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ACORDAO JJF N° 0088-06/20NF-VD

EMENTA: ICMS. 1. NULIDADE. IMPOSSIVEL
DETERMINAR A NATUREZA DA INFRACAO. A acusagao
fiscal atribuida ao sujeito passivo ndo corresponde aos
elementos probatdrios constitutivos da infragdo, de fato,
consubstanciada nos autos. O vicio em questdo impede
que apenas pela leitura da acusagdo fiscal, objeto do
lancamento do crédito tributdrio em tela, seja “(...)
possivel determinar a natureza da infragdo, o autuado e
o montante do débito tributdrio (...)”, condicdo esta que
obsta, conforme texto do dispositivo descrito no § 1°, do
art. 18 do RPAF, seja o vicio sanado sem que se exija um
novo lancamento, livre da referida falha. De forma que,
implica na peremptéria nulidade do feito, com espeque
na alinea “a”, do inciso IV, do art. 18 do RPAF. Instancia
Unica. Notificagdo Fiscal. NULA. Decisdo uninime.

RELATORIO

A Notificacdo Fiscal objeto deste relatorio, foi lavrada em 28/09/2017, e refere-se a cobranga de
ICMS no valor de R$8.762,63, bem como aplicacdo de multa no percentual de 60%, pela constatagcdo
da seguinte infracdo:

Infrac@o — 01 - 04.05.04 - Falta de recolhimento do ICMS referente a operacdes de saidas de
mercadorias ndo declaradas, com base na presuncdo legal de que o sujeito passivo, ao nao
contabilizar as entradas, efetuou os pagamentos dessas entradas com recursos provenientes
de operacdes de saidas de mercadorias anteriormente e também nado contabilizadas, apurado
mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio
fechado.

Constata-se, que tempestivamente, a Autuada apresentou impugnagao ao langcamento, através dos
documentos constantes as fls. 14 a 20.

A parte autuada inicia sua peg¢a defensiva destacando o artigo 151, inciso Il do CTN, que assegura
a suspensao da exigibilidade do crédito tributario contra o qual foram interpostos impugnacdes e
recursos administrativos, nos termos das leis reguladoras do processo administrativo fiscal.

Em seguida, afirmou que a presente Impugnagdo deve garantir aos Impugnantes a suspensao da
exigibilidade do crédito tributdrio até que seja proferida decis@o final quanto ao conteido
guerreado, posto que pendente a discussdo (administrativa ou judicial) quanto a legalidade da
cobranga do suposto débito fiscal.

Em relacdo a notificacdo, afirma que ndo merece prosperar, alegando auséncia de fundamentagao
legal.

Na sequéncia, discorreu a respeito da inexisténcia do fato gerador. Sustenta que a impugnante €
pessoa juridica de direito privado, do seguimento pet para produgdo de racdo animal e via de
consequéncia, estd sujeita ao recolhimento do tributo de ICMS sobre operacdOes relativas a
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circulacdo de mercadorias.

Defendeu que o imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes
de servicos de transporte interestadual e de comunicacdo — ICMS, estd disciplinado no artigo 155,
inciso 1T da Carta Magna.

Sustenta que as operacdes relativas a circulagdo de mercadoria sao operacdes que impulsionam a
mercadoria desde a sua fonte de producdo até o consumidor. Diante do que se apresenta, o
contribuinte em questao esta sujeito ao pagamento do ICMS-Mercadoria.

Assevera que o ICMS-Mercadoria incide sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias;
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal por qualquer via; prestacoes
onerosas de servicos de comunica¢do por qualquer meio; fornecimento de mercadorias com
prestacao de servicos que ndo compreendam na competéncia tributdria municipal e fornecimento
de mercadorias com prestacdo de servigos sujeitos ao imposto sobre servigcos, quando a legislagdao
aplicdvel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual.

z

Afirma que seu fato gerador, via de regra, € a saida da mercadoria do estabelecimento do
contribuinte, visto que o fato gerador decorre da incidéncia de uma norma sobre um fato, isto €, o
fato gerador da obrigacdo tributdria principal € o momento em que ocorre a situacdo definida em
lei como necessdria para determinar o nascimento da obrigacao.

Prossegue o raciocinio alegando que neste momento nasce a obrigagdo tributdria que, nos dizeres
do Mestre Hugo de Brito Machado, em sua doutrina “Curso de Direito Tributario”, define como
sendo a “relacdo juridica em virtude da qual o particular (sujeito passivo) tem o dever de prestar
dinheiro ao Estado (sujeito ativo), ou de fazer, ndo fazer ou tolerar algo no interesse da arrecadagao
ou da fiscalizacdo dos tributos, e o Estado tem o direito de constituir contra o particular um
crédito”.

Sustentou sua tese alegando que o objeto disposto a infragdo é improcedente, pois nao corresponde
a verdadeira operagdo realizada, visto que diferentemente do que foi notificado pelo fisco, os
procedimentos realizados pela Notificada, correspondem a venda de residuos/sucata que sdo
gerados apds a producao da empresa.

Afirma tratar-se de residuos colhidos a partir da perda de embalagem no processo produtivo ou
descartes que acompanham a matéria prima de fabricacdo e vendidos sem qualquer
aperfeicoamento, na grande maioria das vezes vendidos aos proprios funciondrios da empresa que
os reaproveitam de alguma maneira.

Neste diapasdo, prossegue seu raciocinio afirmando corresponder a residuos de producdo que ja
foram emitidas notas fiscais quando entraram no estabelecimento em sua forma original com a
incidéncia do imposto, e que posteriormente foram de alguma forma inutilizados ou tratam-se de
sobras de material ja utilizado que nao possui nenhuma utilidade j4 que nao presta mais para
mesma finalidade para a qual foi produzida, j4 que ndo se encontram mais em seu estado original.

Nesse sentido, apesar de tratam-se de residuos, fragmentos de material, algumas pessoas (maioria
funciondrios) encontraram utilidade para restos de bombona, réifias, paletes e assim a Impugnante
decidiu vende-los aos que se interessavam, emitindo inclusive nota fiscal, porém sem a incidéncia
do tributo ja que o mesmo j4 foi recolhido na sua entrada.

Sustenta que quando a mercadoria entrou no estabelecimento em sua forma original e utilizada
para o fim a que se destinava, houve a incidéncia e o consequente pagamento do tributo em
questao, porquanto quando tratam-se de residuos ndo mais passiveis de utiliza¢ao, ndo pode incidir
sobre estes um imposto que ja foi recolhido em momento anterior, sob pena de bitributagao.

Em seguida, destaca o artigo 509 do regulamento do ICMS do Estado da Bahia, que trata das
operacdes com sucata, fragmentos, retalhos ou residuos de materiais e com lingotes e tarugos de
metais ndo-ferrosos, dizendo que o langamento do ICMS € diferido nas sucessivas saidas dos
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mesmos, quando destinado a estabelecimentos neste Estado.

Afirma que no caso em questao, esses residuos ndo estao sendo destinados a outro estabelecimento
para industrializacdo, ficando claro que ja ndo se tratam mais de mercadorias, portanto, ndo se
enquadram no artigo acima, ja que, primeiro, nao sao mercadorias, segundo, porque o destino dos
mesmos nao € para outro estabelecimento.

Destaca que se o fato gerador do ICMS € a saida da mercadoria do estabelecimento comercial, que
deverd haver titulo juridico que justifique referida saida de mercadoria, implicando assim, na
transferéncia do produto, o tributo ndo pode ser cobrado para a operagdo que evidentemente
realizou-se, o que descaracteriza de pronto o objeto desta notificacao.

Conforme ponto de vista da empresa autuada, resta claro que sobre a venda de residuos realizada
pela Impugnante, ndo foram verificados os requisitos necessarios ao lancamento do imposto,
merecendo este lancamento ser declarado improcedente em todos os seus efeitos.

No tépico seguinte, a empresa afirmou haver uma afronta ao principio da seguranga juridica.

Salienta a aplica¢do no caso em tela do Principio da Seguranca Juridica insculpido no artigo 5°
inciso XXXVI da Constituicao Federal, que assim prevé: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido,
o0 ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Prossegue afirmando que tal principio possui por finalidade a protecao do individuo na construg¢ao
e elaboragdo pelo Estado de normas novas, visando um minimo de confiabilidade do individuo
para com o Estado, vedando a criagdo de normas que retroagem. Podemos dizer ainda que tal
principio forma uma protecdo da confianca do cidaddo no Estado, no intuito de que os atos
praticados pela administracdo publica ndo serdo alterados de forma repentina.

Alega que a Administragdo Publica muda uma interpretacdo na aplicacdo de determinado tributo,
querendo cobrar impostos através de apuracdes que nao condizem com os ditames legais.

Acusa o Fisco de interpretar a lei da forma que melhor lhe convém e da maneira que serd mais
facil para invadir o patriménio do contribuinte. Desta forma, utiliza-se de informacdes
insuficientes, superficiais e ausentes de cunho legal para proceder a autuacao de seus contribuintes,
o que € um absurdo e expde o contribuinte a qualquer ato emanado da Fazenda.

A empresa conclui sua impugnacdo requerendo que o presente Auto de Infracdo seja julgado
improcedente, por inexistir o ICMS na venda de residuos/sucata no caso da Impugnante.

Nao consta informacao fiscal.
E o relatério.
VOTO

A presente Notificagdo Fiscal contém uma dnica infracio elencada, que diz respeito a falta
de recolhimento do ICMS, referente as operagdes de saidas de mercadorias ndo declaradas,
com base na presuncdo legal de que o sujeito passivo, ao ndo contabilizar as entradas,
efetuou os pagamentos dessas entradas com recursos provenientes de operacdes de saidas
de mercadorias realizadas anteriormente, e também ndo contabilizadas, apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias, em exercicio fechado.

Todavia, a despeito da defesa ndo ter abordado, verifico que o presente langamento esta passivel
de nulidade por ndo haver respeitado aspectos formais que repercutiu em vicio insandvel, em
razdo de erro com relagdo ao objeto do lancamento do crédito tributdrio.

Verifica-se, a prima facie, que a acusagio fiscal atribuida ao sujeito passivo nao corresponde aos
elementos probatdrios constitutivos da infragcdo, de fato, presumivelmente consubstanciada nos
autos.

Ocorre que, conforme declara a prépria Notificante, o objeto infracional decorreria da “Infragdo
— 01 - 04.05.04 - Falta de recolhimento do ICMS referente a operacoes de saidas de mercadorias

ACORDAO JJF N2 0088-06/20NF-VD



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

ndo declaradas, com base na presuncdo legal de que o sujeito passivo, ao ndo contabilizar as
entradas, efetuou os pagamentos dessas entradas com recursos provenientes de operagdes de
saidas de mercadorias anteriormente e também ndo contabilizadas, apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio fechado.”

Contudo, o que restou constatado nos autos, foram as saidas de mercadorias “sucatas” (conforme
documentos as fls. 55 a 284), sem o destaque do imposto, que alegou a defesa ndo ser devido.

Em verdade, o vicio em questdo impede que apenas pela leitura da acusacao fiscal, objeto do
lancamento do crédito tributario em tela, seja “(...) possivel determinar a natureza da infracdo, o
autuado e o montante do débito tributdrio (...)”, condicdo estd que obsta conforme texto do
dispositivo descrito no § 1°, do art. 18 do RPAF, seja o vicio sanado sem que se exija um novo
lancamento, livre da referida falha. De forma, que implica na peremptdria nulidade do feito, com
espeque na alinea “a”, do inciso IV, do art. 18 do RPAF.

Dessa forma, em face de tais consideracdes, é nulo o langcamento efetuado com pretericao de
aspectos essenciais do ponto de vista material, sem cumprimento do devido processo legal e com
comprometimento inequivoco do principio da ampla defesa e do contraditério.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, em instdncia UNICA julgar NULA a Notifica¢do Fiscal n° 232854.0003/17-4, lavrada
contra a empresa LUPUS DESENVOLVIMENTO EM ALIMENTOS LTDA.

Sala de Sessdes do CONSEF, 07 de maio de 2020
ARIVALDO LEMOS DE SANTANA- PRESIDENTE EM EXERCICIO/RELATOR

EDUARDO DUTRA FREITAS - JULGADOR

JOSE CARLOS COUTINHO RICCIO - JULGADOR
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