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1> CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0098-11/07

EMENTA: ICMS. NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INFRINGENCIA AO DUPLO
GRAU DE JURISDICAO. E nulo o procedimento fiscal que
ndo contenha, de forma clara e compreensiva, a
demonstra¢cdo da base de calculo e o método aplicado
para a apuragdo do tributo. Recurso PROVIDO. Decisao
nao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo sujeito passivo contra a Decisdo da 3* JJF, a qual
julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo, lavrado em 30/01/2006, referente a exigéncia de
R$1.666,00 a Titulo de ICMS, acrescido da multa de 100%, tendo em vista que foram constatados
2.000 frangos vivos para abate (4.000 kg), sendo transportados sem documentacao fiscal, conforme
Termo de Apreensdo de n° 081393 a fl. 02.

A 3* IJF fundamentou sua Decisdo nos seguintes argumentos de fato e de direito: em primeiro
asseverou que o autuado confirmou nas suas razdes de defesa que as mercadorias estavam
desacompanhadas do documento fiscal correspondente, alegando, apenas, que houve
arbitramento da base de calculo do imposto exigido.

Em segundo, com fulcro no art. 220, inciso I, do RICMS/97, afirmou que a nota fiscal
correspondente deveria ser emitida antes de iniciada a saida das mercadorias, sendo também
prevista pela legislacdo a obrigacdo do sujeito passivo exigir do estabelecimento vendedor ou
remetente, os documentos fiscais proprios, sempre que adquirir, receber ou transportar
mercadorias sujeitas ao ICMS (art. 142, inciso VIII, RICMS/97). Afirmou ainda a relatoria que
“Considerando que se trata de frango para abate, conforme descrito no Termo de Apreensdo, a
mercadoria estd sujeita a antecipa¢do do ICMS, relativo as operagoes internas subseqiientes com

os produtos comestiveis resultantes do abate, conforme estabelece o § 5° inciso I, do art. 353, do
RICMS/97 .

Observou que em relacdo a base de calculo, o autuante considerou que os 2.000 frangos
correspondem a 4000 Kg, informagao esta contestada pelo defendente, tendo em vista que inexiste
nos autos qualquer comprovacao da pesagem da mercadoria, bem como da pesquisa do preco
utilizado.

Foi observado também que a base de célculo deveria ser o valor da operacdo realizada pelo
remetente da mercadoria, acrescido das demais despesas cobradas do adquirente, adicionando a
MVA prevista no Anexo 88, se este preco ndo for inferior ao fixado na pauta fiscal.

Foi informado também que o autuante esclareceu, em sua informagao fiscal, que em relacao ao
valor utilizado para apurar a base de calculo, devido ao hordrio da apreensao, e por se tratar da
primeira operagdo, entende que nao poderia utilizar a pauta fiscal, tendo sido aplicado, portanto,
o0 preco praticado na regido de ocorréncia do fato. Dessa forma, considerando que ndo houve a
comprovagdo da pesagem das mercadorias no local da apreensdo, torna-se inviavel tal
providéncia nesta fase processual. Com base nestes argumentos a JIF entendeu que deve ser
aplicado, neste caso, o valor de R$3,00 por cada frango vivo, previsto na pauta fiscal, consoante a
IN 09/05 de 20/02/05, tendo em vista que as mercadorias foram apreendidas sem documentagdo
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fiscal, e ndo se pode afirmar se aquela era, ou ndo, a primeira operagdo. Sendo assim, o imposto
exigido foi alterado, conforme quadro abaixo:

QUANT |PRECO| BASEDE |ALIQ.| ICMS
UNIT | CALCULO DEVIDO

2.000 3,00 6.000,00 17% 1.020,00

Com os argumentos acima, a 3* JJF, por unanimidade, decidiu pela Procedéncia Parcial do Auto
de Infracao.

O autuado interpos Recurso Voluntario, apresentado tempestivamente, impugnando a Decisdo de
primeira instancia com base nos seguintes argumentos: em primeiro, o autuado alega que o Ai
ndo merece procedéncia pois o arbitramento da base de calculo foi ilegal. Apoiado no art. 18 da
Lei Complementar n° 87/96, informou que o autuante atribuiu as 2.000 unidades de frango vivo o
peso de 4.000 Kg, fazendo-o sem qualquer fundamentacao, pois nao havia no local instrumento
capaz de conferir qualquer pesagem. Alega violacdo da ampla defesa, j4 que no momento da
autuag@o os prepostos do recorrente que se encontravam in loco, contestaram o peso imputado a
mercadoria. Para complementar sua fundamentacdo citou ainda a Simula n° 1 do CONSEF, bem
como transcreveu a ementa de um acordao da 1* JJF, o qual julgou nulo determinado Al com base
na falta de forma clara e compreensiva na composicdo da base de céalculo. Além disso, citou o
dispositivo do art. 18, IV, “a” do RPAF/99, o qual determina que ¢ nulo o langamento de oficio
“que ndo contiver elementos suficientes para determinar, com seguranga, a infragdo e o
infrator.”

Prosseguindo em suas razdes recursais, o autuado aduziu que a 3* Junta de Julgamento Fiscal
fugiu a sua competéncia por ‘“realizar novo langamento fiscal quando se discutia apenas a
nulidade de um ato praticado pela autoridade autuante”. Apoiado no art. 176 do RPAF/99
argumenta que a competéncia deste Conselho limita-se apenas ao julgamento, ndo cabendo ao
mesmo a constitui¢do de crédito tributario. Socorrendo-se do proprio julgamento proferido em
primeira instancia, o sujeito passivo alega haver equivoco no arbitramento da base de célculo,
transcrevendo o seguinte trecho do voto da 3* JJF: “a base de calculo deveria ser o valor da
operagao realizada pelo remetente da mercadoria, acrescido das demais despesas cobradas do
adquirente, adicionando a MVA prevista no Anexo 88, se este prego ndo for inferior ao fixado na
pauta fiscal.”. Com tal alegagdo, afirma que a JJF reconhece tacitamente a nulidade do Auto de
Infragdo, j& que foi ilegal a arbitracdo feita pelo preposto fiscal. Com isso, afirma a empreso
recorrente que a JJF entrou em contradi¢ao e que o Al € nulo. Alega, ainda que, além disso, a
Junta usurpou a competéncia dos Agentes Fiscais, usando como argumentos finais, citou os arts.
155 € 156 do RPAF/99.

\

Os autos foram remetidos & PGE/PROFIS para andlise e emissdo de Parecer. Pela ilustre
representante daquela Procuradoria Fiscal, Dra. Maria Dulce Baleeiro Costa, foi elaborado
Parecer no qual concorda com os argumentos do recorrente. Afirmou a Dra. Maria Dulce que “a
base de calculo é um elemento indispensavel a autuag¢do. No presente processo, como
reconhecido pela d. JJIF, ndo ha qualquer indicac¢do pelo autuante dos elementos para formag¢do
da base de calculo, salvo numero de aves”. Dessa forma, apoiando-se no fato indicado, afirma
que o “Auto de Infragdo de esta eivado de vicio em sua origem!”.

Demonstrando, de fato, estar plenamente de acordo com os argumentos do recorrente, a ilustre
Procuradora afirmou que o processo ndo pode prosseguir, pois lhe faltam elementos
indispensaveis a caracterizagao do imposto, além do que ndo cabe realmente a JJF a fixagdo de
base calculo, mesmo tendo reconhecido que o autuante ndo indicou os critérios adotados,
ferindo, portanto, os principios da ampla defesa e do duplo grau de jurisdicao. Segundo o seu
entendimento, com tal procedimento adotado pela JJF, esta ndo ajustou a base de calculo aos
ditames da lei, mas sim atuou em substituicdo ao autuante. Dessa forma opina pelo provimento
do Recurso Voluntario para que seja declarada nula a autuagdo, sendo recomendada a renovagao
da agdo fiscal, desta vez a salvo de irregularidades.
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O Parecer foi ratificado pelo Procurador Dr. Rogério Leal Pinto de Carvalho.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo sujeito passivo contra a Decisdo da 3* JJF, a qual
julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo, lavrado em 30/01/2006, referente a exigéncia
de R$1.666,00 de ICMS, acrescido da multa de 100%, tendo em vista que foram constatados 2.000
frangos vivos para abate (4.000 kg), sendo transportados sem documentacgdo fiscal, conforme
Termo de Apreensdo de n° 081393 a fl. 02.

Da andlise dos autos verifico que a autuacdo foi feita no transito das mercadorias, quais sejam
frangos vivos. No posto fiscal onde ocorreu a autuacdo, bem como nas redondezas nao existe
balanca, de forma que ndo foi possivel averiguar com precisdo, minima que fosse, o peso da
carga contida no caminhao. Tudo conforme informacgao fiscal de fl. 15.

Observo que ndo obstante os argumentos trazidos pelo autuado em sua impugnacao ao Auto de
Infracgao (fls. 09 a 12), a JJF passou ao largo da consideracdo dos critérios legais de formagao da
base de calculo do langamento.

Dessa forma, estando clara a demonstragdao — tanto pelo recorrente quanto pela PGE/PROFIS — de
que a base de calculo ¢ elemento fundamental a formagao do Auto de Infragdo, concordo com os
argumentos postos, todos corroborados pela forca incontestavel da lei. Assim sendo, voto pela
procedéncia do Recurso Voluntério para declarar NULO o Auto de Infracdo atacado, devendo
ainda ser iniciado novo procedimento fiscal, desta feita a salvo de ilicitudes.

VOTO DISCORDANTE
Ouso discordar do relator e da representante da PGE/PROFIS.

O voto pela nulidade do auto de infragao se deu exclusivamente em razao da base de célculo. Foi
consignado no Parecer da PGE/PROFIS, cujos argumentos foram acatados pelo Relator do PAF,
que a JJF ndo ajustou a base de célculo aos ditames da lei, mas sim atuou em substitui¢ao ao
autuante, quando a fixou pela Pauta Fiscal em razdo do nimero de aves vivas (frango).

Sendo assim, ndo resta qualquer divida quanto a materialidade dos fatos: o autuado foi flagrado
transitando sem documentacao fiscal com 2.000 frangos vivos para o abate.

Também esta claro que, no local onde ocorreu a autuagao, bem como nas redondezas, nao existe
balanca, de forma que ndo foi possivel averiguar o peso da carga contida no caminhao.

Bem, a ilicitude esta provada — transporte de mercadoria sem a respectiva nota fiscal — e o
imposto ¢ devido.

O autuante optou por arbitrar a base de calculo — conforme previsdo legal — aceitando o peso
médio de cada ave informado pelo motorista do veiculo, que seria de 2 Kg, o que totalizaria a
carga em 4.000 Kg de frango vivo. Dai utilizou o prego praticado na praca — sem, contudo, trazer
aos autos a pesquisa de preco — para chegar ao valor da mercadoria e ao imposto devido.

A JJF, no seu julgamento, por concluir que inexiste prova de que nao se tratava da primeira
operac¢ao, utilizou o prego constante em pauta fiscal (IN 09/05 de 20/02/05), onde consta o valor de
R$3,00 por cada frango vivo, preco este inferior ao de mercado, segundo se depreende dos
montantes apurado pelo autuante e julgado na 1° Instancia.

Reza a citada IN n.° 09/05, no item 01.11, que a base de célculo para efeito de incidéncia de ICMS,
na primeira operacao realizada pelos produtores de frango para abate, relativa a antecipacdo
tributaria dos produtos comestiveis resultantes, sera de R$3,00 por cabega.

Nao coaduno com o raciocinio da representante da PGE/PROFIS de que a JJF atuou pelo autuante,
mas entendo que ela, apenas, ajustou a base de calculo aos ditames da lei, até porque ndo haveria
outra forma de cobrar o imposto que deixou de ser recolhido pelo contribuinte autuado.
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Assim, em conformidade com o julgamento da JJF, por inexistir prova de que a operacao
irregular praticada pelo autuante ndo foi a primeira, concluo que a base de calculo a ser utilizada
para a cobranca do imposto devido na operagdo ¢ de R$3,00 por cabeca de frango vivo para o
abate.

Concluo que a decisdo recorrida esta perfeita e ndo carece de qualquer reparo, e voto pelo NAO
PROVIMENTO do Recurso Voluntario, para homologé-la.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo nao unanime, PROVER o Recurso Voluntario apresentado para modificar a Decisao
recorrida e julgar NULO o Auto de Infragdo n° 0779395204/06, lavrado contra GUJAO ALIMENTOS
LTDA.

VOTO VENCEDOR: Conselheiros Guilherme Corréa Fonseca Lima, Fébio de Andrade Lima, Oswaldo Ignacio
Amador, Fernando Antonio Brito Araujo e Denise Mara Andrade Barbosa.
VOTO DISCORDANTE: Conselheiro Ciro Roberto Seifert.

Sala das Sessdes do CONSEF, 22 de margo de 20007.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE

GUILHERME CORREA DA FONSECA LIMA — RELATOR

CIRO ROBERTO SEIFERT — VOTO DISCORDANTE

MARA LINA SILVA DO CARMO — REPR. PGE/PROFIS
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