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EMENTA: ICMS. BASE DE CALCULO. DIFERENCA
APURADA NO COTEJO ENTRE A RECEITA DE VENDAS DE
MERCADORIAS DECLARADA NOS LIVROS FISCAIS E NAS
DEMONSTRACOES CONTABEIS. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. Infracdo caracterizada. Rejeitada a preliminar
de nulidade. Nao acatado o pedido de pericia. Auto de
Infragdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide foi lavrado, em 28/11/01, para exigir o ICMS no valor de
R$6.038.194,85, acrescido da multa de 70%, por falta de recolhimento do imposto, nos prazos
regulamentares, referente a operagcdes nao escrituradas nos livros fiscais proprios. O contribuinte
nao lancou em sua escrita fiscal a receita tributavel decorrente das vendas de mercadorias, s6 o
fazendo na sua escrita contébil, conforme se constata na rubrica “Receita Operacional Bruta” do
Demonstrativo da Conta de Resultado vinculado a cada Balango Operacional - exercicios de
1997, 1998, 1999 e 2000.

O autuado apresentou defesa (fls. 107 a 120), através de advogado legalmente habilitado,
inicialmente relatando que no dia 08/06/01 foi surpreendido com a presenga do Delegado da
DECECAP ¢ a Inspetora da IFMT/METRO, em cumprimento a uma ordem judicial de busca e
apreensdo de documentos fiscais e equipamentos, operagdo realizada por prepostos fiscais e
policiais, os quais apreenderam ‘“todos os documentos fiscais e equipamentos de forma
indiscriminada” e ndo relacionaram os documentos de forma minuciosa e, ademais, o oficial de
justica sequer lavrou os autos de apreensdo, “pois a autoridade policial ficou de posse dos
Mandados de Busca e Apreensdo conforme oficio (em anexo)”.

Prossegue dizendo que o Auto de Apreensdo dos documentos ndo se encontra acostado aos
autos, estando presente apenas o Termo de Apreensdo de Mercadorias e Documentos expedido
unilateralmente por prepostos da SEFAZ. Diz, ainda, que, de posse dos documentos apreendidos,
os prepostos fiscais lavraram o presente Auto de Infragdo, mas que ndo recebeu os documentos
citados no langamento, tendo sido devolvidos apenas “alguns documentos fiscais para
possibilitar as operagdes comerciais”, ficando, portanto, impossibilitado de promover a
impugnac¢ao na esfera administrativa.

Assim, suscita a nulidade do langamento, por cerceamento de seu direito de defesa, tendo em
vista que nao lhe foram entregues os originais nem as fotocopias dos documentos que instruiram
este PAF, a fim de que pudesse proceder a uma andlise dos mesmos, mesmo apos a solicitacdo
protocolada, em 12/12/01, e dirigida aos Inspetores Fiscais (fl. 122), os quais se recusaram a
fornecer os referidos documentos, condicionando a sua liberacdo ao pagamento do tributo
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apurado no Auto de Infracdo. Transcreve os artigos 18 e 28 do RPAF/99 e esclarece que, embora
tenha recebido os demonstrativos elaborados pelos autuantes, ndo lhe foram entregues os
documentos e livros que os fundamentaram, tornando-se, portanto, impossivel a conferéncia dos
levantamentos fiscais e da metodologia adotada e, conseqiientemente, o exercicio de seu direito
de defesa.

Salienta também que o presente lancamento cita documentos que ndo se encontram arrolados no
Termo de Apreensdao de Mercadorias e Documentos e que a jurisprudéncia dominante nos
Tribunais ¢ unissona em conceder Habeas Data sempre que houver recusa no fornecimento de
informacdes e documentos por parte das entidades publicas.

Transcreve o artigo 5° da Constituicdo Federal dizendo que ¢ assegurado a todos o direito de
peticdo e alega que foi obrigado a ingressar com Habeas Data, junto ao Poder Judiciario, a fim
de ver assegurado o seu direito a ampla defesa, conforme a fotocopia acostada as fls. 123 e 124,
uma vez que, como mencionado anteriormente, a autoridade administrativa recusou-lhe o
fornecimento das fotocopias dos documentos que embasaram a agdo fiscal.

Discorre longamente sobre o instituto do Habeas Data e sua importancia na preservacao das
garantias constitucionais, como o meio indicado para corrigir abusos em razdo de informagoes
constantes em arquivos ou bancos de dados, e cita a Constituicdo Federal e a jurisprudéncia a
respeito.

Argumenta que esta respaldado em liminar concedida pelo MM. Juiz da 3* Vara da Fazenda
Publica da Comarca de Salvador, no processo de Habeas Data n° 8576/714/01-R, “ajuizado
contra ato das autoridades administrativas que realizaram a apreensdo, conforme relato do
proprio autuante que informa a origem dos documentos que instruem o PAF”, para que tais
autoridades entreguem, em cartorio, os documentos originais apreendidos, os quais ficardao a sua
disposicao para exercer seu direito de defesa.

A final, pede a nulidade do lancamento ou, em nao sendo concedida, requer que seja
determinada a entrega de copia de todos os documentos que embasaram a elaboragcdo dos
demonstrativos que serviram de base para a lavratura deste Auto de Infracdo, bem como a
reabertura do prazo de defesa.

Requer, ainda, o deferimento de todos os meios de prova permitidos em Direito, a juntada
posterior de documentos, “inclusive em contra provas ou, de testemunhas, cujo rol
oportunamente apresentard, pericia com arbitramento e quesitos, para que, enfim, seja julgado
TOTALMENTE IMPROCEDENTE” este langamento.

Os autuantes, em sua informacao fiscal (fls. 126 a 133), esclarecem, inicialmente, que o Auto de
Infracdo foi lavrado em razao de o autuado “haver omitido receita tributavel em sua escrita
fiscal, conforme levantamento efetuado em sua escrita contabil, constante dos seus Balangos
Patrimoniais, culminando com o langamento do ICMS, em valor historico, de R$6.038.194,85, ja
abatidos todos os valores do imposto lancados em sua escrita fiscal e os ja autuados em acdes
fiscais anteriores”.

Quanto a impugnacdo apresentada pelo contribuinte, afirmam que, ndo obstante a “verdadeira
aula de direito tributario e constitucional”, certamente se refere a outras agdes fiscais, haja vista
que ndo guarda correlagdo com este lancamento e “deve ter sido aproveitada de defesas relativas
a outros Autos de Infragao”.

Assinalam que a agdo fiscal iniciou-se em 05/11/01, tendo sido lavrado o respectivo Termo de
Inicio de Fiscalizagdo, o qual assinado pelo advogado do autuado, Dr. Romeu Ramos Moreira
(fl. 6).
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Acrescentam que os documentos que dizem respeito aos levantamentos fiscais sdo aqueles a
seguir elencados, os quais foram elaborados de forma simples e objetiva:

1. um demonstrativo de apuracdo do ICMS devido (sonegado) a partir da receita de venda de
mercadorias registradas nos balangos contabeis (fl. 7);

2. um demonstrativo-resumo dos valores relativos a saidas de mercadorias langadas nos
livros fiscais e seu Anexos I a XVIII (fls. 25 a 31);

3. um demonstrativo de autos de infracdo anteriormente lavrados cujos valores foram
deduzidos do ICMS apurado pelas omissdes das receitas (fls. 32 a 36).

Aduzem que, além dos demonstrativos acima mencionados, foram anexados aos autos copias dos
Balangos Patrimoniais obtidos diretamente da contabilidade da empresa os quais,
obrigatoriamente, sdo registrados no Livro Diario “que se encontra em poder da autuada e que,
de 14, jamais foi retirado pelos Auditores Fiscais signatarios”.

Asseguram que foram entregues, ao advogado do autuado (o mesmo que tomou ciéncia do Auto
de Infracdo), todos os demonstrativos acima citados, mediante protocolo que se encontra
apensado a fl. 102 dos autos, salientando, entretanto, que nao foram entregues copias dos
Balangos Patrimoniais ao contribuinte, “pois os mesmos encontram-se em sua contabilidade e,
por obrigagdo, registrados no seu Livro Diario”, sendo, por conseguinte, uma inverdade a
declaragdo do autuado de que ndo lhe foram entregues os documentos que instruem o presente
langamento.

Quanto a liminar concedida pelo Juiz da 3* Vara da Fazenda Publica, para que sejam entregues
os documentos ao autuado, afirmam que o Inspetor Fazendario jamais se recusou a dar a resposta
ao pedido realizado; o contribuinte ¢ que ndo procurou a reparti¢do fazendaria para conhecer do
despacho exarado.

Acrescentam que o pedido formulado pelo autuado ao Inspetor € ilogico, haja vista que todos os
documentos ja se encontram em seu poder desde o dia 30/11/01, quando lhe foi dada a ciéncia do
presente Auto de Infragdo e, assim, seria apenas um estratagema para tentar obter a reabertura do
prazo de defesa.

Alegam, outrossim, que a liminar concedida pelo Poder Judicidrio ¢ dirigida a dois Inspetores e
um Delegado de Policia que nada tém a ver com a agdo fiscal, uma vez que foi iniciada em
05/11/01 por Auditores Fiscais, as autoridades competentes para tal finalidade.

Apods o exposto, indagam qual seria a relagdo existente entre a presente autuacdo e a Busca e
Apreensao de livros e documentos fiscais nos estabelecimentos da empresa em 08/06/01.

Em relacdo a mencionada liminar no processo de Habeas Data, aduzem que o contribuinte
somente trouxe aos autos a decisdo relativa ao Processo n°® 140.01.857671-4, mas ndo acostou a
peticdo inicial. Dessa forma, como o autuado ndo o fez, estdo anexando, nesta oportunidade, uma
copia completa do processo (fls. 134 a 154) com as seguintes observagoes:

1. em 27/11/01, as 15h25m, diversos estabelecimentos do GRUPO SOM MOVEIS impetraram
Habeas Data junto a 1* Vara Criminal Especializada da Comarca de Salvador, processo
que foi remetido para a Vara da Fazenda Publica, uma vez que o MM. Juiz da Vara
Criminal entendeu ser incompetente para apreciar a matéria;

2. o impetrante listou em sua peti¢ao (no item 4 — “Dos Autos de Infragdo”), dez autos de
infragdo, alegando a impossibilidade de impugna-los por falta de entrega dos documentos
que os instruiram;
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3. noitem 7 — “Do pedido”, constante da mesma Peticdo (Habeas Data), além dos dez autos
de infracdo originais, foram incluidos outros sete, dentre os quais consta o presente
lancamento (fl. 150), o qual foi lavrado em 28/11/01, com ciéncia em 30/11/01, sendo,
entdo, um mistério como um Auto de Infragdo lavrado em data posterior poderia fazer
parte da citada peticdo no processo de Habeas Data.

Concluem dizendo que o contribuinte limitou-se a discutir questdes preliminares, tentando
tumultuar o processo, trazendo informacdes inveridicas e fatos que nao guardam correlacdo com
a autuagdo em comento. Quanto ao mérito, alegam que o autuado manteve-se silente, nao
discordando, em nenhum momento, dos valores de ICMS ora langados, o que implica, em sua
opinido, a concordancia tacita com o débito apurado.

Requerem a rejeicao dos pedidos formulados pelo autuado de posterior juntada de documentos,
ouvida de testemunhas e pericia e pedem a total procedéncia deste langamento.

Pelo fato de os autuantes terem anexado novos documentos em sua informagao fiscal, o autuado
foi intimado a se manifestar sobre os mesmos e o fez, as fls. 160 e 161, nos seguintes termos:

1. que os autuantes revelam desconhecimento do principio a ampla defesa;

2. em nenhum momento os autuantes informam que os documentos foram obtidos em
decorréncia de Busca e Apreensao;

3. quanto a intimagdo, datada de 05/11/01, “a autuada ndo entregou ao autuante nenhum
documento que ali se refere, pois o0 mesmo tenta fugir de uma operagao truculenta do
DECECAP ¢ dos GRUPOS DA FAZENDA DA INTELIGENCIA FISCAL, uma vez que naquele
momento a Liminar de Busca e Apreensdao concedida pelo Juiz da 1* Vara Criminal
Especializada ndo foi exibida”;

4. os Balangos que originaram a acusagdo fiscal ndo revelam a verdade das operagdes
econdmicas e o livro Didrio e os documentos fiscais encontram-se em poder do Fisco;

5. quanto a inclusdo deste Auto de Infragdao na petigcdo inicial do Processo de Habeas Data,
alega que foi incluido posteriormente, “uma vez que a peticdo fora devolvida a
distribuicdo ap6s no dia 05 de dezembro de 2001, antes da concessdo da Liminar e nesta
data ja havia a existéncia fisica do referido auto de infragao”;

6. reitera os pedidos formulados na peca de defesa e, caso ndo seja acolhida a nulidade,
pede que seja julgado improcedente este langamento.

VOTO

O presente Auto de Infragao foi lavrado para exigir o ICMS por falta de recolhimento do imposto,
nos prazos regulamentares, referente a operagdes nao escrituradas nos livros fiscais proprios.

Segundo a descri¢do constante no lancamento, “o contribuinte ndo langou em sua escrita fiscal a
receita tributavel decorrente das vendas de mercadorias, s6 o fazendo na sua escrita contabil,
conforme se constata na rubrica “Receita Operacional Bruta” do Demonstrativo da Conta de
Resultado vinculado a cada Balango Operacional dos exercicios de 1997 a 2000

Consta, ainda, no langamento as seguintes observacoes: “destaca-se que as omissdes de receitas
tributaveis decorreram de diversas irregularidades fiscais praticadas pelo contribuinte em apreco,
notadamente as relativas a ‘calgamentos’ e ‘clonagem’ de Notas Fiscais, expediente de fraude
este ultimo também conhecido como Notas Fiscais ‘paralelas’. No Auto de Infracdo foi
consignado também que “as vias originais dos documentos (balangos — fls. 08 a 24 e balancetes —
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fls. 87 a 100), no caso de sua existéncia, encontram-se em poder do Ministério Publico Estadual
— CAOFIS, fazendo parte integrante do Processo de A¢ao Penal de nimero 140018261929”.

Para demonstrar a ocorréncia da infragdo, os autuantes acostaram aos autos (fls. 7 a 101) os
seguintes documentos:

1. um demonstrativo de apuracao do ICMS devido (sonegado) a partir da receita de venda de
mercadorias registrada nos Balangos Patrimoniais (fl. 7);

2. fotocopias dos Balancos Patrimoniais € do Demonstrativo da Conta Resultado dos
exercicios fiscalizados (fls. 8 a 20);

3. um demonstrativo-resumo dos valores relativos a saidas de mercadorias lancados nos
livros fiscais (fl. 25);

4. seis demonstrativos analiticos de lancamentos nos livros fiscais relativos a saidas de
mercadorias tributadas (fls. 26 a 31);

5. um demonstrativo de Autos de Infracdao lavrados com infragdes relativas a omissdes de
receitas tributaveis, para efeito de dedugdo nos levantamentos de receitas tributaveis de
vendas de mercadorias consignadas nos balangos, que foram omitidas de registros nas
escritas fiscais (fls. 32 a 36);

6. extratos do SIDAT/SEFAZ com a indicacao dos Autos de Infracdo anteriormente lavrados
contra o contribuinte (fls. 37 a 101).

O contribuinte, em sua peca defensiva, suscita a nulidade do Auto de Infragdo por cerceamento
de seu direito de defesa, sob o argumento de que foram apreendidos, por prepostos fiscais e
policiais, diversos documentos de sua escrituragdo, em cumprimento a um Mandado Judicial de
Busca e Apreensdo de Documentos Fiscais e Equipamentos, do qual ndo foi lavrado o
competente Auto de Apreensao pelo Oficial de Justica, tendo sido apenas lavrado um Termo de
Apreensdo de Mercadorias e Documentos por prepostos da SEFAZ.

Entretanto, o autuado ndo traz ao processo nenhuma prova de suas assertivas. Nao foi acostada
copia de nenhum Mandado de Busca e Apreensdo, se lavrado, ou mesmo do Termo de
Apreensdo de Mercadorias e Documentos, a fim de que este 6rgdo julgador pudesse verificar
quais foram os livros e/ou documentos efetivamente apreendidos e retirados da guarda do
contribuinte e avaliar o prejuizo para o seu direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Ademais, pela descricdo da infragdo, constata-se que os valores constantes nos diversos
demonstrativos elaborados pelos autuantes foram retirados dos livros fiscais escriturados pelo
contribuinte e dos Balangos Patrimoniais e Demonstrativos da Conta Resultado, os quais, por sua
vez, foram extraidos do livro Diario.

O autuado alega que ficou impossibilitado de realizar sua impugnagdo porque ndo lhe foram
devolvidos os documentos fiscais citados no langamento, entretanto, como mencionado acima,
os autuantes ndo se fundamentaram em documentos fiscais para lavrar este Auto de Infracao,
mas apenas nos valores apresentados pelo proprio autuado em sua escrita fiscal e contébil,
exigindo o ICMS em razdo da diferenca a mais constatada na receita de vendas de mercadorias
langada na escrituracdo contabil em relagdo aquela oferecida a tributacdo através dos livros
fiscais.

Mais adiante, em seu pronunciamento, as fls. 160 e 161, o autuado assegura que “os Balangos
que originaram a acusacdo fiscal ndo revelam a verdade das operagdes econdmicas” e o livro
Diério encontra-se em poder do Fisco. Nao obstante isso, mais uma vez, ndo traz aos autos a
prova de que o livro Diario realmente ndo se encontra em seu poder e, ademais, verifica-se, dos
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documentos acostados as fls. 8 a 20, que se trata de Balangcos Patrimoniais ¢ Demonstrativos da
Conta Resultado, confeccionados em papel timbrado do contribuinte, com sua denominagdo
social, endereco e n° de CGC/MF, além de devidamente assinado pelo profissional em
Contabilidade, Sr. Jodo Gongalves Lobo, CRC-BA n° 4368, e pelo Diretor Presidente Sr. Valdemir
da Silva Santos e pela socia Sra. Lenira Santos Bastos, os quais, até prova em contrario, possuem
grande valor como prova dos numeros ali apresentados.

Por sua vez, os extratos do SIDAT/SEFAZ acostados pelos autuantes sdo referentes a Autos de
Infragdo anteriormente lavrados, com cdpias ja entregues ao contribuinte, os quais também
poderiam ter sido obtidos, no prazo de trinta dias, mediante a simples solicitagdao de fotocopias a
reparticdo competente.

Quanto ao Processo de Habeas Data ajuizado pelo autuado junto a 3* Vara da Fazenda Publica,
constata-se, da peti¢do inicial acostada pelos autuantes, as fls. 134 a 151, que, apos relatar os
fatos ocorridos — apreensao de documentos fiscais e equipamentos em cumprimento a ordem
judicial de busca e apreensao -, o contribuinte (requerente) afirma que os prepostos fiscais, sem a
presenca do Oficial de Justiga, “apreenderam os documentos, livros, taldes, equipamentos de
informatica, fiscal e outros” e que, em 13/08/01, recebeu ‘“alguns documentos fiscais para
possibilitar as operagdes comerciais” e, ainda, que foram lavrados diversos autos de infragao,
cujas “infragdes tipificadas revelam notas fiscais clonadas, calgcamento de Notas Fiscais, Notas
Fiscais nao lancadas na escrita fiscal, ICMS lancado e ndo recolhido”, sendo “indispensavel que
os documentos sejam disponibilizados para andlise e apreciagdo para a defesa” administrativa.

A final, no referido processo, o contribuinte, “considerando os inumeros documentos apontados
no auto de infra¢do”, pede a concessido de Habeas Data para que os documentos sejam entregues
no cartdrio do Juizo e a prorrogagdo do prazo de defesa administrativa dos autos de infragao, por
cento e vinte dias ap6s a entrega dos documentos no cartorio.

Do exposto acima, verifica-se que a liminar, concedida pelo MM. Juiz da 3* Vara da Fazenda
Publica, deve ser obedecida e os documentos porventura apreendidos devem ser postos a
disposi¢do do Requerente pelas autoridades requeridas. Entretanto, entendo que tal decisdo
judicial ndo traz nenhum prejuizo ao andamento deste Auto de Infracdo, tendo em vista que a
presente autuacdo ndo foi fundamentada em documentos fiscais que tornassem indispenséavel a
sua analise pelo contribuinte para exercitar o seu direito de defesa, mas apenas nos valores
langados, pelo proprio autuado, em sua escrituragdo fiscal e contabil, ndo havendo, em nenhum
momento, a prova de que os livros fiscais e contabeis foram apreendidos e retirados da guarda do
autuado.

Sendo assim, considero que ndo ficou demonstrado o alegado cerceamento do direito de defesa,
mesmo porque, no prazo de trinta dias, o autuado poderia ter obtido fotocopias dos Balancos e
Demonstrativos da Conta Resultados que serviram de base para a presente agdo fiscal, uma vez
que, de acordo com o recibo aposto ao “Protocolo de Recebimento de Demonstrativos™ (fl. 102),
o advogado do contribuinte j& havia recebido os demonstrativos elaborados pelos autuantes.

Rejeito, ainda, o pedido de “pericia com arbitramento”, formulado pelo autuado, porque ja se
encontram no processo todos os elementos de minha convic¢dao, sendo, tal providéncia,
desnecessaria em vista das provas produzidas, de acordo com o artigo 147, inciso I, alinea “a” e
inciso II, alinea “b”, do RPAF/99. Ademais, acorde o artigo 145, do RPAF/99, “o interessado, ao
solicitar a producao de prova ou a realizacdo de diligéncia ou pericia fiscal, deverd, no pedido,

fundamentar a sua necessidade”, o que nao foi feito pelo contribuinte em sua pega de defesa.
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O contribuinte nao adentrou ao mérito e, como a autua¢ao se fundamentou em dados extraidos
dos livros fiscais e de demonstra¢des contdbeis elaboradas pelo proprio contribuinte, entendo que
esta devidamente comprovado o cometimento da infracao.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infrago.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3° Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n® 129442.0021/01-5, lavrado contra SOM
MOVEIS COMERCIO DE MOVEIS E ELETRODOMESTICOS LTDA., devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$6.038.194,85, atualizado
monetariamente, acrescido da multa de 70%, prevista no art. 42, III, da Lei n® 7.014/96, e dos
acréscimos moratorios.

Sala das Sessoes do CONSEF, 29 de abril de 2002.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE/RELATORA
TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO - JULGADORA

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - JULGADOR
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