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EMENTA: ICMS. 1. LIVROS E DOCUMENTOS FISCAIS. a) NOTAS
FISCAIS. DIVERGENCIAS ENTRE AS VIAS DO MESMO
DOCUMENTO FISCAL. RECOLHIMENTO A MENOS DO

IMPOSTO. Comprovada nos autos a irregularidade imputada.
b) DIFERENCAS ENTRE OS VALORES LANCADOS NA ESCRITA

FISCAL E A CONTABIL. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Constatou-se
que as receitas de vendas declaradas no Balango Patrimonial.
divergiam das que foram informadas ao Fisco Estadual.

Infra¢do subsistente. 2. ENTRADA DE MERCADORIAS. FALTA
DE LANCAMENTO NA ESCRITA FISCAL E CONTABIL.
PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES NAO REGISTRADAS.

EXIGENCIA DE IMPOSTO A falta de contabilizacdo de entradas
de mercadorias indicam que o sujeito passivo efetuou
pagamentos com recursos ndo contabilizados decorrentes de
prestagdes tributaveis anteriormente realizdveis e também

ndo contabilizadas. Infracdo parcialmente subsistente. 3.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICOES INTERESTADUAIS
DE MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE PAGAMENTO DO

IMPOSTO. Nas aquisi¢des interestaduais de mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributdria, nao
havendo acordo (convénio ou protocolo) que preveja a
retencdo do imposto pelo remetente, cabe ao destinatario
efetuar a antecipagdo do imposto sobre o valor adicionado no
prazo regulamentar. Provado que parte do débito havia sido
lancado em outro Auto de Infracdo. Nao acatadas as
preliminares de nulidade. Auto de Infracio PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdo unanime.

O Auto de Infracdo, lavrado em 26/05/2003, exige imposto no valor de R$1.247.496,48, acrescido das
multas de 150%, 70% e de 60%, em decorréncia:

1. Recolhimento a menor ICMS por divergéncias de informagdes entre as vias das mesmas notas
fiscais (calgamento de notas fiscais). Infragdo detectada nos meses de agosto e setembro de 2002,
pois, somente para estes meses, o fisco teve acesso as vias que mostram a divergéncia e que foram
obtidas através de acdo do fisco estadual juntamente com a Secretaria de Seguranca Publica, por
autorizacao judicial de Busca e Apreensdo, no estabelecimento do contribuinte — R$87.514,98;

2. Omissdo de saidas de mercadorias tributaveis apurada através de entradas de mercadorias nao
registradas. O contribuinte adquiriu diversas mercadorias utilizando-se da inscri¢do estadual de
terceiros (exercicios de 1999 e 2000), bem como adquiriu mercadorias desacompanhadas de
documentacao fiscal ou sem os seus registros na escrita fiscal (exercicio de 2002) — R$495.661,20;
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3. Falta de recolhimento da antecipacdo tributaria, na qualidade de sujeito passivo por substituicao,
referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo- charque,
acucar e farinha de trigo (exercicios de 1999, 2000 € 2002) — R$62.805,00;

4. Omissao de saidas de mercadorias e/ou servigos decorrente do nao langamento dos documentos
fiscais nos livros proprios (exercicio de 2001) — R$601.515,30.

O autuado apresentou impugnagdo ao Auto de Infragdo (fls. 2075/2087), argiiindo como preliminar de
nulidade 4 acdo fiscal o inequivoco cerceamento de defesa com base no art. 46 do RPAF/99, que
determina o fornecimento de copias de todos os termos, demonstrativos e levantamentos elaborados
pela fiscalizagdo no ato da intimacdo do sujeito passivo. No caso, os documentos que integraram o
Auto de Infracdo somente lhe foram fornecidos apds a intimagdo, quando se dirigiu a reparticao
fazendaria. Sendo assim, foi impedindo de exercer de forma plena, sua capacidade defensiva no prazo
de 30 dias.

Também protestou pelo ndo fornecimento de qualquer copia dos registros criptograficos que deveriam
compor o procedimento fiscal, em face da apreensdo de dados supostamente constantes nos
computadores da empresa. Entendeu fato ensejador da perda de capacidade probatéria de quaisquer
dados apresentados pelos prepostos fiscais, em face da possibilidade de adulteragao.

Como terceira preliminar, requereu a nulidade de todo o procedimento fiscal, em razdo das
irregularidades cometidas durante a agdo fiscal, haja vista a cassacdo da ordem judicial de busca e
apreensao, bem como a decisdo judicial no sentido de que fossem devolvidos todos os documentos
ilegalmente apreendidos.

E, como quarto motivo a nulidade da agdo fiscal, apontou a auséncia da prorrogacao da Ordem de
Servigo n° 532174/02, bem como a auséncia de qualquer nova intimagao ou termo apropriado. Entendeu
que foi descumprido art. 28, § 1°, RPAF/BA, implicando em nulificagdo do langamento, bem como a
reabertura do prazo para dentincia espontanea até que fosse concluido novo procedimento fiscal.

No mérito e em relagdo a infragdo apontada como 1 (calgamento de notas fiscais), afirmou que as notas
fiscais apreendidas apresentavam divergéncias entre as suas vias. Contudo, como declararam os
proprios representantes do fisco, elas foram apreendidas no seu estabelecimento, nao restando qualquer
comprovagdo de que as mesmas teriam circulado ou se prestado para acobertar o transito de
mercadorias. Observou que nelas nao existe qualquer carimbo da fiscalizagdo, ndo apresentam o
canhoto de recebimento destacado e nem foram escrituradas pelos destinatarios, ficando evidente que
jamais circularam, nao se configurando, por conseguinte, a ocorréncia do fato gerador do ICMS.
Portanto, mesmo que os documentos fiscais apresentassem divergéncias entre suas vias, ndo se poderia
afirmar que houve recolhimento a menor de ICMS, pois sequer o fato gerador do imposto ocorreu. Na
situagdo, requereu que a infragdo fosse convertida para o descumprimento de obrigagdo acessoria
prevista no art. 915, XXII, do RICMS/BA.

Quanto a segunda infracdo a contestou por exercicios. Em relagdo aos exercicios de 1999 e 2000
afirmou que a forma como foi apurada era um exercicio de ilogicas suposicdes, constituindo-se apenas
numa presuncdo ndo prevista em lei, haja vista ndo contemplada no art. 2°, § 3°, do RICMS/97. Afirmou
que os prepostos fiscais presumiram que a empresa adquiriu mercadorias com a inscri¢gdo de outro
contribuinte, somente pelo fato daquele, localizado em uma regido proxima, também ter comprando,
em algumas oportunidades, as mesmas mercadorias que ele adquiria. Ressaltou que as notas fiscais que
instruiram o PAF foram obtidas diretamente do fornecedor, inexistindo qualquer comprovacao de que
as mesmas tivessem circulado nas dependéncias do seu estabelecimento. Que os autuantes apenas
fizeram uma série de suposicdes descabidas, por ndo ter localizado quaisquer das notas constantes no
demonstrativo A-99/2000 no seu estabelecimento, estando a presuncao amparada unicamente pelo fato
das mercadorias adquiridas pela empresa terem dividido o veiculo transportador com terceiros.
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Portanto, a luz dos elementos fornecidos pela fiscalizacdo, ndo existia qualquer documento que
comprovasse a presun¢ao imputada, carecendo de qualquer caracterizacao como ilicito fiscal.

Quanto ao exercicio de 2002, impugnou o langamento com base nos demonstrativos elaborados pelo
fisco estadual, como se segue.

Demonstrativo A - embora os autuantes tenham alegado que as notas fiscais ndo foram registradas, ndo
anexaram o livro Registro de Saidas para comprovar a irregularidade. Observou que durante a agao
fiscal todos os livros e documentos foram apreendidos pelo fisco estadual e que nos Autos de Busca e
Apreensdo nao consta a relacdo das duplicatas apreendidas. Desta maneira, ndo existia prova da
origem dos documentos acostados ao PAF.

Demonstrativo B — foram anexadas aos autos algumas duplicatas pagas pelas empresas Rocha e Franca
e M X Comércio de Estivas. No entanto ndo constavam, nos autos, quaisquer elementos que
comprovassem que estas duplicatas foram pagas pelo autuado, tais como codpia de cheques ou
langamentos contdbeis ou bancarios. Entendeu que a autuagdo partiu de uma suposi¢do, carecendo de
elementos comprobatorios. Afirmou que o fato de algum documento de terceiros encontrar-se na sua
posse, este fato ndo caracterizava qualquer irregularidade fiscal, ndo encontrando respaldo legal este
tipo de presuncao. Ademais, ndo existiam quaisquer registros, sejam eles bancarios, fiscais ou
contabeis, de que as referidas promissorias tivessem sido pagas pela empresa autuada.

Demonstrativo C — o método aplicado pela fiscalizagdo consistiu na baixa fraudulenta de passes fiscais
e autorizacdes de carregamento em nome da A & P. Disse que desconhecia qualquer autorizacdo de
carregamento e que aquelas acostadas ao processo ndo possuiam a assinatura de preposto da empresa,
podendo ser considerada um documento inidoneo e imprestdvel. Com relagdo aos passes fiscais,
prosseguiu, sua situagao dizia respeito unicamente a Fazenda Estadual e a empresa A & P, destinatéria
final das mercadorias, cabendo ao fisco verificar se os mesmos foram ou nao fraudados, na forma do
art. 960, do RICMS/97.

Demonstrativo D — afirmou que, igualmente, os autuantes utilizaram como elementos de prova,
autorizagdes de carregamento sem que houvesse a assinatura de representante seu. Tais documentos
ndo representavam qualquer ato do estabelecimento comercial, pois ndo possuiam elementos que
comprovassem sua origem e autoria. Entendeu que as declaragdes poderiam até ser aventada como
elementos indicidrios, mas jamais como probatorio, em razao de ter sua origem e autoria interna. Com
relacdo aos depositos bancarios que consubstanciaram tal apuragdo, entendeu ndo possuirem qualquer
relagdo especifica com os pagamentos efetuados pela empresa.

Demonstrativo E — neste demonstrativo nao havia comprovagdo de que os depositos efetuados diziam
respeito ao pagamento de mercadorias ndo registradas, ou se diziam respeito a débitos mais antigos
junto a empresa favorecida. No caso entendeu ndo existir a caracterizagdo de qualquer irregularidade,
ou seja, inexistindo fato tipificador da infracdo, ndo poderia haver cobranga de qualquer importancia a
titulo de omissao de saidas.

Demonstrativo F — da mesma forma como apontado no Demonstrativo C, nunca adquiriu “farinha de
trigo” através da inscricdo de terceiros, conforme poderia ser verificado pela simples analise dos
documentos acostados aos autos, que ndo guardavam qualquer relagdo com as operagdes realizadas
pela empresa. Em relacdo a baixa irregular do passe fiscal, afirmou que caberia a propria Secretaria da
Fazenda adotar as devidas providéncias junto aos envolvidos (empresa remetente e destinataria),
jamais contra o impugnante, que ndo possuia qualquer envolvimento com os fatos. Protestou, ainda,
pelo fato de o estarem envolvendo com documentos pertencentes a terceiros, haja vista ndo possuirem
sua assinatura. Ao mesmo tempo solicitou que somente fossem acatados documentos que tivessem sua
autorizagao, sob pena de gerar um levantamento ficticio.

Demonstrativo G - neste demonstrativo foi relacionado, disse, de forma absurda e surreal, o pagamento
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de significativa quantia a uma Unica empresa referente a aquisicdo de material de embalagem. Nao
constava nos autos qualquer copia de deposito bancario realizado pela empresa, e pior, os prepostos
fiscais alegaram que tais depositos teriam sido feitos com cheques de terceiros, fato detectado junto
aos computadores do impugnante. Como ndo foi anexada ao processo a criptografia dos dados
registrados no equipamento, afirmou inexistir qualquer elemento comprobatorio. Inclusive, observou,
na relacdo apresentada nao indicava o numero do cheque, o banco emitente, e nem o recibo de
depdsito. Considerou totalmente nula a infragdo, ndo guardando qualquer caracterizacdo do fato
gerador do ICMS.

Demonstrativo H — disse desconhecer as notas fiscais relacionadas, acreditando terem sido
provenientes da aquisi¢do de mercadorias por terceiros, sem o seu conhecimento. Lembrou que “do
golpe” ndo poderia ser punido, haja vista ter sido vitima. Esperava que a Secretaria da Fazenda
adotasse as devidas providéncias junto aos verdadeiros culpados.

Quanto a infragdo apontada como 03, caberiam os mesmos argumentos expostos aos Demonstrativos A,
C ¢ F, onde nao restou comprovada qualquer relacdo do impugnante com as operacdes realizadas pelas
empresas envolvidas. Que as autorizagdes constantes junto aqueles demonstrativos ndo possuiam
qualquer assinatura da empresa, nem estavam respaldados com qualquer elemento que com ela as
vinculasse e nem os Passes Fiscais obtidos guardavam com ela qualquer relacdo, cabendo a sua
declaracao formal de inidoneidade atingir apenas aos envolvidos.

Em relagdo a infracdo 04, entendeu de natureza superficial, fato que gerou o absurdo crédito
reclamado. Os autuantes apuraram uma suposta omissao de saidas de mercadorias em decorréncia do
ndo lancamento de documento fiscal em livros fiscais proprio, justificando terem apurado as saidas
reais de mercadorias a partir de documento contabil produzido pelo proprio contribuinte e assinado por
seu contador (balango patrimonial e demonstragdo de resultados do exercicio). Informaram, ainda, que
tais documentos foram obtidos pelo fisco através de busca e apreensao autorizadas em ordem judicial.

Tais documentos, prosseguiu, eram falsos, pois ndo apresentavam a assinatura dos responsaveis pela
empresa (no caso a Senhora Neudjane Freitas Novaes), e nem foram assinados pelo seu contador,
como poderia se verificar pela analise daquele documento. A assinatura imputada ao Sr. Luciano Silva
Chaves estava falsificada, bem como o CRC indicado. Diante dos fatos, localizou o Sr. Luciano Silva
Chaves e lhe apresentou o documento, tendo ele negado a sua autoria, afirmando que a assinatura, CPF
e CRC a ele nao pertenciam. Desta forma, como também nao era do Sr. No¢ Gomes I Chaves (CRC
6980-BA) seu contador, que, inclusive, consta nos registros da propria Secretaria da Fazenda como
unico profissional autorizado a emitir o balanco patrimonial da empresa. Por todos estes fatos, afirmou
restar provada a falsidade dos documentos.

Por derradeiro, requereu revisdo do langamento, sua nulidade ou a improcedéncia.

Os autuantes prestaram informacao (fls. 2089/2107), atacando, inicialmente, as preliminares de nulidade
a acao fiscal trazidas pelo impugnante. Quanto ao primeiro argumento, era fato que os demonstrativos
foram entregues dias depois da tomada de ciéncia do Auto de Infragdo. Entretanto o entendeu
desprovido de base, j& que todos os elementos probatdrios, embasadores da lavratura do Auto de
Infragdo eram de propriedade da empresa e foram coletados em uma Ag¢ao Judicial de Busca e
Apreensdo, que envolveu até a Secretaria de Seguranca Publica. Por conseguinte, os demonstrativos
nao trazem nenhuma novidade para o contribuinte, ndo se constituindo em novo fato juridico tributario
e se encontravam descritos e circunstanciados no Auto de Infragdo. E, como ndo bastasse, o processo
permaneceu durante trintas dias na Reparticdo Fiscal, seguindo todos os tramites determinado no art.
124 do RPAF/99, sendo que sua entrega consistiu numa gentileza prestada pelos autuantes. Por fim, o
contribuinte havia protocolado sua peticdo faltando 3 dias para o advento do termo final, o que
demonstrava ndo ter havido qualquer prejuizo ao sujeito passivo.
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Em relacdo com a possibilidade de adulteragdo das informagdes contidas nos arquivos eletronicos
apreendidos quando da operacao de busca e apreensao, observaram, primeiramente, que nao utilizaram
somente as informagdes contidas nos arquivos magnéticos para detectarem as infracdes apuradas.
Além do mais, conforme dispde o art. 195, do Codigo Tributario Nacional, reproduzido no
Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, as autoridades fiscais podem examinar, pelos métodos que
houver por bem escolher, dentro das possibilidades juridicas admissiveis, todos os livros, documentos,
papéis, arquivos, objetos, etc, inclusive na sua posse, mediante elaboracdo de termo de apreensdo. E, a
apreensao dos arquivos magnéticos foi efetuada com a garantia necessaria da sua inviolabilidade, uma
vez que os arquivos foram extraidos por software “autenticador” e o conteiido estd amarrado a sua
autenticacao ou “lacre eletronico” (copia do Recibo de Arquivos Eletronicos as fl. 15 do PAF), com as
assinaturas do contribuinte/preposto/representante legal que acompanharam o procedimento.
Informaram que a midia na qual se encontram os arquivos em questao esta a disposi¢do do CONSEF,
para o confronto dos seus numeros chave com os niimeros chave que se encontram no Recibo de
Arquivos Eletronicos (fl. 15), quando podera ser verificada a fidelidade dos arquivos utilizados bem
como dos dados contidos no PAF.

Em relacdo a terceira nulidade, argumentaram que o procedimento fiscal foi cercado de todas as
medidas previstas no RPAF.

Estranharam o quarto argumento de nulidade, pois, conforme consta a fl. 10 do PAF, houve a
prorrogacdo da Ordem de Servigo.

No mérito e em relagdo a primeira infracao, disseram que foi embasada na documentagdo da empresa
(fls.146/1567) e consistiu na discrepancia existente entre as diferentes vias de um mesmo documento
fiscal. Observaram que para dar uma aparéncia coerente, o contribuinte ora alterou as quantidades dos
itens, ora suprimiu alguns ou a maior parte deles, constituindo este procedimento em ilicito fiscal e
penal, previsto no art. 1°, 11, da Lei n°® 8.137, de 27 de novembro de 1990. E, para terminar qualquer
duvida, refutaram a alegacdo do contribuinte que no PAF ndo se encontravam as primeiras vias do
documento fiscal, com seu respectivo canhoto de entrega de mercadorias, que mostrariam a ocorréncia
das operacdes. Entenderam que o impugnante havia perdido a oportunidade de comprovar sua
alegacdo, anexando a sua defesa tais vias dos documentos com seus respectivos canhotos, que
deveriam estar sem nenhum preenchimento ou sem uso. Além disso ndo explicou o fato de existir vias
de mesmos documentos fiscais no seu estabelecimento com valores "calgados". Nesta situacao,
afirmaram que o contribuinte utilizou as primeiras vias das notas fiscais para acobertar a circulagao de
mercadorias diante da fiscalizagdo de transito de tal forma que, em se concretizando a operacao sem a
interceptacdo da fiscalizagdo, os documentos retomaram a empresa autuada para seu controle
gerencial. Ademais, continuaram, a documentagao apreendida comprovava as freqiientes denuncias
contra o impugnante do procedimento costumeiro de entrega de mercadorias a clientes
concomitantemente com a retengdo da respectiva nota fiscal pelo proprio emitente. Ressaltaram que,
como o fisco somente teve acesso a documentos que cobriram apenas dois meses, era muito provavel
que esta irregularidade tenha ocorrido em outros periodos ndo constantes da apuragdo da infragdo.
Disseram importante observar a fl. 147 do PAF, pois o documento ali apensado tratava-se de uma folha
de papel, reiteradamente utilizado para o calgamento dos documentos fiscais.

Em relacdo a infracdo 2, entenderam que estava suficientemente comprovada com os papéis e
documentos acostados ao processo (fls. 1569/1703). Informaram que foi solicitada a Procuradoria da
Fazenda, em ocasido anterior a acdo fiscal, a busca de informag¢des bancarias junto ao Bradesco. Porém
o pleito foi negado, tendo em vista que aquele Orgdo Juridico entendeu tratar-se de quebra de sigilo
bancario por parte da autoridade administrativa, que, apesar da recente previsdo legal em lei
complementar, ndo se implementara a regulamentagdo de tal instrumento em nivel estadual. Sendo
assim, a posterior busca e apreensdo mediante autoriza¢do judicial mostrou-se eficaz em desnudar a
pratica contumaz do autuado em adquirir mercadorias tributdveis valendo-se do expediente de
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utilizacdo de cadastro de terceiros. Frisaram, também, o expressivo numerario transacionado com o
fornecedor, em periodos posteriores, cuja magnitude encontrava-se em total desconformidade com a
documentacao fiscal apresentada. Em seguida, comentaram todos os demonstrativos.

Demonstrativo A - no PAF estava apensada copia do livro Registro de Entradas (fls. 42/83), no qual se
constatava a falta de registro das notas fiscais, cujas respectivas duplicatas foram efetivamente
quitadas (fls. 1707/1793). Quanto a alegacdo das duplicatas apreendidas ndo terem sido relacionadas
individualmente no termo de apreensdo, afirmaram que se assim procedessem seria um trabalho
monumental, demandando expressivo efetivo de pessoas e varios dias de esforgo, tendo em vista a
incomensuravel quantidade de documentos apreendidos. Logo, inevitavel era que o termo de apreensao
tenha relacionado grupos de documentos em fungao de suas caracteristicas comuns.

Demonstrativo B - afirmaram que o impugnante ndo adentrou no &mago da questdo, ou seja, porqué
duplicatas quitadas, tendo como destinatarios empresas localizadas em municipios de regioes distintas
da Inspetoria de Jequié (Itabuna, Irecé e Ilhéus), encontravam-se nas dependéncias do estabelecimento
autuado? Porqué as autenticacdes dos pagamentos das mesmas eram sempre de agéncia bancaria de
Jequié, na qual o autuado ¢ correntista? Porqué constava o endere¢o do autuado em algumas das
duplicatas pagas encontradas, de todas as empresas, com a utilizacdo de suas respectivas inscrigdes
(fls. 1796, 1797, 1801, 1802, 1840, 1842, 1844, 1845, 1846, 1847 ¢ 1848)? Além do mais, entenderam
inverossimil o fato de microempresas, uma delas com inscri¢do estadual cancelada, efetuar compras de
mercadorias em volume de grande atacadista.

Demonstrativo C - no demonstrativo, disseram, ficaram constatadas situagdes simultaneas,
convergindo para a comprovacao inevitavel do cometimento do ilicito, tais como:

1. As vias de passes fiscais baixados estavam em posse do autuado;

2. Autorizacdes de carregamento expedidas pelo autuado em nome da empresa A & P estavam em
conformidade com os dados constantes nos passes fiscais (fls.1858/1885). Tais autorizacdes foram
coletadas em meio a documentagao apreendida, assim como se encontravam em meio magnético;

3. Constatou-se que as mercadorias relacionadas nos mencionados passes ndo chegaram ao destino
indicado na nota fiscal. Esta comprovacao foi feita através de consulta ao sistema corporativo da
Secretaria da Fazenda (fls. 1857, 1886, 1887, 1888, 1889 € 1890);

4. Encontram-se apensadas ao processo copias de depositos bancarios realizados pelo autuado em
favor dos emitentes das notas fiscais vinculadas aos passes fiscais, sendo que nao foi localizado
sequer um documento fiscal emitido por aqueles, destinados efetivamente ao autuado (fls. 1938);

5. Todos os passes fiscais encontrados, exceto dois deles ndo baixados (fls. 1883/1885), tiveram sua
baixa efetuada, nas mais diversas datas, sempre por um mesmo preposto do fisco, fato, no minimo,
atipico.

Demonstrativo D - para cada autorizacdo de carregamento expedida pelo autuado em nome de firma
localizada em outro estado, havia a correspondente planilha de despesas do respectivo veiculo (obtido
nos arquivos magnéticos apreendidos), em que se constatava, inequivocamente, que a efetiva entrega
foi feita em Jequié (fls. 1829/1837). Além do mais, os comprovantes de depdsito bancério em favor dos
fornecedores de acucar efetuados pelo autuado (fls. 1938/1949) corroboravam os fatos, haja vista nao
haver registrado na escrituracao do autuado nenhuma aquisi¢ao daquele produto junto a Usina Cupim e
a Usina Galo Bravo em qualquer periodo que fosse.

Demonstrativo E - os comprovantes de depositos bancarios, em favor da empresa Frisul Frigorifico
Sul-Mineiro Ltda, efetuados pelo autuado (fls. 1950/1979) quando cotejados com o langamento de notas
fiscais emitidas por aquele na escrita fiscal do impugnante no mesmo periodo, evidenciavam o grau de
evasdo de ICMS. Quanto a alegacdo de que os depositos bancérios poderiam ser de débitos mais
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antigos, entenderam que somente complicava ainda mais a situacdo, tendo em vista que, além de ndo
haver comprovacgdo do fato, vez que em seus registros fiscais de exercicios anteriores nao estavam
langados documentos fiscais emitidos pelo fornecedor em volume compativel com os pagamentos
efetuados, ndo seria razoavel supor que empresas mantenham suas transagdes com clientes
inadimplentes e continuem fornecendo normalmente seus produtos.

Demonstrativo F - da mesma forma como ja explanado no Demonstrativo C, permaneciam as
simultaneas constatagdes de vias de passes fiscais baixados na posse do autuado, autorizagdes de
carregamento expedidas pelo autuado em nome da empresa A & P que se encontravam em
conformidade com os dados constantes nos passes fiscais (fls. 1980/1986) e todos os passes fiscais
encontrados tiveram suas baixas efetuadas nas mais diversas datas e sempre por um mesmo preposto
do fisco.

Demonstrativo G - informaram que a relacdo de pagamentos pela aquisicao de embalagem foi obtida
dos arquivos magnéticos apreendidos na acdo de busca e apreensdo judicial, estavam devidamente
criptografados e encontravam-se a disposicao deste Colegiado. Ressaltaram que os valores levantados
refletiam apenas o periodo de dois meses de aquisicdo de embalagem sem o devido registro na escrita
contabil do autuado. Afirmaram que se partindo suposicao de que a Artefatos Plastico — Ind. de
Artefatos Plasticos Ltda ¢ o fornecedor exclusivo de embalagens para a empresa e de que no periodo,
janeiro a setembro de 2002, apenas duas notas fiscais foram registradas, presumia-se a ocorréncia de
omissdo de entradas de embalagem, a qual, infelizmente, ndo pode ser reclamada pelo fisco em sua
totalidade.

Demonstrativo H — apds analisar as razdes de defesa, perguntaram como poderia tratar-se de aquisi¢cao
de mercadorias por terceiros, se as mencionadas notas fiscais (fls. 2000/2022) eram primeiras vias €
foram recolhidas nas proprias dependéncias do autuado?

A terceira infragdo decorreu da infragdao do item anterior € contemplavam aquisi¢des interestaduais de
mercadorias sujeitas a antecipagao tributaria (fls. 2023/2029).

Em relacdo a quarta infracao (omissao de receitas), disseram que ficou constatada e provada através do
confronto entre demonstracdo contabil espelhada na DRE do sujeito passivo e os valores declarados
pelo mesmo ao fisco estadual através dos documentos de informacao econdmico-fiscais - DMA's. (fls.
2031/2071). Observaram que o documento contdbil que serviu para apurar a infracdo foi e ¢ de
conhecimento do impugnante, estando assinado por seu contabilista, inscrito regularmente no CRC -
Conselho Regional de Contabilidade -, sob 0 n° 4884/P, RG 5658644-24, CPF 73419621515, também socio
do contabilista No¢ Gomes Chaves, constante no cadastro, cujo grau de parentesco ¢ filho e pai,
respectivamente. Acrescentasse, ainda, que se observasse o demonstrativo encontrado em posse do
autuado quando da acdo de busca e apreensao (fl. 2040), o qual corroborava os nimeros apresentados
na mencionada DRE. Ressaltaram que este demonstrativo fazia parte do contetdo dos arquivos
magnéticos apreendidos.

Concluiram requerendo a total procedéncia da acdo fiscal.

Ainda em fase de instru¢do processual, a 1° Junta de Julgamento Fiscal, em pauta suplementar, decidiu
baixar os autos em diligéncia a Inspetoria de Jequié para que o autuado fosse intimado, comunicando-
lhe a reabertura de prazo de defesa de 30 dias para que, querendo, pudesse apresentar novas razdes de
defesa, vez que ficou comprovado que somente foram fornecidas copias de todos os termos,
demonstrativos e levantamentos elaborados pela fiscalizagdo apds a intimagdo para conhecimento do
Auto de Infracdo, quando o impugnante se dirigiu a Reparticao Fiscal (fl. 2109). Esta solicitacao foi
cumprida (fl. 2112/2113) e o autuado tendo conhecimento ndo se manifestou.
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Mais uma vez o processo foi baixado em diligéncia para que fiscal estranho ao feito tomasse as
seguintes providéncias:

Em relagdo a segunda infracdo e quanto ao Demonstrativo A-99/2000, onde os autuantes tomaram como
base as notas fiscais emitidas em nome da empresa Deoclécio de Oliveira, verificasse se no Auto de
Infragdo n°® 269094.0081/00-2 as notas fiscais autuadas eram as mesmas. Caso afirmativo, indicasse os
respectivos numeros e valores. Elaborasse novo demonstrativo excluindo dele os documentos fiscais
objeto do Auto de Infragdo lavrado anteriormente e contra a empresa Deoclécio de Oliveira.

Em relacdo a terceira infracdo, se porventura houvesse a identificagao de duplicidade das notas fiscais,
conforme acima explanado, as excluisse do levantamento realizado.

Em relacao a quarta infracao, identificasse no livro Diario, na escrituracdo da conta Caixa, ou no livro
Caixa da empresa os valores que foram efetivamente langados como vendas, os confrontando com os
valores escriturados nos livros fiscais ou nas DMA's, para identificacdo das omissdes de saidas, més a
més, ou seja, identificasse se existia ou ndo divergéncias entre os valores de vendas contabilizados e
aqueles escriturados nos livros € documentos fiscais que serviram para apuracao do imposto devido.

Ap6s tais providéncias que as partes envolvidas na lide tomassem conhecimento da solicitagdo feita e
que o autuado, querendo se manifestasse (fls. 2117/2118).

Fiscal estranho ao feito, através do Parecer ASTEC/CONSEF n° 0128/2004 (fls. 2120/2122), informou que
em relacdo a infragdo 2 foram excluidas das notas fiscais da presente autuacdo aquelas que
compuseram o Auto de Infragdo n°® 269094.0081/00-2, lavrado contra Deoclécio de Oliveira. Este
procedimento foi realizado, de igual maneira, para a infragdo 3. Quanto a infragdo 4, ndo pode atender
ao pedido uma vez que o autuado, embora intimado, ndo apresentou seus livros contabeis.

Chamado para tomar conhecimento da diligéncia efetuada, o impugnante nao se manifestou (fl. 2228).
Os autuantes se manifestaram (fls. 2230/2231) apresentando algumas consideracdes a respeito da
exclusdo de notas fiscais deste Auto de Infracdo que compuseram o Auto de Infragdo da empresa
Deoclécio de Oliveira. Nao discordaram de que tenha havido duplicidade de langamento, porém por
justica, afirmaram, a empresa Deoclécio de Oliveira deveria ser beneficiada com a exclusao do débito
e ndo o autuado.

VOTO

Em primeiro lugar me pronuncio a respeito das argiiigdes de nulidade ao langamento fiscal trazidas
pelo impugnante.

O art. 2° do RPAF/99 (Dec. n° 7.629/99) determina que na instauragdo, preparo, instrucao, tramitacdo e
decisdo do processo administrativo atender-se-a aos principios da oficialidade, da legalidade objetiva,
da verdade material, do informalismo e da garantia de ampla defesa, sem prejuizo de outros principios
de direito. Nesta circunstancia, os principios da legalidade objetiva e da ampla defesa ndo podem
deixar de serem observados. Dentre eles estdo que o Auto de Infracdo far-se-4 acompanhar de todos os
demonstrativos e levantamentos elaborados pelo fiscal autuante (art. 28, § 4°, Il e art. 41 do citado
Regulamento) e que o sujeito passivo tributdrio tera prazo de 30 (trinta) dias, contado da intimagao (ou
ciéncia) para apresentar sua impugnacdo ao lancamento constituido. No caso em tela, o autuado nao
recebeu os demonstrativos e levantamentos realizados pela fiscalizagdo quando da ciéncia do Auto de
Infragdo, somente tendo conhecimento dos mesmos apos alguns dias. O fato foi confirmado pelos
autuantes. Caso persistisse a situagdo haveria pretericdo do direito de defesa, pois o contribuinte nao
possuia os levantamentos realizados, mesmo que tais levantamentos tenham sido constituidos com
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base na escrita fisco-contabil e documentos da empresa. Ao entregé-los apds alguns dias, a situacdo foi
sanada em parte, porém foi ferido o prazo legal de defesa. Assim, a 1* Junta de Julgamento Fiscal
reabriu este prazo em sua totalidade. Sanada a situagdo, a argiiicdo de nulidade levanta ndo pode ser
acolhida.

Ainda sobre o assunto, ressalto que as determinacdes do art. 124 do RPAF/99 ndo supri a lacuna
existente, sendo mais uma forma de dar ao contribuinte maiores informagdes. A entrega dos
demonstrativos nao ¢, como disseram os autuantes, uma gentileza prestada e sim um dever. E, se a
defesa foi apresentada antes de ter sido esgotado o prazo de 30 dias da data de ciéncia do Auto de
Infragdo, este fato em nada acrescenta 4 matéria ora em discussao.

Como segundo argumento a nulidade do langamento, o impugnante argiitu que nao lhe foi fornecida
qualquer copia dos registros criptograficos que compuseram o procedimento fiscal, em face da
apreensao de dados supostamente constantes nos computadores da empresa. Entendeu como fato
ensejador da perda de capacidade probatoria de quaisquer dados apresentados pelos prepostos fiscais,
em face da possibilidade de adulteracao dos arquivos magnéticos. Equivoca-se o autuado. Os arquivos
magnéticos foram apreendidos através de uma a¢do judicial de Busca e Apreensdo (fls. 13/14) onde
consta que os mesmos foram autenticados por software “autenticador” em 24/09/02 (dia da apreensao),
na presenga de dois oficiais de justica. Para a garantia de sua inviolabilidade foram lacrados
eletronicamente conforme consta no Recibo de Arquivos Eletronicos (fl. 15), com a assinatura do
preposta da empresa.

A terceira preliminar a nulidade de todo o procedimento fiscal aponta o procedimento da fiscalizagao
em ndo especificar as irregularidades cometidas durante a acdo fiscal, haja vista a cassacdo da ordem
judicial de busca e apreensdo, bem como a decisao judicial no sentido de que fossem devolvidos todos
os documentos ilegalmente apreendidos. O procedimento fiscal estd sobejamente embasado em
documentos pertencentes ao proprio sujeito passivo e foram seguidas todas as determinagdes legais.
Nao foram objetivamente apontadas quaisquer irregularidades. Nao tem pertinéncia tal alegacao.

E, como quarto motivo a4 nulidade da acao fiscal, o impugnante alegou a auséncia da prorrogagao da
Ordem de Servigo n° 532174/02, bem como a auséncia de qualquer nova intimagdo ou termo apropriado,
em desacordo com as determinagdes do art. 28, § 1°, RPAF/99. Mais uma vez ndo posso aceitar tal
argumento. Em relacdo 4 Ordem de Servigo, observo que este ¢ documento interno da administracao
estadual. E, quanto ao Termo de Prorrogacdo de Fiscalizacdo, ele se encontra apensado as fls. 10 do
presente processo, em conformidade com o art. 28, § 1°, do RPAF/99.

No mérito, a matéria quanto a infracdo 1 diz respeito a calgamento de notas fiscais. Quando da
apreensdo de documentos no estabelecimento do autuado através de Mandado de Busca e Apreensdo
deferido pelo poder judiciério, a fiscalizagdo estadual encontrou inimeras notas fiscais emitidas pela
empresa autuada (fls.146/1567) onde ficou patente a discrepancia existente entre as diferentes vias de
um mesmo documento fiscal, ou seja, o contribuinte ora alterava as quantidades dos itens, ora suprimia
alguns ou a maior parte deles, em uma via consignada que o a mercadoria se enquadrava no regime da
substituicdo tributaria, ndo o fazendo na outra via, indicava a forma de calculo do imposto em uma e
suprimia na outra.

O impugnante admitiu a existéncia da irregularidade, porém como os documentos fiscais haviam sido
apreendidos no seu estabelecimento, afirmou ndo haver qualquer comprovacdo de que se prestaram
para acobertar o transito de mercadorias. Observou que nelas ndo existia qualquer carimbo da
fiscalizacdo, ndo apresentavam o canhoto de recebimento destacado e nem foram escrituradas pelos
destinatarios, ndo se configurando, conseqiientemente, a ocorréncia do fato gerador do ICMS. Na
situacdo, requereu que a infracdo fosse convertida em uma obrigacdo acessoria prevista no art. 915,
XXI1, do RICMS/BA.

Na situagdo posta, evidencia-se, pelas copias dos documentos fiscais acostados aos autos que ndo se
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pode comprovar a transacdo comercial através dos seus canhotos, porém a andlise ndo pode ser feita
apenas sob este aspecto. O que claramente esta provado € que o contribuinte somente nos meses de
agosto e setembro de 2002 emitiu 685 notas fiscais com divergéncias entre as suas vias. Se admitisse
que as mercadorias ndo circularam, teria que admitir, obrigatoriamente, que os documentos foram
cancelados. Estes cancelamentos em qualquer momento foram trazidos pela defesa. Nao existe
qualquer légica em se conceber que um estabelecimento comercial emita 685 notas fiscais em um
periodo de dois meses, praticando grave ilicito fiscal com o simples objetivo de praticar, pois a
operagcdo comercial nao havia sido realizada. E mais grave, ndo teve qualquer “preocupacdo” em
demonstrar a ndo realizagdo desta transacdo, como disse, vez que nao cancelou os documentos fiscais,
conforme determina a legislacdo tributaria. E, pergunto, porque ndo apresentou o livro Registro de
Saidas do estabelecimento com o fito de provar seu argumento? Além disso, fagco a mesma pergunta
dos autuantes: porqué ndo explicou o fato de existir vias de mesmos documentos fiscais de seu
estabelecimento com valores "calgados"? Observo, ainda, que uma grande maioria dos adquirentes ¢
microempresa ou pessoa fisica, o que dificulta o controle da fiscalizagdo em buscar as provas através
dos adquirentes. Ao lado destas constatagcdes, e de acordo com afirmativa dos autuantes, existiram
freqiientes denuncias contra o procedimento costumeiro do autuado em entregar mercadorias a clientes
concomitantemente com a retencdo para si da respectiva nota fiscal.

Nesta situagdo, o que ficou caracterizado foi grave ilicito fiscal ndo se podendo falar em mera
irregularidade de cunho acessorio. Mantenho a autuacao no valor de R$87.514,98.

A segunda infracdo trata de omissdo de saidas de mercadorias tributdveis apurada através de entradas
ndo contabilizadas, conforme determinacdo do art. 4°, § 4°, da Lei n® 7.014/96. Para apurar a
irregularidade cometida pelo contribuinte, os autuantes separaram, através de diversos demonstrativos,
as situagdes encontradas e que caracterizariam a infra¢do. Passo, portanto, a0 meu pronunciamento
obedecendo a ordem como foi indicada no Auto de Infragao.

Para os exercicios de 1999 e 2000 a Inspetoria Fiscal recebeu dentncia do Sr. Deoclécio de Oliveira (fl.
41) de que sua inscri¢ao estadual estava sendo utilizada fraudulentamente pelo autuado, relatando, na
ocasido (abril de 2001), o motivo e como tinha certeza do que afirmava. Ao checar a denuncia
verificou-se que pelo porte do estabelecimento, ele jamais poderia ter adquirido o volume de
mercadorias transacionadas através das notas fiscais colhidas junto ao sistema CFAMT. Além do mais,
ficou constatado:

1. pares de notas fiscais com numeragdo seqiiencial, com a mesma data e mesmo transportador
destinavam, sistematicamente, uma nota de aquisi¢do de mercadoria em pequena quantidade ao
autuado e outra com numera¢do imediatamente posterior € em um montante largamente superior
destinado a empresa do Sr. Deoclécio. Este fato repetiu-se ao longo dos exercicios em questdo, s6
findando quando a inscri¢ao estadual da firma Deoclécio de Oliveira foi cancelada.

2. verificou-se que este procedimento ocorreu com alguns poucos grandes fornecedores, totalizando
uma movimentagdo de quase R$1.000.000,00 em nome da empresa Deoclécio de Oliveira. Da
empresa Frisul — Frigorifico Sul Mineiro, localizada em Ouro Fino em Minas Gerais foram
emitidas 460 notas fiscais.

Com estas ocorréncias aliadas a diversas diuturnas dentincias contra o autuado, conforme a ja citada e
mais a da empresa Frijel Frigorifico e Estivas Jequié Ltda (fls. 1579/1581) de que jamais havia adquirido
qualquer mercadoria junto a empresa Frisul, os autuantes solicitaram a esta Ultima citada empresa,
formalmente, informagdes sobre as transagdes realizadas com a empresa Deoclécio de Oliveira. A
empresa mineira respondeu com uma relacao de duplicatas e avisos bancarios, a maioria delas globais
de recebimento do dia, sem vinculagdo com as faturas individuais. No entanto, apds pesquisa, 0s
prepostos fiscais identificaram pagamentos de duplicatas emitidas em nome de Deoclécio de Oliveira
com seus pagamentos oriundos da agéncia do Banco Bradesco em Jequié, inclusive através de cheque,
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onde o autuado possui conta corrente ¢ ndo a empresa Deoclécio de Oliveira, pois estabelecimento
situado em Jaquaquara (fls. 1598/1608). Para reforcar a situacdo, analisando o Aviso de Langamento
com data de 29/3/00 (fl. 1600) foi pago o valor de R$9.000,00. Em 10/2/00 e 25/2/00 a Frisul emitiu as notas
fiscais n° 11701 e 11851 em nome da empresa Deoclécio Oliveira no valor de R$8.100,00,
respectivamente. Nos mesmos dias, emitiu as notas fiscais n°® 11700 e 11850, no valor de R$900,00,
respectivamente, em nome do autuado. Como a Frisul ndo enviou a duplicata, o valor pago ser refere a
uma ou outra transa¢do comercial indicada. Os preposto fiscais ressaltaram que houve o opinativo
contrario da Procuradoria da Fazenda em solicitar a quebra do sigilo bancario do autuado.

Diante da situacdo, foi realizado um levantamento em niimero seqiiencial das notas fiscais emitidas
pelas empresas Frisul, Com. De Cereais Amarilho Ltda e Coop. Agropecudria de Jacinto Machado ao
autuado e a empresa Deoclécio de Oliveira (fls. 1574/1578). Foi cobrado do autuado o imposto referente
as notas fiscais destinadas a empresa Deoclécio Oliveira (Demonstrativo A-99-2000 — fl. 1573).

Como razdo de defesa, o impugnante afirmou que os autuantes presumiram que a empresa adquiriu
mercadorias com a inscri¢ao de outro contribuinte, somente pelo fato daquele, localizado em uma
regido proxima, também ter adquirido, em algumas oportunidades, as mesmas mercadorias que ele
comprava e de terem dividido o veiculo transportador. Que as notas fiscais, que instruiram o PAF,
foram obtidas diretamente do fornecedor, inexistindo qualquer comprovacdo de que as mesmas
tivessem circulado nas dependéncias do seu estabelecimento. Assim, a luz dos elementos fornecidos
pela fiscalizag@o, ndo existia qualquer documento que comprovasse a acusacao.

Da analise de todos os fatos acima narrados, fica patente que o autuado ndo conseguiu refutar as
provas trazidas pelo fisco estadual. Ressalto que ndo existe qualquer impedimento de se dividir o
transporte de mercadorias com terceiros, nem de se adquirir as mesmas mercadorias, porém,
sistematicamente, no mesmo dia e através de documentos fiscais com numeros seqiiéncias, com trés
fornecedores e com o mesmo transporte este argumento nao pode ser recepcionado. Quanto ao fato das
notas fiscais terem sido colhidas junto aos fornecedores (fls. 1609/1703) ndo descaracteriza todas as
provas trazidas pelo fisco. Entendo que o ilicito fiscal esta provado.

Entretanto, os autuantes tomaram como base as notas fiscais emitidas em nome da empresa Deoclécio
de Oliveira (Demonstrativo A-99/2000). Como esta empresa ja havia sido autuada (AI n° 269094.0081/00-2)
por saldo credor de caixa tendo em vista a omissdo de entradas de mercadorias através de diversas
notas fiscais colhidas junto ao sistema CFAMT desta Secretaria da Fazenda (relato feito pelos fiscais a
fl. 1571) e no periodo ora em questdo, para que ndo houvesse cobranca em duplicidade de imposto, foi
solicitado a ASTEC/CONSEF que verificasse a situacdo. Apensando aos autos o Auto de infragdo n°
269094.0081/00-2, diligente fiscal provou que diversos documentos faziam parte dos dois Autos de
Infragdo, o que caracterizava duplicidade de langcamento. Como aquele lavrado contra Deoclécio de
Oliveira ja se encontra ajuizado, pois ndo defendido, o fisco, enquanto perdurar a demanda, deve se
abster de nova cobranca. Infelizmente, no presente caso e nesta oportunidade, a legalidade se encontra
acima da tudo.

Com a prova da duplicidade de lancamento, o diligente fiscal refez o demonstrativo de débito
excluindo, deste auto, os documentos fiscais que compdem o da empresa Deoclécio de Oliveira, o que
acato em sua integra.

Para o exercicio de 2002, os autuantes apresentaram diversos demonstrativos, que passo a analisa-los
individualmente, de igual maneira.

Indicando como Demonstrativos A e A-1, foi realizado levantamento (fls. 1707/1711) que acusou
omissao de entradas de mercadorias através de duplicatas pagas (fls. 1712/1793) cujas notas fiscais ndo
foram escrituradas no livro Registro de Entradas (fls. 43/83).

A defesa alegou que os autuantes nao anexaram o livro Registro de Saidas para comprovar a
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irregularidade. Observou, ainda, que durante a agdo fiscal todos os livros e documento foram
apreendidos pelo fisco estadual e que nos Autos de Busca e Apreensao nao constava a relacao das
duplicatas apreendidas, o que determinava a ndo comprovagao da origem dos documentos acostados ao
PAF.

Mais uma vez o impugnante ndo consegue desconstituir o trabalho realizado pela fiscalizagdo. Ao
contrario do que afirmou, copia do livro Registro de Entradas e ndo de Saida, pois este ndo seria o
livro correto para escrituragdo de aquisi¢des de mercadorias, encontra-se apensado aos autos, provando
que as aquisi¢des de mercadorias, cujos titulos foram pagos € ndo escrituradas.

Quanto a alegacao de que como nos Autos de Busca e Apreensdo ndo constava a relagdo das duplicatas
apreendidas, fato que indeterminava a origem dos documentos acostados nao posso aceitar. E, no
minimo, fantasioso colocar em cheque a integridade do Poder Judicidrio e do Executivo do Estado.

Mantenho, na integra, o valor do ICMS apurado através deste demonstrativo.

Nos demonstrativos B ¢ B-1, os autuantes realizaram levantamento (fls. 1795/1797) através de
pagamentos efetuados em nome de terceiros (empresas MX Com Estivas, A&P Com. Alimentos, Rocha
e Franca e Raimundo A Silva) indicando o n® da NF/Duplicata, a data das suas emissdes, o valor pago e
os fornecedores, cujos documentos fiscais nao foram escriturados. Ressaltaram que tais duplicatas (fls.
1798/1852) foram apreendidas nas dependéncias do estabelecimento autuado e, pelo exame feito, todas
foram quitadas através do Bradesco — agéncia Jequi€, banco onde o impugnante realiza suas transagoes
bancarias. Além disto, duplicatas em nome das empresas Rocha & Franca, MX Com. Estivas e de
Raimundo Alves da Silva consignam o endereg¢o do autuado (fls. 1796, 1797, 1801, 1802, 1840, 1842, 1844,
1845, 1846, 1847 ¢ 1848 dos autos). Foi observado, ainda pelos autuantes, que a Secretaria da Fazenda,
apos tal constatacao ja havia cancelado as inscri¢des das referidas empresas (fls. 1854/1856).

Como razdes a sua defesa, o autuado afirmou que nos autos ndo constavam quaisquer elementos que
comprovassem que tais duplicatas foram por ele quitadas, a exemplo de copias de cheques ou
langamentos contabeis ou bancarios. Que o fato de algum documento de terceiros encontrar-se no seu
estabelecimento ndo caracterizaria qualquer irregularidade fiscal, ndo encontrando respaldo legal, este
tipo de presuncao.

Apos leitura da defesa ficaram perguntas sem respostas, feitas também pelos autuantes, tais como:
porqué duplicatas quitadas, tendo como destinatarios empresas localizadas em municipios de regides
distintas da Inspetoria de Jequi¢ (Itabuna, Irecé e Ilhéus) se encontravam nas dependéncias do
estabelecimento autuado? Porqué as autenticagdes dos pagamentos das mesmas eram sempre de
agéncia bancaria de Jequi¢, na qual o autuado € correntista? Porqué constava o enderego do autuado
em algumas das duplicatas pagas encontradas, com a utilizagdo de suas respectivas inscri¢des? Além
do mais, porqué nota fiscal — 1* via (fl. 1853) foi encontrada no estabelecimento autuado? Porqué
empresa de pequeno porte (Raimundo A Silva), localizada em Pontalzinho, efetuou compras de
mercadorias em volume de grande atacadista e, além do mais, a duplicata estar no recinto da empresa
autuada em Jequié e ter sido quitada através da agéncia bancéria do autuado e, mais grave, constar na
duplicata o endereco do sujeito passivo autuado?

Estando ciente de toda a situag@o e ndo a explicando e, diante da documentagdo anexada aos autos, a
presuncao de omissdo de saidas sem registro na escrita da empresa esta caracterizada.

Mantido o valor total apurado pelos autuantes no demonstrativo em discussao.

No demonstrativo C e C-1, a acusacao diz respeito a operacdes de aquisi¢ao de agucar, mediante
simulagdo de destino a terceiros em outro estado, quando foi utilizada a baixa, dita fraudulenta, de
passe fiscal. O método utilizado consistiu em realizar o cruzamento entre os pedidos de faturamento
(“carregamento”) em nome da A & P e passes fiscais baixados, entendidas, pelos autuantes, tais baixas
como fraudadas. Os documentos que embasaram a constatagdo da irregularidade foram: a)
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autorizagdes de carregamento da empresa autuada para a Usina Cupim, carregamento este que deveria
ser processado para a empresa A & P Comércio de Alimentos Ltda, localizada em Fortaleza, no Cearé e
passes fiscais baixados, documentos aprendidos no estabelecimento autuado (fls. 1859/1886) e
informacao do fisco do estado do Ceara (Anexo C-2, fls 1886/1890) onde ficou provado que nenhuma
mercadoria acobertada pelos documentos emitidos pela Usina Cupim e destinada a empresa A & P
ingressaram naquele Estado.

O sujeito passivo afirmou desconhecer qualquer autorizacdo de carregamento de mercadoria em nome
da A & P. Que aquelas acostadas aos autos nao possuiam a assinatura de qualquer preposto da empresa,
portanto documentos inidoneos. Com relagao aos passes fiscais, entendia que a responsabilidade pela
apuracdo da irregularidade cabia ao fisco estadual.

Ressalto que embora as autorizagdes de carregamento ndo possuam assinatura de algum responséavel
pela empresa, as mesmas foram apreendidas pelo fisco em conjunto com a Secretaria de Seguranca
Pubico por autorizagdo do poder judiciario nas dependéncias do estabelecimento autuado. Desta forma,
sao documentos validos e prestaveis para auditar as operagdes realizadas pela empresa.

Além do mais, apos analise dos referidos documentos constato:

1. Asvias de passes fiscais baixados estavam em posse do autuado. Somente o fisco e o transportador
permanecem com suas vias, ndo podendo estar em maos de estabelecimento alheio as operacdes
comercias.

2. As autorizacdes de carregamento foram expedidas pelo autuado em nome da empresa A & P e
estavam em conformidade com os dados constantes nos passes fiscais (mercadoria, quantidade,
fornecedor, destinatério, transportador e placa policial do veiculo). Os autuantes ainda informaram
que tais autorizacdes constavam em meios magnéticos da empresa e que foram, igualmente,
apreendidos.

3. Ficou provado que as mercadorias relacionadas nos passes nao chegaram ao destino indicado na
nota fiscal. Esta comprovagao foi feita através de consulta ao sistema corporativo da Secretaria da
Fazenda.

4. Analisando o livro Registro de Entradas do autuado de janeiro a julho de 2002 ndo existe qualquer
aquisicdo de acucar ao fornecedor Companhia Agucareira Usina Cupim. O autuado somente em
julho de 2002 pagou ao mesmo o valor e R$226.320,03 referente a compras de agucar cristal (fls.
1938/1949).

Diante destas constata¢des, provada a irregularidade apurada, neste demonstrativo. Por fim, quanto as
baixas dos passes fiscais, de fato ¢ situacdo atipica, que deve ser analisada pelo Orgao Competente
desta Secretaria da Fazenda, e ndo pelo Conselho de Fazenda que analisa o langamento.

Continuando a apurar as omissdes de saidas de mercadorias pela presungdo de entradas nado
escrituradas, os autuantes realizaram cruzamento entre pedidos de faturamento em nome da A & P
Comércio de Alimentos Ltda para os fornecedores Usina Cupim e Usina Galo realizados pelo
impugnante com a descricdo das despesas dos veiculos e dos seus respectivos motoristas
(Demonstrativos D e D-1 — fls. 1891/1892 ¢ documentos fls. 1894/1937). Todos os documentos foram
apreendidos nas dependéncias da empresa autuada. Para cada autoriza¢do de carregamento expedida
pelo autuado em nome da A & P, situada no Ceard, ha a correspondente planilha de despesas do
respectivo veiculo (obtido nos arquivos magnéticos apreendidos), em que se constata que a efetiva
entrega foi feita em Jequié. Para consubstanciar as provas, os prepostos fiscais apensaram aos autos
comprovantes bancdrios comprobatorios dos pagamentos realizados aos dois fornecedores acima
citados e que, nao forneceram qualquer mercadoria em nome do impugnante no periodo autuado
(fls. 1938/ 1949).
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O impugnante trouxe o mesmo argumento apresentado quanto ao Demonstrativo C e afirmou que as
declaragdes poderiam até constituir elementos indicidrios, mas jamais como probatdrio, em razao de
ter sua origem e autoria interna. Em relacdo aos depdsitos bancarios entendeu ndo terem qualquer
relagdo especifica com os pagamentos efetuados pela empresa. Entendo que sdo argumentos
inconsistentes para desconstituir a irregularidade apurada diante da farta documentacdo trazida aos
autos. Mantido o valor apurado neste demonstrativo.

J& através dos Demonstrativos E e E-1 (fls. 1950/1951) foi apurada a presun¢do de omissdes de saidas de
mercadorias (charque) sem documentacdo fiscal ou sem o devido registro, através de pagamentos
efetuados ao fornecedor das mercadorias. Para embasar a irregularidade apurada, os autuantes de posse
dos comprovantes de depositos bancarios em favor da empresa Frisul Frigorifico Sul-Mineiro Ltda
efetuados pelo autuado (fls. 1952/1979) os cotejou com o lancamento de notas fiscais por este
fornecedor emitidas na escrita fiscal do impugnante no mesmo periodo.

A alegagdo do sujeito passivo foi que no demonstrativo apresentado pela fiscalizagdo ndo havia
comprovagdo de que os depositos efetuados diziam respeito ao pagamento de mercadorias nao
registradas ou o pagamento de débitos mais antigos junto a empresa favorecida. Mais uma vez tais
argumentos nao desconstitui a infragdo, embasada em provas materiais consistentes. E, se os
pagamentos diziam respeito a débitos anteriores ao periodo fiscalizado deveria o contribuinte trazer
aos autos a prova do que alegou. Nao o fazendo tal argumento ndo pode ser aceito. Mantida a acusagao
apurada através do demonstrativo analisado.

No demonstrativo F, a acusagdo diz respeito a operacdes de aquisi¢do de farinha de trigo, mediante
simulagdo de destino a terceiros em outro estado, quando foi utilizada a baixa, dita fraudulenta, de
passe fiscal. O método utilizado consistiu em realizar o cruzamento entre os pedidos de faturamento
(“carregamento”) em nome da A & P e passes fiscais baixados. Os documentos que embasaram a
constatacdo da irregularidade foram: a) autorizagdes de carregamento da empresa autuada para a
Campesina Mercantil de Alimentos e Globalgrain Com. Imp. Exp. Ltda, carregamento este que deveria
ser processado para a empresa A & P Comércio de Alimentos Ltda, localizada em Fortaleza, no Cearé e
passes fiscais baixados, documentos estes aprendidos no estabelecimento autuado (fls. 1981/1986).

O sujeito passivo também afirmou desconhecer qualquer autorizacdo de carregamento de mercadoria
em nome da A & P. Que aquelas acostadas aos autos ndo possuiam a assinatura de qualquer preposto da
empresa. Com relacdo aos passes fiscais, entendia que a responsabilidade pela apuracdo de
irregularidades cabia ao fisco estadual. Solicitou que somente fossem acatados documentos que
tivessem sua autorizagdo, sob pena de gerar um levantamento ficticio.

Ressalto que embora as autorizagdes de carregamento ndo possuam assinatura de algum responséavel
pela empresa, sao documentos validos e prestaveis para auditar as operagoes realizadas pela empresa,
pois apreendidos nas dependéncias da empresa autuada pelo fisco em conjunto com a Secretaria de
Seguranca Publica através de autorizacdo do poder judiciario. No mais, as vias de passes fiscais
baixados estavam em posse do autuado e as autorizagdes de carregamento foram expedidas pelo
autuado em nome da empresa A & P e estavam em conformidade com os dados constantes nos passes
fiscais (mercadoria, quantidade, fornecedor, destinatario, transportador e placa policial do veiculo).

Diante destas constatagdes, fica provada a irregularidade apurada através deste demonstrativo.

J& no Demonstrativo G (fls. 1987/1996) foi apurada omissdo de saidas de mercadorias pela entrada de
material de embalagem sem documentacao fiscal ou sem seu registro. Os autuantes anexaram duas
notas fiscais do fornecedor, que encontraram no estabelecimento autuado (fls. 1995/1996) e informaram
que a relagdo de pagamentos das aquisi¢des de embalagem foi obtida nos arquivos magnéticos
apreendidos na acdo de busca e apreensdo, devidamente criptografados e a disposi¢ao deste Colegiado.
O impugnante contra argumentou que nos autos nao existia qualquer copia de depdsito bancario, e que
os prepostos fiscais alegaram que tais depositos teriam sido feitos com cheques de terceiros. Ressaltou
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que na relacdo dos cheques indicados ndo havia o seu nimero nem o banco emitente. Neste caso, o
autuado tem razdo. Embora a relacdo de pagamentos a empresa Artplasticos — Industria de Artefatos
Plasticos Ltda tenha sido retirado dos arquivos magnéticos da empresa, ela deveria estar
consubstanciada com outras provas, do mesmo modo como foram as demais irregularidades apuradas.
Embora seja forte indicio de sonegagdo, esta prova, por si sO, ndo possui base para dar suporte legal 4
infragdo apurada. Neste especifico caso, entendo insubsistente a infracdo no valor de R$10.502,78, € para
os meses de agosto e setembro de 2002.

Através do Demonstrativo H, foi apurada a presuncdo de omissoes de saidas de mercadorias por
entradas ndo escrituradas no livro Registro de Entradas. O impugnante apenas disse desconhecer as
notas fiscais relacionadas, afirmando acreditar terem sido provenientes da aquisi¢do de mercadorias
por terceiros. Ndo posso aceitar tal argumento. Os documentos fiscais foram coletados no
estabelecimento autuado. Restou provada a falta de escrituragdo dos documentos fiscais no livro
Registro de Entradas. Diante da norma legal, mantenho a autuac¢do apurada pelos autuantes através do
demonstrativo em andlise.

A terceira infra¢do decorreu do levantamento fiscal realizado em relagao a infracdo 2 e cobra o ICMS
pelas aquisi¢Oes interestaduais de mercadorias sujeitas a substituicao tributaria — charque, agucar e
farinha de trigo especial (fls. 2024/2029). O impugnante trouxe os mesmos argumentos anteriores, ou
seja, ndo ficou comprovada qualquer relagao dele com as operagdes realizadas, ja que as autorizagdes
apreendidas ndo possuiam qualquer assinatura da empresa, nem estavam respaldados com qualquer
elemento que com ela as vinculasse.

Estando provadas as irregularidades apuradas na infra¢do 2, com o envolvimento das notas fiscais que
fizeram parte do langamento ora em discussdo, ¢ sendo as mercadorias enquadradas no regime da
substituicdo tributaria, os argumentos de defesa ndo podem ser aceitos. No entanto, nelas estavam
computadas notas fiscais que foram autuadas através do Auto de Infracao n® 269094.0081/00-2 lavrado
contra a empresa Deoclécio de Oliveira. Para que ndo houvesse duplicidade de langamento, esta Junta
de Julgamento Fiscal solicitou que a ASTEC/CONSEF as excluisse do levantamento realizado, o que foi
feito. Mantenho a autuagdo na forma apurada pelo revisor fiscal com base no art. 353, inciso itens 9, 11
e 12 combinado com o art. 371, I, do RICMS/97.

A quarta infragdo trata da omissdo de saidas de mercadorias (omissdes de receitas) decorrente da falta
de langamento de documentos nos livros fiscais proprios, constatada através do confronto entre os
valores constantes no Balango Patrimonial e Demonstracdo de Resultados do Exercicio do sujeito
passivo e os valores declarados pelo mesmo ao fisco estadual através dos documentos de informagao
econdmico-fiscais — DMA.

O impugnante apenas alegou que o Balanco Patrimonial que serviu de base para a autuagao era falso,
pois ndo apresentava a assinatura dos responsaveis pela empresa e nem foi assinado pelo seu contador,
como poderia se verificar pela andlise do documento. Os autuantes ressaltaram que o documento
contabil que serviu para apurar a infra¢do foi e ¢ de conhecimento do impugnante, estando assinado
por seu contabilista, inscrito regularmente no CRC - Conselho Regional de Contabilidade -, sob o n°
4884/P, RG 5658644-24, CPF 73419621515, também socio do contabilista Noé Gomes Chaves, constante no
cadastro desta Secretaria da Fazenda, sendo que estas duas pessoas sdo pai e filho. Acrescenta-se,
ainda, o fato de o documento (fl. 2040) apreendido no estabelecimento do autuado, quando da agdo de
busca e apreensdo, corroborava os numeros apresentados na mencionada DRE. Ressaltaram que este
demonstrativo fazia parte do contetido dos arquivos magnéticos apreendidos. De fato, este argumento
de defesa nao prevalece. Se o Balango Patrimonial anexado aos autos (fls. 2036/2037) e assinado pelo
Sr. Luciano Silva Chaves fosse falso, deveria o autuado provar com o dito verdadeiro, pois pelo Auto
de Busca e Apreensdo, Remocdo e Deposito (fl. 13 dos autos) apenas uma copia do Balango
Patrimonial foi apreendida. Além do mais, este documento foi arrecadado no proprio estabelecimento
do autuado pelo poder executivo e judicidrio. Nao existe ldgica se entender que a empresa possuisse
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um Balango Patrimonial em suas dependéncias assinado por pessoa inidonea. E, como bem colocou os
autuantes, o documento de fls. 2040, embora nao assinado, porém igualmente apreendido no
estabelecimento do autuado, somente corrobora o valor indicado no Balango Patrimonial.

Porém para que davida nao restasse, esta Junta de Julgamento Fiscal baixou os autos em diligéncia
para que fosse identificado no livro Didrio, na escrituragdo da conta Caixa, ou no livro Caixa da
empresa os valores que foram, efetivamente, langados como vendas os confrontando com os valores
escriturados nos livros fiscais ou nas DMA, para identificagdo das omissdes de saidas, més a més, ou
seja, identificasse se existiam ou nao divergéncias entre os valores de vendas contabilizados e aqueles
escriturados nos livros e documentos fiscais que serviram para apuragdo do imposto devido. A
solicitagdo ndo pode ser cumprida, vez que o impugnante embora intimado, por duas vezes (fls.
2128/2129), para apresentar os livro Caixa e Razdo, declinou, por escrito (fl. 2123) que ndo os possuia
tendo em vista que parte da documentagdo apreendida quando da busca e apreensao nao foi devolvida.
Acontece que analisando mais uma vez o Auto de Busca e Apreensdo (fl. 13), ndo foram apreendidos
os livros Caixa e Razao da empresa do ano de 2001. O tnico apreendido foi o Diario do ano de 2000.
Portanto, seu argumento falece de base. Junte-se a isto, o fato de que na Inspetoria de Jequié¢ ndo existe
qualquer livro fiscal e contéabil do autuado, conforme pesquisou o diligente fiscal.

Neste contexto, sendo da responsabilidade do préprio impugnante em nao dirimir qualquer divida que
pudesse macular a agdo fiscal, a entendo correta, com base no art. 142, do RPAF/99 (Dec. n° 7.629/99).

Mantenho a autuagdo, observando que os autuantes, ao calcularem o ICMS devido, abateram a parte
deste imposto que ja havia sido cobrado através de Autos de Infracao quitados e pendentes (fl. 2032).

Voto pela procedéncia parcial do Auto de Infragdo no valor de R$1.214.611,65, conforme demonstrativo
a seguir.

DEMONSTRATIVO DATA DATA IMPOSTO (R$) MULTA (%)
DEBITO CODIGO OCORRENCIA VENCIMENTO
DEBITO
INFRACAO 1
10 31/8/2002 9/9/2002 42.772,80 150
10 30/9/2002 9/10/2002 44.742,18 150
TOTAL 87.514,98
INFRACAO 2
10 30/9/1999 9/10/1999 1.927,80 70
10 31/10/1999 9/11/1999 2.295,00 70
10 30/11/1999 9/12/1999 1.795,20 70
10 31/12/1999 9/1/2000 8.425,20 70
10 31/1/2000 9/2/2000 1.285,20 70
10 28/2/2000 9/3/2000 1.377,00 70
10 31/3/2000 9/4/2000 0,00 70
10 30/4/2000 9/5/2000 7.129,80 70
10 31/5/2000 9/6/2000 6.283,20 70
10 30/6/2000 9/7/2000 8.675,10 70
10 31/7/2000 9/8/2000 7.012,50 70
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10 31/8/2000 9/9/2000 6.426,00 70

10 30/9/2000 9/10/2000 3.916,80 70

10 31/1/2002 9/2/2002 8.579,90 70

10 28/2/2002 9/3/2002 9.676,14 70

10 31/3/2002 9/4/2002 25.662,73 70

10 30/4/2002 9/5/2002 38.755,25 70

10 31/5/2002 9/6/2002 17.253,81 70

10 30/6/2002 9/7/2002 61.516,37 70

10 31/7/2002 9/8/2002 132.618.48 70

10 31/8/2002 9/9/2002 80.256,97 70

10 30/9/2002 9/10/2002 32.793,37 70
TOTAL 463.661,82

INFRACAO 3

10 30/9/1999 9/10/1999 79,38 60

10 31/10/1999 9/11/1999 94,50 60

10 30/11/1999 9/12/1999 73,62 60

10 31/12/1999 9/1/2000 346,92 60

10 31/1/2000 9/2/2000 52,92 60

10 28/2/2000 9/3/2000 56,70 60

10 31/3/2000 9/4/2000 0.00 60

10 30/4/2000 9/5/2000 293,58 60

10 31/5/2000 9/6/2000 258,72 60

10 30/6/2000 9/7/2000 357,21 60

10 31/7/2000 9/8/2000 288,75 60

10 31/8/2000 9/9/2000 264,60 60

10 30/9/2000 9/10/2000 161,28 60

10 30/6/2002 9/7/2002 8.640,93 60

10 31/7/2002 9/8/2002 50.950,44 60
TOTAL 61.919,55

INFRACAO 4

10 31/12/2001 9/1/2002 601.515,30 70
TOTAL 601.515,30
TOTAL Al 1.214.611,65

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 295841.0004/03-0, lavrado contra
COMERCIO DE ALIMENTOS RIO BAHIA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
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pagamento do imposto no valor de R$1.214.611,65, sendo R$58.876,98 atualizado monetariamente,
acrescido das multas de 60% sobre R$2.328,18 € 70% sobre R$56.548,80, previstas, respectivamente, no
art. 42, , 11, “d” e 111, da Lei n® 7.014/96 e R$1.155.734,67, acrescido das multas de 60% sobre R$59.591,37,
70% sobre R$1.008.628,32 € 150% sobre R$87.514,98, previstas nos incisos II, “d”, il e V, “c”, do artigo e lei
acima citados, e dos acréscimos legais.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do art.
169 inciso 1, alinea “a”, item 1, do RPAF//99, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99, alterado pelo Decreto n°
7.851/00, com efeitos a partir de 10. 10. 00.

Sala das Sessdes do CONSEF, 10 de agosto de 2004.
ANTONIO AGUIAR DE ARAUJO — PRESIDENTE
MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA — JULGADOR
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