CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordao: 2.822/03/CE Rito: Ordinario
Recurso de Revisdo: 40.060109805-84
Recurso de Oficio: 40.110109806-95

Recorrentes: Império das Bebidas Ltda / 2* Camara de Julgamento

Recorridos: Fazenda Publica Estadual / Império das Bebidas Ltda /Frederico
de Lima e Silva Leone

Coobrigado: Frederico de Lima e Silva Leone

Proc. S. Passivo: Gustavo Nogueira Campos (Coobrigado)

PTA/AL 01.000139789-16

Inscr. Estadual: 062.944265.0032 (Autuada)

Origem: DF/Belo Horizonte

EMENTA '

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - SUJEITO PASSIVO - COOBRIGADO
- Evidenciada a responsabilidade passiva do Coobrigado. A auséncia de tipificacao
no Auto de Infracio nio impediu ‘a expressa defesa do sujeito passivo, que
declarou nos autos todo seu inconformismo. ‘Aplicabilidade do disposto no art. 60
da CLTA/MG. Correta a sua eleicao como responsavel tributario, nos termos do
art. 135, III, do CTN. Exigéncia restabelecida. Recurso de Oficio provido, pelo
voto de qualidade.

BASE DE CALCULO - CALCAMENTO - Emissao de notas fiscais consignando
valores “diferentes nas respectivas vias. Infracao devidamente comprovada nos
autos, legitimando-se as exigéncias fiscais. Matéria nao foi objeto do Recurso.

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO - FALTA DA 1° VIA
DO DOCUMENTO FISCAL - Argiiicao fiscal de apropriacao indevida de crédito
do imposto, em virtude da nao apresentaciao pelo sujeito passivo das 1°s vias das
notas fiscais de aquisicio de mercadorias. Legitimos os estornos efetuados haja
vista o disposto nos art. 70, inciso VI do RICMS/96, bem como a penalidade
aplicada com base no artigo 55, inciso XII da Lei n.° 6.763/75. Mantida a decisao
anterior.

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO - NOTA FISCAL
INIDONEA - A Autuada apropriou indevidamente créditos de ICMS destacado
em notas fiscais declaradas inidoneas. Correto o estorno dos créditos, face ao
disposto no art. 70, inciso V do RICMS/96. Legitimas as exigéncias de ICMS, MR
e MI. Mantida a decisao anterior.

OBRIGACAO ACESSORIA - EXTRAVIO DE DOCUMENTO FISCAL - Tendo
em vista o extravio de notas fiscais de saida, as quais foram registradas no Livro
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Registro de Saidas, correta a penalidade aplicada com base no artigo 55, inciso
XII da Lei 6763/75. Legitima a exigéncia. Mantida a decisao anterior.

BASE DE CALCULO - ARBITRAMENTO - EXTRAVIO DE NOTA FISCAL -
Constatado o extravio de notas fiscais nao registradas no Livro Registro de
Saidas. Arbitramento de valores e quantidades nos termos do art. 54, inciso IX do
RICMS/96. Legitimas as exigéncias. Mantida a decisao anterior.

ICMS - ESCRITURACAO INCORRETA - DIVERGENCIA DE VALOR - Por
ter promovido o registro a menor das notas fiscais, modelo 1, nos Livros Registro
de Saidas, correta a manutencio das exigéncias fiscais relativamente a diferenca
apurada. Mantida a decisao anterior.

MICRO GERAES - DESENQUADRAMENTO - Exigéncias fiscais canceladas
pelo Fisco, tendo em vista a adequacio do trabalho a Lei n.° 14.360/02,
regulamentada pelo Decreto n.° 42.815, de 31.07.02. Mantida a decisdo anterior.

Recurso de Revisao conhecido e nao provido. Decisoes unanimes.

RELATORIO - [ :

A autuacgdo versa-sobre as seguintes irregularidades, conforme Al:

7.1) Extravio dos documentos fiscais de entrada de mercadorias, registrados
no Livro Registro de Entradas, os quais lhes foram reiteradamente solicitados;

7.2) Aproveitamento /indevido de crédito do ICMS destacado em
documentos fiscais declarados'inidoneos;

7.3) Emissao-de notas fiscais consignando valores diferentes nas respectivas
vias (calcamento);

7.4) Extravio das Notas Fiscais série D e modelo 1 registradas nos Livros
Registro de Saidas, as quais lhe foram reiteradamente solicitadas;

7.5) Extravio das Notas Fiscais série D e modelo 1 nao registradas no
Livro Registro de Saidas, as quais lhe foram reiteradamente solicitadas;

7.6) Registro a menor das notas fiscais modelo 1 nos Livros Registro de
Saidas, apurado mediante confronto entre o valor da 1 via e o valor médio do intervalo
de notas fiscais registradas e ndo apresentadas para a conferéncia;

7.7) Manutencao indevida na condi¢io de EPP, uma vez que restou
caracterizada a situacdo prevista no inciso V do art. 18 da Lei n.° 10.992/92, em
decorréncia do registro a menor de notas fiscais de saidas demonstrado no item 7.6 do
relatério fiscal.

A decis@o consubstanciada no Acérdao n° 15.311/03/2%, pelo voto de
qualidade, manteve parcialmente as exigéncias fiscais de ICMS, MR (50%) e MI
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(40%), convalidando a reformulacdo do crédito tributdrio procedida pelo Fisco e
excluindo ainda o Coobrigado do p6lo passivo da obrigacao tributéria.

Inconformada, a Recorrente interpde, tempestivamente, e por intermédio de
procurador legalmente habilitado, o Recurso de Revisdo de fls. 1.703/1.720,
requerendo, ao final, o seu provimento.

A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 1.722/1.727, opina pelo ndo
provimento do Recurso de Revisdo.

DEciIsAo

Superadas, de plano, as condi¢cdes de admissibilidade capituladas nos
artigos 137 e 139, ambos da CLTA/MG, revelam-se cabiveis os Recursos'de Revisao e
de Oficio.

DO RECURSO DE REVISAO

“A Recorrente contesta a multa isolada por extravio de documentos fiscais,
prevista no art. 55, inciso-XII da Lei n® 6763/75 e exigida nos itens 7.1, 7.4 ¢ 7.5 do
Relatério Fiscal, argumentando que teria havido capitulacdo errdnea, pois-0 que teria
ocorrido na realidade seria a “ndo apresentacdo” de documentos fiscais, penalidade esta
tipificada no art. 54, inciso VII da Lei n® 6763/75.

Entretanto, ndo procede tal entendimento, eis que, nos termos do art. 211 do
RICMS/96, “apurando-se, na mesma acdo fiscal, o descumprimento de mais de uma
obrigacdo tributdria pela mesma pessoa, serd aplicada a multa relativa a infragdo
mais grave, giiando-conexas com-a mesma operacdo, prestacdo ou fato que lhes deu
origem’’.

Tendo em vista que o extravio é uma infringéncia mais grave que o nao
atendimento as intimagdes, reputa-se correta a aplicagdo da Multa Isolada prevista no
art. 55, inciso XII da Lei n.® 6.763/75.

Ademais, restou comprovado nos autos o extravio dos documentos fiscais,
visto que nem o Contador da Autuada e nem o seu s6cio conseguiram localizar tais
documentos, conforme declaram as fls. 14 e 15, e em momento algum estes
documentos foram carreados aos autos.

Nao é o caso de aplicacdo do art. 112 do CTN, vez que ndao ha qualquer
davida com relagdo a penalidade.

Ja o permissivo legal previsto no § 3° do art. 53 da Lei n® 6763/75, € uma
faculdade da Camara e sua aplicacdo estd vedada aos casos em que a infracdo tenha
resultado em ndo recolhimento do imposto, fato que se verifica no presente caso.

No tocante ao item 7.2, a Recorrente contesta a aplicagdo retroativa dos atos
de inidoneidade, entende que a questdo deveria ser analisada a luz dos artigos 100 e
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103 do CTN e afirma que obteve junto ao “Sintegra” a informagdo de que seus
fornecedores estavam em situacdo regular.

No entanto, € pacifico na doutrina o seu efeito “ex tunc”, pois ndo € o Ato
Declaratério em si que impregna os documentos de inidoneidade ou falsidade, uma vez
que tais vicios os acompanham desde suas emissoes.

O Ato Declaratério consiste em ato de reconhecimento de uma situagdo
preexistente, ndo cria nem estabelece coisa nova, explicita a existéncia do que ja
existia, possuindo natureza declaratdria e ndo natureza normativa.

Nesse sentido, ndo socorrem a Recorrente as disposi¢des dos artigos 100 e
103 do CTN, ja que se referem exclusivamente aos atos normativos.

Nao prevalece o argumento de que seus fornecedores estavam em situagao
regular perante o “Sintegra”, eis que de conformidade com o disposto no artigo 4°/da
Resolucdo n° 1.926/89, € facultado ao contribuinte que tenha efetuado registro de
documento fiscal inidoneo ou falso promever ‘o recolhimento do| .imposto
indevidamente aproveitado, atualizado monetariamente ¢ acrescido de multa de mora,
desde que assim o faga antes da agdo fiscal, providéncia esta ndo tomada pela Autuada.

O procedimento fiscal encontra-se respaldado pelo artigo 70; ineiso V, do
RICMS/96, uma vez que nao foram, carreados aos’autos quaisquer comprovantes de
recolhimento.do imposto. |

Em relagdo ao item 7.5; argumenta que o arbitramento efetuado pelo Fisco
estd em desacordo com o art.;.148 do CTN, que o arbitramento resultou em presungio e
que caberia ao Fisco a efetiva comprovacao do fato gerador, a teor do art. 333 do CPC.

| Nos casos de extravio de documento fiscal, o arbitramento € legitimo,
consoante o art. 53, inciso I do RICMS/96.

O Fisco adotou como pardmetro o valor médio das operacgdes realizadas no
periodo pela Recorrente, com fulcro no disposto no inciso IX do art. 54 do RICMS/96.

Nao houve presuncdo, uma vez que a base de cdlculo das operagdes foi
baseada na documentagdo emitida pela propria Autuada.

Como ressaltado pela fiscalizacdo, ha varias provas da ocorréncia do fato
gerador, como as primeiras vias das notas fiscais modelo 1, fls. 257/279, que serviram
de base para o arbitramento da base de cdlculo das notas fiscais modelo 1, bem como as
primeiras vias das notas fiscais modelo 1, fls. 281/1.456.

Ademais, todo arbitramento € passivel de contestacdo, conforme art. 148 do
CTN, citados pela prépria Recorrente, mas esta nao trouxe nenhuma contra prova capaz
ilidir o procedimento adotado pelo Fisco.
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Relativamente ao item 7.6, diz que o arbitramento foi baseado em
informacgdes do contribuinte consideradas inidoneas pelo préprio Fisco, o que seria
uma impropriedade.

Ocorre que o motivo do arbitramento, neste item, foi a apuracio do valor da
diferenca de ICMS devido relativo as notas fiscais registradas a menor. O Fisco, de
forma correta, confrontou o valor das primeiras vias das notas fiscais, fls. 281/1.456, e
o valor médio do intervalo de notas fiscais registradas e ndo apresentadas para a
conferéncia, conforme demonstrado no Anexo VI, haja vista a impossibilidade de
conseguir as primeiras vias de todas as notas fiscais emitidas pela empresa.

Por restar caracterizado o registro a menor do valor das operagdes no Livro
Registro de Saidas, o arbitramento € legitimo, uma vez que nao merecem fé tais
registros. N@o h4 se falar, entdo, em violacdo ao art. 148 do CTN.

Quanto ao item 7.7, referente ao desenquadramento do regime de EPP,
desnecessdria a andlise das alegacOes apresentadas pela Recorrente, visto que referido
item ja foi excluido pelo préprio Fisco (fls. 1655), ndo podendo mais ser|objéto de
apreciacio pela CAmara Especial, conforime Deliberacdo do Conselho Pleno n? 05/94,
com nova redacao introduzida pela Deliberacao n® 02/02.",

Cabe esclarecer, ainda, que 'nao houve contestacio da Recorrente em
relagdo ao item 7.3, relativo a emissdo de notas| fiscais consignando valores diferentes
nas respectivas vias (calcamento), sendo vedada sua apreciacao pela Camara Especial,
a teor do § 3° dojart. 137 da CLTA/MG.

Desse modo, afiguramsse legitimas as exigéncias fiscais, devendo, pois, ser
mantida a decisdo anterior no tocante as questdes abordadas pelo Recurso de Revisdo.

Do RECURSO DE OFICIO

Pretende a Fazenda Publica Estadual, mediante reexame obrigatério, ver
restaurada a sujeicdo passiva do responsavel Frederico de Lima e Silva Leone.

Por ocasidao da Impugnacido interposta pelo Coobrigado, as suas razdes de

defesa se atinham a nd@o necessidade de sua indicagdo no pdlo passivo, uma vez
caracterizada a sua responsabilidade subsididria.

A decis@o combatida pelo recurso obrigatério, promoveu a exclusdo ao
entendimento de inexisténcia de tipificagdo expressa no Auto de Infracdo, ao contrario
do voto minoritdrio que ndo enxergava nenhum impedimento.

Com a devida vénia aos Ilustres Conselheiros prolatores dos votos
vencedores, hd que se discordar da decisdo tomada, uma vez que o argumento
apresentado esbarra necessariamente no disposto no art. 60 da CLTA/MG. Além do
mais, durante todo o contencioso o sujeito passivo indicado como responsdvel utilizou
do seu amplo direito de defesa, demonstrando inteiro conhecimento das causas que
conduziram o Fisco a levé-lo ao pdlo passivo da obrigacao tributéria.
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Por outro lado, tratando-se, como se trata, de encerramento irregular de
atividade, conforme demonstram os depoimentos e provas dos autos, com exercicio
irregular da atividade comercial em outro local que nao o autorizado pelo Fisco,
inclusive com utilizacdo de documentos fiscais da empresa autuada, configura-se o
exercicio arbitrdrio do poder gerencial do sdécio, situacdo que o qualifica como
responsavel direto pelo tributo e demais cominagdes legais, nos termos do art. 135, 111,
do CTN.

Sobre o tema, leciona o Prof. Pedro Roberto Decomain!:

“O art. 135 do Cédigo contém regras que
definem a responsabilidade pessoal de algumas
pessoas em relacao a atos praticados com excesso de
poderes ou infracado a lei, contrato social ou estatutos.
Presente essas hipoteses, a responsabilidade “das
pessoas mencionadas nos inciso do art. 135 ja nao
mais sera apenas subsidiaria, mas imediatla”...(grifo
Nnosso). .

Continuando sobre o tema, o emérito Professor destaca: |

“ Por fim, ‘o inciso III do art.. 135 'atribui a
responsabilidade pessoal 'aos diretores, gerentes e
representantes de pessoas juridicas‘de direito privado,
por atos ‘praticados ‘com rexcesso de poderes ou
infracao a' lei, contrato ou aos estatutos sociais. Essa
hipotese ' tem sido aplicada com freqiiéncia pelos
Tribunais, nos casos em que a sociedade contribuinte

_ do ftributo se extingue irregularmente, deixando

- débitos tributarios pendentes e nenhum patrimoénio
para garantir seu pagamento. Tem-se entendido, e com
razdo, que essas extincoes irregulares e meramente de
fato das sociedades, deixando débito tributarios, mas
com desaparecimento total do patrimonio,
representam atos de violacdo a lei por parte de seus
administradores, fazendo nascer a responsabilidade
pessoal deles pelo pagamento desses tributos.”

Por tudo, merece reparos a decisao da Camara a quo, devendo ser
reformada.

Diante do exposto, ACORDA a Camara Especial do CC/MG, em
preliminar, a2 unanimidade, em conhecer dos Recursos de Revisdo e de Oficio. No
mérito, pelo voto de qualidade, deu-se provimento ao Recurso de Oficio. Vencidos os
Conselheiros Windson Luiz da Silva (Revisor), Luciana Mundim de Mattos Paixao e
Francisco Mauricio Barbosa Simdes, que lhe negavam provimento. Ainda no mérito, a

I'In Anotagdes ao Cédigo Tributédrio Nacional. Ed. Saraiva. Sdo Paulo. 2000.
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unanimidade, negou-se provimento ao Recurso de Revisdo interposto pela Autuada.
Participou do julgamento, além dos signatdrios e ja citados, a Conselheira Aparecida
Gontijo Sampaio. Pela Recorrente/Autuada sustentou oralmente o Dr. Daniel Moreira
do Patrocinio e, pela Fazenda Publica Estadual, o Dr. Célio Lopes Kalume

Sala das Sessoes, 03/06/03.

José Luiz Ricardo
Presidente

Roberto Nogueira Lima
Relator
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