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EMENTA

MERCADORIA - SAIDA DESACOBERTADA - DOCUMENTO

EXTRAFISCAL - Irregularidades apuradas mediante o confronto | entre 0s
valores de saidas de mercadorias declarados nos livros e documentos fiscais e 0s
valores de vendas constantes de ‘relatérios gerenciais apreendidos mno
estabelecimento. Acatada a argiiicio de nulidade do Auto de Infragio por restar
caracterizada a ilegalidade da apreensao dos documentos que-serviram de base
para.o trabalho fiscal. Lancamento improcedente. Decisao pelo voto de qualidade.

V.V.: O trabalho fiscal nio padece de nulidade sob a argumentaciao de que a
decisao judicial prejudicou a apreciacio do mérito. A infracao tributaria baseada
em documentos paralelos possuem presuncao de validade somente passivel de ser
elidida mediante provasem contrario.

RELATORIO

O Auto de Infragdgo n.° 01.000109320.10 foi lavrado em 15/05/97, para
formalizar o crédito tributario constituido de ICMS, MR e MI, por constatar o Fisco
que a Contribuinte, em diversos meses dos exercicios de 1993, 1994, 1995 e também
no més de julho de 1996, promoveu saida de mercadoria sem emissdo de documentagao
fiscal deixando de pagar o ICMS correspondente, irregularidades apuradas mediante o
confronto entre os valores de saidas de mercadorias declarados nos livros e documentos
fiscais e os valores de vendas constantes de relatorios gerenciais apreendidos no
estabelecimento.

Inconformada com as exigéncias fiscais, a Autuada, por intermédio de
procurador regularmente constituido impugna tempestivamente o Auto de Infracao (fls.
69/74), sob os seguintes fundamentos em sintese:

- em face do disposto no artigo 144, inciso IV, da CLTA/MG, que
reproduziu o artigo 151, inciso III do CTN, esta suspensa a exigibilidade do crédito
tributério, posto que ingressou com Mandado de Seguranca, visando desconstituir a
legalidade de atos praticados pelos agentes fiscais que agindo com excesso de poder
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apreenderam pastas estranhas a rotina fiscal, obtendo do Juiz o competente deferimento
da medida liminar;

- ndo ha suporte legal para exigir um crédito tributdrio inexistente a par de
ser ilegal, razdo pela qual todos os atos dele decorrentes deverdo ser considerados
nulos;

- a Fiscaliza¢do ndo anexou ao procedimento administrativo € nem mesmo
ao Auto de Infracdo ora impugnando os “quadros demonstrativos” a que se referem o
TO e Auto de Infragcdo correspondentes;

- a acdo fiscal estd marcada sob o manto da completa irregularidade e
baseada em folhas fotocopiadas, cujos originais a Impugnante desconhece, o que leva a
uma firme convic¢do de que todos os valores discriminados foram feitos com base em
presun¢do, sem nenhuma prova convincente para sustentar o mencionado Auto de
Infragdo; __

- a Fiscalizagdo exige um crédito a titulo de diferenca apurada com base em
pecas desclassificadas e que ndo servem para os fins a que se destinam, pois [se quer| se
tem conhecimento da existéncia delas;

- em nenhum momento da agdo fiscal-lhe foiexibido documentos..ditos
“paralelos”, e nem mesmo o Fisco quando’ obrigado a devolver as | pastas |perante o
judicidrio fez men¢do a quaisquer documentos que as integravam;

- requer o cancelamento do Auto de Infracdo ¢ que, se ndo-for possivel aos
autuantes anexar copias das peca que descrevem como de propriedade da empresa que
sejam juntados os originais para fins de um rigoroso'exame da sua formagio;

Requer a procedéncia da impugnacao., .

O Fisco, em {1s.84/90, refuta as alegacoes da defesa nos seguintes termos
em sintese:

- utilizando-se da faculdade concedida no artigo 191 do RICMS/96, e artigo
47 da CLTA/MG, a [Fiscalizagdo' promoveu a apreensdo, no estabelecimento da
Impugnante, de pastas contendo documentos extrafiscais identificados como: Mapa de
recebimento de leite por produtor, Pagamentos de fornecedores de leite, Vendas por
vendedor, Controle de estoque e producdo de produtos acabados, e Evolucdo de
vendas; e com base nos dados neles lancados o Fisco elaborou um trabalho
tecnicamente correto onde se buscou a verdade dos fatos;

- 0s argumentos trazidos na pec¢a defensdria comprovam que a Autuada tem
pleno conhecimento da acusacdo que lhe estd sendo imputada na peca fiscal, logo, a
alegacdo de falta de clareza do trabalho ndo procede;

- a Impugnante ao declarar no Mandado de Seguranca que * a Impetrante
ndo estd podendo levantar suas obrigacdes com inimeros e pequenos pecuaristas
fornecedores de leite”, dado a falta dos documentos apreendidos, confessa que os dados
nele contidos correspondem ao movimento econdmico-financeiro da empresa;

- o artigo 51, inciso I, da CLTA/MG, estabelece que o TIAF deve ser
lavrado para verificacdo do cumprimento das obrigagdes tributérias, sendo que a alinea
“a” estatui a obrigatoriedade da autoridade fiscal colher a assinatura do contribuinte,
seu representante legal ou preposto, logo, o fato de ter sido encontrada a documentagdo
em questdo levou a Fiscalizac@o a apreendé-la e a lavrar o TIAF, que foi assinado pelo
Sr. Roberto Silveira Alves, contabilista contratado e credenciado pela autuada com
poderes para a prética de tal ato, assim, ndo ha que se falar em ilegalidade na coleta da
documentacao e muito menos em nulidade do feito fiscal;
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- também ndo hd como considerar desclassificados, documentos que a
prépria Autuada declara imprescindiveis ao controle e cumprimento das obrigacdes
junto a fornecedores da empresa;

- 0 patrono da Autuada cometeu outra impropriedade ao invocar a falsidade
da documentacgdo, referindo-se as cdpias dos documentos apreendidos, pois se ele
proprio declara a importancia de tais documentos, seria textualmente incorreto julgi-los
inexistentes, admitir que foram preenchidos por alguém nao autorizado, e mais ainda
considera-los falsos;

- resta citar que o recibo de devolucao das pastas contendo os documentos
utilizados nos levantamentos foi assinado pela escrivda Monica e que toda
documentacdo comprobatdria da infracdo encontra-se anexada ao presente PTA, e de
acordo com a legislacdo de regéncia, estd e sempre esteve a disposi¢do da Impugnante;

- € de se concluir assim que o presente Auto de Infracdo fundamenta-se em
venda desacobertada de documentos fiscais, apurado com base em controlés internos,
tendo sido elaborados de acordo com a legislagdo pertinente, ndo.merecendp portanto
nenhum reparo;

Requer a improcedéncia da Impugnagao. .

O PTA foi submetido 2 apreciagio da 1* Cimara em 23/11/99, terdo esta
proferido a Decisdo de fls. 92, no sentido de converter o julgamento em diligéncia, para
que o fisco promovesse a recomposicao’ da conta gréfica, inclusive quanto ag exercicio
de 1993. '

. As'fls. 93 a 100,'0 Fisco, em atendimento a referida decisdao levou os
débitos a conta grifica da autuada, apurando-se s valores demonstrados as fls.101.

A DACCT, as fls. 104, /em saneamente de instrucdo, retornou os autos a
origem para vistas a Impugnante dos demonstrativos atinentes a recomposi¢ao.

A correspondéncia de fls.106, concedendo vistas a Impugnante, enderecada
ao estabelecimento da autuada, foi recusada pelo destinatdrio conforme revela o
documento defls. 108 (verso).

As fls. 109, o Fisco insiste no atendimento da diligéncia encaminhando a
correspondéncia ao Sr. Jaime Antdnio Vargas, atual contabilista da empresa, sobre a
qual ndo houve manifestagao.

Em face do disposto no artigo 143, a Auditoria Fiscal as fls. 111, retorna
novamente 0s autos para vistas a Impugnante na pessoa do procurador constituido
(fls.78).

Os patronos da Autuada tomam ciéncia dos referidos documentos, e na
oportunidade fazem a juntada as fls. 120/123, do Acérdao do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, relativo ao Mandado de Segurangca impetrado pela
Impugnante, que confirmou a sentenca de 1° grau, decidindo pela ilegalidade do ato de
apreensdo dos documentos em questao.

A Auditoria Fiscal as fls. 124, na busca de esclarecimentos sobre os efeitos
da Decisao proferida no citado Acérddao, encaminha os autos a Procuradoria de Defesa
Contenciosa, a qual concluiu “que o Processo Tributdrio Administrativo em questdo
ndo encontra obice no acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, que se limitou, como jd foi dito, a confirmar a sentengca de 1° grau, que
determinou a liberacdo dos documentos”, conforme se verifica as fls.125/126.
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DEciIsAo

As diferencas tributdveis, demonstradas no quadro de fl. 19 e sobre as quais
estdo a recair as exigéncias fiscais, foram apuradas mediante o confronto entre os
valores langcados em documentos extrafiscais, quais sejam, relatorios gerenciais
diversos (docs. fls. 28/58), apreendidos no estabelecimento da Autuada, e os valores de
venda de mercadorias declarados nos livros da sua escrita fiscal.

Inconformada com a autuagdo, a Contribuinte apresenta Impugnacgdo
tempestiva na qual vem alegar ilegalidade na apreensdo dos documentos em que se
fundamenta o trabalho fiscal. Também nao reconhece a origem dos citados relatérios e
nem a sua condi¢do de formadores de qualquer fato gerador de obrigacdo tributdria,
salientando que a Empresa possui escrita fiscal regular a qual foi objeto de exame, nada
ficando apurado a titulo de irregularidade.

Informa ter mesmo impetrado Mandado de Seguranca em fungao de a
Fiscalizacdo ter agido com abuso de poder, sendo a respectiva Liminar prontamente
deferida, sendo feita a devolu¢do dos documentos pelo Fisco, os quais haviam sido
apreendidos de forma ilegal. |

O Fisco por sua vez, diz ter se-valido da faculdade que lhe é concedida em
Lei, no caso, os artigos 191 do RICMS/96 e artlgo 46, da CLTA/MG apreendendo
documentos extrafiscais contendo mapas de recebimento de leite, vendas por|vendedor,
controle de estoque ‘e, produgao de jprodutos acabados e evolugao de-vendas, no
estabelecimento da Autuada. |

. Afirma que, de posse desses documentos, € apos andlise dos dados neles
lancados, fez 0 confronto com os dados declaradosmas notas fiscais de saidas emitidas,
buscando apurar a realidade dos fatos.

Sustenta que nédo héd que se falar em ilegalidade na coleta da documentag@o
e muito menos em nulidadedo feito fiscal.

Conforme-o disposto-no artigo 195 do CTN, ...... "Para os efeitos da
legislacdo tributdria, ndo tem aplicacdo quaisquer disposicdes legais excludentes ou
limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e
efeitos comerciais e fiscais, dos comerciantes, industriais ou produtores, ou da
obrigacdo destes de exibi-los".

Embora franqueie ao Fisco o exame dos documentos, objetos, papéis e
livros fiscais que constituam provas de infragdo a legislacdo tributdria, a Legisla¢do
Tributdria impde, para o acesso dos mesmos, o atendimento de formalidades,
necessdrias e indispensaveis para a efetivagdo do lancamento.

Relevante citar, de Paulo de Barros Carvalho, alguns excertos de sua obra
"Curso de Direito Tributario" (pag. 364 - 5% edicao):

"A atividade fiscalizadora sera devidamente
documentada. Sempre que se fizerem necessarias
diligéncias de fiscalizacdo, os agentes devem lavrar os
termos proprios, que atestem o inicio, o término e as
providéncias mais importantes que forem tomadas no
decorrer dos trabalhos, como apreensao de livros,
documentos livros, documentos, mercadorias etc. A
legislacao dos varios tributos estabelecera regras sobre

o procedimento que deve ser adotado pelos
funcionarios credenciados, fixando o tempo maximo
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para a conclusdo das diligéncias. Os termos serao
lavrados em um dos livros fiscais exigidos e, quando
celebrados em separado, deles se fara entrega de cépia
autenticada pela autoridade administrativa a pessoa
sujeita a fiscalizacao".

Assim, o registro da apreensdo de documentos, objetos, papéis e livros
fiscais que constituam provas de infragdo a legislacdo tributdria, é indispensavel, nos
termos do § 1° do artigo 42 da Lei n.° 6.763 e § 2° do artigo 59 da CLTA/MG (efeitos
de 11/08/84 a 10/05/99), e a sua ausé€ncia compromete de fato a licitude do resultado
apurado.

O RICMS/96 trata da apreensdo de mercadorias, bens e documentos,
Capitulo III do Titulo IX, artigos 202 a 208.

Os artigos 201 e 202 assim estabelecem:
"Art. 201 - Serdo apreendidos:

(..0)

IT - os documentos, objetos, .-papéis, livhos

fiscais e meios magnéticos; quando constituam

prova ou indicio de infragdo [a legislacéo

tributéaria. : { /

(o) : - '

§ 2° - A /apreensdo preyista no 'incisqd [I nao

poderd perdurar | por mais de 8 | (oita) | dias,
~ressalvada a hipétese | de prejuizo para a

comprovagao, da | infracdo, caso em —eque sera

fornecida ao contribuinte |que o-“requeira, cépia
dos livros' e documentos  apreendidos.

Art. 202 ' - A apreensao serd efetuada mediante
lavratura de Termo de Apreensao, Depdsito e
Ocorréncia (TADO), assinado pelo apreensor, pelo

détentor da mercadoria ou do bem apreendido, ou
| pelo/seu depositdrio e, se possivel, por 2 (duas)
_ testemunhas."

Desse modo, a lavratura do Termo de Apreensdo, Depdsito e Ocorréncia
(Termo de apreensdo e Depdsito - TAD a partir de 11/05/99) quando da apreensdo de
mercadorias, documentos fiscais ou extrafiscais, nio se constitui mera formalidade a
ser cumprida, mas sim, procedimento que vai assegurar, ao trabalho fiscal, a
indispensavel lisura e garantia, e ao contribuinte fiscalizado, a possibilidade do
exercicio do direito da ampla defesa.

No caso dos presentes autos ndo houve a lavratura do TADO quando da
apreensao dos que serviram de base para o trabalho fiscal.

O jurista Aliomar Baleeiro em sua obra "Direito Tributdrio Brasileiro" (pag.
564 - 9* Edicao) assim se pronuncia:

"Embora o C.T.N nao o diga, a inobservancia
de forma prescrita em lei ou regulamento, enfim em
"legislacao tributaria", induz nulidade do ato, salvo se,
segundo os principios gerais do Direito Processual
disso nao ocorreu prejuizo para o sujeito passivo, ou
se ele se conformou, nao argliindo a falha ao

n

pronunciar sobre o caso..... .
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As pecas dos autos noticiam que a inconformidade da Contribuinte
manifestou-se inclusive mediante o pedido de concessdao de liminar em mandado de
seguranga.

N3o obstante todas estas consideragdes, a questdo dos autos encontra-se
resolvida pelo citado Acérdao do TIMG que confirmou decisdo monocratica pela qual
foi determinada a devolucdo a Fiscalizada, dos documentos aprendidos, em razdo da
ilegalidade do ato de apreensdo dos mesmos.

Por estas razdes, hd que se acatar a argiiicao de ilegalidade na apreensdo dos
documentos que serviram de base ao trabalho fiscal, circunstancia esta, que provoca a
nulidade da peca fiscal.

Diante do exposto, ACORDA a 1* Camara de Julgamento do CC/MG, pelo
voto de qualidade, em considerar nulo o Auto de Infracdo, por restar caracterizada a
ilegalidade da apreensao dos documentos que serviram de base para o trabalho-fiscal,
julgando improcedente o lancamento. Vencidos os Conselheiros Luciano Alves |de
Almeida (Revisor) e Cleusa dos Reis Costa que ndo anulavam-0 Aute de Infracdo e
julgavam procedente o lancamento. Decisdo sujeita ao disposto no artigo 139 da
CLTA/MG, salvo na hipétese de interposicdo.de Recursg' de Revisdo pela Fazenda
Publica Estadual. A Conselheira Cleusa dos Reis Costa'apresentard voto em| separado,
nos termos do artigo 43 do Regimento Interno do CC/MG. Participou do julgamento,
também o Conselheiro Vander Francisco Costa.

Sala das Sessf)eé, 15/05/01.

Edmundo Spencer Martins
e Presidente/relator
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Acordao: 14.863/01/1*

Impugnacao: 40.010051329-24

Impugnante: Itaguassu Alimentos Ltda
Advogado: Aureo Carneiro Fontoura/Outro
PTA/AL 01.000109320-1-

Origem: AF/Cataguases

Rito: Ordinério

Voto proferido pela Conselheira Cleusa dos Reis Costa, nos termgs do art.
43, do Regulamento Interno do CC/MG.

Preliminarmente, a atividade cautelar € preordenada para evitar que-o dano
oriundo da inobservancia do direito seja agravado pelo /inevitdvel retardamento do
remédio jurisdicional. No caso especifico, foi conferida porque a Impetrante alegou que
os documentos que estavam com o Fisco ndo correspondiam aos efetivos negdcios
efetuados por ela e que, a falta destes, estava impossibilitando de levantar suas
obrigacdes junto aos fornecedores de leite. .

Consta ainda do pedido de concessao,de liminar do mandado de seguranca
impetrado pela Autuada de que s existia no local uma unica funciondria, que os
documentos apreendidos (cinco pastas) ndo traduziam a movimentacgdo fiscal-comercial
da Impetrante, 'sendo que /trés/ pastas ndo correspondem aos efetivos negocios
efetuados, mas, projecoes de negdcios. Aduz que tem toda sua escrituracdo em dia,
realizada por profissional habilitado e que a autoridade coatora (Fisco) vem se negando
fazer a. respectiva devolucdo. Que somente com autorizagdo judicial poderia a
autoridade fiscal apreender documentos, o que ndo foi o ocorrido. Ressalta que quem
assinou o documento (TIAF) foi uma pessoa totalmente estranha aos quadros da
empresa.

A juiza concede a liminar em face do ato legal por ndo mandado de busca e
apreensdo e determina a devolucdo das pastas contendo os documentos apreendidos
que é prontamente atendida pelo chefe da AF. Ora, cabe inicialmente analisar dos fatos
acima mencionados, questionando sua veracidade. Em primeiro, assevera que s6 havia
no local uma tnica funciondria, mas quem assina o documento fiscal € o contador. Que
as pastas ndo guardam relacdo com os negdécios da autuada, todavia, € com fulcro
nestes que se alicerciam as exigéncias fiscais. Afirma que estd sendo negado a
devolucao dos documentos, porém, ndo apresenta qualquer requisicdo a AF, neste
sentido. Equivoca-se na sua argumentacido de que somente com autorizacio judicial é
que seria possivel a apreensdo de quaisquer documentos, pois o art. 195 do CTN
confere a legitimidade ao procedimento do Fisco para exame dos papéis. O comando
ndo encerra conteido de autoritarismo, é uma imposi¢ao inafastavel do exercicio, do
dever-poder que a lei atribui aos agentes da administragdo tributdria e se reflete no
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desdobramento do principio da supremacia do interesse publico ao do particular. (Paulo
de Barros Carvalho).

E totalmente equivocada a afirmagio do patrono da Impugnante as fls. 118
que “o Fisco ndo poderia basear na autuacio levada a efeito, sendo que a decisdo do
Poder Judicidrio, data vénia, coloca uma “pa de cal” no assunto”. Pois, quanto da
confirmacdo da sentenca pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais referente
a liminar concedida a Autuada o que se depreende de sua leitura é sobre o meio, o
modus operandi, que agiu a fiscalizacdo, mas ndo sobre a matéria. E nem poderia ser
diferente, porque seria absurdo o ato administrativo que, diga-se de passagem, foi
decidido na presungdo porque ndo ha documento algum o alegado pelo contribuinte
(ndo existe testemunha, ndo existem provas de abuso de poder, ndo existe o fato em si,
a apreensio no contexto aduzido e, por este motivo, ndo era necessiria a autoriza¢ao
judicial de busca e apreensdo). Todavia, assim decidiu o Poder Judicidrio, mas. tio
somente quanto ao ato, mesmo porque a informacdo repassada foi que os documentos
ndo continha relagdo com a movimentacdo contabil da Empresa (0.que improcede) € de
que existiu resisténcia para devolu¢do dos documentos ( nao houve nenhum pedido).

Comungamos pela mesma opinido esposada pela Procuradoria quando
invocada para pronunciar sobre os efeitos’ da, decisio consubstanciada no“acérdio
114369/2 do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (fls. 125/126).

A decisdo foi no. sentido de ser o ato declarado ilegal para que o Fisco
devolvesse os documentos, como ja o hayia feito por for¢a de liminar, veio. somente a
convalidar, mas, dé forma alguma prejudicar o mérito, ou seja, tornar nulo o crédito
tributario em razao de todos os outros atos seguintes ‘a esta-decisdao serem considerados
nulos. Nem poderia ser de outra forma, pois estarfamos favorecendo os fraudadores em
detrimento daqueles que procuram cumprir com as obrigacdes tributdrias. Tal atitude
fere frontalmente o principio da verdade real que este Orgdo prioriza e prestigia para
que ndo se puna aqueles que nao devem como também ndo se beneficie os
sonegadores. Gres

Inicialmente, € preciso registrar que improcede a alegacdo da Impugnante
quando. -assevera que a decisdo judicial prolatada relativamente ao mandado de
seguranca impetrado pela Coobrigada, julgou-se também o mérito da autuacio, ou seja,
além da ordem da liberacdo da mercadoria, que a sentenca definitiva do mandado fez
coisa julgada niao havendo, desse modo, porque o Fisco continuar na sua persecug¢io
considerando que a ilegalidade e os vicios de autuagdo restaram consolidados tornando
imprestdvel o ato da autoridade fiscal.

Definitivamente, o Juiz nao discutiu a matéria fiscal. Tratou-se unicamente
sobre a apreensao da mercadoria que considerou desnecessdria sob o fundamento de
que a Fazenda tem outros meios de se cobrar os tributos devidos e, sobre o termo de
apreensdo que entendeu estar formalmente viciado. Conjugando as duas, 0 maximo que
se extrai € a nulidade do documento de apreensdo e consequentemente a apreensao em
si. Mas, de forma alguma, a decisdo proferida no mandado de seguranca tangencia
sobre o crédito tributdrio que continua prevalecendo uma vez que a apreensao € uma
situacdo e sonegacao fiscal € outra, totalmente desvinculada daquela.

Assim, também ndo cabe a interpretacdo extensiva de que estando o ato
administrativo de apreensdao de mercadoria nulo, também estaria o feito fiscal, pois,
reiterando, sao dois atos administrativos independentes, divorciados, desatrelados.
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Ressaltamos mais uma vez, por sua relevancia, que nao existiu de fato a
apreensdo e em assim sendo, ndo teria que ser lavrado o TADO, por conseguinte,
administrativamente estd correto o procedimento fiscal que descreveu no TIAF os
documentos que estavam sendo entregues e, judicialmente também estd, em razdo do
que estd sendo apreciado € aquela liminar antes concedida para liberacdo dos
documentos e confirmando que realmente deveriam ser devolvidos por ter a autoridade
judicial entendido que eram desnecessdrio ao trabalho fiscal e desta forma teria agido
com abuso do poder. A decis@o final limitou a confirmar a sentenga de primeiro grau
somente neste sentido, repetimos, para liberar os documentos, condi¢do esta que nao
impde nulidade do Auto de Infracdo.

Por todos estes motivos o trabalho fiscal ndo padece de nulidade sob a
argumentacdo de que a decisdo judicial prejudicou a apreciacdo do mérito. A infracdo
tributdria baseada em documentos paralelos possuem presuncdo de validade somente
passivel de ser elidida mediante provas em contrério. Este também foi o entendimento
da 1* Camara, composta na ocasido pelos conselheiros Enio Pereira-da Silva Windson
Luiz da Silva, Joaquim Mares Ferreira e Luiz Fernando Castro Trépia, uma vez que
decidiram converter o julgamento em diligéncia-para que o Fisco promovesse a
recomposi¢ao da conta grafica. - .' :

Sala das;Sessoes, 15/05/01.

Edmundo Spencer Martins
Presidente

- Cleusa dos Reis Costa
Conselheira -CC/MG
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