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EMENTA: 1.ICMS - SIMULAR SAIDA PARA OUTRA UNIDADE
DA FEDERAGAO DE MERCADORIA EFETIVAMENTE
INTERNADA. FALTA DE APOSICAO DO SELO FISCAL DE
TRANSITO NOS DOCUMENTOS FISCAIS DE SAIDA. 2. NAO
COMPROVADA EFETIVAMENTE A SIMULAGAO. AUSENCIA
DE PROVAS COPLEMENTARES E IRREFUTAVEIS. Toda a
acao fiscal deve basear-se em fatos concretos
cuidadosamente demonstrados e comprovados, para que 3
luz do Direito se verifiguem as suas implicagées tributdrias.
E dado o carater essencialmente escrito do Processo
Administrativo Tributario, a legislagdo condiciona a prova
de determinado fato ou circunstancia a documentos
especificos, dai a prova documental ser a de maior
importancia no ambito administrativo tributario.3. AUTO DE
INFRAGAO NULO em face da auséncia de documentagao
habil que comprove efetivamente a ocorréncia da ilicitude
ao fato juridico tributdrio (simulagdo).Auséncia de uma
comprovagao material incontestavel, irrefutavel do ilicito
apontado na pega Inicial.4.RECURSO ORDINARIO conhecido
por unanimidade e por voto de desempate do presidente,
dado provimento para modificar a decisdo de 1° Instancia de
Parcial Procedéncia para Nulidade.PALAVRAS-CHAVE:
ICMS. SIMULAGAO. NOTAS FISCAIS DE SAIDA.SELO
FISCAL. SITRAM.
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RELATORIO:

A peca fiscal submetida a nosso exame tem o seguinte relato: “Simular saida paraoutra
unidade da Federagdo de mercadoria efetivamente internada no Territério Cearense.
Contribuinte internou no Estado do Ceard diversas mercadorias destinadas
originalmente a contribuintes de outras unidades da Federagdo ao nio comprovar a
efetivacdo das referidas operagGes, pois as mesmas n3o foram registradas nos
Sistemasde Controle da SEFAZ/CE".

Apds indicar os dispositivos legais infringidos os agentes fiscais apontam como
penalidade o Art.123, inciso |, alinea “h” da Lei12.670/96,

0 Auto de Infragdo foi lavrado em 07/06/2017. Periodo da infrag3o:01/2012 a 05/2013;
07/2013 a11/2013. O valor do crédito tributario consistiu no importe de R$918.076,14.

0 autuante anexa aos autos Informagdes Complementares, fls 03 a 06, prestando
varios esclarecimentos sobre o Auto de Infrag3o.

O contribuinte ingressa com instrumento impugnatério, fls.31e 36.

O julgador monocratico, fls. 107 a 112 , decide pela Parcial Procedéncia, por entender

por uma diminuigdo da multa cobrada na pega inicial, que em ensejou em um valor a
ser cobrado de R$780.364,73.

As fls.117 a 123 empresa ingressa com Recurso Ordindrio, basicamente, com os
mesmos argumentos do Iinstrumento impugnatorio.

Através de Parecer de N° 70/2010, fls.139 a 141, a Assessora Processual Tributaria
opinou pelo conhecimento do Recurso Ordinario negando-the provimento, para que
fosse mantida a decisdo singular.

Eis, o relatorio.
VOTO:

A agdo fiscal em tela teve como mével: Simular saida para outra unidade da Federagao
de mercadoria efetivamente internada no Territorio Cearense. Contribuinte internou
no Estado do Ceard diversas mercadorias destinadas originalmente a contribuintes de
outras unidades da Federagdo ao ndo comprovar a efetivagao das referidas operagdes,
pois as mesmas nao foram registradas nos Sistemas de Controle da SEFAZ/CE.

0 Auditor Fiscal afirmou que procedeu a analise das notas fiscais eletronicas de saidas
interestaduais emitidas no periodo e realizou o confro’nto com os registros
encontrados nos Sistemas Corporativos da SEFAZ/CEARA, onde constatou que
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algumas notas fiscais destinadas a contribuintes de outros Estados n3o tinham sido
registras nos sistemas de controle da SEFAZ e/ou ndo tinham sido apostos os Selos
Fiscais de Transito. Essa foi, portanto, a acusag3o fiscall

Assim, diante de tal circunstancia e em analise as pegas processuais constata-se que a
mesma esta eivada de vicio insanavel pelo fato da infragdo n3o restar devidamente
comprovada.

Ocorre que, o internamento de mercadorias no territério cearense tem que restar
devidamente comprovado e pelo que foi consignado pela autoridade autuante o
mesmo baseou-se unicamente nos registros dos sistemas da SEFAZ e na aposic3o do
Selo Fiscal de Transito. Tais sistemas sdo meios habeis para se fazer uma anélise, um
estudo dainfragdo. No entanto, uma simulagdo de saida necessita de outras provas, de
provas complementares.

Simulagdo segundo Maria Helena Diniz “ é a declaragio enganosa da vontade, visando
produzir efeito diverso do ostensivamente indicado”.

E uma declaragao ndo verdadeira prestada no documento fiscal em detrimento da
Fazenda Estadual. Se ndo tiver ICMS envolvido n3o poderd ser simulagdo pois o
objetivo da simulagdo é fugir ao pagamento do ICMS.A simulagdo requer uma
comprovagao inequivoca e tem que estar devidamente e formalmente comprovada.

Jé somos sabedores que com o internamento das mercadorias, numa simulagdo de
operacdo interestadual, a empresa vendedora beneficiar-se-ia justamente das
diferencas de aliquotas, vindo conseqiientemente a recolher imposto em valor menor
do que o devido.

Portanto, ja é sabido que toda a agdo fiscal deve basear-se em fatos concretos
cuidadosamente demonstrados e comprovados, para que a luz do Direito se verifiquem
as suas implicagbes tributarias.

E dado o carater essencialmente escrito do Processo Administrativo Tributario, a
legislagdo condiciona a prova de determinado fato ou circunstancia a documentos
especificos, dai a prova documental ser a de maior importdncia no ambito
administrativo tributario.

O certo é que, o ato do langamento é uma atividade administrativa plenamente
vinculada, devendo o agente do fisco sujeitar-se rigorosamente, as disposi¢ées legais,
sob penade viciar irremediavelmente o ato praticado.

Por ser a atividade administrativa plenamente vinculada ao Direito Positivo nao pode o
agente publico fugir aos ditames da Lel, conforme nos esclarece o sempre grande
mestre doutrinador Hely Lopes Meirelles, “in Direito Administrativo Brasileiro”, 22°.
edicdo, Pags.101/102, Editora Malheiros, verbis:
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“Poder vinculado ou regrado é aquele que o Direito Positivo
- a lei - confere a Administragao Pdblica para a pratica de
ato de sua competéncia, determinando os elementos e
requisitos necessarios a sua formalizag3o. Nesses atos, a
norma legal condiciona sua expedicdo aos dados
constantes de seu texto.

Dai se dizer que tais atos s3o vinculados ou regrados,
significando que, na sua pratica, o agente publico fica
inteiramente preso ao enunciado da lei, em todas as suas
especifica¢bes... 0 Principio da legalidade impde que o
agente publico observe fielmente todos os requisitos
expressos na lei, como da esséncia do ato vinculado.”

Assim, é imperioso admitir-se a existéncia de questdo prejudicial 3 anélise de mérito,
para reconhecer a nulidade absoluta, devendo a mesma ser declarada de oficio pelo
julgador ainda que a parte a quem interesse ndo argua, nio questione.

Preleciona, ainda o insigne mestre Administrativa Hely Lopes, que a administragdo ndo
pode agir a margem das normas e orienta o seguinte:

“ A Administragdo Publica, como instituicdo destinada a
realizar o Direito e a propiciar o bem comum, ndo pode agir
fora das normas juridicas e da moral administrativa, nem
relegar os fins sociais a que sua agdo se dirige. Se, por erro,
culpa, dolo ou interesses escusos de seus agentes, a
atividade do Poder Publico desgarra-se da Lei, divorcia-se
da moral ou desvia-se do bem comum, é dever da
Administragao invalidar, espontaneamente ou mediante
provocagao, o proprio ato contrario a sua finalidade, por
inoportuno, inconveniente, imoral ou ilegal. Se o ndo fizer a
tempo, podera o interessado recorrer as vias judiciarias”.

Susy Hoffman dispde claramente sobre o contraditorio e ampla defesa, vejamos:

“0 direito ao contraditorio significa o direito de uma parte
conhecer todos os fatos e todas as provas apresentadas
pela outra parte e sobre eles poder se manifestar novas
provas’. E ainda: “Entdo, no caso especifico do Direito
Tributario, se o langamento tributdrio é passivel de
impugnagdo, é necessario que, em vista do direito
constitucional a ampla defesa, o sujeito passivo tenha
acesso nao s6 ao enunciado fatico constante da norma

individual e concreta do langamento tributdrio, mas
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também que lhe seja dado acesso as provas que levaram o
agente administrativo a enunciar tal norma, imputando-lhe
aocorréncia de um fato juridico tributario e determinando a
obrigagdo de pagar um determinado valor a titulo de
tributo”. (HOFFMANN. Susy Gomes. Teoria da Prova no
Direito Tributario. Campinas:Copola Editora, 1999.pg 121 e pg
123, respectivamente).

Lembramos, a propdsito, de que no Processo Administrativo Tributario a prova
documental é a de maior importancia e por sua feicdo pecutliar hd a predominancia da
mesma em tal drea. Os documentos representam, assim, o primordial meio de
determinag¢do do langamento. E dado o caréter essencialmente escrito do Processo
Administrativo Tributario, a legislagdo condiciona a prova de determinado fato ou
circunstancia a documentos especificos.

Assim, que Moacyr Amaral Santos na acepgdo de prova conceitua "documento como a
coisa representativa de um fato e destinada a fixa-lo de modo permanente e idéneo,
reproduzindo-o em juizo".

E a “demonstragdo da existéncia ou da veracidade daquilo que se alega como
fundamento do direito que se defende ou que se contesta”. (Placido e Silva).

José de Albuquerque Rocha em sua conhecida obra Teoria Geral do Processo, 4°
edigdo, fls.271, ensina que “Prova em sentido amplo é a verificagdo da verdade das
afirmagdes das partes formuladas no processo, feita através dos meios de prova
existentes nos autos, a fim de formar a convicgdo do julgador”.

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

Deve a agao fiscal basear-se em fatos concretos cuidadosamente demonstrados e
comprovados, para que a luz do Direito se verifiquem as suas implica¢des tributarias.

Vale destacar, o que dispde a Instrugdo Normativa N°32/2008, que poderia ter sido
utilizada para fins de comprovagao. Vejamos:

INSTRUGAO NORMATIVA N° 32/2008

* Publicada no DOE em 03/12/2008.Fixa critérios

para fins de comprovagdo de saidas de mercadorias ou
bens, destinados a outras unidades da
Federagdo,inclusive para efeito de restituicdo ou
ressarcimento do ICMS,

0 SECRETARIO DA FAZENDA DO ESTADO DO CEARA,
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com fundamento no art.904, inciso |, do Decreto n® 24.569,
de 31de jultho de 1997;

Considerando a necessidade de normatizar os critérios
de comprovagdo de saidas de mercadorias ou bens
destinados a outras unidades da Federag3o, inclusive
para efeito de

restituicdo ou ressarcimento do ICMS, previstos,
respectivamente, nos arts. 89 e 438 do Decreto n® 24.569,
de1997,

RESOLVE:

Art. 1° Os contribuintes do Imposto sobre Operagdes
Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestagbes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS) que efetuarem
saidas de mercadorias ou bens com destino a outras
unidades da Federagdo, nas hipdteses em que os
documentos fiscais que as acobertarem n3o forem
selados, nos termos dos arts. 157 a 160 do Decreto n°
24.569, de 31 de julho de 1997, ou que n3o tenham sido
registrados nos sistemas informatizados da Secretaria
da Fazenda deste Estado, deverdo apresentar ao érgao
local de sua circunscrigao fiscal, ou a Célula de Gestao
Fiscal da Substituicdo Tributaria e Comércio Exterior
(CESUT), conforme o caso, os seguintes documentos:

| - xerocopia autenticada do seu livro Registro de Saidas,
em cuja folha conste o registro da nota fiscal emitida;

Il - xerocdpia autenticada do documento comprobatério
do recolhimento do ICMS, relativamente a operagéo
realizada, quando for o caso;

[ll - original da Guia Nacional de Recolhimento de
Tributos Estaduais (GNRE),comprovando o recolhimento
do ICMS relativo a operagao realizada, quando for o caso.

Visando,portanto, disciplinar a comprovagdo de operagGes e prestacdes e 0s
procedimentos relacionados ao registro no Sistema de Controle de Transito de
Mercadorias (SITRAM) publicou-se o Decreto N°32.885/ de 21 de novembro de 2018,
com os seguintes comandos:

DECRETON°32.885, de 21de novembro de 2018.

Vil - o art. 158, com novaredacao:

“Art. 158. O registro do documento fiscal no SITRAM
podera ser solicitado pelo contribuinte no momento da
saida interestadual da mercadoria no posto fiscal de

RECORRENTE'INDUSTRIA E COMERCIO DE TECIDOS E CONFECGOES SAO FRANCISCO LTDA
CONS RELATORA ELIANE RESPLANDE




RESOLUCAO N°
PROCN 1/4578/2017

RECORRENTE:INDUSTRIA E COMERCIO DE TECIDOS E CONFECCOES SAO FRANCISCO LTDA

divisa, para fins de sua efetiva comprovacdo, nos casos
que possam ensejar pedido de ressarcimento formulado
nostermos do § 2.°do art. 438 deste Decreto.

Paragrafo Unico. N3o pode ser considerada simulagdo de
saida para outra unidade da Federacio a simples falta de
registro do documento fiscal no SITRAM, necessitando
de provas complementares qualquer alegativa de
cometimento da infragdo."(NR)

Por conseguinte, verificou-se vicio de nulidade absoluta nos termos do art.53 do
Dec.32.885/2018, “in verbis”:

“Art.55- S&@o absolutamente nulos os atos praticados por
autoridade incompetente ou impedida, ou com preterigio
de quaisquer das garantias processuals constitucionais,
devendo a nulidade ser declarada de oficio pela
autoridade julgadora”.

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

Pontes de Miranda citado por Alfredo Augusto Becker' faz algumas consideragdes
sobre ato juridico nulo:

“O ato juridico nulo € ipso facto (desde o momento de sua
entrada no mundo juridico), totalmente ineficaz: sem
qualguer efeito juridico, consequentemente, também sem
qualquer efeito fisico ou econémico condicionado ou
causado pela coagibilidade juridica do ato juridico eficaz,
existindo efeitos fisicos ou econémicos, eles somente
podem ser atribuidos ao ato humano (e ndo ao ato juridico
nulo)”.

“A nulidade é defeito congénito do ato e nio é preciso que
haja ato de alguém para que ela produza sua consequéncia

(ineficdcia juridica).”

Arremata Placido e Silva%

! BECKER, Alfredo Augusto Teoria geral do direito tributario 3 ed Sao Paulo Lejus, 1998, p 457
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“Nulidade, pois, em realidade, no sentido técnico-juridico,
quer exprimir inexisténcia, visto que o ato ineficaz, ou sem
valia, é tido como ndo tendo existéncia legal. Falta-lhe a
forca vital, para que possa, validamente, precedentemente,
produzir os efeitos juridicos desejados. A rigor, a nulidade
mostra vicio mortal, em virtude do que o ato nio somente se
apresenta como ineficaz ou invalido, como se mostra como
ndo tendo vindo.”

Destacamos, ainda, que conforme renomados doutrinadores “0 interesse superior do
Estado é realizar a ordem juridica. A este ndo pode o fisco superpor a arrecadacao
maior ou a punigao de alguém. O contribuinte ndo pode pretender pagar menos do que
o que decorrer da fiel aplicagdo da Lei ao fato imponivel, nem o Fisco pode exigir a
mais”.

Diante do exposto, e ndo se podendo admitir como valido ato praticado & margem da lei
e tendo em vista que o processo administrativo-tributario pautar-se-3a, também, pelos
principios da celeridade, simplicidade, economia processual, verdade material,
contraditorio e ampla defesa, tém-se que a presente agdo fiscal é nula de pleno direito.

VOTO:

Diante do exposto, VOTO no sentido de conhecer do Recurso Ordindrio, dar-lhe
provimento para modificar a decisdo parcialmente condenatdria exarada em 1°
Instancia e declarar NULO o feito fiscal, com fundamento no paragrafo tnico, do art.158
do Decreto n°24.569/97, considerando a auséncia de provas complementares nos
autos.

E o voto.
DECISAOQ:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em que é recorrente: INDUSTRIAE
COMERCIO DE TECIDOS E CONFECGOES SAO FRANCISCO LTDA e recorrido
CELULA DE JULGAMENTO DE 1°INSTANCIA

RESOLVEM, os membros da Segunda Camara do Conselho de Recursos Tributarios, sob
a presidéncia do Dr Francisco José de Oliveira Silva, por unanimidade de votos,
conhecer do Recurso Ordinario, e por voto de desempate do Presidente, dar-lhe
provimento, para modificar a decisdo condenatdria exarada em 1° Instancia e declarar
NULO o feito fiscal, com fundamento no paragrafo Unico, do art.158 do Decreto
n°24.569/97, considerando a auséncia de provas complementares nos autos. Foram

2 SILVA, De Placido e Vocabulario Juridico Vol Il Rio de Janeiro e Sao Paulo Forense, 1963, p 1074
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votos vencidos os dos Conselheiros Rafael Pereira de Souza, Wander Aratjo de
Magalhdes Uchoa e Jucileide Maria Silva Nogueira, que se pronunciaram pela
improcedéncia da autuagdo. Decisdo nos termos do voto da Conselheira Relatora e de
acordo com a manifestagao oral do representante da Procuradoria Geral do Estado, que
em sessdo modificou o parecer anteriormente adotado. Estiveram presentes para
sustentagdo oral, os representantes legais da recorrente, Dr Sérgio Silveira Melo e Dra.
Yascara Girdo dos Santos Aralijo.

SALA DAS SESSOES DA 2* CAMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS
TRIBUTARIOS, em Fortaleza,aos o de ©& de 2019.

fe Oliveira Silva
PRESIDENTE

7Ip L

UbiratanfFerreira de Andrade
PROCURADORDO ESTADO

CONSELHEIRO(A)S:

eide Silva e Souza

Maria E

Conselheira

Wander Aray ’galhéés Uchoa
Conselheiro

ael Pereira de Souza
Conselheiro
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