ESTADO DO CEARA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE RECURSOS TRIBUTARIOS
1> CAMARA DE JULGAMENTO

RESOLUCAO N°: {29 /2012

SESSAO EXTRAORDINARIA DE: 16 /02/2012 ( 003* SESSAO)

PROCESSO DE RECURSO N°: 1/2470/2009 Al N° 200905960-6
RECORRENTE: COOP.CENTRAL DE PRODUTORES RURAIS DE MINAS GERAIS
RECORRIDO: CELULA DE JULGAMENTO DE 12 INSTANCIA

CONS.RELATORA: ELIANE RESPLANDE FIGUEIREDO DE SA

EMENTA:1.Acusacdo Fiscal: Falta de Recolhimento do
. imposto.Periodo de 01/2007 a 12/2007. Inferiram oS
agentes do Fisco que a empresa deixou de incluir no calculo
da Substituicao Tributaria por saidas os valores referentes
ao frete (frete pago pelo emitente) de suas vendas internas
realizadas dentro do Estado do Ceara, de mercadorias
sujeitas ao referido sistema de tributacdo de substituicao
tributaria por saidas. 2. Calculo do crédito tributario
realizado por amostragem e aleatoriamente.3. A
fiscalizacdo detinha a posse de toda a documentacao do
contribuinte, no entanto, o0s agentes do Fisco
utilizaram,somente, 29 Notas Fiscais como parametro para
02 anos de autuacdo da empresa. Reforca a inconsisténcia
do lancamento efetuado o fato de que todas as 29 Notas
Fiscais foram emitidas em maio de 2006, enquanto a
Declaracao de Informagoes Econdmicos Fiscais - DIEF que
serviu de base para a elaboracao da planilha constante nos
' autos refere-se ao exercicio de 2007. 4. Qualquer ato de
autoridade, para ser irrepreensivel deve conformar-se com
os ditames legais, sem o qual estara exposto a nulidade. Um
levantamento realizado, unicamente, com base em
amostragem, probabilidade, porcentagem nao substitui uma
fiscalizacao concreta,plena,incontestavel na certeza quanto
aos fatos que conferem a precisao para a cobranca do
imposto. Urge que os fatos apontados pela fiscalizagao
estejam provados, nao pairem dGvidas.5. Recurso
Voluntario conhecido e provido - 6. Auto de infracao
julgado NULO. Unanimidade de votos - 7. Reformada a
decisdo condenatéria de Procedéncia proferida pela 1°
Instancia de Julgamento - 8. Decisao em consonancia com a
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manifestacao do representante da douta Procuradoria Geral
do Estado.

RELATORIO:

A peca fiscal submetida ao nosso exame tem o seguinte relato: “Falta de recothimento do
imposto no todo ou em parte inclusive o devido por substituicao tributaria na forma e nos
prazos regulamentares. Comprovamos que a empresa calculou de forma errada a base de
calculo do ICMS Substituicdo Tributaria por saidas (conforme paragrafo primeiro da
clausula primeira do Protocolo ICMS N°12/96) ao néo incluir o frete pago pelo emitente
(Frete CIF)”.

Apo6s indicar os dispositivos legais infringidos os agentes fiscais apontam como penalidade o
Art.123, 1, “c” da Lei 12.670/96 alterado pela Lei 13.418/03.

Nas Informacdes Complementares, fls.03 a 05 , os agentes autuantes esclarecem outros
pontos.

A empresa ingressa com instrumento impugnatorio, fls.87 a 91.

Em Primeira Instancia o julgador monocratico decide pela PROCEDENCIA do feito fiscal, em
decorréncia de o contribuinte no ter apurado de forma correta a base de calculo da
substituicao tributaria dos produtos sujeitos ao Regime de Substituicao Tributarias por
Saidas quando o frete é pago pelo emitente (Frete CIF), pois deixou de incluir no calcuto
da Substituicao Tributéaria por saidas os valores referentes ao Frete (pago pelo emitente)
de suas vendas internas;nao existe variacao de Preco Unitario nas vendas dos produtos, ou
seja, sem variacdo em relacdao a quantidade e distancia conforme Demonstrativos do
crédito Tributario devido de ICMS Substituicdo Tributaria (5% do valor dos fretes);
constituindo infringéncia aos artigos 73, 74, 431, 435-437 do Decreto 24.569/97, com
penalidade prevista no artigo 123, inciso |, alinea “c” da Lei 12.670/96 com alteracoes da
Lei 13.418/2003.

As fls.143 a 152 a recorrente ingressa com Recurso Voluntdrio com os seguintes
argumentos:

= Que a douta Célula de Julgamento nao analisou a controvérsia de forma adequada
limitando-se a reproduzir uma decisdo padrao que nao esgota as matérias de defesa
suscitadas pela empresa;

= Que a recorrente nao alegou que o frete foi incluido na base de calculo do ICMS/5T;

= 0 que a recorrente fez foi incluir o frete na base de calculo do ICMS da operacao
propria pois se trata de transporte CIF;

» Que o julgamento a quo se limitou a ratificar a autuacao;

= Que é absolutamente equivocado o entendimento de que o frete CIF deveria ser
incluido na base de calculo do ICMS/ST;

= Que se esse valor do frete no caso dos autos nao é cobrado nem transferivel ao
adquirente dos produtos, por se tratar de transporte CIF (frete pago pelo
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emitente), nao pode ele ser ele incluido na base de calculo do ICMS/ST por
expressa determinacao legal;

= Que nao faria sentido algum a inclusio do valor do frete CIF no calculo do ICMS/ST
j& que 0 mesmo ja integra a base de calculo do ICMS operacao propria;

= Que em respeito ao principio da eventualidade, mesmo que a recorrente tivesse por
absurdo a obrigatoriedade de incluir na base de calculo do ICMS/ST, certamente
isso nao ocorreria nos moldes indicados na autuacao;

» A d.fiscalizacao determinou por amostragem um percentual de 5% para todas as
Notas Fiscais emitidas pela recorrente apesar dos ilustres fiscais terem tido acesso
irrestrito a toda a documentacao solicitada;

=  Mesmo que fosse correta a inclusdo pleiteada nao poderia o crédito tributario ser
constituido com base em apenas 29 (vinte e nove) Notas Fiscais, que serviram de
parametro para 2 anos de autuacgao;

= Que a generalizacdo ocorrida in casu foi descabida e exagerada, mesmo se fosse o
caso da inclusio dos valores do frete CIF na base de célculo do ICMS/ST, frise-se,
nio o é, nao poderia se admitir essa amostragem para o calculo do imposto;

= Que esse Conselho ja concluiu pela impossibilidade de se exigir crédito tributario
sem que a fiscalizacio tenha demonstrado cabalmente a auséncia de recolhimento
pelo contribuinte;

= Que na medida em que a autoridade fiscal esta de posse de toda a documentagao
do contribuinte nao € possivel apurar tributo por simples amostragem;

= Como se nao bastasse, o artigo 41 do RICMS estabelece que nas operagoes com
produtos da cesta basica a base de calculo sera reduzida em 58,82%. Com efeito, se
a fiscalizacao sustenta que o valor do frete deve ser incluido na base de calculo do
ICMS/ST, o seu valor também deve ser reduzido em 58,82%.

» Assim, pede que seja cancelado integralmente o lancamento.

Através de Parecer de N°426/2011 a Consultora Tributaria dentre outros argumentos aduz
que “a legislacdo prevé a possibilidade da base de calculo do ICMS ser arbitrada pela
entidade tributante, conforme os arts.31 e 34 do RICMS. Entretanto o arbitramento nao
pode ser utilizado aprioristicamente como presuncao legal. Ao revés, é sempre medida
excepcional.

Que in casu, a pretensao é manifestamente inconsistente, pois os esclarecimentos feitos
pelo fiscal ndo foram suficientes para dar certeza ao lancamento efetuado na exordial.

Que nao consta nos autos nenhuma mencao que o contribuinte deixou de apresentar a
documentacéo fiscal/contabil solicitada por intermédio do Termo de Inicio de Fiscalizacao
N°2008.28165, concluindo-se, por conseguinte, que o agente autuante teve acesso a toda a
documentacao do autuado relacionado ao periodo.

Que mesmo de posse de toda a documentacao, o agente do Fisco utilizou 29 Notas Fiscais
como parametro para 02 anos de autuacdo do contribuinte. Reforca a inconsisténcia do
lancamento efetuado o fato de que todas as 29 Notas Fiscais foram emitidas em maio de
2006, enquanto a Declaracio de Informacées Econémicos Fiscais - DIEF que serviu de base
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para a elaboracio da planilha constante a fotha 11 do caderno processual refere-se ao
exercicio de 2007.

Assim entende que, nao se pode coadunar com o procedimento adotado pela agente fiscal
caso contrario estar-se-ia transformando o método de arbitramento, previsto na legislagao
tributaria para determinadas situagbes, em mera arbitrariedade, pois ha margem de
discussao quanto a extensao e efeitos do procedimento adotado.

Logo, entende que no caso em comento nao ha provas robusta segura de que a empresa
tenha praticado a infracdo na extensao demonstrada pelo agente do Fisco, por conta da
metodologia desenvolvida revelar-se vulneravel. Assim, da leitura dos autos, mas
precisamente da metodologia empregada para realizar o levantamento que embasou a
acusacao fiscal, conclui-se pela nulidade do feito fiscal, em razao de falha insanavel.

Por fim, sugere o conhecimento do Recurso Voluntario para dar-lhe provimento,
reformando a decisao condenatéria proferida em primeira instancia, para que seja
reconhecida a Nulidade do Auto de Infracao em comento.”

Eis, o relatorio.
VOTO:

A peca basilar aponta a infracao, que teria sido, supostamente, praticada pela empresa
recorrente, a saber: A empresa calculou de forma errada a base de calculo do ICMS
Substituicao Tributaria por saidas (conforme paragrafo primeiro da clausula primeira do
Protocolo ICMS N°12/96) ao ndo incluir o frete pago pelo emitente (Frete CIF), no periodo
de 01/2007 a 12/2007, tendo como imposto o valor de R$23.169,69 e multa no mesmo
importe.

Reside, basicamente, a questdao da inclusio ou nao do frete tomado e pago pela
recorrente (frete CIF) na base de calculo do ICMS Substituicao tributaria.

A recorrente sustenta em seus recursos que o frete CIF ndo integraria a base de calculo do
ICMS/ST, pois o frete CIF ja compde a base de célculo da operagao propria levada em
conta para o calculo da ST.

Essa seria a analise de meritis!

No entanto, a recorrente invoca o principio da eventualidade que segundo Emane Fidelis dos
Santos ensina que, no principio da eventualidade “a lei determina que os direitos e faculdades processuais se
exercitem em determinado momento, muito embora, o proprio contetdo dos atos venha a ser
diverso ou de conhecimento eventual.”

José Frederico Marques diz que “o principio da eventualidade consiste em alegar a parte,
de uma sé vez, todos os meios de ataque e defesa como medida de previsao.”
4
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Essa Camara de Julgamento sempre pautada em promover a Justica Fiscal deliberou em
apreciar, preliminarmente, a proposi¢cao de uma eventual nulidade na medida que também
esta sob o comando dos principios constitucionais.

Logo, no caso sob exame, sem apreciacao do mérito da acusacao, faz-se mister
reconhecer, “incontinenti”, a nulidade do processo na sua fonte pela auséncia de prova
extreme de duvidas.

O fato é que, os auditores fiscais utilizaram, apenas, 29 Notas Fiscais como parametro para
02 anos de autuacao do contribuinte e determinaram por amostragem um percentual de 5%
para todas as notas fiscais. Bem como, a utilizacao da exemplificacao de 15 situacoes com
Notas Fiscais e seus respectivos CTRCs.

Ora, a empresa recorrente, conhecida nacionalmente como ITAMBE, de grande
porte,produtora de leite,iogurte, queijos, manteigas,etc, nao pode ter uma fiscalizacao
tao simplista.

Nao se pode admitir a cobranga de tributos com base, unicamente, em juizos de
probabilidade, calculos estatisticos, porcentagens. A acusacao fiscal deve valer-se de
elementos seguros e suficientes para ensejar a sua procedéncia e in casu, como se verifica
do exame, tal requisito nao restou satisfeito.

Reforca a inconsisténcia do lancamento efetuado o fato de que todas as 29 Notas Fiscais
foram emitidas em maio de 2006, enquanto a Declaracdo de Informagdes Econdmicos
Fiscais - DIEF que serviu de base para a elaboracao da planilha constante nos autos refere-
se ao exercicio de 2007,fls.11.

As consideracdes aqui tecidas vém a proposito de néo se admitir o lancamento tributario
como meio de conviccao somente baseado em algumas informagdes fiscais quanto a
infracao. Nada mais ficou demonstrado ou foi apurado concretamente. Caberia ao Fisco
demonstrar todos os fatos em que se apoiou.

Ora, é do conhecimento de todos que as infracdes a legislacao sao formalizadas através do
Auto de Infracdo. Este, no entanto, deve guardar certas formalidades que consistem em
observancia a propria legislacao tributaria.

Concernente aos requisitos basicos e essenciais a lavratura do Auto de Infracao, o art.33 do
Dec.25.468/99, dispbe o seguinte:

“Art.33- O Auto de Infracdo serda numerado e emitido por meio de
sistema eletronico de processamento de dados, sem rasuras, entrelinhas
ou borrées e devera conter os seguintes elementos:

XI- descricdo clara e precisa do fato que motivou a autuagdo e das

circunstancias em que foi praticado e, se necessario a melhor elucidagao
da ocorréncia, o registro dos fatos e elementos contabeis e fiscais, em
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anexo ao auto de infracdo, ou ainda, fotocépia de documentos
comprobatorios da infragdo”.

“Art.828 - Todos os documentos livros, impressos, papéis, inclusive
arquivos eletronicos que serviram de base a acdo fiscal devem ser
mencionadas na informacdo complementar e anexados ao auto de
infracdo, respeitada a indisponibilidade dos originais, se for o caso.

§3°. Os anexos utilizados no levantamento de que resultar autuacao
deverao ser entregues, mediante copia ou arquivo magnético, ao
contribuinte, juntamente com a via correspondente ao Auto de Infracao
e ao Termo de Conclusdo de Fiscalizagdo que lhes couber”. (RICMS)

Das analises dos artigos acima transcritos que dao o comando sobre o Auto de Infragao, flui
cristalinamente o entendimento de que é imprescindivel que o Auto de Infracao esteja
bem instruido com os documentos comprobatorios da acusagao.

Excesso de formalismo? Para muitos seria. Ocorre que, a inobservancia da forma vicia
essencialmente o ato, tornando-o passivel de invalidacdo, desde que necessario a sua
perfeicao e eficacia.

Nao cabe a Célula de Julgamento, a Camara de Julgamento suprir as deficiéncias das
partes (tanto Fisco como Contribuinte). Nesse sentido as palavras de Mary Elbe Gomes
Queiroz Maia respaldam esse entendimento:

“Ao Julgador Administrativo ndo é permitido suprir provas que
deveriam ter sido apresentado quer pela autoridade fiscal quer
pelo sujeito passivo, nem mesmo sob a alegativa de se procurar a
verdade material dos fatos, pois o julgador devera atuar no
processo com imparcialidade, nao podendo ele substituir as partes,
sendo-lhe facultado, apenas, complementar as provas do processo
quando estas existirem e foram insuficientes para a formagao do
livre convencimento da autoridade julgadora, pois também na
esfera administrativa deve prevalecer a maxima de que a prova
incumbe aquele que alega” (Do Lancamento Tributario - Execugao e
Controle. Ed. Dialética.Pag.158)".

Um levantamento realizado com base em amostragem, probabilidade nao substituem uma
fiscalizacao realizada com base na certeza quanto aos fatos que conferem a precisao para
a cobranca do imposto. Urge que os fatos apontados pela fiscalizacao estejam provados,
nao pairem duvidas.

A prova no direito processual civil. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1999, p.22. tem como
objetivo influenciar no processo de convencimento - conhecimento - da autoridade
julgadora. O seu objetivo basilar no processo é o de criar nos autos uma verdade
processual tao mais préxima ou exata, quanto a verdade fatica.

COOP.CENTRAL DE PROD.RURAIS DE MINAS GERAIS 7
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Nesse sentido, De Placido e Silva traz a afirmacao de que a prova seria “[...] no sentido
juridico, a denominacao, que se faz, pelos meios legais, da existéncia ou veracidade de um
fato material ou de um ato juridico, em virtude da qual se concluiu por sua existéncia do
fato ou do ato demonstrado”.

Leib Soibelman, mais sucinto, refere que "prova é a demonstracéo da verdade de um fato”,
enquanto Arruda Alvim complementa que, embora as provas pertencam ao campo do
Direito Material, elas ndo se destinam a convencer a parte contraria, mas sim a autoridade
julgadora.

Na esfera Penal de avaliacdo, Mirabete diz que a prova seria demonstracéo a respeito da
veracidade ou falsidade da imputacio, que deve gerar no juiz a conviccao de que necessita
para 0 seu pronunciamento... e nesse ramo do Direito a prova para a condenagao tem de
ter a estrutura da certeza, nunca da davida ou da inseguranca.

Ja é sabido que toda a acdo fiscal deve basear-se em fatos concretos cuidadosamente
demonstrados e comprovados, para que a luz do Direito se verifiquem as suas implicacoes
tributarias.

Lembramos, a propésito, de que no Processo Administrativo Tributario a prova documentat
é a de maior importancia e por sua feicao peculiar ha a predominancia da mesma em tal
area. Os documentos representam, assim, o primordial meio de determinacdao do
langamento.

Vé-se entdo, que se faz necessdria uma apreciacdo das provas para que a autoridade
julgadora possa formar o seu convencimento. Na auséncia destas a verdade material fica
prejudicada, tanto para o julgador como para a empresa recorrente que fica tolhida,
cerceada em seu direito de defesa.

Qualquer ato de autoridade, para ser irrepreensivel deve conformar-se com os ditames
legais, sem o qual estara exposto a nulidade.

Por conseguinte, verificou-se vicio de nulidade absotuta nos termos do art.53 do
Dec.25.468/99, “ in verbis”:

“Art.53- Sdo absolutamente nulos os atos praticados por autoridade
incompetente ou impedida, ou com pretericdo de quaisquer das garantias
processuais constitucionais, devendo a nulidade ser declarada de oficio
pela autoridade julgadora”.

Destacamos que, conforme renomados doutrinadores “O interesse superior do Estado é
realizar a ordem juridica. A este ndo pode o fisco superpor a arrecada¢ao maior ou a
punicdo de alguém. O contribuinte néo pode pretender pagar menos do que o que decorrer
da fiel aplicacdo da Lei ao fato imponivel, nem o Fisco pode exigir a mais”.
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Diante do exposto, e nao se podendo admitir como valido ato praticado a margem da lei e
tendo em vista que o processo administrativo-tributario pautar-se-a, também, pelos
principios da celeridade, simplicidade, economia processual, verdade material,
contraditorio e ampla defesa, tém-se que a presente acao fiscal é nula de pleno direito.

VOTO:

Isto posto, voto para que se conheca do Recurso Voluntario, dar-the provimento, para
reformar a decisdo condenatoria proferida pela 1° Instancia(PROCEDENCIA), declarando em
grau de preliminar a NULIDADE processual em razao da auséncia de elementos probatorios,
nos termos desse voto e conforme manifestacao oral da douta Procuradoria Geral do
Estado,realizada em sessao.

DECISAO:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em que ¢ RECORRENTE COOPERATIVA
CENTRAL DOS PRODUTORES RURAIS DE MINAS GERAIS e RECORRIDO CELULA DE
JULGAMENTO DE 12 INSTANCIA,

RESOLVEM, os membros da Primeira Camara do Conselho de Recursos Tributarios,sob a
presidéncia do Dr.Alfredo Rogério Gomes de Brito, por unanimidade de votos, conhecer do
Recurso Voluntario, dar-lhe provimento, para reformar a decisao condenatoria proferida
pela 12 Instancia (PROCEDENCIA), declarando em grau de preliminar a NULIDADE processual
em razao da auséncia de elementos probatorios, nos termos desse voto e conforme
manifestacao oral da douta Procuradoria Geral do Estado, realizada em sessao. Ausente
por motivo justificado, a Conselheira Vanessa Albuquerque Valente. Presente para
apresentacao de manifestacao oral, o representante legal da recorrente, Dr. Marcelo Braga

Rios.
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SALA DAS SESSOES DA 12 CAMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS
TRIBUTARIOS, em Fortaleza, aos 29 de 275 de 2012.

p/ Alfredq Rogerio (somes de Brito
PRESIDENT

; ana Neto
RO ESTADO

Elian%ﬂ\&gé Figueiredo de Sa

CONSELHEIRA RELATORA '

Jose
CONSELHEIRO

; Cid Marconi Gurgel de Souza
CGNSEL CONSELHEIRO
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