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EMENTA

BASE DE CALCULO - SUBFATURAMENTO - DESCONTOS CONCEDIDOS.
Constatada a emissdo de notas fiscais consignando valores inferiores ads efetivos
valores das operacoes, uma vez que os descontos concedidos, discriminados no
campo ''Dados Adicionais / Informacoes Complementares'' das notas fiscais eram
cobrados dos destinatarios. Razoes de defesa insuficientes para elidir o feito fiscal.
Reforma parcial da decisao 'da camara a quo, a fim de que seja observado o saldo
existente na conta grafica da Recorrente. Recurso de Revisao provido
parcialmente. Decisao pelo voto de qualidade.

RELATORIO

DA DECISAO'RECORRIDA

A autuagdo versa sobre emissido de documentos fiscais constando descontos
ficticios na base de cdlculo do imposto, acarretando recolhimento a menor do mesmo.
A decisdo consubstanciada no Acoérdao n.° 15.790/02/3%, pelo voto de qualidade,
manteve integralmente as exigéncias fiscais de ICMS, MR (50%) e MI (40%).

DAS RAZOES DA RECORRENTE

Inconformada, a Recorrente interpde, tempestivamente, o presente Recurso
de Revisdo (fls. 46.824/46.850 - volume CLVI), por intermédio de seu procurador
regularmente constituido.

Aduz que a importincia real da operacdo € sempre a expressa nas notas
fiscais; valor unico, verdadeiro e materialmente recebido como faz prova os
documentos bancédrios de recebimento e depdsitos todos anexados aos autos,
juntamente com as notas fiscais, ndo podendo o fisco negar-lhe credibilidade arbitrando
uma base de célculo superior.

Diz que é sabenca que um ex-empregado normalmente tem escusos
objetivos quando parte para dendncias contra seu ex-empregador, sendo que o fisco se
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utilizou de uma declaragdo confusa prestada pelo mesmo em que ataca a ora Recorrente
com afirmacdes que se contradizem entre si e que a prépria fiscalizagdo coloca em
davida pois, € certo que naquele papel denunciador nada se fala em notas promissdrias,
apenas em cheques, sendo que o fisco fala em notas promissdrias, dizendo nos autos
com todas as letras que o desconto constante das notas fiscais era ficticio/simulado, e
era recebido pela empresa sob dupla garantia - cheque e nota promissoria.

Salienta que os principios norteadores dos titulos de crédito sdo a
literalidade, cartularidade, e autonomia, € a nota promissdria, com promessa de
pagamento, para produzir os efeitos cambiais deverd atender certos requisitos entre eles
pode-se numerar o nome do tomador, data do saque, época do pagamento e assinatura
de préprio punho de quem passa a nota promisséria. Assim, estando aqueles papéis sem
qualquer assinatura estdo desvestidos dos requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade,
ndo podendo ser considerados como notas promissorias € muito menos documentos a
atender a informacdo de que comprovam a ocorréncia dos descontos.ficticios.

Assevera que os poucos pedidos juntados aos autos pela fiscalizagdo
apresentam no seu verso anotagdes (certamente inseridas) com indicagéo de cheques,
valores e vencimentos, todos sem indicar o' nome do Banco sacado ¢ pasmem, com a
mesma caligrafia. Acrescenta que acreditar que o'denunciante dois anos depois de ter-
se desligado da ora Recorrente, pudesse anotar ntimeros de cheques no verso do-pedido
sem mencionar o nome'do banco ¢é algo inusitado. a

Alega que todas as declaracOes trazidas aos autos pelo fisco sdo falsas e de
nada prestam lpar sustentar o Al, pois nascidas viciadas, ndo sendo na verdade, cOpia
fiel dos fatos ocorridos.

Quanto ao DAF 04.114063-75 (fls. 23/53) diz que o motorista efetuou a
quitacio da autuagio por vontade prépria, sendo que a empresa, apds acertar o frete
com o mesmo (mediante o Recibo de Pagamento Autonomo - RPA n.° 19, de 28-03-
01), e ndo concordando com a referida autuagdo, nao mais se utilizou dos servigos
daquele profissional.

Alega que sua escrita ndo € fraudulenta e que em momento algum realizou
vendas com valores inferiores do preco de custo de fabricagdo, acrescido da margem de
lucro, o que pode ser comprovado pela andlise de sua escrita contébil.

Diz que o fisco tinha e tem todos os meios probatdrios de que necessitava
para comprovar a regularidade das operagdes; os documentos juntados mostram com
propriedade cristalina sua regularidade, basta querer analisa-los; o que nao foi o caso.

Salienta que o julgador ndo pode utilizar-se de presungcdao quando a parte
produz prova documental sobre a matéria discutida. Acrescenta que com relacdo a
presuncao fiscal, € cedico que a doutrina e também a jurisprudéncia tém repelido esta
pritica, pois tém se desencontrado com o nascimento da obrigacdo tributdria,
principalmente no que tange ao fato gerador do tributo.
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Aduz que a MI do art. 55, VII, da Lei n.° 6.763/75 deve ser expurgada, pois
o0 caso presente se refere a arbitramento por presuncio e nao subfaturamento.

Ultrapassadas as razdes de mérito acima, caso ndo se cancele o feito fiscal,
pede a ora Recorrente, a reforma da decisdo na conformidade com o voto do nobre
Conselheiro, Francisco Mauricio Barbosa Simdes, que assim expressou: julgo
parcialmente procedente, para manter as exigéncias fiscais apenas nos casos em que se
tenha nos autos, a copia da Nota Promissdria no valor do desconto.

Requer o provimento do Recurso de Revisio.

A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 46.852/46.857, opina, em preliminar,
pelo conhecimento dos Recurso interposto e, no mérito, pelo seu provimento parcial,
para que seja efetuada a recomposicao da conta grafica, levando-se em consideracdo o
saldo credor do més de maio/2001.

DEciIsAo

Superada, de plano, a condicao de admissibilidadle capitulada no art; 137 da
CLTA/MG, posto que a decisdo recorrida foi tomada pelo;voto de qualidade; revela-se
cabivel o presente Recurso de Revisao.

Decorre a exigéncia fiscal' formalizada'da constatacdo do recolhimento a
menor do ICMS nos exercicios de 1997 (janeiro a junho) e 2001 (janeiro a setembro),
em decorréncia /da reducdo indevida da base 'de célculo do imposto, mediante a
concessao de 'descontos ficticios' discriminados nas respectivas notas fiscais de saidas.
Ass exigéncias sao de ICMS, MR e/MI capitulada no art. 55, VII, da Lei n.° 6.763/75.

_ Infere-se que o trabalho fiscal originou-se da DENUNCIA de fls. 54/55
firmada em fevereiro/2001 pelo“Sr. José Lopes de Aratjo, ex-motorista da Recorrente,
onde o mesmo declara que a ora Notificada vinha sonegando impostos desde 1993,
colocando descontos de até 30% em suas notas fiscais, mas recebendo os mesmos de
seus clientes, ou seja, um cheque no valor da nota fiscal de um Banco, e o falso
desconto em um cheque de outro Banco ou a dinheiro.

Ressalte-se que para sustentar suas assertivas, o referido denunciante
carreou aos autos diversos documentos, a saber: pedidos (ex.: fls. 405, 426...), notas
fiscais (ex.: fls. 406, 427...), notas promissorias (ex.: fls. 464, 473...) e duplicatas
(ex.: fls. 462, 472...) onde restou evidenciado a pratica da aludida omissdo de receita.

Outro elemento irrefutdvel de prova que sustenta o feito fiscal refere-se ao
DAF n.° 04.114063-75 (fls. 23/53) emitido logo no més seguinte ao da dentincia onde
se verifica que a Contribuinte quitou autuacdo expedida pela fiscalizacdo do transito de
mercadorias em virtude da constatagdo da prédtica de subfaturamento mediante a
concessao dos citados 'descontos ficticios' em suas notas fiscais, comprovado pelo
confronto desses documentos com as respectivas notas promissorias emitidas em nome
dos destinatarios.
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H4 de se salientar que no presente Recurso a Recorrente alega que o
referido pagamento ndo serve como prova inequivoca da pratica de procedimento
lesivo por parte da mesma, haja vista que a liquidagdo da autuacdo teria sido efetuada
por livre e espontinea vontade do motorista, sem a devida "concordancia" da Empresa.

N3ao obstante, vale destacar que o mencionado DAF foi emitido em nome da
Contribuinte € ndo em nome do motorista, ndo sendo plausivel conceber que um
"transportador autonomo'' iria se dispor a quitar notificagio oriunda de
irregularidade verificada nas "notas fiscais" sem o prévio consentimento do
estabelecimento emitente e, in casu, também contratante do frete (a Recorrente).

O terceiro elemento de prova, decorre dos dois primeiros, quando o Fisco
houve por bem ratificar os veementes indicios que dispunha até aqui (dentincia e DAF),
coletando, a partir de fevereiro/2002, por amostragem (fls. 56, 65, 69, 82,789, etc.),
DECLARACOES dos adquirentes acerca dos valores pagos por eles a Recorrente, isto €,
procurou se certificar que o valor pago sempre correspondia-ao valor dos [pedidos e
esses, ao valor total dos produtos langados nas NFs sem quaisquer descontos.

Importante torna-se destacar que até o presente/ momento a Defenidente nio
conseguiu elidir os citados documentos probatdrios apresentados pelo Fisco.

Nesse sentido, mesmo em;relacao as 19 contra-declaracdes carreadas aos
autos pela Autuada mediante 0 protocolo n.° 003877 (fls. 46.695/46.745), nas quais os
destinatdrios ‘promoveram novos testemunhos alegando, €m sintese, "que assinaram
declaragoes jd preenchidas pelo Fiscal; que ndo tinham conhecimento do conteiido das
declaragoes e que o valor do pedido era o valor liquido da nota fiscal (sem considerar
0 desconto concedido)”, infere-se pela pormenorizada andlise efetuada as fls.
46.804/46.806, que restou evidenciada a impresteza dessas contra-declaragdes para
refutar o feito, mesmo porque em 10 delas ficou constatado que as mesmas divergiam
das proprias provas materiais anexadas aos autos (no caso os pedidos), numa
comprovagdo inequivoca da ineficdcia da Contribuinte de produzir provas a seu favor.

Quanto a alegacdo da Recorrente de que as notas promissorias anexadas aos
autos pelo Fisco ndo contém a 'assinatura de proprio punho do emitente', motivo pelo
qual as mesmas ndo poderiam atestar uma promessa de compra e venda exarada pelo
obrigado e expressiva de sua vontade, verifica-se que a autuacdo levada a efeito
mediante o DAF n.° 04.114063-75 acima referido, apresenta-se alicercada justamente
nos valores expressos em notas promissorias sem a assinatura do emitente,
irregularidade esta que foi devidamente quitada pela Autuada.

Assim, os referidos documentos devem ser admitidos como prova da pratica
do subfaturamento, mormente porque em seu presente Recurso a propria Contribuinte
solicita (caso ndo se cancele o Al) a reforma da decisdo para manter as exigéncias
fiscais apenas nos casos em que se tenha nos autos a copia da "nota promissoria’ no
valor do desconto, circunstancia que per si evidencia o reconhecimento por parte da
Recorrente acerca da autenticidade do aludido documento.

279903ce.doc Publicado no Diario Oficial em 14/5/2003 - Cépia WEB 4



CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Insta salientar que a obtenc¢do dos valores ndo oferecidos a tributacao se
constituiu na identificacdo das notas fiscais que continham os 'descontos ficticios' e
sobre eles fazer incidir o ICMS, fato que resultou na relacdo de fls. 597/2.501, cujo
resultado foi consolidado no demonstrativo de fls. 06 dos autos.

Acrescente-se que muito embora o presente crédito tributdrio abranja
somente parte dos exercicios de 1997 e 2001 a amostra utilizada pelo Fisco logrou
comprovar a pratica da irregularidade também nos anos de 1995, 1999 e 2000 (vide
quadro de fls. 46.648), o que denota que a Autuada promovia, com habitualidade, a ndo
tributacdo de valores que faziam parte da base de cédlculo do imposto, no caso, os
'descontos simulados', fato que irrefutavelmente desabona sua escrita fiscal.

Registre-se que a decisdo empresarial pela sonega¢ao € um processo onde o
comportamento comum ¢é a rotina, sendo que por mais simples que seja envolye:
"tomada de conhecimento do assunto, a fixacdo dos objetivos, a delineacdo ‘das
alternativas e a op¢ao". Dificil conceber que exista alguém que-aja diferénte. '

Nesse sentido, infere-se que segundo a propria Autuada (fls. 2.510), no
periodo fiscalizado foram emitidas cerca de 48.000 notas fiscais. Dai, pergunta-se: itia
o gerente tomar quarenta e oito mil decisdes, tendo a cada operagao de decidir se. iria
subfaturar, sem motivo-algum, a cada hora? Certamente que nao, pois a decisdo em si
de subfaturar ou ndo subfaturar, exige uma constancia. Exige a criacdo de um critério
para agir; no qual a atividade vire uma rotina, dispensando decisdes a cada operacdo
realizada. Os diversos funcionarios do estabelecimento como "caixa, emitente de nota
fiscal, cobrador, vendedor, porteiro; motorista'; todos t€ém que ter prévio conhecimento
do sistema de funcionamento da empresa, sob pena de emperrar a organizagao.

Assim, o que-0 Fisco fez, na verdade, foi presumir que em todos os
documentos fiscais emitidos né periodo fiscalizado, com concessdo de desconto, a
Contribuinte adotou o mesmo procedimento comprovado em vdrias operacdes dentro
deste- mesmo periodo. Nesse sentido, a presuncdo levada a efeito pelo Fisco €
plenamente legitima, segundo a doutrina.

Presuncdo, segundo Clovis Bevildqua é a ilagdo que se tira de um fato
conhecido para provar a existéncia de outro desconhecido.

De acordo com Maria Rita Ferragut, a presun¢do hominis ou juris tantum,
caracteriza-se como proposi¢do individual e concreta reveladora de um raciocinio
16gico presuntivo realizado pelo aplicador da norma, que a partir do conhecimento de
indicios, da inexisténcia de provas em sentido contrdrio a eles, e da relacdo de
implicagdo estabelecida segundo o que ordinariamente acontece, forma sua conviccao,
declarando normativamente a existéncia de fato juridico indiretamente conhecido.

Segundo a mesma autora, a presunc¢do pode ser aplicada no direito
tributdrio, sem ferir qualquer de seus principios, desde que os indicios sejam graves,
precisos e concordantes, ou seja, as relagdes do fato conhecido com o fato
desconhecido sejam tais que a existéncia de um estabelece, por uma forte indugdo, a
existéncia do outro; inexista prova em contrario, apesar de ser possivel apresentd-la.
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Por fim, haja impossibilidade ou razodvel dificuldade para que o Fisco busque com
exatiddo a verdade real ou a comprovagao da simulacdo promovida pelo contribuinte.

Presentes tais requisitos, o que € incontroverso no caso dos autos, resta
concordar com a metodologia empregada pelo Fisco. Metodologia esta calcada nos
proprios valores constantes dos documentos fiscais emitidos pela Recorrente.

Resumindo, o Fisco, ao se deparar com procedimentos da Contribuinte que
deliberadamente reduzem o imposto devido, tem o dever vinculado de apurar o imposto
devido e exigir os valores que foram suprimidos dos cofres publicos.

O Fisco elegeu metodologia idonea para apurar tais valores, sem contudo
impedir a apresentacdo de contra-provas, as quais, no entanto, nao tiveram o condao de
elidir o feito. O Fisco provou, por meio de provas indicidrias, a ocorrénciade fato
juridico tipico, previsto na regra-matriz de incidéncia do imposto. O fato tipico
efetivamente ocorreu e a certeza juridica encontra-se presente. :

Portanto, verifica-se que restaram™ plenathente caracterizadas as
infringéncias a legislacdo tributaria, sendo, por, conseguinte, legitimas as exigéncias
fiscais constantes do Auto de Infracdo.

Nao obstante, h4 de se ressaltar que em relacdo ao periodo-objeto das
exigéncias, observa-se que no més de'maio/2001 a Contribuinte acusa um saldo credor
de R$21.870,14/(conforme Consulta Conta Corrente Hiscal de fls. 46.688 dos autos),
fato que implica na necessidade da respectiva recomposi¢do da conta gréfica.

Diante do exposto, ACORDA a Camara Especial de Julgamento do
CC/MG, em preliminar, a unanimidade, em conhecer o Recurso de Revisdo. No mérito,
pelo voto de qualidade, em dar provimento parcial ao Recurso de Revisdo, para que
seja recomposta a conta grafica da Recorrente, levando-se em consideragdao o saldo
credor do més de maio/01 (fls. 46.688). Vencidos, em parte, os Conselheiros Luciana
Mundim de Mattos Paixdo (Relatora), Windson Luiz da Silva e Thadeu Ledo Pereira,
que davam provimento ao mesmo, sendo que estes dois tltimos suportaram seus votos
no art. 112, do CTN. Designado Relator o Conselheiro José Eymard Costa (Revisor).

Sala das sessdes, 08/04/03

José Luiz Ricardo
Presidente

José Eymard Costa
Relator
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