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NULIDADE. VIOLACAO DA SUMULA VINCULANTE N° 29 DO STF.
INOCORRENCIA.

No processo administrativo fiscal ndo se caracteriza ou se tipifica crime
material contra a ordem tributaria, mas, sim, um ilicito tributario, de maneira
que nao ha que se cogitar de alegado descumprimento da Simula Vinculante
n°® 29 do STF, segundo a qual “Nao se tipifica crime material contra a ordem
tributaria, previsto no artigo 1°, inciso I, da Lei n® 8.137, de 1990, antes do
langamento definitivo do tributo”.

PROVA EMPRESTADA. PONTO DE PARTIDA PARA INICIO DE
PROCEDIMENTO FISCAL AUTONOMO. POSSIBILIDADE. LIMITES.

Nada obsta que a documentagdo compartilhada pelo Ministério Publico
Estadual seja tomada como ponto de partida para investigacdes acerca da
legalidade no aproveitamento de créditos da nao cumulatividade do
PIS/Pasep e da Cofins. Essas provas compartilhadas por terceiros, porém, por
si sO, ndo podem servir de lastro para a autuacao fiscal [consequente da glosa
de créditos da ndo cumulatividade do Pis e da Cofins sob o argumento de que
as notas fiscais de entrada nao corresponderam a uma efetiva compra de
mercadorias], mormente quando ndo tenha a fiscalizagdo aprofundado suas
investigacdes no sentido de, mediante provas, rechagar o argumento da
autuada de que efetuava os pagamentos das notas fiscais em dinheiro e com a
utilizacao de cheques de terceiros, registrando-os por meio da conta Caixa,
até porque esse procedimento ndo encontra vedagdo em lei.

PROVA EMPRESTADA. UTILIZADA PARA A CONFIGURACAO DA
SONEGACAO E FRAUDE. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE. PARTICIPACAO DO ACUSADO E DA AUTUADA



NA OBTENCAO E PRODUCAO DAS PROVAS E NAO
OFERECIMENTO DO CONTRADITORIO. IMPOSSIBILIDADE.

Ausentes os pressupostos de admissibilidade das provas emprestadas
[participacao da acusada e da autuada na producao e na obtencao das provas,
bem como o oferecimento do contraditorio], de ndo se admitir a sua
utilizacdo, mormente quando o fisco se vale das conclusdes tiradas noutro
processo administrativo para imputar a ocorréncia de sonegagado e fraude.

Recurso Voluntario Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado em dar provimento ao recurso por
unanimidade de votos. O Conselheiro Julio César Alves Ramos votou pelas conclusdes.

Julio César Alves Ramos - Presidente
Odassi Guerzoni Filho - Relator

Participaram do julgamento os Conselheiros Julio César Alves Ramos,
Emanuel Carlos Dantas de Assis, Angela Sartori, Odassi Guerzoni Filho, Fernando Marques
Cleto Duarte e Jean Cleuter Simodes Mendonga.
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Relatorio

O presente processo versa sobre dois autos de infracdo lavrados em
19/11/2010 para a constitui¢do de oficio de diferengas encontradas pelo Fisco na apuragdo e
recolhimento do PIS/Pasep e da Cofins, ambos no regime da ndo cumulatividade, dos periodos
de apuragdo de dezembro de 2004; janeiro, abril a outubro e dezembro de 2005; setembro,
outubro e dezembro de 2006 e fevereiro de 2008.

De acordo com o autor do procedimento fiscal, a auditoria foi iniciada a
partir de comunicacdo formal do Ministério Publico de Santa Catarina acerca de alegado
esquema fraudulento de emissao de notas fiscais por parte da empresa Tozzo & Cia. Ltda.,
esquema esse, segundo o Fisco, do qual a autuada seria beneficiaria.

Referida fraude, em apertadissima sintese, consistiria na saida de mercadorias
dessa empresa 7Tozzo, uma atacadista, sem a emissdo da nota fiscal correspondente e cujo
destino seriam comerciantes interessados também em dar a saida desses produtos sem a
emissdo de documento fiscal. Paralelamente, e para manter certa regularidade no controle de
seus estoques, a referida empresa 7Tozzo, emitiria em favor de outras pessoas juridicas,
geralmente na mesma localidade daqueles que haviam comprado sem nota fiscal, notas fiscais
graciosas, de favor, isto ¢, sem que elas fossem acompanhadas das mercadorias nelas descritas.
O controle financeiro dessas operagdes dar-se-ia mediante a emissdo de duplicadas simuladas,
as quais invariavelmente eram recebidas “via Caixa”, isto ¢, supostamente em dinheiro.

E ¢ nessa segunda parte da operacdo que entendeu a autoridade fiscal estar
enquadrada a participagdo da ora autuada, ou seja, ela receberia e escrituraria notas fiscais de
entrada de mercadorias de emissdo da 7Tozzo, mercadorias, essas que, entretanto, ndo teriam
adentrado nos seus estoques e tampouco teria havido o pagamento correspondente.

Argumentou o Fisco Federal que esse procedimento se confirma na medida
em que, devidamente intimada a apresentar a comprovacdo da entrada das mercadorias
constantes das notas fiscais emitidas pela 7ozzo nos seus estoques, bem como os pagamentos
realizados, a autuada limitou-se a responder que os pagamentos eram feitos com cheques de
terceiros e mediante a conta “Caixa”, ficando silente quanto a forma com que teria recebido as
mercadorias nos seus estoques. Além disso, fiou-se a autoridade fiscal nos varios depoimentos
colhidos pelo Ministério Publico e pelo Fisco do estado de Santa Catarina junto as pessoas que
direta ou indiretamente conheciam e/ou operavam o “esquema”.

Procedeu, entdo, o Fisco a glosa de todas as notas fiscais emitidas pela Tozzo
e que, constantes da relagdo entregue pelo Ministério Publico de Santa Catarina, constavam dos
registros fiscais e contdbeis da autuada, de sorte que os créditos de PIS/Pasep e Cofins entdo
utilizados por esta para fins de dedugdo dos respectivos valores devidos a esses titulos foram
desconsiderados pela fiscalizacdo, o que fez exsurgir as diferencas exigidas no presente
langamento.

Para fins de aplicacdo da multa de oficio, considerou que o procedimento da
autuada foi o de sonegar e fraudar o Fisco, haja vista que teve por objetivo impedir o
conhecimento por parte da administragdo do total das exacdes devidas durante o periodo em




questdo, razao pela qual se valeu do percentual de 150%. Elaborou, ainda, uma Representagdo
Fiscal para Fins Penais em processo a parte.

Na Impugnacdo, a autuada, em sede de preliminar, defendeu a anulagdo do
auto de infragdo, por considerar ter sido violada a Simula Vinculante n° 29, do STF, segundo a
qual “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no artigo 1°, inciso I, da
Lei n® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo.” A seu ver, o fato da presente acao
fiscal ter se baseado, ou ter utilizado informagdes e documentos colhidos no bojo de uma
investigacao penal sem a prévia e definitiva constituicao de crédito tributario [no caso, ICMS],
implicaria num claro descumprimento a sumula, que possui carater vinculante.

Arguiu ainda a aplicacao da regra contida no § 4° do artigo 150 do Codigo
Tributario Nacional, para que se considerem atingidos pela decadéncia os langamentos
relacionados aos periodos de apuracio até (sic') dezembro de 2005.

Contestou a utilizacdo de provas produzidas no bojo do procedimento
investigatorio promovido pelo Ministério Publico Estadual e pelo Fisco do Estado de Santa
Catarina, especialmente em relacdo aos depoimentos tomados, os quais se deram sem a
presenca, tanto da empresa 7Tozzo, quanto a sua, sendo que, a seu ver, ndo havia qualquer
indicacdo de sua participacdo no esquema de fraudes. Alegou, portanto, que teria faltado a
presente autuacdo, a apresentacdo de prova documental da infragdo imputada, porquanto a
jurisprudéncia e doutrina t€ém sido forte no sentido de rechacar a utilizagdo da “prova
emprestada”, vez que hé o prejuizo do contraditorio.

Ainda quanto as provas do processo, ressaltou que valeu-se o Fisco de
presun¢ao para imputar-lhe a falta, haja vista o procedimento estar apoiado em prova
testemunhal e desprovido de qualquer prova material a embasa-lo, especialmente quanto a nao
entrada das mercadorias no estabelecimento € o seu ndo pagamento, o que deveria se dar
mediante a andlise detida de cada um dos documentos glosados. Alegou que nio poderia o
Fisco estender para todas as notas fiscais emitidas pela Tozzo a presuncao de serem falsas sé
pelo fato de nelas constar a alusdo ao “desconto de 0,01%”, porquanto em um dos depoimentos
testemunhais, cuja copia anexou as fls. 483/484, foi dito que “...ha casos onde consta esse
desconto de 0,01% e nao ser nota fiscal REFERENTE...”.

Quanto ao percentual da multa de oficio, defende a aplicagdao do principio da
retroatividade benigna e consequente utilizagdo do percentual de 75%, em face da nova
redacao dada pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007, aos incisos I e II do art. 44 da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996. Aduz que a duplicagdo da multa por suposta fraude ou
sonegagdo, prevista no § 1° do referido art. 44 da Lei n® 9.430/96, ndo poderia retroagir para
atingir fatos ocorridos anteriores a sua vigéncia, visto que isto seria prejudicial ao contribuinte.

A 4* Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Floriandpolis-SC, manteve integralmente o langamento em decisdo assim ementada:

“PRAZO DE DECADENCIA. DOLO. Na hipétese de ocorréncia de dolo,
inicia-se a contagem do prazo de decadéncia do direito de a Fazenda Nacional
formalizar a exigéncia tributaria no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em

que o crédito tributario poderia ter sido constituido, a teor do art. 173, inc. I, do
CTN.

NULIDADE.  CERCEAMENTO DO DIREITO DE  DEFESA.
INOCORRENCIA. O direito ao contraditorio e a ampla defesa ¢ exercido apos a
instauragdo da fase litigiosa do processo administrativo fiscal, com a impugnagao ao

" Em outro momento do Recurso Voluntario, refere-se aos periodos anteriores a dezembro de 2005.
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langamento, ndo cabendo cogitar-se de cerceamento do direito de defesa no curso da
acdo fiscal.

PROVA EMPRESTADA. ADMISSIBILIDADE. Na instru¢do do processo
administrativo fiscal sdo admissiveis como provas elementos, informagdes e
documentos coletados por outros 6rgaos oficiais e regularmente compartilhados com
a Receita Federal do Brasil, limitando-se o empréstimo as provas € ndo as
conclusdes do 6rgdo em que foram coletadas.

PROVA INDICIARIA. ADMISSIBILIDADE. E admissivel, na instru¢do do
processo administrativo fiscal, a prova indicidria enquanto uma prova indireta que
visa demonstrar, a partir da comprovagdo da ocorréncia de varios fatos secundarios,
indiciarios, tomados em conjunto, a existéncia do fato cuja materialidade se pretende
comprovar.

ESCRITURACAO CONTABIL. FORCA PROBANTE. Escrituragio
contabilidade da empresa somente faz prova a seu favor nos casos em que, além de
observadas as disposicdes legais, os fatos nela registrados estejam comprovados por
documentos hébeis e idoneos.

NOTA FISCAL. FORCA PROBANTE. As Notas Fiscais fazem prova
perante o fisco das operacdes comerciais das empresas na medida em que gozam de
presuncdo de veracidade, presuncdo esta somente afastada, por quem o pretenda, por
meios habeis e bastantes para tanto.

NOTA FISCAL. PRESUNCAO DE VERACIDADE AFASTADA. Afastada
a presungao de veracidade das notas fiscais apresentadas como provas das operagcdes
comerciais da empresa, a esta cabe fornecer outros documentos, habeis e idoneos, a
fim de comprova-las.

LANCAMENTO DE OFICIO. REPARTICAO DO ONUS DA PROVA. Nos
casos em que a autoridade fiscal comprovou, pelos meios de prova admitidos pelo
direito, a ocorréncia do ilicito que deu causa ao langamento de oficio, este somente é
afastado se o contribuinte lograr provar o teor das alega¢des que contrapde as provas
que o ensejaram.

MULTA DE OFICIO AGRAVADA. FRAUDE. APLICABILIDADE
Caracterizado o evidente intuito de fraude, sobre os créditos tributarios apurados em
procedimento de oficio ¢ aplicavel a multa de oficio agravada de 150%.

Impugnagdo Improcedente Crédito Tributario Mantido”

No Recurso Voluntario apresentado a Recorrente contestou os argumentos
utilizados pela DRJ e, com alguma ou outra énfase, praticamente repetiu os mesmos
argumentos de sua peca impugnatoria.

No essencial, ¢ o Relatorio.



Voto

A tempestividade se faz presente, pois, cientificada da decisdo da DRJ em
17/05/2011, a interessada apresentou o Recurso Voluntario em 14/06/2011. Preenchendo os
demais requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido.

Para melhor formagdo de vosso juizo acerca de tdo tormentosa matéria a ser
aqui debatida, reputo de fundamental importancia o conhecimento dos detalhes da agdo fiscal,
0 que me que obriga a reproduzir excertos do Termo de Verificacdo Fiscal, de fls. 417/426:

“I...]
2. Da motivagao da agdo fiscal

Por meio do Oficio n®° 0180901217192-000-001, de 16 de outubro de 2009 a
D.Juiza Substituta Dra. Lizandra Pinto de Souza (f1.375), disponibilizou para a
Receita Federal do Brasil os dados magnéticos obtidos quando da busca e apreensio
na empresa Tozzo & Cia Ltda os quais se encontravam sob custédia da Forga-Tarefa
do Ministério Publico de Santa Catarina. Da mesma forma foram encaminhados
copia da decisdo de busca e apreensao (dos autos n° 018.09.018790-0 f1s.352 a 416),
dos termos de apreensdo ¢ exibi¢do e do pedido de compartilhamento de dados.

Por sua vez, através do Oficio n° 340/2009/6 PJC - PRCCT (Fls. 376 e verso)
o Ministério Publico de Santa Catarina descreveu para a Receita Federal do Brasil as
ocorréncias do dia 17 de setembro de 2009, na cidade de Chapecd - (SC), quando
grupo de Forca-Tarefa integrado por agentes do Ministério Publico de Santa
Catarina e da Secretaria de Estado da Fazenda de Santa Catarina apoiados pelos
orgdos de seguranca (Policias Civil, Militar e Rodoviaria Federai), deram
cumprimento a mandados de busca e apreensdo relativos a chamada "Operacao
Nota Referente - ATZO", tendo como alvo a empresa Tozzo & Cia Ltda.

Os documentos apreendidos peio Ministério Publico de Santa Catarina
revelam que os responsaveis pela empresa Tozzo & Cia Ltda organizaram esquema
de vendas sem notas fiscais com a conseqiiente emissao de notas fiscais e duplicatas
simuladas para outros destinatarios.

O esquema fraudulento de vendas operava-se da seguinte forma: Parte
das mercadorias vendidas pela empresa Tozzo & Cia Ltda eram entregues a
motoristas funcionarios, utilizando caminhdes proprios, a destinatarios que ndo
desejavam receber nota fiscal (com intuito de revender as mercadorias também sem
nota fiscal, sonegando os tributos e permitindo a permanéncia em regimes de
tributacao favorecidos como ¢ o caso do SIMPLES). Estas entregas sem nota fiscal
eram acompanhadas de um documento paralelo denominado de ""Pedido ATZO".

Por outro lado para manter a regularidade do estoque de mercadorias e para
beneficiar interessados em registrar créditos de ICMS, os responsaveis pela empresa
Tozzo & Cia Ltda simulavam a venda de mercadorias com a emissdo de notas
fiscais para destinatarios que ndo correspondiam aos verdadeiros
adquirentes/recebedores das mercadorias. Tais notas fiscais eram denominadas pelos
envolvidos de "Nota Referente", pois correspondia (ou se "referiam") a uma
entrega de mercadoria sem nota fiscal, ou seja, referia-se a um "Pedido ATZO".
Sendo assim, as vendas sem nota fiscal (Pedido ATZO) geravam uma nota fiscal
ideologicamente falsa (Nota Referente) contendo um destinatario irreal.
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A fim de manter o controle financeiro do esquema fraudulento, a Tozzo & Cia
Ltda., simulava a emissdo de duplicatas que eram registradas e quitadas via caixa,
dando uma aparéncia de regularidade para todas as operagdes.

O esquema fraudulento acima mencionado pode ser comprovado pela
leitura dos depoimentos prestados ao Ministério Publico de SC por pessoas Usadas
(funcionarios e prestadores de servigo) a empresa Tozzo & Cia Ltda, conforme
excertos dos autos do processo judicial n° 018.09.021719-2. (Fls. 361 a 369).

De igual modo, o Ministério Publico de SC por meio do Pedido de
Compartilhamento de Dados (Fls. 352 a 358 verso) ¢ no Requerimento de Busca ¢
Apreensdo (Fls. 361 a 369), revela de forma didatica a fraude antes mencionada.

Neste passo, impende salientar que as notas fiscais com destinatarios forjados,
quais sejam, as chamadas "Notas Referentes" eram identificadas nos sistemas
informatizados da empresa Tozzo & Cia Ltda por meio do seguinte procedimento:
Tais notas eram langadas como tendo um desconto de 0,01 %.

Esta conduta resta comprovada nos depoimentos prestados ao Ministério
Publico de SC pelas seguintes pessoas:

SILVIA LUCIA BOROWICC exerce a fungdo de ADMINISTRADORA DE
DADOS DA EMPPRESA TOZZO, conforme Fls. 388/389.

ANDRE MARCOS GELHEN, exerce a funcdo de DESENVOLVIMENTO
DO SISTEMA CONTROLE DE VENDAS E FINANCEIRO da empresa TOZZO ¢
CIA LTA, conforme Fls. 389verso a 391.

DARIO MANICA, exerce as fungdes de DESENVOLVIMENTO DE
PROGRAMAS. MANUTENCAO DE EQUIPAMENTOS DE INFORMATICA E
DE REDE da empresa TOZZO e CIA LTDA, conforme Fls. 391verso a 393.

ANTONIO SERGIO NARDES FANFA, exerce a fun¢do de
COORDENADOR DOS TRABALHOS DE SETOR DE CPD na empresa Tozzo e
Cia Ltda, conforme Fls. 394 a 395verso.

BRUNA DE ALMEIDA PRADO exerce a fun¢do de AUXILIAR DE
VENDAS na empresa Tozzo e Cia Ltda, conforme Fls. 397verso a 398 verso.

MARCOS LUIZ MOREIRA exerce a funcdo de ASSISTENTE DE VENDAS
na empresa Tozzo e Cia Ltda, conforme Fls. 404 e verso.

E de curial importancia ressaltar que as pessoas acima nominadas eram
aquelas encarregadas de criar e controlar os sistema informatizados da empresa
Tozzo & Cia Ltda. Dai a relevancia dos seus depoimentos.

Ainda nesta senda, o Ministério Publico de SC, por meio do Oficio
942/09/CIE/MP, (Fl. 374-verso), encaminhou a Receita Federal do Brasil copia do
oficio n® 3708/09 do Instituto de Criminalistica, (F1.375-verso), acompanhado de um
DVD contendo informagdes digitais apreendidas durante a operagao realizada no dia
17 de setembro de 2009 na cidade de Chapecd.

Da analise dos documentos recebidos (arquivos apreendidos na empresa
Tozzo e Cia, conforme Fls. 375-verso), constatou-se que a empresa [1.J.G logrou
proveito do esquema fraudulento ja multicitado, visto que aquela (L.J.G) foi
beneficiaria de notas fiscais graciosas (notas referentes) emitidas peia empresa
Tozzo & Cia Ltda.



A conclusio de que a empresa [.J.G se beneficiou do esquema acima relatado,
qual seja, a de receber notas fiscais graciosas (notas referentes) é o fato de que o
relatorio resultante do exame em midia de armazenamento computacional., ¢ que
esta adunado a Fls. 304 a 351, discrimina a existéncia de vendas da empresa Tozzo
& Cia que tiveram desconto de 0,01 % (parametro apontado nos depoimentos acima
citados) e que apresentavam como adquirente (destinatario)da mercadoria a empresa
L1 G.

Ao amparo do Mandado de Procedimento Fiscal - Diligéncia n® 0920300-
2010- 00181-0 (Fls. 177/179) foi efetuada diligéncia junto a empresa .J.G a fim de
obter em meio magnético os seguintes elementos: arquivos de registros contabeis;
notas fiscais de entrada; livro registro de entradas relativos ao periodo de 2004 até
2009. O contribuinte atendeu o requestado de forma regular, conforme documento a
Fls. 181.

Da analise dos registros de entradas de empresa 1.J.G emerge que as notas
fiscais relacionadas as Fls. 304 a 351 (notas fiscais emitidas pela empresa Tozzo e
Cia Ltda. com o desconto de 0,01 %) foram escrituradas pela autuada.

Constatada utilizagdo de notas fiscais "graciosas", propds-se o inicio de acao
fiscal a fim de verificar as irregularidades na apuracdo de recolhimento de tributos
administrados peia Receita Federal do Brasil.” (grifos do original)

Enfrentemo-la, pois.
Nulidade - Violacao da Sumula 29, do STF

Nao obstante a presente acao fiscal tenha origem em informagdes prestadas
pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, no bojo de inquérito cuja conclusdo e
desfecho ndo se tém noticia nos autos, o fato ¢ que tais informacdes sugeriram ao Fisco a
existéncia de fortes indicios da existéncia de uma fraude fiscal, que tinha em uma das pontas a
ora autuada.

Diante desses indicios, alids, acompanhados de imputagdes do parquet com
base em profundo trabalho de investigacdo e de coleta de documentos feito pela Policia
Estadual e pela Secretaria de Fazenda daquele estado, cumpriu o Fisco federal uma orientacao
basica e que se mostra fundamental para dar suporte aos seus atos, qual seja, a de perguntar ao
contribuinte se ele possuia elementos, documentos, informacdes, capazes de afastar aquelas
gravissimas acusacoes feitas diretamente contra a empresa 7ozzo, e, indiretamente, contra si.
De se ressaltar nesse ponto que, embora, de fato, nenhuma acusagado tivesse sido feita pelo
Ministério Publico a ora autuada, o fato ¢ que seus dados foram encontrados nas tais notas
fiscais “de fachada” emitidas pela empresa Tozzo.

Observe-se que o fato de as informacdes que lancaram suspeitas sobre o
comportamento da autuada terem sido originadas de um processo de investigacdo iniciado por
outro 6rgdo do Poder Publico em nada macula ou impede que a Administragdo Tributaria
Federal dé inicio ao “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 caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel”, consoante, alids, lhe esta permitido no artigo 142 do Codigo Tributario Nacional.

Vou mais além. Esse “procedimento administrativo” tampouco necessita ser
precedido de informagdes e documentos indiciarios tal qual se deu no presente caso; basta
qualquer tipo de informagdo de interesse do fisco, colhida mesma nas colunas sociais de um
jornal [por exemplo, fulano de tal, que tem apresentado declaracdes de rendimentos com
nenhum valor de imposto de renda a pagar, adquiriu uma aeronave de valor incompativel com
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a renda conhecida], para ensejar o inicio de uma “investigacdo” com o fito de apuracao de
eventual ilicito tributdrio. Nesse caso hipotético a que me referi, se o contribuinte esclarecer os
fatos revelando que sua situagdo fiscal mostra-se compativel com o dispéndio efetuado, ndo
restara a autoridade fiscal alternativa sendo a de encerrar o seu procedimento sem qualquer
exigéncia de tributo.

Além disso, conforme bem dito pela DRJ, ndo trata o presente processo de
caracterizar ou tipificar o crime material contra a ordem tributaria, mas, sim, o de caracterizar e
tipificar um ilicito tributario. A conduta da autuada ha de ser corretamente descrita nos autos
do processo administrativo e, especialmente na Representagdo Fiscal para Fins Penais, para que
a autoridade competente, no caso o Ministério Publico Federal, determine, ou ndo, a abertura
de competente inquérito policial para que nele, ai sim, possa ser, ou ndo, tipificado o crime
material. E sera nessa outra esfera que haverdo de ser analisados se houve, ou ndo, o
descumprimento da Simula Vinculante 29 do STF.

De se afastar, pois, a argiiigdo de nulidade da agdo fiscal por conta de
suposta violagdo de simula vinculante do STF.

Prova Emprestada

A recorrente clama pela nulidade do procedimento fiscal também sob o
argumento de que todo ele esta lastreado numa “prova emprestada” pelo Ministério Publico
Estadual, caracterizada, especialmente, pela existéncia de depoimentos testemunhais colhidos
e/ou produzidos sem a participagdo ¢ sem o oferecimento do contraditorio, quer a empresa
Tozzo, quer a ela propria, autuada, que sequer fora identificada naqueles autos como
participante da fraude alegada.

Por sua vez, a instancia ora recorrida ponderou, em defesa do procedimento
fiscal, que a utilizacdo daqueles documentos visaria prestigiar os principios da celeridade e da
economia processual a fim de evitar a repeticao desnecessaria de atos processuais ja esgotados.

Antes de manifestar-me sobre acerca da validade ou ndo do procedimento
fiscal, considero pertinente trazer a baila trechos doutrindrios acerca da “prova emprestada”,
recorrendo para tanto, inicialmente, a Sérgio André Rocha, em seu Processo Administrativo
Fiscal — Controle Administrativo do Lan¢camento Tributario, 4* ed., Editora Limen Juris, Rio
de Janeiro, 2010, p.201/202

“A prova emprestada ¢ aquela que foi produzida no dmbito de outra relagdo
juridica processual, servindo para formar a convic¢do do julgador quanto a
veracidade do fato que se pretende provar.

Como destaca Fabiana Del Padre Tomé, no ambito tributario fala-se também
em uma segunda acep¢do de prova emprestada, consistente na utilizacdo de
informagdes e documentos obtidos em outro procedimento de fiscalizagdo, tendo
fundamento legislativo no art. 199 do Codigo Tributario Nacional, [...].

Em suas palavras ‘a figura da prova emprestada assume, no ambito tributario,
duas acepcdes: 1) aquela inerente ao direito processual civil, consistente na
constru¢do de uma nova prova, idéntica a ja produzida em outro processo
envolvendo as mesmas partes, como referido no subitem precedente; e ii) as
informacdes fornecidas por qualquer das Fazendas Publicas, obtidas por meio de
procedimentos fiscalizatorios por elas realizados. Considerada a prova emprestada



no primeiro sentido, que denominamos prova emprestada processual, essa
caracteriza uma prova de forte valor axioldgico, produzindo os correspondentes
efeitos, sujeitando-se a apreciacdo do julgador no contexto probatério e atuando
como elemento para formacdo de seu convencimento. A expressdo prova
emprestada tributdria, por seu turno, costuma ser empregada para designar a
segunda das acepgOes supra, nos termos prescritos pelo art. 199, caput, do Codigo
Tributario Nacional’.

No que se refere a prova emprestada processual, sua utilizagao é plenamente
cabivel no ambito do processo administrativo, desde que os seus requisitos de
admissibilidade estejam presentes. Tais requisitos, dos quais depende a legitimidade
de sua produgdo, sdo os seguintes: a) que a mesma tenha sido produzida sob o crivo
do contraditorio; e b) que a parte cujos interesses sdo contraditados pela ‘prova
emprestada’ tenha participado do referido contraditorio, sendo parte no processo de
onde a prova foi transladada. Tanto os tribunais patrios quanto as decisdes do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais tém reconhecido a possibilidade da
utilizagdo de provas produzidas nos autos de outros processos, desde que atendidos
0s pressupostos acima.

Questiao um pouco mais complexa refere-se a utilizagdo da prova emprestada
tributaria, Concorda-se aqui, uma vez mais, com Fabiana Del Padre Tomé, quando
esta afirma que ‘a informacdo advinda do 6rgdo fazendario de outra pessoa politica
nao ¢ suficiente para, por si s, provar fato juridico ou ilicito tributario, autorizando
a lavratura de ato de langamento ou de aplicacdo de penalidade’.

[...]” (grifos meus)

Por sua vez, Marcos Vinicius Neder e Maria Tereza Martinez Lopes, em seu
Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado, 2* ed. — Sdo Paulo — dialética, 2004,
p.174, escrevem:

“Sobre esse tema, vale lembrar que a Constituigdo assegura ao cidaddo o
direito a regularidade no procedimento de obtengdo de provas. Segundo Ada
Pellegrini Grinover, existe ‘estreita conexdo entre o regime da prova e as garantias
constitucionais, uma vez que ¢ exatamente no terreno da prova que a interagdo das
garantias encontra efetiva aplicacdo. e o principio do contraditorio ficaria esvaziado
de qualquer sentido, se as partes ndo fossem colocadas em condi¢des de participar
da formacdo da prova, em plano paritético’. E, portanto, sustenta a autora: ‘o
primeiro requisito constitucional de admissibilidade da prova emprestada ¢ a de ter
sido produzida em processo formado entre as partes’.

Por essa razdo, o empréstimo ¢ no maximo da prova e nunca das conclusdes a
que chega em outro processo.

[...], se a prova ¢ casual, ou seja, formada no curso de um determinado
processo, tera baixado ou nenhum poder probatdrio, ja que carece dos principios de
imediatidade, identidade fisica do juiz, concentragdo e oralidade que informam o
Direito Processual no tocante a produgdo de provas. Assim, depoimentos prestados
em um processo tém dificuldade de serem utilizados em outros, a ndo ser como
meros indicios.”

Dos documentos trazidos aos autos, especialmente aqueles compartilhados
pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina sob autorizagdo do Poder Judiciario, os
tais documentos “emprestados”, bem como das providéncias adotadas pela fiscalizagao a partir
deles, entendo que devemos analisar as argumentacdes da Recorrente sob dois prismas: um
relacionado a glosa dos créditos da ndo cumulatividade, e outro relacionado a imputagao de
sonegacao e fraude.
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a) utilizada para a glosa dos créditos

Embora ndo se negue, ao contrario, que a presente agao fiscal foi iniciada a
partir de uma relagdo de documentos fiscais e depoimentos testemunhais compartilhados pelo
Ministério Publico Estadual, constantes de outro processo, também resta evidente que a
apuragdo das diferengas de PIS/Pasep e Cofins ao final exigidas deveu-se ao fato de, sob os
olhos da fiscalizagdo, ndo ter a Recorrente se desvencilhado da tarefa de comprovar a efetiva
entrada em seu estabelecimento das mercadorias constantes daquelas notas fiscais emitidas
pela Tozzo, bem como o seu efetivo pagamento.

Detalhando melhor a forma de atuac¢do do fisco neste processo, ocorreu que,
tendo recebido do Ministério Publico também um DVD apreendido pelo fisco e policia
estaduais na empresa Tozzo contendo informacgdes digitalizadas, logrou nesses dados encontrar
o nome da empresa ora autuada como dentre aquelas beneficiarias do recebimento de notas
fiscais falsas, ou seja, emitidas sem que tivesse havido de fato uma operagdo com mercadorias.

A partir disso e tendo vista o teor dos depoimentos testemunhais também
recebidos, intimou a ora autuada, para cada uma das centenas de notas fiscais emitidas pela
Tozzo, a comprovar o efetivo recebimento das mercadorias ali mencionadas, explicar como se
deu o pagamento dessas aquisicdes € a comprovar o efetivo pagamento, e disponibilizar
referidas notas fiscais.

Agiu a autoridade fiscal, portanto, conforme preceitos defendidos pela
propria recorrente, sendo vejamos a observacao por ela inserida em seu Recurso Voluntario a
fl. 578, verbis:

“A prova compartilhada deve ser mero indicio que depende de confirmagdo
com a efetiva fiscalizagdo e¢ obtengdo de provas necessarias para autuagdo, servindo
os documentos compartilhados como mero ponto de partida do procedimento
fiscalizatorio e ndo como Unica prova da suposta infracdo”

Entdo, ndo tem razdo a recorrente quando afirma peremptoriamente que o
procedimento fiscal esteja lastreado tdo somente em “provas emprestadas”, porquanto, como se
disse alhures, a autoridade fiscal, com base nos “indicios” emergentes dos tais documentos,
tracejou a sua linha propria de investigacdo e concluiu, em face da resposta obtida, pela
caracterizacao de descumprimento da legislacdo do PIS/Pasep e da Cofins; dai o lancamento
das diferencas encontradas.

Observo, por fim, que essas minhas consideracdes nao adentram ou nao se
prestam, ainda, a formar juizo acerca do mérito da autuacdo, propriamente dito, ou seja,
restringem-se, por enquanto, a defender a ideia de que nao ocorreu o vicio de nulidade na agao
do fisco em relagdo ao uso das “provas emprestadas”.

b) utilizadas para a imputagdo dos crimes de sonegacao e de fraude

O mesmo ndo se pode dizer, porém, em relagcdo a imputacao da fraude e da
sonegacgao, ja que, conforme resta claro no processo, a autoridade fiscal formou tal convicgao
com base nas conclusdes tiradas pelo Ministério Publico Estadual naqueles documentos
“emprestados”, notadamente com base nos depoimentos colhidos junto aos integrantes da
empresa Tozzo e que trazem detalhes acerca do modus operandi do esquema tido como
fraudulento.



Dito de outra forma, no presente caso ndo cuidou a autoridade fiscal de
adotar procedimento proprio também para investigar a ocorréncia da pratica dos crimes de
sonegacao e de fraude; antes, baseou-se unicamente nas conclusdes pré-existentes nas “provas
emprestadas”, notadamente na imputagao feita pelo Ministério Publico Estadual.

Nao obstante os depoimentos trazerem minucias acerca de como funcionaria
o esquema fraudulento perpetrado pela Tozzo, e os fatos e documentos conspirarem em
desfavor da ora autuada, o que deve ser aqui levado em conta ¢ ndo observancia dos
pressupostos de admissibilidade da “prova emprestada” acima referidos, quais sejam: ter
havido a participacdo da acusada e da ora autuada na sua produgdo e obtengdo e nao ter havido
o crivo do contraditorio.

Poder-se-4 argumentar, em contraposi¢cdo, que o contraditdrio tenha sido
oferecido a autuada por meio do rito do Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, na medida
em que o Termo de Verificagdo Fiscal constante deste processo e cuja copia era de
conhecimento desta, tracejou contornos do conteudo dos depoimentos, bem como o nome e
funcdo dos depoentes.

Pois bem.

Penso que a decisdo deva considerar a observancia do devido processo legal e
do contraditorio, o que nao ocorreu quando da producdo das provas que acabaram por ser
utilizadas pelo fisco neste processo.

Fago agora um exercicio tedrico para demonstrar o quanto as “conclusdes” do
processo instaurado pelo Ministério Publico influenciaram a atitude do fisco neste processo.

Nao tivesse a autoridade fiscal o conhecimento daquelas provas emprestadas
e estivesse seu procedimento, digamos, voltado unicamente para a verificacdo do correto
aproveitamento dos créditos da ndo cumulatividade do Pis/Pasep e da Cofins, muito
provavelmente sequer se preocuparia com a validade das notas fiscais de entrada da empresa
Tozzo, porquanto, aparentemente, nenhuma suspeita as mesmas irradiam, ja que emitidas
segundo as formalidades legais exigidas e devidamente registradas na escrita fiscal e contabil.
Tampouco a informacao de que teriam sido pagas em dinheiro vivo e/ou mediante a utilizagao
de cheques de terceiros despertaria alguma suspeita no fiscal, j& que, provavelmente, este
também teria sido a forma de pagamento das demais compras. E, sabemos todos, embora
arcaica e perigosa [sob o ponto de vista dos assaltos tdo em voga hoje em dia], a utiliza¢do de
dinheiro vivo e de cheques de terceiros para o pagamento das contas nao ¢ vedada pela lei.

Entdo, para ter a plena certeza de que, primeiro, as notas fiscais emitidas pela
Tozzo encontradas na autuada eram mesmo “de favor”, “frias” etc., caberia ao fisco aprofundar
suas investigagdes, o que, certamente, ndo teria sido tarefa facil, haja vista, especialmente, o
sistema de registro contabil adotado pela empresa, que se vale da conta “Caixa” para registrar
as entradas e saidas de dinheiro.

Mas, dificuldades a parte, poderia, ou deveria a fiscalizacdo ter tomado
depoimentos dos funcionarios encarregados do recebimento das mercadorias e do pagamento
de compras; verificado os procedimentos de pagamento dos outros fornecedores; verificado a
existéncia de gastos com transportes para as outras compras; efetuado um levantamento dos
estoques, ainda que por amostragem; efetuado um levantamento da conta “Caixa”; efetuado
uma pesquisa junto as instituigdes financeiras acerca da existéncia de contas bancarias nao
registradas etc., de modo a que nao se tivesse qualquer divida acerca da efetiva participacao da
ora autuada no esquema tido como fraudulento da empresa 7ozzo.
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Nao tendo assim procedido, ao contrario, se fiado cegamente nas conclusdes
produzidas pelo Ministério Publico Estadual, a autoridade fiscal tornou deveras enfraquecido,
sob o ponto de vista da legalidade, principio este embutido no principio do devido processo
legal e no principio do contraditério principio, o presente langamento de oficio.

Por mais fortes que sejam as evidéncias do exalado pelos depoimentos, a
comprovagdo da participagdo da ora autuada no esquema de fraudes, que, frise-se, sequer fora
ouvida no inquérito instaurado pelo Ministério Publico Estadual e tampouco nele mencionada,
demanda muito mais provas do que o fato de ter sido encontrada nas duplicadas relacionadas as
notas fiscais da Tozzo na autuada os tais “0,01%” e no fato de ter sido utilizada a conta “Caixa”
para o pagamento das notas fiscais.

Concluindo, o meu entendimento € que a imputagdo de sonegacao e de fraude
deve ser rechacada porquanto fundadas unicamente nas conclusdes do Ministério Publico.

Presuncio — provas do ilicito tributario

Para a Recorrente, a infragdo restou caracterizada pelo fisco tdo somente a
partir das presungdes obtidas em provas testemunhais compartilhadas, tendo faltado a
demonstracdo de que os documentos fiscais glosados ndo corresponderiam a uma efetiva
operagdo de circulagdo de mercadorias, o que poderia se dar, a seu ver, mediante uma
conferéncia minima das operagdes, uma a uma, ou, em ultimo caso, uma verificagdo por
amostragem.

Alegou a Recorrente, inclusive, o fato de que nem mesmo a presungao tirada
dos depoimentos, na parte em que identificam as notas fraudulentas como sendo aquelas em
que houve referéncia ao desconto de 0,01%, mereceria ser acolhida, porquanto num dos
depoimentos foi dito que “...ha casos onde consta esses desconto de 0,01% e ndo ser nota fiscal
REFERENTE...”, o que enfraqueceria, ou tornaria, no minimo, duvidosa a afirma¢do de que
todas as notas com essas caracteristicas fossem fraudadas.

Como se viu, intimada a se manifestar sobre se as mercadorias constantes das
notas fiscais tidas como de fachada emitidas pela empresa 7Tozzo haviam, de fato, adentrado no
seu estabelecimento, bem como, em caso positivo, de que forma havia se dado o seu
pagamento [se via boleto bancario, se transferéncia bancaria etc., comprovando-o
documentalmente], limitou-se a autuada a responder, consoante documento a fl. 241, verbis:
“TODAS AS NOTAS FISCAIS PAGAS MEDIANTE CHEQUES DE TERCEIROS E EM
DINHEIRO OS PAGAMENTOS ENCONTRAM-SE LANCADOS NO CAIXA DA DATA
DO EFETIVO PAGAMENTO?” (sic)

Para o Fisco, essa resposta encaixou-se perfeitamente nas caracteristicas da
fraude perpetradas pela Tozzo descritas pelos depoentes, notadamente, por conta de ndo terem
sido apresentados os documentos, palavras do Auditor-Fiscal, “costumeiramente utilizados
(sic) que sao os boletos bancarios, cheques nominativos e transferéncias entre contas
bancérias”.

Com a devida vénia, essa argumentacdo, por si sd, ndo podem sustentar a
glosa das notas fiscais de compra.

E que, como dito alhures, embora possa parecer estranho, atipico, perigoso,
sob o ponto de vista da perspectiva de assaltos, tdo em voga atualmente, e de um descontrole
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administrativo ensejador de desvios de proprios funcionarios etc., ndo existe impedimento legal
para que os pagamentos, quaisquer que sejam eles, se deem mediante a entrega pura e simples
de dinheiro “vivo”, e/ou mediante o repasse de cheques recebidos de terceiros. Na
contabilidade da empresa, vé-se da amostra de fl. 282, que ela usa de fato a conta Caixa em
detrimento da conta Bancos, o que a desobriga, em tese, de registrar os pagamentos a
fornecedores mediante transferéncias bancdrias, como decretou o Fisco.

Nao se contesta os fatos de que a inexisténcia na autuada de quaisquer sinais
da existéncia de controles, rudimentares que fossem, acerca dos tais “cheques de terceiros”,
bem como, do arcaico, obsoleto, método de contabilizacdo de seus pagamentos [e
recebimentos] mediante o uso da conta “Caixa”, possam evidenciar a alguns a clara tentativa
de sonegar e de fraudar o Fisco.

Porém, ndo obstante eu tivesse me posicionado acima pela validade da
utilizagdo das “provas emprestadas” como ponto de partida para a devida apuracdo dos fatos,
entendo que essa tarefa — a apuragao dos fatos — ndo se deu de forma a nao deixar qualquer
duvida quanto a conclusdo tirada pela fiscalizagao.

Ao contrario, pois, os argumentos que dao sustentagdo aquela conclusdo
[pagamento das compras com dinheiro e/ou mediante a utilizacdo de cheques de terceiros]
mostram-se frageis, pois, por si sO, nao t€ém o conddo de descaracterizar a legitimidade das
notas fiscais de compra emitidas pela 7ozzo [porquanto, repita-se, preenchem os requisitos
formais de validade, estdo escrituradas nos livros fiscais e contabeis de forma ndo vedada por
lei] e, consequentemente, de referendar as glosas dos créditos do Pis e da Cofins efetuadas.

Em face do exposto, de se cancelar as glosas dos créditos efetuadas pelo
fisco, o que, necessariamente, implica no cancelamento de todo o auto de infragdo. E que,
embora os débitos do Pis e da Cofins langados ndo correspondam exatamente ao produto da
aplicagdo, sobre o montante dos créditos glosados, dos percentuais de, respectivamente, 1,65%
e de 7,2%, mostram-se eles, inferiores aquele produto, o que se deu por conta de ajustes de
oficio promovidos pela fiscalizagao.

Dou, pois, provimento ao recurso voluntdrio para cancelar a autuacao.
Decadéncia parcial ‘(em sede de pré-questionamento)

Para a eventualidade do entendimento acima vir a ser reformado pela
instdncia superior, deixo registrado o nosso entendimento acerca da discussdo sobre qual
dispositivo do Codigo Tributario Nacional deve ser utilizado para fins de contagem do prazo
decadencial.

Se o artigo 150, § 4°, como defende a recorrente, por entender nao ter havido
fraude e sonegacdo, e, neste caso estariam atingidos pela decadéncia os lancamentos dos
periodos de apuragdo anteriores a novembro de 2005; ou se o artigo 173, I, como entende a
DRIJ, que se manifestou pela ocorréncia daqueles delitos, e, neste caso, nenhum langamento
estaria decaido.

Caso venha a ser caracterizada a sonegacado e fraude, resta, portanto, que nao
foi mesmo atingido pela decadéncia nenhum dos langamentos, pois, tendo a autuada recebido o
auto de infracdo ainda em novembro de 2010, ndo ha que se cogitar da decadéncia para
nenhum dos valores langados.

E que, segundo a regra aplicavel, qual seja, o inciso I do art. 173 do CTN, o
inicio da contagem do prazo de cinco anos se d4 no primeiro dia do exercicio seguinte aquele
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em que poderia ter sido realizado, o que nos remete para um prazo fatal para o fisco como
sendo a data de 31/12/10 para constituicdo de oficio do crédito tributario relacionado ao

periodo de apuracdo mais antigo dentre os constantes do langamento, qual seja, dezembro de
2004.

Nao haveria, na hipotese, pois, a decadéncia reclamada.

Multa de oficio — retroatividade benigna (em sede de pré-
questionamento)

Pelas mesmas consideragdes feitas no topico anterior, deixo registrado o pré-
questionamento acerca da reducdo da multa de oficio ao patamar de 75%.

Neste topico, a Recorrente, basicamente, ¢ ad argumentandum, pede a
redugdo da multa de oficio, de 150%, para 75%, invocando, para tanto o principio da
retroatividade benigna.

Referido principio estd contido no art. 106 do Coédigo Tributdrio Nacional,
que a seguir reproduzo:

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I — em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdo de penalidade a infragdo dos dispositivos interpretados;

IT — tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragéo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou
omissao, desde que nao tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de
pagamento de tributo/

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente
ao tempo de sua pratica.”

As duas unicas hipdteses que poderiamos cogitar de serem aplicadas ao caso

(1P 4]

seriam aquelas descritas nas alineas “a” e “c” do inciso II, acima transcrito.
Porém, nenhuma delas se enquadra na situacdo da Recorrente.

Ora, o fato do artigo 14 da Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007, ter alterado
a redacdo do art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, ndo fez desaparecer o
cabimento da multa aplicada no percentual de 150% para os casos em que configurada a
infragdo aos artigos 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502, de 1964.

Houve apenas uma mudanga no dispositivo a ser utilizado para tanto, ou seja,
em vez do seu inciso I, passa-se a utilizar o § 1° do mesmo artigo 44.

Assim, na hipotese, ndo ha que se falar em revogagao do percentual de 150%
da multa de oficio [0 que implicaria na aplicacdo da retroatividade benignal].

Conclusao



Em face de todo o exposto, dou provimento ao recurso.

Odassi Guerzoni Filho

16



Ministério da Fazenda

PAGINA DE AUTENTICACAO

O Ministério da Fazenda garante a integridade e a autenticidade deste documento
nos termos do Art. 10, § 1°, da Medida Provisdria n° 2.200-2,
de 24 de agosto de 2001 e da Lei n® 12.682, de 09 de julho de 2012.

Documento produzido eletronicamente com garantia da origem e de seu(s) signatario(s), considerado original para
todos efeitos legais. Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2 de 24/08/2001.

Histdrico de a¢des sobre o documento:

Documento juntado por ODASSI GUERZONI FILHO em 07/05/2012 09:37:05.
Documento autenticado digitalmente por ODASSI GUERZONI FILHO em 07/05/2012.

Documento assinado digitalmente por: JULIO CESAR ALVES RAMOS em 10/05/2012 e ODASSI GUERZONI FILHO em
07/05/2012.

Esta cépia / impresséo foi realizada por MARIA MADALENA SILVA em 20/01/2020.

Instrugdo para localizar e conferir eletronicamente este documento na Internet:

1) Acesse o endereco:
https://cav.receita.fazenda.gov.br/eCAC/publico/login.aspx

2) Entre no menu "Legislacdo e Processo".
3) Selecione a op¢do "e-AssinaRFB - Validar e Assinar Documentos Digitais".
4) Digite 0 cddigo abaixo:

EP20.0120.11470.3JUH

5) O sistema apresentara a copia do documento eletrénico armazenado nos servidores
da Receita Federal do Brasil.

Cddigo hash do documento, recebido pelo sistema e-Processo, obtido através do algoritmo shal:
BE85B2735DD37002330BAEE9FCCACHC3F2E40D39




