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3ª JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL 

ACÓRDÃO JJF Nº 0241-03/13 

EMENTA: ICMS . 1. CRÉDITO FISCAL. UTILIZAÇÃO 
INDEVIDA. a) REGISTRO DE VALORES NÃO 
DESTACADOS NOS DOCUMENTOS FISCAIS. Vedado o 
crédito de valores não destacados no documento fiscal. 
Infração caracterizada. b) SAÍDAS SUBSEQÜENTES 
EFETUADAS COM ISENÇÃO OU REDUÇÃO DO IMPOSTO. 
Vedado o crédito quando nas saídas subseqüentes a 
operação é beneficiada com isenção. Infração 
caracterizada. c) LANÇAMENTO EM DUPLICIDADE. 
Infração caracterizada. d) REGISTRO DE VALORES 
SUPERIORES AOS DESTACADOS NOS DOCUMENTOS 
FISCAIS. Vedado o créditamento de valores superiores 
àqueles destacados na nota fiscal. Infração 
caracterizada. 2. CONTA “CAIXA” . SALDO CREDOR. 
PRESUNÇÃO LEGAL DE OPERAÇÕES MERCANTIS NÃO 
CONTABILIZADAS . LANÇAMENTO DO IMPOSTO. Saldo 
credor da conta “Caixa” indica que o sujeito passivo 
efetuou pagamentos com recursos não contabilizados, 
decorrentes de operações anteriormente realizadas e 
também não contabilizadas. Não comprovada pelo 
contribuinte a origem dos recursos. 3. OPERAÇÃO 
TRIBUTÁVEL DECLARADA COMO NÃO TRIBUTÁVEL. 
Infração devidamente comprovada. Auto de Infração 
PROCEDENTE. Decisão unânime. 

RELATÓRIO 

O Auto de Infração em epígrafe, lavrado em 27/03/2013, exige ICMS no valor de R$ 69.589,73, 
multa de 60%, 70% e 100%, em decorrência das seguintes infrações. 

INFRAÇÃO 01 – Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a imposto não destacado 
em documento fiscal, nos meses de abril a junho e agosto a outubro de 2009, janeiro a março de 
2010 e fevereiro de 2011. Exigido valor de R$ 2.702,26, acrescido da multa de 60%. 

INFRAÇÃO 02 – Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisição de 
mercadorias com saídas subseqüentes beneficiadas com isenção ou redução do imposto, nos 
meses de junho a outubro de 2009, março, junho e agosto de 2010, fevereiro e julho a outubro de 
2011. Exigido valor de R$ 7.603,21, acrescido da multa de 60%. 

INFRAÇÃO 03 – Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a lançamento de 
documento fiscal em duplicidade no mês de outubro de 2011. Exigido valor de R$ 104,30, 
acrescido da multa de 60%. 

INFRAÇÃO 04 – Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS em valor superior ao destacado no 
documento fiscal, nos meses de abril e agosto a outubro de 2009, fevereiro e setembro de 2010, 
julho e setembro de 2011. Exigido valor de R$ 417,28, acrescido da multa de 60%. 
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INFRAÇÃO 05 – Omissão de saída de mercadorias tributáveis, apurada através de suprimento de 
caixa de origem não comprovada, nos meses de dezembro de 2009, dezembro de 2010, e 
dezembro de 2011. Exigido valor de R$ 57.615,69, acrescido da multa de 70% e 100%. 

INFRAÇÃO 06 – Deixou de recolher ICMS em razão de ter praticado operações tributáveis como 
não tributáveis, regularmente escrituradas, no mês de junho de 2009. Exigido valor de R$ 1.146,99, 
acrescido da multa de 60%. 

Constam dos autos: TERMO DE INTIMAÇÃO (folha 07); DEMONSTRATIVO DE CRÉDITOS 
INDEVIDOS NF SEM DESTAQUE DO ICMS (folha 08); DEMONSTRATIVO DE CRÉDITOS INDEVIDOS 
VENDAS ISENTAS / NÃO TRIBUTADAS / REDUÇÃO B. CÁLCULO (folha 34); DEMONSTRATIVO DE 
CRÉDITOS INDEVIDOS LANÇTO EM DUPLICIDADE (folha 69); DEMONSTRATIVO DOS CRÉDITOS 
EFETUADOS A MAIOR (folha 75) DEMONSTRATIVO COMPRAS E VENDAS DO EXERCÍCIO DE 2009 
(folha 98); DEMONSTRATIVO COMPRAS E VENDAS DO EXERCÍCIO DE 2010 (folha 102); 
DEMONSTRATIVO COMPRAS E VENDAS DO EXERCÍCIO DE 2011 (folha 107); DEMONSTRATIVO 
VENDA DE MERCADORIA TRIBUTADA LANÇADA COMO NÃO TRIBUTADA (folha 111); 
Impugnação (folhas 294 a 304); informação fiscal (folha 309).   

A autuada apresenta impugnação (folhas 294 a 304), na qual se insurge contra o lançamento 
efetuado pela fiscalização. 

Quanto à infração 01, a impugnante afirma que a infração é improcedente, como se provará no 
decorrer do PAF que se inicia. 

Quanto à infração 02, a impugnante afirma que, assim como a infração número 01, as de números 
02, 03, 04 e 06 são improcedentes, como se provará no decorrer do PAF que se inicia. 

Quanto à infração 05, a impugnante afirma que, preliminarmente, rebate firmando a tese de que o 
suposto estouro de caixa não é fato gerador de ICMS. 

Conclui, asseverando que, após novos argumentos a serem adicionados à defesa, requer que seja 
julgado totalmente improcedente o auto de infração, pela falta de provas das acusações nele 
perpetradas. 

Protesta por todos os meios de provas em direito admitidos. Termos em que pede deferimento. 

O autuante presta a informação fiscal (folha 309), afirmando que a autuada recorreu com o intuito 
meramente protelatório, pois com relação às infrações 01, 02, 03, 04 e 06 (onde alegou que provaria 
a improcedência no decorrer do PAF) não mais se manifestou e juntou uma mídia de CD somente 
com o texto da defesa. 

Quanto à infração 05, o autuante afirma que o estouro de caixa é sim um fato gerador do ICMS, 
pois é presunção de omissão de saída de mercadorias sem emissão de documentos fiscais. 
Conclui, sugerindo que o presente auto de infração seja julgado procedente. 

VOTO 

Quanto à infração 01, o formulário “DEMONSTRATIVO DE CRÉDITOS INDEVIDOS NF SEM 
DESTAQUE DO ICMS” (folha 08), anexado pelo autuante, evidencia, com clareza, a ocorrência de 
creditamento indevido de imposto relativo às operações de aquisição de mercadorias junto a 
empresas de pequeno porte (em sua quase totalidade), cujo documento emitido não gera crédito. 

Para tal, o autuante apresentou a relação completa das operações autuadas, fazendo a 
identificação individualmente de cada documento considerado, conforme coluna “N.F.”. 
Adicionalmente, acostou cópia de cada um dos documentos fiscais relacionados (folhas 09 a 23), 
bem como cópias do livro Registro de Entradas (folhas 24 a 33). 
Desincumbiu-se, assim, do seu ônus probatório naquilo que se refere aos elementos reveladores 
da ocorrência do fato gerador, constitutivo do seu direito de exercer legitimamente a prerrogativa 
do cargo, traduzida no lançamento do crédito tributário. 
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Transferiu, com isso, o ônus probatório à impugnante, a qual precisaria fazer prova dos 
elementos impeditivos, modificativos ou extintivos do crédito reclamado, a depender da 
estratégia impugnante que venha a ser adotada pela empresa, tudo em consonância com as regras 
do direito probatório, previstas nos artigos 332 e seguintes do Código de Processo Civil, de 
aplicação subsidiária ao Processo Administrativo Fiscal conforme art. 180 do RPAF, aprovado 
pelo Decreto 7.629/99. 

A impugnante se insurgiu, neste ponto, em relação ao lançamento efetuado pela autoridade 
fiscal, tendo se limitado, no entanto, a afirmar que “a infração é improcedente como se provará 
no decorrer do PAF que se inicia”. 

Deixa, contudo, de trazer ao processo evidências ou indícios de verossimilhança do quanto 
alegado, pois a simples negativa da prática da conduta não tem o condão de transferir para aoutra 
parte o ônus probatório, nos termos do art. 143 do RPAF, adiante reproduzido in verbis. 

“Art. 143. A simples negativa do cometimento da infração não desonera o sujeito passivo de elidir a 
presunção de legitimidade da autuação fiscal.” 

Não logrou êxito, portanto, em provar a ocorrência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo 
do crédito tributário, cujo surgimento fora provado pelo autuante. 

Diante do exposto, concluo pela pertinência do lançamento, no que se refere à infração 01. 

À semelhança do que ocorrera com a infração 01, o autuante se desincumbiu a contento do seu 
ônus probatório relativamente às infrações 02, 03, 04 e 06, com vistas a evidenciar a correção do 
procedimento fiscal levado a termo, já que apresentou os demonstrativos respectivos com a 
relação das notas fiscais consideradas, bem como cópia do livro fiscal mediante o qual se 
evidencia o lançamento do crédito ou a ausência do débito (hipótese da infração 06). 

Em relação a todas essas infrações, a impugnante se insurgiu, tendo se limitado, igualmente, a 
afirmar que “a infração é improcedente como se provará no decorrer do PAF que se inicia”. 
Furtou-se, porém, de apresentar as provas, acaso possua, que pudessem atuar no sentido de 
convencer acerca da inocorrência do fato gerador das obrigações tributárias em exame. 

Incorreu, assim, na prática da simples negativa geral do cometimento do fato, conduta 
desprovida da aptidão para desincumbir-lhe do seu ônus probatório. 

Diante do exposto, concluo, igualmente, estarem caracterizadas as infrações 02, 03, 04 e 06. 
Quanto à infração 05, o autuante apresenta, às folhas 97 a 110, os relatórios demonstrativos da 
ocorrência de suprimento de caixa de origem não comprovada. A impugnante contesta, alegando 
que o estouro de caixa não é fato gerador do ICMS. 

Assume, a autuada, uma estratégia defensiva que não nega a existência de “suprimento de caixa 
de origem não comprovada”, mas o desnatura enquanto elemento deflagrador da relação 
jurídico-tributária. Deixa, assim, de debater o fato alegado pela fiscalização para ater-se à tese 
jurídica da existência de um fato impeditivo do surgimento da obrigação tributária. 

Pois bem, como é de conhecimento público, a Lei Estadual 7.014/96 é o instrumento normativo 
adequado, com base no qual o Estado da Bahia fez valer a sua competência constitucional para 
instituir e exigir tributos, prevista no art. 155, § 2º da CF/88. 

É a própria lei que autoriza a presunção de omissão de saída de mercadorias tributadas sem o 
pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte, a prova da improcedência da presunção. O 
art. 2º da Lei 7.014/96 dispõe sobre as diversas hipóteses de incidência do ICMS, descritas ao longo 
dos seus oito incisos, dos quais faz parte o inciso I, reproduzido a seguir, in verbis: 

“Art. 2º O ICMS incide sobre: 

I - a realização de operações relativas à circulação de mercadorias, inclusive o fornecimento de 
alimentação, bebidas e outras mercadorias por bares, restaurantes, hotéis e estabelecimentos similares, 
incluídos os serviços prestados; 

...” 
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O inciso supracitado contém a regra geral de incidência do ICMS, relativa a circulação de 
mercadorias, qual seja, a saída das mesmas do estabelecimento do contribuinte, momento 
escolhido pela lei como termo a quo, conforme se pode depreender pelo texto do art. 4º, inciso I 
do diploma normativo referido, reproduzido in verbis: 

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

I - da saída de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do 
mesmo titular; 

...” 
Esse mesmo artigo contém, no seu § 4º, uma regra de equiparação que autoriza a presunção de 
omissão de saída de mercadorias tributadas sem o pagamento do imposto. Senão vejamos: 

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

... 

§ 4º Salvo prova em contrário, presume-se a ocorrência de operações ou de prestações tributáveis sem 
pagamento do imposto sempre que se verificar: 

... 

II - suprimento a caixa de origem não comprovada (grifo acrescido); 

...” 
Como se pode ver, o legislador, utilizando-se da prerrogativa que lhe conferiu a Constituição 
Federal, “elegeu” determinados fatos, relacionados à circulação de mercadorias, que passaram, a 
partir de então, a se apresentar como elementos suficientes a deflagrar o surgimento da obrigação 
tributária principal. 

No que se refere, especificamente, à regra do inciso II , do § 4º do art. 4º da Lei 7.014/96, o 
legislador fez a escolha por um fato que não se encontra relacionado como uma “autêntica 
hipótese de incidência”, mas se traduz num “fato presuntivo” da ocorrência de um fato gerador, 
caracterizado por “saída de mercadorias tributadas”. 

Embora esse “fato presuntivo” não represente em si um fato gerador, o mesmo foi escolhido e 
destacado pelo legislador como representativo de um enorme grau de probabilidade de que tenha 
havido uma saída efetiva de mercadorias. Daí a sua escolha, guiada por razões de política 
tributária. 

O contribuinte, portanto, não se encontra impedido de discutir e provar que não ocorreu saída de 
mercadorias sem pagamento do imposto, deve, contudo, enfrentar e superar o “ônus da prova”, 
que lhe remete ao encargo de evidenciar que o “suprimento a caixa de origem não comprovada” 
não se relaciona, em absoluto, com uma saída efetiva de mercadorias sem pagamento de 
imposto. Essa regra de equiparação foi reproduzida no § 3º do art. 2º do RICMS/97, vigente à época 
da ocorrência dos fatos geradores. 

Assim, o estouro de caixa não é fato gerador do imposto, mas a sua constatação conduz à 
presunção, devidamente respaldada na legislação, de ocorrência do fato gerador. 

Como o contribuinte admitiu, tacitamente, a ocorrência do estouro de caixa, entendo que restou 
provada, por presunção, a omissão de saídas de mercadorias tributáveis. 

Assim, entendo restar caracterizada a infração 06. 

Em conclusão, voto pela procedência do auto de infração. 

RESOLUÇÃO 

ACORDAM os membros da 3ª Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por 
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infração nº 233055.0301/13-7, lavrado contra 
DISTRIBUIDORA DE ALIMENTOS EXTRAMIX DE EUNÁPOLIS LT DA, devendo ser intimado o 
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 69.589,73, acrescido das multa de 
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60% sobre R$ 11.974,04, 70% sobre R$ 2.384,45 e 100% sobre R$ 55.231,24, previstas no art. 42, incisos 
VII  “ a” III  da Lei nº 7.014/96 e dos acréscimos legais.  

Sala das Sessões do CONSEF, 27 de setembro de 2013. 

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - PRESIDENTE 

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA - RELATOR 

JOSÉ FRANKLIN FONTES REIS – JULGADOR 


