(GOVERNO po ’
EstADO po CEARA

Secretaria da Fazenda

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO - CONAT

Conselho de Recursos Tributdrios - CRT
1° Camara de Julgamento

RESOLUGCAO N°32¢ /2015

158° SESSAO ORDINARIA DE: 13/10/2015

PROCESSO N° 1/3959/2013

AUTO DE INFRACAO N° 1/2013.14997

RECORRENTE: VINILEX DO NORDESTE PRODUTOS SINTETICOS LTDA
RECORRIDO: CELULA DE JULGAMENTO DE 12 INSTANCIA
AUTUANTE: SERGIO RICARDO A. SISNANDO
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EMENTA: ICMS - OMISSAO DE RECEITA.
Contribuinte omitiu receitas provenientes de
vendas de mercadorias tributadas regime normal
de recolhimento dos meses de fevereiro e
dezembro de 2004, conforme levantamento
mensal das mercadorias. Preliminares: nulidade
por insuficiéncia de provas; extincao em razao de
decadéncia e prescricao do crédito tributario
lancado, afastadas por decisdo unanime. Auto de
Infracao julgado PARCIAL PROCEDENTE face
reenquadramento da penalidade para inserta no
art. 123, 1, “c”, da Lei n° 12.670/96. Infringéncia
aos art. 169, 1, 174, | do Decreto n°® 24.569/97.
Recurso Ordinario conhecido e provido em parte.
Decisao por maioria de votos e conforme parecer
da  Assessoria  Tributaria adotado  pelo
representante da douta Procuradoria Geral do
Estado.

| RELATORIO

O Auto de Infracdo acusa contribuinte acima identificado de OMISSAO DE RECEITA
detectado através do levantamento mensal de mercadorias no montante de RS
323.868,09 (Trezentos e vinte e trés mil oitocentos e sessenta e oito reais e nove
centavos), referente aos meses de fevereiro/2004 e dezembro/2004.




O agente fiscal apontou como dispositivos infringidos os arts. 60, 65 e 66 do Decreto
n°® 24.569/97 e sugere como penalidade a inserta no art. 123, I, "b" Lei n°
12.670/96.

Nas Informacoes Complementares o agente autuante informa que a empresa tem
como objetivo social a fabricagao de artefatos de material plastico para uso
industrial e que se encontra baixado no CGF desde 09/05/2011.

Acrescenta que o presente lancamento tece como objetivo a recuperacao de créditos
de ICMS lancados anteriormente em outro auto de infracao julgado nulo em segunda
instancia administrativa por vicio formal.

No tocante a metodologia esclarece que o ilicito fiscal foi detectado atraves do
confronto entre o custo dos produtos vendidos com as vendas liquidas mensais, tendo
sido constatada nos meses de fevereiro a dezembro de 2004 vendas liquidas inferior
ao custo dos produtos vendidos.

Tempestivamente contribuinte comparece aos autos apresentando impugna¢ac ao
feito fiscal utilizando como defesa os seguintes argumentos:

+ Que nao foi anexado aos autos os livros e documentos fiscais e contabeis
originais, ou suas copias autenticadas em cartorio competente, de sorte a
comprovar o suposto lancamento de crédito indevido de ICMS;

* Que para sustentar a acusacao o fiscal utilizou dados constantes do processo
oriundo de Auto de Infracao lavrado anteriormente e que foi anulado pelo
CONAT por vicio formal;

* Que nao se trata sequer de prova emprestada, vez que nao sao documentos
originais;

» Que pela teoria dos frutos da arvore envenenada, entende-se que a ineficacia
da prova ilegalmente obtida afeta as provas que embora sejam licitas, se
basearam em dados obtidos de forma ilicita, pois o vicio da planta se
transmite a todos os seus frutos;

= Que o fato gerador do ICMS ocorreu no exercicio de 2004, sendo que a
Fazenda Publica nao efetuou o lancamento do crédito ate a presente data;

« Como o Auto de infracdo foi anulado por vicio formal consequentemente esta
anulado o langamento do credito;

= Como fato gerador foi de 2004 sem efetivacao do seu langcamento, sua
constituicao faz impossivel, face decadéncia do crédito, pois decorreu 9 anos
e por isso decai o direito da Fazenda Publica consoante previsao do art. 150,
paragrafo 4° do CTN;

* Que o processo seja julgado extinto pela decadéncia;

« Caso ndo seja reconhecida a decadéncia ndo pode haver a cobrangca do
presente tributo, uma vez que se encontra prescrito;




* Se a Fazenda nao consegue julgar a impugnacao e o recurso antes de cinco
anos, deve proceder ao protesto judicial para interromper a prescri¢ao, ao
teor do inciso li, do paragrafo Gnico do art. 174 do CTN;

* Que a prescricao € matéria de reserva legal prevista em Lei Complementar
(art. 146, Il, b, da CF);

* Que seja reconhecida e declarada a prescricao quinquenal no caso em
comento, extinguindo-se o0 presente processo.

* Com relacac ao mérito a empresa argumenta que a empresa realizou todas as
operacdes de ICMS de forma correta, nos termos da legislacao em vigor, nao
havendo motivos para a cobranca que se pretende fazer.

* Que as constatacoes efetuadas pelo autuante sio hipotéticas, pois os meses
em que a diferenca ocorre positiva, nao foi mencionada ou feita qualquer
consideracao;

* Que ficou faltando a ser analisado é o reconhecimento de valores no estoque
final de produtos acabados, pois o resultado no més de 03/2004 ficou além
das médias que vinham ocorrendo no periodo;

« Que quando observado o quadro demonstrativo do confronto com o C.P.V. e as
saidas liquidas de ICMS n3o foi considerado algumas naturezas de opera¢des
como devolucao de compras que afeta totalmente a base de calculo, como
por exemplo, no més de janeiro/2004 foi considerado o valor de ICMS sobre o
CFOP 5.101 indevidamente no valor de RS 83.000,00 e o CFOP 5.124, venda de
prestacao de servigo nao foi considerada como receita para o calculo, o que
altera diretamente nos resultados obtidos;

* Que, se apurar o periodo anual nao ha que se falar em diferencas;

* Que lancamento é baseado no Auto de Infracdo 2008.02638, ja julgado
improcedente em 1° Instancia e que foi ratificado pela Consultoria Tributaria,
porem foi considerado nulo por vicio formal na segunda instancia.

O Julgador Singular apds analisar as pecgas processuais pugna pela procedéncia da
acusacdo fiscal. Com relacdo a preliminar de extin¢do pela decadéncia, afasta
citando o art. 173, Il do CTN e a prescricdo com fundamento no art. 174, também do
CTN. No tocante a provas serem derivadas de outro auto de infracdo julgado nulo,
afirma que as mesmas sdo licitas e foram obtidas na forma no que dispde o art. 2° da
Instrucao Normativa n° 28/2000.

No mérito, com relagao ao argumento de que o autuante nao levou em consideragao
no levantamento as vendas de prestacées de servico, esclarece o julgador que a
metodologia empregada nao se tratou de elementos financeiros mas da Conta
Mercadoria, onde tais operacdes n&o poderiam ser consideradas.




Ressalta que a conta mercadoria trabalha com compras, vendas e estoque inicial e
final, ndo podendo constar despesas e nem receitas que nado sejam decorrentes das
vendas das mercadorias.

Ainda em relacao ao mérito, no que tange ao argumento de que se o levantamento
fosse anual ndo haveria que falar em diferenga, esclarece o julgador que a funcao do
fisco é averiguar e controlar o cumprimento das obrigacdes principais e acessorias. O
levantamento pode levar em consideracac tanto mensal como anual, no caso, a
op¢ao do agente foi mensal.

Desse modo entende que restou caracterizado o ilicito fiscal apontade na inicial,
porquanto a empresa ndo poderia apresentar prejuizo nos meses de fevereiro a
dezembro/2004, com vedas em valor inferior ao custo de produgac como foi
verificado.

Insatisfeita com a decisdo condenatéria proferida na Instancia Singular contribuinte
interpoe recurso alegando em grau preliminar a nulidade do procedimento fiscal,
argumentando que a acusacao fiscal ndo foi fundamentada em documentos fiscais e
contabeis originais, mas xerocopias nao autenticadas, extraidas de auto de infragao
julgado nulo pelo Contencioso Administrativo Tributario.

Informa que incinerou em 2010, quando ainda tinha sido julgado em definitivo o auto
de infracdo da acdo fiscal anterior, todos os livros fiscais e contabeis relativos ao
exercicio 2004, uma vez que ja havia transcorrido o prazo decadencial de cinco anos.

Por esse motivo, entende nao ser possivel concluir que pela omissdo de receitas se
nao houver os livros e documentos fiscais relativos as operacoes com ICMS efetuados
durante o periodo fiscalizado.

Deferente ser imprescindivel que os novos levantamentos tenham respaldo em
documentos fiscais e contabeis originais e nunca em xerocopias nao autenticadas,
pois sem eles ndo ha como atestar a veracidade de suas informacdes.

A Assessoria Tributaria emite parecer confirmando o julgamento singular. Quanto as
provas serem emprestadas de auto de infragao julgado nulo, ressalta a Assessoria que
o procedimento fiscal teve como objetivo recuperacdo desses créditos tributarios,
razao pela qual o agente fiscal tomou emprestada a prova utilizada no processo
anterior em conformidade com que estabelece o art. 2° da Instrugao Normativa n°
28/2000.

Em relacio ao mérito entende que o agente fiscal dispunha dos elementos
necessarios para apurar més a més o custo dos produtos vendidos, onde verificou a
ocorréncia de omissdo de receitas através do confronto entre as receitas liquidas
mensais e 0s respectivos CMV's ou CPV 's.

Quanto infracac denunciada na inicial entende a assessoria tributaria que a diferenca
apontada através do Demonstrativo de Resultado com Mercadoria que revelou uma




omissdo de receita, pode ser oriunda tanto de venda de mercadorias sem nota fiscal
quanto com o preco abaixo do custo de aquisi¢do. Por haver definicdo da origem do
ilicito tributario, entende ser mais cabivel aplicagdo de sansao prevista no art. 123,
I, “c”, da Lei 12.670/96, com multa de uma vez o valor do imposto.

Quanto ao fato da empresa nac ter mais os documentos por té-los incinerados,
entende a Assessoria que o procedimento da empresa foi errado, vez que O processo

ainda estava pendente de uma decisao definitiva, conforme art.195 do CTN.

As consideracoes feitas pela Assessoria no parecer sao acatadas pelo representante
da douta Procuradoria Geral do Estado, conforme despacho as fls. 363 dos autos.

E o relatdrio.

[VOTO DO RELATOR B

Trata o auto de infracao da acusacao de que a empresa VINILEX DO NORDESTE
PRODUTOS SINTETICOS LTDA teria omitido receita sobre operagdes mercantis
no VALOR de RS 323.868,09, detectado através do levantamento da Conta
Mercadoria exercicio 2004, precisamente nos meses de fevereiro e dezembro.

No Recurso Ordinario interposto requer preliminarmente a nulidade do procedimento
fiscal, argumentando que a acusagao fiscal nao foi fundamentada em documentos
fiscais e contabeis originais, mas xerocopias nao autenticadas, extraidas de auto de
infracao julgado nulo pelo Contencioso Administrativo Tributario.

Informa que incinerou em 2010, quando ainda tinha sido julgado em definitivo o auto
de infracio da acdo fiscal anterior, todos os livros fiscais e contabeis relativos ao
exercicio 2004, uma vez que ja havia transcorrido o prazo decadencial de cinco anos.

Por esse motivo, entende ndo ser possivel concluir que pela omissao de receitas se
nao houver os livros e documentos fiscais relativos as operagdes com ICMS efetuados
durante o periodo fiscalizado. Que sem os documentos originais nao ha como atestar
a veracidade de suas informacdes.

Da Preliminar de Nulidade do procedimento fiscal e da Extingao Processual.

Pois bem, inicialmente convém destacar que o procedimento fiscal em analise tem
como objetivo a recuperacao de créditos tributarios lancados por meio do Auto de
Infracdo n° 2008.02646-8 julgado nulo pelo Contencioso Administrativo Tributario -
CONAT, referente ao periodo de 01/01/2004 a 31/12/2004, cuja agao fiscal se
iniciara em 2007. A decisdo encontra-se consubstanciada na Resolucao n® 037/2013,
fls. 247/252 dos autos.




No recurso interposto contribuinte requer a nulidade do lancamento alegando que a
acusacao fiscal nao foi fundamentada em documentos fiscais e contabeis originais,
mas xerocopias ndo autenticada, extraida de auto de infragao julgado nulo.

0 argumento nao tem com se sustentar visto que o procedimento fiscal fora efetuado
em conformidade com o art. 2° da Instrugcao Normativa n° 28/2000 que dispée sobre a
constituicio de crédito tributario que tenha sido objeto de lancamento anterior
declarado nulo por vicio formal, que é o caso, senao vejamos:

Art. 2°. Na hipétese de procedimento administrativo
visando a constituicdo de crédito tributdrio que tenha
sido objeto de langamento anterior declarado nulo por
vicio formal, ou cujo processo tenha sido extinto por
erro na eleicdo do sujeito passivo, poderdo ser
utilizados como meios de prova os mesmos documentos
que fundamentaram a lavratura do auto de infragao
nulo ou cujo processo foi declarado extinto, ndo sendo
vedado a produc¢do de novas provas.

Por tais consideracoes afasto a preliminar de nulidade requerida pela recorrente
relativa a insuficiéncia de provas, por verificar a luz da legislacao processual serem
as provas serem licitas para formalizacio do credito administrativo em questao.

Contribuinte afirma ainda em seu recurso que a auséncia dos documentos originais
nao daria para atestar a veracidade da acusacdo, visto que os mesmos foram
incinerados em 2010, quando ainda tinha sido julgado em definitivo o auto de
infracdo da acao fiscal anterior, todos os livros fiscais e contabeis relativos ao
exercicio 2004, uma vez que ja havia transcorrido o prazo decadencial de cinco anos.

Com relacao a incineracao dos documentos por parte da autuada observo que a
empresa nao poderia ter adotado tal procedimento, vez que a documentacao fiscal
relativa ao processo ainda estava pendente de uma decisdo definitiva, conforme
prevé o paragrafo (nico do art. 195 do CTN, in verbis:

Art. 195 (...)

Pardgrafo Unico. Os livros obrigatdrios de escrituragdo
comercial e fiscal e os comprovantes dos documentos
neles efetuados serdo conservados até que ocorra a
prescricdo dos créditos tributdrios decorrentes das
operagoes a que se refiram.

Em relacdao ao prazo decadencial observo que de acordo com o Cédigo Tributario
Nacional, quando um lancamento é considerado nulo por vicio formal, o prazo
decadencial de cinco anos comeca a fluir apos a data em foi considerada definitiva a
decisdao que anulou o lancamento do crédito tributario, ou seja, se inicia um novo
prazo de cinco anos para a constituicao desses credito.




Desse modo, o presente langcamento atende ao disposto no inciso 1l, do artigo 173 do
CTN que assim determina;

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o
crédito tributdrio extingue-se apés 5 (cinco) anos,
contados:

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que
houver anulado, por vicio formal o langamento
anteriormente efetuado.

O procedimento fiscal refere-se ao exercicio 2004 relativo a recuperacao de crédito
tributario iniciada em 2007 e seu lancamento se deu em 2008, no qual o auto de
infracdo fora julgado nulo por vicio format pelo Conselho de Recursos Tributarios -
CONAT. Como se pode constatar o lancamento do crédito tributario se deu dentro do
prazo decadencial, nao podendo falar em decadéncia desse crédito tributario.

Quanto ao meérito nao restam duvidas de que a omissdo de receita ficou
caracterizada. De acordo com levantamento efetuado pelo agente fiscal, atraves da
apuracao do Custo dos Produtos Vendidos, confrontado com as saidas mensais liquidas
de ICMS e IPI, verifica-se uma omissdo de receitas, resultante da constatagao de CPV
maior que as Saidas Liquidas dos meses de fevereiro e dezembro de 2004, no
montante de RS 323.868,09, caracterizando omissdo de receita nos termos do art.
92, § 8°, inciso VI, da Lei n°® 12.670/96, in verbis:

Art. 92. (...)

§ 8° Caracteriza-se omissdo de receita a ocorréncia dos
seguintes fatos:

VI - déficit financeiro resultante do confronto entre 0
saldo das disponibilidades no inicio do periodo
fiscalizado, acrescido dos ingressos de numerdrios e
deduzidos os desembolsos e o saldo final das
disponibilidades, considerando-se, ainda, os gastos
indispensdveis a manutencdo do estabelecimento,
mesmo que ndo escrituradas.

A legislacao tributaria Estadual em seu art. 169, |, do RICMS, impde aos contribuintes
do ICMS a obrigatoriedade da emissdo de documentos fiscais, sempre que
promoverem a saida ou entrada de mercadorias ou bens em seus estabelecimentos.

A Nota Fiscal é o documento habil para acobertar a circulacao de mercadorias ou
bens. Tem como objetivo de permitir ao fisco o conhecimento e o controle das
operacdes realizadas e resguarda o cumprimento da obrigagao principal, motivo pelo




qual a norma exige a emissdo de Notas Fiscais antes de iniciada as saidas das
mercadorias ou bens.

No tocante a multa a aplicavel ao caso, acato a sugestao da Assessoria Tributaria de
que a omissao de receita verificada, no presente caso, pode ter origem tanto na
venda de mercadorias sem nota, no subfaturamento ou na venda de mercadora com
preco inferior ao custo de aquisicdo. Como nos autos nao constam elementos que
permitam identificar qual destas infracoes citadas foi cometida, deve-se considerar a
aplicacao de penalidade menos gravosa, no caso, entendo que deve ser a prevista no
art, 123, 1, “c”, da Lei n° 12.670/96, multa relativa a 1 (uma) vez o valor do imposto
devido.

DEMONSTRATIVO DO CREDITO TRIBUTARIO

Base de Calculo | RS 323.868,09
ICMS (17%) RS 55.057,57
Multa RS 55.057,57
Total RS 110.115,14

Ante ao exposto, VOTC pelo conhecimento do Recurso Ordinadrio, dar-lhe parcial
provimento, para reformar a decisao singular e julgar PARCIAL PROCEDENTE a
presente acdo fiscal, nos termos desta Resolugao e conforme parecer da assessoria
tributaria adotada pelo representante da douta Procuradoria Geral do Estado.

E como voto.




Conselheiro

[ DECISAO ]

Vistos, Relatados e Discutidos os presentes autos, em que é recorrente VINILEX DO
NORDESTE PRODUTOS SINTETICOS LTDA e recorrido CELULA DE JULGAMENTO DE 1°
INSTANCIA, resolvem:

A 1% Camara de Julgamento do Conselho de Recursos Tributarios, apos conhecer do
recurso ordinario interposto, resolve em relacdo as preliminares arguidas pela
recorrente: 1. nulidade por insuficiéncia de provas; 2. extingao em razao de
decadéncia e prescricao do crédito tributario lancado. Preliminares afastadas, por
decisio unanime, com base nos fundamentos contidos no parecer da Assessoria
Tributaria. No mérito, por maioria de votos, resolve dar parcial provimento ao
recurso, para reformar a decisao condenatéria proferida pela 1° Instancia, julgando
PARCIALMENTE PROCEDENTE a presente agao fiscal, aplicando o disposto no art.
123, [, “c” da Lei n° 12.670/96, nos termos do voto do Conselheiro Relator, conforme
o parecer da Assessoria Processual Tributaria, adotado pelo representante da douta
Procuradoria Geral do Estado. Vencidos os votos dos Conselheiros Vanessa
Albuquerque Valente, José Gongalves Feitosa e Anneline Magalhaes Torres que se
manifestaram pela improcedéncia da acusacao fiscal, considerando a analise dos
fatos para todo o exercicio.

SALA DAS SESSOES DA 1° CAMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS
TRIBUTARIOQS, em Fortaleza, aos __o3 de 12 de 2.015.

Francis rta de Sousa
Pr te

Jose Goncalvés Feitosa

;z .
Franca Vane AM%nte

Conselheiro

André Arraes de Aquino Martins
Conselheiro
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