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EMENTA

RECURSO DE AGRAVO - PERICIA - Desnecessiria a producao de-proya
pericial requerida, vez que os elementos de prova carreados aos autos sao
suficientes para a solucido do litigio. Recurso de Agravo nao provido. Decisiao
unanime. =

MERCADORIA . -!| SAIDA /DESACOBERTADA - _. DOCUMENTO
EXTRAFISCAL - Constatada saida de mercadoria desacobertada de documento
fiscal, ‘'mediante cotejo de controles gerenciais de vendas, aprendidos no
estabelecimento da Impugnante, através de Termo de Apreensdo e Depdsito, com
as saidas escrituradas no Livro Registro de Saidas — LRS. Infracio caracterizada
nos termos do artigo 194, inciso I, do RICMS/02, legitimando-se as exigéncias de
ICMS, MR e MI. Razoes de defesa incapazes de elidir o trabalho fiscal.
Lancamento procedente. Decisao unanime.

RELATORIO

A autuacdo versa sobre saidas de mercadorias descobertadas de documentos
fiscais, no periodo de 01/01/2004 a 06/07/2005, apurado no confronto de documentos
extrafiscais apreendidos através do Termo de Apreensdo e Depdsito - TAD n ° 031626,
de 06/07/2005, com os registros do Livro Registro de Saidas - LRS, exigindo-se ICMS,
MR e MI.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacao as fls. 173/184, contra a qual o Fisco se
manifesta as fls. 192/200.

A Auditoria Fiscal indefere pedido de Pericia, conforme despacho de fls.
203.

Inconformada, a Impugnante interpde Recurso de Agravo (fls. 206/208).
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A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 210/222 opina pelo ndo provimento
do Recurso de Agravo e pela procedéncia do langamento.

DEcIsAo

Ressalta-se, inicialmente, que os fundamentos expostos no parecer da
Auditoria Fiscal foram os mesmos utilizados pela Camara para sustentar sua decisdo e
por esta razao passardao a compor o presente Acorddo, salvo pequenas alteracoes.

DAS PRELIMINARES

1. Do Recurso de Agravo Retido nos Autos

O pedido de prova pericial suscitado pela Impugnante, a bem da verdade,
ndo envolve questdes que requeiram propriamente a producdo de-prova pericial, vez
que os quesitos propostos podem ser respondidos pela andlise dos elementos constantes
dos autos. '

[

O quesito n° 1 indaga se seria possfve-l identificar as mercadorias que deram
saidas sem documentos fiscais, sendo tal | informacdo facilmente |verificada
confrontando-se o relatério” produzido pela propria Impugnante, sendo que destes,
deduz-se a quantidade daquelas que foram emitidas notas fiscais. O valor da operagio,
que é o-mesmo da base de célculo para apurar o imposto, também se encontra presente
no relatorio, inclusive sendo os produtos identificados por nome e cédigo.

No quesuo n° 2, o questionamento refere-se a certeza absoluta da ocorréncia
de vendas sem ' documento. fiscal. Neste ponto, o Fisco ndo tem ddvidas que as
informacdes levadas ao_relatério produzido pela prépria Impugnante caracteriza-se
vendas. As saidas sem emissdo de documentos fiscais foram apuradas por simples
expressao matematica ( Total das vendas — vendas com notas fiscais).

O quesito n° 3 indaga sobre qual teria sido o trabalho realizado pelo Fisco.
A resposta a este quesito encontra-se evidenciado nos autos, no relatério fiscal e nos
demonstrativos dos valores apurados, inclusive anexando-se copias do livro Registro de
Saidas, comprovando que nem todas as vendas praticadas foram registradas, tanto em
documentos fiscais como nos LRS, procedimento autorizado pelo art. 194, inciso I do
RICMS/02.

O quesito n° 4 repete as indagacdes do quesito n° 2, sendo desnecessarios
tecer maiores comentarios.

Portanto, o indeferimento do pedido de pericia ndo configura cerceamento
de defesa, pois os documentos constantes dos autos propiciam perfeita andlise e
esclarecimento da matéria.

Assim, o requerimento de pericia foi corretamente indeferido, com
fundamento no artigo 116, inciso II, da CLTA/MG.
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2. Da Nulidade do Auto de Infracio

A Impugnante alega, em preliminar, a ilegalidade do lancamento por
desobediéncia ao ordenamento juridico, pratica de devassa fiscal, violacdo de sigilo,
cerceamento do direito de defesa e desrespeito ao processo regular. Alega ainda que o
lancamento foi realizado com base em suposi¢des, o que o torna nulo.

Neste particular, razdo ndo assiste a Impugnante, vez que ndao ha provas nos
autos de que tais fatos tenham acontecido, ndo hé sequer indicios de que o Fisco tenha
praticado devassa fiscal, violado seu sigilo, etc.

O Termo de Inicio de Ac¢do Fiscal — TIAF n ° 104936, lavrado. em
07/07/2005 e recebido pelo preposto da empresa nesta mesma data (fls. 02), é marco
inicial dos procedimentos de fiscalizacdo, nos termos do art. 51,-inciso I, da CLTA,
retirando do contribuinte a possibilidade de dentncia espontdnea em relagao a matéria
especificada no TIAF, pelo prazo de 90 (noventa), prorrogaveis por igual periodo,
prazo este que, se esgotado, retorna ao contribuinte o direito a dentincia espontanea.

Insta salientar que o TIAF em tela ndo levou a‘termo o inicio da agao fiscal,
vez que o Termo de Apreensdo e Deposito — TAD. n © 031626, lavrado em 06/07/05 é
que demarcow o inicio da agdo fiscal, nos termos do § 1° do.art. 54, da CLTA,
objetivando comprovar a pratica de vendas désacobertadas-de documentos fiscais,
quando 'da apreensdo dos diversos documentos' ali elencados, inclusive equipamentos
quie possibilitam vendas através de cartoes. '

Desta forma, também/ndo ha falar-se em aquisicdo de provas ilicitas, pois
utilizado o processo regular.

A Lei 6.763/75, em seu artigo 16, que trata das obrigagdes dos
contribuintes, impde a estes a exibi¢ao ou a entrega ao Fisco, quando exigido em lei ou
quando solicitado, livros, documentos fiscais, programas e arquivos com registros
eletronicos, bem como outros elementos auxiliares relacionados com a condicdo de
contribuinte.

Acatando o comando da Lei 6.763/75, o RICMS/02, art. 190, impde as
pessoas sujeitas a fiscalizagao:

“Art. 190 - As pessoas sujeitas a fiscalizacéo
exibirdo as autoridades fiscais, sempre que
exigido, as mercadorias, os livros fiscais e

comerciais e todos os documentos, programas e
meios eletrdnicos, em uso ou Jja arquivados, dque
forem necessdarios a fiscalizacéo, e lhes
franqueardo seus estabelecimentos, depésitos,
dependéncias, arquivos, veiculos e mdéveis, a
qualquer hora do dia ou da noite, se & noite
estiverem funcionando.” (g.n.)
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A vista das informagdes prestadas pelo Fisco, ndo se tem noticia de
enfrentamento ou resisténcia na visita fiscal, inclusive quando da apreensdo dos
documentos, cujo TAD foi lavrado e recebido no dia 06/07/05, e ndo preenchido e
entregue posteriormente como afirmado no instrumento de defesa.

DO MERITO

A exigéncia fiscal estd baseada em documentos extrafiscais apreendidos no
estabelecimento do contribuinte, donde se extraem informacdes de vendas
desacobertadas de documentos fiscais, no confronto com a escrita fiscal regular, no
periodo de 01/01/2004 a 06/07/2005. Nao houve recomposi¢ao fiscal da conta grafica
do contribuinte, tendo em vista esta ndo apresentar créditos no periodo autuado,
conforme consulta ao SICAF.

Veja que o relatério de vendas, que compde os Anexos 1I-B.(fls. 69/97) e
I-B (fls. 122/164), foi emitido no estabelecimento do contribuinte na mesma data"de
lavratura do TAD (fls. 03), que iniciou os procedimentos delfiscalizagﬁo.

Neste relatério consta o titulo “vendas™ e' refere-se| ao periodo de
01/01/2004 a 31/12/2004 (Anexo I-B) e 01/01/2005 até 06/07/2005 (Anexo II-B). Nele
identifica-se o estabelecimento pelo nome fantasia “Shop Music” (veja nota fiscal de
fls. 24), o cédigo do produto e sua descri¢do, a quantidade vendida e o valor total da
venda. Para caracterizar que 0 relatdrio se refere ao estabelecimento da Impugnante
situado (a Rua Pocos de Caldas n ¢ 58-C — Centro' - Ipatinga, apds-se carimbo de
identificagdo com o n ° de CNPJ, razdo social e-‘endéreco.

Desta forma, ndo pode a Impugnante referir-se ao relatério de vendas como
um documento apécrifo. Ademais, em sua peca de defesa (fls. 182), a Impugnante pede
a redugdo da multa iselada aplicada, com base na alinea a, do inciso II, do art. 55, da
Lei 6763/75, ao argumento de que as infragdes foram apuradas com base em seus
documentos e em sua escrita comercial.

Sabe-se que as empresas geram muitos relatérios para serem utilizados
como instrumento para gerenciar estoques, compras, vendas a vista e a prazo, custos
operacionais, fornecedores, duplicatas a receber, etc., entretanto, ndo se concebe a
existéncia de um relatério de vendas, com tantos detalhes, que ndo espelhe a realidade.

O Fisco, para apurar as operagdes ou prestacdes realizadas pelo sujeito
passivo, poderd utilizar quaisquer procedimentos tecnicamente idoneos, nos termos do
art. 194 do RICMS/02, tais como: (i) andlise da escrita fiscal e comercial e de
documentos fiscais e subsididrios; (ii) levantamento quantitativo de mercadorias; (iii)
levantamento quantitativo-financeiro; (iv) levantamento quantitativo de mercadorias e
valores (quantivalor); (v) verificac@o fiscal analitica e conclusdo fiscal; (vi) aplicacdo
de indices técnicos de produtividade no processo de industrializagdo ou relacionados
com a prestacdo de servico e (vii) exame dos elementos de declaracdo ou contrato
firmado pelo sujeito passivo, nos quais conste a existéncia de mercadorias suscetiveis
de se constituirem em objeto de operagdo ou prestagdo tributdveis.
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A Impugnante pugna pelo levantamento quantitativo de mercadorias,
procedimento ndo realizado quando da fiscalizacdo no estabelecimento.

Pela enumeracdo dos vdrios procedimentos técnicos acima a disposicdo do
Fisco, o levantamento quantitativo é simplesmente um deles e, que em muitas ocasides
ndo se mostra o mais indicado, mormente em estabelecimentos que mantém uma
infinidade de itens.

Nao € verdadeira a afirmativa que somente o levantamento quantitativo de
mercadoria é que apura saida de mercadoria desacobertada. H4 varios procedimentos
habeis para tal fim, que podem ser utilizados, a critério do Fisco, observados os
elementos a sua disposicdo e as caracteristicas de cada contribuinte.

No caso dos autos, o relatério apreendido representa a totalidade das
vendas da Autuada no periodo citado, e o Fisco somente abateu os valores levados a
tributacdo, fazendo lancamento da diferenca apurada, através-do Auto de Infra¢do
lavrado, procedimento este previsto no RICMS/02 (art., 190, Iinciso D).

A Impugnante ndo contesta os valores apurados, somente a forma llltilizada.
Vé-se pelos demonstrativos de fls. 10, 98 e 99 que o Fisco relacionou, més a més, todas
as saidas de mercadorias-eom emissao; de notas fiscais levadas a tributacdo e, abateu
estes valores, daqueles declarados no relatério de vendas. A diferenca-encontrada,
referente-ao. periodo de janeiro a julho/2005, estd demonstrada no quadro de fls. 10 e a
aquela relativa ao periodo de janeiro a dezembro/2004 estd demonstrada no quadro de
fls. 100.

Como o relatério de vendas nao estd discriminado por periodos mensais e,
na impossibilidade de determinar em que periodo as operagdes se realizaram, o Fisco
considerou o éxercicio-de 2004, fechado, com o vencimento do imposto nao declarado
em 31/12/2004, bem como para o exercicio de 2005, aberto, a data de 06/07/2005, dia
de inicio da acdo fiscal, considerada a data de ocorréncia do fato gerador, conforme
dispdoe o art. 90 do RICMS/02. Insta salientar que este procedimento beneficia a
Impugnante.

No intuito de descaracterizar o lancamento a Impugnante apresenta
acordaos do CC/MG, cujas decisdes remontam a 1985 e 1988 e cujas partes transcritas
sdo insuficientes para anélise e aplicacdo ao caso em tela.

Em sentido contrario, existem vdrias decisdoes do CC/MG aprovando
trabalhos feitos com base em documentos extrafiscais, a exemplo dos Acérdaos n °
14.101/99/13, 16.710/04/1%, 16.264/05/2* ¢ 16.080/03/3%.

Verifica-se que a Impugnante ndo logra éxito em suas tentativas de
descaracterizar o langcamento efetuado pelo Fisco, que obedeceu todo um processo
regular, culminando com a lavratura do Auto de Infracao.

Levanta a possibilidade de o CC/MG ultrapassar as limitagdes impostas
pelo art. 88 da CLTA, entretanto fora das questdes afetas aos autos.
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Insurge-se contra a aplica¢do da penalidade isolada no percentual de 40%
(quarenta por cento), argumentando fazer jus a reducdo prevista na alinea “a” do inciso
II, do art. 55, da Lei 6.763/75, tendo em vista que o Fisco promoveu o lancamento com
base em documentos e escrituracdo comercial do contribuinte.

Entretanto, seu argumento ndo procede, porquanto o Fisco utilizou, além
dos documentos do contribuinte ¢ de sua escrita fiscal, documentos extrafiscais
apreendidos em seu estabelecimento, o que lhe retira a minoragdo da penalidade, com
base no dispositivo apontado.

A redugdo de penalidade somente € aplicdvel aqueles casos nos quais o
contribuinte deixa estampado em seus documentos fiscais a falta cometida, sendo que a
qualquer tempo, respeitado o prazo decadencial, o Fisco pode apurar e quantificar a
falta cometida. No presente caso, os documentos extrafiscais (ndo oficiais) do
Contribuinte somente chegaram ao conhecimento do Fisco em razdo de sua presenca
fisica no estabelecimento da empresa, o que ndo legitima a-teduc¢do’ da penalidade
aplicada.

Ainda quanto as penalidades, mesmo sabido aplicadas com amparo legal,
suscita o efeito confiscatério, vedado pela CF/88 (art. 150,/inciso I'V):

“Art. 150/ - Sem prejuizo de |outras-—garantias
asseguradas ao dontribuinte, ¢é .wedado a Unidao,
aos Estados, do Distrite Federal e aos
Municipios: [ :

(...)

IV —/utilizar tributo com efeito de confisco;”

- Da leitura do dispositivo legal vé-se que o constituinte garantiu ao
contribuinte os efeitos de confisco somente em relacao ao tributo.

Sob este aspecto, melhor sorte também nao € reservada a Impugnante, uma
vez que a defini¢cdo de tributo, segundo o art. 3 °© do CTN, € toda prestagao pecunidria,
prevista em lei, que ndo constitua sancdo de aco ilicito, conquanto as penalidades,
também previstas em lei, constituem sanc¢do de ato ilicito, ou seja, € o descumprimento
de um dever juridico.

Vé-se, desta forma, que a vedagdo prevista no inciso I'V do art. 150 da Carta
Magna nao alcanca as penalidades.

Diante do exposto, ACORDA a 3* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, & unanimidade, em negar provimento ao Agravo Retido. Ainda em
preliminar, também a unanimidade, em rejeitar a argiiicio de nulidade do Auto de
Infragdo. No mérito, também a unanimidade, em julgar procedente o lancamento.

17508063%.doc Publicado no Diario Oficial em 22/6/2006 - Cépia WEB 6




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Participaram do julgamento, além da signatdria, os Conselheiros André Barros de
Moura, Fausto Edimundo Fernandes Pereira e Windson Luiz da Silva.

Sala das Sessoes, 10/05/06.

Claudia Campos Lopes Lara
Presidente/Relatora
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