsito, em momento algum se reporta
a qualquer compromisso ou obrigagdo de pagamento do imposto, vez que o direito de ampla
defesa € um dos principios constitucionais basilares no processo administrativo fiscal, e como
tal, a assertiva do autuado ndo procede.

Dessa forma, a legitimidade passiva encontra-se devidamente caracterizada, quer sob o aspecto
legal, quer sob o aspecto fatico.

No tocante as demais alegagdes, a titulo de preliminar, suscitadas pelo autuado ndo observo
qualquer das “ilegalidades” abordadas pelo defendente, e entendo que inexistem, diante do fato
de ter o agente fiscal agido em conformidade com a legislagdo, sendo vejamos: a mercadoria
encontrava-se transitando, acompanhada de uma nota fiscal que continha como remetente
empresa localizada em S&o Luis, Maranhdo, e destinada a Camacari, Bahia, cidade localizada na
regido metropolitana de Salvador, portanto, fora de qualquer roteiro I6gico de transito.

Verificados os dados na nota fiscal eletronica, constatou-se que emitida no dia 19 de janeiro de
2012, a mesma foi cancelada no dia seguinte, tendo a ocorréncia se verificado no dia 24 de janeiro
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de 2012, ou seja, posteriormente, o que ensejou a lavratura do Termo de Ocorréncias, documento
héabil para a constatacdo da infracdo, com a consequente apreensdo da mercadoria para a devida e
necessaria averiguacdo quanto ao documento fiscal tido como irregular, bem como prova de
eventual infragdo a legislacéo tributaria.

Com efeito, o artigo 26 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal (RPAF), aprovado
pelo Decreto n° 7.629/99 considera iniciado o procedimento fiscal no momento da apreenséo ou
arrecadacdo de mercadoria, bem, livro ou documento. Por outro lado, o artigo 28 do mesmo
dispositivo legal, estipula em seu inciso IV-A que a autoridade administrativa que efetuar ou
presidir tarefas de fiscalizacdo para verificacdo do cumprimento de obrigagdo tributaria lavrard,
ou determinar4 que sejam lavrados, conforme o caso, Termo de Ocorréncia Fiscal, para
documentar situag&o irregular de mercadorias, bens e equipamentos, livros ou documentos fiscais.

Dessa forma, o documento emitido as fls. 04 e 05 atende & legislagdo, possuindo, pois, além da
propria previsdo do texto legal, contém os requisitos nele previstos, inclusive com os dados do
depositario, transportador, detentor da mercadoria, e assinatura deste, para validade e eficécia,
sendo que pelo fato de ter sido emitido por sistema da Secretaria da Fazenda, razdo pela qual ndo
contém a denominacdo pretendida pelo autuado de “Termo de Apreensdo de Mercadorias”,
embora contenha todas as caracteristicas daquele, ndo se podendo falar em descumprimento da
norma do artigo 939 do RICMS/97.

Por outro lado, o fato da mercadoria ter ficado um lapso de tempo apreendida no Posto Fiscal,
deveu-se unicamente ao fato de que o sujeito passivo a deixou quando da apreenséo, tendo sido
lavrado o Termo de Ocorréncia, e o respectivo Auto de Infracéo, este Gltimo, em 01 de fevereiro
de 2012, somente retornando em data bastante posterior, ocasido em que assinou o0 langamento
tributario de oficio. Dessa forma, cabe a ele e apenas ele (sujeito passivo) tal responsabilidade,
ndo podendo neste momento arguir aquilo que deu causa.

Por tais argumentos, rejeito as alegagcBes defensivas quantos as questbes preliminares,
superando-as e adentrando no mérito do lancamento. Neste aspecto, constato que o presente
lancamento ocorreu em funcdo da constatagdo do transito de mercadoria acobertada com Nota
Fiscal eletrdnica cancelada, sendo tal condi¢do devidamente documentada através de resposta
fornecida pelo sistema de controle da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, consoante
documento de fl. 06.

A legislacdo estadual especialmente a Lei n° 7.014/96 estipula em seu artigo 40 que se constitui
infracdo relativa ao ICMS a inobservancia de qualquer disposigdo contida na legislacdo deste
tributo, especialmente das previstas no artigo 42 deste dispositivo legal, impondo, ainda, que
respondem pela infragdo, conjunta ou isoladamente, todos os que tenham concorrido, de qualquer
forma, para a sua prética, ou dela se beneficiarem, bem como que a responsabilidade por infracdo
relativa ao ICMs independe da intencdo do agente ou beneficidrio, bem como da efetividade,
natureza e extensdo dos efeitos do ato, além de que, a mercadoria sera considerada em transito
irregular no territrio baiano se estiver desacompanhada de Nota Fiscal ou documento
equivalente ou acompanhada de documento falso ou inidoneo, como definidos em regulamento.

Portanto, considerando que é uma obrigacdo do transportador exigir o documento fiscal, com
todos os requisitos legais, das mercadorias que transportar, e que restou provado que no
momento da apreensdo da mercadoria 0 documento fiscal, embora revestido da formalidade
legal, tornou imprestavel para o fim a que se destina, pois comprova apenas e tdo somente tratar-
se de um documento cancelado, acobertando operagdo em relagdo a mercadoria transitando no
territorio do Estado da Bahia, donde se conclui, sem qualquer duvida, que o referido documento
fiscal se enquadra perfeitamente no dispositivo regulamentar, tornando-o inidoneo para os fins
fiscais. Observo que o Termo de Ocorréncia lavrado, documento valido, de acordo com
explanacdo acima abordada, ndo s6 documenta, como, de igual forma, serve de elemento de
prova de que a mercadoria objeto do lancamento se encontrava em situacdo fiscal irregular no
veiculo no momento em que foi flagrado pela fiscalizagao.
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Cedico € o entendimento de que um dos principios basilares do processo administrativo
tributario é o da verdade material, o que significa dizer que os esforcos devem ser envidados no
sentido de apura-la a todo custo. No caso em tela, a questdo cinde-se apenas e tdo somente
verificar se o documento fiscal que acompanhava a mercadoria em seu transito era valido ou néo,
independentemente do tipo de documento que acobertava a operagéo.

Sabido € que a nota fiscal eletrdnica é documento fiscal valido, quando emitido de acordo com as
normas a ela atinentes, apenas se diferenciando pelo fato de que neste caso néo existe documento
fisico, vez ser a mesma meramente escritural no sistema. Para acobertar o transporte das
mercadorias nela contidas, a legislacéo prevé a emissdo do denominado Documento Auxiliar da
Nota Fiscal Eletrdnica — DANFE, o qual contém a chave de acesso ao sistema de consulta da NF-e.

Registre-se, ainda, que a emissdo da nota fiscal eletrdnica pode se dar através de trés ambientes:
de teste, de homologac&o e de producéo, sendo que apenas 0s documentos emitidos neste ultimo
ambiente possuem validade juridica.

Apos emitida, a nota fiscal eletrénica possui prazo para ser cancelada, sendo 0 mesmo estipulado
através do Ato COTEPE ICMS 33/2008 que disciplina nacionalmente o cancelamento da Nota Fiscal
Eletronica em seu artigo 1°, sendo 0 mesmo de apenas 24 horas contadas a partir do momento em
que foi concedida a autorizagéo de uso da NF-e, condicionada ao fato de que ndo tenha ocorrido a
circulagéo da mercadoria.

A norma regulamentar estadual, especialmente o Regulamento do ICMS do Estado da Bahia
entdo vigente & época do fato gerador da ocorréncia, recepcionou o disposto em tal Ato COTEPE
ICMS, incorporando-0 a legislagdo, no artigo 231-K do mencionado diploma legal, como,
inclusive, anotado pelo funcionario responsavel pela informagéo fiscal.

Para isso, com base no DANFE apresentado, basta adentrar no site da Nota Fiscal Eletronica, e
confirmar a sua autenticidade através da chave constante naquele documento.

E isso foi feito pelo autuante, consoante se denota pelo documento de fl. 06, onde consta que a
nota fiscal eletronica com a chave de acesso 21120110279005000400550010000001151000001073 foi
cancelada em data imediatamente posterior ao da emisséo, e nesta condi¢do, jamais poderia dar
curso ao transito de qualquer mercadoria.

Na pratica, isso ndo significa dizer que tal documento ndo possa ser cancelado, muito ao
contrério. O questionamento é no sentido de que nesta condi¢do (cancelado), jamais poderia o
mesmo acobertar a operagdo, vez que incapaz de nessa condigdo produzir efeito de qualquer
natureza, quer fiscal, quer juridico.

Outro aspecto que causa estranheza é o fato de pelos dados constantes no DANFE tal documento
fiscal referir-se & operacdo entre remetente localizado no Estado do Maranhdo, o destinatéario
localizar-se no municipio de Camagari, contudo, a acdo fiscal deu-se no municipio de Mucuri,
extremo sul do Estado da Bahia, rota improvavel para tal circulacdo, conforme se depreende dos
dados constantes do documento de fl. 11.

Assim, diante dos fatos acima descritos, nenhuma seguranga existe de que o documento que
acobertava o transito da mercadoria objeto do lancamento de oficio seja 0 mesmo descrito na
nota fiscal eletronica emitida e posteriormente cancelada.

O procedimento correto era apds o cancelamento da nota fiscal eletrdnica ser emitido outro
documento fiscal para acobertar tal operagdo, fazendo com que o DANFE a ela relativo fosse
impresso e acompanhasse seu transito até o destino final.

Dessa forma, caracterizada a infragdo, qual seja o transporte de mercadoria acobertada por
documento fiscal inidoneo, inidoneidade esta devidamente comprovada nos autos, e na forma
prescrita no artigo 6°, inciso 1, alinea “d”, da Lei n° 7.014/96, na condi¢do de transportador, o
autuado, reitere-se, € o responsavel solidario pelo pagamento do imposto e demais acréscimos
legais devidos pelo contribuinte de direito.
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Quanto ao argumento de que ndo houve a existéncia do fato gerador, tanto do imposto quanto da
multa, pois houve a emissdo da nota fiscal, com o devido destaque do imposto e que houve
despacho da mercadoria, com a devida emissdo de CTRC, razéo pela qual descaberia a imposi¢éo
da multa de ICMS, diante da inexisténcia da infragdo de situagdo irregular pela falta de
documentacdo fiscal, nem documentagdo inidonea, e que pelo contrario, 0 motorista estava com
todos os documentos iddneos e em dia com os impostos, observo que diante do fato j&
devidamente reiterado de que o documento fiscal se encontrava cancelado, jamais a operacéo
poderia estar acobertada por tal documento fiscal, e que a constatacdo da irregularidade verificada
traz como conseqiiéncia da infracdo cometida, a imposi¢do de multa por descumprimento da
obrigagédo principal, conforme previsto na Lei n® 7.014/96, artigo 41. Acaso idoneo o documento
fiscal, a mercadoria seguiria seu rumo, tal como as demais transportadas na mesma ocasido pelo
autuado.

No que diz respeito a assertiva de que o motorista em nenhum momento se escusou de nédo
parada no Posto Fiscal Eduardo Freire — BA visto ter todos os documentos em maos para
apresentar a autoridade fiscal e que passou pelas rotas, sem qualquer problema, pois estava com
toda a documentagdo em ordem, em momento algum tal fato foi relatado ao longo do feito, como
motivador da autuacdo, a qual se encontra descrita de forma clara e objetiva no corpo do
lancamento, bem como se verificada tal ocorréncia, a penalidade aplicada seria por
descumprimento de obrigacdo acessoria, e ndo descumprimento de obrigacéo principal, como no
caso presente.

Por tais razdes, o lancamento deve ser mantido, o que significa que voto no sentido de que o
Auto de Infragdo seja PROCEDENTE em sua inteireza.

RESOLUGAO

ACORDAM 0s membros da 42 Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infragdo n° 232122.0228/12-7, lavrado contra
EXPRESSO FLECHA DE PRATA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento
do imposto no valor de R$ 37.437,44, acrescido da multa de 100%, prevista no artigo 42, inciso IV,
alinea “a”, da Lei n°. 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala de Sessdes do CONSEF, 17 de julho de 2012.
PAULO DANILO REIS LOPES - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO - JULGADORA
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