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EMENTA: ICMS. 1. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS
FISCAIS. FALTA DE ESCRITURACAO DE NOTA FISCAL
NO REGISTRO DE ENTRADAS. MERCADORIA SUJEITA A
TRIBUTAGCAO. Descumprimento de obrigacdo acessoria.
Multa de 10% do valor comercial das mercadorias nao
escrituradas. Infracdo caracterizada. 2. ANTECIPACAO
TRIBUTARIA. AQUISICOES INTERESTADUAIS DE
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE PAGAMENTO
DO IMPOSTO. Nas aquisicdes interestaduais de
mercadorias enquadradas no regime de substituicao
tributaria, nao havendo acordo (convénio ou protocolo)
que preveja a retencdo do imposto pelo remetente, o
pagamento do tributo deve ser efetuado pelo
destinatario sobre o valor determinado pela legislacao.
Infragdo comprovada. 3. DIFERENCA DE ALIQUOTAS. a)
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE BENS DE CONSUMO.
FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO. Infragdo
comprovada. b) AQUISICOES INTERESTADUAIS DE
BENS PARA O ATIVO FIXO. FALTA DE PAGAMENTO DO

IMPOSTO. Infragdo caracterizada. 4. BASE DE CALCULO.
DIFERENCA APURADA NO COTEJO ENTRE A RECEITA DE
VENDAS DE MERCADORIAS DECLARADA NOS LIVROS
FISCAIS E NAS DEMONSTRACOES CONTABEIS.

EXIGENCIA DE IMPOSTO. Infragdo caracterizada. 5.
ARQUIVOS MAGNETICOS. FALTA DE ENTREGA AO

FISCO QUANDO INTIMADO. MULTA. Os contribuintes do
ICMS autorizados ao uso de Sistema Eletronico de
Processamento de Dados para Emissao de Documentos
Fiscais e/ou Escrituracdo de Livros Fiscais (SEPD)
deverdo entregar, ao Fisco, quando intimado, os
arquivos magnéticos com registro fiscal (por item de
mercadoria) dos documentos emitidos por qualquer
meio, contendo a totalidade das operacdes de entradas,
de saida e das prestagdes efetuadas. Infragdo
caracterizada. Nao acatado o pedido de diligéncia.
Rejeitadas as preliminares de nulidade. Auto de
Infragdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.
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RELATORIO

O Auto de Infra¢do em lide foi lavrado, em 29/09/03, para exigir o ICMS no valor de R$778.466,00,
acrescido das multas de 60% e 100%, além da multa no montante de R$438.426,71, em decorréncia

de:

Entrada, no estabelecimento, de mercadorias sujeitas a tributacao, sem o devido registro
na escrita fiscal — multa de R$52.442.40;

Falta de recolhimento do imposto por antecipacao, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do tributdria, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras
unidades da Federagao e relacionadas nos Anexos 69 e 88 — R$13.029,32;

Falta de recolhimento do imposto decorrente da diferenga entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisicdo de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacdo
destinadas a consumo do proprio estabelecimento — R$2.749,34;

Falta de recolhimento do imposto decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisi¢do de mercadorias oriundas de outras unidades da Federagao
destinadas ao ativo fixo do proprio estabelecimento — R$31.404,70;

Omissdo de saidas de mercadorias tributaveis apurada através da diferenca entre os
valores informados no livro Registro de Saidas e os informados no relatorio “Razdo

Analitico”, decorrente de uso irregular de Equipamento Emissor de Cupom Fiscal (ECF) —
R$731.282,64;

Falta de apresentacdo dos arquivos magnéticos com as informagdes referentes as
operagdes ou prestagdes realizadas, ou sua entrega em padrdo diferente do previsto na
legislagdo, ou em condic¢des que impossibilitaram a sua leitura — multa de R$385.984,31.

O autuado apresentou defesa por meio de advogado (fls. 2796 a 2819), preliminarmente suscitando
a nulidade do langamento, por cerceamento de seu direito de defesa, tendo em vista que:

1.

ndo recebeu, apds a autuacdo, os documentos (notas fiscais, livros fiscais, papéis e
documentos extrafiscais, computadores e outros equipamentos emissores de notas fiscais)
que foram apreendidos pelo Fisco, mediante ordem judicial. Sendo assim, diz que sequer
teve acesso aos dados que respaldaram a presente autuagdo e, muito menos, a forma
como tais dados foram produzidos, e, ainda, que nao lhe foi fornecida copia do Hard
Disk (HD) apreendido, nem houve intimagdo para que acompanhasse a degravagao,
restando, assim, impossivel o cotejo entre os dados lancados no Auto de Infracdo e
aqueles obtidos no citado HD;

o autuante utilizou-se de dados registrados em meio magnético que ndo guardam
idoneidade como meio de prova, conforme as decisdes de Tribunais Administrativos dos
Estados de Rondonia, Pard e do Estado da Bahia que transcreve;

a Medida Cautelar n° 296/03 foi ajuizada na Comarca de Eundpolis, destinando-se a
arrecadagdo de livros e documentos de outra empresa (Rondelli & Rondelli Ltda.), tendo
sido encontrados documentos e registros em meio magnético que seriam de seu
estabelecimento, mas entende que nao ¢ possivel exigir-lhe tributo respaldado em
documentos aprendidos em empresa distinta, ainda que tenham soécios comuns. Salienta
que a apreensao de livros, papéis, documentos e midias, realizada no estabelecimento do
contribuinte Rondelli & Rondelli Ltda. padece de “visceral irregularidade”, pois foi
desobedecida determinacao judicial para que fosse lavrado termo de apreensao
“cumpridamente”, isto ¢, relacionando-se detalhadamente todo o material apreendido, o
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que implicou cerceamento ao seu direito ao contraditério, posto que, no termo lavrado,
constam informagdes como “documentos diversos acondicionados em caixas”, “pasta Z
contendo documentos diversos”, dentre outras impropriedades.

Prossegue dizendo que o autuante, no afa de apurar sonegacdo, desclassificou a sua escrita e
impds-lhe uma espécie de arbitramento da base de calculo, sem que qualquer justo motivo
respaldasse a sua atuagdo. Afirma que ndo omitiu nenhuma receita de vendas de mercadorias,
“malgrado tenha ocorrido pequenas irregularidades formais no processo de escrituragdo dos
livros fiscais e/ou da contabilidade da empresa, bem como o extravio momentaneo de notas
fiscais de entradas”. Alega, também, que todos os equipamentos de controle fiscal do
estabelecimento tém utilizagdo regular, de acordo com a legislagdo pertinente, e estdo a
disposic¢do do fisco para que sejam realizadas quaisquer pericias que se fagam necessarias.

Aduz que as afirmagdes do preposto fiscal, de que “tinha como pratica habitual a emissao de
documentos inidoneos resultante de intervengdes desautorizadas nos ECF’s para zeramento da
memoria ou até mesmo de uma memoria paralela”, ndo se encontram provadas nos autos, tarefa
incumbida ao acusador.

Observa que prepostos da Secretaria da Fazenda se dirigiram a empresa matriz para devolver 7
ECF’s de sua propriedade e 1 ECF da empresa Max Bom Supermercados Ltda., o que ¢ uma
aberracdo, uma vez que, se foram apreendidas pelo Poder Judiciario, somente por ele deveriam
ter sido devolvidas. Acrescenta que os citados ECF’s encontravam-se sem o lacre da SEFAZ,
diferentemente de quando foram apreendidos, € o seu recebimento criaria uma situacdo de
vulnerabilidade, mas ressalta que, como os equipamentos apresentados continham selo da Policia
Técnica, resta evidente que foram periciados sem que nenhuma fraude fosse detectada, posto que
nos autos inexiste Laudo Pericial, o que, em seu entendimento, comprova que os equipamentos
apreendidos nao apresentaram nenhuma irregularidade.

Conclui que nao se justifica a “desclassificacdo da escrita” feita pelo autuante, ja que ele
dispunha de todos os meios para aferir o movimento comercial da empresa, e muito menos a
realizacdo de arbitramento da base de célculo apoiada em pequenas irregularidades formais que,
nos termos do RICMS/97, ndo justificam o procedimento fiscal. Para corroborar as suas alegagoes,
traz a lume decisoes do Conselho de Contribuintes do Estado do Rio de Janeiro, do Ministério da
Fazenda e de diversas outras unidades da Federacao.

No mérito, em relacdo as infracdes 1 e 2, alega que a simples existéncia de notas fiscais
arrecadadas no transito de mercadorias pelo sistema CFAMT nao ¢ prova da efetiva entrada das
mercadorias em seu estabelecimento e que cabe ao Fisco o 6nus da prova, sob pena de se
comprometer o Principio da Seguranca Juridica, j& que se estaria exigindo do contribuinte a
produgdo de provas negativas, as denominadas “provas diabdlicas”. Ressalta que o langamento
foi baseado em mera presuncao, pelo fato de constar como destinatdrio das mercadorias
indicadas nos documentos fiscais, e afirma que diversas notas fiscais encontram-se regularmente
escrituradas em seus livros.

Quanto a infracdo 4, cita a legislagdo que rege a matéria e aduz que ndo existe a obrigatoriedade
de recolhimento da diferenca de aliquotas em separado, mas sim dentro da apuragdo mensal da
empresa e, portanto, o procedimento fiscal deveria ter sido a Auditoria da Conta Corrente do
ICMS, quando se agregaria o valor dos langamentos ndo realizados para se exigir a diferenca de
imposto ndo recolhido, e ndo como realizado pelo autuante, que exige, em separado, diferenca de
aliquotas sem levar em conta os créditos correspondentes. Destaca que a falta de registro de
notas fiscais de entrada de bens para o ativo s6 traz prejuizos para a propria empresa, posto que
deixa de se creditar do ICMS correspondente a diferenga de aliquotas e ao imposto destacado na
nota fiscal de origem.
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Relativamente a infragdo 5, argumenta que:

1. ainda que se admitisse a leitura do Hard Disk (HD) como meio de prova, o que entende
inconcebivel, a autuacao ¢ claudicante e injustificada, porque a constatacao de que tenha
havido registro de receitas (no HD do equipamento da empresa Rondelli & Rondelli) ndo
significa que todos os recursos ali langcados sejam decorrentes de venda de mercadorias e,
por conseguinte, sejam denunciadores da ocorréncia do fato gerador do tributo, uma vez
que ali estdo registrados receitas variadas e ingressos outros de empresas que tém socios
em comum, como por exemplo: empréstimos ou financiamentos obtidos pela empresa;
receita oriunda de vendas de bens imoveis, veiculos ou outros bens; receita decorrente da
locagdo de imodveis e de pagamento de vales tomados por funciondrios, os quais nao
refletem a real movimentagao fiscal do estabelecimento, apesar de terem sido incluidos
no levantamento fiscal destinado a apurar a suposta sonegagao por ele cometida;

2. por atuar no ramo de supermercados, observa que mais de 50% dos produtos por ele
comercializados referem-se a mercadorias isentas ou ja tributadas antecipadamente e,
dessa forma, alega que, se o Fisco pretende exercer a tributagdo por presuncdo de
omissdo de receitas, deveria subtrair a parcela correspondente ao percentual das

mercadorias nao sujeitas a tributacdo. Transcreve diversas decisdes dos tribunais
administrativos do Mato Grosso do Sul e da Paraiba para reforgar a sua argumentacao;

3. quando a autuagdo reveste-se de todas as formalidades legais, o que ndo ¢ o caso, a seu
ver, deve-se deduzir o valor dos créditos fiscais, sob pena de se violar o principio
constitucional da ndo cumulatividade;

4. qualquer levantamento ou arbitramento fiscal de receitas tributdveis supostamente
omitidas somente tem validade quando acompanhado de levantamento fisico de estoques
que permita a constatacdo da irregularidade apontada. Ressalta que o autuante teve todas
as condi¢cOes para a realizacdo da Auditoria de Estoques e se ndo o fez foi por
comodidade ou porque ja vislumbrava a inexisténcia de ilicitudes.

Quanto a infragdo 6, alega que a acusagdo ¢ dubia e ndo informa em qual das situagdes indicadas
esta enquadrado. Entretanto, como afirma que entregou os arquivos magnéticos, supde que se
trate de falta de apresentacdo dos citados arquivos referentes as entradas e saidas, considerando a
acusacao feita em autos de infracao lavrados contra suas filiais.

Assegura que apresentou os arquivos magnéticos na forma prevista no § 2° do artigo 708-A, do
RICMS/97, com a redacdo vigente até 22/11/02, isto €, sem a discriminacao dos itens das
mercadorias constantes nos documentos fiscais. Ressalta que o autuante indicou incorretamente
o dia 31/03/03 como a data de ocorréncia, quando o dispositivo legal acima mencionado nao mais
vigorava, e, além disso, aplicou a multa sobre o valor das entradas e saidas anteriores a vigéncia
do novo dispositivo regulamentar, que ja prevé a entrega dos arquivos. Diz que ninguém esta
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei e entende que a autuacdo ¢
absurda e ilegal.

Finalmente, ressalta que, sendo o arbitramento uma modalidade de langamento presuntivo, nao
deve ser realizado por simples verossimilhanga ou por mera probabilidade de haver ocorrido o
fato gerador do tributo, sendo, ao contrario, imprescindivel demonstrar cabalmente “a existéncia
de omissdo de receitas efetivamente submetidas a lei tributdria regular, e sua devida
quantifica¢do”. Cita o artigo 148, do CTN, o pensamento de diversos juristas e algumas decisdes
judiciais a respeito da matéria. Discorre sobre as presungdes e conclui que “presuncdo de receita
ndo ¢ receita: presuncao de saidas ndo sdo saidas: poderdo ser receitas ou saidas fictas”.
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Por fim, alega que o procedimento fiscal derivou-se da suposi¢do de fraude nos equipamentos
emissores de cupom fiscal (ECFs) e, em nenhum momento, foi demonstrada tal ocorréncia ou a
falta de informagdes nos arquivos magnéticos de operagdes de entradas e saidas de mercadorias,
0s quais a empresa ndo estava obrigada a prestar, sendo, portanto, indevido o imposto exigido
neste lancamento.

Requer a realizagdo de diligéncia a fiscal estranho ao feito e indica os assistentes técnicos para
efetuar o seu acompanhamento e pede a nulidade ou a improcedéncia do Auto de Infragao.

O autuante, em sua informagdo fiscal (fls. 2831 e 2832), rebate as preliminares de nulidade
levantadas pelo autuado, aduzindo que a documentagdo apreendida foi devolvida em data
anterior a assinatura do presente Auto de Infracdo e apenas os equipamentos apreendidos ¢ que
foram encaminhados posteriormente ao contribuinte, devido a pericia técnica. Salienta que o
sujeito passivo se recusou a receber os citados equipamentos (fls. 2130 e 2131), mas entende que
tal fato ndo configura cerceamento de seu direito de defesa, “pois € obrigacao do contribuinte por
lei possuir todos os cupons e leituras que esses equipamentos possam imprimir”.

No mérito, relativamente as infragdes 1 e 2, argumenta que as notas fiscais, objeto da autuagao,
ndo foram registradas nos livros da empresa, sendo cabivel a multa por descumprimento de
obrigacdo acessoria e a exigéncia do imposto por antecipacao tributaria, conforme a legislagao
vigente. Aduz que caberia ao autuado comprovar que ndo adquiriu as mercadorias, pois o
documento fiscal ¢ prova da realizagdo da operagao.

Quanto a infragcdo 4, diz que se refere a notas fiscais ndo escrituradas e ¢ devido o ICMS por
diferenca de aliquotas, com as penalidades cabiveis. Salienta que o autuado possui o direito a
escrituragdo extemporanea dos documentos fiscais e a apropriacdo do crédito proporcional do
imposto, na forma da legislagao em vigor.

Relativamente a infragdo 5, afirma que se encontram acostados aos autos copias ou originais de
documentos apreendidos, quais sejam: a) Relatorio Razdo Analitico; b) Resumo Geral da Loja;
¢) Fechamento Diario dos Caixas; d) Cupons Extrafiscais; e) Receitas de Vendas — Razado
Analitico.

(1P

Observa que os itens “a” e “d” relacionados acima foram apreendidos pela fiscalizagdao e
refletem, de forma inequivoca, as vendas realizadas por meio de ECF’'s comprovando que alguns
equipamentos nao apresentam langcamentos no Mapa Resumo entregue ao Fisco, bem como na
leitura da memoria fiscal do ECF. Diz, ainda, que o Grande Total (GT) dos ECF’s foi reduzido, o
que ¢ vedado por lei.

Acrescenta que o montante destacado nos cupons extrafiscais equivale ao montante indicado no
Razdo Analitico impresso e constante no Hard Disk (HD) do contribuinte e, portanto, espelha o
movimento real de vendas realizado pelo sujeito passivo.

Assegura que nao foi feito o arbitramento da base de calculo do imposto e a tributagdo, a
aliquota de 17%, ¢ decorrente do fato de o Fisco ndo conhecer a “situagdo tributdria aplicavel” ao
autuado. Destaca que ndo foi ferido o principio da nao cumulatividade do tributo, pois “a
infracdo ndo corresponde a nenhum crédito, portanto ndo se consubstancia o alegado” e que ¢
desnecessaria a realizagdo de levantamento de estoques, além de ser impossivel, considerando

que o autuado deixou de apresentar os arquivos magnéticos.

De referéncia a infragdo 6, diz que, “conforme consta no processo as fls. 12 a 15 e 17, as
intimagdes para o contribuinte apresentar os arquivos e a legislacdo e penalidades vigentes, caso
em que o contribuinte descumpriu as normas e sujeitando-se as penalidades™.
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Conclui dizendo que o autuado ndo apresentou provas que elidissem a acusacao fiscal e pede a
procedéncia do Auto de Infragao.

Tendo em vista que o autuante juntou novos elementos aos autos no momento em que prestou a
sua informacdo fiscal (fls. 2833 a 2840) e que varios demonstrativos, elaborados pelo preposto
fiscal, ndo foram entregues ao autuado, esta 3* JJF decidiu converter o PAF em diligéncia a
Inspetoria de origem (fl. 2842) para que reabrisse o prazo de defesa (trinta dias) e fornecesse, ao
contribuinte, “mediante recibo, as fotocOpias necessarias ao exercicio de seu direito de defesa”.

O sujeito passivo foi intimado pela Inspetoria Fazendaria (fl. 2844) e se manifestou (fls. 2847 e
2848) aduzindo que:

1. mantém todos os termos da defesa ja apresentada;

2. “a louvavel decisdo dessa Egrégia Corte Fiscal determinado a entrega dos livros e
documentos que foram sonegados pelo Fisco ao contribuinte com o fito de dificultar a
sua defesa ja ¢ prova inconteste do acodamento com que foi feita a autuacao, bem como
da manifesta inten¢do dos Fiscais autuantes em buscarem prejudicar o contribuinte dentro
do maximo de excesso de exacao possivel”;

3. “apossibilidade, pois, de os autos terem sido lavrados sem qualquer base factual ou legal
ja se presume da propria conduta abusiva dos autuantes (ora reconhecida por este Egrégio
Conselho) além de restar também comprovada em face da propria coer¢do indevida que
levaram a efeito (...) o fim de dar vazao as inimizades ou antipatias pessoais’;

4. “as imposi¢des contidas nas autuagdes devem ser examinadas cuidadosamente por este
Conselho (inclusive louvando-se em diligéncias a serem realizadas por fiscais estranhos
ao feito e, de preferéncia por prepostos que sirvam fora do dmbito das autuagdes) a fim
de que ndo venha a respaldar a injustica praticada pelos autuantes”;

5. “somente o fato de autuar varias empresas em face de dados colhidos em um hard disk de
um computador de outra empresa, ja ¢ suficiente para demonstrar a caréncia de qualquer
base ou fundamento juridico e fatico para tais autuagdes”.

Por fim, reitera o pedido de realizacdo de diligéncia, por fiscal estranho ao feito, e a
improcedéncia do Auto de Infragao.

O autuante também veio aos autos (fl. 2851) manifestando a sua indignacdo com a reabertura do
prazo de defesa de trinta dias, determinada por esta 3* JJF, ato que classificou de “um grande

equivoco”, “que colaborou com a tatica explicita do contribuinte de ganhar tempo e ndo recolher
o imposto devido aos cofres publicos”.

Aduz, ainda, que esta Relatora deixou de analisar o conteudo do PAF, especialmente os seguintes
documentos:

1. de fl. 5 (ultimo pardgrafo), que contém a seguinte observagdo: “Ressalvamos..., € que
foram devolvidos todos os livros e documentos arrecadados durante a acdo fiscal, bem
como todas as planilhas constantes do presente processo”, o que, em seu entendimento,
constitui “prova inequivoca de que foram devolvidos todos os livros documentos e
planilhas, constantes no processo”;

2. de fl. 2831, item 1 do presente processo: “Contudo,..., € obrigagao do contribuinte por lei
possuir todos os cupons e leituras que esses equipamentos possam imprimir”, o que, a seu
ver, demonstra que os documentos de posse do contribuinte, era (sic) o bastante para sua
defesa, tanto que recusou-se a receber o seu HD de volta, fls. 2824 — apresentado pelo
proprio contribuinte”;

ACORDAO JJF N° 0216-03/04 6



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

3. fls. 2833 a 2840 do presente processo, que, para o autuante, representam “prova inequivoca
(...) de que, o contribuinte ao alegar o cerceamento de defesa, nada mais quis do que,
protelar e postergar o pagamento do imposto apurado e devido”.

VOTO

Inicialmente, rejeito o pedido de diligéncia, a fiscal estranho ao feito, como formulado pelo
autuado, porque ja& se encontram no processo todos os elementos formadores de minha
convic¢do, de acordo com o artigo 147, inciso I, do RPAF/99. Ademais, acorde o artigo 145, do
RPAF/99, “o interessado, ao solicitar a producao de prova ou a realizagao de diligéncia ou pericia
fiscal, deverd, no pedido, fundamentar a sua necessidade”, o que ndo foi feito pelo contribuinte
em sua peca de defesa.

Quanto as preliminares de nulidade suscitadas pelo autuado, por cerceamento de seu direito de
defesa, passo a aprecia-las de per si:

Verifica-se, pelos documentos que compdem os autos, que a agdo fiscal foi deflagrada com a
concessdo de Medida Liminar de Busca e Apreensdo, deferida pelo Juizo de Direito da Unica
Vara da Fazenda Publica da Comarca de Eunépolis, no Processo n° 0296/03 intentado pelo
Ministério Publico Estadual, que culminou com a expedi¢do do Mandado de Busca e Apreensao
Judicial levado a efeito, no dia 02/04/03, nas dependéncias da empresa Rondelli & Rondelli Ltda.,
situada em Eunapolis, onde se encontra centralizado o controle administrativo-financeiro de
todos os estabelecimentos do Grupo Rondelli, inclusive o do estabelecimento do autuado.

Como conseqiiéncia da determinacgdo judicial, foram apreendidos os documentos relacionados
nos Termos de Apreensdo n® 103558, 110334 e 111226, inclusive um Hard Disk, do qual foram
extraidas copias de diversos arquivos nele existentes, consoante os documentos de fls. 27 a 199 do
PAF.

Ocorre que o autuante juntou aos autos, apds a sua informagao fiscal, documentos dos quais nao
foi cientificado o contribuinte e, além disso, diversos demonstrativos anexados pelo preposto
fiscal também nao foram entregues ao autuado, configurando cerceamento ao seu direito de
defesa. Essa falha processual, contudo, foi saneada por este Orgdo julgador, mediante a
concessao de novo prazo de defesa e a determinacao para que fossem fornecidas fotocopias dos
documentos juntados aos autos, o que afasta a pretensdo do autuado, de declaragdo de nulidade
deste Auto de Infracao.

Quanto a alegacdo defensiva, de que os dados registrados em meio magnético ndo guardam
idoneidade como meio de prova, entendo que nao ha como ser acatada, considerando que, em
nenhum momento, o autuado trouxe provas de que os dados constantes no Hard Disk apreendido
e copiado pela fiscalizacdo ndo correspondiam as operagdes realizadas pelo seu estabelecimento.
Ressalte-se que, na atualidade, os meios magnéticos sdo perfeitamente aceitos nos tribunais do
pais, desde que autenticados, como o foram no presente processo, inclusive com a sua
“impressdo digital” calculada pelo padrio internacional MD5 e expressa por 32 digitos
hexadecimais. Ademais, o HD foi encontrado, como dito acima, no estabelecimento da empresa
Rondelli & Rondelli, que centraliza o movimento econdmico-financeiro de todo o Grupo
Rondelli, do qual faz parte o estabelecimento do autuado.

O Termo de Apreensdo n° 110704 (fls. 781 a 783) descreve os documentos apreendidos pela
fiscalizacdo e, além disso, em nenhum momento o autuado comprovou que os documentos, em
que se baseou o autuante para a lavratura deste Auto de Infragdo, ndo se referem ao seu
estabelecimento e, muito menos, negou a sua vinculagdo com a empresa autuada.
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Quanto ao argumento defensivo, de que foi realizado arbitramento da base de célculo do
imposto, ndo pode ser aceito, pois tal procedimento fiscal ndo foi adotado. Em linhas gerais, o
autuante se limitou a verificar os valores de saidas de mercadorias apurados nos arquivos
constantes no Hard Disk, cuja copia foi apreendida e autenticada, e os confrontou com os valores
de saidas registrados nos livros fiscais e contdbeis do contribuinte, tendo apurado, a final,
omissdo de saidas de mercadorias tributaveis, considerando que valores de receitas obtidos pelo
contribuinte, a titulo de venda de produtos, ndo foram devidamente oferecidos a tributagao.

Por fim, verifico que o langamento encontra-se embasado nos demonstrativos elaborados pelo
autuante, bem como nas fotocdopias de livros e documentos fiscais acostados ao PAF. Ademais, as
infracdes foram descritas de forma satisfatoria, com a indica¢ao dos dispositivos infringidos e o
contribuinte apresentou sua impugnagdo a todos os fatos narrados, ndo havendo nenhum
cerceamento de seu direito de defesa ou prejuizo ao principio do contraditdrio.

O autuado, em preliminar, também sustentou a ocorréncia de cerceamento de seu direito de
defesa, em relagdo as infragdes 2 e 3, porque o preposto fiscal teria deixado de informar se os
documentos fiscais de entradas de mercadorias foram capturados pelo sistema CFAMT ou foram
apreendidos na empresa Rondelli & Rondelli Ltda.

Rejeito a alegacdao defensiva porque nao vislumbro como a falta de tal informagdo poderia ter
dificultado a apresentacdo da impugnag¢do por parte do contribuinte, considerando que o
importante ¢ o fato em si, isto ¢, a ndo escrituracao das notas fiscais acostadas as fls. 637 a 729
dos autos, consoante as copias do livro Registro de Entradas juntadas as fls. 730 a 1324. Além
disso, o autuante esclareceu, em sua informacao fiscal, que os documentos fiscais foram obtidos
através do CFAMT e o autuado teve ciéncia da manifestacdo do preposto fiscal por determinagdo
desta 3* Junta de Julgamento Fiscal.

Por tudo quanto foi exposto, deixo de acatar as preliminares de nulidade levantadas pelo
impugnante.

Antes de examinar o mérito do lancamento, gostaria de me manifestar sobre o inconformismo
demonstrado pelo autuante (fl. 2851) pelo fato desta 3* JJF ter determinado a reabertura do prazo
de defesa (30 dias), chegando a dizer que aquele ato foi “um grande equivoco”, “que colaborou
com a tatica explicita do contribuinte de ganhar tempo e ndo recolher o imposto devido aos

cofres publicos™.

E cedi¢o que todo 6rgdo julgador deve ter como premissa basica o cuidado para que as partes
envolvidas na lide tenham as mesmas oportunidades de acesso as provas, ainda mais quando se
sabe que, pelo seu poder de império, o Estado dispde de um status que o coloca em uma posi¢ao
de superioridade em relagdao ao contribuinte. Nao se trata de “colaborar com a tatica de qualquer
contribuinte para ganhar tempo” como afirmado pelo autuante. Trata-se de instruir corretamente
o Processo Administrativo Fiscal para evitar que, em momento posterior, o julgamento
porventura proferido pela primeira instancia seja anulado pela segunda instdncia do CONSEF,
como tem acontecido muitas vezes; ou ainda pior, que todo o trabalho desenvolvido para
constituir o crédito tributario seja desintegrado no ambito do Poder Judiciario por causa de uma
falha processual.

Sendo assim, ¢ dever e responsabilidade de todo 6rgdo julgador zelar para que o PAF siga os
tramites normais, sem atropelos de ordem formal. Por sua vez, o autuante pode e deve contribuir
para o bom andamento do Processo Administrativo Fiscal, adotando certos procedimentos, tais
como:

1. anexar todos os documentos necessarios a comprovacgao dos ilicitos tributarios apontados,
abstendo-se de juntar novos documentos quando prestar a sua informagdo fiscal,
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comportamento nao seguido neste PAF, haja vista os documentos acostados pelo preposto
fiscal as fls. 2833 a 2840, obrigando esta 3 JJF a proceder de acordo com o § 7° do artigo
127 do RPAF/99;

2. prestar a sua informagdo fiscal rebatendo todos os argumentos apresentados pelo
autuado, em atendimento ao disposto no § 6° do artigo 129 do RPAF: “A informacao fiscal
devera ser prestada com clareza e precisdo, abrangendo todos os aspectos da defesa com
fundamentagdo”, o que também nao foi seguido neste PAF;

3. refutar a impugnagdo apresentada pelo autuado, indicando os documentos que possam
contestar cada uma das alegacdes defensivas, sem esperar, por exemplo, que o Relator do
PAF analise cerca de trés mil paginas constantes nestes autos a procura de um documento
que ele nem sabe da existéncia;

4. procurar atentar para a boa técnica de auditoria fiscal, solicitando ao autuado que: a) ou
rubrique todas as folhas dos demonstrativos elaborados pela fiscalizagao; b) ou assine a
ultima folha de cada demonstrativo, indicando quantas paginas constam no citado
demonstrativo, para evitar futuras alegacdes de cerceamento do direito de defesa, uma
vez que o contribuinte tem todo o direito de contestar documentos que ndo assinou. O
atendimento as regras mencionadas evitaria o que ocorreu neste PAF, em que dezenas de
paginas do demonstrativo denominado “Receitas de Vendas — Razdo Analitico”, que foi
extraido do Hard Disk apreendido pela fiscalizagdo, ndo contém o ciente do contribuinte
(fls. 44 a 199);

5. evitar a entrega de planilhas e demonstrativos, elaborados no curso da agado fiscal, por
meio de recibos tdo genéricos como aquele constante neste Auto de Infragdo (fl. 5, ltimo
paragrafo) que apresenta o seguinte teor: “Ressalvamos..., ¢ que foram devolvidos todos
os livros e documentos arrecadados durante a agdo fiscal, bem como todas as planilhas
constantes do presente processo”, porque tal recibo, ao contrario do entendimento do
autuante deste PAF, definitivamente nido constitui “prova inequivoca de que foram
devolvidos todos os livros documentos e planilhas, constantes no processo”. Obviamente
como as planilhas normalmente sdo elaboradas pelo proprio preposto fiscal, ndo ha como
serem devolvidas ao contribuinte, porque somente se devolve o que se recebeu de
alguém;

6. por fim, ter sempre em mente que nenhum auditor fiscal possui fé de oficio, prerrogativa
reservada pela Lei a alguns poucos profissionais, como, por exemplo, os tabelides;
portanto, todas as acusacdes fiscais devem ser devidamente comprovadas, mediante a
juntada dos documentos necessarios, os quais devem ser oferecidos ao autuado para que
possa se defender apropriadamente, ainda que seja apenas para protelar o pagamento do
débito exigido, porque este ¢ um direito assegurado na Constitui¢do Federal.

No mérito, o presente Auto de Infragdo foi lavrado para cobrar ICMS e multa em razdo de seis
infracoes.

Na infracdo 1 exige-se penalidade, por descumprimento de obrigagdo acessoria, pelo fato de o
autuado ter deixado de registrar, em sua escrituragdo, inimeras notas fiscais de entradas de
mercadorias; e na infrag¢do 2 estd sendo cobrado o imposto, por antecipacao, tendo em vista que o
contribuinte também deixou de langar, em seus livros, diversos outros documentos fiscais de
entradas de mercadorias enquadradas na substitui¢do tributaria, tudo conforme os documentos
anexados as fls. 993 a 1645.

O sujeito passivo limitou-se a negar o cometimento das irregularidades apontadas, argumentando
que caberia ao Fisco a prova de que os produtos efetivamente adentraram em seu
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estabelecimento, pois, a seu ver, o simples fato de constar como destinatdrio nos documentos
fiscais ndo comprova o ingresso das mercadorias na empresa.

Nao obstante isso, este CONSEF tem reiteradamente decidido que as notas fiscais destinadas a
determinado contribuinte sdo prova bastante da realizagdo das operagdes a elas referentes, ndo
havendo necessidade de juntada de outras provas pela fiscalizacdo. Ao contrario, cabe ao
destinatario das mercadorias demonstrar cabalmente que ndo realizou tais aquisi¢des pelos meios
de que disponha.

Além disso, examinando os documentos fiscais acostados as fls. 993 a 1645 verifica-se que foram
todos destinados ao autuado e trata-se de mercadorias pertinentes ao seu ramo de atividade.
Como as mencionadas notas fiscais ndo foram escrituradas nos livros fiscais do autuado,
considero caracterizada a irregularidade apontada.

Ressalte-se que, apesar de alegar que diversas notas fiscais foram escrituradas nos livros, o
contribuinte ndo trouxe ao PAF a prova de suas assertivas, devendo ser aplicado, assim, o previsto
nos artigos 142 e 143, do RPAF/99. Pelo exposto, entendo que estdo comprovadas as infragdes 1 e 2
e ¢ devido o valor nelas exigido.

A infracdo 3 trata de exigéncia do ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisicdo de mercadorias oriundas de outras unidades da Federagdao e
destinadas a consumo do proprio estabelecimento, consoante o demonstrativo de fl. 25. O
autuado nao se manifestou a respeito, concordando tacitamente, portanto, com os valores
indicados neste item da autuag@o. Assim, consoante o previsto no artigo 5°, inciso I, do RICMS/97,
considero correto o débito apontado no langamento.

Na infracdo 4 o ICMS ¢é cobrado em fungdo da diferenga entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisicao, em outros Estados, de bens para o ativo imobilizado. O autuado nao
negou a irregularidade, apenas argumentando que o autuante deveria ter refeito o seu conta
corrente fiscal para demonstrar o ilicito.

Segundo o artigo 69, do RICMS/97, “a base de célculo do ICMS, para efeito do pagamento da
diferenga de aliquotas, ¢ o valor da operagdo ou prestacio na unidade federada de origem,
constante no documento fiscal, e o imposto a ser pago sera o valor resultante da aplicacao, sobre
essa base de calculo, do percentual equivalente a diferenga entre a aliquota prevista para as
operagdes ou prestagdes internas neste Estado, segundo a espécie de mercadoria, € a aliquota
interestadual prevista na legislacdo da unidade da Federacdo de origem”.

Dessa forma, considero comprovada a infracdo, uma vez que o autuante, além de acostar os
documentos fiscais, elaborou o demonstrativo de fl. 26 em que relacionou, por nota fiscal, os
valores devidos de imposto, o que nao foi contestado em nenhum momento pelo contribuinte.
Por essa razdo, deve ser aplicado o disposto nos artigos 142 e 143, do RPAF/99 para julgar devido o
montante apurado na autuacao.

O autuado ainda argumentou, nesta infracao, que o procedimento fiscal foi equivocado porque o
autuante deveria ter procedido ao refazimento de seu conta-corrente fiscal, lancando a débito o
valor do imposto efetivamente devido e apropriando o crédito fiscal pertinente. Entretanto, como
dito anteriormente, esta se exigindo o imposto devido em decorréncia da diferenca, entre as
aliquotas internas e interestaduais, nas aquisi¢cdes de bens para o ativo fixo do contribuinte e,
conseqiientemente, o crédito de 1/48 avos, a que tem direito o autuado, podera ser apropriado a
partir do momento em que a diferenga, ora apontada, for recolhida, como bem ressaltado pelo
preposto fiscal, ndo havendo necessidade de refazimento do conta corrente fiscal.
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Na infrag¢do 5 exige-se o imposto que deixou de ser oferecido a tributagdo, referente a saidas de
mercadorias tributaveis, apurado através do cotejo entre os valores informados no livro Registro
de Saidas e os informados no relatorio “Razdo Analitico”, decorrente de uso irregular de
Equipamento Emissor de Cupom Fiscal.

Como mencionado adredemente, a acdo fiscal teve como ponto de partida a apreensao judicial de
diversos documentos, inclusive um Hard Disk, encontrados na empresa Rondelli & Rondelli
Ltda. (localizada na cidade de Eunépolis), empresa que centraliza o controle administrativo-
financeiro de todos os estabelecimentos do Grupo Rondelli, assim como do estabelecimento do
autuado.

Quanto ao Hard Disk (HD) apreendido, foi feita uma coOpia, para andlise da Secretaria da
Fazenda, no proprio estabelecimento da empresa Rondelli & Rondelli Ltda. e na presenca de seu
representante, o qual assinou os Recibos de Arquivos Eletronicos, permanecendo os HD's
originais na posse da referida empresa. Importante destacar que a imagem do Hard Disk foi
autenticada pelo programa AUTHENTICATOR, consoante o Recibo de Arquivos Eletronicos ja
citado, e os Razdes Analiticos, encontrados no HD, foram impressos € se encontram acostados ao
presente PAF.

O preposto fiscal, apresentou, ainda, os seguintes documentos, com o fito de comprovar a
infracdo cometida pelo autuado: a) Relatérios do Razdo Analitico, elaborados com base nos
dados extraidos da imagem do Hard Disk apreendido pela Justica, os quais foram confirmados
pelos dados constantes nos Razdes Analiticos impressos e pelos relatorios de Resumo Geral da
loja e do Movimento Diario dos Caixas emitidos pelo autuado, também apreendidos
judicialmente (fls. 27 a 199); b) Mapas Resumo dos Caixas (fls. 858 a 991); c) copias dos livros
Registro de Saidas e Registro de Apuragao do ICMS (fls. 200 a 760); d) Cupons Extrafiscais (fls.
1646 a 2791).

O sujeito passivo impugnou a infragdo, argumentando, basicamente, que, ainda que se admitisse
a leitura do Hard Disk (HD) como meio de prova, a constatacdo de que tenha havido registro de
receitas (no HD do equipamento da empresa Rondelli & Rondelli) ndo significa que todos os
recursos ali langados sejam decorrentes de venda de mercadorias, uma vez que ali estdo
registrados receitas variadas e ingressos outros de empresas que tém sOcios em comum, cOmo
por exemplo: empréstimos ou financiamentos obtidos pela empresa; receita oriunda de vendas de
bens iméveis, veiculos ou outros bens; receita decorrente da locagdao de imdveis e de pagamento
de vales tomados por funciondrios, os quais nao refletem a real movimentacao fiscal do
estabelecimento, apesar de terem sido incluidos no levantamento fiscal destinado a apurar a
suposta sonegacao por ele cometida.

Aduz, ainda, que, por atuar no ramo de supermercados, mais de 50% dos produtos por ele
comercializados referem-se a mercadorias isentas ou ja tributadas antecipadamente e, dessa
forma, o Fisco deveria subtrair a parcela correspondente ao percentual das mercadorias ndo
sujeitas a tributagdo e aos créditos fiscais a que teria direito em face do principio constitucional
da ndo cumulatividade.

O autuante, por sua vez, alegou que a infracao estd comprovada pelos documentos acostados aos
autos: a) Relatorio Razao Analitico; b) Resumo Geral da Loja; ¢) Fechamento Didrio dos Caixas;
d) Cupons Extrafiscais; e) Receitas de Vendas — Razao Analitico, os quais foram apreendidos
pela fiscalizagdo e refletem, de forma inequivoca, as vendas realizadas por meio de ECF’s,
comprovando que alguns equipamentos ndo apresentam langamentos, no Mapa Resumo entregue
ao Fisco, bem como na leitura da memoria fiscal do ECF. Diz, ainda, que o Grande Total (GT)
dos ECF’s foi reduzido, o que ¢ vedado por lei.
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O preposto fiscal acrescentou que o montante destacado nos cupons extrafiscais equivale ao total
indicado no Razdo Analitico impresso e constante no Hard Disk (HD) do contribuinte e, portanto,
espelha o movimento real de vendas realizado pelo sujeito passivo.

Examinando os documentos juntados aos autos, verifico que o autuado ndo apontou
especificamente, nem apresentou as provas de que foram considerados, no levantamento fiscal,
empréstimos ou financiamentos, receitas oriundas de vendas de bens imdveis, veiculos ou outros
bens ou receitas oriundas de locagdo de imoéveis ou pagamentos de vales tomados por
funciondrios, como mencionado na pega defensiva.

Ademais, como o sujeito passivo ndo trouxe aos autos, como seria de seu dever, as provas do
montante de saidas de mercadorias isentas, ou com tributacao antecipada, no periodo fiscalizado,
nao ha como efetuar a sua deducao.

Também ndo hd como acatar a alegagdo do impugnante, de que deveriam ter sido deduzidos os
créditos fiscais, uma vez que se estd exigindo o ICMS devido em razao de saidas de mercadorias
que ndo foram oferecidas a tributagdo, e os créditos fiscais ja foram devidamente aproveitados
quando as notas fiscais de entradas de mercadorias foram escrituradas nos livros fiscais do
contribuinte.

Pelo exposto, entendo que ficou demonstrado que as receitas omitidas foram oriundas de vendas
de mercadorias, que supostamente foram registradas em equipamentos emissores de cupom
fiscal (ECFs), mas como o contribuinte ndo apresentou os arquivos magnéticos com os Registros
54 e 60 R, bem como as Redug¢des 7, torna-se impossivel a determinacdo de quais os itens que
efetivamente sairam de seu estabelecimento, razao pela qual foi aplicada a aliquota de 17% sobre
o total da receita omitida.

Saliente-se, finalmente, que as decisdes trazidas pelo autuado, proferidas por Tribunais
Administrativos de outros Estados e da Bahia, sdo validas para os casos ali julgados, porém nao
podem ser aplicadas ao presente lancamento, por se referirem a situagdes diferentes.

Na infragdo 6 esta se exigindo multa, por descumprimento de obrigagdo acessoria, pelo fato de o
contribuinte ter deixado de apresentar, a fiscalizagdo, os arquivos magnéticos com as
informacdes referentes as operacdes ou prestacdes realizadas, ou sua entrega em padrdo diferente
do previsto na legislacdao, ou em condi¢des que impossibilitaram a sua leitura.

Como se sabe, de acordo com a legislacdao vigente, o contribuinte usuario de sistema eletronico
de processamento de dados devera fornecer, quando solicitada, a documenta¢do minuciosa,
completa e atualizada do sistema, contendo descri¢do, gabarito de registro ("layout") dos
arquivos, listagem dos programas e as alteracdes ocorridas no exercicio de apuragado,
relativamente a totalidade das operacdes de entradas e de saidas de mercadorias ou das
prestacdes realizadas (artigo 685 combinado com os artigos 708-A e 708-B, do RICMS/97).

Examinando os documentos constantes dos autos, especialmente os de fls. 12, 13 e 17, verifico
que o contribuinte foi intimado, nos dias 11/04/03 e 27/05/03, a apresentar 0s arquivos em meio
magnético das operacgoes realizadas (entradas e saidas) no periodo de 01/01/01 a 31/03/03, os quais
deveriam ser gerados conforme o Anexo 64 do RICMS/97 e entregues criptografados pelo
Programa Validador, versdo 2.31 ou superior, contendo o Registro 54 (descri¢dao das notas fiscais
por item) e o Registro 60 completo (referente as operacdes realizadas pelo ECF), ou seja, com o
Registro 60 — Mestre, o Registro 60 — Analitico e o Registro 60 — Resumo de Itens por Més.

Observe-se que as intimagdes ressaltam que o seu ndo atendimento sujeitaria o contribuinte a
multa prevista nas alineas “f” e “g” do inciso XIII-A do artigo 915 do RICMS/97.
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O sujeito passivo alegou, entretanto, que a acusacao ¢ dubia e nao informa em qual das situagdes
indicadas est4d enquadrado. Entretanto, como afirma que entregou os arquivos magnéticos, supde
que se trate de falta de apresentacdo dos citados arquivos referentes as entradas e saidas,
considerando a acusagdo feita em autos de infracdo lavrados contra suas filiais.

Efetivamente, o lancamento ndo contém a descri¢ao da infracdo de forma correta. O autuante
apenas indicou o modelo padronizado para a situagdo e ndo esclareceu qual teria sido a
irregularidade: a) a falta de entrega dos arquivos magnéticos; b) a entrega dos arquivos em
padrdo diferente do previsto na legislacdo; c) ou a entrega dos arquivos em condi¢gdes que
impossibilitaram a sua leitura. Também nao foi mencionado o periodo em que teria ocorrido o
ilicito tributario.

Somente quando se analisam as intimacdes (fls. 12, 13 € 17), o demonstrativo da base de calculo
do débito da infracdo (fl. 41) e a impugnacao apresentada pelo autuado é que as informagdes sao
obtidas, haja vista que o autuante também nao se deu ao trabalho de rebater as alegacdes
defensivas, no momento em que prestou a sua informagao fiscal.

Assim, constato que foi o proprio contribuinte que elucidou a questdo, ao confessar que entregou
os arquivos magnéticos sem a discriminagdo dos itens das mercadorias constantes nos
documentos fiscais e o fez sob o argumento de que era a forma prevista no § 2° do artigo 708-A,
do RICMS/97, com a redacdo vigente até 22/11/02.

O sujeito passivo argumentou também que o autuante indicou incorretamente o dia 31/03/03 como
a data de ocorréncia, quando o dispositivo legal acima mencionado ndo mais vigorava, e, além
disso, aplicou a multa sobre o valor das entradas e saidas anteriores a vigéncia do novo
dispositivo regulamentar, que ja prevé a entrega dos arquivos.

O autuante nao rebateu as alegagdes defensivas, limitando-se a dizer que, “conforme consta no
processo as fls. 12 a 15 e 17, as intimagdes para o contribuinte apresentar os arquivos € a
legislagdo e penalidades vigentes, caso em que o contribuinte descumpriu as normas e
sujeitando-se as penalidades”.

Nao obstante isso, ficou evidente, da analise dos elementos constitutivos do PAF (especialmente a
confissdo do contribuinte), que o autuado, apesar de intimado por duas vezes, deixou de entregar
a fiscalizacdo os arquivos magnéticos referentes aos Registros 54 e 60R das operacdes de entradas
e saidas realizadas no periodo de 01 de outubro de 2000 a 31 de margo de 2003.

Pego vénia para transcrever parte do Voto Vencedor proferido pelo Ilustre Conselheiro Sr. Ciro
Roberto Seifert, no Acordao CIJF n° 0028-11/04, que versa, mutatis mutandis, sobre a matéria em
questdo, o qual reflete a posicdo atualmente dominante neste CONSEF, conforme pode se
constatar por meio dos Acordaos CJF n°s 30-12/04, 31-11/04, 33-11/04, 34-11/04, 38-11/04, 39-11/04, 41-
11/04, 43-11/04, 44-11/04 € 47-11/04.

VOTO VENCEDOR

Discordo da relatora do PAF.

No caso em lide, esta sendo exigido multa por descumprimento de obrigagdo
acessoria, porque o contribuinte apresentou seus arquivos magnéticos sem 0s
Registros 54 e 75, apesar de ter sido intimado, por 3 (trés) vezes, para fazé-lo
corretamente.

Antes de adentrar ao mérito, é necessaria a colocagdo de alguns pontos, inclusive
cronologicos.
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Comego esclarecendo 4 (quatro) tipos de registro de arquivo magnético, que reputo
essenciais para o deslinde do presente caso. Sao eles: Registros Tipo 54 e 75 (ndo
apresentados pelo contribuinte autuado) e 50 e 60 (transmitidos, via SINTEGRA, no
prazo legal, pelo autuado).

No Anexo 64 ao RICMS/97, esta definido que:

o O Registro Tipo 54 refere-se as entradas e saidas por item de cada documento fiscal;

o O Registro Tipo 75 se reporta aos codigos de produtos e servigos,

e O Registro Tipo 50 se destina a informar o total por documento fiscal de entradas e
de saidas;

e Por fim, o Registro Tipo 60 serve para informar as operagoes e prestagoes realizadas
com os documentos fiscais emitidos por equipamento emissor de cupom fiscal.

Como salientou a Douta representante da PGE/PROFIS, é incontroverso que o0
contribuinte autuado, ao transmitir via SINTEGRA 0s seus arquivos magnéticos, o fez
sem os registros 54 e 75 (conforme recibos de recep¢do de arquivos, fls. 11 a 22).
Também, esta claro que, mesmo intimado por trés vezes, deixou de apresentd-los a
fiscalizagao.

()
Postos os fatos, passo ao exame da legislacdo, vigente a época (exercicio de 2001).

O art. 686, 1, 1lI-4 e 1V, do RICMS/97 prevé que o contribuinte de que trata o art. 683 (o
recorrente se enquadra nesta previsdo legal) esta obrigado a manter, pelo prazo
decadencial, o arquivo magnético com registro fiscal dos documentos emitidos por
qualquer meio, referente a totalidade das operagoes de entrada e de saida e das
aquisi¢oes e prestagoes realizadas no exercicio de apuragdo, na forma estabelecida
no Anexo 64 e neste Capitulo (Convénios n® ICMS 57/95, 75/96 e 66/98, 33/99), por totais
de documento fiscal e por item de mercadoria.

Ja o art. 708-4, do mesmo RICMS, estabelece que o contribuinte do ICMS usuadrio de
SEPD devera entregar este arquivo, referente ao movimento econémico de cada més,
a partir do més de outubro de 2000, inclusive, contendo a totalidade das operagoes
de entrada e de saida e das prestagoes de servicos efetuadas e tomadas.

No entanto, o seu § 2° preconizava que o arquivo magnético entregue nos termos
deste artigo ndo devia conter dados referentes aos itens de mercadoria constantes
dos documentos fiscais [exatamente os Registros 54 e 75], salvo quando se tratar de
operagoes de saida sujeitas a substitui¢do tributaria.

Obviamente, o § 3°, do mesmo artigo, definia que esta dispensa da informagdo por
itens de mercadorias ndo desobrigava o contribuinte de manter armazenados os
referidos dados.

o

Esta regra somente foi modificada com a altera¢do de n.° 36 ao RICMS/97 (Decreto n
8375, de 22/11/02), que deu nova redagdo a este § 2°, que passou a ser: “O arquivo
magnético entregue nos termos deste artigo devera conter, também, dados referentes
aos itens de mercadoria constantes dos documentos fiscais e registros de inventario
nos meses em que este for realizado.”, e revogou o § 3°

Portanto, a transmissdo, via SINTEGRA, dos arquivos magnéticos, na forma que foi
feita pelo recorrente, encontra-se dentro das exigéncias legais vigentes a época, o
que, de logo, descarta a infragdo ao art. 708-A, do RICMS/97.
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Contudo, o RICMS, no seu art. 708-B, acrescentado pela Alteragcdao n° 21 (Decreto n°
7886, de 29/12/00. DOE de 30 e 31/12/00), efeitos a partir de 30/12/00, resguardou os
interesses da Fazenda Estadual ao prever que o contribuinte fornecerd ao fisco os
documentos e o arquivo magnético quando intimado, no prazo de 5 dias uteis
contados da data do recebimento da intimagdo, sem prejuizo do acesso imediato as
instalagoes, equipamentos e informagoes em meios magnéticos, sendo que o arquivo
magnético, devera ser entregue devidamente criptografado e validado
eletronicamente por programa disponibilizado pela Secretaria da Fazenda, com
todos os registros correspondentes as operagoes desenvolvidas pelo contribuinte
(inclusive os dados referentes a itens de mercadoria, quando for o caso), salvo
ressalva contida na intimacdo.

Assim, é inconteste a infragdo ao art. 708-B, porque o contribuinte, intimado por 3
(trés) vezes ndo apresentou o seu arquivo magnético com os dados referentes a itens
de mercadoria (Registros Tipo 54 e 75), que estd devidamente caracterizada atraveés
dos relatorios estatisticos dos arquivos do contribuinte (fls. 23 e 25), o que leva a
procedéncia da autuagdo.

O recorrente pleiteou que a multa aplicada incidisse, somente, sobre o valor das
operagoes de saida, arrimado em decisoes da 1°JJF.

Esta 1° CJF ja apreciou, em Recurso de Oficio, o entendimento manifestado pela 1°
JJF, reformulando a decisdo contida no Acorddao JJF n° 0148-01/03 (acostado pelo
autuado as fls. 42 a 50), através do Acorddo CJF n° 0418-11/03, tendo como relatora do
voto vencedor a Conselheira Ivone de Oliveira Martins, para que a multa incidisse
sobre o somatorio das entradas e saidas.

Este ja é um posicionamento consolidado nesta 1* CJF, que vem decidindo que a
multa tera como base de calculo os valores de entradas e saidas que deixarem de ser
informados, ou o foram como omissdo ou divergéncia.

No presente caso, o Registro Tipo 54 (e também o 75) refere-se as entradas e saidas
por item de mercadoria, e, por esta razdo, a base de calculo sobre a qual incidira a
multa serd o somatorio dos valores de entradas e saidas.

()

Para as infragoes relacionadas com processamento de dados, notadamente arquivos
magnéticos, existem 3 (trés) multas previstas no art. 42, da Lei n.° 7.014/96, 2 (duas)
especificas, que sdo as expressas no seu inciso XIli-4, alineas “f” e “g”, e uma geral,
que se encontra no inciso XX, lembrando sempre que a regra especifica é
hierarquicamente superior a regra geral, que somente sera utilizada se ultrapassada
a primeira.

()

A alinea “f”, do inciso XllI-A, do art. 42, da Lei n° 7.014/96, preconiza a aplica¢do da
multa de 5% (cinco por cento) do valor das operacoes de entradas e saidas de
mercadorias, bem como das prestacoes de servigos tomadas e realizadas, omitidas
de arquivos magnéticos exigidos na legisla¢do tributdria, ou neles informadas com
dados divergentes dos constantes nos documentos fiscais correspondentes.

Entendo como operagoes ou prestagoes omitidas aquelas cujos documentos fiscais
ndo foram lang¢ados. Exemplifico: o contribuinte emite 100 documentos e langa,
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somente, 90. Caberia a aplicagdo da multa sobre o valor dos 10 omitidos,
devidamente identificados no confronto entre os que foram emitidos e os langados.

Como operagoes ou prestagoes informadas com dados divergentes dos constantes
nos documentos fiscais correspondentes, penso que seguem regra semelhante.
Exemplifico: o valor constante no documento fiscal é R$100,00 e o langado, R$10,00. A
penalidade incidira sobre a diferenca entre estes valores.

No presente caso, o recorrente, quando transmitiu, na forma e no prazo legal
previstos a época, via SINTEGRA, os seus arquivos magnéticos, informou os registros
Tipo 50 e 60, que se referem as operagoes de entradas e saidas de mercadorias por
documento fiscal, mas deixou de apresenta-los, novamente, desta feita com os
Registros Tipo 54 e 75, que se reportam as mesmas entradas e saidas por item de
documento fiscal, quando intimado por 3 (trés) vezes.

Nao vislumbrei, até porque o autuado jamais foi acusado disso, qualquer omissdo ou
dado divergente apurado entre o cotejo dos documentos fiscais com os lancamentos
correspondentes nos arquivos magneéticos questionados.

()

Ja a alinea “g”, do inciso XIII-4, do art. 42, da Lei n.° 7.014/96, prevé a aplicagdo da
multa de 1% (um por cento) do valor das operagoes de entradas e saidas de
mercadorias, bem como das prestacoes de servigos tomadas e realizadas, ocorridas
em cada periodo, pelo ndo fornecimento, nos prazos previstos na legislacdo, de
arquivo magnético com as informagoes das operagoes realizadas.

Foi exatamente o que aconteceu aqui.

O contribuinte, regularmente intimado, repito, por 3 (trés) vezes, ndo apresentou o
seu arquivo magnético com os dados referentes a itens de mercadoria (Registros
Tipo 54 e 75), em flagrante infragdo ao art. 708-B, do RICMS/97, ja citado.

Esta é a multa correta a ser aplicada para o caso em comento.

Quanto aquela prevista no inciso XX, do art. 42, da Lei n° 7.014/96, ndo pode ser
utilizada, porque, como ja dito, a regra especifica derroga a geral, e, neste caso, a
multa se enquadra perfeitamente na tipificagcdo da infragao.

Como o contribuinte ndo cumpriu as determinacdes legais contidas na legislagcdo, entendo que ¢
legitima a aplicacdo da penalidade indicada neste Auto de Infracdo, conforme o disposto no
artigo 42, inciso XIII-A, alinea “g”, da Lei 7.014/96, de “1% (um por cento) do valor das operagdes
de entradas e saidas de mercadorias, bem como das prestacdes de servigos tomadas e realizadas,
ocorridas em cada periodo, pelo ndo fornecimento, nos prazos previstos na legislagcdo, de arquivo
magnético com as informagdes das operacgdes realizadas, ou pela entrega dos referidos arquivos
em padrdo diferente do previsto na legislacdo, ou em condigdes que impossibilitem a sua
leitura”.

Quanto a base de célculo a ser utilizada para a apuragdo da penalidade prevista na legislacdo, a
jurisprudéncia assente neste CONSEF se posiciona no sentido de que a base de calculo para a
multa prevista no artigo 42, inciso XIII-A, alinea “g”, da Lei n° 7.014/96 deve englobar todas as
operagoOes de entradas e saidas realizadas pelo contribuinte no periodo considerado e nao apenas
as operagdes de saidas tributaveis. Pelo exposto, entendo correta a penalidade imposta neste item
do lancamento.
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Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n® 298942.0011/03-0, lavrado contra
SUPERMERCADOS RONDELLI LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento
do imposto no valor de R$778.466,00, sendo R$6.694,80, atualizado monetariamente, acrescido da
multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “d” e “f”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos moratérios, €
R$40.488,56 acrescido de idéntica multa, prevista no inciso II, “d” e “f”, da citada Lei e artigo e
dos acréscimos legais, € R$731.282,64, acrescido da multa de 100%, prevista no inciso 1V, “b”, da
citada Lei e artigo e dos acréscimos legais, além das multas no valor de R$438.426,71, previstas no
artigo 42, IX e XIII-A, “g”, da Lei n°® 7.014/96.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de junho de 2004.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE/RELATORA
LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - JULGADOR

TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO - JULGADORA
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