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INTERNET - 31. 03.2003

4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0077-04/03

EMENTA: ICMS. CONTA “CAIXA”. SUPRIMENTO DE
ORIGEM NAO COMPROVAVA. PRESUNCAO LEGAL DE
OPERACOES MERCANTIS NAO CONTABILIZADAS.

EXIGENCIA DO IMPOSTO. A constatacdo pelo fisco de
suprimentos de caixa de origem ndao comprovada,
indica que o sujeito passivo efetuou pagamento com
recursos nao contabilizados, decorrentes de operacdes
anteriormente realizadas e também ndo contabilizadas.
Nao comprovada pelo contribuinte a origem dos
recursos. Rejeitadas as preliminares de nulidade.
Efetuada a correcdo no calculo do imposto. Infracao
parcialmente  caracterizada. Auto de Infragdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente langamento, datado em 30/09/2002, exige ICMS no valor de R$67.085,15, em razao de
omissao de saida de mercadorias tributaveis, apurada através de suprimento de caixa de origem
nao comprovada.

O autuado ao impugnar o lancamento fiscal em sua defesa de fls. 71 a 92 dos autos descreveu,
inicialmente, os termos da acusagao fiscal.

Em seguida, sobre a informagao do autuante de que a empresa ¢ reincidente, pois incorreu na
mesma pratica anteriormente, a qual foi objeto do Al n° 269141.0011/01-3, tendo o mesmo sido
julgado procedente, fez os seguintes esclarecimentos:

a) Que nao discutira se houve ou ndo a omissao de receita apontada pelo autuante, porque tal fato
¢ irrelevante para qualquer contribuinte do ICMS que tenha pago o imposto antecipadamente,
como adiante se comprovara;

b) Que o Auto de Infragdo teve seu julgamento procedente em razao da ocorréncia da revelia,
como consta no referido PAF, face a intempestividade da defesa, e ndo em razao da anélise do
mérito da agao fiscal.

Prosseguindo em sua defesa, como preliminares, transcreveu o teor do art. 2°, do RPAF/99,
segundo o qual a intencdo do legislador baiano foi o de assegurar aos contribuintes um
tratamento justo, digno e igualitario diante do contencioso fiscal.

Discorre sobre os principios de direito, previsto na Constitui¢ao Federal, no Cédigo Tributario
Nacional e em Lei Complementar a Constituicdo, os quais, em seu entendimento, devem ser
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levados em consideragdo pela Junta de Julgamento e argiiiu os seguintes pontos:

DA ILEGITIMIDADE PASSIVA — Aduz que ¢ garantido aos Estados membros da Unido o pacto
mediante protocolos/convénios, para regular as operagdes interestaduais de circulacdo de
mercadorias e servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica¢ao, como
norma complementar a legislacao relativa ao ICMS, consoante disposto no art. 100, I, do CTN, cujo
teor transcreveu, além da Cléusula primeira do Convénio ICMS n° 132/92, celebrado entre os
Estados da Federacao.

Segundo o autuado, atribuir ao destinatario a responsabilidade pelo descumprimento da
obrigacao tributaria, s6 seria admissivel quando comprovada a impossibilidade de alcancar o
remetente das mercadorias. Diz que tal fato ndo restou comprovado, ensejando a nulidade do
Auto de Infracdo, pois a empresa ¢ parte ilegitima para figurar no p6élo passivo do presente feito,
posto que nao lhe cabe o saneamento de quaisquer obrigagdes tributarias, oportunidade em que
citou o teor do art. 18, seu inciso IV e suas alineas a e b, do RPAF/99, que trata da nulidade, além
dos Acérddos n” JJF 0518/00, 1540/97 € 2217-04/01, através dos quais os Autos de Infragdes lavrados
foram julgados nulos, para embasar o seu argumento.

DA PRESUNCAO RELATIVA AO COMETIMENTO DE INFRACAO A LEGISLACAO DO ICMS. Alega que
a imputacdo feita pelo autuante de que houve excesso de receita durante os exercicios de 1997 e
1998, ndao demonstrando de que tal excesso se originou de uma venda de mercadorias sem
pagamento do ICMS, trata-se de mera presuncao juris tantum, posto que a comprovagao ou nao da
origem dos recursos de uma determinada empresa s6 tem o condao de determinar a existéncia de
uma suposta omissdo de saida de mercadorias, quando o imposto em comento, nao tiver sido
recolhido devidamente. Frisa que no caso do mesmo ter sido efetivamente pago, ndo ha razao
para ser questionado pela fiscalizacdo estadual e sim, no méaximo, ser objeto de fiscalizacao
federal. Diz que a mera presuncao de omissdo de receita ¢ causa de nulidade da exigéncia fiscal,
posto que sem a prova da mercadoria do estabelecimento, ndo pode o Fisco Estadual exigir o
pagamento do tributo. Transcreve ensinamento do autor Samuel Monteiro sobre o excesso de
receita, segundo o qual ndo € prova de circulacdo de mercadorias, porque nem toda receita tem
origem em vendas.

DO PRINCIPIO DA NAO BITRIBUTACAO E DA VEDACAO AO CONFISCO. Diz que embora tenha
procedido de maneira eficaz, pagando o imposto antecipadamente sobre veiculos novos e
recolhendo, através de DAEs, o ICMS relativo as suas operagdes normais, a empresa vé-se agora
diante de uma dupla cobranca, através do presente langamento, relativamente ao periodo de 1997
e 1998. Salienta que a dupla exigéncia fiscal tem como conseqiiéncia o enriquecimento sem
causa, pratica condenada no mundo juridico. Diz que o equivoco cometido pelo autuante ao
exigir o mesmo imposto que ja foi pago quando da constituicao do crédito tributario, recai na
ilegal figura juridica tributaria denominada bis in idem. Discorre acerca da validade e eficacia do
ato administrativo e alega que a exigéncia do tributo se baseou em fatos inexistentes, posto que a
empresa ja havia pago o referido imposto sobre o mesmo fato gerador. Transcreve o teor do art.
150, seu inciso IV, da Constituicdo Federal, o qual veda o confisco tributario, além de
entendimento de autor que indica e de Acoérdao do CONSEF, como suporte ao seu argumento.

Quanto ao mérito, aduz que o autuante ndo tinha motivo para exigir imposto, pelo fato da
empresa nao ter razao alguma para praticar a infracdo imputada, ou seja, a de omitir receitas das
vendas de mercadorias, porque sobre tais comercializagdes o ICMS ja foi pago pelo remetente.
Segundo o autuado, o imposto ¢ devido quando das aquisi¢des de veiculos novos, fonte principal
de sua atividade empresarial que sofre antecipagdo tributdria por forca do Convénio ICMS n°
132/92, oportunidade em que transcreveu as suas Clausulas primeira e terceira, para embasar a sua
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alegacao.

Continuando em sua peca defensiva, o autuado reproduziu as fls. 85 ¢ 86, os dados levantados
pelo autuante, onde apurou os totais de R$386.986,73 e R$382.678,69, respectivamente, nos
exercicios de 1997 e 1998, de mercadorias tributaveis. De acordo com a empresa, conforme DAEs
em anexo (Doc. 4), o imposto relativo aos montantes acima foi devidamente pago, ndo restando
comprovado que a suposta omissao de receita ndo decorre da falta de recolhimento do mesmo,
razao pela qual inexiste motivo que sustente a autuacao, oportunidade em que citou Acoérdao do
CONSEF, que julgou Improcedente Auto de Infracdao lavrado, além de julgado em Embargos de
Divergéncias, em que foi considerada legal a Substituicdo Tributéria para frente. Cita, também,
o art. 37, da Constituicdo Federal e de entendimento de autores que indica, sobre o ato
administrativo, segundo o qual ¢ nulo, quando embasado em motivos falsos, inexistentes ou
mesmos inidoneos.

Ao finalizar, requer a nulidade do Auto de Infracdo ou, caso assim ndo entenda o Eminente
Orgao Colegiado, postula a sua improcedéncia.

O autuante ao prestar a sua informacao fiscal de fls. 116 e 117 dos autos, com relacdo as
preliminares de nulidade, onde o autuado alega ilegitimidade passiva, diz nao prosperar, pois o
Auto de Infragcdo encontra-se fundamentado no art. 2°, paragrafo 3°, inciso II, do RICMS/97, que
trata de suprimento de origem ndo comprovada e nao de Substituicdo Sributaria.

Quanto ao mérito, em que o autuado afirma que ndo discutird se houve ou nao a omissao de
receita, porque tal fato ¢ irrelevante para qualquer contribuinte do ICMS, esclarece que ndao houve
a contestacdo ao lancamento, ou seja, a empresa nao entrou no mérito, como estabelece o
paragrafo 3°, do artigo acima citado, cujo teor transcreveu em apoio ao seu argumento. Aduz que
a omissdao de receita foi comprovada através dos demonstrativos, com base em copias de
cheques, extratos bancarios, registro de duplicatas, os quais encontram-se anexados aos autos as
fls. 24 a 65, ndo tendo o autuado apresentado elementos que modificassem os seus dados.
Esclarece que as fls. 34 e 35, foi verificado que a empresa possui em seu estoque mercadorias
tributadas de valores relevantes.

No tocante a alegacdo defensiva, de que o Auto de Infracdo n°® 269141.0011/01-3 foi julgado
procedente, em razao da intempestividade da defesa, diz ndo proceder, pois o prazo de trinta dias
permite realizar qualquer contestacao.

Ao concluir, diz que a infragdo ¢ totalmente procedente.
vOTO

Inicialmente, rejeito as preliminares de nulidades suscitadas, as quais rebaterei na mesma
seqiliéncia elencada pela defesa, pelos seguintes motivos:

Ilegitimidade passiva - Na presente autuacao, ndo foi exigido do autuado imposto por
Substituicao Tributaria, cuja responsabilidade ¢ do remetente dos veiculos e sim por omissao de
saidas, apuradas através de suprimento de caixa de origem ndo comprovada, uma vez que a
empresa também comercializa mercadorias tributadas (pegas e acessorios para veiculos). Por tal
motivo, considero sem nenhum fundamento o argumento defensivo.

Da presuncao relativa ao cometimento da infragao a legislacdo do ICMS - Ao contrario do
alegado pela defesa, com base nos demonstrativos de fls. 24 e 25, restou comprovado o
suprimento irregular feito ao caixa pelo autuado, o que autoriza a presuncao da realizagdo de
operagdes com mercadorias tributadas efetuadas sem a emissao da documentagao fiscal e sem o
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recolhimento do imposto correspondente, cabendo ao contribuinte a prova da improcedéncia da
sua improcedéncia, o que ndo ocorreu no presente caso.

Do principio da nao bitributagdo e da vedacao ao confisco — Nao concordo com o autuado com
tal alegacdo, pois, no presente langamento, ndo houve a cobrang¢a do imposto em duplicidade,
tendo em vista que o autuado além de comercializar mercadorias que sdo adquiridas ja com o
imposto pago antecipadamente, também revende mercadorias tributadas. Ademais, caberia ao
autuado comprovar que os suprimentos de caixa de origem nao comprovada originaram-se de
outras operacdes realizadas pela empresa, cuja receita ndo foi proveniente da venda de
mercadorias tributadas.

Com base na explanagdo acima, afasto as preliminares de nulidades suscitadas na pec¢a defensiva.

Adentrando no mérito da autuagdo, observei que o autuante para instruir a acdo fiscal fez a
juntada aos autos as fls. 24 a 65, além de outros documentos, dos Demonstrativos dos
Suprimentos de Caixa de origem na comprovada (fls. 24 e 25), cujas cOpias foram entregues ao
autuado, conforme recibo firmado no rodapé dos mesmos.

Sobre a defesa formulada, entendo razao nao assistir ao autuado, uma vez que nao fez a juntada
de qualquer levantamento de sua autoria para contraditar com os elaborados pelo autuante, em
que apontasse eventual falha no procedimento fiscal. De acordo com o disposto no art. 4°, § 4°, da
Lei n°® 7014/96, o fato de a escrituracao indicar saldo credor de caixa, suprimentos de caixa de
origem nao comprovada, além de outras ocorréncias, autorizam a presungao de omissao de saidas
de mercadorias tributaveis sem pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da
improcedéncia da presungdo. Como o autuado em sua defesa ndo comprovou o contrario,
considero correta a exigéncia fiscal.

Ressalto, no entanto, que o autuante incorreu em equivoco ao incluir no Auto de Infragcdo o
imposto no valor de R$1.360,00, com data de vencimento em 09/10/98, tendo em vista que 0 mesmo
nao consta do levantamento de fls. 24 e 25, razdo pela qual deve ser excluido da autuacao.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo na importancia
de R$65.725,15.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 298921.0061/02-2, lavrado
contra UNACAR UNA VEICULOS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$65.725,15, atualizado monetariamente, acrescido da multa de
70%, prevista no art. 42, 111, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos moratorios.

Sala das Sessoes do CONSEF, 18 de margo de 2003.

ANTONIO AGUIAR DE ARAUJO — PRESIDENTE/RELATOR
ALVARO BARRETO VIEIRA — JULGADOR

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA = JULGADOR
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