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EMENTA: ICMS. 1. CONTA “CAIXA”. SALDO CREDOR.
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. Infracdo comprovada. 2.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS ENQUADRADAS
NO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. EXIGENCIA

DO IMPOSTO. Apoés revisdo, diminuido o débito
originalmente apurado, sendo excluido o imposto
relativo a antecipagdo parcial. 3. LIVROS FISCAIS E
COTABEIS. LIVRO CAIXA. FALTA DE ESCRITURACAO.
MULTA. Infracdo ndo contestada. Nao acatadas as
argiiigoes de nulidade. Auto de Infragdo PROCEDENTE
EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 15/12/2005, exige o ICMS no valor de R$31.651,37, acrescido das
multas de 70% e 50%, mais multa no valor de R$460,00, pelas seguintes irregularidades:

1. Omissao de saidas de mercadorias tributdveis apurada através de saldo credor de caixa
(dezembro de 2002, 2003 € 2004) — R$24.514,71;

2. Falta de recolhimento do imposto por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras unidades da
Federacao (dezembro 2003, marco a julho e dezembro de 2004) — R$7.136,66;

3. Multa no valor de R$460,00 pela falta de escrituragdo do livro Caixa referente aos exercicios de
2001 a 2004. A empresa no periodo encontrava-se enquadrada no SimBahia como microempresa e
empresa de pequeno porte com Receita Bruta Ajustada superior a R$30.000,00.

O autuado impugnou o lancamento fiscal (fls. 50/89), através de advogado, inicialmente
requerendo a nulidade da acdo fiscal. Disse, como inicial, existir vicio insanavel no roteiro de
auditoria empregado no que concerne & infracao 1. Entendeu que como se tratou de auditoria de
caixa nao houve, sob o ponto de vista contabil, qualquer exame na Conta Caixa do
estabelecimento, o que implicava em dizer que nao poderia haver acusagao da existéncia de
saldo credor na mesma. Além do mais, e como mérito, ressaltou que o imposto recolhido pela
empresa em quase sua totalidade encontrava-se sob o regime da substituicdo tributaria. Em
relacdo a infragdo 2, destacou que a legislagdo tributaria atribui a outro contribuinte a condi¢ao
de responsavel tributéario, além de que ao ser exigido o tributo nas duas infragdes € nos mesmos
exercicios ficou caracterizada a bi-tributagao.

Abordando as nulidades do langamento fiscal, afirmou ja ter este Colegiado se pronunciado em
ultimo grau de recurso de que a presun¢do legal ndo pode ser aplicada com base em simples
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indicio, mas sim, com todos os documentos, demonstrativos, livros e tudo mais que compoe a
escrita fiscal e contabil da empresa, sendo o 6nus da prova do fisco. No caso em lide, o preposto
fiscal limitou-se a elaborar demonstrativo de compra (efetuadas e pagas no mesmo exercicio) e
vendas de mercadorias, concluindo que a empresa havia adquirido mercadorias sem numerario
suficiente. Entendeu que o preposto fiscal havia confundindo o fato gerador de um imposto
(saida efetiva ou presumida de mercadorias, conforme art. 1°, do Decreto-Lei n® 406/68) com o
outro (afericdo de renda), uma vez que saldo credor de caixa somente pode ser constatado
através do exame conjunto da escrita fiscal e contabil da empresa. Ao se limitar a confrontar as
compras com as vendas em cada periodo sem observar de que excesso de receita ndo era prova
de circulagdo de mercadoria, pois nem toda receita tem origem em vendas houve erro na
auditoria. Além do mais ndo foram considerados: qualquer exame na Conta Caixa, o seu saldo
inicial de cada exercicio, o total das disponibilidades, a totalidade dos recebimentos e
pagamentos efetuados, os ingressos de recursos de outras fontes, além dos demonstrativos nao
terem sido efetuados por periodo mensal. Com estes argumentos, afirmou que a autuacdo
contrariava os principios que regem os atos administrativos, da seguranca juridica e da moral
dentre outros.

Observou que, quando o sujeito passivo apresenta elementos suficientes para que se realize uma
fiscalizacdo, ndo se pode admitir a presuncdo, medida extrema, somente utilizada quando ndo
houver outros meios possiveis para se chegar a verdade dos fatos. Neste sentido transcreveu
Acordaos deste Colegiado e requereu a nulidade do langamento fiscal.

No mérito, entendeu ser o Auto de Infragdo totalmente improcedente pela impropriedade da
auditoria realizada ja que a cobranga do imposto recaiu sobre mercadorias sujeitas ao regime da
substituicdo tributaria. Transcrevendo o art. 353, II e itens 15 e 16, do RICMS/97, bem como
Acordaos deste CONSEF, afirmou que comercializa, em sua totalidade, com mercadorias
enquadradas no regime da substituicao tributaria. Portanto, exigir o ICMS sobre saldo credor por
meio de entradas de mercadorias cuja fase de tributacdo ja se encontrava encerrada representava
evidente bitributacao e a Secretaria da Fazenda estava a exigir imposto por meio de dois regimes
de apuragdo (substituicdo e normal) sobre um mesmo fato gerador. Com este argumento, dito
inicialmente de mérito, entendeu que a agao fiscal era nula.

No que tange a infragdo 2, requereu a sua nulidade por ser sujeito ilegitimo da relagdo tributaria.
Afirmou que a responsabilidade do recolhimento do imposto cabia aos remetentes das
mercadorias, ja que a legislacdo atribui a outro contribuinte a condi¢do de responséavel tributério.
Para corroborar seu argumento, transcreveu os art. 355, art. 353,11, 14, 15 e 16, todos do RICMS/97.
Observou que a falta de inscri¢do estadual do substituto tributario no Estado do destinatario ndo
o isenta de recolher o imposto, conforme determinagdes do art. 149 e art. 150, do RICMS/97,
transcritos.

Salientou a “falta de concisdo da informagdo fiscal prestada pelo autuante, por falta de
fundamentagdo legal”. Observou que as hipoteses em que se deve exigir o imposto por
substituicdo tributaria do destinatario sdo taxativas, conforme prevé o RICMS. Neste momento
transcreveu as determinacdes do art. 125, 11, do RICMS/97 para corroborar seu entendimento. Além
do mais, a cobranga do imposto do substituido somente deve ser feita depois de esgotadas todas
as possibilidades de sua exigéncia, ndo podendo se ater a mera escolha do preposto fiscal, que
somente poder agir dentro do que estabelece a Lei. Neste momento transcreveu o art. 125, 1,11 e
111, do RICMS/97 e disse que o autuante nao havia observado o que prescreve o Decreto n°® 7.902/01,
que tem por base os Convénios ICMS 77/00, 78/00, 81/00, 82/0083/00, 84/00 “‘e seguintes”. Corroborou
seu entendimento com transcrigoes de Acordaos deste Colegiado.

Prosseguindo, afirmou que na busca da verdade material, o autuante deveria assumir uma postura
“investigatoria, ativa e imparcial”, tendo, como dever, solicitar ao substituto tributario a
apresentacao das GNRE acerca das transagdes autuadas.
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Entendendo que a autuagdo chegava as “raias da insensatez”, requereu a sua nulidade.

Passou em seguida ao mérito da acusa¢do, quando afirmou ter existido bitributacdo na medida
em que foi apurado ICMS através de saldo credor de Caixa e, de igual forma, cobrada a
antecipagdo tributaria. Afirmou que como a auditoria de Saldo Credor englobou mercadorias
enquadradas no regime da substituicao tributaria, restava caracterizada a bitributacdo, em
completa dissonancia com o que preceitua o art. 155, 11, da Constitui¢do Federal.

Seguindo em sua argumentacao, observou uma situagao hipotética quando uma pequena empresa
adquire trinta produtos de outra unidade federativa e mais cinqiienta produtos da mesma unidade,
vendendo todos no mesmo exercicio. Seria devido a recolhimento antecipado referente aos
produtos adquiridos de outra unidade federativa e o recolhimento normal dos produtos
adquiridos na mesma unidade federativa, quando na saida dos produtos do domicilio fiscal.
Supondo que foi obtida uma receita de R$1,00 (um real) para cada produto e foi declarado uma
receita total de R$30,00 (trinta reais), o fisco deve constatar o recolhimento devido baseado na
existéncia de saldo credor em caixa de R$20,00 (vinte reais) e por antecipagdo sobre R$30,00
(trinta reais), quando ndo efetuado. Constata-se, assim, duas infracoes distintas. Ndo poderd o
Fisco cobrar ICMS baseado na existéncia de Saldo Credor em Conta Caixa sobre R$50,00
(cingiienta reais) e cobrar também a antecipagcdo sobre R$30,00 (trinta reais), pois estaria
caracterizada, claramente, uma dupla exigéncia fiscal.

Apos todas estas colocagdes, requereu que fosse aplicado o devido regime de apuracao do
imposto no langamento acerca das infragdes imputadas, ja que a empresa encontra-se enquadrada
no SimBahia, para que nao se infringisse o principio constitucional da isonomia. Com este
argumento, entendeu que deveriam ser aplicados os valores fixos correspondentes a sua faixa de
receita bruta ajustada, conforme e inclusive, tem decidido este Colegiado, cujos exemplos de
Acoérdaos transcreveu.

Atacou, em seguida, o que chamou “Da perda ao direito do Regime Simplificado de Apuragao
do ICMS”. Inicialmente noticiou que ¢ entendimento deste Colegiado de que estando o sujeito
passivo inscrito no Simbahia, para as infracdes apontadas (saldo credor de Caixa e falta de
recolhimento do ICMS por antecipacdo tributdria), somente a partir de 2/11/2000, poderia o
imposto ser exigido sob a forma de regime normal, tendo em vista a alteragdo do art. 408-L, V, do
RICMS/97. Porém esta posi¢do era uma interpretacdo equivocada. Transcrevendo o art. 19 e art. 15
da Lei 7.357/98, com a redagdo vigente a €época do fato, bem como o art. 915, 11I, do RICMS/97,
entendeu que no caso em lide ndo se estava diante de infragdo de natureza grave, haja vista a
aplicagdo de multa de 70%, consistindo assim em uma das menores multas previstas para as
infragdes, que chegam ao patamar de 150%. Portanto, dividas ndo existiam de que a previsao
constante do art. 408-L, V, ndo deveria prevalecer tendo em vista implicar em imposi¢ao expressa
de penalidade por dispositivo diverso de Lei, contrariando o que prevé o art. 97 do CTN. Afirmou
que o Regulamento, visando abarcar hipotese nao prevista em Lei, deu sentido diverso do
pretendido pelo legislador ao criar hipdtese de penalizagdo ilegal.

Afora que o art. 20, da Lei 7.357/98 determina que a exclusdo de contribuinte do Regime
Simplificado de Apuragdo do ICMS sera feita mediante comunicagdo pelo sujeito passivo ou de
oficio. Como este procedimento ndo foi realizado, ndo se poderia se falar em cobranga do
imposto pelo regime normal de apuragao.

Novamente citando decisdes deste Colegiado requereu a nulidade ou improcedéncia da acdo
fiscal e caso seus argumentos nao fossem acatados que a agdo fiscal fosse julgada parcialmente
procedente com a cobranca do imposto em consonancia com o que prescreve a legislacdo
estadual pertinente as microempresas.

O autuante ao contra arrazoar os argumentos de defesa (fls. 205/207) informou que, quando da
fiscalizacdo, o autuado havia sido intimado a apresentar, além dos livros e documentos fiscais, os
comprovantes de empréstimos recebidos pela empresa que poderiam comprovar a origem de
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outros recursos, bem como, do saldo inicial de caixa dos quatro exercicios, conforme se provava
a fl. 6 dos autos. Este solicitagdo ndo foi atendida. Além do mais o saldo inicial de caixa ndo foi
considerado tendo em vista a informag¢ao contida nas DME - fls. 29, 31, 33 e 35 do PAF. Assim,
apos analisar as origens e aplica¢des de recursos, valores esses declarados nas DME e das demais
despesas, como pagamento de tributos, federais e estaduais, e feitas a exclusdes das compras
com duplicatas a vencer nos exercicios seguintes foram obtidos os valores dos saldos credores de
caixa.

Observou que o recolhimento do ICMS por antecipa¢do ndo se confunde com aquele exigido em
decorréncia de saldo credor de caixa.

Quanto a alegacdo do defendente de que a quase totalidade das mercadorias comercializadas
estdo enquadradas no regime da substituicdo tributaria ndo concordou com este argumento.
Observando que a defesa apenas juntou coOpias de notas fiscais de aquisi¢des de cimento,
apensou aos autos documentos fiscais para comprovar que a empresa também comercializa com
mercadorias ndo sujeitas ao citado regime, como exemplos: ferro, madeira, portas, tubos, alicate,
cadeado, ferramentas, etc.

Passou a dissertar sobre a base legal para a cobranca do imposto na forma feita, ou seja, saldo
credor na Conta Caixa, auditoria fiscal prevista na legislacdo, conforme citou, ndo tendo
sustentacdo o argumento de defesa de ela ser inaplicavel pelo fato do autuado se encontrar
enquadrado no SimBahia. Ressaltou que a legislagao ndo prevé que a exigéncia do ICMS, nesses
termos, somente deva ser feita apds o desenquadramento da empresa. Esse desenquadramento
somente tera efeito a partir da sua efetivacdo enquanto que a cobranca do imposto, conforme
realizado e contestado, deve ser feita a partir da ocorréncia dos fatos que deram a esse
desenquadramento.

Quanto ao imposto exigido por antecipacdo tributaria, afirmou que a legislagdo prevé que as
mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributarias deverdo ter o seu imposto
recolhido por antecipagdo. E, a obrigacdo de pagar o imposto ¢ da empresa que adquire essas
mercadorias para comercializacao independente dela estar enquadrada na condi¢do de Normal,
Pequeno Porte ou Microempresa e esse recolhimento ndo se confundia com o recolhimento
mensal.

Ratificou o procedimento fiscal.

O autuado foi chamado para tomar conhecimento da informagao prestada pelo autuante (fl. 235).
Em manifestagdo (fls. 240/248), transcrevendo o art. 2°, do RPAF/99, tornou a afirmar que o os atos
e procedimentos administrativos fiscais deve se ater ao principio da oficialidade, da legalidade
objetiva, da verdade material, do informalismo e da garantia da ampla defesa.

Abordando a infracdo 1, afirmou nao discordar do autuante de que o recolhimento do imposto
por antecipagdo ndo se confunde com o ICMS exigido através de saldo credor na Conta Caixa.
Porém esclareceu que esta auditoria ignora as receitas decorrentes de vendas de produtos com a
fase de tributagdo encerrada e que ela nao se desvia do fato gerador do ICMS uma vez que ¢ uma
presuncao de omissdo de mercadorias tributdveis. Assim, exigir o imposto através de saldo
credor na Conta caixa em uma empresa que comercializa em quase sua totalidade com

mercadorias enquadradas no regime da substitui¢do tributaria ¢ um evidente bis in idem.
Colacionou decisoes deste CONSEF sobre a matéria.

Quanto ao regime de apuragdo do imposto adotado, discordou da interpretacdo da lei exposta
pelo autuante, a entendendo equivocada. Transcrevendo o art. 19 e art. 15, V, da Lei n° 7.357/98,
bem como o art. 915, I, do RICMS/97, disse que na situacdo ndo se estava diante de uma infracao
grave e que a previsao contida no art. 408-L do referido Regulamento nao poderia prevalecer por
implicar em imposi¢do que contrariava a determina¢do do art. 97, do CTN. Afora tais
consideragdes e diante da determina¢do do art. 20, da Lei n°® 7.357/98 ndo poderia ser
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desenquadrado do SimBabhia ja que ndo foi comunicado deste fato.

A respeito da infragdo 2 reiterou seus argumentos anteriores a respeito da infracdo 1, pois a
exigéncia das duas infragdes evidenciada bis in idem e contrariava o previsto no § 2°, do art. 42,
da Lei n°® 7.014/96.

Requereu a nulidade ou improcedéncia da autuagao.

Na fase de instrugdo processual, os autos foram baixados em diligéncia (fl. 249) para que fosse
dada a conhecer os documentos fiscais apensados aos autos pelo autuante ja que nao restava
provado ter o sujeito passivo tributario tomado conhecimento. A Reparticdo Fiscal intimou o
contribuinte para conhecer os documentos fiscais (fl. 252). Manifestou-se (fls. 254/258) o
impugnante discordou do entendimento do autuante relativo as mercadorias enquadradas no
regime da substitui¢do tributaria e autuadas, dizendo que nao foram observadas as determinagdes
do art. 371, do RICMS/97. Afirmando estar caracterizado o bis in idem e, mais uma vez,
transcrevendo Acordados deste Colegiado requereu a nulidade ou a improcedéncia do langamento
fiscal.

VOTO

Apreciando as preliminares de nulidade suscitadas pelo impugnante as rejeito em sua totalidade,
pois ndo encontro, diante da legislagdo tributaria vigente, qualquer motivo para lhe dar
sustentacdo. Neste momento, ressalto que algumas delas se confundiram com o mérito da
autuagdo. No entanto, para maior clareza das questdes postas, as analiso em conjunto.

O autuado afirmou que os atos e procedimentos administrativos fiscais devem se ater ao
principio da oficialidade, da legalidade objetiva, da verdade material, do informalismo e da
garantia da ampla defesa, o que concordou plenamente. No presente caso, ndo percebo, apos
analisar as pegas processuais, qualquer desobediéncia a todos estes principios, como adiante
coloco.

O defendente alegou a exigéncia de dupla cobranca do ICMS j& que no saldo credor de Caixa
foram englobadas mercadorias enquadradas no regime da substitui¢do tributaria que haviam sido
incluidas na infragdo 2, quando foi exigido o imposto por antecipagao tributaria. Disse que este
fato contrariava o comando do art. 155, 1I, da Constituicdo Federal. Existe um equivoco do
impugnante quanto a esta posicao. As duas infra¢des, ao contrario do que afirma, possuem
natureza diversa.

A infracdo 1 trata da omissdo de saidas de mercadorias tributdveis apurada através de saldo
credor na Conta Caixa. Ou seja, a razdo da autuacdo foi a presun¢do de operagdes anteriores de
saidas de mercadorias tributaveis, decorrente da falta de registro de notas fiscais de entradas na
escrita do contribuinte (na condi¢ao do autuado, nas DME), conforme determina o art. 4°, § 4°, da
Lei n® 7.014/96, pois a presuncao legal tem a finalidade de langar imposto incidente na saida das
mercadorias, que, no caso, se deu anteriormente, permitindo que o sujeito passivo obtivesse
recurso para realizar aquisicdes nao registradas. A legislacdo tributaria presume que o
contribuinte excluiu da tributacdo receitas de vendas anteriores de mercadorias tributaveis, pois,
em principio, ninguém exclui da tributacao o que nao ¢ tributavel. Por ser uma presungao jurus
tantum, é ela uma das poucas situa¢des que a lei inverte o 6nus da prova, ou seja, cabe ao sujeito
passivo provar que nao houve a ocorréncia dos fatos elencados pela lei.

J4 a infragdo 2, exige o imposto, por antecipacao tributaria, sobre as mercadorias enquadradas no
regime da substitui¢do tributaria, e que foram adquiridas através das notas fiscais levantadas pela
fiscalizacdo. Precisamente, o imposto cobrado ndo se refere aos recursos aplicados em
pagamentos que tiveram a sua origem desconhecida, mas sim, sobre a operacdo comercial
realizada e autuada, que deve, antecipadamente, o contribuinte recolher o imposto nao
importando o seu enquadramento quanto a forma de apuragdo do imposto, ou seja, se normal ou
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enquadrado no SimBabhia.

Afirmou o sujeito passivo tributrio existir vicio insanavel no roteiro de auditoria empregado no
que concerne & infra¢do 1, ja que nao houve sob o ponto de vista contabil, qualquer exame na
Conta Caixa do estabelecimento, o que implicava em dizer que ndo poderia haver acusagdo da
existéncia de saldo credor. Entendeu que a presun¢do somente estaria caracteriza através de uma
analise conjunta da escrita contabil com a fiscal. Este ¢ argumento que ndo pode ser sustentado.
O autuado ndo escriturou o livro Caixa, como obrigado estava a fazé-lo, motivo inclusive da
penalidade aplicada na infragdo 3. Neste caso, como a escrita fiscal deve espelhar fielmente a
escrita contabil, e vice versa, a fiscalizacao estadual, de posse dos documentos fiscais (entradas e
saidas) e no especifico caso, das despesas incorridas pelo impugnante, e de suas receitas, pode, e
deve, refazer a Conta Caixa da empresa, nao sendo, portanto, simples indicio, mais prova
material da irregularidade expressa em lei. Se, acaso, alguma falha existir, como dito
anteriormente, cabe ao contribuinte a prova contraria. Este ¢ inclusive, a posicao externada por
este Colegiado, sendo que os Acordaos trazidos 4 lide ndo sdo paradigmas para desconstituir o
procedimento fiscal, diante da situagdo apresentada.

Além do mais, o preposto fiscal havia confundindo o fato gerador do ICMS com o de outro
imposto, ou seja, afericdo de renda, pois excesso de receita ndo era prova de circulacao de
mercadoria, ja que nem toda receita tem origem em vendas. De fato, nem toda receita auferida
tem origem em vendas efetuadas. Mas no especifico caso das presuncdes ora em lide, cabe ao
contribuinte a prova em contrario, conforme determinagdes legais.

Também alegou, como nulidade para a acdo fiscal relativa a infragdo 1 que ndo foram
considerados o saldo inicial de cada exercicio, o total das disponibilidades, a totalidade dos
recebimentos e pagamentos efetuados, os ingressos de recursos de outras fontes, além dos
demonstrativos ndo terem sido efetuados por periodo mensal. Todos estes argumentos poderiam
ser considerados se o contribuinte, além de apresentar o seu livro Caixa, que ndo escriturou,
provasse a existéncia de todos eles. E, o fato do levantamento ter sido realizado por exercicio e
nao por periodo mensal, se deu, justamente, pelo motivo da falta de apresentacao do livro Caixa,
o que levou a fiscalizag¢do 4 utilizar as informacdes, apresentadas pelo proprio contribuinte ao
fisco estadual através das DME. Nesta, inclusive, o saldo tanto inicial como final de Caixa ¢é
inexistente. Portanto, ndo houve contrariedade aos principios que regem os atos administrativos,
ou seja, da seguranga juridica e da moral dentre outros e como afirmado. Por oportunidade, todas
estas provas, a ele pertencentes, poderiam ter sido trazidas 4 lide e, como este foro administrativo
tem por principio a busca da verdade material elas seriam consideradas. Mas este procedimento
ndo foi tomado pelo impugnante.

O defendente ainda entendeu que a auditoria empregada na infragdo 1 era medida extrema,
somente utilizada quando ndo houvesse outros meios possiveis para se chegar a4 verdade dos
fatos, transcrevendo Acoérdaos deste Colegiado para embasar este argumento. Mais uma vez
equivoca-se o impugnante. Aqui ndo se estar a falar em arbitramento, posi¢ao externada por este
Colegiado. Aqui se trata de levantamento fiscal, uma das auditorias previstas na norma tributaria
que rege os procedimentos fiscais. Embora seja detectada irregularidade grave, ndo ¢ medida
extrema. Inclusive a multa a ser aplicada ¢ de 70% e os Acordaos trazidos pela defesa ndo sdao
paradigma para que seja decretada a nulidade da agao fiscal.

Trouxe como nulidade 4 infracdo 2 de ser sujeito ilegitimo da relagdo tributdria, pois a
responsabilidade pelo recolhimento do imposto, relativa 4s mercadorias autuadas cabia aos seus
remetentes. Afirmou que o autuante ndo observou o que prescreve o Decreto n° 7.902/01, que tem
por base os Convénios ICMS 77/00, 78/00, 81/00, 82/00, 83/00, 84/00 com alteracdes posteriores. Este ¢
argumento que ndo tem qualquer pertinéncia no presente caso. As mercadorias autuadas e
enquadradas no regime da substitui¢do tributaria foram ceramicas. Além de todos os Convénios
citados ndo se referirem a este tipo de mercadoria, inerente 4 atividade do autuado, ndo existe
Convénio que preveja a responsabilidade por parte do fornecedor do recolhimento do imposto.
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Entretanto, embora ndo argiiido pelo impugnante, ao analisar as pegas processuais, verifiquei que
existe um erro na autuacdo que me leva a decidir que parte dela € nula, com base no art. 20, do
RPAF/99. A infragdo exige o ICMS, por antecipacao tributaria, sobre mercadorias enquadradas no
regime da substituig¢do tributaria. Inclusive a legislacdo citada pelo autuante sobre esta matéria
versa ¢ foi este o entendimento externado pelo autuado em todas as suas manifestagdoes. O
autuante, quando de sua informagdo, também assim se posicionou. Porém ao analisar a planilha
apensada a fl. 20 dos autos ¢ que me deparei com a situacdo de que parte do imposto nao foi
cobrado sobre mercadorias regidas pela substitui¢do tributaria e sim foi exigido o imposto por
antecipacao parcial, sobre mercadorias tributaveis, conforme identificado no titulo da mesma.
Esta informacdo, também consta no final da descri¢do dos fatos no corpo do Auto de Infragdo.
Afora que o fiscal autuante, na realidade, ndo cobrou a antecipagdo parcial € sim o imposto total
devido como se a empresa estivesse enquadrada no regime normal de apuragdo, ou seja, com
base nos valores indicados no documento fiscal, calculou 17% e abateu os créditos neles
destacados.

A cobranga da antecipacdo parcial do imposto e a antecipagdo tributaria sobre mercadorias
enquadradas no regime da substituicdo tributaria possuem naturezas diversas. Na primeira
ocorre o fato gerador do imposto nas entradas interestaduais de mercadorias para fins de
comercializagdo, a ser efetuada pelo proprio adquirente, independentemente do regime de
apuragdo adotado, mediante a aplica¢do da aliquota interna sobre a base de cadlculo prevista no
inciso IX do art. 61, deduzido o valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢do,
ndo encerrando a fase de tributagdo e ndo sendo aplicada 4s mercadorias regidas pela
substitui¢do tributaria (art. 352-A, do RICMS/97) e na segunda ocorre sempre que for exigido o
recolhimento do imposto em fung¢do da realiza¢do de determinada operagdo ou prestagcdo
subseqiientes expressamente previstos pela legislacdo, e compreende a substituicao tributéria por
antecipacao (hipdteses em que, segundo a lei, a responsabilidade pelo pagamento do imposto que
seria devido pelo contribuinte ¢ transferida para terceiro) e a antecipagao tributaria propriamente
dita, em que a lei determina que o préprio contribuinte ou o responsavel antecipe o pagamento
do imposto. (Art. 352, do RICMS/97).

Portanto, tendo naturezas diversas, elas nao poderiam ser exigidas englobadas em uma unica
infracdo, ndo tendo a situagdo caracteristica apenas de erro formal. Entendo que neste caso
houve, de fato, cerceamento do direito de defesa do contribuinte. Afora que neste momento nao
se pode mais lancar corretamente o imposto através da presente autuacao.

Em vista do exposto, todo o imposto exigido por antecipagao parcial e incluido na infragdo 2 nao
pode ser mantido com base no art. 18, I, do RPAF/99. Recomendo & Reparticdo Fiscal que seja
analisada a necessidade de se proceder 4 uma nova fiscalizagdo, observando que o autuado, antes
do inicio de qualquer procedimento fiscal, podera recolher o imposto, se devido, sem as
cominagoes legais pela lavratura do Auto de Infragao.

O defendente afirmou que a auditoria empregada em rela¢do 4 infracdo 1 ndo poderia ter sido
aplicada, pois comercializa, em sua totalidade, com mercadorias enquadradas no regime da
substitui¢do tributaria. Entendeu que no caso houve bitributagdo. No presente, ndo concordo com
o impugnante. A auditoria fiscal seria inadequada caso ficasse comprovado que o faturamento da
empresa decorreu de vendas em quase sua totalidade de mercadorias “outras” (neste caso,
incluidas aquelas com imposto recolhido por antecipacdo tributaria) ou isentas. A posicdo deste
Colegiado ja estd sedimentada em inimeros acordaos prolatados. Ocorre que o defendente nao
provou, em qualquer momento, a situacdo acima mencionada, conforme determina o art. 123, do
RPAF/99. E, analisando as notas fiscais apensadas aos autos pelo autuante, resta provado que suas
vendas também sdo de mercadorias ndo enquadradas no citado regime. Nesta situacdo, ndo posso
dar sustentacdo ao argumento defensivo, ndo tendo qualquer pertinéncia ser argliida as
determinagdes do art. 371, do RICMS/97.

O sujeito passivo tributario também requereu que, para apuracao do imposto, fosse observado
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que se encontrava enquadrado no Simbahia para que ndo fosse infringido o principio
constitucional da isonomia. Entendeu que ndo poderia ter sido desenquadrado deste regime na
forma realizada, inclusive trazendo decisdes deste Colegiado indicadas como pertinentes a
discussdo e afirmando ter este foro administrativo posi¢do equivocada quanto & interpretacdo da
norma tributdria, contrariando o que prevé o art. 97 do CTN. Afirmou que o Regulamento,
visando abarcar hipotese ndo prevista em Lei, deu sentido diverso do pretendido pelo legislador
ao criar hipdtese de penalizacao ilegal.

Em primeiro lugar cumpre observar que o contribuinte ndo foi desenquadrado do SimBahia,
conforme entendeu. A lei (Lei n° 7.357/98) e nao o Regulamento, que rege as relacdes tributarias
entre os contribuintes enquadrados no Simbahia e o Estado, determina que para a infracdo
apurada (Saldo credor na Conta Caixa), em que se constatou a omissao de informagdes ao fisco
deve ser exigido o imposto sobre tais omissdes, calculado conforme as determinacdes que
expressa. O fato de o contribuinte entender que a irregularidade nao ¢ falta grave ¢ sua
interpretagdo e este Colegiado, ao contrario do que afirmou, tem assim se colocado. Observo que
aqui ndo se estar a falar de medida extrema, como ¢ o caso de um arbitramento, mas sim de uma
falta grave, pois ao omitir informagdes, parcela da receita do Estado deixou de ser recolhida.
Quanto aos ajustes que se faz nos Autos de Infragdo aqui chegados, apenas visam o periodo em
que a lei ndo previa a cobranga do imposto na forma apurada, como, inclusive, bem colocou o
defendente. Assim, ndo houve qualquer desobediéncia as determinacdes do art. 97, do CTN nem
ao art. 20 da citada lei estadual, nem ao principio constitucional da isonomia e, mais uma vez, as
decisdes apresentadas ndo servem de paradigma a matéria em discussao.

E, por fim, relembro: a partir de novembro de 2000, a Lei n° 7.357/98 (art. 19) sofreu modificagdo e
o imposto deve ser exigido com base nos critérios € nas aliquotas aplicdveis as operacoes
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
substitui¢do ao aproveitamento de quaisquer 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).

ApOs estas colocagdes passo ao mérito das infragdes apuradas.

A infracdo 1 exige o ICMS por omissdo de saidas de mercadorias tributdveis, apurada através de
saldo credor na Conta Caixa nos exercicios de 2002 a 2004. O autuante intimou o contribuinte a
apresentar os livros fiscais e contdbeis obrigatorios 4 sua condicdo de enquadramento fiscal,
notas fiscais, saldo inicial de caixa, comprovantes de despesas e de empréstimos recebidos,
duplicatas e DAE de recolhimento conforme fl. 6 dos autos. A empresa autuada ndo entregou o
livro Caixa, nem indicou o se saldo inicial, nem empréstimos contraidos. O fiscal, de posse das
DME apresentadas pelo autuado ao fisco e com os documentos que lhe foram apresentados
recompoOs a Conta Caixa da empresa. Nesta oportunidade ressalto que como a empresa nao esta
obrigada a escriturar o livro Registro de Entradas, as DME sdo base para a recomposi¢do da
escrita do contribuinte. Além do mais, foi ele proprio quem informou nao ter saldo inicial na
Conta Caixa. Quanto as receitas outras, elas ndo foram informadas, mesmo sendo solicitado pelo
autuante, nem trazidas 4 lide.

Nao havendo comprovacao das alegacdes de defesa, conforme comando do art. 123, do RPAF/99,
somente posso manter a autuacao no valor de R$24.514,71.

A infragdo 2 trata da falta de recolhimento do imposto por antecipagdo, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras unidades
da Federacdao. Quanto aos argumentos de defesa, estes ja foram apreciados. E, conforme posicao
externada anteriormente, o imposto relativo & antecipagao parcial ndo pode ser mantido. Assim, a
infracdo subsiste em parte no valor de R$582,49, apresentado a seguir, e baseado no demonstrativo
do autuante constante da fl. 21 dos autos.
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DEMONSTRATIVO DE DEBITO INFRACAO 2

COD DEBITO | DATA OCORRENCIA DATA VENCIMENTO ICMS | MULTA (%)
10 30/12/2003 9/1/2004 281,29 60
10 30/6/2004 9/7/2004 301,20 60
TOTAL 582,49

A infragdo 3 exige multa pela falta de escrituracdo do livro Registro de Inventarios dos
exercicios fiscalizados, conforme determinagdes do art. 408-C, VI, “a”, do RICMS/97. O defendente
ndo se pronunciou a respeito da acusacdo. Nao havendo lide a ser decidida e estando
comprovada a irregularidade cometida, a mantenho no valor de R$460,00.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracéo para exigir o ICMS no valor de R$25.097,20
e da penalidade de cunho acessorio no valor de R$460,00.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 279228.0011/05-6, lavrado
contra MR COMERCIO TERRAPLENAGEM E CONSTRUCAO LTDA., devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$25.097,20, acrescido das multas
de 70% sobre R$24.514,71 € 60% sobre R$582,49, previstas, respectivamente, no art.42, inciso 111 e
inciso 11, “d”, da Lei 7.014/96 e dos acréscimos legais, mais a penalidade por descumprimento de
obrigacdo acessoria no valor de R$460,00 prevista no art. 42, XV, “i”, do referido Diploma Legal,
com os acréscimo moratdrios estabelecidos a partir da edi¢ao da Lei n® 9837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 24 de julho de 2006.

MONICA MARIA ROTERS- PRESIDENTE/RELATORA

CLAUDIO MEIRELLES MATTOS - JULGADOR

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA- JULGADOR
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