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1 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N 0065-01/03

EMENTA: ICMS. SIMBAHIA. IMPOSTO RECOLHIDO A
MENOS. ENQUADRAMENTO IRREGULAR NO SISTEMA
CADASTRAL DA FAZENDA. Nao hé prova de que o con-
tribuinte cometeu o ilicito que lhe ¢ atribuido. Uma coi-
sa sdo fatos. Outra coisa sdo conjeturas, circunstancias,
indicios. Nos termos do art. 112 do CTN, deve-se inter-
pretar a lei da maneira mais favoravel ao acusado quan-
to a capitulacao legal do fato, quanto a sua natureza ou
as circunstancias materiais, quanto a natureza ou exten-
sdao dos seus efeitos, quanto a autoria, imputabilidade
ou punibilidade pelo cometimento. Auto de Infracdo
IMPROCEDENTE. Decisdo ndo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 28/12/2001, acusa recolhimento de ICMS efetuado a me-
nos, por ter o contribuinte se aproveitado indevidamente do beneficio fiscal do regime do Sim-
Bahia no periodo de junho de 1999 a novembro de 2001. Imposto exigido: R$ 135.359,23. Multa:
70%. Consta na descri¢do dos fatos que as empresas Sérgio Murilo Lima Dias (Inscrigdo Estadual
n° 52.308.084PP), Tania Maria Lima Dias (Inscri¢ao Estadual n° 50.338.416PP) e a autuada (Inscri-
¢do Estadual n° 50.338.632) seriam “laranjas” da firma Gilddsio Moreno Soares (Inscricdo Estadu-
al n° 25.323.906). As aludidas empresas estariam registradas ardilosamente como empresas inde-
pendentes para frui¢do de beneficio fiscal a que ndo teriam direito se 0 movimento econdmico se
concentrasse em apenas uma empresa. Consta ao final da descricdo que o contribuinte autuado
seria desenquadrado do SimBahia. Além disso, atribui-se a Gildasio Moreno Soares a responsa-
bilidade solidaria pelo débito levantado.

O autuado apresentou defesa reclamando do seu desenquadramento do SimBahia, efetuado de
oficio, bem como do Auto de Infragdo. Protesta que a sua exclusdo do SimBahia foi feita sem
que a empresa pudesse apresentar qualquer justificativa, através de medida ex officio. Alega que
as conclusodes a que o fisco chegou, sem um procedimento contraditorio, acarretaram uma iniqua
arbitrariedade. As aparéncias, embora induzam a determinado juizo de valor, nem sempre con-
firmam o que foi aventado hipoteticamente.

Passa em seguida a explicar os fatos. Valdique Lima Dias Soares, esposa de Gildazio Moreno
Soares, pessoa, portanto, que ndo se confunde com este nem com a empresa deste, foi procurada
pelos seus irmdos Tania Maria Lima Dias e Sérgio Murilo Lima Dias e por sua sobrinha Cristia-
ne Dias da Silva, os quais, pretendendo estabelecer-se no mesmo ramo de negécio do seu marido
Gildazio, lhe pediram orienta¢do sobre como proceder. Inicialmente, a idéia era constituirem uma
sociedade. Aconselhados por d. Valdique, resolveram estabelecer-se individualmente. Porém nao
se trata de “laranjas”, conforme precipitadamente foram chamadas pelo preposto fazendario. A-
centua que d. Valdique agiu nesse caso como conselheira, ndo somente por ser irma de duas das
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pessoas acima mencionadas e tia da terceira, mas também por sua larga experiéncia, por ter sido
por mais de vinte anos funciondria do Banco do Brasil, circunstancia que a credencia a prestar
orientagdo em casos assim, numa relacdo normal entre pessoas ligadas por estreitos lagos afeti-
VOs.

A defesa assegura que os estabelecimentos funcionam regularmente. Rebate a acusagao de que os
documentos fiscais se encontrariam em poder de Gildasio Moreno Soares, pois os documentos
fiscais se encontravam no escritorio de contabilidade, conforme provam os termos e intimagoes
expedidos pela fiscalizagao, assinados pelo contador (juntou copias).

Nega que tivesse sido praticada qualquer fraude. Comenta as vdarias circunstancias em que se
baseou o fisco para concluir que estaria havendo simulagao.

Encerra suas consideragdes ponderando que, em face dos documentos apontados, bem assim das
declaragdes de imposto de renda de bens e direitos da titular da empresa autuada, onde se com-
provam seus rendimentos oriundos da sua atividade de comerciante e o seu capital declarado,
caem por terra as acusagdes feitas no Auto Infragdo. Aduz o principio juridico de que tudo o que
nao esta legalmente proibido ¢ legalmente permitido.

Requer a decretacdo da improcedéncia do Auto de Infracdo, e que, no tocante ao desenquadra-
mento do SimBahia, se restabeleca o status quo ante.

Foi apresentada também defesa por parte da firma Gilddzio Moreno Soares, na condi¢do de res-
ponsavel solidario, assim eleito no presente Auto de Infragdo. Nega que tenha qualquer liame de
natureza comercial com a empresa autuada. As ligagdes restringem-se exclusivamente as pessoas
fisicas dos titulares das empresas, por forca de parentesco. A seu ver, este constitui o tnico ele-
mento que serviu de base para a descabida solidariedade tributaria que lhe foi atribuida. Seguem-
se explicacdes para as varias circunstancias em que se baseou o fisco para concluir que estaria
havendo simulacao. Nega que tivesse sido praticada qualquer fraude. Requer a improcedéncia da
autuacao.

Os fiscais autuantes prestaram informacao dizendo que a defesa nao fez prova de que a empresa
funciona normalmente. Consideram que, ao invés de negar o cometimento das infragdes, deveria
a defesa juntar provas documentais da movimentacao bancéria. Os documentos fiscais foram
apreendidos no estabelecimento comercial da Comfergil, conforme documentos acostados aos
autos. Quanto aos outros documentos fiscais, os mesmos somente foram solicitados pelos pre-
postos fiscais para auditagem em 13/12/2001. Reafirmam que a empresa autuada funcionava ape-
nas como empresa “laranja” de Gildasio Moreno Soares, tendo sido registrada ardilosamente
como empresa independente para fruicao de beneficio fiscal a que ndo teria direito se o movi-
mento econdmico se concentrasse em apenas uma empresa.

Concluem dizendo que a defesa ndo apresentou provas de suas alegagdes, apegando-se apenas ao
aspecto legal das agdes administrativas, tentando, com sua tese, dar aparéncia diversa a realidade
dos fatos.

Propdem a manuten¢ao do procedimento.

O processo foi incluido na pauta de julgamento do dia 9/9/02. Na sessao de julgamento, ouvidas
as ponderagdes dos advogados do autuado, a Junta deliberou a remessa do processo em diligén-
cia @ ASTEC, para obtencao de esclarecimentos. As questdes formuladas pela Junta e as respostas
da ASTEC sdo estas:

1. Questdo: quem ¢ a pessoa que emite os documentos fiscais do autuado? Qual o seu vinculo
com a empresa?
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Resposta: segundo o contador do autuado, os documentos eram emitidos por Ana Paula Mo-
reira, funciondria do escritorio de contabilidade, que a época prestava servigos avulsos ao refe-
rido escritério, sem vinculo empregaticio.

2. Questao: verificar nos taldes como sdo emitidos os documentos de cada estabelecimento, de
um modo geral.

Resposta: os documentos das empresas Tania Maria Lima Dias e Cristiane Dias da Silva sao
emitidos pela mesma pessoa.

3. Questdo: em face da alegacdo do fisco de que o estabelecimento de Cristiane Dias da Silva
nao funcionaria normalmente, sendo laranja de outra empresa: a) o estabelecimento funciona
ou funcionava com as portas abertas ao publico? quais as caracteristicas do prédio onde fun-
ciona o estabelecimento?

Resposta: nas trés ocasides em que o fiscal diligente visitou a empresa (dias 26-27-28/11/02), 0
estabelecimento estava com as portas abertas, sob a responsabilidade do funcionario Jackson
Williman Silva Caires, devidamente registrado. O auditor diz ndo saber se anteriormente o es-
tabelecimento funcionava normalmente. A empresa dedica-se ao comércio de ferros, pregos,
arame farpado, telha eternit, e as vendas sdo feitas basicamente por atacado. O estabelecimen-
to € cercado, com portao, tendo no interior um galpao, onde ficam guardadas as mercadorias.

4. Questdo: a firma Cristiane Dias da Silva tem escrituragdo propria? Tem movimento bancario
proprio? Os langamentos sao condizentes com a sua movimentagao?

Resposta: a firma tem escrituragdo fiscal e contabil (exercicios de 1999, 2000 € 2001). Nao cons-
ta que tenha movimentagao bancéaria. O diligente chama a atencao para o fato de que em 1999
a receita bruta da empresa foi de R$ 509.798,93, considerando estranho que operacdes desse vul-
to sejam movimentadas apenas com valores em espécie.

5. Questdo: analisar a Declaragdo do Imposto de Renda, pessoa fisica, da titular, referente ao
exercicio de 1999, ano calendario de 1998.

Resposta: de acordo com a cépia da Declaracdo anexa aos autos, consta na declaragcdo de bens
e direitos a existéncia de R$ 57.000,00 em espécie.

6. Questdo: ha algum fato que esclareca o que foi relatado as fls. 9-10?

Resposta: o diligente se absteve de fazer comentérios, dizendo apenas que, a seu ver, o que foi
relatado nos quesitos acima dé para formar juizo quanto aos fatos em exame.

Foi mandado dar vista do resultado da diligéncia ao sujeito passivo e aos fiscais autuantes.

O autuado, ao tomar ciéncia da diligéncia efetuada, ingressou com manifestacdo, observando que
a conclusao a que chegou o fiscal diligente confirma na integra as razdes expostas na defesa. Da
destaque a descri¢cao das dependéncias dos estabelecimentos em questdo pelos autuantes e pelo
fiscal diligente, inclusive envolvendo outros processos. Diz que com esta diligéncia se tornou
possivel o restabelecimento da verdade, haja vista que por ocasido da defesa o autuado ndo pode
defender-se da acusagao de que a area de suas instalagdes seria toda a céu aberto, pois ndo tomou
conhecimento dos termos do Relatorio de Diligéncia Fiscal as fls. 9-10, “onde tal relato inveridi-
co foi feito”, do qual somente agora tomou ciéncia. Considera que, nos demais topicos, a diligén-
cia confirma o que foi exposto pela defesa, embora discorde de certas consideragdes feitas pelo
fiscal diligente.

Um dos fiscais autuantes, ao ter vista dos novos elementos, juntou instrumento em que declara
que no presente lancamento foi concedido o crédito fiscal a que a empresa faz jus, prescindindo,
portanto, de ajuste a Orientacdo Normativa n° 1/02 do Comité Tributario. Quanto aos fatos em
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discussao, observa que a emissao das Notas Fiscais era feita pela mesma pessoa, o que a seu ver
demonstra um vinculo entre as quatro empresas. Diz que os documentos foram encontrados no
estabelecimento comercial da Comfergil, onde foram apreendidos. Quanto a circunstancia de a
empresa estar funcionando quando da visita do fiscal diligente, considera que isso nada tem a ver
com o fato em questdo, pois apoOs a autuacao € que a empresa resolveu se precaver. Frisa que o
movimento financeiro da empresa no periodo tem valor consideravel para que o seu fluxo seja
feito sem movimentagao bancaria. Propde a manutengao do procedimento.

VOTO

O art. 408-L do RICMS/97 especifica as situagdes que determinam a perda do direito a adogao do
tratamento tributario para os optantes pelo regime do SimBahia.

Segundo acusa o Auto de Infracdo, o estabelecimento do autuado ndo funcionaria normalmente,
sendo “laranja” de outra empresa. Com isso, visaria pagar imposto a menos, aproveitado-se inde-
vidamente do beneficio fiscal do regime do SimBahia. Os fiscais autuantes baseiam-se no Rela-
torio de Diligéncia Fiscal as fls. 9-10, em que o agente de tributos Dimas Alves Marinho relata
que visitou trés empresas comerciais na cidade de Brumado: um estabelecido na Av. Jodo Paulo
I, n° 972, outro na Rua Bardo de Vila Velha, n° 210, ¢ um terceiro na Rua José de Lima Amorim,
n° 70. O estabelecimento em questdo € o terceiro da enumeragdo acima. Consta também no rela-
torio que o estabelecimento do autuado seria um “imdével tipo murada a céu aberto, sem comodos
ou galpdes erguidos no seu interior”.

Ocorre que essa informagao do preposto fiscal de que o imovel seria “a céu aberto, sem comodos
ou galpdes erguidos no seu interior” ndo foi confirmada pelo auditor designado pela ASTEC para
cumprir a diligéncia solicitada por esta Junta. Segundo o fiscal diligente, o estabelecimento ¢
cercado, com portdo, tendo no interior um galpdo, onde ficam guardadas as mercadorias.

Quanto a informacdo de que a empresa nao teria funcionamento regular, observo que o fiscal
diligente esteve no estabelecimento do autuado em trés ocasides. Nessas trés ocasides, o estabe-
lecimento estava em funcionamento normal. Embora isso tenha pouca importancia, pois nao leva
a certeza de que, antes, por ocasido da acdo fiscal, se encontrasse nas mesmas circunstancias, ha
que se convir que no processo o que importa é a prova dos fatos. E dificil reconstituir os fatos,
pois nao hd como voltar no tempo.

A empresa tem escrituragao fiscal e contabil nos exercicios de 1999, 2000 € 2001. A anélise da
Declara¢dao do Imposto de Renda, pessoa fisica, da titular, referente ao exercicio de 1999, ano
calendario de 1998, efetuada pelo fiscal diligente, ndo revelou nenhuma irregularidade.

Nao me parece que haja prova de que o autuado tenha se inscrito irregularmente no cadastro es-
tadual. A titular da firma individual Cristiane Dias da Silva, que foi autuada pelo fisco, ¢ sobri-
nha de d. Valdique Lima Dias Soares, esposa de Gildazio Moreno Soares. Uma pessoa ndo pode
ser impedida de exercer determinada atividade pelo fato de j& haver na familia alguém que exerca
0 mesmo negocio.

Ha fortes indicios de irregularidade no funcionamento da empresa autuada. E estranha essa ques-
tdo de os documentos fiscais serem emitidos por uma s6 pessoa, que prestaria servicos sem vin-
culo empregaticio no escritério de contabilidade, segundo informagdes obtidas verbalmente pelo
fiscal diligente junto ao contador. Além do mais, ¢ intrigante o fato de a empresa ndo ter movi-
mentacdo bancéria. Porém essas coisas sd3o apenas indicios. Nao encontro nos autos nenhuma
prova que vincule o estabelecimento do autuado a firma Gilddzio Moreno Soares. Nao vejo no
elenco de circunstancias enumeradas pela fiscaliza¢cdo nada que, de forma taxativa, fora de qual-
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quer duvida, prove que o contribuinte cometeu o ilicito que lhe ¢ atribuido. Uma coisa sdo fatos.
Outra coisa sdo conjeturas, circunstancias, meros indicios. Nos termos do art. 112 do CTN, deve-
se interpretar a lei da maneira mais favoravel ao acusado quanto a capitulacdo legal do fato,
quanto a sua natureza ou as circunstancias materiais, quanto a natureza ou extensao dos seus efei-
tos, quanto a autoria, imputabilidade ou punibilidade pelo cometimento.

Voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infragao.
VOTO DISCORDANTE

Discordo do nobre relator ao entender que os elementos de provas nos autos seriam meros indi-
cios, conjeturas e circunstancias e, por este motivo aplicar os termos do art. 112 do CTN, inter-
pretando de maneira mais favoravel ao acusado, sendao vejamos:

1) Na identificagdo da emissdo dos documentos, o diligente esclareceu que o contador do
autuado, Ramon Lima Dias, informou que a pessoa que emitia as notas fiscais das empre-
sas Cristiane Dias da Silva, Sergio Murilo Lima Dias, Tania Maria Lima Dias e outras,
era Ana Paula Moreira, funcionaria do escritorio de contabilidade que a época prestava
servicos avulsos ao referido escritorio, sem vinculos empregaticios. No entanto, verifica-
dos os documentos das empresas Cristiane Dias da Silva e Tania Maria Lima dias, relati-
vamente ao periodo de 1999 a 2001, constatou-se que os mesmos foram emitidos pela
mesma pessoa. Tal afirmativa nao foi negada pelo autuado, este na assentada do julga-
mento, através dos seus representantes, confirmaram que a pessoa que emitia os docu-
mentos fiscais era a indicada na diligencia fiscal. Entdo passo a fazer as seguintes coloca-
coes:

a) como uma Unica pessoa poderia estar, a0 mesmo tempo, em diversos estabele-
cimentos situados em locais distintos emitindo os documentos fiscais nas reali-
zagoes das operacdes, desde 1999 até 2001?

b) ademais, seria inaceitavel admitir-se que a sra Ana Paula Moreira pudesse emitir
as notas fiscais correspondentes as operacdes de vendas de cada estabelecimen-
to, no escritdrio de contabilidade, como quer fazer crer o autuado, tendo em vista
a necessidade de entregar a cada adquirente das mercadorias o respectivo docu-
mento fiscal.;

¢) admitindo-se que todas as operacdes de vendas fossem realizadas por atacado e a
entrega das mercadorias fosse feita posteriormente, ainda assim haveria a neces-
sidade de comprovagao da realizagdo de tais operagdes em cada estabelecimento,
mediante emissdo de pedidos de compras pelos clientes, ordem de pagamento,
etc, ja que foi afirmado pelo autuado que nao efetua operagdes através de ban-
cos;

d) também, considerando que o estabelecimento autuado estivesse aberto ao publi-
co, como alegou o sujeito passivo, ndo foram trazidos ao processo os documen-
tos fiscais emitidos pelos seus funcionarios, quando da realizagdao das operagdes
de vendas diretamente ao consumidor cujas mercadorias tivessem sido retirada
no ato da venda pelo seu adquirente, fato que comprovaria o funcionamento do
estabelecimento, descaracterizando os argumentos do Fisco que o autuado ndo
exerce suas atividades, abrindo suas portas casualmente para fins de cargas e
descargas.

2) Também nao ¢ plausivel a alegacdo de que a empresa autuada ndo tenha conta bancéria,
desde que ¢ dificil aceitar, nos dias de hoje, que uma empresa exerca funcdo comercial a-
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3)

4)

5)

6)

7)

tacadista, cujo movimento das operagdes em 1999 atingiu R$509.798,93, ¢ nao haja mo-
vimentacdo bancéria envolvida nas operagdes, inclusive, quando adquire mercadorias a
fornecedores em operagdes internas e interestaduais para fins de pagamentos aos seus
fornecedores;

Observa-se que o documento anexado a titulo de “Declaragao do Imposto de Renda Pes-
soa Fisica” ndo tem valor probatdrio de sua veracidade, vez que ndo se trata de copia au-
tenticada pela Receita Federal, ja que em todos os formularios tanto da empresa autuada
como das demais empresas, consta sempre a existéncia de dinheiro em espécie na copia
juntada pela defesa para fazer prova da existéncia de recursos para a formacgao do capital
inicial da sociedade, no entanto, trata-se de um formuléario sem nenhuma validade juridica
e que pode ser alterado, incluido, modificado, anulado, etc, bastando que se tenha o pro-
grama da Receita Federal instalado em qualquer computador. Assim, o unico documento
valido trazido nos autos ¢ o recibo da entrega da declaracao que em nada confirma a pro-
va trazida pelo defendente;

outro elemento que reforca a minha convic¢ao de que as informacgdes trazidas pelo autu-
ante e revisor comprovam a irregularidade apontada no langamento ¢ o envolvimento da
Sra. Valdique Lima Dias Soares, esposa de Gildasio Moreno Soares, como procuradora
de ambas as empresas (Cristiane Dias da Silva e Tania Maria lima Dias) apenas por pos-
suir “larga experiéncia no ramo e a inten¢do de querer orientar seus parentes na manuten-
¢do no mesmo ramo de negdcios”, considerando que a responsabilidade por tal mandato
pode ter consequéncia inclusive criminais, em caso de conducdo irregular do negocio.
Querer orientar ¢ uma coisa, mas assumir a responsabilidade pelos negdcios das empresas
envolvidas ¢ outra situacdo bastante diferente.

o diligente também informou que ao visitar o estabelecimento nos dias 26/11, 27/11 e
28/12/02, encontrou suas portas abertas, estando no estabelecimento o funcionario de no-
ve Jackson Willimon Silva Caires, ressaltou que o estabelecimento funciona no comercio
de ferros, pregos, arame farpado, telhas eternit, praticamente no atacado. Verifica-se que
o fato de ter sido constatado, em novembro/2002, precisamente nos dias 26 a 28/11/02, o
estabelecimento aberto com um funciondrio admitido nao prova que este estabelecimento
estivesse funcionando a época da ocorréncia dos fatos que geraram a cobranga do imposto
(28/12/01), conforme assinalado pelo proprio relator deste PAF, in verbis: “Embora isso
tenha pouca importancia, pois ndo leva a certeza de que, antes, por ocasido da acao fiscal,
se encontrasse nas mesmas circunstancias”, pois “¢ dificil reconstituir os fatos, pois ndo a
como voltar no tempo.”

Outro fato que chama a atencao e desmente as alegacdes do contribuinte, de que ndo rea-
lizava operagdes bancarias, ¢ que nos Demonstrativos dos Resultados de 1999 e 2000 ({ls.
343 e 347), consta que foram auferidas pelo estabelecimento receitas financeiras, o que
somente seria possivel se tivessem sido realizados investimentos através dos bancos, con-
siderando que ¢ ilegal a pratica de agiotagem em nosso pais.

Os incisos do art. 408-L, do RICMS/97, prevéem as hipoteses para a perda do direito a ado-
c¢do do tratamento tributdrio previsto no regime simplificado de apuracdo do
ICMS/SIMBAHIA, entre elas, aquela em que o contribuinte, comprovadamente, tiver optado
pelo enquadramento no Regime utilizando-se de declaracdes inexatas ou falsas, (inciso I-
I), e, para estes casos, o art. 408-S determina que o imposto sera exigido com base nos cri-
térios e nas aliquotas aplicaveis as operagdes normais, a partir da ocorréncia dos fatos que
deram causa ao desenquadramento.
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No caso em tela, estd amplamente comprovado nos autos que o contribuinte, de forma deliberado,
utilizou-se do artificio do “desmembramento” de seu estabelecimento, criando novas empresas,
cujos titulares sdao seus parentes, com o objetivo de se inscrever indevidamente na condi¢do de
SimBahia, e, em consequéncia, recolher o imposto a menos, uma vez que ultrapassaria o limite
legal, o que caracteriza a ocorréncia prevista no art. 408-L, I, do RICMS/97, acima citado, e a exigén-
cia, corretamente, foi apurada de acordo com o art. 408-S, do mesmo diploma legal.

Do exposto, concluo que estd devidamente comprovado nos autos que o autuado efetivamente
usufruiu ilegalmente dos beneficios concedidos as empresas do SIMBAHIA, ndo se tratando, os
elementos trazidos ao PAF, de “conjeturas, circunstancias, meros indicios”, como entendido pelo
digno relator deste processo.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragéo.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em

decisdo nao unanime, julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infragdao n® 278999.0034/01-9, lavrado con-
tra CRISTIANE DIAS DA SILVA.

Esta Junta recorre da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do art. 169,
I, “a”, 1, do RPAF/99, alterado pelo Decreto n°® 7.851/00.

Sala das Sessdes do CONSEF, 12 de margo de 2003.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA — PRESIDENTE/VOTO DISCORDANTE

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

MONICA MARIA ROTERS — JULGADORA
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