CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acérdao: 2.449/01/CE

Recurso de Revisao:  40.060104758-47

Recorrente: Organizacdo Nossa Senhora da Abadia Ltda.
Recorrida: Fazenda Publica Estadual

Proc. Suj. Passivo: Juliana Mendes Guimaraes Pinto/Outros
PTA/AL 01.000137368-66

Inscricdo Estadual: 186.566720.1871

Origem: AF/Belo Horizonte

Rito: Ordinério

EMENTA

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - COOBRIGADO. Mantidos no pélo
passivo da obrigacao tributaria, os sécios gerentes da'Recorrente, com [fulcro no
art. 137, do CTN. '

ICMS .- ESCRITURACAO/APURACAO INCORRETA - Adulferagﬁo de valores
langados a titulo de débito do ICMS nos livros Registro de Saidas. ICMS e MR

quitados pela Recorrente. Mantida a multa isolada aplicada, capitulada no art.
55, XI, da Lei n.° 6763/75.

Recurso de Revisdo conhecido por unanimidade e ndo provido pelo voto de
qualidade. -

V.v.: A penalidade isolada prevista no art. 55, inciso XI da Lei n° 6763/75, ao
contrario do entendimento esposado pelo Fisco, aplica-se apenas e tao-somente
aquelas operacoes nao levadas a tributac¢ao, sendo, portanto, inaplicavel naqueles
casos em que o tributo foi efetivamente recolhido. Quanto a inclusao dos sécios da
empresa no polo passivo da obrigacao tributaria, tal procedimento se mostrou
incorreto, em face das disposicoes contidas na Instrucao Normativa DCT/SRE n°
02/95, ademais o que prevé a legislacido de regéncia é a responsabilidade
subsidiaria do sécio. Assim, somente apés frustada a cobranca do crédito
tributario do contribuinte de direito € que se poderia exigi-lo do socio.

RELATORIO

DA DECISAO RECORRIDA

A autuacdo versa sobre adulteracdo de valores lancados a titulo de débito de
ICMS, nos Livros Registros de Saida n°s 02 e 03, resultando no recolhimento a menor
de ICMS no periodo de 01/01/98 a 29/02/99.
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A decisdo consubstanciada no Acérdio n.° 14.900/01/1.%, pelo voto de
qualidade, manteve parcialmente as exigéncias fiscais, nos termos da reformulacio do
crédito tributério de fl. 3.659. Vencidos, em parte, os Conselheiros Luciana Mundim de
Mattos Paixdo (Relatora) e Francisco Mauricio Barbosa Simdes que consideravam a
reformulacdo de fl. 3.659 e ainda excluiam, da condicdo de Coobrigados, os Srs.
Walter Santana Arantes, Vicente Bretz da Silva e Ronosalto Pereira Neves, € os Srs.
Roberto Couto Carvalho e Paulo Motta Jardim do campo de identificacdo dos
socios/coobrigados do Auto de Infracao.

DAS RAZOES DA RECORRENTE

A Recorrente interpde, tempestivamente, o presente Recurso de Revisdo
(fls. 3.798/3.812), por intermédio de seu procurador regularmente constituido.

Aduz que o art. 135 do CTN enumera os pressupostos de responsabilizagdao
dos socios pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributdrias, quais sejam, a
pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto,

! [
Sustenta ndo ter havido no caso em comento pratica de atos com excesso de
poderes pelos sdcios ou infracdo ao ordenamento vigente ou ao contrato soci

Afirma que os Srs. Walter Santana Arantes e Ronosalto Pereira-Neves nao
exerciam poderes de geréncia ou diretoria, cabendo tais fun¢des aos Srs. Roberto Couto
Carvalho, Paulo Motta Jardim e Fernando José Bretz, esses tltimos ndo incluidos como
Coobrigados no/Auto de Infragdo. Requer que 'sejam excluidos do polo passivo todos
os Coobrigados € ainda o sécio gerente e o diretor da empresa.

Requer ainda a aplicacdo do permissivo legal (§ 3° do artigo 53 da Lei n°
6763/75), qual seja,-a redugdo da-multa isolada ou o seu cancelamento, tendo em vista
ndo se tratar de reincidéncia, de inobservancia de resposta em decorréncia de processo
de consulta ou ainda da prética de infracdo com dolo ou que dela tenha resultado falta
de pagamento do tributo. Transcreve ementa de Acordao deste Conselho.

Ressalta que as rasuras constatadas pelo Fisco nos Livros Registro de Saida
por si s6 caracterizam acao desprovida de qualquer inteng¢do de simulagdo com objetivo
de omitir receita. Diz que todos os demais lancamentos se deram sem qualquer rasura,
dispensando arbitramentos, visto que com suporte na prépria escrita fiscal e contdbil da
ora Recorrente, sendo assim perfeitamente aplicavel o beneficio previsto no § 3° do art.
53 da Lei n° 6763/75.

Discorre a respeito da exigéncia da penalidade isolada, entendendo-a como
excessiva (R$ 15.321.951,62). Transcreve decisdes (penalidade excessiva - natureza
confiscatoria).

Entende ainda que, no caso, seria perfeitamente aplicdvel a MI prevista no
artigo 216, inciso XV, do RICMS/96, ou seja, 10% do valor da diferenga da operacao.

244901ce.doc Publicado no Diario Oficial em 1/11/2001 - Cépia WEB 2




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Requer que seja reduzida a penalidade isolada, com os beneficios previstos
ainda no Decreto n° 41.418/2000 (a Recorrente desconhecia os valores de MI a época
da habilitacdo - anistia autorizada pela Lei n°® 13.243/99).

Requer o provimento do Recurso de Revisao.
A taxa de expediente é recolhida conforme fl. 3.813.

A Auditoria Fiscal, opina pelo provimento parcial do Recurso de Revisdao
interposto.

DEciIsAo

Preliminares:

Preambularmente, convém assinalar que se fazem presentes/os pressupostos
de admissibilidade para o conhecimento do Recurso de Revisdo interposto, haja vista
ter sido a decisdo recorrida tomada pelo-voto de qualidade, nao alclangand)'situagéo
prevista no § 1°, do art. 137, da CLTA/MG.

No que tange ao arrolamento dos Srs, Walter Santana Arantes, Vicente
Bretz da Silva ¢ Ronosalto Pereira’ Neves, na condi¢io de Coobrigados, a
responsabilidade por infracdes praticadas pelos s6cios gerentes estd prevista no artigo
137, do CTN:! '

“Art.! 137 - A responsabilidade ¢é pessoal ao
agente:

i (. .59
ITI - quanto as infracdes em cuja definigcdo o dolo

especifico do agente seja elementar;

IIT - qguanto as infracgdes que decorram direta e
exclusivamente de dolo especifico:

(...)

c) dos diretores, gerentes ou representantes de
pessoas Jjuridicas de direito privado, <contra
estas.”

O ato de rasurar os valores de débitos no auto langamento € uma infragdo
subjetiva, definida como comportamento do contribuinte que visa omitir,
propositadamente, valores ou receitas, com o objetivo de recolher quantia menor do
que a devida.

Tal comportamento, além de violar o dever juridico estabelecido em lei
tributdria, reveste-se de ilicito tributario, definidos em preceitos da lei penal. Quando o
art. 137, do CTN, menciona infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo
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especifico, refere-se a praticas lesivas com o animus, a intengao deliberada de obter o
resultado almejado.

No caso dos autos, constatada estd a ocorréncia de pratica reiterada de
fraude, em conluio, visando obter resultado especifico, ou seja, recolher quantia menor
que a devida. Para se precisar melhor o sentido da conduta dos sdcios gerentes vale
citar a defini¢do dos seguintes termos:

“FRAUDE E TODA AGAO OU OMISSAO DOLOSA TENDENTE A
IMPEDIR OU RETARDAR, TOTAL OU PARCIALMENTE, A
OCORRENCIA DO FATO GERADOR DA OBRIGACAO TRIBUTARIA
PRINCIPAL, OU A EXCLUIR OU MODIFICAR AS SUAS
CARACTERISTICAS ESSENCIAIS, DE MODO A REDUZIR O
MONTANTE DO IMPOSTO DEVIDO, OU A EVITAR OU DIFERIR O.SEU
PAGAMENTO”. -

“CONLUIO E O AJUSTE DOLOSO ENTRE'DUAS OU MAIS PESSOAS
NATURAIS OU JURIDICAS, VISANDO' QUALQUER DOS EFEITOS DA
SONEGAGAO OU FRAUDE” '

5 ~ 5 mo. - |
Dados os fatos e as circunstancias devidamente capituladas e provadas nos
autos, correta a inclusao dos sécios gerentes no polo passiyo da obrigacao tributdria.

~ Nahipétese dos autos, a responsabilidade dos socios gerentes deixa de ser
subsidiaria, passando a ser de ordem pessoal e soliddria.

Quanto aos senhores “Roberto Couto Carvalho” e “Paulo Motta Jardim”, os
mesmos nao foram arrolados:no Auto de Infracdo na condi¢cdo de Coobrigados, mas
somente indicados como sdcios, nos estritos termos da Instru¢do Normativa DCT/SRE
n° 02/95. 5

Noutro enfoque, a Recorrente, através de sua Procuradora, solicitou o
adiamento do julgamento, para que os autos fossem remetidos a origem, na forma
requerida na peti¢ao protocolada no dia 05/09/01.

Tal requerimento tinha como objetivo principal a reanalise, pelo Fisco, da
multa isolada aplicada, calculada sobre o valor contébil escriturado no livro Registro de
Saidas, uma vez que, no entendimento da Recorrente, tal penalidade deveria ter como
base de cdlculo a diferenca de ICMS apurada, e ndo o valor de cada operacdo.

Entretanto, decide esta Camara pelo indeferimento de tal requerimento, eis
que, conforme se verd quando da andlise de mérito, a aludida penalidade foi
corretamente aplicada pelo Fisco.

Mérito:

A autuacdo versa sobre a imputacdo fiscal feita a Recorrente de
recolhimento a menor do ICMS, no periodo de 01/01/98 a 29/02/99, em fun¢do da
adulteracdo de valores langados a titulo de débito do ICMS, nos livros Registro de
Saidas.
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Cabe salientar que, tendo em vista o pagamento integral dos valores
exigidos a titulo de ICMS e Multa de Revalidacdo, mediante DAE de fl. 3.659, a
contenda se restringe, exclusivamente, a multa isolada aplicada (DCMM de fl. 3.752),
capitulada no art. 55, XI, da Lei 6763/75:

“Art. 55 - As multas, para as quais se adotard o
critério a que se refere o inciso II, do artigo
53, serao as seguintes:

(...)

XI - por falsificar, adulterar, extraviar ou
inutilizar livro fiscal - 40% (quarenta por
cento) do valor da operacao, apurada ou arbitrada
pelo Fisco;” (g.n.)

Efeitos de 01/01/76 a 21/12/79 - Redagdo joriginal
da Lei n.° 6.763/75:

"XI - por falsificar, adulterar, | extraviar-—ou
inutilizar liveo  fiscal |- 40% !(quargnfa por
cento) do valor |da operagao a trﬁbutar, apurada
ou arbitrada pelo Fisco;"/

Perceba-se; /inicialmente, /que o legislador mineiro, nos _termos do
dispositivo legal acima transcrito, teve a nitida intenc@o de gravar‘com maior rigor a
conduta dolosa ora em comento, quando alterou a redagao original do referido artigo.

Com|efeito. Em sua redagdo vigente-até 21/12/79, a penalidade era aplicada
sobre o “valor da operagdo a tributar”. Entretanto, num momento seguinte, disciplinou
que a mesma penalidade fosse aplicada sobre o “valor da operacdo apurada”, ndo mais
se restringindora quantia-tributavel.

Estivesse ainda vigente a redacdo original, o requerimento da Recorrente
poderia ser acatado. Entretanto, face a natureza cristalina da intencdo do legislador,
demonstrada através das duas redacdes distintas, ao longo do tempo, do aludido
dispositivo legal, indefere-se o pleito da Recorrente, uma vez que seria totalmente
ineficaz e despiciendo para o deslinde da questao.

Noutro contexto, da andlise dos documentos que compdem o0s autos,
evidencia-se efetiva adulteracdo do Livro Registro de Saida, cujos originais foram
carreados aos autos, evidenciando as rasuras do valor do imposto debitado, sendo que
algumas alteracdes se processaram, de fato, de forma grosseira, com uso de “corretivo”.
Ademais, o préprio pagamento efetuado, como anteriormente abordado, traduz-se em
aceitacdo expressa da Recorrente da imputacgdo fiscal a que fora submetida.

Sobre a possibilidade de aplicagdo da Multa Isolada de 10%, prevista no
artigo 216, inciso XV, do RICMS/96, ou seja, “por escriturar reiteradamente, nos
livros fiscais, documento com valor divergente do efetivamente emitido, ressalvada a
hipotese em que o imposto tenha sido corretamente recolhido”, evidencia-se dos autos
que o caso em epigrafe ndo se trata de simples escrituracdo de livro com valores
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divergentes dos consignados nas respectivas Notas Fiscais, mas de
“modificacdo/alteracdo” dos valores originariamente escriturados, com conseqiiente
recolhimento a menor do imposto.

Quanto a alega¢do da defesa de impossibilidade de aplicacdo de multa com
efeitos de confisco, ensina o Ilustre Prof. Sacha Calmon Navarro Coelho, que: “é
através da sangdo que a coagdo se faz ato. A sangdo juridica efetiva a ordem juridica,
quando lesada, e é imposta ou pelo menos garantida pela forca do Estado (coercgdo

estatal).”

Arrematando a tese ora sustentada, dispde o artigo 3° do Cédigo Tributario
Nacional que:

“Art. 32 - Tributo ¢é toda prestacdo pecunidria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela /se possa
exprimir, que nao constitua _-sangdo | de d4dto

ilicito, 4instituida em lei-"e cobrada |mediante

atividade plenamente vinculada.”
g ]

Da inteligéncia do artigo supra, depreende-se que multa ndo € triblulto, tendo
em vista que este ndo constitui uma san¢ao de ato ilicito: Portanto, considerando que a
controvérsia abarca a multa aplicada, improcede a alegagio da Impugnante de tributo
com efeitos confiscatorios, com base no artigo 150, inciso IV, da Constituicao Federal
de 1988, Ressalta-se, ainda, ojartigo 142 do mencionado Co6digo. In verbis:

“Art. 142 - Compete privativamente & autoridade
administrativa peonstituir o crédito tributério
pelo /lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do /fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo o caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel.

Pardgrafo Unico. A atividade administrativa de
lancamento é vinculada e obrigatdéria, sob pena de
responsabilidade funcional.”

A autoridade administrativa, portanto, ndao pode aplicar multas com
inobservancia dos dispositivos legais que tratam da matéria. Por outro lado, em se
constatando a infragcdo, tem a obrigacdo de proceder ao lancamento, aplicando as
penalidades cabiveis.

Isso posto, cumpre salientar as disposi¢des contidas no artigo 88, inciso I,
da CLTA/MG:

“Art .88 - Nao se incluem na competéncia do dérgao
julgador

I - a declaracao de inconstitucionalidade ou
negativa da aplicacdo de 1lei, decreto ou ato
normativo;"”
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A Defendente pleiteia o acionamento do permissivo legal contido no artigo
53, § 3° da Lei n.° 6.763/75, destacamos as disposicdes do § 5° item 3 do mesmo
artigo, a saber:

Art. 53 - As multas serdo calculadas tomando-se
como base:

(...)

§ 32- A multa por descumprimento de obrigacao
acesséria pode ser reduzida ou cancelada por
decisdo do ¢érgao julgador administrativo, desde
que esta nao seja tomada pelo voto de gqualidade e
que seja observado o disposto nos §§ 5° e 6°
deste artigo.

(S

§ 5¢ - O disposto no § 3° ‘ndo se aplica aos

casos: i

[
3) em que sa /infiracdo ‘tenha sido | praticada com

dolo ou dela/ tenha resulfado falta de pagamento
~do tributo.”/(g.n.)

Quanto ao Decreto n.° 41.418/00, tem-se que o mesmo apenas restabeleceu
o pagamento parcelado do crédifto  tributdrio para aqueles contribuintes que,
regularmente,, se/ habilitaram a anistia autorizada pela Lei n.° 13.243/99, e tiveram o
beneficio do 'parcelamento cancelado em razdo do ndo pagamento ou pagamento
intempestivo de qualquer parcela, o que nao é o caso da Recorrente, que nio se
habilitou previamente, fato que, portanto, ndo fere o principio da isonomia.

Portanto, tem-se por correta a exigéncia da Multa Isolada em apreco.

No tocante as consideragdes feitas pela Impugnante de impossibilidade da
aplicacdo da taxa SELIC, o artigo 226, da Lei n.° 6.763/75, assim estabelece:

“Art. 226 - Sobre os débitos decorrentes do néo-
recolhimento de tributo e multa nos ©prazos
fixados na legislacdo, incidirdo Jjuros de mora
equivalente a Taxa Referencial Didria - TRD -
acumulada, calculados do dia em que o débito
deveria ter sido pago até o dia anterior ao de
seu efetivo pagamento.

Paragrafo Unico - Na falta da TRD, ©0s juros serao
obtidos tomando-se por base os mesmos critérios
adotados para a cobranca dos débitos fiscais
federais.”

Neste sentido, para disciplinar a norma acima transcrita, o Secretdrio de
Estado da Fazenda de Minas Gerais exarou a Resolu¢do n.® 2.880/97, estabelecendo a
aplicacdo da Taxa Referencial do Sistema Especial de Liquidacao e Custdédia - SELIC,
para o célculo e cobranga dos juros moratorios.

244901ce.doc Publicado no Diario Oficial em 1/11/2001 - Cépia WEB 7




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Os demais argumentos apresentados pela Impugnante sio insuficientes para
descaracterizar as infragoes.

Diante do exposto, ACORDA a Camara Especial de julgamento, em
preliminar, a unanimidade, em conhecer do Recurso de Revisdo. Ainda em preliminar,
também a unanimidade, indeferiu-se o pedido de retirada de pauta e remessa dos autos
a origem, na forma requerida na peticdo protocolada no dia 05/09/01. No mérito, pelo
voto de qualidade, negou-se provimento ao Recurso de Revisdo, mantendo-se a decisdo
recorrida. Vencidos, em parte, Os Conselheiros Windson Luiz da Silva e Francisco
Mauricio Barbosa Simdes que lhe davam provimento parcial para excluir os Diretores
do pdlo passivo da obrigagdo tributdria, e o Conselheiro Antonio César Ribeiro
(Relator) que lhe dava provimento parcial para excluir os Diretores do pdlo passivo da
obrigacdo tributéria e aplicar a Multa Isolada de 40 % sobre a diferenga sobre a qual foi
calculado o ICMS. Designado Relator o Conselheiro José Eymard Costa (Revisor).l O
Conselheiro Antonio César Ribeiro apresentard voto em separado, nos termos do ‘art.
43, do Regimento Interno, do CC/MG. Participaram do julgamento, além dos
signatdrios, os Conselheiros Francisco Windson Luiz da, Silva, Mauricio Barbesa
Simdes, Mauro Heleno Galvao e Antonio César'Ribeiro:. ( '

Sala das'Sessoes, 06/09/01.

José Luiz Ricardo
Presidente

José Eymard Costa
Relator
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Acordao: 2.449/01/CE

Recurso de Revisdo:  40.060104758-47

Recorrente: Organizacdo Nossa Senhora da Abadia Ltda.
Recorrida: Fazenda Publica Estadual

Proc. Suj. Passivo: Juliana Mendes Guimaraes Pinto/Outros
PTA/AL 01.000137368-66

Inscricdo Estadual: 186.566720.1871

Origem: AF/Belo Horizonte

Rito: Ordinério

Voto proferido pelo Conselheiro Anténio César Ribeiro, nos:'termos;' do art.
43 do Regimento Interno do CC/MG.

A matéria colocada em discussio restringe-se 4 questdo da multa isolada,
mais especificamente, se ela pode ou nao'ser reduzida ou até mesmo-cancelada.

Enfrenta-se também aqui a questdo da responsabilidade dos sécios para
figurarem no pdlo passivo da obrigagdo tributdria na condi¢do de coobrigados.

Preliminarmente, entendo relevante analisar a aplicacio da penalidade
isolada de 40% sobre o valor; total da operagdo, abrangendo ai inclusive aquelas
operagdes em que o tributo foi regularmente pago.

Ora, o artigo 55, inciso XI da lei 6763/75, registra em seu corpo que a
penalidade isolada terd aplica¢do sobre o “valor da operacdo”; nido fazendo qualquer
alusdo taxativa e objetiva se recairia sobre o valor das operagdes tributadas ou nao.

Essa conclusao é do fisco que, repita-se, incidiu a penalidade isolada até
mesmo para os casos em que o tributo ndo foi exigido, ou seja, sobre operagdes
regularmente tributadas pelo ICMS.

“Data venia”, o entendimento fiscal estd equivocado no caso vertente dos
autos posto que, dentro de uma andlise sist€mica, o permissivo legal a ensejar a redugdo
ou até mesmo o cancelamento da multa isolada ndo se aplica aos casos em que a
noticiada multa isolada estd atrelada ao nao pagamento do tributo.

No caso presente, a propria auditoria fiscal quando se manifesta sobre a
questdo do permissivo, registra que a redu¢do ou cancelamento nao se operariam no
caso vertente, tendo em vista o permissivo, porque existe a vinculacdo da penalidade
isolada com o tributo.
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Ora, repita-se, se a vinculacdo da penalidade isolada estd afeta ao tributo
devido, ndo pode o fisco mineiro exigir multa isolada onde o tributo foi efetivamente
pago. Este € exatamente o caso dos autos, pois, insiste-se, a penalidade isolada esta a
incidir também naquelas operacoes em que o tributo FOI EFETIVAMENTE
RECOLHIDO AOS COFRES PUBLICOS.

Dentro de uma andlise sistémica, repita-se novamente, entendo que a
penalidade isolada deveria recair apenas e tdo-somente sobre as operagdes em que o
tributo ndo foi pago, assim como a multa de revalidacdo que foi inclusive objeto de
pagamento no caso presente.

Nao bastasse a andlise sist€émica referida aqui, a pretensdo fiscal prestigia
também a desproporcionalidade da pena em relagdo ao ilicito enxergado e apurado,
pois, como dito, a incidéncia da pena pecunidria recai ATE MESMO QUANDO| O
IMPOSTO FOI PAGO, e nio somente ONDE ELE NAO FORA.

Isso, “data venia”, denota também uma desproporcionalidade que dentro de
/1° . A . eqe ]
uma andlise global-sistémica milita em favor darecorrente. [ .

Por tudo isso, entendo inaplicdyel a penalidade isolada naqueles| casos em
que o tributo foi efetivamente recolhido, tornando-o aplicdvel apenas e tdo somente nas
operacdes efetivamente nao levadas a tributacdo, tal qual incidiu a multa de
revalidagao. - '

Vale registrar por oportune, que a questao aqui abordada ndo foi travada
nos autos, o que ndo macula a sua apreciagdo ja que a revisao do lancamento repercute
em uma andlise aprofundada do feito fiscal.

Relativamente a responsabilidade dos s6cios na condi¢do de coobrigados,
adiro ao parecer da auditoria fiscal no sentido de exclui-los do polo passivo da
obrigagae tributaria pelos mesmos motivos externados no Ilustrado Parecer.

Por todo o exposto e pedindo “venia” aos votos majoritarios, dou parcial
provimento ao recurso de revisdo para aplicar a penalidade isolada apenas e tdo
somente aquelas operacdes nao levadas a tributagdo, como também excluir do polo
passivo das obrigacdes tributdrias os sdcios da empresa recorrente.

Sala das Sessoes, 06/09/01.

Antonio César Ribeiro
Conselheiro - CC/MG

Br/
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