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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0332-12/09

EMENTA:~ ICMS. CONTA “CAIX:A”. SALDO CREDQR.
PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES MERCANTIS NAO
CONTABILIZADAS. EXIGENCIA DO IMPOSTO Saldo
credor da conta “caixa” indica que o sujeito passivo
efetuou pagamentos com recursos nao contabilizados,
decorrentes de operagdes anteriormente realizadas e
também ndo contabilizadas. Nao comprovada pelo
contribuinte a origem dos recursos. Rejeitada a
preliminar de nulidade. Indeferido o pedido de pericia
fiscal. Decisdo recorrida mantida. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Tratam os autos de Recurso Voluntario interposto pelo sujeito passivo contra a Decisdo proferida
pela Junta de Julgamento Fiscal que julgou o presente Auto de Infragdo Procedente. O
lancamento fiscal foi lavrado para imputar ao sujeito passivo a pratica das seguintes infragdes a
legislagdo do ICMS deste Estado:

INFRACAO 1 — Deixou de recolher o ICMS no prazo regulamentar, na condi¢ao de empresa de
pequeno porte enquadrada no regime simplificado de apura¢do do ICMS — SimBahia. Valor da
Infragdao R$ 729.60;

INFRACAO 2 — Recolhimento a menor de ICMS na condicdo de Empresa de Pequeno Porte
enquadrada no Regime Simplificado de Apuragao de ICMS — SimBahia. Total do débito R$ 95,81;

INFRACAO 3 — Omissao de saidas de mercadorias tributaveis apurada através de saldo credor de
caixa. Valor de Infragdo R$ 222.742.58;

INFRACAO 4 — Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipagdo, na qualidade de
sujeito passivo por substituicdo, referente as aquisicdoes de mercadorias provenientes de outras
unidades da federagdo relacionadas no anexo 69 ¢ 88. Valor do débito R$ 43.738,82;

INFRACAO 5 — Efetuou o recolhimento a menor do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, referente as aquisicdes de mercadorias as aquisicdes de mercadorias
provenientes de outras unidades da federagdo relacionadas no anexo 69 e 88. Valor do débito R$
785,40;

INFRACAO 6 — Declarou incorretamente dados nas informagdes econdmico-fiscais apresentadas
através da DME (Declaragdo do Movimento Econdmico de Micro Empresa). Valor do débito R$
280,00.

A JJF ao analisar a impugnacdo interposta pelo sujeito passivo, afastou a preliminar de nulidade
aduzindo que “Auto de Infragcdo preenche todas as formalidades legais, ndo ensejando em
qualquer violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de
calculo apurados consoante os levantamentos e documentos acostados aos autos”.

No tocante a nulidade da infragdo 3 asseverou que “o autuado entendeu os cdlculos, se defendeu
e apresentou impugnag¢do ao lancamento, tratando dos fatos que ensejaram a exigéncia fiscal,
citando parcelas que entende serem computadas com inconsisténcias, se referindo ao
levantamento fiscal. Assim, quanto a preliminar de nulidade suscitada pelo defendente, constatei
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que o PAF esta revestido das formalidades legais e ndo se encontram os motivos elencados na
legislagdo, inclusive os incisos 1 a IV do art. 18 do RPAF/99, para determinar a nulidade do
presente Auto de Infragdo”.

Quanto ao requerimento de realizagdo de pericia, o mesmo foi indeferido com base no art. 147,
inciso 1I, do RPAF/99, sob o fundamento de que “a prova pretendida ndo depende do
conhecimento especial de técnicos, sendo desnecessaria em vista de outras provas produzidas.
Ademais, por determinagdo deste orgdo julgador, foi realizada diligéncia fiscal por preposto da
ASTEC, e foi dado conhecimento ao contribuinte quanto ao resultado da mencionada diligéncia.”

No mérito, aduziu que, conforme a leitura da impugnacdo, constata-se que apenas houve
impugnacao quanto a infragdo 3, sendo reconhecidos como devidos os valores apurados nas
demais infragoes.

Manteve a infragdo 3 baseado no resultado da diligéncia realizada pela ASTEC deste CONSEF, o
qual teve as seguintes conclusdes:

1) “Quanto ao saldo inicial de caixa do exercicio de 2004, no valor de R$60.000,00 (fl. 22), o autuado ndo
apresentou documento que comprove a origem desse saldo.

2) Os saldos iniciais de 2005 e 2006 sdo consegqiiéncias dos lancamentos anteriores, cujos documentos nao
foram apresentados ou ndo ddo suporte para o langamento.

3) Quanto as receitas provenientes de locagdo de veiculos, o autuado apresentou segundas vias dos recibos (fls.
571 a 617) e tais recibos ndo comprovam o ingresso atraves de recebimentos de dinheiro no caixa do
estabelecimento, porque ndo sdo documentos fiscais e foram produzidos pelo proprio autuado, e porque ndo
ha extratos bancarios comprovando os vultosos recebimentos de dinheiro vindos de outra Unidade de
Federacdo. Diz que o autuado contratou financiamento, recebendo crédito na conta corrente de n° 9.929-5,
agéncia Bradesco, conforme fls. 148 dos autos, mas ndo apresentou extrato comprovando a movimentagdo
dos valores recebidos a titulo de locagdo.

4) o defendente deixou de apresentar o contrato n° 1 da Comercial Quemany citado nos diversos Recibos de
Locacgao emitidos pelo autuado e acostados aos autos, e também ndo apresentou os comprovantes das
receitas provenientes de operagoes de locag¢do de veiculos, nem documentos comprobatorios das origens do
saldo inicial de caixa no exercicio de 2004.

5) Em relagdo as aquisi¢oes de veiculos a prazo, o autuado apresentou os registros no seu livro Caixa acostado
ao PAF e ndo especificou qualquer erro da fiscaliza¢do, nem apresentou as provas de suas alegagoes.

6) Quanto aos documentos fiscais apresentados pelo contribuinte, ha diversas inconsisténcias, aléem daquelas
que ja foram mencionadas: a) os recibos de locac¢do de veiculos de fls. 571/617, além de ndo estarem
acompanhados das provas de recebimento/pagamento, com seu respectivo ingresso no caixa ou na conta
bancaria, alguns foram originados de contratos celebrados em épocas cujos objetos ndo existiam na posse
nem na propriedade do autuado, b) ndo constam no PAF documentos de aquisi¢do dos veiculos de placa
JOF 3479, objeto do contrato de locagdo de n°2 (fls. 423/425); JOU 3440 e JQU 3441, objetos do contrato
de locagdo n° 2, datado de 01/05/2006 (fls. 435/437); c¢) também ndo consta no PAF o contrato n° I,
celebrado com a Comercial Quemany Ltda.

Em sua conclusdo, o diligente salienta que o autuado ndo apresentou qualquer demonstrativo ou documento
comprobatorio de suas alegagdes capaz de alterar os levantamentos efetuados pela fiscalizagdo.”

Sustentou que: “a falta de apresentagdo dos elementos de controle e de documentos
comprobatorios das alegacoes defensivas inviabilizou o diligente apura a possibilidade de
existéncia de outro resultado no levantamento fiscal, e o diligente utilizou os elementos
disponiveis na apura¢do das divergéncias apontadas. Portanto, no Parecer ASTEC N° 142/2008, o
diligente concluiu que foram mantidos os resultados apurados nos demonstrativos da
fiscalizagdo.”

Prosseguindo o voto, o relator da Decisdo guerreada sustentou que:

“...trata-se de exigéncia de imposto por presun¢do legal, o que poderia ser elidido pelo sujeito passivo, tendo em
vista que neste caso, inverte-se o énus da prova, cabendo ao impugnante exibir provas de que ndo cometeu a
infragdo, nos termos do art. 123 do RPAF/99, ndo cabendo a este 6rgdo julgador buscar provas, cuja obrigacdo
de apresentagdo ¢ do sujeito passivo, constituindo as alegac¢des defensivas meras negativas do cometimento da
infragdo, conforme art. 143 do mencionado Regulamento.

O defendente alegou que em nenhum momento o diligente compareceu ao estabelecimento do contribuinte,
tendo sido realizadas todas as intimagdes no escritorio de advocacia que defende o autuado. Apresenta o
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entendimento de que, “ndo ha na legislacdo estadual ou no regulamento do ICMS imposi¢do para que o
contribuinte detenha conta bancdria ou submeta-se ao pagamento de CPMF ou IOF e outros”. Diz que a
legislagdo impoe que seja realizada a escrituragdo fiscal, o que foi feito, e esta documentacdo é que deve ser
analisada.

Quanto a primeira alegagdo, observo que a intimagdo para apresentagdo de livros e documentos fiscais pode
ser efetuada ao sujeito passivo, seu representante legal ou seu preposto. No caso em exame, foi intimado o
representante legal do autuado (fls. 626/628), conforme Procuragdo a fl. 421, conferindo poderes especificos
para representar o autuado. Portanto, inexiste qualquer irregularidade nas intimagaoes realizadas.

Em relagdo ao argumento de que ndo foram comprovadas as movimentagoes financeiras por meio de contas
bancarias, tal observagdo foi efetuada em decorréncia dos valores constantes nos recibos apresentados pelo
defendente (fls. 571 a 617), encontrando-se recibos nos valores expressivos, a exemplo de R$10.000,00,
R$12.000,00, R318.000,00 e R$80.000,00. Neste caso, entende-se que tais recebimentos devem ter sido
movimentados em institui¢oes bancarias; registrados em livro Caixa e realizada a sua escrituragdo contabil.

Quanto ao argumento relativo ao pagamento de CPMF e IOF, sdo tributos da competéncia da Receita Federal,
inexistindo qualquer atuagdo no dmbito desta SEFAZ.

O autuado apresenta o entendimento de que ha impropriedade de aplica¢do da taxa selic como indice para
acréscimo moratorio nas infragoes 01 a 06, assegurando que a mesma estd eivada de inconstitucionalidade,
devendo ser excluida do montante do débito exigido.

Relativamente a taxa SELIC, ndo obstante as alegagées defensivas, a mencionada taxa é prevista no inciso 11,
do § 2° do art. 102, da Lei n° 3.965/81 (COTEB), ndo cabendo a este orgdo julgador a declara¢do de
inconstitucionalidade, nos termos do art. 167, I, do RPAF/99.

Acatando o PARECER ASTEC N° 149/2008, concluo que estd caracterizada a irregularidade apurada na
infragdo 03, ficando inalterado o valor originalmente exigido.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.”

O sujeito passivo inconformado com a Decisdo proferida em primeira instancia, ingressou com o
presente Recurso Voluntario, argumentando em sede de preliminar a nulidade da infracao 3, sob
o fundamento de que ndo foram considerados elementos essenciais na auditoria de caixa, tais
como os registros contidos no “livro caixa (pagamentos recebidos pelo Recorrente pela locag¢do
de veiculos indicado no LIVRO CAIXA nos exercicios de 2004 a 2006, e ndo indicou o saldo inicial
para o exercicio de 2004 e seguintes) e considerou aquisi¢do de veiculo como pagamento a vista
quando se deram a prazo.” Segundo o recorrente a auditoria de caixa foi elaborada com
elementos estranhos a contabilidade e escrita fiscal do recorrente.

Alega que a auditoria de caixa, na forma em que foi feita, deve ser declarada nula, vez que a
mesma nado atendeu aos métodos normais de fiscalizacdo o que impossibilitou o pleno exercicio
da defesa do recorrente, além de ndo determinar com seguranga o cometimento de qualquer
infragdo a legislacdo tributdria. Sustenta que, o CONSEF tem entendimento consolidado no
sentido de se julgar nulas as Decisdes proferidas com pretericio do direito de defesa. Para
fundamentar a sua tese defensiva, cita trechos de Lei e ementas de julgados do CONSEF e do
Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de Sao Paulo.

No mérito, continua se insurgindo contra o método de auditoria utilizado na infragdo 3, aduzindo
que o autuante “ndo considerou em seu levantamento o saldo inicial para o exercicio de 2004 e
seguintes, ndo considerou receitas escrituradas a titulo de loca¢do de veiculo, bem como
considerou aquisi¢oes de veiculos a vista, quando se deram a prazo, o que gerou diferengas nos
exercicios indicados™.

Quanto a diligéncia realizada durante a instru¢do do feito em primeira instancia, asseverou que
ndo foi considerado o saldo inicial de R$ 60.000,00, no exercicio de 2004. Segundo o Sujeito
Passivo, se houve divergéncia de valores por falta de localizacdo de todos os recibos, provas de
aquisicdo de alguns dos veiculos, “tal fato ndo quer dizer que os langcamentos ndo sdo aptos,
afasta-se apenas o que for divergente”.

Continua asseverando que nao ha na legislagdo previsdo de que os contratos de locacao de
veiculos devam ser registrados em cartorios de titulos e documentos, tanto que ndo ha qualquer
empresa no ramo com este procedimento.

Argumenta que a diligéncia foi realizada “pr6 forma”, pois tenta sustentar uma acdo fiscal

ACORDAO CJF N°0332-12/09 3



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

descabida e sem qualquer embasamento técnico, posto que todo lancamento fiscal deve conter
provas das alegagdes, conforme reza o artigo 41 do RPAF/BA.

Volta a sustentar que “é impossivel proceder-se qualquer levantamento de ‘“estouro de caixa”
sem considerar todos os elementos da CONTA CAIX4, principalmente quando foram
desconsiderados o saldo inicial para o exercicio de 2004 e seguintes, ndo considerou receitas
escrituradas a titulo de locagao de veiculo, bem como considerou aquisi¢oes de veiculos a vista,
quando se deram a prazo, o que gerou diferengas nos exercicios indicados.”

Alegou que a auditoria na forma em que foi realizada exige ICMS sem a comprovagao material da
ocorréncia do fato gerador do tributo, ocasionando na apuragdo de um imposto através da
utilizacdao de uma presuncao legal, o que ¢ insustentdvel em tema de tributos.

Assevera que o fato do autuante ndo ter “procedido e considerado todos os elementos da escrita
fiscal, como o saldo inicial para o exercicio de 2004 e seguintes, ndo considerou receitas
escrituradas a titulo de locagdo de veiculo, bem como considerou aquisi¢oes de veiculos a vista,
quando se deram a prazo, o que gerou diferencas nos exercicios indicados, ndo ha como
consubstanciar uma aquisi¢do de disponibilidade economica ou mesmo juridica nos exercicios
considerados, isto é, uma diferenca de mercadorias na saida sem pagamento do imposto,
omitido do conhecimento do FISCO Estadual, segue-se que o Al exige ICMS baseado em
presungdo fiscal totalmente incompativel com a atividade vinculada e regrada da Administragdo
Tributaria.”

Tece comentario acerca da vinculacdo do langcamento de oficio, aduzindo que o mesmo deve
estar subordinado a observancia de todos os pressupostos materiais e processuais em
conformidade com a Lei. Asseverou que “a invocagdo de motivos inexistentes ou incorretamente
qualificados vicia o ato, e se a lei expressamente impoe a obrigac¢do de enunciar os motivos, o
ato serd valido se estes realmente ocorreram e o justificavam”.

Para fundamentar a sua tese defensiva, cita trechos de doutrina de Ives Granda Martins, e
ementas e trechos de julgados deste E. CONSEF, sob a matéria em questao.

Findas as argumentagdes quanto a impropriedade acerca do levantamento fiscal da infracdo 3,
impugnou a aplicagao da taxa SELIC como indice de acréscimo moratorio nas infragdes 1 a 6.

Segundo o autuado “a Taxa SELIC é manifestamente ilegal e inconstitucional uma vez que fere os
institutos do principio da legalidade (art. 150, I, da CF), anterioridade (150, 1lI, “b” da CF),
anterioridade nonagesimal (art. 195, § 6, da CF), da indelegabilidade de competéncia tributdria
(arts. 48, 1, e 150, I, da CF) e da seguranca juridica (inserido em varios incisos do art. 5°da CF)
como serd disposto ao longo desta peca vestibular.” Continua a discorrer a sua tese defensiva,
transcrevendo trechos de Lei e julgados de Tribunais Superiores e ao final requer seja
reconhecida a inconstitucionalidade da referida taxa como indice de correcdo dos créditos
tributarios apurados.

Por fim, requer a realizagdo de diligéncia, a fim de que o recorrente possa demonstrar os
equivocos perpetrados pelo fiscal autuante. Tece diversos comentarios acerca da necessidade da
realizagdo de diligéncia e a sua produgdo no processo tributario.

Ao final de sua suplica recursal, requer o acolhimento da preliminar de nulidade da infragdo 3, e
caso ndo seja acatada a referida preliminar, pugna pela realizagdo de diligéncia, a ser realizada
por fiscal estranho ao feito e, posteriormente, seja conhecido e provido o Recurso Voluntario
para julgar improcedente o Auto de Infracao.

A PGE/PROFIS, ao se manifestar sobre o Recurso Voluntario, apos relatar os principais fatos
ocorridos no PAF, afasta a preliminar de nulidade suscitada pelo sujeito passivo, aduzindo que
ndo verificou a ocorréncia de preterigdo de direito de defesa, ao contrario, o autuado fora
intimado quando da lavratura do Auto de Infracdo para apresentacdo de defesa e, posteriormente,
com a conversao do feito em diligéncia fora intimado para se manifestar acerca do Parecer
revisor.

Disse, ainda, que a infracdo 3 foi apurada através do roteiro de fiscalizagdo correto, previsto na
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legislacao tributaria deste Estado e lastreado em documentos que comprovam a presuncao legal.

Quanto ao mérito do langamento de oficio, destacou que o recorrente apenas se insurgiu contra a
infrag¢do 3, cuja a presuncao legal encontra-se amparada no art. 4°, § 4°, da Lei n° 7.014/96, onde
prevé que, quando a escrituracdo indicar saldo credor de caixa, autoriza a presungdo de omissao
de saidas de mercadorias tributdveis sem pagamento do imposto, constituindo-se fato gerador do
tributo.

Disse que a legislagdo do ICMS ¢ clara em afirmar que a presun¢do legal de omissdo de saidas
persiste enquanto o contribuinte nao lograr elidi-la, mediante produ¢do de prova que lhe cabe,
mas que, ndo foi trazida aos autos pelo recorrente.

Sustenta, ainda, que o autuado, em sede de Recurso Voluntdrio, mantém a argumentacao ja
analisada pelo diligente fiscal e que foi insuficiente para afastar a presuncao legal.

Quanto a diligéncia requerida pelo sujeito passivo, opina pelo seu indeferimento, com
fundamento no art. 147 do RPAF, aduzindo que o recorrente busca a reandlise dos mesmos
documentos e argumentacdes que ja foram apreciados nos autos, através do Parecer ASTEC n°
149/2008.

No que concerne a irresignagao do recorrente em relacao a aplicagdao da taxa SELIC, disse que a
referida taxa encontra-se prevista no art. 102 do COTEB.

Por fim, aduz que o julgamento de Primeira Instancia administrativa apreciou todas as questoes
ventiladas no Auto de Infracdo e que a Decis@o recorrida ndo merece qualquer reforma, motivo
pelo qual opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario.

VOTO

Compulsando os autos, pode-se facilmente constatar que reparo algum carece a Decisao
guerreada. Inicialmente, sustenta o sujeito passivo pela nulidade da infracdo 3, sob o fundamento
de que a auditoria levada a efeito pela fiscalizagdao deixou de considerar dados essenciais, tal
como o saldo inicial do exercicio de 2004, bem como considerou a aquisi¢do de veiculos a vista,
quando a prazo foram.

Ao contrario do quanto afirmado pelo recorrente, o levantamento de caixa levado a efeito pelo
fiscal autuante encontra-se correto, vez que apresentou todos os dados necessarios para se
determinar com seguranca a infracdo e o infrator, ndo havendo qualquer vicio que pudesse
macular o langamento.

Ressalte-se, ainda, que o sujeito passivo entendeu perfeitamente os fatos que lhe estavam sendo
imputados e que durante a instru¢ao do feito, em Primeira Instancia administrativa, foi realizada
uma diligéncia, a fim de constatar a veracidade das alegacgdes trazidas pelo autuado, a qual nao
alterou o valor do débito ante a auséncia de provas colacionada aos autos. Desta forma, rejeito a
preliminar suscitada.

No tocante ao mérito do Auto de Infracdo, observo que o autuado apenas se insurge contra a
auditoria levada a efeito na infragdo 3 e, quanto as demais infra¢des, inclusive a 3¢ apenas
impugna a aplicagao da taxa SELIC como indice de correcao.

A infragdo 3 foi baseada numa auditoria de conta caixa, onde foi aplicada uma presuncao de
saidas de mercadorias com fundamento no §4°, do art. 4°, da Lei n°® 7.014/96, o qual prevé que o
fato da escrituracdo indicar saldo credor de caixa, autoriza a presuncdo de omissdo de saidas de
mercadorias tributaveis sem o pagamento do imposto.

A presuncdo adotada no presente caso, admite prova em contrario, porém esta prova deve ser
produzida pelo sujeito passivo. No presente caso, constata-se que o recorrente, em todas as fases
processuais nao se incumbiu em colacionar provas que pudessem elidir a presuncao legal que lhe
recaia. As meras alegacdes de que nao cometeu a infragdo, ou que o levantamento fiscal nao
levou em considerag@o alguns itens importantes, sem ao menos indicio de prova, ndo ¢ capaz de
elidir a infragao.
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Em Primeira Instincia, quando foi realizada diligéncia fiscal, com o objetivo de se apurar a
veracidade das alegagdes trazidas pelo autuado, observa-se que este ndo conseguiu comprovar
suas alegacdes, tanto que, apos a realizagcdo da referida pericia ndo houve qualquer alteracdo no
valor do débito.

Desta forma, ndo ha como se acolher as alegagdes defensivas de que a auditoria levada a efeito
pelo fiscal autuante encontra-se com equivocos.

No tocante a aplicagdo da taxa SELIC como indice de corre¢do do crédito tributario, observo que
a referida taxa encontra previsao legal no art. 102 do COTEB, sendo legitima a imposi¢do da
mesma. Quanto ao requerimento da declaracdo de sua inconstitucionalidade, deixo de me
manifestar, vez que ndo compete a este 6rgao colegiado a apreciacdo de constitucionalidade de
Lei.

Por fim, indefiro o pedido de diligéncia requerido pelo sujeito passivo, vez que, além de nao
trazer elementos novos capazes de justificar a sua realizagdo, os fatos ¢ que o contribuinte busca
renovar a producdo de provas que ja foi objeto de diligéncia, oportunidade em que nao
colacionou elementos necessarios para elidir a imputacao fiscal.

Desta forma, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisao
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragdo n°® 232957.0006/07-2, lavrado contra JOSE
IRANILDO ANDRADE DOS SANTOS (CEREALISTA LUA), devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$268.092,21, acrescido das multas de 50% sobre
R$825,41, 60% sobre R$44.524,22 e 70% sobre R$222.742,58, previstas no art. 42, incisos 1, alinea “b”,
item 3, II, alinea “d” e 1II, da Lei n°® 7.014/96; e dos acréscimos legais, além de multa por
descumprimento de obrigagdo acessoria no valor de R$280,00, prevista no art. 42, inciso XVIII,
alinea “c”, da citada Lei, com os acréscimos moratorios de acordo com o previsto pela Lei n°
9.837/05..

Sala das Sessoes do CONSEF, 26 de outubro de 2009.
CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE
MARCIO MEDEIROS BASTOS - RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE — REPR. DA PGE/PROFIS
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