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A.LN° -293259.0803/03-0

AUTUADO - REDE SUL DE DISTRIBUICAO E LOJISTICA LTDA.
AUTUANTE - JOSE RAIMUNDO RIBEIRO DOS SANTOS

ORIGEM - INFAZ EUNAPOLIS
INTERNET -10.11.04

RELATORIO

3 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0427-03/04

EMENTA: ICMS. 1. IMPOSTO LANCADO E RECOLHIDO A

MENOS. Infrag¢do caracterizada. 2. BASE DE CALCULO.
DIFERENCA APURADA NO COTEJO ENTRE A RECEITA DE
VENDAS DE MERCADORIAS DECLARADA NOS LIVROS
FISCAIS E NAS DEMONSTRACOES CONTABEIS
ENCONTRADAS EM ARQUIVO MAGNETICO

APREENDIDO. EXIGENCIA DE IMPOSTO. Restou
demonstrado que o contribuinte deixou de oferecer, a
tributagdo, receitas de vendas de mercadorias, em
decorréncia do confronto entre o escriturado nos livros
fiscais e os arquivos constantes em Hard Disk
apreendido por ordem judicial. Foi refeito o
levantamento fiscal pelo proprio autuante, reduzindo-se
o débito originalmente apontado. Infracdo parcialmente
caracterizada. 3. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.

AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. NOTAS FISCAIS NAO ESCRITURADAS NO
LIVRO REGISTRO DE ENTRADAS. FALTA DE

PAGAMENTO DO  IMPOSTO. Nas  aquisigdes
interestaduais de mercadorias enquadradas no regime
de substituicdo tributaria, ndo 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. Infracdo comprovada. 3.

LIVROS E DOCUMENTOS FISCAIS. REGISTRO DE
INVENTARIO. LIVROS E DOCUMENTOS CONTABEIS.

FALTA DE EXIBICAO AO FISCO. MULTA. Infracdo
caracterizada. Nao acatado o pedido de diligéncia.
Rejeitadas as preliminares de nulidade. Auto de
Infragdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

O Auto de Infragao em lide foi lavrado, em 30/09/03, para exigir o ICMS no valor de R$675.091,32,
acrescido das multas de 60% e 100%, além da multa no montante de R$90,00, em decorréncia de:

1. Recolhimento a menos do imposto em razao do desencontro entre os valores do tributo
recolhido e o escriturado no livro Registro de Apuragdo do ICMS — R$90.058,61;
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2. Omissao de saida de mercadorias tributaveis por utilizagdo de documento fiscal inidoneo
em operacdo de saida tributada. Consta, ainda, na descricdo dos fatos que a base de
calculo das operacdes sonegadas foi apurada mediante cotejo entre os valores informados
no livro Registro de Saidas e os registrados no arquivo eletronico — ‘Cadastro de Titulos
Liquidados CRADTLIQ.DBF’, que representa a totalidade das operagdes de vendas e que
foi apreendido por meio de mandado de busca e apreensao judicial no estabelecimento do
autuado — R$580.160,76;

3. Falta de recolhimento do imposto por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo tributaria, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras
unidades da Federagdo e relacionadas nos Anexos 69 e 88. Foi mencionado no langamento
que se trata de notas fiscais apreendidas judicialmente, as quais ndo foram langadas na
escrita fiscal do contribuinte — R$4.871,95;

4. Falta de apresentagao do livro Registro de Inventario (exercicio de 2002) e dos livros e
documentos contabeis (Razdo Analitico, Diario, Caixa e duplicatas a receber, contas de
agua, energia, telefone etc, no exercicio de 2002) — R$90,00.

Consta, ainda, no Auto de Infragdo, a informacdo de que a “parte dos documentos encontrados
na REDE SUL DE DISTRIBUICAO E LOGISTICA LTDA. estdo mencionados a seguir, como elementos
de prova da vinculacao desta empresa ao GRUPO RONDELLI: (...)” e “diante do exposto o Auto de
Infragdo sera lavrado em nome da empresa REDE SUL DE DISTRIBUICAO E LOGISTICA LTDA.,
porém terd como responsavel direto pelo pagamento do crédito tributario as seguintes pessoas:
Adryana Guimaraes Rondeli, Francisco Luiz Rondelli, Olga Rosana Gomes Martineli Rondelli,
Carlos Roberto Guimaraes Rondelli, Alécio Leandro Rondelli Janior, Leila Cristina Campos
Rondeli, Alexandre Walace Rondeli”.

O autuado apresentou defesa (fls. 478 a 498), preliminarmente suscitando a nulidade do
lancamento, por cerceamento de seu direito de defesa, em virtude de:

1. “falta de descricdo cumprida dos valores apurados nos registros encontrados no HD e seu
confronto, com os valores registrados na escrita fiscal” — argumenta que o autuante
utilizou-se de dados registrados em meio magnético que nao guardam idoneidade como
meio de prova. Acrescenta que foi notificado por meio de seu contador, e ndo através dos
socios, o qual recebeu copias dos autos, “depois de mais de vinte dias que terceiros foram
notificados, sendo, inclusive impedido de formalizar a ciéncia”. Transcreve ementas de
diversas decisoOes judiciais e administrativas para reforcar o seu entendimento;

2. “desclassificagdo ilegal e abusiva da escrita da autuada” - diz que o autuante, no afa de
apurar sonegagao, desclassificou a sua escrita e impos-lhe uma espécie de arbitramento
da base de calculo, sem que qualquer justo motivo respaldasse a sua autuagdo. Afirma
que nao 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 momentineo de notas fiscais de
entradas”.

Alega que a grande maioria dos produtos por ele comercializados refere-se a mercadorias isentas
ou ja tributadas antecipadamente e, dessa forma, o imposto ndo poderia ser exigido com base em
omissao de saidas, pois tais mercadorias ja se encontravam com sua fase de tributagdo encerrada,
como ¢ o caso da farinha de trigo.

Quanto as notas de pedidos de mercadorias (documentos de controle interno), advoga a tese de
que nem sempre tais pedidos sdo concretizados, seja por desisténcia do adquirente, seja por falta
do produto, ou mesmo por irregularidade cadastral do comprador junto a Secretaria da Fazenda
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e, sendo assim, o autuante ndo poderia desconsiderar a sua escrituracao “por encontrar notas de
pedidos para o qual ndo se emitiu nota fiscal”. Transcreve diversas decisdes dos tribunais
administrativos do Ministério da Fazenda e da Paraiba para reforcar a sua argumentagao.

Afirma que o despropdsito da autuacdo ¢ tdo grande que o preposto fiscal nomeou, como
responsaveis pelo crédito tributdrio, sete pessoas que ndo integram o quadro societdrio da
empresa, ndo havendo fundamentagdo legal para tal imputagao.

No mérito, quanto a infragdo 2, argumenta que “a tributacdo pela diferenca entre os valores
registrados no HD e aquelas registradas na escrita fiscal, ndo pode subsistir j4 que estaria
admitindo, de forma equivocada, [que] toda a diferenca encontrada seria decorrente de venda de
produtos tributados”, o que ndo ¢ verdadeiro, uma vez que comercializa, em grande parte, com
produtos isentos e ja tributados antecipadamente pelo ICMS.

Transcreve diversas ementas de decisdes administrativas e judiciais e acrescenta que:

1. ainda que se admitisse a leitura do Hard Disk (HD) como meio de prova, o que entende
inconcebivel, a autuagdo ¢ claudicante e injustificada, porque a constatacdo de que tenha
havido registro de receitas (no HD do equipamento da empresa Rondelli & Rondelli) nao
significa que todos os recursos ali lancados 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, os quais ndo refletem a real
movimentacao fiscal do estabelecimento, apesar de terem sido incluidos no levantamento
fiscal destinado a apurar a suposta sonegacao por ele cometida;

2. mesmo em caso de levantamento fiscal, o autuante deveria ter deduzido o valor dos
créditos fiscais oriundos das entradas, “na forma prevista na Orientacdo Normativa
01/02”, pois esta inscrito no Simbahia, sob pena de se violar o principio constitucional da
ndo cumulatividade;

3. qualquer levantamento ou arbitramento fiscal de receitas tributaveis 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 condicdes para a realizacdo da Auditoria de Estoques, ja que dispds de todos os
documentos de entradas e de saidas e do livro Registro de Inventario, e, se ndo o fez, foi
por comodidade.

Discorre sobre o direito que rege o arbitramento e conclui que ndo se justifica a “desclassificacdo
da escrita” feita pelo autuante, ja que ele dispunha de todos os meios para aferir o movimento
comercial da empresa, ¢ muito menos a realizagdo de arbitramento da base de calculo apoiada
em pequenas irregularidades formais que, nos termos do RICMS/97, nao justificam o
procedimento fiscal. Para corroborar suas alegagdes, traz a lume decisdes judiciais e
administrativo-tributarias.

Apresenta o pensamento da doutrina a respeito, discorre sobre a validade juridica das presungdes
e conclui que “ndo foi, portanto, provado pelo Fisco, a situacao fatica que correspondesse ao fato
gerador do tributo, visto que simplesmente decidiu-se tributar com base em presungdo sem que,
efetivamente, fosse comprovada a veracidade do fato conhecido”.

Por fim, “caso este 6rgao julgador considere conveniente, requer seja designada diligéncia”, a ser
efetivada por estranho ao feito, e pede a nulidade ou a improcedéncia do Auto de Infragao.

As fls. 502 a 508, foi anexada uma peca defensiva apresentada pelos Srs. Adryana Guimares
Rondeli, Francisco Luiz Rondelli, Olga Rosana Gomes Martineli Rondelli, Carlos Roberto
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Guimaraes Rondelli, Alécio Leandro Rondelli Junior, Leila Cristina Campos Rondeli e
Alexandre Walace Rondeli, alegando o seguinte:

1. que a responsabilidade de terceiros por infragdes tributarias ndo pode ser atribuida a
pessoas que ndo sdo socias e nem detém qualquer vinculo com a empresa autuada, sob
pena de ferir preceitos magnos da Constituicdo Federal;

2. nenhum dos impugnantes integra a estrutura societaria da empresa autuada e, portanto,
nao poderao responder pelo pagamento de tributos devidos pela pessoa juridica, “apenas
porque o autuante os ‘sorteou’ para figurar na condi¢do de responsavel tributario”, a qual
decorre de lei e ndo do arbitrio da autoridade ou preposto fiscal;

3. o lancamento pode ser feito contra o contribuinte, o substituto tributario ou contra
qualquer pessoa a qual a lei atribua a responsabilidade tributaria (artigos 38 e 39, do
RPAF/99), mas ndo pode ser feito contra pessoa ndo prevista na legislagao;

4. o presente Auto de Infracdao foi lavrado contra a empresa Rede Sul de Distribuicao e
Logistica Ltda. EPP e ndo contra os defendentes e, sendo assim, ndo podem responder por
tal crédito tributério, se sequer foram autuados, muito embora tenham sido notificados a
responder por um débito que foi apurado e langado exclusivamente contra a mencionada
empresa;

5. a ilegalidade ¢ flagrante, em face da manifesta ilegitimidade passiva dos defendentes,
para sofrerem os efeitos de uma autuagdo, onde sequer figuram na relagao processual que
a originou;

6. os defendentes nao sdao soécios da empresa autuada e a jurisprudéncia assente determina
que somente os socios ¢ que sdo passiveis de serem responsabilizados, em caso de
despersonalizag¢ao da pessoa juridica, conforme as decisdes judiciais que transcreve;

7. a despersonalizacdo da pessoa juridica ndo pode ser feita pelo titular do direito ao crédito,
mas pelo Poder Judiciario e em processo destinado a tal finalidade, consoante as decisdes
judiciais que apresenta.

Finalmente, ¢ requerida a exclusdo dos defendentes do presente langamento, por ser, a
imposicao, injusta, ilegal e abusiva.

O autuante, em sua informagdo fiscal (fls. 518 a 525), rebate as preliminares de nulidade
levantadas pelo autuado e pelos demais defendentes, aduzindo que eles “sdo os sdcios da
empresa Rondeli & Rondelli Ltda., sendo estes os diretamente responsaveis pela administragao
dos negdcios da empresa, conforme prova os documentos anexados as fls. 444/448, 449/450, 451 ¢
452”7, os quais sdo instrumentos de procuragdo, tendo, como outorgante, o estabelecimento
autuado e, como outorgados, os impugnantes do PAF.

Prossegue dizendo que as pessoas fisicas relacionadas no Auto de Infracdo sdo também
responsaveis pela administracdo da empresa Distribuidora Sao Jodo Ltda., inscri¢ao estadual n°
48.862.192 (matriz) e n°® 49.923.076 (filial), como comprovam os seguintes documentos:

1. o Instrumento de Procuragdo, tendo como outorgante a Distribuidora Sao Jodo Ltda. e,
outorgado, o Sr. Francisco Guimaraes Rondelli (fl. 516);

2. o Instrumento de Procuragdo no qual a empresa Distribuidora Sao Joao Ltda. esta sendo
representada pela Sra. Adryana Guimaraes Rondelli e outorga poderes ao Sr. Jodo Carlos
Tourinho Alvares e outros para exercer as atividades previstas no artigo 560, incisos I a
X, do Regulamento Aduaneiro, além de outros poderes (fl. 515).
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Salienta que todos os documentos citados fazem parte da documentacao apreendida por ordem
judicial, Processo n° 296/03, e que estd acostando, nessa oportunidade, copia dos documentos
citados anteriormente.

Afirma que o vinculo existente entre as empresas Distribuidora Sao Jodo Ltda. e a Rede Sul de
Distribui¢do e Logistica Ltda. ¢ evidente, uma vez que: sao administradas pelas mesmas pessoas;
o registro de todas as suas operacdes de vendas ¢ compartilhado em um unico arquivo,
denominado CRADTLIQ.DBF, que fica no computador do estabelecimento da empresa Rede Sul
(documentos de fls. 274 a 298, 299 a 423); os documentos de todas as empresas sdo preenchidos
pelos mesmos empregados (fls. 517 a 532) e foram apreendidos, no estabelecimento da empresa
Rede Sul, documentos bancarios em nome da Distribuidora Sdo Joao, de Francisco Luiz Rondelli
e/ou Olga Rosana Gomes Martinelli.

Acrescenta que o autuado falta com a verdade, ao dizer que nao foi notificado da autuacido, haja
vista os documentos de fls. 475 e 476. Quanto a alegagdo do contribuinte, de que ndo recebeu
copias dos documentos apreendidos, afirma que também ndo ¢ verdadeira, pois “as copias de
todos os documentos, apreendidos e nao apreendidos, que integram o presente PAF foram
entregues ao seu contador e também procurador o Sr. Rogério Teodoro dos Santos” e “até
mesmo antes da lavratura do presente Auto j4 haviamos entregado copias de demonstrativos e
dos documentos apreendidos, oportunizando a autuada esclarecer fatos e exercer seu direito de
defesa e apresentar contraditorio, conforme atesta os documentos de intimagao e reintimacao, de
06/03/2003 e 02/04/2003, respectivamente, anexados as folhas 19 e 23 e Termo de Entrega de
Documentos, cujas copias dos documentos (apreendidos) ali listados foram entregues em
06/03/2003, juntamente com a intimagdo”. Conclui que o autuado, em nenhum momento, teve a
sua defesa prejudicada, ao contrario, sempre lhe foi garantido o direito de defesa e ao
contraditorio.

Esclarece que todas as operagdes de vendas de mercadorias, promovidas pelo sujeito passivo,
encontram-se registradas em seus computadores, especificamente no arquivo denominado
CRADTLIQ.DBF, copiado pela Secretaria da Fazenda, mediante autorizacdo judicial (fls. 424 a
452), cujos recibos de Recepcao de Arquivos Eletronicos estdo anexados as fls. 438 a 442, e foi
resultado de um Mandado de Busca e Apreensdo expedido pelo Poder Judicidrio no Processo n°
296/03, no qual esta expressamente autorizada “a busca e apreensdo de equipamentos eletronicos
ou de gravagdes em meios magnéticos, dos quais se infiram indicios de atividades ilicitas
penais”.

Ressalta que os meios magnéticos extraidos dos computadores do estabelecimento autuado sdo
validos como meios de prova, “tendo em vista que eles retratam os valores expressos em
documentos fiscais que acobertaram vendas de mercadorias e os expressos em documentos nio
fiscais que também acobertaram vendas de mercadorias”, os quais ndo foram lancados nos livros
fiscais do contribuinte, mas foram registrados em seu arquivo eletronico, consoante 0s
demonstrativos juntados as fls. 86 a 164 € 274 a 423.

Assegura que ndo houve desclassificacdo ilegal da escrita do autuado, com o objetivo de se
apurar o ICMS apontado na infracdo 2, mas apenas o confronto entre as operacdes de vendas
escrituradas nos livros fiscais e aquelas registradas nos arquivos eletronicos. Sendo assim, diz
que foi justamente com base na escrita do contribuinte que se apurou o montante sonegado de
imposto.

Argumenta, ainda, com relagdo as demais alegacdes defensivas, que:
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1. considerou todas as vendas de mercadorias tributaveis, pois nao foi possivel determinar
com exatiddo a parcela relativa a cada espécie de mercadorias (isentas, com o ICMS pago
antecipadamente ou tributaveis), ja que o autuado ¢ que dispoe dos controles de vendas;

2. os pedidos de vendas foram emitidos sem a correspondente nota fiscal, por meio de
boletos bancarios, todos visados pelos adquirentes das mercadorias e efetivamente pagos,
ndo se tratando de uma mera expectativa de vendas, como deseja o autuado, mas de uma
venda real. Diz que, mesmo apos intimado, o contribuinte nao apresentou a comprovagao
de que tais boletos foram cancelados, o que poderia ter sido feito por meio de Extrato de
Movimentagdo de Titulos, relatorio emitido pela Caixa Econdmica Federal;

3. os boletos emitidos sdo utilizados como meio de cobranca do valor da operacdo de venda
e sdo processados pelo Sistema de Cobranga Bancaria da Caixa Econdomica Federal
(contrato n°® 0075.870.00000059-1 — fls. 444 a 448) e, por isso, devem estar lastreados em
documentos idoneos que retratem as operagoes realizadas e estabelecam um vinculo entre
o cedente (Rede Sul de Distribui¢do e Logistica Ltda.) e os sacados (adquirentes das
mercadorias). Aduz que, quando “a autuada ndo apresenta os documentos idoneos e
exigidos para a operagdo, pois ndo foram emitidos, incorre em pratica dolosa, visando a
obtencdo de vantagens ilicitas por meio de Cobranga Bancaria”.

Por fim, informa “que serdo elaborados novos demonstrativos de débito para esclarecer, por
propor¢ao e em fungdo da espécie da mercadoria e da aliquota, o montante do ICMS devido sobre
29 ¢¢

a receita sonegada”, “ou seja, vamos considerar a propor¢ao existente nas operacdes escrituradas
no montante das operagdes sonegadas”.

No mérito, quanto a infragdo 2, assegura que todos os valores registrados no arquivo chamado
CRADTLIQ.DBF referem-se apenas a operagdes de vendas de mercadorias, tendo sido identificada
cada operagdo, escriturada ou ndo nos livros fiscais. Concorda, entretanto, que o contribuinte
comercializa com produtos isentos ¢ ja tributados por antecipacao e, por essa razao, diz que esta
apresentando novos demonstrativos de débito “para estabelecer, por propor¢ao e em fungio da
espécie de mercadoria e da aliquota, o montante do ICMS devido sobre a receita sonegada”.

Argumenta que ndo ¢ cabivel a aplicacdo da Orientagdo Normativa n° 01/02, pois o contribuinte
nunca foi enquadrado no regime simplificado de apura¢do do imposto (SimBahia) e, ademais,
todos os créditos estdo registrados nos livros fiscais e ja foram apropriados na forma da lei,
consoante o livro Registro de Apuracdo do ICMS anexado as fls. 70 a 85 dos autos.

Relativamente a alegacdao defensiva, de que seria necessdria a realizacdo de levantamento de
estoques, aduz que, como relatado anteriormente, o levantamento fiscal comprovou que o total
de vendas registrado no arquivo eletronico foi superior aquele langado na escrituragao fiscal e foi
uma decorréncia da utilizacdo de documentos inidoneos para acobertar diversas operagdes de
vendas de mercadorias tributaveis, os quais foram indicados apenas no arquivo eletronico
mencionado.

Finaliza dizendo que, “caso o contribuinte tivesse escriturado regularmente seus livros fiscais, as
notas de pedido e seus respectivos boletos bancarios, os quais foram quitados pelos adquirentes
das mercadorias, estariam com respaldo de notas fiscais devidamente emitidas e registradas na
escrita fiscal, fato que ndo ocorreu”.

Em relacdo a penalidade aplicada por falta de apresentacdo do livro Registro de Inventario
(infragdo 4), afirma que “a autuada grosseiramente falta com a verdade, tal livro de inventario e
outros nao foram entregues a fiscalizagao”.
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Salienta que o contribuinte ndo apresentou impugnacao para as infragdes 1, 3 e 4, diz que o
pedido de diligéncia ndo se justifica, pois todos os elementos de prova foram acostados aos
autos, e, finalmente, pede a procedéncia em parte do Auto de Infracao.

Tendo em vista que o autuante juntou novos elementos aos autos, no momento em que prestou a
sua informacao fiscal (fls. 526 a 547), o autuado foi intimado, por meio de seu contador (fl. 550), a
se manifestar, mas preferiu ndo fazé-lo.

Esta 3* JJF, visando a evitar futuras alegacdes de cerceamento do direito de defesa, deliberou
converter o PAF em diligéncia a Inspetoria de origem (fls. 553 e 554) para que fosse reaberto o
prazo de defesa de 30 dias, considerando que, embora o contribuinte tenha sido cientificado da
lavratura do presente Auto de Infragcdo no dia 25/11/03 (conforme os documentos de fls. 475 e 476),
somente recebeu copias dos demonstrativos € documentos comprobatorios das infragdes 1,2 e 3,
no dia 30/01/04, de acordo com o “Termo de Entrega de Copias de Demonstrativos e
Documentos” juntado a fl. 10 dos autos, portanto, dois meses apds a ciéncia dada ao contribuinte
deste langamento.

A solicitagdo foi cumprida pela reparticao fazendaria (fl. 557) e o autuado se manifestou (fls. 559
a 561), reiterando os termos de sua defesa anterior e requerendo que o PAF fosse convertido em
diligéncia para que fossem anexados “todos os termos do Processo n® 0296/03 — ACAO DE BUSCA
E APREENSAO CRIMINAL com concessao de MEDIDA LIMINAR”. Por fim, pediu a nulidade ou a
improcedéncia do Auto de Infragao.

O autuante se pronunciou (fl. 563), também reiterando os termos de sua informacdo fiscal e
considerando desnecessaria a diligéncia solicitada pelo sujeito passivo, “pois os documentos do
processo judicial ja se encontram anexados as folhas 424/458 do PAF”, bem como “todos os
documentos que fundamentam e esclarecem as infragdes cometidas pela autuada”.

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
convicgdo, de acordo com o artigo 147, inciso I, do RPAF/99. Ademais, segundo o artigo 145, do
RPAF/99, “o0 interessado, ao solicitar a produgdo de prova ou a realizacdo de diligéncia ou pericia
fiscal, deverd, no pedido, fundamentar a sua necessidade”, o que nao foi feito pelo contribuinte
em sua pega de defesa.

Deixo de acatar também o pedido do contribuinte, para que fossem anexados “todos os termos
do Processo n°® 0296/03 — ACAO DE BUSCA E APREENSAO CRIMINAL com concessdo de MEDIDA
LIMINAR”, haja vista que os documentos referentes aquele processo judicial, e concernentes a
esta lide, j& se encontram anexados as folhas 424 a 458 do PAF, como bem salientado pelo
autuante.

Ha uma questdo que deve ser apreciada antes do exame das preliminares de nulidade
apresentadas:

Foi mencionada no Auto de Infracdo a informacgdo de que “parte dos documentos encontrados na
REDE SUL DE DISTRIBUICAO E LOGISTIVA LTDA. estdo mencionados a seguir, como elementos de
prova da vinculacdo desta empresa a0 GRUPO RONDELLI: (...)” e que, “diante do exposto o auto
sera lavrado em nome da empresa REDE SUL DE DISTRIBUICAO E LOGISTIVA LTDA., porém tera
como responsavel direto pelo pagamento do crédito tributirio as seguintes pessoas: Adryana
Guimaraes Rondeli, Francisco Luiz Rondelli, Olga Rosana Gomes Martineli Rondelli, Carlos
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Roberto Guimaraes Rondelli, Alécio Leandro Rondelli Junior, Leila Cristina Campos Rondeli,
Alexandre Walace Rondeli”.

O autuado (a empresa Rede Sul de Distribui¢do e Lojistica Ltda.) afirmou que o preposto fiscal
nomeou, como responsaveis pelo crédito tributdrio, sete pessoas que ndo integram o quadro
societario da empresa, ndo havendo fundamentagao legal para tal imputagao.

Por outro lado, as pessoas, nomeadas neste lancamento como responsaveis diretos pelo
pagamento do débito, apresentaram impugnacdo (fls. 502 a 508) requerendo a sua exclusao da
presente relacdo juridico-tributaria, sob o argumento de que ndo sdo socias, ndo possuem
nenhum vinculo com a empresa autuada e, portanto, ndo poderao responder pelo pagamento de
tributos devidos pela pessoa juridica.

Entendo que, no ambito do processo administrativo fiscal, ndo hd como responsabilizar pessoas
estranhas ao quadro societario do contribuinte autuado, ainda que haja provas de sua vincula¢ao,
porque, segundo a legislagdo tributaria, a empresa ¢ a entidade responsavel pelo pagamento do
tributo estadual e dos acréscimos legais devidos em razdo de suas atividades comerciais. A meu
ver, somente no ambito do Poder Judiciario, quando a divida for executada pela PGE/PROFIS, ¢
que aquele 6rgdo juridico, caso seja necessario, pode envidar esforcos no sentido de atingir os
responsaveis pela geréncia da sociedade comercial, nos limites determinados legalmente. De
qualquer maneira, cabe a PGE/PROFIS, e ndo a este 6rgdo julgador, no momento oportuno,
verificar a possibilidade de se atribuir a responsabilidade pelo pagamento do débito exigido as
pessoas acima elencadas.

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

Verifico, pelos documentos que compdem os autos, que a agdo fiscal foi deflagrada com a
concessdo de Medida Liminar de Busca e Apreensio, deferida pelo Juizo de Direito da Unica
Vara da Fazenda Publica da Comarca de Eunapolis, no Processo n® 0296/03 intentado pelo
Ministério Publico Estadual contra a empresa Rondelli & Rondelli Ltda. e Outros.

Como conseqiiéncia da determinacdo judicial, foram apreendidos, no estabelecimento do
autuado, os documentos relacionados no Termo lavrado as fls. 426 a 442, inclusive um Hard Disk,
do qual foram extraidas copias de diversos arquivos nele existentes.

Ocorre que diversos demonstrativos anexados pelo preposto fiscal ndo foram entregues ao
autuado antes do prazo de defesa, configurando cerceamento ao seu direito ao contraditorio. Essa
falha processual, contudo, foi saneada por este 6rgao julgador, mediante a concessao de novo
prazo de defesa e a determinacdo para que fossem fornecidas fotocopias dos documentos
juntados aos autos, o que afasta a pretensao do autuado, de declaracao de nulidade deste Auto de
Infracdo.

Quanto a alegacdo defensiva, de que os dados registrados em meio magnético nao guardam
idoneidade como meio de prova, entendo que ndo hd 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 sdao perfeitamente aceitos nos tribunais do
pais, desde que autenticados, como o foram no presente processo, inclusive com a sua
“impressao digital” calculada pelo padrdo internacional MD5 e expressa por 32 digitos
hexadecimais. Ademais, o HD foi encontrado e apreendido, como dito acima, no estabelecimento
do autuado.
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Os Termos de Apreensao lavrados (fls. 429 a 436) descrevem 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, como dito acima.

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 do contribuinte, tendo apurado, ao final, omissao de saidas
de mercadorias tributaveis, considerando que valores de receitas obtidos pelo contribuinte, a
titulo de venda de produtos, nao 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 indicagdo dos dispositivos infringidos, € 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.

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

No mérito, o presente Auto de Infragao foi lavrado para cobrar ICMS e multa em razao de quatro
infracdes.

A infragdo 1 refere-se a exigéncia do ICMS referente a recolhimento a menos em decorréncia do
desencontro entre os valores do imposto recolhido e o escriturado no livro Registro de Apuracdo
do ICMS. A infragdo 3 ¢ relativa a falta de recolhimento do imposto, por antecipacdo, nas
aquisicdes de mercadorias enquadradas na substitui¢do tributdria e provenientes de outros
Estados da Federagdao. O sujeito passivo ndo impugnou os valores apontados nestes itens da
autuacdo, acatando, portanto, tacitamente, o débito apontado, consoante o disposto no artigo 140,
do RPAF/99: “O fato alegado por uma das partes, quando a outra ndo o contestar, serd admitido
como veridico se o contrario ndo resultar do conjunto das provas”. Assim, devem ser mantidos
os débitos indicados nas infragdes 1 e 3.

Na infragdo 2 esta sendo cobrado o ICMS por omissdo de saidas de mercadorias tributaveis em
razdo da utilizacdo de documento fiscal inidoneo em operacdo de saida tributada. A base de
calculo das operagdes supostamente sonegadas foi apurada mediante o cotejo entre os valores
informados no livro Registro de Saidas do sujeito passivo e os registrados no arquivo eletronico
denominado “Cadastro de Titulos Liquidados CRADTLIQ.DBF”, que representa a totalidade das
operagdes de vendas (fl. 54) e que foi encontrado no Hard Disk apreendido por meio de mandado
de busca e apreensao judicial no estabelecimento do autuado.

Como mencionado anteriormente, a a¢ao fiscal teve como ponto de partida a apreensdo judicial
de diversos documentos, inclusive um Hard Disk, encontrados no estabelecimento do autuado
em decorréncia do Mandado de Busca e Apreensdo expedido no Processo n° 296/03, o qual foi
interposto pelo Ministério Publico contra a empresa Rondeli & Rodeli e Outros - fls. 425 a 443
dos autos.

Quanto ao Hard Disk (HD) apreendido, foi feita uma céopia para analise da Secretaria da Fazenda,
no proprio estabelecimento do autuado e na presenca de seu representante, o qual assinou os
Recibos de Arquivos Eletronicos, permanecendo os HDs originais na posse do contribuinte.
Importante destacar que a imagem do Hard Disk foi autenticada pelo programa
AUTHENTICATOR, consoante o Recibo de Arquivos Eletronicos juntado as fls. 438 a 443, e o

ACORDAO JJF N° 0427-03/04 9



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

arquivo denominado “Cadastro de Titulos Liquidados CRADTLIQ.DBF” encontrado no HD, foi
impresso e se encontra acostado ao presente PAF (fls. 55 a 63).

O preposto fiscal, apresentou, ainda, os seguintes documentos, com o fito de comprovar a
infracdo cometida pelo autuado: a) Boletos Bancarios de recebimentos de numerarios (fls. 96 a
164); b) copia de contrato de prestacao de servigos de cobranca bancéria com a Caixa Econdmica
Federal (fls. 165 a 169); c) copias do livro Registro de Saidas (fls. 170 a 273); d) demonstrativos
com a vinculagdo entre as notas fiscais de saidas a prazo e os titulos liquidados (fls. 275 a 423).

O sujeito passivo impugnou a infragdo, argumentando, basicamente, que, ainda que se admitisse
a leitura do Hard Disk (HD) como meio de prova, a constatagao de que tenha havido registro de
receitas ndo significa que todos os recursos ali lancados sejam decorrentes de vendas de
mercadorias, uma vez que ali estdo registrados receitas variadas e ingressos outros, 0s quais nao
refletem a real movimentacdo fiscal do estabelecimento, apesar de terem sido incluidos no
levantamento fiscal destinado a apurar a suposta sonegacao por ele cometida.

Aduziu, ainda, que, por atuar no ramo de supermercados, grande parte dos produtos por ele
comercializados refere-se a mercadorias isentas ou ja tributadas antecipadamente e que o Fisco
deveria subtrair a parcela correspondente aos créditos fiscais a que teria direito em face do
principio constitucional da ndo cumulatividade. Argumentou que nao se justifica a realizacao de
arbitramento pelo autuante, ja que ele dispunha de todos os meios para aferir o movimento
comercial da empresa.

O preposto fiscal, por sua vez, assegurou que todos os valores registrados no arquivo chamado
CRADTLIQ.DBF referem-se apenas a operagdes de vendas de mercadorias, tendo sido identificada
cada operagdo, escriturada ou nao, nos livros fiscais. Reconheceu, entretanto, que o contribuinte
comercializa com produtos isentos e ja tributados por antecipagdo e, por essa razao, refez o
levantamento fiscal reduzindo o débito originalmente exigido (fl. 526).

Argumentou que nao € cabivel a aplicacdo da Orientagdo Normativa n°® 01/02, pois o contribuinte
nunca foi enquadrado no regime simplificado de apura¢do do imposto (SimBahia) e, ademais,
todos os créditos estdo registrados nos livros fiscais e j4 foram apropriados na forma da lei,
consoante o livro Registro de Apuracao do ICMS anexado as fls. 70 a 85 dos autos.

Efetivamente, observo, pelas informagdes constantes no sistema de processamento de dados da
Secretaria da Fazenda, que, no periodo objeto desta acdo fiscal, o autuado se encontrava inscrito
na condi¢do de normal e, portanto, ndo ha que se falar em aplicagdo da Orientagdo Normativa n°
01/02, que se destinava a apurar os créditos fiscais a que teria direito o contribuinte enquadrado
no SimBahia, em caso de lavratura de Autos de Infragdo por omissdo de saidas de mercadorias.

Apesar de ter alegado, o autuado ndo apontou especificamente, nem apresentou provas de que
teriam sido consideradas, no levantamento fiscal, receitas oriundas de outras fontes que ndo a
comercializacdo de mercadorias.

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.

Relativamente a alegagao defensiva, de que houve arbitramento e de que seria necessaria a
realizacdo de levantamento de estoques, também ndo pode ser aceita, uma vez que, como
mencionado anteriormente, ndo foi realizado arbitramento da base de célculo do imposto e, a
meu ver, o levantamento fiscal comprovou que o total de vendas registrado no arquivo eletronico
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foi superior aquele lancado na escrituracao fiscal, em decorréncia da utilizagdo de documentos
inidoneos para acobertar diversas operagdes de vendas de mercadorias tributdveis, os quais
foram indicados apenas no arquivo eletronico mencionado.

Pelo exposto, entendo que ficou demonstrado que o ICMS esta sendo exigido em decorréncia da
realizacdo de saidas de mercadorias nao oferecidas a tributagao, entretanto, deve ser reduzido o
montante do débito, de R$580.160,76 para R$374.164,19, consoante o demonstrativo de débito
acostado pelo proprio autuante a fl. 526 dos autos.

Saliente-se 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 langamento por se referirem a situagdes diferentes.

Na infracdo 4 exige-se multa, por descumprimento de obrigagdo acessoria, pelo fato de o
contribuinte ter deixado de apresentar, a fiscalizagdo, o livro Registro de Inventario referente ao
exercicio de 2002, bem como os livros e documentos contabeis. Apesar de o autuado ter afirmado
que o preposto fiscal “disp0s das notas fiscais de entradas, todos os documentos de saidas e o
Livro Registro de Inventario”, observo que foram emitidas, pelo autuante, seis intimagdes para
entrega do livro Registro de Inventario (exercicio de 2002) e dos livros e documentos contabeis,
nos dias 15/01/03, 18/03/03, 02/04/03, 14/05/03, 10/06/03 € 27/08/03 (fls. 26, 21, 20, 17, 16 € 12), ndo tendo
sido entregue a documentacdo solicitada. Dessa forma, entendo que estd devidamente
caracterizada a infracdo e ¢ devida uma penalidade por descumprimento de obrigacao acessoria,
porém deve ser retificado o valor a ser exigido, de R$90,00 para R$1.750,00, conforme previsto no
artigo 42, inciso XX, da Lei n°® 7.014/96, considerando que houve seis intimag¢des nao atendidas
pelo contribuinte.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo de acordo com o
demonstrativo de débito abaixo:

Infragdo Data Data Base Calculo | Aliquota | Multa| Multa | Débito
Ocorréncia | Vencimento R$ (%) (%) | Fixa R$

1 31/12/02 09/01/03 193.982,12 17% 60% 32.976,96
1 31/01/03 09/02/03 148.822,76 17% 60% 25.299,87
1 31/05/03 09/06/03 185.862,24 17% 60% 31.596,58
1 30/06/03 09/07/03 1.089,41 17% 60% 185,20
2 31/08/02 09/09/02 342.455,24 17% 100% 58.217,39
2 30/09/02 09/10/02 469.677,18 17% 100% 79.845,12
2 31/10/02 09/11/02 286.122,35 17% 100% 48.640,80
2 30/11/02 09/12/02 220.591,24 17% 100% 37.500,51
2 31/12/02 09/01/03 251.706,76 17% 100% 42.790,15
2 31/01/03 09/02/03 439.683,47 17% 100% 74.746,19
2 28/02/03 09/03/03 190.729,59 17% 100% 32.424,03
3 31/01/03 09/02/03 7.506,71 17% 60% 1.276,14
3 28/02/03 09/03/03 20.071,76 17% 60% 3.412,20
3 31/03/03 09/04/03 1.080,06 17% 60% 183,61
4 30/09/03 30/09/03 0,00 1.750,00 1.750,00

TOTAL DO DEBITO 470.844,75
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n°® 293259.0803/03-0, lavrado
contra REDE SUL DE DISTRIBUICAO E LOJISTICA LTDA., devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$469.094,75, acrescido das multas de 60% sobre
R$94.930,56 € 100% sobre R$374.164,19, previstas no art. 42,11, “b” e “d” e 1v, “h”, da Lei n°® 7.014/96,

e dos acréscimos legais, além da multa no valor de R$1.750,00, prevista no artigo 42, XX, da citada
Lei.

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

Sala das Sessdes do CONSEF, 03 de novembro de 2004.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE/RELATORA
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - JULGADOR

EDUARDO RAMOS DE SANTANA - JULGADOR
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