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EMENTA: ICMS. CONTA “CAIXA”. SALDO CREDOR. PRE-
SUNCAO LEGAL DE OPERACOES MERCANTIS NAO CON-
TABILIZADAS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Saldo credor da
conta “Caixa” indica que o sujeito passivo efetuou pa-
gamentos com recursos nao contabilizados, decorrentes
de operagdes anteriormente realizadas e também nao
contabilizadas. Nao comprovada pelo contribuinte a o-
rigem dos recursos. A exclusdo dos valores das aquisi-
¢oes cujos vencimentos ocorreram apos o periodo fisca-
lizado, reduz o quantum apurado. Nao acolhida a argui-
¢ao de nulidade. Mantida a Decisdao Recorrida. Recurso
NAO PROVIDO. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntéario apresentado contra a Decisdo proferida pela 1?
JJF, através do Acordao n°® 0412-01/06, que julgou Procedente em Parte o presente processo, lavra-
do para imputar ao sujeito passivo omissao de saidas de mercadorias tributaveis, apurada através
de saldo credor de caixa, nos exercicios de 2001, 2002, 2003, 2004 € 2005, exigindo ICMS no valor de
R$548.575,31, acrescido da multa de 70%.

No julgamento em Primeira Instadncia, o relator da JJF inicialmente consignou que “ndo
vislumbrou cerceamento ao direito da ampla defesa e do contraditério, uma vez que o
procedimento fiscal ndo violou as regras contidas nos artigos 18, Il e IV, “a”, 39, 1ll e 41 do
RPAF/99, haja vista que a infracdo foi descrita de forma clara e precisa, estando embasada em
demonstrativos elaborados pelo autuante, todos anexados aos autos”. Salientou que ndo
constando dos autos a comprovagdo de que o sujeito passivo tinha recebido as copias das notas
fiscais coletadas através do CFAMT, e daquelas emitidas pela Cargill Agricola S. A., além do fato
do autuado ter aventado a possibilidade de terem ocorrido lancamentos em duplicidade, o PAF foi
diligenciado para que fossem fornecidas ao impugnante as copias reprograficas de todos os
documentos fiscais utilizados pela fiscalizacdo, o que possibilitou ao autuado todos os meios
possiveis para que fossem demonstradas as suas alegacdes contrarias a esses elementos de prova.
Consignou, no entanto, que, ainda assim, o sujeito passivo nao se pronunciou, ainda que reaberto
o seu prazo de defesa, tornando prejudicadas as arguicdes defensivas para justificar as diferencas
apontadas na autuacao.

No mérito, pontuou que as notas fiscais em questdo foram emitidas por empresas regularmente
inscritas nos orgaos de fiscalizacdo, estando provado que os documentos estdo revestidos de to-
das as formalidades legais, tendo como destinatario o sujeito passivo, além do que, por serem
contratos de fornecimento de mercadorias, sdo validas como prova de circulagdo no territorio
deste Estado e do respectivo ingresso no estabelecimento destinatario, até que se prove o contra-
rio, o que ndo foi feito, pois ndo foram apresentados elementos que invalidem os documentos
fiscais. Ressaltou, ainda, que grande parte das compras se refere a vendas a prazo, sendo que em
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alguns documentos consta indicado o nimero do pedido e o codigo do cliente e, em varios casos,
os responsaveis pelo transporte das mercadorias foram os proprios fornecedores, além das mer-
cadorias serem condizentes com o ramo de atividade do autuado.

Ressaltou, ainda, a JJF, que em relacdo as notas fiscais emitidas pela empresa Cargill Agricola
S.A, acrescente-se o fato de que todas as mercadorias foram transportadas pelo préprio fornece-
dor, todas as vendas foram feitas a prazo e quase a totalidade dos produtos comercializados se
referiu a 6leo de soja, o que constitui em prova suficiente da existéncia de operagdes de aquisi¢ao
realizadas pelo contribuinte, ou seja, do vinculo comercial com o emitente dos documentos fis-
cais em questao.

Quanto ao argumento do sujeito passivo de que dentre as notas fiscais arroladas no levantamento,
algumas se referiam a aquisicdo de mercadorias isentas ou ndo tributadas e que existiam notas
fiscais referentes a produtos sujeitos a antecipagdo tributaria, ressaltou o relator de Primeira Ins-
tancia que a exigéncia tributaria se refere a presuncao de que o contribuinte, ao efetuar pagamen-
tos com recursos ndo contabilizados, omitiu saidas de mercadorias tributaveis anteriormente.
Assim, independente de qual seja o regime de tributacdo das mercadorias correspondentes as
entradas omitidas, o que esta a se exigir € o tributo decorrente de saidas precedentes omitidas.

Pontuou que “o autuante anexou ao PAF os Demonstrativos de Origens e Aplica¢oes de Recur-
s0s - DOAR, referentes aos exercicios autuados, nos quais adicionou as aplicagoes, os pagamen-
tos a fornecedores ndo declarados, apurados mediante confronto entre as notas fiscais colhidas
pelo Sistema CFAMT/SEFAZ e o declarado pelo contribuinte. Em relagdo aos exercicios de 2004 e
2005 foram consideradas, também, notas fiscais de fornecedor, cujos dados foram capturados de
arquivos magneéticos fornecidas pela Reparti¢cao Fazendaria. Tributou o saldo a maior consta-
tado a 17% e, considerando que o sujeito passivo encontrava-se enquadrado no Regime SimBa-
hia, na condi¢do de Empresa de Pequeno Porte, concedeu o crédito presumido de 8%, conforme
dispoe o art. 408-S do RICMS/97, apurando o imposto devido. Os demonstrativos elaborados pelo
autuante indicam o acerto da imputac¢do contida no lancamento em lide. Assim, entendo que
restou comprovada a ocorréncia de saldos credores na conta caixa, significando dizer que os
recursos aplicados nos pagamentos, por ndo terem respaldo legal, tiveram a sua origem desco-
nhecida. Neste sentido, a regra contida no § 4°, do art. 4°, da Lei n° 7.014/96, alterada pela Lei n°
8.542 de 27/12/02, estabelece, dentre outras situagoes, que o fato da escrituragdo indicar saldo
credor de caixa ndo comprovado, autoriza a presun¢do de omissdo de saidas de mercadorias
tributaveis sem pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da
presungdo”.

Por fim, consignou a JIF que em relagdo as Notas Fiscais n* 188739, 189011, 189315, 189729, 189730,
190003 e 190279, referentes ao exercicio de 2005, emitidas pela Cargill Agricola S.A., estas tiveram
seu vencimento em janeiro do ano seguinte, devendo ser excluida a base de célculo correspon-
dente os respectivos valores, haja vista que tais recursos somente foram aplicados no exercicio
seguinte ao langamento, o que importou em redu¢do do guantum originariamente exigido para
este exercicio, ficando a base de calculo alterada para R$1.417.561,48, o que resultou no débito
para o exercicio de 2005 no valor de R$127.580,54, depois deduzido o crédito presumido de 8%.

Inconformado com o Julgado, o sujeito passivo interpde o presente Recurso Voluntario — fls.
1.194 a 1204 - onde pede a reforma do Julgado para ser decretada a Improcedéncia ou a Nulidade
do Auto de Infragdo, apresentando os mesmos argumentos apresentados em sua pega defensiva,
abaixo expostos em sintese:

I. que o demonstrativo de débito da autuacdo apresenta diversas irregularidades, que tornam o
Auto de Infracdo inseguro e incerto, por estar lastreado em elementos frageis e impresta-
veis como prova, e que o proprio autuante confessou ter feito a “montagem” do caixa, de-
notando que se valeu de elementos externos a sua contabilidade e aos seus documentos fis-
cais, mesmo porque o Unico e exclusivo fundamento para a autuacdo se refere aos dados
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fornecidos pelo Sistema CFAMT e aos arquivos magnéticos de terceiros, fontes de prova
destituidas de validade, por serem unilaterais;

II. que tanto o CFAMT como os arquivos da empresa Cargill utilizados, ndo se constituem em
base suficiente e valida para respaldar um langamento tributario, por externar grande fragi-
lidade quanto a possiveis equivocos de digitacdo ou mesmo adulteragdo ou ma-fé; sendo,
assim, nulo o Auto de Infracdo, por se sustentar em elementos insuficientes para uma segu-
ra demonstracao do montante do débito tributério;

III.  que o voto do relator da JJF ao afirmar que as notas fiscais foram emitidas por empresas re-
gularmente inscritas, que foram revestidas das formalidades legais e que tiveram como des-
tinatario o sujeito passivo, ndo se fundamentou em elementos existentes nos autos, lancan-
do presungdes sem qualquer prova;

IV. que dados obtidos no CFAMT e nos arquivos da Cargill ndo podem desconstituir ou invali-
dar a sua escriturag@o contébil e fiscal, ao ponto do autuante fazer uma “montagem do cai-
xa”, citando Paulo de Barros Carvalho em apoio a sua tese da fragilidade dos referidos da-
dos, bem como trecho de Decisdo prolatada pelo Tribunal de Impostos e Taxas de Sdo Pau-
lo, que proveu Recurso relativo a leitura de dados pelo fisco, sem o expresso consentimen-
to da interessada e sem ordem judicial que a suprisse;

V. que a autuagdo ndo considerou as operagdes sujeitas a isen¢do, ndo incidéncia tributaria e
as situagdes de antecipagdo tributaria, o que torna inseguro o montante do débito tributério
exigido, afirmando que o voto do relator quanto a esta alegacdo defensiva foi de encontro
ao decido pelo proprio CONSEF, conforme Acérddo CJF ne 0208-12/05, cuja ementa e parte
do voto transcreve, cuja Decisdo foi pela nulidade do Auto de Infragdo por incompatibili-
dade do roteiro de fiscalizacdo adotado pelo autuante com o ramo de atividade do autuado;

VI. que o autuante ndo identificou se dentre as operagdes objeto da autuagdo nio estavam in-
cluidas as operagdes registradas pelo autuado, havendo langamentos em duplicidade, fato
que torna indeterminado e inseguro o montante do débito tributario exigido;

VIL.  que o autuante utilizou metodologia equivocada, pois ao identificar notas fiscais de entrada
sem registro, deveria imputar a infracdo de falta de registro de operagdes de entrada e ndo
atribuir a omissdo de saidas de mercadorias tributdveis apurada através de saldo credor de
caixa, pois, desta forma, generalizou a base de célculo, ndo distinguindo as operagdes re-
almente tributaveis das outras situagdes (operacdes com isencdo, com redugdo de base de
calculo, sujeitas a antecipacao tributaria, devolucdes, pagamentos a prazo, etc.), o que in-
fluiu na determinagdo do tributo a ser exigido.

A PGE/PROFIS, em Parecer inicial de fl. 1.214, opina pela conversdo do presente processo em dili-
géncia para que seja apurado o percentual das saidas com mercadorias isentas, ndo tributadas ou
submetidas a antecipagdo tributaria, com vistas a possibilitar a aplicacdo da proporcionalidade,
ao argumento de que ja ha entendimento consolidado no CONSEF neste sentido, na exigéncia de
ICMS por presunc¢ao.

Submetido o pedido de diligencia suscitado a aprecia¢do pela 1* Camara de Julgamento Fiscal,
esta, as fl. 1217, deliberou pelo encaminhamento dos autos a Assessoria Técnica do Conselho de
Fazenda, para que fiscal diligente apure o percentual das saidas com mercadorias isentas, nao
tributadas ou submetidas a antecipacao tributaria, realizadas pelo recorrente no periodo fiscaliza-
do, intimando-o a apresentar planilhas analiticas relativas as operagdes de entradas e de saidas e,
apos, apurar o percentual de participagdo das mercadorias sujeitas ao regime normal de apuragao,
nas operacgdes de entradas e, também, nas operagdes de saidas, expurgando-se os montantes ine-
rentes as mercadorias isentas ou com fase de tributagdo encerrada.
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As fls. 1219 e 1.220, consta o Parecer ASTEC n°007/2008, onde o fiscal diligente informa que se
deslocou até a sede do municipio de Barreiras e, ap6s a realizacdo de duas diligéncias, localizou
o endereco do contribuinte, porém o seu estabelecimento se encontrava fechado. Informou, ainda
que foi informado pela vizinhanga que os socios da empresa poderiam ser encontrados no Su-
permercado Barreiras, localizado na Av. Benedita Silveira, 56, Centro, no mesmo municipio. Que
ao chegar ao local, nao foi recebido pelos sécios, mas como uma das socias, Sr*. Jocilia Dias
Branddo Malheiros tem participagdo societaria nas duas empresas — conforme consta no docu-
mento Dados Cadastrais de fl. 1.226 - deixou uma intimagdo com uma funciondria — fls. 1221 -
onde solicitou a entrega das planilhas analiticas a que se reporta a diligéncia solicitada pelo CON-
SEF, bem como a disponibilizagdo dos documentos que deram suporte a sua elaboragdo, no prazo
de 48 horas, devendo tais documentos serem entregues ao referido diligente na INFAZ Barreiras.

Por fim, informou o diligente que entrou em contato com o contador da empresa — Sr. Celso Al-
ves de Oliveira — no mesmo dia, deixando outra intimac¢do semelhante — fl. 1.222 - também com
prazo de 48 horas, tendo sido informado de pronto pelo referido contador que a empresa ndo teria
a minima condic¢do de atender ao que fora solicitado e que iria declarar este fato por escrito.

Conclui o diligente o seu Parecer informando que o contribuinte ndo atendeu ao que fora solici-
tado na intimagdo e nem se manifestou de qualquer outro modo, impossibilitando a diligéncia
suscitada.

Consta as fl. 1.224, intimagao da INFAZ Barreiras para que o recorrente se manifestasse quanto ao
resultado revisional, com copia do Parecer ASTEC acima citado - o que foi feito via edital, acos-
tado as fl. 1.229 - sem que tenha havido manifesta¢do; tendo, ainda, sido lavrada pela referida
reparticdo fazendaria, Ficha de Localizagdo do Contribuinte — FLC.

A PGE/PROFIS, em Parecer de fl. 1.230, opina pela nulidade da intimagao efetuada por edital para
ciéncia do resultado revisional, por entender ter havido ofensa aos principios do devido processo
legal, do contraditorio e da ampla defesa, ja que ndo houve sequer a tentativa de intimagado pes-
soal ou por via postal, sendo a intimagao através de edital uma forma de intimagao ficta, que so-
mente deve ser utilizada, quando se estiver diante da impossibilidade de intimagao pessoal ou por
carta. Assim, remeteu o processo a INFAZ de origem para que se efetivasse a intimag@o na forma
sugerida.

Feita a intimagdo por via postal, na figura dos socios Sr. Manoel Severino Malheiros e St* Jocilia
Dias Brandao Malheiros, ¢ em nome do recorrente - conforme fls. 1.233 a 1.241 — ndo houve ma-
nifestagao por parte dos mesmos.

A PGE/PROFIS, em novo Parecer, opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario, por enten-
der que as razdes recursais sdo incapazes de elidir a presuncao legal, prevista no art. 4°, §4° da
Lei ne 7.014/96, ressaltando que a diligéncia sugerida ndo pode ser concluida por culpa exclusiva
do autuado que, embora regularmente intimado, ndo atendeu ao quanto solicitado pelo diligente
revisor. Assim, colocou que ndo se pode confirmar a tese do recorrente de que opera com merca-
dorias isentas ou com fase de tributa¢do encerrada, devendo prevalecer o langamento como ela-
borado pelo autuante. Ressaltou que as notas fiscais coletadas junto ao CFAMT indicam com pre-
cisdo os dados cadastrais do autuado e também fazem prova da circularizagdo das mercadorias
em territorio baiano, além do que descrevem mercadorias comercializadas pelo autuado, sendo
jurisprudéncia pacifica que as notas fiscais capturadas por este sistema fazem prova da circula¢ao
da mercadoria no estado baiano, concluindo-se que o destinatario recebeu as mercadorias, citan-
do e transcrevendo algumas destas Decisoes.

VOTO

Apos a analise dos autos, especificamente da Decisdao recorrida, da legislagdo pertinente e dos
documentos que compdem o presente processo, comungando com o opinativo da PGE/PROFIS,
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entendemos que ndo resta davida de que ndo merega quaisquer reparos o Julgado de Primeira
Instancia.

Assim, de logo devemos afastar a alegacdo de nulidade da autuacdo posto que ndo se vislumbra
nos autos qualquer mdacula que inquine de nulidade o presente lancamento de oficio. Os
documentos fiscais que lastrearam a autuacdo encontram-se nos autos, assim como o0s
demonstrativos elaborados pelo autuante, e ao sujeito passivo foram dadas todas as
oportunidades para sua livre manifestagdo, que, ressalte-se, ndo foram por este aproveitadas
como pudemos constatar no fato da JJF ter reaberto o prazo de defesa de 30 dias para que se
manifestasse quanto aos documentos fiscais capturados no CFAMT e as notas fiscais coletadas
junto ao fornecedor Cargil S/A, sem que este tenha se pronunciado, bem como, ja em sede de
Segunda Instancia, ao ser intimado em diversas oportunidades para cumprir a diligéncia
solicitada pela PGE/PROFIS e por esta Camara, ndo se pronunciando.

No mérito, a infragdo imputada ao sujeito passivo - omissao de saidas de mercadorias tributaveis,
apurada através de saldo credor de caixa — encontra lastro legal, como bem ressaltou a
PGE/PROFIS, no art. 4o, §4° da Lei ne 7.014/96, abaixo transcrito:

“Art. 4° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

§ 4° O fato de a escrituragio indicar saldo credor de caixa, suprimentos a caixa ndo comprovados ou a
manuten¢do, no passivo, de obrigacbes ja pagas ou inexistentes, bem como a existéncia de entrada de
mercadorias ndo contabilizadas ou de declara¢do de vendas pelo contribuinte em valores inferiores as
informagoes fornecidas por institui¢oes financeiras e administradoras de cartoes de crédito, autorizam a
presuncgdo de omissdo de saidas de mercadorias tributdveis sem pagamento do imposto, ressalvada ao
contribuinte a prova da improcedéncia da presuncdo.”.

Trata-se de presuncao legal relativa. Portanto, admite prova em contrario do sujeito passivo, ao
qual compete o o6nus de elidi-la. Onus do qual, como visto, ndo se desincumbiu o recorrente.
Aplicando-se, assim, o disposto nos art. 142 € 143 do RPAF/BA, abaixo reproduzidos:

“Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatorvio de que
necessariamente disponha importa presun¢do de veracidade da afirmagdo da parte contraria.

Art. 143. A simples negativa do cometimento da infra¢do ndo desonera o sujeito passivo de elidir a presun¢do
de legitimidade da autuagdo fiscal.”

A infracdo em tela, apurada nos exercicios de 2001 a 2005 — esta devidamente comprovada como
se verifica dos Demonstrativos de Origens e Aplicacdes de Recursos - DOAR, elaborados pelo
autuante e referentes aos exercicios objeto da autuagdo, onde estd demonstrado que ao se
adicionar as aplicagcdes, os pagamentos a fornecedores ndo declarados, apurados mediante
confronto entre as notas fiscais colhidas pelo Sistema CFAMT/SEFAZ e o declarado pelo
contribuinte, detectou-se a ocorréncia de saldos credores na conta caixa, o que leva a presuncao
lega de omissdo de saidas de mercadorias. Para os exercicios de 2004 € 2005 o autuante também
considerou as notas fiscais de fornecedor, cujos dados foram capturados de arquivos magnéticos
fornecidas pela Reparticao Fazendaria, tudo perfeitamente demonstrado e comprovado nos autos.
Ressalte-se, ainda, que na forma do art. 408-S do RICMS/9, tendo em vista que o sujeito passivo
encontrava-se enquadrado no Regime SimBahia, na condi¢ao de Empresa de Pequeno Porte, foi
concedido o crédito presumido de 8% na apuragdo do imposto devido.

Registre-se, ainda, que corretamente a JJF reduziu o quantum originariamente langado em relacao
ao exercicio de 2005, j4 que as Notas Fiscais n® 188739, 189011, 189315, 189729, 189730, 190003 €
190279, emitidas pela fornecedora do sujeito passivo Cargill Agricola S. A., como tiveram seus
vencimentos em janeiro do ano seguinte — 2006 — representam Recursos que somente foram apli-
cados no exercicio seguinte ao lancamento.

Devemos, ainda, registrar que a Decisao citada pelo recorrente em sua peca recursal — Acordao
CJF ne 0208-12/95 - ndo se aplica ao caso em apre¢o, primeiramente porque a autuacao teve como
sujeito passivo uma empresa revendedora de motocicletas, produto sujeito a substituicao tributa-
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ria pelo fabricante/industrial ou pelo importador, portanto sendo neste caso de fato incompativel
o roteiro aplicado — hipdtese diversa do recorrente, que comercializa produtos alimenticios, que
tém diversos tratamento tributarios - e, segundo, a época dos fatos geradores daquela autuacdo e
do julgamento efetuado, ainda ndo estava em vigor a Instru¢do Normativa ne 56/07, que discipli-
nou a aplicacdo da proporcionalidade na exigéncia em tela.

Registre-se, ao final, que o préprio sujeito passivo frustrou a aplicagdo da proporcionalidade na
exigéncia fiscal, ao ndo atender as intimagdes feitas pela Assessoria Técnica deste CONSEF, para
que apresentasse as planilhas com suas operagdes de saida e de entradas, para que fosse aferido o
percentual de saidas de mercadoria com tributagdo normal em sua atividade, excluindo da base
de célculo do ICMS langado, os valores relativos as operacdes isentas, ndo tributadas e/ou sujeitas
a antecipacao ou substitui¢do tributaria, cabendo, portanto, ao contribuinte autuado apresentar os
dados e informagdes das suas operagdes mercantis que permitisse ao diligente da ASTEC apurar
tal percentual e efetuar o célculo da proporcionalidade.

Do exposto, caracterizada a infragdo, somos pelo NAO PROVIMENTO do presente Recurso Volun-
tario, mantendo a Decisdo recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo epi-
grafado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e homologar a Decisdo recor-

rida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n°® 278906.0036/06-8, lavrado contra
BRANDAO MALHEIROS COMERCIO DE PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA. (SUPERMERCADO

BARREIRAS), devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor
de R$545.043,19, acrescido da multa de 70%, prevista no art. 42, 111, da Lei n°® 7.014/96, e dos acrés-
cimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 06 de agosto de 2009.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA — PRESIDENTE

SANDRA URANIA SILVA ANDRADE — RELATORA

ROSANA MACIEL BITTENCOURT PASSOS - REPR. DA PGE/PROFIS
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