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EMENTA

OBRIGACAO ACESSORIA - FALTA DE ATENDIMENTO DE INTIMACAO.
Constatado nos autos que a ora Impugnante deixou'de atender intimacao do Fisco
para a apresentacio do livro Registrode Controle 'da Producio e|Estoque,
justificando, assim, a aplicacdo da Multa Isolada prevista no artigo 54, inciso
XXXV da Lei n.° 6.763/75, que deve, entretanto, ser adequada a alinea '"'a' do
citado dispositivo. '

MERCADORIA /- SAIDA 'DESACOBERTADA, - CONTA CAIXA - SALDO
CREDOR. Constatada a existéncia de saldo credor e ingresso de recursos nao
comprovados na conta '"Caixa'" da ora Impugnante, o que autoriza a presuncao,
dada a auséncia de provas em contrario, de ocorréncia de saidas de mercadorias
desacobertadas'de documentos fiscais, nos termos do artigo 194, inciso I e § 3° do
RICMS/02 c/c artigo 110°'da CLTA/MG. Exige-se ICMS, MR e MI capitulada no
artigo 55, inciso II, alinea “a” da Lei 6763/75. Entretanto, para apuracao do
crédito . tributario, deve-se levar em consideracao a proporcionalidade das
operacoes realizadas pelo contribuinte com vistas a adocao das aliquotas,
conforme demonstrado as fls. 332/421.

Lancamento parcialmente procedente. Decisiao pelo voto de qualidade.

RELATORIO

Versa a presente autuacio sobre as seguintes imputagdes fiscais:

1) falta de escrituracao do livro Fiscal de Registro e Controle da Produgdo e
do Estoque e, mesmo tendo sido formalizada intima¢do para que a empresa procedesse
tal escrituracdo apds inicio da acdo fiscal, a mesma ndo o fez, tendo apresentado ao
Fisco declarag¢do onde afirma nédo possuir o livro.

2) saidas desacobertadas, caracterizadas face a existéncia de recursos nao
comprovados na conta caixa.
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Exigéncias de ICMS, Multas de Revalidacdo e Isoladas, capituladas,
respectivamente nos artigos 56, inciso II; 54, inciso XXXV, alinea “b” e 55, incisos II,
alinea “a”, todos da Lei n.° 6.763/75.

Inconformada, a Autuada apresenta tempestivamente, por meio de
procurador regularmente constituido, Impugnacdo as fls. 174/200, aos argumentos que
passamos a sintetizar:

- 0 presente ato administrativo padece de vicio insandvel, por ndo reunir os
substratos faticos necessarios a constatacdo de que o saldo credor em sua conta caixa,
decorre de supostas vendas desacobertadas de documento fiscal;

- o trabalho fiscal iniciou-se em 14 de junho de 2005, por meio de um
Termo de Apreensdo e Depdsito - TAD, com o objetivo de apreender documentos
contdbeis para subsidiar uma ac¢do fiscal, e, em 08 de setembro de 2005, foi intimada da
prorrogacdo de um suposto TIAF, mas ndo tendo havido inicio de agdo fiscal, ndo
haveria que se falar em prorrogagao;

- até mesmo para garantir a seguranga juridica dos contribuintes, em toda
acdo fiscal deve ser emitido o TIAF, o que consubstancia em um direito inafastavel, de
forma que, se desrespeitade,a fiscalizagdo fica comprometida por ilegalidade;

- € expressa a exigéncia da lavratura do TIAF para que se inicie
regularmente.a ag¢do fiscalizatéria, cientificando o contribuinte fiscalizado, indicando o
periodo e do|objeto da fiscalizacdo a ser efetuada, e, se necessdrio, solicitando a
apresentacdo de documentos, sendo’ que no caso em tela, preclara a presenca de
nulidade pela auséncia da lavratura e entrega do TIAF na primeira diligéncia;

- 0'caso-em-questdo/ndo se enquadra em nenhuma das hipdteses legais de
dlspensa da lavratura do TIAF, previstas no artigo 54 da CLTA/MG;

- o presente lancamento padece de vicio insandvel, por ndo atender a
legislacdo aplicavel, assim como ferir os principios da ampla defesa e do contraditério;

- a imputacao fiscal de saidas de mercadorias desacobertadas de documento
fiscal ndo conta com prova capaz de endossi-la, sendo que os agentes fiscais ndo
fizeram constar do Auto de Infracdo, qual o produto que supostamente circulou sem
documento fiscal, assim como a aliquota incidente sobre tal operagdo, impedindo a
determinagdo, com seguranga, da natureza da infragdo argiiida;

- industrializa e comercializa aproximadamente 100 itens relativos a de
fogos de artificio e seus congéneres, além da prestar servicos especializados de
transporte destas mercadorias;

- os agentes fiscais ndo identificaram se as supostas saidas desacobertadas
foram internas ou interestaduais, sendo que concentra a maior parte de suas vendas em
outros Estados do Sudeste, Norte e Nordeste brasileiro, ou seja, as aliquotas de 12% e
7% representam juntas, em média, 85% do faturamento bruto da empresa, mas aplicou-
se a aliquota de 25%;
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- 0 Auto de Infracdo foi baseado em presunc¢do fiscal, ndo encontrando
elementos para responder vdrias perguntas, devendo, portanto ser aplicado o artigo 112
do Cdédigo Tributario Nacional;

- por for¢a do Decreto n°® 3.665/00 a atividade explorada € minuciosamente
controlada pelo Exército, o que implica no controle da aquisicio de insumos,
fabricacdo e a comercializacdo de produtos acabados ou nao;

- junta cépias, por amostragem das “Guias de Trafego” devidamente
chanceladas pelo Exército, as quais corroboram com o fato de que ndo fez circular
mercadorias sem a cobertura de documento fiscal;

- ndo cabe ao Fisco, diante da auséncia de provas que poderiam ser obtldas
de plano, simplesmente presumir algo em prejuizo do contribuinte;

- possui contabilidade em ordem, amparada em documentacido formalmente
vdlida, tem a seu favor a presunc¢do de legitimidade da escrituragdo, presungap essa que
ndo se pode afastar com meras diligéncias administrativas unilateralmente produzidas;

\ e :
- ndo ha nos autos provas capazes de apontar, com a devida exaustdo, a
circulagdo de mercadorias desacobertadas de documento fiscal;

- 0s récursos registrados em sua conta caixa sio provementes de
emprestlmos tomados de pessoas fisicas, as quais possuem plena capacidade financeira,
conforme demonstram as c6pias das'declaracdes de-imposto de renda;

- conforme se ;depreende dos livros contdbeis e considerando a
peculiaridade da regido|de Santo Antonio do Monte, possui uma intensa movimentacao
de caixa, pois todos “0s pagamentos sdo efetuados em espécie, sendo que a
movimentacdo bancaria € minima, situacdo que justifica o fato dos empréstimos serem
tomados em dinheiro;

- o Fisco simplesmente ndo reconhece, sem qualquer respaldo legal para
tanto, contratos de mutuos e titulo cambidrios como provas idoneas;

- os fiscais fizeram juntar cOpias de alguns se seus livros contdbeis, dentre
eles o razao analitico da conta “Banco Conta Movimento — Banco do Brasil”, onde estd
a prova da existéncia do negdcio juridico firmado entre o sécio e a empresa, posto que
anuncia o pagamento de parte dos empréstimos tomados, como amortizacdo da divida;

- discute as multas aplicadas, afirmando que a fiscalizagdo cominou a pena
errada e requerendo a reducao da multa aplicada, em razido do suposto descumprimento

do artigo 16, inciso XVII da Lei n° 6.763/75, de 15.000 para 1.000 UFEMG’s, nos
termos do artigo 54, inciso XXXV, alinea “a” da citada lei.

Ao final, requer seja julgado improcedente o lancamento, declarando-se
nulos todos os seus efeitos.
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O Fisco, em manifestacao de fls. 295/303, refuta as alegacdes da defesa, aos
fundamentos que a seguir sintetizamos:

- 0 Termo de Inicio de A¢do Fiscal - TIAF se encontra as fls. 02, tendo sido
devidamente lavrado, documentando o inicio do procedimento fiscal e exigindo
apresentacdo de livros e documentos, com indicacdo do periodo e do objeto da
fiscalizacdo a ser efetuada, recebido e assinado pelo contabilista autorizado a manter a
guarda dos livros e documentos fiscais da Impugnante;

- a propria Impugnante ndo permitiu o levantamento quantitativo por nao
atender a intimacao do Fisco para apresentacdo do livro fiscal de Registro e Controle da
Produgdo e do Estoque, de exibicdo obrigatéria, ndo permitindo a averiguacdo do
estoque final de insumos e produtos acabados de uma industria de fogos de artificio,
sendo que parte da autuacdo refere-se, inclusive, a falta de apresentagio deste livro;

- caberia a Impugnante dirimir as didvidas por_ela levantadas| quanto a

origem dos recursos presumidos como advindos de circulacdo deésacobertada de
. ]

mercadorias; [ .

. |
- tendo sido intimada a comprovar o real registro de numerdrio, a Autuada
ndo apresentou qualquer-decumento revestido de for¢ca probante, apenas alegando em
sua defesa a realizagdo de seis contratos de muituo com o sécio Vicente José€ de Castro;

/' -'na intimagdo presente as fls. 08, foi esclarecido-que Contratos de Mituo e
Notas Promissorias, por si s6, ndo seriam suficientes para comprovar a efetiva entrega;

- quando intimada a‘’ apresentar os demonstrativos de movimentacoes
bancdrias que pudessem comprovar os movimentos financeiros dos empréstimos e do
aumento de capital recebidos, d Autuada argumentou que o ingresso dos respectivos
recursos se deu em espécie;

- estdo anexas aos autos, fls. 139 a 152, copia das declaragdes de imposto de
renda de pessoa fisica do s6cio emprestador, Vicente José de Castro, onde se verifica
que nenhum dos seis empréstimos registrados no livro caixa foi informado a Receita
Federal e que o declarante ndo possuia capacidade financeira para suportar os aportes,
considerando o aumento de capital, que também fora efetuado por esse socio;

- quanto ao fato do aumento de capital ocorrido em 2004 constar na
Declaragdo de IRPF do referido sbcio, isto comprova tdo somente a capacidade
econdmica do supridor, sem qualquer comprovacdo da efetiva entrega do mesmo;

- no Relatério Fiscal foi explicitado que, na impossibilidade de se
caracterizar a natureza das operacOes omitidas (se internas, interestaduais ou de
exportacdo), foi aplicada a aliquota vigente para as operagcdes ou prestacdes internas, e
que as operagdes de venda de produgdo prdpria ou de terceiros no periodo fiscalizado
s6 envolveram produtos sujeitos a aliquota interna de 25%, informagao obtida a partir
da documentagdo fiscal e arquivos magnéticos da propria Impugnante;
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- assim como € impossivel caracterizar a natureza das opera¢des omitidas,
também € impossivel caracterizar quais produtos teriam circulado desacobertados;

- o fato dos fogos de artificio estarem sujeitos a fiscalizacdo do Exército, em
funcdo de sua especificidade, ndo lhes assegura a impossibilidade de circulagdo
desacobertada de documentacdo fiscal, ocorréncia comprovada nos autos;

- a fiscalizacdo do ICMS compete tdo somente aos Orgdos proprios da
SEF/MG, e € realizada por seus funciondrios para isso habilitados, tendo o Fisco a
prerrogativa de utilizar quaisquer procedimentos tecnicamente idoneos, fazendo opcao
pelos que considerar mais adequado ao caso, nos termos dos artigos 188 e 194 do
RICMS/02;

- a presunc¢ao do fato gerador estd fundamentada, nos termos do _artigo 282
do Regulamento do Imposto de Renda/99, e §§ 1° e 2° do artigo 49 da Lei n° 6.763/75,
ja transcritos nesta manifestacdo, e ainda nos artigos 194, § 3°, do Decreto n® 43.080/02
e artigo 110 da CLTA/MG;

- a Impugnante considera caracteristica peculiar ' da regido de SantoI Antonio
do Monte pagamentos efetuados em  espécie ‘e movimentagdo bancdria minima,
justificando assim a obten¢ao de empréstimos em dinheiro, mas, além expressividade
dos valores desacreditar sua-movimentagao apenas em espécie, hd também o fato de
que a pessoa fisica supostamente congessora dos’mesmos nao possuia capacidade
financeira; |

- a Impugnante alega como prova do negdcio juridico, a contabilizacio, no
razdo analitico da conta “Banco Conta Movimento — Banco do Brasil”, do pagamento
de parte dos empréstimos tomados'do sécio, mas ndo poderia haver pagamento se o
s6cio ndo tinha capacidade finaneeira para conceder o empréstimo;

- todos os empréstimos constantes na conta caixa foram contabilizados em
datas onde havia iminéncia de saldo credor, sendo que tal constatacdo revela um
trabalho analitico realizado pelo Fisco na conta caixa;

- a penalidade do artigo 54, inciso XXXV, da Lei n°® 6.763/75, aplica-se
quando a irregularidade for constatada dentro do prazo do TIAF, e nao dentro do prazo
da acdo fiscal, e, como a Impugnante ndo apresentou o livro fiscal em comento dentro
do prazo de intimacao previsto no Regulamento, a penalidade esté correta.

Ao final, pede seja julgado procedente o lancamento.

O requerimento de prova pericial foi formalmente indeferido as fls. 306,
sendo a Impugnante regularmente intimada da decisdo conforme documento de fls.
308/309. Foi apresentado Recurso de Agravo contra a decisdo da Auditoria que
indeferiu a prova pericial (fls. 310/313).

N

A Auditoria retorna o processo a origem as fls. 318, para que o Fisco
esclareca a que tipo de operagdes/prestacdes se referem os valores que constam dos
campos “isentas/ndo tributadas” e “outras”.
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Em resposta a diligéncia o Fisco, as fls. 319/321, afirma que, no periodo
fiscalizado, nao houve comercializagdo de produtos sujeitos a outra aliquota interna
sendo a de 25% e que as operacgdes classificadas como “isentas/ndo tributadas” e
“outras” foram referentes aos CFOPs de retorno de mercadoria utilizada na
industrializacdo por encomenda, remessa de producdo do estabelecimento com fim
especifico de exportacdo e venda de bem do ativo imobilizado, ndo havendo que se
falar em aliquota média.

As fls. 322/324 é concedida oportunidade para a Impugnante se manifestar
sobre a resposta do Fisco, sendo que esta comparece aos autos, fls. 325/326, reiterando
seu pedido de improcedéncia do lancamento.

Em sessdo realizada em 16 de outubro de 2006, a 2* Camara de Julgamento
converte o julgamento em diligéncia para que o Fisco demonstre como ficaria o crédito
tributdrio caso fossem adotadas as aliquotas interestaduais considerando-se| a
proporcionalidade das saidas registradas do contribuinte. '

O Fisco comparece aos autos as fls:"332/420 apresentando planilhas em
atendimento a determina¢do da CAmara, mas reafirmando que deve ser aplicadal a
aliquota interna.

Formalmente intimada do cumprimento da diligéncia a -Impugnante
comparece-aos autos, fls. 425, manifestando sua concordancia com os calculos, mas
pedindo a nulidade do langcamento. |

O Fisco novamente retorna aos autos e, as fls. 428/429, sustenta que deve
ser mantido o langamento com a aplicac@o da aliquota de 25%.

DEcisdAo

Versa o lancamento sob exame nas exigéncias de ICMS, Multas de
Revalidagdo e Isoladas, capituladas, respectivamente nos artigos 56, inciso II; e, 54,
inciso XXXV, alinea “b” e 55, incisos II, alinea “a”, todos da Lei n.° 6.763/75, por ter a
Fiscaliza¢do imputado o cometimento das seguintes irregularidades a ora Impugnante:

1) falta de escrituracdo do livro Fiscal de Registro e Controle da Producdo e
do Estoque e, conseqilientemente, falta de apresentacdo do mesmo apds ter sido
formalmente intimada a proceder a escrituracdo apds inicio da ac¢do fiscal, tendo
apresentado ao Fisco declaracao afirmando ndo possuir o livro.

2) promover saidas de mercadorias desacobertadas de documentacao fiscal
habil, caracterizadas em face da existéncia de recursos ndo comprovados na conta
caixa.

Antes da apreciacdo do mérito das exigéncias cumpre-nos analisar as
questdes afetas a prova pericial requerida e a preliminar de nulidade do langamento.
Desta forma, passa-se inicialmente a estas matérias.
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Da Pericia

Em sua Impugnacdo a Defendente requer a producdo de prova pericial
formulando, a fl. 200, quatro quesitos. Basicamente, a Impugnante pretende com tais
quesitos verificar se apos levantamento quantitativo ainda restariam discrepancias no
seu resultado e a conta caixa da empresa e, averiguar se a fiscalizacdo exercida pelo
Exército impediria a saida desacobertada de produtos e seus resultados contribuiriam
com o trabalho da fiscaliza¢do mineira.

Importante ressaltar que o presente processo foi convertido ao rito sumario,
nos termos das alteragdes introduzidas no artigo 119 da Consolidacdo da Legisla¢do
Tributdria Administrativa do Estado de Minas Gerais - CLTA/MG pelo Decreto n.°
44.380, de 05 de setembro de 2006, conforme atesta o documento de fls. 328.

Nesta situagcdo, a apreciagdo da prova pericial competiria @ Camara. de
Julgamento, antes da andlise do mérito das exigéncias.

Entretanto, no caso em andlise, antes. mesmo da ¢onversdo do Processo para
o rito sumadrio, o requerimento de prova pericial, foi formalmente indeferido| conforme
documento de fl. 306. A Impugnante, fambém em data anterior a conversgo|do rito
processual, foi regularmente intimada da decisao de indeferimento da pericia, conforme
documento de fls. -308/309. Ademais, ‘at¢ mesmo seguindo os procedimentos de
tramita¢do processual destinados ao rito, ordindrio, foi apresentado Recurso de Agravo
contra a decisdao da Auditoria que indeferiu a prova pericial (fls. 310/313).

Dada a conversdo do rito processual, ndo é possivel a Céamara de
Julgamento analisar o Recurso de ;Agravo que teve sua tramitagdo prejudicada.

Cabe ressaltar, no entanto, que as questoes suscitadas pela Impugnante para
a'realizacdo da prova pericial ndo se tratam especificamente de elementos para os quais
seja-necessaria uma andlise técnica especializada.

Segundo a doutrina “em casos em que o julgamento do mérito da causa
depende de conhecimentos técnicos de que o magistrado ndo dispoe, deverd ele
recorrer ao auxilio de um especialista, o perito, que dispondo do conhecimento técnico
necessdrio, transmitird ao orgdo jurisdicional seu parecer sobre o tema posto a sua
apreciacdo” (Alexandre Freitas Camara; Licoes de D. Processual Civil), ou seja,
somente deverd haver pericia quando o exame do fato probando depender de
conhecimentos técnicos ou especiais e essa prova tiver utilidade diante dos elementos
disponiveis para exame.

Entretanto, € verificado que os documentos carreados aos autos pelo Fisco,
revelam-se suficientes para a elucidagdo da questao.

Acrescente-se que, em sessdo realizada em 16 de outubro de 2006, a 2*
Camara de Julgamento converteu o julgamento em diligéncia para que o Fisco
demonstrasse como ficaria o crédito tributdrio caso fossem adotadas as aliquotas
interestaduais considerando-se a proporcionalidade das saidas registradas do
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contribuinte. Sendo que a Impugnante teve oportunidade de se manifestar novamente
nos autos, apos a conversao do processo em rito sumario.

Deste modo, é desnecessaria a produgdo de prova pericial, que por se tratar
de prova especial, s6 pode ser admitida quando a apuracdo do fato em litigio ndo se
puder fazer pelos meios ordindrios de convencimento, portanto, o pedido requerido nao
se revela pertinente para o desate da demanda, eis que a prova pericial € suprivel por
outras provas produzidas nos autos sob exame capazes de dirimir as dividas existentes,
sem causar nenhum tipo de prejuizo a Defendente.

Da Preliminar

Relativamente a alegada nulidade do Auto de Infracdo, em face da auséncia
de documento préprio para iniciar o procedimento de fiscalizacdo, cumpre-nos-salientar
que, na hipétese dos autos, a CLTA/MG foi devidamente observada tendo sido lavrado
o documento competente para dar inicio a referido procedimenteo:

Nio bastasse Termo de Apreensdo e Depésito = TAD, citado pela-prépria
Impugnante, as fl. 02, encontramos o Termo'de Inicio de Acdo Fiscal, que demonstra o
inicio da medida de fiscalizagdo, e a/ciéncia ‘deste procedimento! ao preposto da
Impugnante. Passamos a-transcrever os' dispositivos legals que tratam da questao com
a redagdo vigente a época da ocorréncia, a saber: -

“Art. 51 + A autoridade / fisecal que proceder ou
presidir diligéncia que inicie medida de fiscalizacao,
para verificacgao do” cumprimento de obrigagao

tributdria, lavrard, conforme o caso:

"II - Termo de Apreensdo e Depdsito (TAD), no qual serad
descrito, sumariamente e com clareza, a mercadoria e
respectivo valor, o objeto ou o documento, inclusive
arquivo magnético, apreendido

§ 2° - Lavrado qualquer dos documentos referidos nos
incisos I, II e IV deste artigo, deverda ser colhida a
assinatura do sujeito passivo, seu representante
legal, mandatario, preposto, ou contabilista
autorizado a manter a guarda dos livros e documentos
fiscais.”

Desta forma, considerando-se que o Termo de Inicio de Ag¢do Fiscal —
TIAF, encontra-se anexo ao presente processo, a fl. 02, tendo sido devidamente
lavrado, documentando o inicio do procedimento fiscal e exigindo apresentacdo de
livros e documentos, com indica¢cdo do periodo e do objeto da fiscalizacdo a ser
efetuada, recebido e assinado pelo contabilista autorizado a manter a guarda dos livros
e documentos fiscais da Impugnante, nos termos do § 2° do artigo 51 da CLTA/MG,
ndo € possivel visualizar qualquer nulidade do procedimento administrativo por falta
desta condigao.
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Assim, efetivamente o trabalho fiscal iniciou-se em 14 de junho de 2005,
por meio de um TIAF, o qual visou apreender documentos contdbeis para subsidiar
uma futura agdo fiscal, tendo a Impugnante sido regularmente intimada do mesmo
nesta data, resultando correta a prorrogacio questionada pela Defendente.

Resta assegurada a seguranca juridica dos contribuintes perquirida pela
Impugnante, em todo o curso da acdo fiscal e, como se constata dos autos, foi cumprida
a exigéncia da lavratura do TIAF para marcar o inicio da acao fiscalizatdria, tendo sido
cientificado o contribuinte fiscalizado, indicando o periodo e do objeto da fiscaliza¢ao
a ser efetuada, e solicitando a apresentac¢do de documentos fiscais.

Do Mérito

A presente autuacdo, como relatado, versa sobre saidas desacobertadas de
documento fiscal, apuradas mediante Levantamento de Caixa que  constatou a
existéncia de saldo credor e ingresso de recursos ndo comprovados na'conta "Caixa",
além da aplicacdo de penalidade isolada pelo ndo cumprimento de’ intimacdo para
apresentagdo do livro Registro de Controle da Produg@o.e Estoque. | .

Antes do inicio da apreciagdo das razoes apresentadas pela Impugnante
cumpre lembrar as disposi¢des contidas no artigo, 194 do Regulamento do ICMS que
norteiam o trabalho realizado, Assim témos: ] "'

"Art. 194 - /Para apuracio, das .operac¢des ou prestagdes
realizadas ,/pelo sujeito ‘-passivo, o fisco podera
utilizar quaisquer procedimentos tecnicamente iddneos,
tais como:

I -+ andlise da escrita comercial e fiscal e de
documentos ‘fiscals e subsididrios;

§ 3° - O fato de a escrituracdo indicar a existéncia
de saldo credor ou recursos nao comprovados na Conta
Caixa ou equivalente, ou a manuten¢do, no passivo, de
obrigacgdes Jj& pagas ou 1inexistentes, autoriza a
presuncao de saida de mercadoria ou prestacao de
servicgo tributdveis desacobertadas de documento
fiscal".

Como ja explanado quando se tratou da questdo da pericia, a Impugnante
questiona a auséncia de levantamento quantitativo do estoque por parte dos agentes
fiscais, como prova capaz de endossar a presuncdo de saidas desacobertadas de
documento fiscal.

Definitivamente esta realmente nao foi a técnica adotada pela Fiscalizacao,
que, na forma do dispositivo regulamentar acima transcrito, valeu-se de outros
mecanismos para apuracdo do crédito tributdrio. Ademais, ndo hd elementos para
utilizagdo do levantamento quantitativo como técnica de fiscalizacdo nos presentes
autos. A prépria Impugnante ndo ofereceu estes elementos ao ndo atender a intimagao
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do Fisco, constante a fl. 03 dos autos, para apresentacdo de elemento essencial a
aplicacdo de tal levantamento, qual seja, o livro fiscal de Registro e Controle da
Produgdo e do Estoque, de exibicdo obrigatdria, referente aos exercicios de 2003 e
2004.

O Fisco ndo teria condi¢des de chegar ao estoque final de insumos e
produtos acabados da Impugnante, pois, ndo dispunha de informacdes relativas a
quantidade de matéria-prima consumida na confeccao de cada produto, e a quantidade
de produtos ja em fase de elaboragdo. Ressalte-se que a negativa a intimagdo
continuou, mesmo tendo sido concedido prazo para escrituragdo do referido livro apds
o inicio da agdo fiscal, nos termos do artigo 16, inciso XVII da Lei n°® 6.763/75,
combinado com o artigo 96, inciso XXI do Regulamento do ICMS, aprovado pelo
Decreto n° 43.080/02, com suas alteracdes posteriores, conforme intimagdes de fls. 04 e

06.

Ademais, é importante lembrar que parte da autuagao refere-se, inclusive, a
falta de apresentagéo do livro Registro e Controle da Produgéo e do Estoqu que serd
posteriormente analisada. : .

N

A Impugnante afirma que;hd dividas quanto a origem dos tecursos
presumidos como advindos‘de circulagdo desacobertada de mercadorias. Saliente-se
que caberia a ela dirimir tal divida, uma vez que a presun¢do de ocorréncia de saidas
desacobertadas pode ser elidida com prova em contrério, a cargo do sujeito passivo,
bastando que se¢ comprove a origem e o efetivo ingresso dos numerdrios com
documentos idoneos. Tal fato, entretanto, nao ficou devidamente provado nos autos.

As sete insercdes de recursos, relacionados a fl. 15 dos autos, no Relatério
Flscal ndo tiveram sua origem e sua efetiva entrega devidamente comprovadas nos
autos. -

Acresca-se que foram feitas intimagdes, fls. 08 e 09 dos autos, nos termos
do artigo 282 do Regulamento do Imposto de Renda/99, e §§ 1° e 2° do artigo 49 da Lei
n°® 6.763/75.

As intimagdes feitas buscavam a comprovagao do real registro de numerario
da empresa ora Impugnante. Entretanto, a Defendente ndo apresentou documento
revestido de forca probante capaz de elidir a imputacdo fiscal, limitando-se a afirmar
que foram formalizados seis contratos de matuo com o sécio Vicente José de Castro, e
a Alteragcdao Contratual n° 17.

Na intimacdo de fls. 08/09, o Fisco esclarece que os Contratos de Mutuo e
Notas Promissorias, por si s6, ndo seriam suficientes para comprovar a efetiva entrega
do numerdrio.

Importante ressaltar que, se devidamente lastreados por outros documentos
de forca probante, os contratos de mituo poderiam até ser aceitos como prova do
negdcio juridico, mas estes demais elementos nio estdo presentes nos autos.
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No que tange aos mencionados contratos de mutuo e a altera¢do contratual,
quando intimada a apresentar ao Fisco os demonstrativos de movimentacdes bancdrias
que pudessem comprovar os movimentos financeiros dos empréstimos e do aumento de
capital recebidos, a Impugnante argumentou que o ingresso dos respectivos recursos se
deu em espécie.

Mesmo desconsiderando-se a afirmacdo do Fisco acerca a expressividade
dos valores que ndao poderiam ser apresentados em espécie, pois o contribuinte pode
mesmo utilizar qualquer forma de transacdo, ainda que insegura, outros elementos
corroboram a conclusio do Fisco.

2

E necessdrio que a comprovacdo da origem dos recursos seja feita
cumulativa e indissocidvel com a efetividade da entrega correspondente, medlante
documentacao habil, idonea e coincidente em datas e valores. -

A origem e o ingresso do numerdrio ndo comprovado constituem indicios
de omissdo de receitas, sendo legitima, neste caso, a.presungdo fiscal de omissdo de
receitas. A citada presuncio pode ser  elidida pela/ contribuinte, como  dito
anteriormente, com a demonstracio /da  concomitancia de dois pressupostos:
comprovagao da efetividade da entrega ¢ comprovacgao da,origem dos recurs

O 6nus da prova, também aqui, é da Impugnante. Nao comprovada a origem
e efetividade da entrega do inumerario; 2 empresa, présume-se que tais recursos se
originaram em receitas omitidas e,/ mantidas a'margem "da contabilidade, os quais,
quando necessdrio retornam ao caixa da empresa’ por meio do artificio contabil de
escritura-los como suprimentos por socios.

A Impugnante ndo trouxe aos autos quaisquer apontamentos fundamentados
ém sua escrituracio-contabil, de forma objetiva, de modo a contraditar o levantamento
procedido e/ou a comprovar a origem dos valores, objeto de estornos, contabilizados a
débito na conta "Caixa" e, considerando que o Levantamento Financeiro levado a efeito
pelo Fisco constatou a existéncia de saldo credor e de ingresso de recursos ndo
comprovados na conta "Caixa", impde-se a aplicacdo do disposto no art. 110 da
CLTA/MG, aprovada pelo Decreto 23.780/84, in verbis:

"Art. 110 - Quando nos autos estiver comprovado
procedimento do contribuinte que induza a conclusédo de
que houve saida de mercadoria ou prestacdo de servico
desacobertada de documento fiscal, e o contrdrio nao
resultar do conjunto de provas, serad essa
irregularidade considerada como provada".

Ademais, o Fisco anexa aos autos, fls. 139 a 152, copia das declaragdes de
imposto de renda de pessoa fisica do sécio emprestador, Vicente José de Castro, ano-
calenddario 2003 e ano-calenddrio 2004, onde comprova que nenhum dos seis
empréstimos registrados no livro caixa foi informado a Receita Federal. Por estes
documentos comprova-se ainda que o declarante ndo possuia capacidade financeira
para suportar, em 2003, aportes na ordem de R$ 285.000,00, e em 2004, na ordem de
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R$ 65.000,00, considerando o aumento de capital, que também fora efetuado por esse
sOcio.

Face a auséncia de outras provas por parte da Impugnante, resta
demonstrado, que no caso dos empréstimos faltaram as duas comprovagcdes impostas
pela legislacdo fiscal para que seja aceita a regularidade dos suprimentos por sdcios,
quais sejam, a da origem e a da efetiva entrega.

Relativamente ao fato do aumento de capital ocorrido em 2004 constar na
Declaragao de IRPF do referido sécio, isto comprova tdo somente a capacidade
econdmica do supridor, sem qualquer comprovacao da efetiva entrega do mesmo.
Como afirmado anteriormente, € indispensdvel que a Impugnante se muna de
documentos que comprovem a efetividade da entrega do numerdrio a empresa, de
modo a ficar comprovado o meio pelo quais os recursos dados como supridos-pelos
sOcios se transferiram de seus patrimoOnios particulares para o patrimonio da empresa.
Trazendo a colagdo o artigo 282 do Regulamento do Imposto-de Renda/99, vé-se claro
a necessidade de duas comprovagdes cumulativas e indissocidveis, a' da origem e.da
efetiva entrega. . | .

|
N

No que diz respeito a alegacdo da Impugnante de que nao foram
discriminados no Aute~de Infracdo o 'tipo /de operacdo das presumidas saidas
desacobertadas, se internas ou interestaduais, assim,como a aliquota incidente sobre as
mesmas;-temos que a Fiscalizacdo adotou a prerrogativa de que, na impossibilidade de
se caracterizar a;natureza das operacOes omitidas aplica-se a aliquota vigente para as
operacOes ou prestagdes internas, conforme determinado no artigo 195, § 2°, inciso V,
alinea “b” do RICMS/02.

Entretanto, .a -2* Céamara de Julgamento, verificando o argumento
apresentado pela Defendente, solicitou ao Fisco que demonstrasse o crédito tributdrio
considerando a proporcionalidade das saidas realizadas pela Impugnante e a respectiva
aliquota das mesmas.

Este levantamento demonstrou que as operacdes de venda de producio
prépria ou de terceiros, como regra, nao envolviam apenas produtos sujeitos a aliquota
interna de 25%. Tal informacao foi obtida a partir da documentacgdo fiscal e arquivos
magnéticos da prépria Impugnante. Portanto, ainda que a aliquota vigente para o caso
em comento fosse a interna, considerando-se que o trabalho realizado pelo Fisco parte
de uma presunc¢do, deve-se procurar todos os meios para levar o crédito tributério a
valores mais proximos dos reais. Nesta linha, deve ser adotada a proporcionalidade das
aliquotas.

Adotando-se dita proporcionalidade nao ha que se falar no fato do Fisco ndo
ter identificado quais produtos supostamente circularam desacobertados. Tendo o feito
fiscal se validado de uma presunc¢do legal, ndo hd como caracterizar a natureza das
operagdes omitidas, também € impossivel caracterizar quais produtos teriam circulado
desacobertados.
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Outro forte argumento de Impugnacdo é o fato dos fogos de artificio
estarem sujeitos a fiscalizacdo do Exército, em funcdo de sua especificidade.
Entretanto, de pronto deve ser ressaltado que a fiscalizagdo exercida pelo Exército ndo
se confronta com aquela exercida pela Fazenda Publica e ndo assegura a
impossibilidade de circulagdo desacobertada de documentacdo fiscal.

A fiscalizagdo exercida pelo Exército tem como cerne a questdo da
seguranca, e nao da tributacao. E ainda, no que diz respeito a fiscalizacao do tributo em
vertente, o ICMS, esta compete tdo somente aos Orgaos proprios da SEF/MG, e €
realizada por seus funciondrios para isso habilitados. Para apuracdo das operacdes ou
das prestacdes realizadas pelo sujeito passivo, o Fisco tem a prerrogativa de utilizar
quaisquer procedimentos tecnicamente idoneos, nos termos dos artigos 188 e 194 do

RICMS/02, retro transcrito.

Cumpre ainda frisar, embora ja superficialmente tratado acima, que a
Impugnante considera caracteristica peculiar da regido de Santo Antonio do Monte
pagamentos efetuados em espécie € movimentagao bancaria minima, Justlflcalndo assim
a obtencdo de empréstimos em dinheiro. : .

Conforme ja dito, mesmo desconsiderando-se a questdo levantada pelo
Fisco quanto a expressividade dos valores desacreditar 'a movimentacdo apenas em
espécie, hd também o fato.de que,’ a pessoa fisica supostamente concessora dos
mesmos; nao possuia capacidade financeira para tal, conforme comprovam suas ja
mencionadas Declaracdes de Imposto de Renda de Pessoa Fisica, ano-calendédrio 2003
e ano-calendario 2004 (fls. 139 a 152). Tanto falta esta capacidade, que o declarante
ndo informa nestas declaracdes nenhum dos empréstimos supostamente concedidos a
Impugnante.

Ainda no mesmo sentido, a Impugnante alega como prova do negdécio
juridico, a.contabilizagdo, no razdo analitico da conta “Banco Conta Movimento —
Banco do Brasil”, do pagamento de parte dos empréstimos tomados do sécio, no valor
de R$ 9.600,00, fl. 129. Entretanto, ndo se pode considerar este valor pois nido ha
provas nos autos se tinha capacidade financeira para conceder o empréstimo e este
pagamento poderia ser referente a inimeras outras coisas.

A Defendente afirma ainda que a conta caixa ndo teria sido analisada
pormenorizadamente, constituindo vicio insandvel da fiscalizacdo realizada. Conforme
descrito no relatério fiscal, todos os empréstimos constantes nesta conta foram
contabilizados em datas onde havia iminéncia de saldo credor, fls. 03, 09, 12, 21 e 25
do livro Caixa n° 9, e a fl. 07 do livro Caixa n° 10, juntados ao presente processo
respectivamente as fls. 24, 30, 33, 42, 46 e 76. Tal constatacao do Fisco s6 foi possivel
através de um trabalho analitico na conta caixa.

No que se refere a penalidade isolada imputada pelo ndo atendimento, pela
Impugnante a intimagdo para apresentacdo do livro Registro de Controle da Producgio e
Estoque, estd devidamente comprovado nos autos o ndo atendimento mencionado.
Embora ndo constitua elemento essencial a constituicao do ilicito, verifica-se, também,
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do conjunto probatério dos autos, o prejuizo que a falta da apresentagdo dos
documentos exigidos causou ao desenvolvimento do trabalho fiscal.

Entretanto, o montante e a forma como a penalidade foi exigida merece
reparos.

Para se verificar exatamente a amplitude deste raciocinio, importante
verificar o exato tipo descrito na norma sancionatéria acionada. Desta forma,
encontramos os dizeres do artigo 54, inciso XXXV da Lei n.° 6.763/75, com a redagdo
vigente a data deste julgamento, por for¢a da regra determinada pelo artigo 106 do
Cédigo Tributario Nacional, in verbis:

“Art. 54 - As multas para as dquais se adotard o
critério a que se refere o inciso I do caput do_ ant.
53 desta Lei sao as seguintes: '

XXXV - por deixar de--ésc¢ritirar ou |escriturar em
desacordo com .a-] Yegislacdo | tributdria o5 "|livros
fiscais ndo vingulados'a apuraddo do imposto:

ay—<guando a irregularidade for constatada dentro do
prazo. do Auto;de Inicio ‘da Agdo Fiscal - Aiaf - 1.000
(mil) 'Unidades /Fiscals do Estado de-sMinas Gerais -
Ufemgs - por/livro fiscalj;

Efeitos de 06/08/2004 a 29/12/2005 - Acrescido
pelo art. 3° e vigéncia estabelecida pelo art.
89, ambos da Lei 15.292/2004:

= "a) /quando a irregularidade for constatada dentro
do prazo do Termo de Inicio da Acgao Fiscal - TIAF
- 1.000 (mil) UFEMGs por livro fiscal;"

b) quando nao atendido dentro do prazo de intimacéao
previsto no regulamento - 15.000 (quinze mil) UFEMGs;

c) se, apds aplicadas as penalidades previstas nas
alineas "a" e "b" deste inciso, nao for cumprida a
obrigacdo prevista no art. 16, XVII, desta Lei, e os
registros forem necessdrios ao desenvolvimento do
trabalho fiscal relacionado com o respectivo livro -
5% (cinco por cento) do valor apurado ou arbitrado
pelo Fisco, relativo ao documento nao registrado ou
registrado irregularmente.”

Note-se que o legislador estabeleceu uma gradacdo para exigéncia da
penalidade mais severa, qual seja, quando a irregularidade for constatada dentro do
prazo do TIAF - 1.000 (mil) UFEMGs - por livro fiscal; quando nao atendido dentro
do prazo de intimagdo previsto no regulamento — 15.000 (quinze mil) UFEMGs e, se,
ap6s aplicadas as penalidades previstas nas alineas "a" e "b", ndo for cumprida a
obrigacdo e os registros forem necessdrios ao desenvolvimento do trabalho fiscal

relacionado com o respectivo livio — 5% (cinco por cento) do valor apurado ou
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arbitrado pelo Fisco, relativo ao documento ndo registrado ou registrado
irregularmente.

Nao se vislumbra nos presentes autos que esta gradacdo tenha sido
cumprida.

No TIAF de fl. 02 ndo foi exigido o livro Registro de Controle da Produgao
e do Estoque.

Portanto, com relacao a Multa Isolada capitulada no inciso XXXV do artigo
54 da Lei n.° 6.763/75, apesar de configurada a irregularidade e que o tipo descrito na
norma estd em perfeita sintonia com a conduta imputada a ora Impugnante, deve ser
destacado quanto ao seu valor, que o mesmo merece ser adequado ao disposto na alinea
“a” do dispositivo citado. =

Diante do exposto, ACORDA a 2* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar a argiiicdo de nulidade do Auto/de Infracdo. No
mérito, pelo voto de qualidade, em julgar parcialmente procedente o lancamento, para
considerar a proporcionalidade das aliquotas, na apuracdo do crédito | tributdrio
conforme demonstrativo elaborado pelo /Fisco. em planilha de fls. 332/421 em
atendimento a deliberagde-da Camara ¢ adequar a Multa Isolada inicialmente lancada
na alinea "b", do inciso XXXV, do artigo 54 da Lein.® 6.763/75, a alinea "a"™do mesmo
dispositive.- Vencidos, em parte, os Conselheiros’ Jos¢ Eymard Costa (Revisor) e
Edvaldo Ferreira;, que o julgavam parcialmente proceédente; uma vez que niao acolhiam
a proporcionalidade das aliquotas, nos termos do artigo 195, § 2°, inciso V, alinea "b"
do RICMS. Pela Impugnante, susténtou oralmente o Dr. Leonardo de Castro Francisco
e, pela Fazenda Publica Estadual, a Dra. [lma Maria Corréa da Silva. Conforme artigo
139, da CLTA/MG, esta decisdo estard sujeita a Recurso de Oficio, ressalvado o
disposto no § 5°, artigo 137 dé mesmo diploma legal. Participaram do julgamento,
além da signatdria, e dos Conselheiros acima mencionados, o Conselheiro Luiz
Fernando Castro Tropia.

Sala das Sessoes, 13/02/07.

Luciana Mundim de Mattos Paixao
Presidente/Relatora
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