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SECRETARIA DA FAZENDA
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PROCESSO - A. 1. N°233014.0040/06-6
RECORRENTE - HAWAI INDUSTRIA E COMERCIO DE MOVEIS LTDA.
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO — Acérdio 4* JJF n° 0242-04/07
ORIGEM -INFAZ ITABERABA
INTERNET -24/07/2008

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0203-12/08

EMENTA:~ ICMS. 1. CONTA “CADN(A”. SALDO CREDQR.
PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES MERCANTIS NAO
CONTABILIZADAS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Saldo
credor na conta “Caixa” indica que o sujeito passivo
efetuou pagamentos com recursos nao contabilizados,
decorrentes de operagdes anteriormente realizadas e
também ndo contabilizadas. As retificagdes do
langamento, efetuadas pelo autuante, diminuiram o
valor do crédito tributario originariamente exigido. 2.
DOCUMENTOS DE INFORMACOES ECONOMICO-FISCAIS.
DME. OMISSAO DE ENTRADAS DE MERCADORIAS.
MULTA. Descumprimento de obrigagdo acessoria.
Exigéncia fiscal absorvida pela infragdo correspondente
a falta de pagamento de tributo em face da apuracdo de
saldo credor na conta “caixa”. Aplicacdo do principio
da consuncao e das disposi¢des do § 5°, do art. 42, da Lei
n® 7.014/96. Recurso PARCIALMENTE PROVIDO.
Vencido o voto do relator quanto a infracao 3. Decisdo
ndo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario contra a Decisdo da 4* Junta de Julgamento Fiscal (4* JIF) que
julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo em epigrafe, o qual foi lavrado para cobrar ICMS
e multa por descumprimento de obrigacdo acesséria em razdo de cinco infragdes, sendo que
apenas as seguintes irregularidades sao objetos do presente Recurso:

1. Omissao de saidas de mercadorias tributaveis, apurada através de saldo credor de caixa. Foi
cobrado ICMS no valor de R$88.117,97, € multa de 70%.

3. Omitiu entrada de mercadorias no estabelecimento nas Informagdes Econdmico-Fiscais
apresentadas através de DME (Declaracdo de Movimento Econdémico de Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte). Foi aplicada multa de R$16.070,79.

O autuado apresentou defesa e, em relacdo a infracdo 1, apontou equivocos referentes a
documentos fiscais langados em duplicidade e a compras realizadas a prazo e que foram
computadas como sendo a vista. Quanto a infracao 3, alegou que nao adquiriu as mercadorias
relacionadas nas notas fiscais acostadas ao processo.

Na informagcao fiscal, em relagdo a infracao 1, o autuante reconheceu os equivocos apontados na
defesa e elaborou novos demonstrativos, onde apurou o valor devido de R$88.095,06. Quanto a
infracdo 3, o autuante manteve a autuacao.

Ao se pronunciar acerca da informagdo fiscal, o autuado alegou que o autuante apenas efetuou a
corre¢ao dos equivocos apontados na defesa por amostragem. Argumentou que nao foram
excluidas da autuacdo as notas fiscais coletadas no CFAMT. Afirmou que nao foram comprovados
os ingressos das mercadorias em seu estabelecimento. Apresentou demonstrativos.
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O processo foi convertido em diligéncia, para que fosse entregue ao autuado copia das notas
fiscais coletadas no CFAMT, devendo, em seguida, ser reaberto o prazo de defesa. A diligéncia
foi cumprida, porém o contribuinte ndo se pronunciou.

Na Decisdo recorrida, a primeira instancia indeferiu a solicitagdo de diligéncia, afastou as
alegacoes de nulidade do langamento e explicou que ndo cabe ao CONSEF apreciar questao
pertinente a constitucionalidade da legislagdo tributéria estadual.

No mérito, a infragdo 1 foi julgada procedente em parte, no valor de R$88.095,06, conforme
apurado pelo autuante na informagdo fiscal. Explicou a ilustre relatora que as notas fiscais
coletadas no CFAMT sdo provas legitimas da circulagio das mercadorias com destino ao
estabelecimento do autuado.

A infracdo 3 foi julgada procedente em parte. Os débitos referentes aos exercicios de 2003 e 2005
foram mantidos inalterados, ao passo que o pertinente ao exercicio de 2004 passou de R$3.255,87
para R$179,49. Salientou a relatora que as notas fiscais arroladas nessa infragdo nao foram incluidas
na auditoria de caixa e, portanto, ndo havia como a multa aplicada na infragdo 3 ser absorvida
pela indicada na infragdo 1.

Inconformado com a Decisao proferida pela 4* JJF, o contribuinte apresenta Recurso Voluntario
e, apos discorrer sobre a tempestividade do Recurso Voluntério interposto, a Decisdo recorrida e
o conhecimento do Recurso Voluntario, o recorrente reitera as alegagdes expendidas na defesa.

O recorrente tece consideragdes sobre os elementos constitutivos do dever juridico de pagar
tributo, diz que o procedimento administrativo ¢ presidido pelos principios da legalidade e da
tipicidade cerrada e cita doutrina para embasar suas alega¢des. Sustenta que o Auto de Infragdo
deve ser julgado procedente em parte em razao de irregularidades processuais e, em seguida,
transcreve o disposto no artigo 18, incisos I a IV e §§ 1° a 3°, do RPAF/99.

Referindo-se as notas fiscais coletadas no CFAMT, o recorrente assevera que ndo efetuou as
correspondentes aquisi¢des, que esses documentos fiscais ndo comprovam a entrada das
mercadorias no seu estabelecimento € que ndo foram acostados ao processo os respectivos
canhotos das notas fiscais. Ressalta que ndo quer descaracterizar a circulagdo dessas
mercadorias, mas sim a entrada delas em seu estabelecimento.

O recorrente diz que a sua escrita fiscal ¢ a inica forma que possui para comprovar a ndo entrada
das mercadorias em seu estabelecimento, porém o fisco pode verificar esse fato mediante a
fiscalizacdo dos estabelecimentos remetentes das mercadorias. Apos citar o disposto no art. 333,
inc. 1, do CPC, afirma que cabia ao autuante comprovar a entrada das mercadorias no
estabelecimento destinatario. Em seguida, discorre acerca dos principios da moralidade
administrativa, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Ao finalizar seu arrazoado, o recorrente protesta por todos os meios de prova admitidos em
direito, solicita a realizacao de diligéncia e pede a improcedéncia das infragdes 1 e 3.

Ao exarar o Parecer de fls. 2017 a 2023, o ilustre representante da PGE/PROFIS afirma que os
argumentos trazidos na fase recursal sao os mesmos que foram aduzidos na defesa inicial.

Referindo-se a infracdo 1, o ilustre Parecerista afirma que os equivocos apontados na defesa
foram corrigidos pelo proprio autuante, que a aliquota de 17% foi corretamente aplicada e que as
notas fiscais coletadas no CFAMT sao provas das aquisi¢des realizadas.

Quanto a infracdo 3, diz que a multa de 5% do valor comercial das mercadorias foi aplicada de
acordo com o previsto no inciso XII-A do artigo 42 da Lei n°® 7.014/96.

Ao finalizar, o procurador afirma que os argumentos trazidos pelo recorrente ja foram analisados
pela Primeira Instancia, razdo pela qual ndo possuem o poder de modificar a Decisdo recorrida.
Opina “pelo provimento parcial do Recurso Voluntario e manuten¢do da Decisdo recorrida’.

ACOARD AN CTE N° N2032_12/08 bl



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

Em despacho a fls. 2025, o doutor Jos¢ Augusto Martins Junior, procurador assistente, concorda
com o Parecer de fls. 2017/2023 e opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario, em que
pese ter sido equivocadamente langcado como “Provimento Parcial do Recurso voluntario™.

VOTO VENCIDO (Quanto ao Item 3)

Nao ha nos autos qualquer hipotese de nulidade da agdo fiscal ou da Decisdo recorrida, pois o
direito de defesa foi respeitado pelo fisco e foi exercido em sua plenitude pelo recorrente. O
Auto de Infracdo foi lavrado em consondncia com a legislagdo tributdria pertinente, nao
existindo qualquer vicio formal capaz de acarretar a sua nulidade. Por seu turno, a Decisao
recorrida foi proferida com a devida fundamentacdo, tendo sido abordados os diversos
argumentos e provas trazidos na defesa.

Quanto a questao da constitucionalidade da legislacao tributaria estadual, especialmente da Lei
n® 7.357/98, ndo ha como prosperar as alegagdes defensivas reiteradas em fase recursal, uma vez
que, ao teor do disposto no art. 167, inc. I, do RPAF/99, tal matéria ndo se inclui na competéncia
deste orgdo julgador administrativo.

Com fulcro no art. 147, I, “a”, do RPAF/99, indefiro a solicitacdo de diligéncia, pois considero os
elementos ja presentes nos autos como suficientes para o deslinde das questdes.

As alegacdes pertinentes aos principios da moralidade administrativa, da proporcionalidade e da
razoabilidade ndo sdo capazes de descaracterizar as infracdes e nem de modificar a Decisdo
recorrida, ja que tais principios foram observados em todas as fases processuais.

Adentrando no mérito, observo que os equivocos indicados na defesa em relagdo a infracdo 1 ja
foram saneados pelo proprio autuante na informacao fiscal. Apesar de o recorrente alegar que
esses erros foram citados por amostragem, os demonstrativos retificados pelo autuante e as notas
fiscais que se encontram acostadas ao processo ndo apontam a existéncia de mais equivocos
além dos indicados na defesa.

Conforme foi bem explicado na Decisdo recorrida, a irregularidade descrita na infragdo 1 ¢
classificada como de natureza grave e, dessa forma, nos termos do art. 19 da Lei n°® 7.357/98, o
imposto deve ser exigido com base nos critérios e nas aliquotas aplicaveis as operagdes normais.
Em obediéncia ao principio da ndo-cumulatividade, foi deduzido do imposto apurado o
percentual de 8% do valor da base de célculo da omissdo de saidas.

As notas fiscais coletadas no CFAMT e acostadas ao processo sdo provas materiais das aquisi¢des
e da entrada das mercadorias no estabelecimento do recorrente, pois sdo idoneas e estdo
enderecadas ao recorrente. Tendo em vista que essas mercadorias foram encontradas em transito
pelos postos fiscais baianos em direcdo ao estabelecimento do recorrente, ¢ logico que essas
mercadorias entraram no estabelecimento do destinatario. A auséncia dos canhotos das notas
fiscais ndo descaracteriza as operagdes, uma vez que as notas fiscais acostadas ao processo sao
referentes a vias destinadas ao fisco e, portanto, ndo poderiam estar os canhotos acostados ao
processo, como alega o recorrente.

O autuante comprovou a aquisi¢@o e a entrada das mercadorias no estabelecimento do recorrente,
trazendo ao processo as provas materiais da acusagdo. Contrariando as provas acostadas ao
processo, o recorrente alega que ndo recebeu essas mercadorias. Desse modo, cabe ao recorrente
comprovar a sua alegacao.

Os demonstrativos de fls. 1967 a 1974 ndo sdo capazes de modificar os elaborados na informacao
fiscal, pois as notas fiscais coletadas no CFAMT nao devem ser excluidas da auditoria de caixa e,
além disso, o recorrente ndo indicou como apurou os valores consignados nesses demonstrativos.

Saliento que o fato de uma aquisicao ter sido omitida da DME e em conseqiiéncia ter sido
aplicada multa por descumprimento de obrigagdo acessoria (infragdo 3) ndo impede que o
desembolso referente a essa aquisi¢do seja incluido em uma auditoria de caixa (infragao 1), como
fez o autuante, ja que as infragdes sdo distintas. Esse meu posicionamento esta fundamentado
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nos §§ 4° e 5° do art. 42 da Lei n® 7.014/96, cujo teor transcrevo a seguir, para um melhor
entendimento da questao:

§ 4° As multas serdo cumulativas quando resultarem, concomitantemente, do descumprimento
de obrigagdo tributaria acessoria e principal, observado o disposto no pardagrafo seguinte.

§ 5° A multa pelo descumprimento de obriga¢do acessoria serd absorvida pela multa para o
descumprimento da obriga¢do principal, sempre que se tratar de cometimento em que o
descumprimento da obrigagdo principal seja uma conseqiiéncia direta do descumprimento da
obrigacgdo acessoria, servindo a infragdo relativa a obrigag¢do acessoria como circunstancia
agravante da relativa a falta de recolhimento do imposto devido em relagdo ao mesmo
infrator.

Da interpretacdo desses dispositivos legais, depreende-se que, para fins do ICMS, em regra, as
multas serdo cumulativas quando resultarem, concomitantemente, do descumprimento de
obrigagdo tributdria acessoéria e principal. Todavia, essa mesma legislacdo prevé que ndo
ocorrera essa cumulatividade quando o descumprimento da obrigacdo principal for uma
conseqiiéncia direta do descumprimento da obrigacdo acessoria. Vé-se, portanto, que nio basta
ter sido uma mesma nota fiscal empregada na caracterizacao de duas infragdes para que ocorra a
absorgdo de multa prevista no § 5° do art. 42 da Lei n° 7.014/96. E fundamental que uma infragéo
seja uma conseqiiéncia direta da outra.

Examinando o caso concreto verifico que o ocorrido ndo se subsume a excegdo prevista no § 5°,
pois o descumprimento da obrigacdo principal (infracdo 1) ndo ¢ uma conseqiiéncia direta do
descumprimento da obrigacdo acessoria (infracdo 3), como exige a lei. A infracdo 1 ndo tem
qualquer correlagdo com a infracdo 3, e nem esta com aquela, ja que as infragdes sdo autonomas
e ndo se comunicam. Os prejuizos causados ao fisco nas duas infracdes em tela sdo
completamente diferentes e, portanto, diferentes também devem ser as multas aplicadas.

Entendo que ocorreria a absor¢do a que se refere o § 5° caso o autuante tivesse, por exemplo,
cobrado imposto em razao da ndo inclusao de nota fiscal na DME e, concomitantemente, aplicado
multa em decorréncia da falta de inclusdo da mesma nota fiscal na DME — situacdo
completamente diversa da que se encontra em apreciagao.

Pelo acima exposto considero que em relacdo as infracdes 1 e 3 a Decis@o recorrida esta correta,
nao carecendo de qualquer reparo.

Voto, portanto, pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntério.

VOTO VENCEDOR (Quanto a Infracio 3)

Pego venia para discordar do ilustre relator, restringindo-se a divergéncia ao item 3 do Auto de
Infrag¢do, no qual, ao contribuinte, foi aplicada a penalidade por descumprimento de obrigagdo
acessoria em razao de ter o mesmo omitido informag¢des na DME (Declaracdo de Movimento
Economico), relacionadas a entradas de mercadorias no seu estabelecimento comercial.

Ocorre que a mencionada exigéncia se encontra absorvida pela infracdo n° 1, do Auto,
correspondente aos mesmos periodos abrangidos pela agdo fiscal, onde se encontra consignada a
acusacdo de omissdo de saidas de mercadorias tributaveis apurada através de saldo credor de
caixa. Observamos, a partir dos papéis de trabalho que serviram de prova de ambas as acusagoes,
que as notas fiscais omitidas nas DMEs compdem o levantamento de caixa, de forma que a
infragdo por descumprimento de obrigacdo principal, relacionada a falta de recolhimento de
tributo, no que se refere a sua composicdo material e quantitativa, contempla todas as notas
fiscais omitidas pela empresa na consumacao da infragdo vinculada a obrigagdo acessoria.

Em decorréncia, a conduta omissa do sujeito passivo se constituiu em meio para a pratica da
infracdo de falta de pagamento de tributo, ou - em outras palavras - o ndo registro das notas
fiscais nas DMEs ¢ também no livro caixa da empresa, foi 0 meio de que se valeu o contribuinte
para encobrir os pagamentos efetuados por conta dessas aquisi¢des e que nao foram levadas aos
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registros que competiam ao sujeito passivo. Em decorréncia, e por conta da agdo fiscal
empreendida, os documentos fiscais omitidos foram inclusos no livro caixa da empresa, se
procedendo assim & recomposi¢do do mesmo, com a inser¢ao dos dispéndios efetuados, de forma
que o nao registro das notas fiscais tem relagcdo direta com a acusagdo estampada no item 1 do
Auto de Infragdo, ainda que na composicdo do caixa tenham sido considerados outros
dispéndios, a exemplos das despesas com tributos, salarios, pagamento de duplicatas etc.

No caso vertente, portanto, hd que se entender que a infragdo 3, relativa ao descumprimento da
obrigacdo acessoria, se encontra absorvida pela infracdo 1, pois a conduta omissa do sujeito
passivo serviu de meio para que o mesmo encobrisse uma parcela do saldo credor de caixa
apurada no infragdo 1, aplicando-se a esta situacao o principio juridico da consung¢do. De acordo
com esse principio de direito, no caso em exame hd se que interpretar que a infracdo por
descumprimento de obrigagdo acessoria, correspondente a conduta de sonegacao de informagdes
na escrita ou nos documentos de informacdo econdmico-fiscal, se constituiu em meio de que
valeu o infrator para lesar o fisco e dessa forma consumar a infracdo de falta de pagamento de
tributo. Portanto, no nosso entender, e em discordancia com o sr. relator, a situagdo descrita nos
autos se subsume perfeitamente nas disposi¢cdes contidas no art. 42, § 5°, da Lei n° 7.014/96, visto
que a exclusdo das notas fiscais omitidas do levantamento de caixa, resultaria, inevitavelmente,
na alteracdo de valor do saldo credor apurado, modificando, conseqiientemente, o débito do item
1 do Auto de Infragao.

Assim, considerando o acima exposto, nosso voto € no sentido de dar PROVIMENTO PARCIAL ao
Recurso Voluntério para excluir da autuagdo o item 3.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo unanime, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntario apresentado para
modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n°
233014.0040/06-6, lavrado contra HAWAI INDUSTRIA E COMERCIO DE MOVEIS LTDA., devendo
ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 90.411,81, acrescido
das multas de 70% sobre RS 88.095,06, de 50% sobre R$ 971,42 € de 150% sobre R$ 1.345,33, previstas
no art. 42, I1I, 1, ’b”, item 3, e V, “c”, da Lei n°® 7.014/96, ¢ dos acréscimos legais, devendo ser
homologados os valores recolhidos.

VOTO VENCEDOR (Quanto ao item 3) - Conselheiros: Tolstoi Seara Nolasco, Marcio Medeiros Bastos, Helconio

de Souza Almeida, Fauze Midlej e Nelson Antonio Dajha Filho.
VOTO VENCIDO (Quanto ao item 3) - Conselheiro: Alvaro Barreto Vieira.

Sala das Sessdes do CONSEF, 16 de julho de 2008.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE/VOTO VENCEDOR
(Quanto ao item 3)

ALVARO BARRETO VIEIRA — RELATOR/VOTO VENCIDO
(Quanto ao item 3)

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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