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PROCESSO -A.1.N° 011002.4005/04-9

RECORRENTE - CARMO COSTA COMERCIAL DE ALIMENTOS LTDA.
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO — Acérdio 1* JJF n° 0420-01/04
ORIGEM - INFAZ/IGUATEMI

INTERNET - 31.01.05

2® CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0383-12/04

EMENTA: ICMS. 1 - CONTA “CAIXA”. SALDO CREDOR.
PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES MERCANTIS NAO
CONTABILIZADAS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Saldo
credor da conta “Caixa” indica que o sujeito passivo
efetuou pagamentos com recursos ndo contabilizados
decorrentes de operagdes anteriormente realizadas e
também ndo contabilizadas. Nao acolhidas as
preliminares de nulidade. Mantida a Decisdo. Recurso
NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntario interposto contra Decisdo proferida pela 1°
Junta de Julgamento Fiscal, que julgou Procedente o Auto de Infragdao em epigrafe, lavrado para
exigir ICMS no valor total de R$ 94.916,04, em decorréncia das seguintes irregularidades:

1. Omissdo de saidas de mercadorias tributdveis, apurada por meio de saldo credor de
“Caixa”. Foi exigido imposto no valor de R$ 91.922,72.

2. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS devido por antecipacao tributaria, no montante
de R$ 1.871,33, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, referente a aquisicdo de
mercadorias provenientes de outras unidades da Federagao e relacionadas nos anexos 69 e
88.

3. Deixou de recolher o ICMS, no valor de R$ 1.121,99, em funcdo de divergéncia entre os
documentos fiscais e os langamentos nos livros fiscais proprios, referente ao més maio/99
conforme demonstrativo de registro de saidas da “redugdo Z”.

O autuado apresentou defesa e, preliminarmente, suscitou a nulidade do Auto de Infragdo,
alegando que o langcamento nao contém elementos suficientes para se determinar, com
seguranga, a infragdo e o infrator. Também alega que houve pretericdo ao direito de defesa. Tudo
nos termos do art. 18, II ¢ IV, “a”, do RPAF/99.

Aduz que, se por um lado a tipificacdo da infracdo ¢ “Omissdo de saidas de mercadorias
tributaveis apurada através de saldo credor de caixa”, por outro, a descricio do fato é:
“Omissdo de saida de mercadorias apurada através do fluxo de caixa”. Diz que a existéncia de
saldo credor de caixa ¢ considerada irregularidade, conforme consta no paragrafo 4°, do art. 4°, da
Lei n° 7.014/96, ao passo que o fluxo de caixa ¢ uma técnica de administra¢do utilizada para
estimar a entrada e saida de recursos financeiros da empresa.

Alega que ha imprecisdo na aplica¢do da aliquota, uma vez que foi utilizada a de 17%, quando a
fiscalizacdo reconhece que também incidiria sobre a base de célculo as aliquotas de 7% e 12%.
Diz que a aplicagdo da “aliquota preponderante” sem base legal nulifica o lancamento.

Quanto ao mérito, afirma que ndo procede a alegagdo de saldo credor de caixa, pois ndo possui
uma escrituracao que reflita a precisao dos fatos contdbeis. Assevera que, no inicio de 1999, o seu
contador elaborou um balango presumido com um saldo de caixa que ndo correspondia a
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realidade, ao passo que o saldo real era R$ 550.000,00. Diz que a fiscalizagdao considerou todas as
compras como sendo a vista, embora muitas aquisicdes foram feitas a prazo. Ao finalizar,
requereu a nulidade do Auto de Infragdo e, no mérito, a improcedéncia.

Na informagao fiscal, a autuante alega que a nulidade suscitada ndao pode prosperar, pois todos os
elementos de prova existentes nos autos sdo suficientes para se determinar, com seguranga, a
infragdo e o valor apurado. Aduz que, ao iniciar os trabalhos de fiscalizagdo, constatou que era
necessdaria a realizagdo de uma Auditoria de Caixa, diante dos fortes indicios de sonegagdo, uma
vez que o autuado deixou de escriturar notas fiscais, nos exercicios de 1999 e 2000.

Alega que, em uma Auditoria de Caixa, de Fluxo de Caixa ou outra auditoria qualquer, quando
ndo for possivel precisar a aliquota aplicavel, utiliza-se a aliquota preponderante. Aduz que, nos
dois periodos fiscalizados, conforme consta nos livros fiscais, a aliquota preponderante ¢ de 17%.

Adentrando no mérito, a auditora fiscal ressalta que o autuado ndo apresenta provas de que o
saldo inicial de 1999 era R$ 550.000,00. Nega que tenha considerado compras a prazo como sendo a
vista. Ao finalizar, opina pela manutencao do Auto de Infragao.

A 1* Junta de Julgamento Fiscal, por meio do Acdrdao JJF n® 0420-01/04, julgou o Auto de Infracao
Procedente.

As preliminares de nulidade foram afastadas da seguinte forma:

Inicialmente afasto a preliminar de nulidade suscitada pelo sujeito passivo, tendo em vista
que foram acostados ao PAF copias do livro Razdo, vias das notas fiscais e os demonstrativos,
onde consta claramente as infragoes apontadas e o infrator.

Também, ndo pode ser acolhida a alegagdo defensiva de cerceamento de defesa, pois todos
os levantamentos, demonstrativos e copias das notas fiscais foram entregue, mediante recibo,
ao autuado.

Quanto o argumento de que ndo existe previsdo para aplicagcdo da aliquota de 17%, pois
comercializa mercadorias com 17%, 12% e 7%, o mesmo ndo pode prosperar, uma vez que a
omissdo caracterizada tem base na presungdo legal de saidas sem notas fiscais cuja aliquota
éde 17 %, conforme o art. 15,1, “a”’, da Lei 7014/96. Podendo ser aplicada a aliquota de 7 % ou
25% nos casos em que o autuado somente comercializa produtos indicados nas situagoes
especificas no art. 16, I e 1I, da citada lei. Mesmo que ndo adotasse esse procedimento ndo seria
caso de nulidade da autuacdo.

“«

No tocante ao fato de que o saldo credor de foi apurado através do “fluxo caixa”, entendo
que o Roteiro de Auditoria de Caixa aplicado no processo de auditoria desenvolvido pelo
auditor é o usualmente empregado para apurar a existéncia de saldo credor de “caixa”,
onde sdo considerados todos os pagamentos e recebimentos do contribuinte, ndo existir
nenhum conflito com o prever o § 4°, do art. 4°, da Lei 7.014/96, o qual transcrevo abaixo para
um melhor entendimento:

“Art. 4°...

§ 4° O fato de a escrituragdo indicar saldo credor de caixa, suprimentos a caixa ndo
comprovados ou a manutengdo, no passivo, de obrigagoes ja pagas ou inexistentes, bem
como a existéncia de entrada de mercadorias ndo contabilizadas ou de declaracdo de
vendas pelo contribuinte em valores inferiores as informagoes fornecidas por institui¢oes
financeiras e administradoras de cartoes de crédito, autorizam a presun¢do de omissdo de
saidas de mercadorias tributaveis sem pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte
a prova da improcedéncia da presungdo.”
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Ademais, ndo se observa qualquer erro ou vicio especificado no art. 18, do RPAF/99, que
possibilite a decretagdo de nulidade da autuacgao.

Ao adentrar no mérito da lide, o ilustre relator assim fundamentou o seu voto:

Adentrando ao mérito da autuagdo, o autuado afirmou que ndo procede o entendimento da
existéncia do saldo credor de caixa, haja vista que a empresa ndo possui uma escriturag¢do
que reflita a precisdo dos fatos contdbeis, capazes de evidenciar a realidade economica-
financeira da empresa. Ora, se o proprio autuado reconhece que sua escritura¢do ndo reflete
a realidades de suas operagoes, este fato somente refor¢a o levantamento realizado pelo
autuante, o qual foi baseado nos documentos apresentados pelo autuado.

Outra declaragdo defensiva que comprova o acerto da autuagdo, foi a de que no inicio de
1999, o contador elaborou um balanco presumido e estimou um saldo de caixa que ndo
corresponderia a realidade, sendo que o saldo real seria de R$550.000,00, porém, ndo
apresentou qualquer elemento para comprovar a existéncia do referido saldo. Ressalto que,
se a afirmativa defensiva de que o “Balan¢o” da empresa ndo reflete a realizada for
verdadeira, trata de um ato reprovavel em todos os aspectos, com puni¢oes previstas em
outros ramos do direito brasileiro e, certamente, pelo Conselho de Contabilidade, além, de
fazer prova contra o autuado no direito tributario.

No tocante a alegacdo de que a fiscalizagdo incluiu todas as notas ficais de compras como
sendo pagas a vista, o autuante contestou, informando que conforme pode ser observado nos
demonstrativos de fluxo de caixa e nas copias das notas fiscais de compras capturadas no
CFAMT, juntamente com notas fiscais de compras entregues pelo contribuinte, foram langadas
de acordo com as datas de vencimento apresentadas nas mesmas (volume I e 1ll do PAF), nos
demais casos foram observados os pagamentos das duplicatas. Efetivamente a autuante
observou a efetiva data de pagamentos consignados nos documentos apresentados pelo
autuado, ndo tendo fundamento a alegac¢do do contribuinte, estando caracterizada a infrag¢do 1.

As infracoes 2 e 3, encontram-se comprovadas nos autos do presente PAF, ndo tendo o
autuado apresentado nenhuma impugnacdo especifica em relagdo as mesmas.

Pelo acima exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

Inconformado com a Decisdo proferida pela 1* JJF, o autuado apresentou Recurso Voluntario e,
inicialmente, alegou que, de acordo com a intimagdo recebida, o Auto de Infracdao foi julgado
Procedente em Parte, contudo, o Acérdao JJF n°® 0420-01/04 declara que a autuacdo foi procedente.
Diz que o processo deve “andar para tras” a fim de ser desfeita a contradicao.

Alega que o julgamento também ¢ nulo pelo que dispde o art. 142 do RPAF/99, cujo teor
transcreveu. Explica que o saldo inicial de caixa foi obtido de um “balango presumido”, que nao
retrata a sua realidade econdmico-financeira. Ressalta que uma diligéncia poderia verificar a
veracidade de seu argumento, apurando qual era o real saldo existente em 31/12/99.

Ap6s citar o art. 18, I e IV, “a”, do RPAF/99, o recorrente diz que falta seguranga ao langamento e,
portanto, ha uma preteri¢ao ao direito de defesa. Alega que ha contradi¢do entre a tipificacao da
infracdo e a descri¢c@o do fato. Frisa que o saldo credor de caixa ¢ uma presungdo que a empresa
efetuou vendas sem emitir notas fiscais, ao passo que o fluxo de caixa ¢ um instrumento utilizado
pela administragdo financeira da empresa. Afirma que ndo entende como o fluxo de caixa pode
lastrear a cobranca de imposto. Conclui que a falta de precisao da infracao nulifica o lancamento.

Afirma que a autuante “estabeleceu” a aliquota de 17% para a primeira infrag@o ao arrepio da lei,
pois a propria auditora fiscal reconheceu que sobre a suposta base de célculo incidiriam também
as aliquotas de 7% e de 12%. Assevera que esse fato nulifica a autuacao.
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Ao adentrar no mérito, o recorrente nega que tenha havido saldo credor de caixa, uma vez que a
empresa ndo possui escrituracdo que reflita a precisdo dos fatos contabeis. Diz que a empresa
existe desde 1997 e, nos dois primeiros exercicios, ndo efetuou escrita contabil, todavia, no inicio
de 1999, o contador elaborou um balango patrimonial estimando um saldo inicial de caixa que
nao correspondia a realidade. Diz que, no caso em tela, o saldo inicial de caixa foi o consignado
no balanco em 01/01/99, e ndo, no dia 31/12/98, o que demonstra que ndo foi um saldo real. Tece
consideragdes sobre o balanco patrimonial de abertura e cita doutrina.

Assegura que o saldo de caixa em 01/01/99 era em torno de R$ 550.000,00, valor que elimina os
saldos credores apurados pela fiscalizagdo. Também alega que compras efetuadas a prazo foram
consideradas como sendo a vista pela fiscalizagdo. Ao finalizar, solicita a nulidade do
julgamento de Primeira Instancia e a improcedéncia da autuagao.

A PGE/PROFIS, em seu Parecer de fls. 1.178 e 1.179, diz que as preliminares suscitadas ja foram
apreciadas pela Primeira Instancia e que o procedimento fiscal estd perfeito e a salvo de erros.
Frisa que os documentos que embasaram a exigéncia fiscal compdem a escrita do contribuinte.
Diz que o recorrente ndo pode contradizer a sua propria escrita, pois nao se decreta a nulidade a
favor de quem lhe deu causa (art. 19 do RPAF/99). Aduz que, em relacgdo a aliquota aplicada, cabe
ao recorrente comprovar que omitiu saidas de mercadorias tributadas com aliquota diferente de
17%. Ressalta que o método utilizado para apurar a irregularidade foi a auditoria de Caixa,
estando o procedimento realizado de acordo com o roteiro de fiscalizagao aplicado.

No mérito, diz que as alegagdes recursais sdo as mesmas ja expendidas anteriormente. Ao
finalizar, opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario, mantendo a Decisdo recorrida.

VOTO

As preliminares argiiidas ja foram devidamente afastadas na Decisdo recorrida, todavia o
recorrente volta a suscita-las no Recurso Voluntario apresentado. Assim, passo a aprecia-las
neste julgamento de Segunda Instancia.

Saliento que o equivoco na intimagdo expedida pela Secretaria do CONSEF, informando que o
Auto de Infragcdo tinha sido julgado Parcialmente Procedente (fl. 1.152), foi um mero erro
material que ndo implicou cerceamento do direito de defesa, j& que a intimagdo estava
acompanhada de copia do Acdrdao JJIF n° 0420-01/04, o qual ndo deixa duvida que o Auto de
Infragdo foi julgado Procedente.

Quanto ao alegado saldo inicial de R$ 550.000,00, competia ao recorrente comprovar a veracidade
dessa sua alegacdo, pois era ele quem, obrigatoriamente, deveria estar na posse dos elementos
capazes de comprovar o fato controverso. Nao cabia a realizacdo de diligéncia, uma vez que, nos
termos do art. 145 do RPAF/99, ndo houve uma solicitagdo devidamente fundamentada. Além
disso, o recorrente ndo trouxe um Unico elemento capaz de justificar a realizacdo da diligéncia.

Nao ha a alegada imprecisdo na descricao da infracdo 1, haja vista que a irregularidade imputada
ao recorrente foi a omissao de saidas de mercadorias tributaveis, tendo sido essa irregularidade
constatada pela ocorréncia de saldos credores na conta “Caixa”. O meio utilizado pela autuante
para apurar os saldos credores na conta “Caixa” foi a elaboragao de “Fluxos de Caixa” (fls. 13 a
87), onde ela relacionou as entradas e saidas de recursos na conta “Caixa” da empresa. Toda vez
que o “Fluxo de Caixa” evidenciava um desembolso superior aos recursos disponiveis, ficava
caracterizada a ocorréncia de saldo credor na conta “Caixa”. A ocorréncia desse saldo credor ¢
que autoriza a presung¢ao legal de saidas de mercadorias tributdveis sem pagamento do imposto,
cabendo ao contribuinte comprovar a improcedéncia da presun¢do, conforme previsto no art. 4°,
§ 4°, da Lei n°® 7014/96.
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Relativamente a aliquota a ser aplicada sobre a base de célculo, foi correto o procedimento da
autuante, pois, ao omitir as operagdes de saidas, o recorrente impossibilitou ao fisco determinar
quais as aliquotas cabiveis para cada operagao e, em conseqiiéncia, foi aplicada a aliquota
preponderante que constava nos livros fiscais do sujeito passivo. A aplicacdo da aliquota
preponderante de 17% ndo ¢ razdo de nulidade do lancamento, haja vista que foi o proprio
recorrente que, com seu procedimento irregular, obrigou o fisco a utilizar a referida aliquota.

Adentrando no mérito, observo que, das trés infracdes que compdem o lancamento, o recorrente
s0 se defende da primeira. Dessa forma, as infragdes 2 e 3 estdo caracterizadas e foram,
tacitamente, reconhecidas pelo recorrente.

Na infragdo 1, o sujeito passivo foi acusado de ter omitido operacdes de saidas de mercadorias
tributaveis, tendo sido a irregularidade apurada mediante a constatacdo da ocorréncia de saldo
credor de “Caixa”. Visando elidir a acusacgdo, o recorrente alega que o saldo inicial da conta
“Caixa” considerado pela autuante ndo era o real, e que o saldo correto era R$ 550.000,00.

Essa alegacao recursal nao pode ser aceita, uma vez que o saldo inicial considerado na auditoria
fiscal realizada foi o consignado no balanco anexado ao processo. Se o saldo inicial de “Caixa”
era outro, cabia ao recorrente comprovar esse fato, o que nao foi feito. Nao pode o recorrente
querer se beneficiar de sua propria torpeza, alegando que a sua escrita contabil ndo merece fé.

Também alega o recorrente que compras efetuadas a prazo foram consideradas pela autuante
como sendo a vista. Do mesmo modo, esse argumento recursal ndo pode prosperar, pois nao foi
trazida ao processo uma Unica prova desse fato. Ademais, os demonstrativos elaborados pela
autuante evidenciam que as operacdes a prazo foram devidamente consideradas na auditoria.

Em face do comentado, considero que a infracdo em tela estd caracterizada e que a Decisao
recorrida estéd correta e, em conseqiiéncia, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infra¢do n° 011002.4005/04-9, lavrado contra CARMO
COSTA COMERCIAL DE ALIMENTOS LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$94.916,04, acrescido das multas de 60% sobre R$2.993,32
e 70% sobre R$91.922,72, previstas no art. 42, 11, "d" e III, 2° e 1°, “d”, respectivamente, da Lei n°
7014/96, € dos acréscimos legais.

Sala das SessGes do CONSEF, 22 de dezembro de 2004.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

ALVARO BARRETO VIEIRA — RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE — REPR. DA PGE/PROFIS
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