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A.LN° - 124198.0529/12-9

AUTUADO - PETROLEO DO VALLE LTDA.
AUTUANTE - JORGE LUIZ COSTA DE OLIVEIRA
ORIGEM - IFMT - DAT/METRO

INTERNET - 02/09/13

52 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0132-05/13

EMENTA: ICMS. NULIDADE. INOBSERVANCIA DO

DEVIDO PROCESSO LEGAL. TRANSITO DE
MERCADORIAS. FALTA DE RECOLHIMENTO DO

IMPOSTO DEVIDO NA OPERACAO PROPRIA. Constato
que o termo de apreensdo ndo contém a assinatura do
autuado, pois claramente se trata de refazimento de
acdo fiscal quase 03 anos depois da ocorréncia do fato
gerador. Assim, tanto em questdo de fato, como
também de Direito, ndo ha comprovacdo efetiva da
apreensdo da mercadoria. O termo de ocorréncia e
apreensdo € elemento indispensdvel para caracterizar a
materialidade do fato gerador na infracdo de transito de
mercadorias, e o termo aqui apresentado é desprovido
de qualquer validade, e, portanto, desprovido também
de eficdcia juridica, ndo podendo gerar efeitos. Tal
situacdo equivale a ndo haver termo algum. Infracio
nula. Auto de Infracdo NULO. Decisdao unanime.

RELATORIO

No Auto de Infracdo lavrado em 17/11/2012, foi efetuado lancamento em razdo da falta de
recolhimento do imposto devido pela operacdo prépria, sendo langado o valor de R$18.810,00,
acrescido da multa de 60%.

A impugnante apresenta defesa a fls. 31/40 onde alega que o presente Auto foi lavrado em
substituicdo ao de n° 124198.0018/09-4, sob o modelo 4, do transito de mercadorias. Que, no
entanto, o presente langcamento ndo substitui o anterior, nem o termo de apreensdo que lhe deu
respaldo, tendo em vista que a mercadoria ji ndo se encontra apreendida, para comprovar o
ilicito supostamente cometido.

Que ao invés de lavrar um Auto de Infracio substituto, deveria ser lavrado um Termo de Inicio
de Fiscaliza¢do, conforme estabelece o art. 26 do RPAF/BA, para que o contribuinte pudesse
prestar esclarecimentos ou exibir os elementos solicitados pela fiscalizagdo (art. 28 do
RPAF/BA).

Que conforme julgamento precedente deste Conselho de Fazenda (Acdérddo JJF n°® 0121-03/12),
em que foi julgado nulo um Auto de Infracdo idéntico ao presente, pois “a exigéncia do Termo
de Inicio de Fiscalizacdo representa um requisito essencial, e o seu descumprimento resulta
em invalidade do procedimento, por inobservancia do devido processo legal”.

Requer, portanto que seja julgado Nulo o presente Auto de Infragdo. Que ndo obstante a
nulidade apontada acima, insta ressaltar que, caso ela ndo se apresentasse, ainda assim, o Auto
de Infragdo seria improcedente, no que diz respeito ao seu mérito.

Afirma que a Impugnante foi autuada pela Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia por meio
do Auto de Infragdo n°® 124198.0529/12-9, lavrado em 17/11/2012. Acontece, no entanto, que o
instrumento de autuacdo foi tido como nulo, tendo em vista que o Auto de Infracdo estava
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eivado no vicio de inconstitucionalidade quanto a ofensa ao contraditério e a ampla defesa,
motivo pelo qual foi reaberto o prazo para oferecimento de defesa, a qual passa a aduzir.

Que de acordo com a SEFAZ/BA, a impugnante incorreu na falta de recolhimento do imposto
devido pela operacdo prépria. Contudo, o Auto de Infracdo ndo merecia subsistir, uma vez que
nao houve qualquer infra¢do a legislacdo tributdria por parte da Impugnante, conforme serd
amplamente demonstrado a seguir. Que primeiramente, € preciso que se frise que a majoragdo
do ICMS — Substitui¢ao influéncia diretamente no cdlculo do ICMS — Préprio, pois a base de
célculo de um € oriundo da diferenca entre o valor da pauta fiscal, e a base de cdlculo do outro.
Tem-se, portanto, que € valida a discussdo acerca da legalidade na cobranca do ICMS
Substituicdo, pois se trata de questdo prejudicial em relagdo a cobranca do ICMS aqui cobrado.

Que a Fazenda Publica Estadual se valeu do valor presumido da mercadoria para a imposi¢ao de
base de célculo do ICMS, utilizando o instrumento de pauta fiscal, mesmo quando é sabido que o
valor para a incidéncia do referido imposto deveria ser baseado no da nota. Que tal instrumento
ndo encontra nenhum respaldo constitucional, alids, nenhum respaldo sequer legal, pois nem
mesmo o Estado da Bahia possui lei que promova a pauta fiscal como definidora de base de
calculo de ICMS.

Que o regime de pautas fiscais para defini¢cao da base de cédlculo do ICMS jamais poderia ter sido
estabelecido por ato normativo infralegal, alids, a Constituicdo determina que somente Lei
Complementar podera versar acerca da base de cdlculo conforme se depreende do seu art. 146, III,

[IPei]

a .

Ressalta a Stimula n°® 431 do STJ, no sentido de que ndo se pode estabelecer o regime de pauta
fiscal para a cobranga de ICMS: “E ilegal a cobranca de ICMS com base no valor da mercadoria
submetido ao regime de pauta fiscal” .

Que o imposto cobrado estd impregnado de vicio de inconstitucionalidade, e ainda hd uma pauta
fiscal absurdamente incoerente com a realidade, uma vez que, foi arbitrado pelo Fisco o valor de
R$2,00 por litro de dlcool, quando € sabido que a impugnante adquire tal mercadoria no valor de
R$0,91.

Que como se pode impor uma margem presumida superior a 100% para fins de pauta fiscal? Sé se
pode inferir, nesse caso, que tal majoracdo se deu com a finalidade de aumentar a arrecadacao, o
que torna, portanto, o instrumento em comento nulo. Que vale ressaltar, ainda, que nao houve
qualquer erro na determinacdo da base de cdlculo por parte da Impugnante. Ela apenas declarou
os valores conforme a legislagcdo pétria, ou seja, ndo utilizando o valor de pauta fiscal (por ser
evidentemente ilegal) e se utilizando, conforme se pode concluir a seguir, dos descontos
incondicionais para serem abatidos dos valores a serem recolhidos, conforme autorizado pelo
nosso ordenamento, e nao incluindo tais descontos base de calculo do ICMS.

Que merece destaque o fato de que nao foi incluido na base de célculo do tributo o desconto
incondicional, uma vez que a Impugnante simplesmente preencheu os campos das notas fiscais e
o proprio software do Estado da Bahia gerou o cdlculo e para que seja verificado esse fato, basta
lancar qualquer desconto incondicional no software de emissdo da nota fiscal eletrOnica, e se
verd que o valor deste ndo é sequer computado na base de célculo, sendo registrado em um

campo a parte justamente para que niao ocorra a diminuicdo da base de célculo do ICMS e,
consequentemente, a diminui¢do da arrecadacao tributdria.

Que o proprio sistema de registro contdbil do Fisco, qual seja, o programa de emissdo de nota
fiscal eletronica, impede que sejam lancados descontos incondicionais na base de cédlculo do
ICMS. Que de acordo com o Auto de Infracdo, a Impugnante ndo realizou o recolhimento do
ICMS normal em suas operacdes proprias com Alcool Hidratado Carburante por motivo do
contribuinte ndo possuir autorizacdo da COPEC. Que inicialmente, vale ressaltar que parece
descabido que a Fazenda Estadual exija do contribuinte a obtencdo de uma autorizacio junto a
propria Fazenda, para cumprir suas obrigacOes fiscais de maneira normal.
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Que ao exigir que a Impugnante recolha o valor relativo ao ICMS préprio no momento da saida
da mercadoria, o fisco a impede de exercer o seu direito de compensar créditos e débitos, 16gica
decorrente do principio consagrado em toda a legislagdo pétria, da nao cumulatividade.

Acontece que, para que seja possivel a Impugnante utilizar-se do ICMS creditado, é necessario
que proceda ao encontro de contas entre créditos e débitos, o que € feito més a més em seus
livros fiscais e em seus balancos financeiros. Ora, no momento em que o Fisco exige que o ICMS
proprio do Impugnante seja recolhido quando da saida da mercadoria (e que a aliquota seja
calculada sobre o preco constante da nota fiscal, por consequéncia), ¢ impossivel obedecer ao
principio da ndo cumulatividade para que se compense débitos com créditos, uma vez que o
valor constante da nota fiscal ndo leva em consideragdo os créditos de ICMS dos quais a empresa
dispde e os quais serdo compensados no final do mé&s com o ICMS devido por ela, mas tdo
somente o pre¢o “cheio” de seu produto, sem qualquer desconto a titulo de ndo cumulatividade.

Que desse modo, por entender serem ilegais e arbitrarias as exigéncias de recolhimento prévio do
ICMS proprio, por ofender o seu direito liquido e certo a compensacao de débitos de ICMS com 0s
valores ja recolhidos em operacdes anteriores (créditos), e, diante da COPEC nao haver concedido
a referida “autorizacdo”, a Impugnante impetrou Mandado de Seguranca com pedido de Medida
Liminar, tombado sob o ndmero 0108869-59.2011.805.0001, em tramite na 3* Vara de Fazenda
Puablica da Comarca de Salvador/BA, com o fito de obter a autorizacdo da COPEC para recolher o
ICMS por ela devido no inicio do més seguinte a ocorréncia do fato gerador, € ndo no momento
de saida de suas mercadorias.

Em resposta ao pleito feito pela Impugnante, foi concedida a medida liminar no sentido de
autorizd-la a recolher o ICMS por ela devido no inicio do més subsequente ao da ocorréncia do
fato gerador, e ndo no momento de saida de suas mercadorias, como lhe é de direito.

Nota-se, portanto, que uma norma infralegal (RICMS) jamais poderia ceifar o direito do
contribuinte previsto em lei no préprio RICMS. Contudo, é o que ocorre com os contribuintes
distribuidores de d4lcool hidratado na Bahia, pois a necessidade de obtencdo de uma
“autorizacdo” do COPEC para que seja possivel efetuar o recolhimento do ICMS no més
subsequente obstaculariza completamente a fruicdo do direito decorrente do principio da ndo
cumulatividade, pois, repita-se, é impossivel proceder, com o encontro de débitos e créditos de
ICMS se o imposto for cobrado cada vez que ocorra uma saida de mercadoria.

Que desta forma, diante da ilegalidade da restricdo imposta pelo Fisco no que se refere ao
recolhimento prévio do ICMS, posteriormente confirmada em juizo pela decisdo liminar favordvel
aos interesses da Impugnante, a presente autuacao mostra-se absolutamente improcedente.

Que assim, caso se entenda pela manuten¢do da infragcdo, roga a Impugnante pela exclusdo da
multa e dos juros imputados, tendo em vista a sua evidente boa-fé, que sempre procurou registrar
e declarar adequadamente os seus débitos perante o Estado da Bahia. Diante do exposto, requer
que o Auto de Infracdo impugnado seja julgado improcedente.

Subsidiariamente, caso se entenda pela manutencdo da autuagdo, protesta sejam abatidos os
créditos decorrentes do ICMS normal ja recolhido nas operagdes anteriores, bem como as multas
e os consectarios da mora, tendo em vista a evidente boa fé que sempre procurou demonstrar a
impugnante.

O autuante apresentou informacao fiscal a fl. 58, onde aduz que conforme exposto as fls. 42 a
45, em que a Camara de Julgamento julgou nulo o Auto de Infracdo anterior e automaticamente
propde a reabertura de prazo para defesa do autuado; que nao houve a modificacdo do valor da
base de célculo do imposto apurado, ao tempo em que esclarece que o impugnante ao assevera
em sua defesa, que “ao invés de lavrar um Auto de Infracdo substituto, deveria se ter lavrado
um Termo de Inicio de fiscalizacdo conforme estabelece o art. 26 do RPAF’, esqueceu de
verificar que este mesmo artigo do RPAF em seu inciso I € bem claro quanto ao assunto que
assim estabelece.
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Art. 26. Considera-se iniciado o procedimento fiscal no momento da:
I-apreensdo ou arrecadagdo de mercadoria, bem, livro ou documento;

II-lavratura do Termo de Inicio de Fiscalizagcdo;

A infracdo ocorreu no Transito de Mercadorias onde € exigido o inciso I, qual seja a apreensao
da mercadoria e foi o que ocorreu. Sendo assim reafirmamos que ndo ha defeito formal no
presente feito, conforme aponta o autuado em sua defesa (e caso houvesse, tal defeito ja teria
sido sanado na diligéncia realizada anteriormente fls. 06, 26 e 27). Reitera a procedéncia do Al
em sua inteireza.

VOTO

O impugnante apresenta de inicio, pedido de nulidade em razdo de descumprimento de
formalidade essencial ao lancamento tributdrio, em virtude da auséncia do termo de inicio de
fiscalizacdo e intimacdo para realizacdo de procedimento de fiscalizag¢do, pois embora tenha o
autuante, lavrado um novo termo de apreensdo em substituicio ao termo de inicio de
fiscalizacdo, a mercadoria ja ndo mais se encontrava apreendida, arguindo a auséncia de validade
do termo de apreensdo acostado ao processo, apresentando julgamentos administrativos que
contemplam casos semelhantes.

Analisando o processo, constato que o auto em julgamento foi lavrado em 17/11//2012, e decorreu
da nulidade de Auto de Infrac@o anterior, lavrado em 05/12/2009 (fl. 06/08) com respectivo termo
de apreensdo a fl. 10/11. O autuante substituiu o termo de apreensdo inicial, lavrando um novo a
fl. 04/05, apenas com a sua assinatura, sem a ciéncia do autuado.

Vejamos o que diz o RICMS vigente a época dos fatos, a respeito da exigéncia formal do termo de
apreensao de mercadorias:

Art. 945. A apreensdo de mercadorias, bens, livros ou documentos constitui procedimento fiscal destinado a
documentar a infragdo cometida, para efeito de constituicdo de prova material do fato.

Pardgrafo inico. Tratando-se de mercadorias, uma vez lavrado o Termo de Apreensdo, este perderd a
validade se no prazo de 30 dias ndo for lavrado o Auto de Infracdo correspondente, considerando-se
encerrada a agdo fiscal e podendo o sujeito passivo recolher o débito espontaneamente.

Assim, estd configurado que a lavratura do termo de apreensdo constitui prova material do fato
apurado, sendo imprescindivel no auto de transito de mercadorias para comprovacao efetiva da
ocorréncia do fato gerador, constituindo-se em formalidade essencial ao lan¢camento tributdrio no
transito de mercadorias.

Quanto aos requisitos formais do termo de apreensdo, vejamos, entre outros, o que dizia a
legislacdo vigente:

Art. 940. O fisco estadual poderd apreender, mediante lavratura de Termo de Apreensdo:

I—(..)
§ 2° Quando o sujeito passivo, seu representante ou preposto se recusar a assinar o Termo de Apreensdo, ou
em caso de sua auséncia, o termo deverd ser assinado por duas testemunhas.

Constato que o termo de apreensdo nao contém a assinatura do autuado, pois claramente se trata
de refazimento de acdo fiscal quase 03 anos depois da ocorréncia do fato gerador. Assim, tanto
em questao de fato, como também de Direito, ndo hd mais comprovagao efetiva da apreensio da
mercadoria.

O termo de ocorréncia e apreensao ¢ elemento indispensdvel para caracterizar a materialidade do
fato gerador e o termo aqui apresentado € desprovido de qualquer validade, e, portanto,
desprovido também de efic4cia juridica, ndo podendo gerar efeitos. Tal situacdo equivale a ndo
haver termo algum.
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O Auto de Infracdo de transito se caracteriza pela sua instantaneidade, prova disso € que a
legislacdo € clara quanto a inadmissdo de ulterior apresentacdo de documentagdo fiscal em caso
de mercadoria desacompanhada de documentos fiscais. Ou se apresenta no momento da acdo
fiscal ou ndo terd validade em momento posterior, e até a lavratura do termo de apreensdo, que
configura o inicio da agdo fiscal de transito, possui eficdcia limitada ao periodo 30 dias, nos
termos do art. 945 do RICMS/BA 97. Ultrapassando-se este periodo, perde-se a validade. No caso
presente, o termo foi lavrado novamente quase 03 anos depois do fato, em 17/11/2012, sem
assinatura do autuado, como se a sua exigéncia no processo fosse mera formalidade e desprovida
de feitos juridicos.

A situacdo aqui presente demanda ordem de servico de fiscalizacdo de estabelecimento, ndo
podendo ser renovada a acdo fiscal de transito, uma vez que os elementos probatoérios da citada
acdo se encontram disponibilizados no estabelecimento da empresa, ao alcance de fiscalizacao,
nao podendo ser lavrado um auto de transito onde se procura reconstituir de forma ficticia, um
fato que ocorreu em passado remoto.

Analisando a jurisprudéncia deste Conselho de Fazenda, constato que ndo ha acolhido para o
refazimento de acOes fiscais de transito, pelas razdes ja apontadas neste voto, a exemplo do
ACORDAO JJF N° 0121-03/12, de lavra da eminente Relatora Alexandrina Natdlia Bispo dos Santos,
do qual tiro o seguinte excerto:

Compulsando os autos, vejo que o citado termo de apreensdo era parte integrante do Auto de Infragdo de n°
232278.0012/09-8, julgado nulo pelo CONSEF conforme acorddo da 3* JJF, com recomendagdo do julgador
de refazimento do feito, com fundamento no artigo 156 do RPAF/BA.

Observo, portanto, que este Auto de Infracdo trata-se de um novo procedimento fiscal e como tal deveria
obedecer aos ditames legais no que se refere as formalidades requeridas nos termos do art. 28 do RPAF/99.
Embora o Auto de Infracdo tenha sido lavrado no modelo 4, relativo a fiscalizacdo de mercadorias em
trdnsito, o presente lancamento ndo se trata mais de Auto de Infracdo de trdnsito. O presente Auto de
Infracdo de n° 232278.0014/11-2, ndo substitui o Termo de Apreensdo n°® 232278.0029/09-8, que deu
respaldo ao Auto de Infragcdo anterior julgado nulo, conforme registra o autuante na descri¢do dos fatos.
Tampouco o termo de ocorréncia, n° 232278.0020/11-2 o substitui, visto a mercadoria jd ndo se encontra
apreendida como prova do ilicito cometido pelo autuado.

No ACORDAO JJF N° 0121-05/13 de magnifica e esclarecedora lavra do Relator Angelo Mdrio de
Araujo Pitombo, ele assim exp0s em seu voto, em caso similar ao que aqui estd e discussdo, do
qual transcrevo também o nicleo do entendimento do julgamento no supracitado acérdao:

O exame dos elementos constantes dos autos permite se verificar que a renovagdo do procedimento fiscal
contrariou o quanto recomendado pela aludida Decisdo, pois repetiu a lavratura do Auto de Infracdo
modelo 4 (trdnsito de mercadorias), fundamentando-se em Termo de Ocorréncia Fiscal, datado de
09/01/2010, relativo a fatos ocorridos em 02/01/2010, 04/12/2010, 08/01/2010, 08/01/2010, sem instaurar o
novo procedimento fiscal, conforme decidido pela Cdmara, no estabelecimento do contribuinte, ou seja,
aplicando os procedimentos fiscais inerentes a infracdo em estabelecimentos.

O autuante renovando o procedimento fiscal lavrou um novo termo de Ocorréncia Fiscal n°
210413.0007/12-9 onde ndo consta a ciéncia do contribuinte ou de seu representante legal, mencionando
que o citado termo substitui o Termo de Apreensdo n° 2109430003/10-3, lavrado em 04/01/2010. O citado
termo de apreensdo substituido pelo atual era parte integrante do Auto de Infragcdo de n° 232267.0012/09-3,
julgado nulo pelo CONSEF conforme acdrddo da 1° Cdmara, n° 0179-11/11, ja mencionado, com
recomendagdo de instauracdo de novo procedimento fiscal no estabelecimento do contribuinte, a fim de
verificar o recolhimento do tributo relativo a operagdo objeto do presente lancamento de oficio.

O refazimento do Auto de Infracdo, conforme decidido pela 1° Cdmara, ndo é possivel através dos
procedimentos fiscais adotados no transito de mercadorias, pois os fatos, alvo do langamento nulo, ndo sdo
mais tempestivos, jd se esgotaram, na medida em que ndo hd mais a circulagdo da mercadoria que gerou a
sua anterior apreensdo e a emissdo de um novo Termo de Apreensdo ndo reflete esta efetiva agcdo, que é a
apreensdo da mercadoria, ndo servido, assim, como prova material necessdria.

Pelo exposto, fica evidente o descumprimento do devido processo legal, razao pela qual voto
pela NULIDADE do Auto de Infragao.
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RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar NULO o Auto de Infragido n° 124198.0529/12-9 lavrado contra PETROLEO DO
VALLE LTDA. Recomenda-se a renovagdo da acdo fiscal, mediante ordem de servi¢co para
fiscalizacdo de estabelecimento.

Sala das Sessdes do CONSEF, 20 de agosto de 2013.

TOLSTOI SEARA NOLASCO — PRESIDENTE EM EXERCICIO

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA - JULGADOR
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