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AUTUADO - CARLOS ALBERTO QUEIROZ
AUTUANTE - ANDREA FALCAO PEIXOTO
ORIGEM - INFAZ SANTO AMARO

INTERNET - 18.06.04
1 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0208/01-04

EMENTA: ICMS. 1. CONTA “CAIXA”. SALDO CREDOR DE
CAIXA. PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES MERCANTIS

NAO CONTABILIZADAS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Saldo
credor na conta “Caixa” indica que o sujeito passivo
efetuou pagamentos com recursos ndo contabilizados,
decorrentes de operagdes anteriormente realizadas e
também ndo contabilizadas. Entretanto, como o sujeito
passivo encontra-se enquadrado no SimBahia, os créditos
fiscais devem ser apurados conforme determinagao da Lei
n® 7.357/98, alterada pela  Lei n°® 8.534/02. Infragdo
caracterizada, porém com valor do imposto a menos do que

aquele apurado. 2. ANTECIPACAO  TRIBUTARIA.
AQUISICOES  INTERESTADUAIS DE  MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DE  SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Apoés revisido,
diminuido o débito originalmente apurado. Nao acatadas as
argliicdes de nulidade. Rejeitado pedido de diligéncia Auto
de Infragdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 26/09/03, cobra o imposto no valor de R$114.602,76, acrescido das
multas de 70% e 60%, em decorréncia:

1. Omissao de saida de mercadorias, apurada através de saldo credor na Conta Caixa (exercicios de
2001 € 2002) — R$100.529,05;

2. Falta de recolhimento do ICMS por antecipacdo tributaria, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras unidades da
Federacdo (janeiro, marcgo, julho e agosto de 2001, fevereiro a abril de 2002, julho de 2002 e
outubro de 2002) - R$14.073,71.

O autuado (fls. 831/862) apresentou defesa, argiiindo trés preliminares de nulidade prejudiciais ao
mérito da acusacio.

Na primeira afirmou nao existir prova da ocorréncia do fato gerador do imposto com base no art. 18,
v, “a”, do RPAF/99. Relatou que havia recebido copia do Auto de Infracdo, com uma série de
demonstrativos, porém ndo sabia como a auditora havia apurado o valor levantado. Que com esta
copia havia um Anexo V, intitulado “Demonstrativo das Compras”, onde a fiscal fez referéncias a
"fotocopias das Notas Fiscais". No entanto, s6 lhe foram entregues copias dos demonstrativos. Nao
foram, absolutamente, entregues copias das Notas Fiscais em que supostamente se baseou o Auto de
Infragdo. Disse que este fato somente foi percebido quando seu prazo de defesa ja se encontrava
praticamente esgotado, pois ficou bastante dificil impugna-lo, ja que ndo lhe foi dada nenhuma
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explicacdo quanto a fonte dos dados, base da autuagdo. Somente depois, percebeu que eram notas
fiscais colhidas junto ao sistema CFAMT, que, soube, se tratava de um sistema informatizado através
do qual o Estado controla as notas fiscais retidas pela fiscalizagdo do transito. Somente apos tal
informagdo percebeu o motivo da acusagao.

Negou veementemente ter realizado tais compras. Sendo uma microempresa, jamais teria condigdes
de fazer compras na quantidade indicada. As suas foram aquelas rigorosamente declaradas ao fisco.
Assim, ndo aceitava, ndo admitia e ndo poderia responsabilizar-se por compras que nao fez.

Continuando com sua argumentacdo, disse ndo dispor de elementos para defender-se, vez que sem
os documentos fiscais, apenas poderia fazer suposi¢cdes sobre uma exigéncia fiscal imposta
unilateralmente pelo Estado, sem explicacdo quanto a fonte onde o fisco colheu os dados levantados.

Entendeu que o fato gerador do ICMS ndo se verifica pelo simples fato de que tenham sido
capturadas notas fiscais pelo CFAMT, emitidas ninguém sabe por quem, "destinadas" supostamente a
empresa autuada. Tampouco poderia ser capitulado, o fato em discussdo, no art. 39, que regula a
responsabilidade solidaria, nem lhe dar a condigdo de responsavel por substituicao tributaria, pois o
art. 353 do Regulamento nao prevé essa possibilidade. Assim, juridicamente nao havia infragao.

Trazendo & lide comentario do jurista Feijé Coimbra, a respeito da exigéncia de tributo com base em
meros indicios, afirmou que o langamento tributario ndo pode basear-se em mera probabilidade de
que tenha ocorrido o fato gerador do tributo. Compete ao fisco demonstrar, de forma fatica, que as
operacdes (saidas de mercadorias) foram realizadas.

Em seguida, discorreu, de maneira minuciosa, sobre o principio da estrita legalidade tributéria, do
dever juridico do fisco de provar a infragdo (neste sentido citou comentario do Prof. Alberto Xavier)
e que, embora as presungdes sejam importantes como indicios, jamais podem valer por si mesmas, a
ndo ser nos casos especificamente previstos em lei. Elas ndo podem assumir, afirmou, o lugar da
verdade, invertendo-se, com isso, o Onus da prova, colocando o contribuinte na situacio
processualmente inadmissivel de provar a negativa. Além do mais, presungdes de saidas ndo sao
saidas, uma vez que nao restava provada a ocorréncia de saidas de mercadorias, quer se tratasse de
saidas reais, quer de saidas simbolicas, quando existe a transmissao da propriedade das mercadorias
ou de titulo que as representasse.

Como segunda preliminar alegou a falta de entrega dos elementos de prova ao sujeito passivo.
Citando as determinagdes do art. 46 e art. 18, II, do RPAF/99 reafirmou sua irresignagdo de nao terem
sido entregues a empresa copias das notas fiscais que o fisco porventura tenha capturado através do
CFAMT. Isto o impedia de defender-se adequadamente e tomar as devidas providéncias contra os
emitentes dos documentos, configurando absoluto cerceamento de defesa, constituindo-se em um
vicio insanavel, ndo podendo, inclusive, se falar em reabertura de prazo de defesa, pois a incorre¢ao
nao se tratou de omissdo eventual e sim de uma omissao substancial da acusagao.

Nesta linha de raciocinio, dissertou sobre como deve ser realizada uma acusagdo, sobre o principio
do contraditorio, trazendo decisdes do Tribunal de Impostos ¢ Taxas do Estado de Sao Paulo e sobre
a condi¢do vinculada a lei da atividade fiscal. Afirmou que ao ocultar do impugnante os elementos
essenciais da acusagdo, o procedimento fiscal foi fulminado por um vicio gravissimo, que o
inquinava de nulidade absoluta, por cercear de defesa.

Em seguida, continuou a explanar seu entendimento sobre o direito a ampla defesa, observando que
se atentasse bem para o adjetivo "ampla", pois no seu caso, poderia ser dado o prazo que fosse,
continuaria havendo cerceamento de defesa, j4 que ndo sabia do que estava sendo acusado. Ao
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realizar um arbitramento com base em notas fiscais que teriam sido capturadas pelo CFAMT, sem se
saber quais os fornecedores, quais os documentos, quais as mercadorias, era 0 mesmo que nao dizer
nada. Explicou, ainda, seu entendimento sobre ato nulo e ato anulavel para afirmar que se o ato
contém um vicio que afeta a sua substancia, nao tem conserto, sendo nulo desde a origem.

Como terceira preliminar, disse que a autuacdo era nula pela inexisténcia do Termo de Inicio de
Fiscalizagdo. Afirmou que o existente foi lavrado em 28/7/2002 e o Auto de Infracdo lavrado em
26/9/2003. Neste sentido fez ampla explanagao sobre a importancia do referido termo em um processo
administrativo fiscal e quais os procedimentos legais que o norteiam para a consecugdo de sua
validade. Afirmou, ainda, que ndo se alegasse, posteriormente, que houve erro de digitagdo, uma vez
que a data foi grafada em algarismo e por extenso. Foi taxativo em afirmar que foi surpreendido por
um Auto de Infragdo sem que, juridicamente, estivesse sob acdo fiscal e que este Colegiado tem se
posicionado pela nulidade das autuacdes, diante de fato de igual teor, a exemplo do Acordao CIF
0310-12/02, cuja ementa transcreveu.

No mérito e na eventualidade do 6rgdo julgador ndo acolher seu apelo de nulidade do procedimento,
aduziu a seguintes as razdes de defesa quanto aos fatos.

Quanto ao primeiro item da autuacdo, afirmou que a descri¢ao dos fatos ia de encontro ao preceito
do art. 39, 111, do RPAF, segundo o qual a sua descri¢do, embora sucinta, deve ser feita de forma clara
e precisa. Nesta descricdo ndo constava que tivesse havido qualquer fato gerador de ICMS, uma vez
que saldo credor de Caixa ndo ¢ fato gerador de nenhum tributo. Se, porventura, a auditora
pretendeu cobrar ICMS por presuncdo, deveria explicitar essa circunstancia, para que o impugnante
pudesse exercer sua defesa de forma adequada, ndo tendo de recorrer, forcosamente, a contador,
advogado ou outros especialistas para entender que, um erro de Caixa d4 margem a cobranca de
imposto. Dizer, simplesmente, que foi apurada omissdo de saidas de mercadorias através de saldo
credor de Caixa constitui, para um contribuinte inscrito como microempresa, absoluto cerceamento
de defesa. Além do mais, desconhecia a base do fisco para concluir que teria havido saldos credor de
Caixa. Neste sentido, colocou a disposi¢do de fiscal estranho ao feito os seus documentos fiscais.
Negou veementemente que tivesse adquirido as mercadorias objeto dos levantamentos fiscais e,
mais uma vez, alegou cerceamento de defesa, conseqiientemente, a nulidade do procedimento fiscal.
E, sem aceitar a acusacdo, apenas para demonstrar a fragilidade do levantamento fiscal, observou
que a autuante havia incorrido em erros de célculo, motivados por diretriz equivocada da Orientagdo
Normativa n° 1, ndo atentando para a regra introduzida pela Lei n° 8.534/02, que modificou o art. 19
da Lei n° 7.357/98, ou seja, em se tratando de levantamento de Caixa deve ser concedido o crédito
fiscal presumido de 8% sobre as saidas omitidas.

Afora tal equivoco, disse também, que deveriam ser excluidos, para ndo haver duplicidade de
cobranca, os valores relativos as operacdes com mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do
tributaria, tais como charque, leite de coco, aglcar, biscoitos, café, balas, etc, por terem o imposto
pago por antecipacdo e a presuncdo ora em questdo ¢ de omissdo de saidas de mercadorias
tributdveis. Afirmou, em tese, que se por alguma razdo as vendas das referidas mercadorias nao
foram contabilizadas, este fato se constitui, apenas, em descumprimento de obrigacdo acessoria. Em
sendo assim, teria de ser realizada diligéncia, para se determinar qual o percentual das operagdes
com mercadorias tributaveis e o percentual das mercadorias tributadas por antecipagdo, de modo a
se determinar, nessa propor¢ao, qual o valor que seria efetivamente devido.

Quanto ao segundo item, entendeu sua descricdo omissa e impropria e constava que o débito se
referia a aquisi¢cdes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacao, "relacionadas nos
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anexos 69 e 88", o que implica, mais uma vez, em cerceamento de defesa. O Auto de Infracdo ndo
tem anexos com o0s numeros 69 e 83. Se a autuante pretendeu se referir aos anexos do Regulamento,
isso teria de ser dito, pois a descri¢do do fato, obrigatoriamente, deve ser clara e compreensivel.
Afirmou que “dizer, simplesmente, que as mercadorias estdo relacionadas nos Anexos 69 € 88,
relativamente a fatos ocorridos em 2001 e 2002, implica confusdo para o contribuinte, pois 0 Anexo
69 do RICMS/97 diz respeito ao Pedido de Uso ou de Cessacao de Uso de Equipamento para Controle
Fiscal, elemento que nada tem a ver com o caso presente. E se a auditora se referiu foi ao Anexo 69
do antiqliissimo Regulamento de 1989, tal circunstancia teria de ser explicada, para ndo causar
transtornos ao sujeito passivo, obrigando-o a recorrer a especialistas da area para descobrir o que o
fisco pretende dele. E, evidentemente, ndo se aplica o Anexo 69 do Regulamento de 1989 a fatos
verificados em 2001 e 2002”. Neste contexto, afirmou patente o cerceamento de defesa e a nulidade
do langamento. No seu mérito, dizendo que embora ndo aceitasse a acusacao feita e apenas para
demonstrar a fragilidade do levantamento fiscal, observou que a autuante incorreu em uma série de
erros de calculo, como exemplo: na transposi¢ao dos valores do demonstrativo do Anexo X para o
corpo do Auto de Infragdo, foram transpostos valores a maior nos meses de julho e agosto de 2001,
como demonstrou. Além do mais, houve erro na aplicagdo da MVA de alguns produtos, também
demonstrado.

Por fim, requereu a nulidade do langamento fiscal ou caso ultrapassadas as preliminares de nulidade
fossem feitas as devidas correcdes do débito. Em seguida requereu a improcedéncia do Auto de
Infracgdo.

A autuante, em sua informacdo fiscal (fls. 904/906), observou que o impugnante alegava
desconhecimento dos valores levantados, porém o levantamento foi baseado nos documentos fiscais
apresentados pelo mesmo. Que o anexo V - Demonstrativo das Compras Realizadas se referia as
notas fiscais de compras entregues pelo contribuinte a fiscalizacdo para que fossem realizados os
roteiros especificados na Ordem de Servigo n® 518487/03.

Entendeu que a perplexidade do impugnante quanto a fiscalizagdo se devia ndo pela falta de clareza
da descrigao dos fatos, mas sim que o proprietario da empresa nunca foi encontrado. Todo contato
da fiscalizagdo foi feito através do seu contador, seu representante legal. Reafirmou que os
demonstrativos estavam claros e representavam a fiel descri¢ao das atividades de compra, venda e
desembolsos realizados pelo estabelecimento. Ressaltou que antes da autuagdo, o representante legal
da empresa foi procurado pela fiscalizacdo para esclarecimentos que se fizeram necessarios.

Em relagdo as criticas do impugnante ao Anexo VII - Demonstrativos das compras realizadas e ndo
apresentadas (CFAMT), ressaltou que bastava uma breve verificagdo neste demonstrativo e nas notas
fiscais para perceber que se trataram dos mesmos fornecedores das notas apresentadas pelo
contribuinte no Anexo V, bem como dos mesmos tipos de mercadorias comercializadas pelo
contribuinte. Assim, entendeu que a infra¢ao 1 restou provada, nao sendo um indicio ou presungao, ¢
as alegacoes do defendente nao tinham embasamento legal que justificasse a nulidade do Auto de
Infragao.

Com relagdo a infra¢do na 2, acatou os erros de calculo cometidos, refazendo o demonstrativo.
Requereu a procedéncia parcial da autuacao.

Chamado a tomar conhecimento da informacao fiscal (fl. 908), o autuado manifestou-se (fls. 910/914),
ratificando todos os seus argumentos anteriormente apresentados, principalmente quanto ao
principio da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal.
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Contestou a afirmativa da autuante de que ndo seria necessaria a apresentagdo de documentos fiscais
que, ao findar a fiscalizagdo, seriam devolvidos ao contribuinte. Neste argumento e citando o art. 20
do RPAF/99, referiu-se, unicamente, aos documentos colhidos junto ao Sistema CFAMT desta
Secretaria da Fazenda, negando, mais uma vez, ter sido o autor das compras descritas no anexo VII
do Auto de Infragao.

Reafirmou a inexisténcia de saldo credor na conta Caixa e que o Estado tem o dever juridico de
provar a infracdo e ndo optar em onerar o contribuinte, indo de encontro ao disposto no art. 112, 1I,
Codigo Tributario Nacional.

Quanto a infragdo 2, a autuante havia confirmado os erros de calculos apontados, refazendo o
demonstrativo, o que demonstrava a fragilidade do levantamento. Porém a MVA de charque nao era
de 60%, mas sim de 23% para as mercadorias oriundas dos Estados do Sul e Sudeste e 16% nos
demais Estados, sendo, portanto, o débito do més de abril/02 de R$533,45 e ndo R$1.395,11. Quanto a
MVA de leite de coco, restou controvertida, por ndo ter o fisco atentado para o fato de que ao produto
comprado no atacado incide a MVA de 30% e ndo a de 60%. Reiterou a existéncia de erros por
aplicacdo da MVA de biscoitos provenientes de Sergipe que ¢ de 20%, de acordo com o item 12.2.1 do
anexo 88 do RICMS.

Fazendo a afirmativa de que o Termo de Fiscalizagdo foi emitido com dados falsos, reiterou seu
pedido de nulidade ou de improcedéncia do Auto de Infragao.

Em fase de instrugdo processual, esta Junta de Julgamento Fiscal baixou os autos em diligéncia para
que o Setor Competente da Reparticdo Fiscal intimasse o autuado para entrega-lo, contra recibo,
copia das notas fiscais e que constam das fls. 382 a 293, 431 a 519 ¢ 525 a 788, dando ciéncia ao autuado
da reabertura de seu prazo de defesa de 30 dias para que, querendo, pudesse se manifestar (fl. 917).

A solicitagdo deste Colegiado foi realizada (fl. 919). O autuado tomando ciéncia manifestou-se (fls.
922/927) discorrendo sobre o principio da ampla defesa e do contraditorio, entendendo que o fato
deste Colegiado ter solicitado a sua ciéncia dos documentos fiscais colhidos junto ao Sistema
CFAMT, comprovava o cerceamento de sua defesa, vicio que, disse, insanavel.

VOTO

Em primeiro lugar ¢ necessdrio pronunciamento quanto as argiiicdes de nulidade da acdo fiscal
alegada pelo impugnante.

Na primeira afirmou ndo existir prova da ocorréncia do fato gerador do imposto. Dividiu seu
argumento em duas linhas de raciocinio, ou seja:

1. que houve cerceamento do seu amplo direito de defesa e do contraditorio por ndo ter recebido
copia das notas fiscais colhidas junto ao Sistema CFAMT e negou ter realizado as compras
apontadas naqueles documentos.

2. que nao houve infracdo, pois ndo sendo os documentos arrecadados em seu estabelecimento o
que poderia ser indicado seriam meros indicios, mas nunca prova do fato, ou seja, do
acontecimento do fato gerador do imposto. Pautando-se no principio da estrita legalidade,
afirmou que era do fisco o dever juridico de provar a infracdo e que, embora as presungdes
fossem importantes como indicios, jamais poderiam valer por si mesmas, a ndo ser nos casos
especificamente previstos em lei. Além do mais, presuncdes de saidas ndo eram saidas, uma vez
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que ndo restavam provadas as suas ocorréncias.

Diante do primeiro argumento apresentando, esta Junta de Julgamento Fiscal, em fase de instrugao
processual, observou que para apuragao das aquisi¢des de mercadorias, que compuseram o saldo
credor da conta Caixa, a autuante tomou como base documentos fiscais colhidos junto ao
estabelecimento autuado e no Sistema CFAMT desta Secretaria da Fazenda. Os documentos
referentes ao exercicio de 2001, e acostados aos autos, eram vias do fisco. E para o exercicio de 2002,
embora a fiscal autuante tivesse dividido as compras em dois blocos (Anexos V e VII do Auto de
Infrag¢do), aquelas cujos documentos foram colhidos no estabelecimento e as compras, cujos
documentos foram entreguem pelo CFAMT, as compras, cujas notas fiscais disse a autuante que
foram entregues pelo contribuinte, de igual maneira, no processo diversas eram cdpias do fisco.
Assim, visando ndo haver cerceamento do amplo direito de defesa do contribuinte, os autos foram
baixados em diligéncia para que fosse dada a conhecer ao sujeito passivo codpias de todos os
documentos fiscais colhidos pelo fisco estadual, quando do transito das mercadorias, ja que as
copias das primeiras vias dos documentos autuados e que se encontram apensados aos autos nao
existia a necessidade de se dar conhecimento ao sujeito passivo, pois a ele pertencentes. Nesta
ocasido foi reaberto prazo de defesa de 30 dias.

Embora com todas estas providéncias tomadas, o impugnante manteve seu posicionamento em nao
aceitar os documentos fiscais colhidos pelo fisco estadual. Ainda, argumentou, em sua ultima
manifestacdo, que como na ocasido da fiscalizacdo a ele ndo foram apresentados, sendo este ato
somente realizado mais de um ano depois do ocorrido, a situagao se constituia em vicio insanavel.

Nao tem fundamento legal a alegacao do sujeito passivo. De fato, ao ndo apresentar copias das notas
fiscais que o transito de mercadorias desta Secretaria da Fazenda colheu, a autuante cometeu um
erro, que poderia levar ao cerceamento de defesa. Entretanto este Colegiado sanou o fato, inclusive
devolvendo ao autuado todo o seu prazo de defesa. Se, com estes documentos em maos, o
defendente continua a negar, sem provar, as aquisi¢des das mercadorias neles consignadas, este ¢
outro fato, que ndo se constitui cerceamento do direito de defesa. Por outro lado, se os documentos
apensados ao PAF somente chegaram em suas maos apos seis meses € ndo mais de um ano, como
afirmou o defendente, a lide ainda nao estava decidida. A qualquer momento, no decorrer do curso
processual, qualquer irregularidade que nao implique em vicio que afete de maneira irreparavel a
acdo fiscal podera ser sanada. No caso presente foi o que ocorreu, ou seja, ndo houve qualquer
impedimento ao sujeito passivo de trazer provas aos autos que desconstituisse a infracdo apurada.

Quanto a afirmativa de que ndo houve infragdo, pois os documentos foram colhidos junto ao
Sistema CFAMT da Secretaria da Fazenda, se constituiam em mera presun¢do ndo prevista em lei,
mais uma vez, tenho que discordar da defesa. Os documentos fiscais que deram base a autuacao
foram colhidos no estabelecimento do autuado (fato ndo ventilado pelo impugnante) e pela
fiscalizagdo de transito. No primeiro caso, nada tenho a acrescentar. No segundo, ficou comprovada
pelo fisco a circulagdo das mercadorias no Estado da Bahia, no momento da ocorréncia do fato
gerador do imposto, estando nelas identificado, com todos os dados do destinatario, no caso, o
autuado, estdo revestidas de todas as formalidades legais, as mercadorias sdo condizente com o ramo
de atividade do contribuinte e emitidas pelos proprios fornecedores do impugnante. E, analisando as
notas fiscais objeto da infracdo 2, aceita em parte pelo contribuinte, a maioria delas sdo vias do fisco
(3* e 4* vias) Assim, entendo que as notas fiscais acostadas ao PAF, entregues a autuante por
representante do estado, quando de sua atividade fiscalizadora, sdo documentos legais e se
constituem em prova bastante da existéncia de operacdes comerciais realizadas pelo contribuinte. A
contraprova para desconstituir o crédito tributdrio caberia ao autuado, ao contrario de seu
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entendimento, pois aqui ndo se pode falar em inversdo do 6nus da prova. No mais, ndo houve
qualquer desarmonia com o principio da estrita legalidade.

O autuado ainda entendeu que presuncdes de saidas ndo se constituiam em efetivas saidas, sendo
apenas meros indicios. Que as Unicas aceitaveis eram aquelas previstas em lei. No caso presente, ¢ a
prevista em lei. O art. 4°, § 4°, da Lei n° 7.014/96 prevé, entre outros, que o fato de a escrituracao
indicar saldo credor de caixa autoriza a presuncdo de omissao de saidas de mercadorias tributaveis
sem pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da presungdo. Esta
¢ a acusacdo da infragdo primeira do Auto de Infra¢do. E, sem qualquer sentido ser alegada a
condi¢do de microempresa para afirmar com isto que nao poderia entender o que se cobrava através
da presunc¢do legal. Mais uma vez, ndo posso considerar pertinente o argumento de defesa.

Como segunda preliminar de nulidade a acgdo fiscal, trouxe o impugnante o argumento de
cerceamento de defesa por ndo terem sido entregues copias das notas fiscais. Como ja me pronunciei
sobre esta questdo anteriormente, observo, apenas, que nao existiu qualquer arbitramento e que nao
¢ verdadeira a afirmativa do impugnante de que a empresa autuada ndo tinha, quando da lavratura do
Auto de Infracdo, qualquer conhecimento dos documentos fiscais. Pelos demonstrativos elaborados
pela autuante, os quais o sujeito passivo recebeu copia, inclusive os anexando aos autos, consta
discriminadas todas as notas fiscais (aquelas apresentadas pela empresa e as colhidas junto ao
CFAMT) com os respectivos numeros, datas de emissdo, fornecedores, valor, crédito fiscal ¢ a
unidade da Federa¢do dos emitentes dos documentos fiscais. Além do mais, no demonstrativo das
compras cujos documentos fiscais foram apresentados pela empresa, a autuante ainda o ajustou por
vencimento, ou seja, compras com vencimentos no ano de 2001, no de 2002 e no de 2003. Apos tal
ajuste, elaborou um outro demonstrativo apenas com as compras cujos vencimentos se
concretizaram em 2001 e 2002. Ele ndo teve sim, copia das notas fiscais. Este situacdo foi sanada
dentro da legalidade processual.

Em relagdo a terceira preliminar de nulidade levantada, a discussdao se prende ao fato de que no
Termo de Inicio de Fiscalizagdo (fl. 7), a autuante, equivocadamente, grafou a data do inicio da
fiscalizagdo como o dia 28 de julho de 2002 ao invés de 28 de julho de 2003, quando do efetivo
comego da fiscalizagdo, em obediéncia a Ordem de Servigo n° 518.487/03, ou seja, uma Ordem de
Servico emitida no ano de 2003 ¢ ndo no ano de 2002, conforme consta, inclusive, no discutido termo.
O Termo de Intimacdo (fl. 10) para apresentacdo de livros e documentos fiscais se deu em 28 de
julho de 2003. A empresa atendeu ao pedido. Além deste primeiro Termo de Intimagdo, existe um
segundo, datado de 23 de setembro de 2003, quando foi solicitado o saldo das disponibilidades (Caixa
e Bancos) em 31/12/00 e 31/12/01 (fl. 11). Com este simples relato, fica provado que, de fato, houve um
erro na grafia do ano indicado no Termo de Inicio de Fiscalizagdo, porém em momento algum
afetou os trabalhos desenvolvidos, ndo comprometendo a eficacia do procedimento fiscal,
produzindo, portanto, todos os seus efeitos juridicos. Além do mais, friso, o sujeito passivo tinha, e
tem, perfeita ciéncia da época de quando foram iniciados os trabalhos fiscais, sendo impertinente
sua afirmativa de que este Termo contém “dados falsos” (fl. 914) e que tenha sido lavrado um ano de
dois meses antes da fiscalizacdo, e por ndo ter havido sua prorrogacdo, a empresa nao se encontrava
sob acao fiscal (fl. 853). E, se tudo explanado ndo fosse bastante, ¢ necessario que seja observada as
determinacdes do art. 26, do RPAF/99 (Decreto n° 7.629/99) que textualmente determina:

Art. 26. Considera-se iniciado o procedimento fiscal no momento da:

I - apreensdo ou arrecadagdo de mercadoria, bem, livro ou documento,
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Il - intimagdo, por escrito, ao contribuinte, seu preposto ou responsavel, para prestar
esclarecimento ou exibir elementos solicitados pela fiscalizagdo,

Ou seja, nos Termos de Intimagdes para apresentacdes de livros e documentos fiscais o ano se
encontra corretamente grafado. Desta forma, ndo existindo, na agdo fiscal, os motivo declinados
pelo impugnante, de igual forma, rejeito esta preliminar e o Acordao deste Conselho de Fazenda
Estadual trazido para corroborar a tese sustentada pela defesa ndo serve como paradigma a situagdo
em lide.

Embora trazendo como questdao de mérito, o impugnante ainda abordou como nulidade a agao fiscal,
o fato da descri¢do das infracdes terem sido feitas de maneira sucinta, em dissonancia com as
determinagdes do art. 39, I1I, do RPAF/99 e que na segunda infragcdo foram citados os Anexos 69 e 88
sem especificagdo de sua localizagdo na legislagdo ou mesmo no Auto de Infragao.

Nao prevalece o argumento de defesa de que as infracdes apuradas ndo estdao perfeitamente descritas
no corpo do Auto de Infracdo. L4, claramente, estdo descritas que as irregularidades constatadas se
tratam de omissoes de saidas tributaveis apuradas através de saldo credor na Conta Caixa ¢ a falta de
recolhimento do ICMS por antecipacdo tributaria, na qualidade de sujeito passivo por substituicao
sobre aquisi¢des realizadas em outras unidades da Federagao.

Quanto a citagdo dos Anexos 69 e 88, concordo que a citacao destes anexos foi mau colocada. Porém
esta situacdo, que se deve ao Auto de Infracdo informatizado, ndo causou qualquer problema de
entendimento, vez que o autuado perfeitamente a entendeu e se defendeu.

No mais, rejeitando o pedido de diligéncia fiscal requerido e adentrando no mérito da acusagdo, a
infragdo 1, trata das omissoes de saidas tributaveis apurada através de saldo credor na Conta Caixa,
conforme determinacdo do § 4° do art. 4°, da Lei n® 7.014/96. Afora as questdes de nulidades
levantadas e ja apreciadas, o impugnante observou que a autuante incorreu em dois erros. O
primeiro nao considerando os créditos fiscais como manda a Lei n°® 7.357/98, ou seja, em se tratando
de levantamento de Caixa deve ser concedido o crédito fiscal presumido de 8% sobre as saidas
omitidas e o segundo que deveriam ser excluidos os valores relativos as operagdes com mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributaria por terem o imposto pago por antecipacao, visando
nao haver duplicidade de cobranca do imposto.

Em relagdo ao fato do impugnante comercializar, também, com mercadorias enquadradas no regime
da substituicdo tributaria, esta circunstancia, a principio, ndo interfere na presung¢ao legal prevista no
art. 4°, § 4° da Lei n°® 7.014/96, vez que se a escrita da empresa indica saldo credor de origem ndo
comprovada, significa dizer que os recursos aplicados nos pagamentos tiveram a sua origem
desconhecida. A legislacdo tributaria presume que o contribuinte excluiu da tributagdo receitas de
vendas de mercadorias tributaveis, pois, em principio, ninguém exclui da tributacdo o que ndo ¢
tributavel. Todavia, se o autuado houvesse comprovado que quase toda sua receita advinha destas
mercadorias, esta circunstancia poderia ser levada em consideracdo para apuragdo do imposto em
funcdo da proporcionalidade em relacio as mercadorias com tributacio. No entanto, nado
comprovou. Nao vejo qualquer motivo para se alegar bitributacao.

Quanto ao argumento sobre os créditos fiscais, tem razdo o defendente. Em 13/12/02, a Lei n°® 8.534/02
alterou o art. 19 da Lei n° 7.357/98, dando-lhe nova redagao. Por ela, o imposto deve ser exigido com
base nos critérios e nas aliquotas aplicaveis as operacdes normais, a partir da ocorréncia dos fatos e
os créditos fiscais devem ser apurados utilizando-se o percentual de 8% sobre o valor das saidas
computadas na apuragdo do débito do imposto, em substituicdo ao aproveitamento de quaisquer
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outros créditos fiscais, a nao ser que o contribuinte comprove a existéncia de créditos superiores ao
acima indicado (§§ 1° e 2° do art 19 da citada Lei). Assim, considerando que os créditos apresentados
pela fiscalizagdo foram calculados com base na Instrugdo Normativa n° 01/02, neste momento refago
o levantamento fiscal dentro do critério determinado pela lei, mantendo em parte a autuacdo
referente a este item no valor de R$92.037,45.

2001 2002 TOTAL
RECEITAS OMITIDAS 361.772,99 |  660.865,30
ICMS - 17% 61.501,41 112.347,10
CREDITO FISCAL - 8% sobre receitas omitidas 28.941,84 52.869,22
ICMS A RECOLHER 32.559,57 59.447,88 92.037,45

A infracdo 2 diz respeito a falta de recolhimento do imposto por antecipagdo tributdria pelas
aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo e enquadradas no regime
da substituic¢do tributaria. A auditoria teve como base notas fiscais colhidas junto ao estabelecimento
do sujeito passivo, bem como notas fiscais colhidas junto ao sistema CFAMT. O impugnante embora
afirmando ndo aceitar a acusagdo pelos motivos ja explanados, apontou os seguintes erros no
levantamento fiscal.

1. O valor do débito referente a julho de 2001 ndo era de R$1.022,44 e sim de R$1.020,44. A autuante
acatou a ponderacdo de defesa.

2. No més de agosto de 2001 o somatdrio do valor do débito no demonstrativo estava incorreto,
devendo ser R$488,35 € ndo de R$4.508,79. A autuante concordou com a defesa.

3. A MVA de Charque, a partir de julho de 2001, passou de 60% para 23% para as mercadorias
oriundas do Estado Sul e Sudeste e 16% nos demais estados. Assim, o débito do més de abril de
2002 era de R$533.,45 e ndo R$1.395,11. A autuante acatou a defesa.

4. A MVA do leite de coco (suco de frutas), quando o produto ¢ adquirido a atacadista ¢ de 30% e
nao de 60%. Esta situacdo refletiu no imposto cobrado no més de julho de 2001. A autuante ndo
considerou esta ponderagdo, vez que a mercadoria foi comprada ndo em atacadista mas sim no
fabricante, como pode ser provado pelas notas fiscais apensadas aos autos. Analisando as notas
fiscais e onde estdo consignadas as compras de leite de coco, ele foi adquirido & industria
SoCoco S/A — Industria Alimenticia (fls. 814, 815 ¢ 817) ¢ a Frutisa S/A (fabricante do leite de
coco Serigy — fl. 830). Nesta situagdo estd correta a autuacao.

A MVA de biscoitos provenientes de Sergipe que € de 20%, de acordo com o item 12.2.1 do Anexo 88
do RICMS/97. Esta situacdo refletia no imposto cobrado no més de julho de 2001. A autuante nao
acatou esta ponderagdo. O item 12.2.1 do Anexo 838 do RICMS/97 trata dos produtos preparados a base
de farinha de trigo especificados no subitem 11.4 do inciso II do art. 353, e se subdivide. No item
12.2.1 indica a MVA dos produtos de padaria e pastelaria, o que pode estar incluso os biscoitos,
conforme alegou o defendente, porém somente aqueles adquiridos em padarias e pastelarias. O 12.2.3
trata dos produtos da industria de bolachas e biscoitos. O impugnante adquiriu biscoitos da empresa
Produtos Alimenticios Frabise Ltda (Nota Fiscal n° 06672 — fl. 819). Neste caso, a MVA ¢ de 30%.
Correta a autuagao.

Voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo, conforme Demonstrativo de Débito a
seguir.
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DEMONSTRATIVO DE DEBITO

CODIGO DATA DATA IMPOSTO MULTA (%)
DEBITO OCORRENCIA VENCIMENTO
INFRACAO 1
10 31/12/01 9/12/02 32.559,57 70
10 31/12/02 9/1/03 59.447,88 70
TOTAL 92.007,45
INFRACAO 2
10 31/1/01 9/2/01 5.031,61 60
10 31/3/01 9/4/01 1.051,24 60
10 31/7/01 9/8/01 1.020,44 60
10 31/8/01 9/9/01 488,35 60
10 28/2/02 9/3/02 141,37 60
10 31/3/02 9/4/02 410,41 60
10 30/4/02 9/5/02 533,45 60
10 31/7/02 9/8/02 231,90 60
10 31/10/02 9/11/02 280,84 60
TOTAL 9.189,61
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracao n° 281077.0005/03-8, lavrado contra
CARLOS ALBERTO QUEIROZ, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto
no valor de R$101.197,06, acrescido da multa de 70% sobre o valor de R$92.037,45, prevista no art. 42,
111, da Lei n° 7.014/96 e de 60% sobre o valor de R$9.189,61, prevista no art. 42, 11, “d”, do mesmo

diploma legal, e demais acréscimos legais.
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Sala das Sessdes do CONSEF, 9 de junho de 2004.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA - PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO - JULGADOR
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