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

A. L. N° - 269102,.0022/03-7

AUTUADO - COMERCIO DE CARVAO EXTREMO SUL LTDA.

AUTUANTE - OSVALDO SiLVIO GIACHERO

ORIGEM - INFAZ GUANAMBI

INTERNET - 06.07.04
2% JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0238-02/04
EMENTA: ICMS. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS
FISCAIS. 1. FALTA DE EXIBICAO AO FISCO. MULTA.
Infragdo caracterizada através de intimacdo entregue ao
sujeito passivo. 2. TALONARIO PARALELO. FALSIDADE
DOCUMENTAL. O uso de taldo paralelo constitui como
elemento de prova do cometimento da infracao.
Rejeitadas as preliminares de nulidade argiiidas no
recurso defensivo. Auto de Infracio PROCEDENTE.
Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 29/09/03, exige o pagamento do valor de R$ 16.072,80, em
razao das seguintes irregularidades:

Falta de atendimento a intimagdo para apresenta¢do das Notas Fiscais n® 701 a 850, conforme
AIDF 192800117372001 € 19280020442001, sujeitando a multa no valor de R$180,00 (doc. fl. 07).

Falta de recolhimento do ICMS no valor de R$ 15.892,80, nos meses de outubro, novembro e
dezembro de 2001, devido pela comercializagdo de carvao, acobertado o transito de
mercadorias por taldo paralelo de notas fiscais de mesma numeragdao que o taldo oficial,
conforme copias das notas fiscais obtidas do processo protocolado no SIPRO sob n°
22.912/2003-1, em resposta a CI n® 127 de 22/05/2002, referente ao Oficio n® 215/2001 — DIF/SER da
Secretaria da Fazenda de Minas Gerais, conforme documentos as fls. 09 a 10-A.

O sujeito passivo, tempestivamente e através de advogados legalmente constituidos, impugna o
lancamento do Auto de Infracdo, com base nas seguintes preliminares de nulidades:

1.

Descumprimento as disposicdes contidas nos artigos 43 € 49 do RPAF/99, sob alegagdo de que
foi lavrada uma mesma Notificagao Fiscal/Auto de Infracao relativa a infra¢des diversas;

Falta de elementos no Auto de Infragdo ou mesmo na documentagdo anexada e¢ enviada a
empresa, que determine com seguranca que foi ela a verdadeira infratora, salientando que nao
esta comprovada a autoria, por entender que o fato de o contribuinte ser o proprietario do
taldo oficial ndo implica que tenha fabricado e utilizado um taldo paralelo.

Cerceamento do direito de ampla defesa. Mostrando-se surpreendido pelo recebimento, via
Correios, do Auto de Infragdo, o sujeito passivo assevera que dos documentos recebidos na
intimacgdo, nao consta o oficio expedido pela Secretaria da Fazenda Estadual de Minas
Gerais, desconhecendo assim o seu teor. Por conta disso, invoca o artigo 41, do RPAF/99, para
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argumentar que houve descumprimento ao citado dispositivo regulamentar, pois, além do
citado oficio também ndo lhe foi entregue coépia da intimagdo para apresentagdo de
documentos fiscais.

No mérito, o autuado aduz que falta aos autos a prova materializadora da autoria da emissao dos
documentos fiscais paralelos, ou seja, que a empresa tenha concorrido com a pratica da infragdo
tributéria.

Assevera que o fato de ser proprietdrio do taldo oficial ndo implica na sua participagdo ou
utilizagdo de um taldo paralelo, o que por si s0, entende que ndo ¢ suficiente para a imputacao de
culpa ao detentor do taldo original.

Diz, mais, que todas as notas fiscais emitidas no taldo oficial t€ém a mesma letra do funcionario
da empresa, enquanto que as notas do taldo paralelo possuem letra totalmente diferente, e que no
periodo transacionou com mais de uma empresa, € quem utilizou o bloco paralelo transacionou
apenas com uma empresa.

Em seguida, falou da eficicia do ato administrativo como ato juridico administrativo vinculado,
conforme prescreve o pardgrafo unico do art. 142 do CTN, que condiciona a sua validade a
comprovagdo da existéncia e legitimidade do fato apontado como ilicito fiscal. Citou o
entendimento de renomados professores de direito tributario sobre a Teoria dos Motivos
Determinantes.

Invocou o artigo 333, do Cdédigo de Processo Civil, para mostrar que o 6nus da prova incumbe ao
autor, e que por isso, cabe ao Fisco fazer a prova de que a empresa € responsavel pela emissao
das notas fiscais objeto da autuacdo, devendo baixar os autos em diligéncia, a fim de verificar por
todos os meios admitidos em direito, inclusive com prova pericial dos documentos mediante
exame grafotécnico.

Diz também que os contribuintes ao efetuarem transagdes comerciais entre si, t€m o poder-dever,
de exigir a comprovacdo da idoneidade dos mesmos, conforme esta previsto na legislagdo
mineira (art. 96, inciso XIII, Decreto n°® 43.080 de 13/02/02) ¢ na baiana (art. 34, inciso IV do
RICMS/97).

Destaca que os documentos fiscais objeto da autuacdo ndo contém o carimbo da fiscalizacdo de
transito do Estado da Bahia, sugerindo que nao houve a efetiva circulagdo das mercadorias, e que
os documentos fiscais foram usados apenas para utilizacdo dos créditos fiscais. Disse também
que ante a auséncia do carimbo dos postos fiscais, entende que o beneficiario pelo taldo paralelo
foi alguém do Estado de Minas Gerais, e a SEFAZ também deveria ter diligenciado na pesquisa
dessa possibilidade.

Concluindo, protesta provar o alegado por todas as provas em direito admitidas, e requer a
nulidade da autuagdo, ou a sua improcedéncia.

O autuante ao prestar sua informacdo a fl. 145, manteve integralmente a autuagdo, considerou
descabidas as preliminares de nulidade argiiidas pelo autuado, esclarecendo que foram entregues
copias de todas as notas fiscais do taldo paralelo, havendo uma perfeita correlacao entre as datas
de uma mesma numeragdo, e que, independente do oficio da SEFAZ/MG, bastaria uma
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comparagdo entre os documentos fiscais para evidenciar os elementos que caracterizam o ilicito
tributario. Quanto a infragdo 01, o preposto fiscal disse que os termos de intimagao as fls. 06 e 07
comprovam que o preposto da empresa recebeu os originais e tomou ciéncia dos mesmos.

Considerando as alegacdes defensivas de que ndo recebeu alguns documentos que embasam as
infragdes imputadas, o processo foi baixado em diligéncia & Infaz de origem na Pauta
Suplementar do dia 11/03/04, a fim de que fosse reaberto o prazo de defesa, e concedido o prazo
de 30 (trinta) dias, com a entrega ao sujeito passivo, sob recibo, das copias dos seguintes
documentos: a) INTIMACOES E TERMO DE ARRECADACAO, constantes as fls. 06 a 08; b) OFICIOS
as fls. 14 a 18, e 109), tendo sido recomendado que fosse possibilitado ao autuado a tiragem de
cOpias xerox de todas as notas fiscais constantes as fls. 19 a 108, para que 0 mesmo possa
defender-se da acusagdo fiscal de que cuida os autos, se assim o desejar.

O autuado apos intimado interpds novo recurso as fls. 152 a 166, no qual foram reiteradas suas
razdes defensivas anteriores, acrescentando que o processo estd eivado de nulidades, sob o
argumento de que ndo ¢ possivel apds a apresentacdo de defesa ser o mesmo convertido em
diligéncia, por entender que por ja estd formado o contraditério, a abertura de prazo para sua
manifestagdo somente seria possivel quando se tratasse de novos documentos.

Assevera que houve equivoco desta Junta em converter o processo em diligéncia em razdo de ja
estar formada a relacdo processual e o contraditorio, enfatizando que em virtude da defesa ja
haver sido formulada, a intimacdo para a entrega dos documentos somente poderia ser possivel
com a devolugdo do prazo para a defesa. Por conta disso, requer a nulidade da decisdo desta
Junta.

Foi alegado ainda como preliminar de nulidade, que ndo foi obedecido o disposto no artigo 39,
inciso X, combinado com o artigo 37, caput, do RPAF/99, pois ndo hd a assinatura do representante
ou do preposto da empresa no Auto de Infracdo, nem a recusa em assind-lo, ou qualquer outra
justificativa referente a citada falta de assinatura.

Acrescentou no tocante ao mérito que falta prova do cometimento da imputacdo, ressaltando que
a SEFAZ as fls. 65 e 109 informou que comparando as notas fiscais ha divergéncias na
identificacdo do destinatario, na data de emissdo e data de saida, identificagdo do transportador e
placas dos veiculos, e que isso no seu entendimento ¢ uma prova de que o bloco paralelo ndo era
utilizado pelo estabelecimento.

Concluindo, o autuado requer que sejam acatadas as preliminares argiiidas, ou no mérito seja
julgado improcedente o Auto de Infracao.

VOTO

Analisando a primeira preliminar argiiida pelo sujeito passivo, observo que nao houve violagao
aos artigos 43 e 49 do RPAF/99, pois a lide faz referéncia a descumprimento de obrigagdes
principal e acessoria relativa a um Unico tributo: o ICMS, cujo langamento ocorreu através do
Auto de Infracdo na forma prevista no artigo 38 € 39 do RPAF/99, o qual ndo se confunde com
notificagdo fiscal.
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Quanto a alegacdo de que falta elementos nos autos que determine com seguranga a infragao,
ante a existéncia de um talonario de notas fiscais contendo todos os dados do estabelecimento,
conforme documentos as fls. 19 a 60, observo que os mesmos servem de elementos de prova do
cometimento da infracao.

A ultima preliminar concerne a alegacdo de que ndo recebeu copia do oficio expedido pela
Secretaria da Fazenda Estadual de Minas Gerais e da intimagdo para apresenta¢do dos
documentos extraviados. Realmente nos autos inexistia a prova de que tal documento houvesse
sido entregue ao autuado. Porém, tal omissdo foi devidamente suprida, a pedido desta Junta,
conforme intimag¢ao expedida pela Infaz Guanambi e respectivo AR a fl. 149, onde se verifica que
foram entregues ao sujeito passivo copias dos documentos as fls. 06 a 08 (Intimagdes e Termo de
Arrecadacdo); 14 a 19 e 109 (Oficios); 19 a 108 (cOpias das notas fiscais objeto da autuagdo),
inclusive uma copia da diligéncia solicitada por esta Junta.

Quanto as preliminares argiiidas no segundo recurso, relativamente as alegacdes de que: a) ndo ¢
possivel apos a apresentacdo de defesa o processo ser convertido em diligéncia; b) a intimagao
para a entrega dos documentos somente poderia ser possivel com a devolucdo do prazo para a
defesa; c) nao foi obedecido o disposto no artigo 39, inciso X, do RPAF/99, pois ndo ha a
assinatura do representante ou do preposto de empresa no Auto de Infragdo, nem a recusa em
assina-lo, ou qualquer outra justificativa referente a citada falta de assinatura, observo que
também ndo assiste razdo ao autuado, tendo em vista que de acordo com o § 1° do artigo 18 do
RPAF/99, as eventuais incorrecdes ou omissdes, € a ndo observancia de exigéncias meramente
formais contidas na legislagdo tributaria ndo acarretam a nulidade da autuagdo, desde que as
mesmas sejam suprimidas pela autoridade competente, e o fato seja comunicado ao sujeito
passivo, fornecendo-lhe no ato da intimagdo copia dos novos elementos, com a indicagdo do
prazo de dez dias para a sua manifestagdo, como alids ocorreu no caso em comento, conforme
comprova o documento a fl. 149.

Desta forma, por ndo se enquadrar em nenhum dos incisos do artigo 18, do RPAF/99, rejeito as
preliminares argiiidas pelo sujeito passivo, e passo a examinar o mérito da lide.

Analisando o mérito, verifico que a multa de que cuida item 01 foi aplicada em virtude do
contribuinte ndo ter atendido a intimacao constante a fl. 07, para apresentagdo das notas fiscais n°
701 a 850. O argumento defensivo de que a intimagdo deveria acompanhar o Auto de Infragao, ¢
descabida, pois a primeira via da mesma encontra-se em poder do autuado. Considero procedente
este item da autuagdo, visto que o autuado ndo justificou nem demonstrou a existéncia de tais
documentos fiscais, e a sua ndo entrega no prazo estipulado na intimacao.

Com relagdo ao segundo item, o fulcro da autuagdo ¢ da falta de recolhimento do ICMS devido na
comercializagdo de carvado, relativamente as notas fiscais constantes as fls. 19 a 108, sob o
fundamento de que houve uso paralelo dos citados documentos fiscais.

Antes de entrar na questdo, faco algumas consideracdes acerca dos impressos de documentos
fiscais. A legislagdo do ICMS prevé a utilizagdo de varios impressos, especificados em forma
detalhada, porém mais importante do que seu aspecto formal ¢ a criacdo de procedimentos que
garantam o seu controle, pois ¢ por meio da emissdo de documento fiscal que o fato gerador do
ICMS ¢ documentado.
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A emissdo do documento fiscal ¢ uma obrigacdo do contribuinte, cuja nota fiscal de emissdo
obrigatdria toda vez que for efetuada venda de mercadoria deve conter dentre outras informagdes,
os dados do remetente da mercadoria, do seu destinatario, a descri¢ao da mercadoria, ¢ o valor da
operac¢ao, sobre o qual incidird o imposto, quando cabivel.

E muito comum alguns contribuintes buscarem formas de evitar o pagamento do tributo ou a sua
diminui¢do. Quando isso ocorre diz-se que houve sonegagdo de impostos, ou seja, quando o
contribuinte deixa de cumprir sua obrigagdo fiscal. Logo, a sonegacdo ¢ uma evasdo intencional
que contraria a legislacdo vigente, podendo ser efetivada por meio de fraude, simulagdo, conluio,
falsidade ideologica, etc., hipdteses em que sdo considerados como crime de sonegacdo e crimes
contra a ordem tributéria.

Como exemplo de sonegacdo de fraude cito o caso da nota fiscal “calgada”, ou seja, aquela que
apresenta informagdes diversas em suas diferentes vias, notadamente no valor da operacao.
Como sonegacao por meio de simulagdo, a “nota fiscal fria”, que ¢ a ocorréncia de uma operagao
com o objetivo de conceder crédito fiscal ao suposto adquirente. Um exemplo de conluio ¢ o
subfaturamento (exige que haja acordo entre o vendedor e o comprador), ou seja, quando a
operacdo praticada tem valor maior de que aquele que estd documentado na nota fiscal. Ja a
falsidade ideologica, quando ¢ consignado na nota fiscal apenas parte da mercadoria vendida, ou
a emissdo de nota fiscal subfaturada, o valor da venda da mercadoria é um, ¢ na nota fiscal
respectiva foi declarado valor inferior. Outro tipo de sonegacdo ocorre através do documento
fiscal inidoneo, que pode estd caracterizado em razdo do emitente ou do destinatario, assim
como, nos demais dados da operagdo. Por ultimo, outro tipo de sonegagdo ocorre por meio de
falsificacdo de documentos fiscais.

Uma forma de combater a sonegacao praticada com a utiliza¢do indevida de documentos fiscais ¢
impor ao estabelecimento grafico de s6 confeccionar impressos de documentos fiscais nos
estritos termos da legislagdo, ou mais precisamente, através da (AIDF) autorizag@o para impressao
de documentos fiscais expedida pela Secretaria da Fazenda.

A legislagdo tributaria prevé que se o contribuinte utilizar-se de nota fiscal emitida com dados
falsos ou com base em impresso que ndo foi confeccionado da forma exigida pela legislacdo, seja
para acompanhar o transito da mercadoria ou para documentar a sua compra, estara cometendo o
crime de falsificacdo de documentos previsto no coédigo penal.

O caso em comento ndo se enquadra nas hipdteses de falsidade ideoldgica, pois enquanto nesta
emite-se um documento fiscal partindo de um impresso auténtico, na falsificagdo de nota fiscal, o
impresso também ¢ falso, embora idéntico a outro do mesmo estabelecimento, com o mesmo
modelo, série € numeragao.

Neste caso, estamos diante de um crime de falsificacdo de notas fiscais com o fito de propiciar a
circulacdo da mercadoria e nao leva-la a tributagdo do ICMS, cuja prova materializadora da
infragdo estd devidamente caracterizada nos autos, e consistiu na utilizagao de taldo paralelo de
notas fiscais. O fato encontra-se comprovado as fls. 19 a 60, onde se verifica que ndo existe
divergéncia entre os dados (tipo da mercadoria, quantidade e valor) constantes nas primeiras vias
das notas fiscais de saidas do taldo paralelo para os que foram destacados do taldo oficial (docs.
fls. 66 a 108) e lancados nos livros fiscais, configurando-se essa pratica na modalidade conhecida
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como uso paralelo de notas fiscais, conforme consta na informacgao a fl. 109, prestada por outro
proposto fiscal.

Desse modo, entendo que caberia ao autuado destituir as provas que servem de suporte a
exigéncia fiscal, trazendo aos autos, se fosse o caso, sua movimenta¢do de mercadorias através
dos estoques, entradas e saidas, ou que os destinatdrios ndo receberam as mercadorias e que
utilizaram indevidamente os documentos fiscais com o fito de apropriagdo de créditos fiscais
ilegitimos.

Ante o exposto voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infrag@o.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 269102.0022/03-7, lavrado contra
COMERCIO DE CARVAO EXTREMO SUL LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$ 15.892,80, acrescido da multa de 100%, prevista no artigo 42,
IV, “e”, da Lei n°® 7.014/96, ¢ dos acréscimos moratorios, além da multa no valor de R$ 180,00,
prevista no inciso XX, “b”, do citado dispositivo legal.

Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de junho de 2004.

FERNANDO A. BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE
JOSE CARLOS BACELAR - RELATOR

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - JULGADOR
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