ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL - CONSEF

A.LN° - 130577.0104/14-8

AUTUADO - LEXMAR TRANSPORTES LTDA. - ME (BV BAHIA TRANSPORTE)
AUTUANTE - GRACA HELENA SOUZA CARDOSO

ORIGEM - IFMT - DAT/METRO

INTERNET - 15.07.2015

4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0117-04/15

EMENTA: ICMS. NULIDADE. TRANSITO DE
MERCADORIAS. AQUISICAO INTERESTADUAL DE
MERCADORIAS. ILEGITIMIDADE PASSIVA E FALTA DE
CERTEZA E LIQUIDEZ DO LANCAMENTO.

CERCEAMENTO DE DEFESA. O Auto de Infracdo foi
lavrado contra pessoa que ndo tem legitimidade passiva
para constar da relacdo tributdria. Além do mais, o
lancamento de crédito tributario € ato vinculado,
devendo a autoridade fiscalizadora agir nos estritos
termos da legislacdo. E nulo o procedimento fiscal que
nio contenha, de forma clara e compreensiva, a
demonstracdo da base de cédlculo e o método aplicado
para a apuracdo do tributo. A acdo fiscal deixou de
demonstrar de que modo foi apurada a base de cdlculo
do imposto. Nos termos do art. 18, II, Il € IV do RPAF/BA
(Decreto n° 7.629/99) a acdo fiscal € nula. Auto de
Infracdo NULO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo, lavrado em 18/09/2014 no transito de mercadorias, exige ICMS no valor de
R$9.605,00 acrescido da multa de 100%, pela “divergéncia entre o documento fiscal e as
mercadorias ali discriminadas, constatada durante a contagem fisica.”

Consta na descricdo dos fatos: "Em data, hora e local, no exercicio das minhas fungcoes
fiscalizadoras, constatamos as seguintes irregularidades: Quatro mil seiscentos e oitenta e cinco
(4.685) pecas de confeccbes com documentos fiscais n” 13.107 e 13.108 sem descri¢do dos
produtos COM divergéncia no quantitativo das mercadorias. Documentagdo fiscal considerada
INIDONEA, conforme Artigo 40 § 3°, 44, inciso II, alineas "d" e "f" da Lei n° 7.014/96 c/c Artigo 318 §
3° do RICMS/BA. As referidas mercadorias foram conduzidas a Transportadora LEXMAR
TRANSPORTES LTDA INSC N° 73.964.753, e realizada a contagem fisica dos volumes (80) no depdsito
da Av. Aliomar Baleeiro S/n., Bairro Sete de Abril onde foi encontrado a quantidade acima
citada, em desacordo com a descri¢cdo nos referidos DANFE's."

A autuacido teve por base o Termo de Apreensdo e Ocorréncias n° 13057700 (fl. 08), onde consta
que restou como fiel depositario das mercadorias a empresa ora autuada. Entretanto, o referido
termo foi emitido em nome da G&A TTRANSPORTES LTDA., localizada a rua da convencdo,

Galpao n° 270, Santo Antonio dos Prazeres, Feira de Santana/BA, IE n°® 49519778, CNPJ n°
02.029.345/0001-01.

Neste Termo de Apreensdo ainda consta a seguinte informacao: "calcas (p¢) 545/Apos contagem
dos volumes foram encontrados 4.685 pecas de confeccoes. Documentacdo inidonea" E em
informagcdo com outra tinta de caneta: "DANFE n° 13.107/108"

Em 22/12/2014 a empresa autuada atravessa comunicacdo para devolu¢do das mercadorias a esta
SEFAZ em relacao a NF-e n° 13.108 (fl. 29).

Consta 4 fl. 28 as seguintes informagdes (anotadas ndo se sabe por quem e em ldpis com a mesma
caligrafia):
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e . Alessandro: 8898-1497 / 3393-0716
® . OBS: OK! Avisado em 23/12/14
® _ Mercadorias ja entregues no nosso depdsito

Em 07/01/2015, o autuado foi intimado para tomar ciéncia do Auto de Infracdo, lhe sendo
concedido prazo de 30 dias para pagamento ou defesa (fl. 24). A empresa ndo recebeu a
correspondéncia, pois, em 26/02/2015 (fl. 26), foi ela devolvida a SEFAZ.

Em 24/03/2015, a empresa apresenta impugnacao ao lancamento fiscal (fl. 41/42). Solicita que o
Auto de Infracdo seja anulado. Afirma ser pessoa ilegitima na demanda ora discutida ja que os
DANFE's identificam o remetente e o destinatdrio das mercadorias.

Alega, em seguida, "que a multa" foi exigida de forma arbitraria, pois o fiscal autuante ndo
apresentou qualquer comprovacgdo "relacionado a origem do valor ora imputado e extirpando
assim o justo e legal direito de defesa e/ou contra-argumento".

Informa que as mercadorias j4 se encontram na posse desta Secretaria de Fazenda desde 08/01/2015
e diz que se encontra a disposi¢ao para quaisquer esclarecimentos que se facam necessaria.

Em 24/03/2015 (fl. 49), o Coordenador de Atendimento da IFMT Metro solicita ao Inspetor
Fazendario a alteracdo da situa¢do do PAF no SIGAT - Sistema do Crédito Tributario desta SEFAZ,
uma vez que o autuado ainda ndo havia, até aquela data, sido formalmente notificado da
lavratura do Auto de Infracdo. Neste e-mail observou que se a situacdo persistisse, levaria o Auto
de Infracdo a revelia, situacdo indevida, pois o autuado havia protocolado defesa.

A autuante presta a seguinte informacao (fls. 57/58):

GRACA HELENA SOUZA CARDOSO, vem apresentar informagdo fiscal em relacdo a UMA SUPOSTA
impugnacdo do lancamento que gerou o Auto de Infracdo em questdo, lavrado na fiscalizacdo

de Mercadorias em Transito, em que exige a cobranca do ICMS em razdo do TRANSPORTE DE
MERCADORIA SEM DOCUMENTACAO FISCAL.

N .

A questdo principal se resume a exigéncia do imposto em relacdo a mercadoria sendo
transportada E QUE APOS CONFERENCIA foi constatado que a grande parte estava sem
documentacdo fiscal e isto é uma questao incontestdvel, reconhecida pelo proprio contribuinte
transportar que ndo efetuou defesa apenas entregou ao contribuinte parte que estava regular e
entregou o restante a Secretaria da Fazenda que transformou o pedido em defesa
administrativa. Em resumo solicitou apenas "'um agendamento para a entrega das mercadorias
oriunda da Nota Fiscal n° 13;108 (...) tendo como finalidade a entrega do material e finalizacao
do auto de Infracdo'' e ndao obstante o reconhecimento da irregularidade afirma que ' estamos
a disposigdo'' para entrega das mercadorias.

Cumpre nos ressaltar que o requerente nem sequer efetuou defesa, pois o caminhdo foi
interceptado no transito de Mercadorias, e apds conferéncia item por item foi constado uma
quantidade a maior que foi liberado e a transportadora na qualidade de responsdvel solidaria
Sfuncionou como sujeito passivo da obrigacdo tributdria.

O autuado é sabedor de que estava em SITUACAO IRREGULAR NO TRANSPORTE DE MERCADORIAS
SEM DOCUMENTACAO FISCAL e isto estd sacramentado. Em resumo o erro foi do atendimento ao
contribuinte que ao invés de protocolar o pedido ao deposito de mercadoria apreendidas,
encaminhou a peticdo ao CONSEF que transformou em defesa.

O que estd demonstrado e o que ocorreu FOI O TRANSPORTE DE MERCADORIA SEM
DOCUMENTACAO FISCAL.

Finalmente a titulo de esclarecimento informamos que O PROPRIO autuado JA RECONHECEU e
mandou entregar as mercadorias que estavam em situacdo irregular.
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Entretanto, o presente documento de entrega de mercadorias foi protocolado pelo atendimento
em contestacdo e ndo deveria ser objeto de apreciagdo.

Ao final reiteramos que as mercadorias irregulares (sem documento fiscal) encontram-se sob a
guarda desta IFMT/METRO, conforme documento de fls. 43 do presente PAF. Esperando apenas o
julgamento para encaminhar para a SAEB efetuar os procedimentos de praxe e extingdo o
processo livrando o nome da transportadora.

Os documento fiscais (DANFES) anexados ao processo serviram apenas para efeito de apurar a
Base de cdlculo (fls. 06 e 07) das mercadorias que estavam sem documento fiscal.

Face ao exposto mantenho a acdo fiscal em toda a sua inteireza, clamando pela sua procedéncia
total e com respaldo na legislacdo.

vVOTO

Preliminarmente e antes de adentrar em qualquer consideracdo a respeito das razdes de
impugnacdo ao presente lancamento fiscal, entendo pertinente tecer algumas consideragdes a
respeito do entendimento da n. autuante de que a Inspetoria (e observo nao restar provado nos autos
qualquer solicitagdo deste Colegiado), equivocadamente, reabriu prazo de defesa ao contribuinte.

Observo que uma citac@o, ou no caso do processo administrativo fiscal, a intimagao para ciéncia
de atos no processo (no caso intimacao para ciéncia do Auto de Infracdo) ¢ imprescindivel ao
estabelecimento e desenvolvimento vélido da relacdo processual. E pela intimacdo que se
estabelece o contraditdrio, cientificando-se o acusado da imputagdo que sobre ele pesa e
propiciando-lhe fazer sua defesa, da maneira mais ampla possivel (art. 5°, LV, CF).

E o Regulamento do Processo Administrativo Fiscal deste Estado — RPAF/BA (Decreto n® 7.629/99)
assim dispde:
Art. 108. A intimagdo do sujeito passivo ou de pessoa interessada acerca de qualquer ato, fato ou exigéncia

fiscal, quando ndo for prevista forma diversa pela legislacdo, deverd ser feita pessoalmente, via postal ou
por meio eletronico, independentemente da ordem:

Art. 109. Considera-se efetivada a intimagdo:

I - quando pessoal, na data da aposicdo da ciéncia do sujeito passivo ou do interessado, seu representante
ou preposto, no instrumento ou expediente;

II - quando por remessa, na data do recebimento, sendo que, se for omitida a data, a intimagdo considera-se
feita:

a) se remetida por via postal, na data em que for devolvido o comprovante de recebimento ao orgdo
encarregado da intimag¢do;

b) se enviada por qualquer outro meio ou via, 3 (trés) dias apos a data da expedigcdo;

Assim, da leitura e andlise dos citados dispositivos acima expostos, resta clara que o contribuinte
deve (por obrigacao legal) ser intimado, formalmente, para tomar ciéncia da lavratura do Auto de
Infracdo. O fato dele, informalmente, ter conhecimento de que alguma acdo fiscal a ele foi
imputada, este fato ndo supri as formalidades legais visando ndo serem desobedecidos os
principios da legalidade, do contraditério e da ampla defesa.

No caso presente este procedimento ndo havia acontecido até o momento (em marco de 2015)
quando o contribuinte apresentou defesa e a SEFAZ modificou, no sistema SIGAT, a data de
ciéncia do lancamento fiscal e tudo conforme relatado no relatério do presente Acérdao. E, no
caso, como a intima¢do ndo foi realizada (a feita foi ineficaz ja que ndo recebida), apenas se
considerou como data de ciéncia a mesma da apresentacdo da defesa. Inclusive poderia o
contribuinte, se assim desejasse, usufruir do seu prazo de 60 dias para apresentar qualquer outra
manifestacdo e tudo de acordo com o art. 123, do RPAF/BA, ou mesmo ndo ter apresentado
qualquer defesa até que a SEFAZ, formalmente, o intimasse. A revelia, no presente caso, ¢ medida
legal totalmente contraria a situacdo posta e o pedido da empresa, que restou como fiel
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depositario das mercadorias, para transferi-las ao adquirente nao tem o condao de afastar todo o
procedimento legal que deve o Estado se pautar.

Feitas tais consideragdes, passo a apreciar a impugnacao apresentada pela empresa e que consta
as fls. 41/42 dos autos.

O Auto de Infracdo, lavrado no transito de mercadorias, exige ICMS pela "divergéncia entre o
documento fiscal e as mercadorias ali discriminadas, constatada durante a contagem fisica."

O impugnante apresenta duas razdes para a nulidade da acao fiscal.

Na primeira alega ilegitimidade passiva, pois diz ndo ser o responsavel tributério pela operacao
comercial autuada ja que nos documentos fiscais estdo consignados os nomes do remetente e
adquirente das mercadorias.

Embora constate haver claramente uma ilegitimidade passiva tributdria na presente autuacao,
entendo que este simples argumento do impugnante nao pode ser levado em consideracio e
explico.

Observando as determinagdes insculpidas na Lei Complementar n° 87/96, ela perfeitamente
caracteriza como ocorréncia do fato gerador do imposto, o local desta ocorréncia e a
responsabilidade que recai sobre o contribuinte, conforme previsdes contidas nos seus arts. 5°, 11
e 12. Tais determinagdes foram totalmente absorvidas, como nao poderia deixar de ser, pela Lei
Estadual n°® 7014/96, nos seus arts. 4°, 6° e 13. Ou seja, estando provada que a NF-e era inidOonea para
a operagao que a fiscalizacdo detectou como irregular e estando elas ainda em transito (ou seja,
em maos do transportador) recai sobre ele, por responsabilidade soliddria, a exigéncia do
pagamento do imposto devido pelo contribuinte de direito. E, neste caso, deve ele
(transportador), para nio ser onerado por tal exigéncia, observar todas as formalidades legais
insculpidas na norma vigente quando da contratacdo do transporte. A ele ndao é dado o
desconhecimento da legislacdo tributdria.

Entretanto, ao analisar a a¢ao fiscal, a ilegitimidade passiva que inquina a ac¢ao fiscal a nulidade
perpassa pelos seguintes fatos a seguir postos.

O Termo de Apreensdo e Ocorréncias de n° 13057700 (fl. 08) foi lavrado contra a empresa G&A
TRANSPOTES LTDA., localizada a rua da Convenc¢do, Galpdo n° 270, Santo Antonio dos Prazeres,
Feira de Santana/BA, IE n° 49519778, CNPJ n° 02.029.345/0001-01. Ou seja, contribuinte que diante da
norma legal ndo possui qualquer relacdo com a empresa autuada. A fiscal autuante, quando
lavrou o Termo de Ocorréncia Fiscal mudou tal identificacdo, e indicou como empresa que
praticou a irregularidade o autuado (fl. 04/05). Tal termo, além de, em qualquer momento, ter sido
dado a conhecer ao impugnante, ndo tem qualquer efeito de ordem legal e material, pois além de
mudar a identificacdo do contribuinte que havia praticado a irregularidade no momento da acao
fiscal, € improprio para o presente caso, conforme disposto no art. 28, IV-A, do RPAF/BA. Em
assim sendo, tal termo ndo possui qualquer validade juridica, inclusive para ndo ferir o principio
da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal. E aqui ressalto: o Termo de
Apreensdao de Mercadorias € a base que o fisco possui para exigir o tributo no transito de
mercadorias. Sem ele, ou com ele incorretamente lavrado, a ag¢do fiscal ndo pode prosperar.

E a situacdo ndo para por ai. Ao continuar a andlise do Termo de Apreensdo e Ocorréncias de n°
13057700 (fl. 08), Unico termo com base para surtir os efeitos legais, o autuado havia restado,
apenas, como fiel depositdrio das mercadorias apreendidas, significando dizer que sua relacdo com
a irregularidade apontada foi, tdo somente, de guardido das mercadorias. E aqui ainda observo: se,
acaso, a empresa autuada, na condi¢do de fiel depositario ndo entregasse ao destinatirio ou
mesmo ao fisco as mercadorias apreendidas, poderia haver acao civel contra ele e ndo tributéria.

E ainda existe outra situagdo irregular. Analisando os CT-e's (fls. 16/17) foram eles emitidos pela
LEXMAR TRANSPORTES LTDA. — ME, localizada 4 rua Eng® Alberto Leimer, Galpao C, 181, Pq.
Industrial, Guarulhos, SP.
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Diante do § 3°11, do art. 11, da Lei Complementar n° 87/96 ndo se pode esquecer, nem desobedecer,
a autonomia dos estabelecimentos ("é autonomo cada estabelecimento do mesmo titular"). Neste
sentido, quem estava transportando as mercadorias era a empresa LEXMAR TRANSPORTES LTDA.
- ME, situada em Guarulhos/SP e ndo a estabelecida neste Estado, que, apenas, volto a frisar,
restou como fiel depositdria das mesmas. Seria com este estabelecimento que existia a relacao
juridica do Estado e conforme acusado.

Por tudo exposto, concordo com o impugnante ndo ser ele o responsavel tributdrio pela operagao
comercial ora em lide, porém com fundamento na exposi¢do acima realizada.

Poderia encerrar as minhas consideragdes neste momento, pois entendo que a partir delas o Auto
de Infracdo encontra-se fulminado de nulidade. No entanto, outra nulidade aqui se apresenta e
que foi, inclusive, apresentada como segunda questdo pelo impugnante, a qual considero
importante tecer consideracoes.

Diz ele que, "que a multa foi exigida de forma arbitrdria, pois o fiscal autuante ndo apresentou
qualquer comprovacdo relacionado a origem do valor ora imputado e extirpando assim o justo e
legal direito de defesa e/ou contra-argumento".

Embora aqui ndo se esteja falando de penalidade (obrigacdo acessdria) e sim do imposto exigido
(obrigagdo principal), de fato ndo se sabe como a n. fiscal autuante apurou a base de cdlculo do
imposto, nem, tampouco, qual a real quantidade das mercadorias que foram apreendidas.

No Termo de Apreensdo e Ocorréncias de n® 13057700 (fl. 08) consta que quando da contagem
fisica foram constatadas as seguintes mercadorias: 965 vestidos, 95 saias, 2.992 blusas, 25 shorts, 46
bermudas, 15 macacdes e 545 calgas, perfazendo um total de 4.685 pecas. Com outra caligrafia e
tinta foi consignado neste termo que as mercadorias diziam respeito aos DANFE's n®* 13.107 € 13.108.

Nos DANFE's apresentados (n° 13.107 e 13.108 — fls. 15 e 11) constam: "saldo variado" 1.250 pegas a
R$2,00 (preco unitdrio) e 1.250 de "pecas sortidas" com o valor unitario de R$2,00, respectivamente.

Neste caso, o fisco deveria proceder a uma verificacdo no mercado local do preco de tais pecas
de vestudrio para apurar a base de calculo. A fiscal autuante embora tenha apensado aos autos
um levantamento de preco corrente (fl. 07) ndo consta que fez tal pesquisa. Apenas se denota que
arbitrou preco unitdrio para todas as mercadorias de R$10,00 a exce¢do dos vestidos que indicou
R$20,00. Com tais pregos, calculou a base do imposto (fl. 06/07).

Poderia, se ndo ja houvesse nulidade do langamento fiscal por ilegitimidade passiva, encaminhar
os autos em diligéncia a fiscal autuante para que ela indicasse como havia chegado a tais pregos.
Porém ela propria nega tal diligéncia ao informar na sua contestacdo a defesa apresentada que:
Os documento fiscais (DANFES) anexados ao processo serviram apenas para efeito de apurar a
Base de cdlculo (fls. 06 e 07) das mercadorias que estavam sem documento fiscal. Ora 0s DANFE's
trazem prego unitdrio de R$2,00 e ndo de R$10,00 e R$20,00.

E ainda resta ddvida quanto as quantidades das mercadorias. Pelo Termo de Ocorréncia e
descricdo dos fatos no corpo do Auto de Infracdo foram encontradas 4.685 pecas de vestudrio
acobertadas pelos DANFE's n** 13.107 e 13.108 que continham, apenas, 2.500 pegas. Foram autuadas
as 4.685 pecas de vestudrio. No entanto, quando da informacgdo fiscal, a autuante afirma: A
questdo principal se resume a exigéncia do imposto em relacdo a mercadoria sendo
transportada E QUE APOS CONFERENCIA foi constatado que a grande parte estava sem
documentacdo fiscal e isto é uma questao incontestdvel, reconhecida pelo proprio contribuinte
transportar que ndo efetuou defesa apenas entregou ao contribuinte parte que estava regular
(grifo nao original) e entregou o restante a Secretaria da Fazenda que transformou o pedido em
defesa administrativa..... Cumpre nos ressaltar que o requerente nem sequer efetuou defesa, pois
o caminhdo foi interceptado no transito de Mercadorias, e apds conferéncia item por item foi
constado uma quantidade a maior que foi liberado e a transportadora na qualidade de
responsdvel solidaria funcionou como sujeito passivo da obrigacdo tributdria.
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Pergunta-se, qual de fato foram as quantidades de pecas de vestudrio contadas que o fisco
considerou regular? Pelo pedido formulado pela empresa (fl. 29) somente dizia respeito a NF-e n°
13.108. Porém nem mesmo tal informacao dirime a divida instalada.

Por tudo exposto, embora entendendo que os documentos fiscais sdo inidoneos, diante da forma
como foi realizada a acdo fiscal somente posso votar, € como voto, pela nulidade da agdo fiscal
com base nas disposi¢des do art. 18, I, I1I e IV, do RPAF/BA.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infragdo n° 130577.0104/14-8, lavrado contra LEXMAR
TRANSPORTES LTDA. - ME (BY BAHIA TRANSPORTE).

Sala das Sessdes do CONSEF, 07 de julho de 2015.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

VALTERCIO SERPA JUNIOR - JULGADOR
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