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A.LN° - 097689.0003/13-8

AUTUADO - E O DA SILVA (OLIVEIRA COMERCIO DE ALIMENTOS)
AUTUANTE - ISRAEL PINTO DA SILVA

ORIGEM - INFAZ SERRINHA

INTERNET - 11/04/2014

52 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0045-05/14

EMENTA: ICMS. 1. SIMPLES NACIONAL. a) PRESUNCAO
DE OMISSAO DE RECEITA DE MERCADORIA

TRIBUTAVEL. FALTA DE REGISTRO DE NOTAS FISCAIS

DE ENTRADA. IMPOSTO NAO RECOLHIDO. b)
RECOLHIMENTO A MENOS DE ICMS POR ERRO DA

INFORMACAO DA RECEITA E/OU ALIQUOTA. Nio
procede a alegacdo defensiva feita no mérito, visto que
a comprovacdo de que as notas fiscais de entrada
apresentadas no processo ndo foram registradas,
implica em presuncdo legal da omissdo de receitas,
alterando assim, tanto a base de célculo como a aliquota
aplicada a apuracdo, ensejando por fim, o lancamento
das duas infracdes, a primeira por falta de pagamento e
a segunda por recolhimento a menos do imposto
devido. Infracdes 1 e 2 mantidas. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragao em lide, foi lavrado em 30/09/2013, quando foi lancado imposto no valor total
de R$34.731,39, decorrente das seguintes infracdes a legislacao do ICMS:

INFRACAO 1 - Deixou de recolher ICMS referente ao Regime Especial Unificado de Arrecadacio
de Tributos e Contribui¢des, devido pela Empresa de Pequeno Porte — SIMPLES NACIONAL - no
valor total de R$19.392, acrescido da multa de 75%.

INFRACAO 2 - Recolheu a menos o ICMS declarado referente ao Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢des, devido pela Empresa de Pequeno Porte — SIMPLES
NACIONAL, devido a erro na informacdo da receita ou de aliquota aplicada a menos, sendo
langado o valor total de R$15.339,01, acrescido de multa de 75%.

Foi interposta defesa administrativo fls. 184/190, onde o impugnante argui auséncia dos pré-
requisitos ao lancamento conforme dispde art. 39 do Regulamento do Processo Administrativo
Fiscal - RPAF. Que nos termos do inciso V, alineas “a, b e c¢”, art. 39, deve constar no Auto de
Infracdo a indicagdo do dispositivo da legislagao tributdria, relativamente a cada situagdo em que
se fundamenta a exigéncia fiscal, e também relativamente a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo principal ou acessodria tidos como infringidos, ou ainda, em que esteja tipificada a
infracdo com a multa correspondente.

Aduz que os enquadramentos legais (ARTS. 21,1 DA LEI COMPLEMENTAR NO 123/06C/C O ART. 35
DA LEI COMPLEMENTAR N° 123/06 E O ART. 44, I DA LEI FEDERAL N° 9.430/96), ndo configuram a
indicacdo do dispositivo da legislacdo tributdria relativa a cada situagdo em que se funda a
exigencia legal. Que conforme consta a fl. 3 do Auto de Infracdo, o enquadramento legal € o art.
21, I da LC 123/06 e dessa forma, urge destacar a nulidade do Auto de Infracdo, devido a
ocorréncia de vicio insandvel em sua constitui¢do. Ressalta que o art. 18 do RPAF, assim diz:

Art. 18. Sdo nulos:

I - os atos praticados por autoridade, orgdo ou servidor incompetente;
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II - os atos praticados e as decisées proferidas com preterigcdo do direito de defesa;

11l - as decisoes ndo fundamentadas;

1V - 0 langamento de oficio:

a) que ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infracdo e o infrator;
b) em que se configure ilegitimidade passiva.

§ 1° As eventuais incorrecdes ou omissoes e a ndo-observdncia de exigéncias meramente formais contidas na
legislacdo ndo acarretam a nulidade do Auto de Infragcdo ou da Notificacdo Fiscal, desde que seja possivel
determinar a natureza da infragdo, o autuado e o montante do débito tributdrio, devendo as incorregcdes e
omissoes serem corrigidas e suprimidas por determinagdo da autoridade competente,desde que o fato seja
comunicado ao sujeito passivo, fornecendo-se-lhe no ato da intimagdo copia dos novos elementos, com a
indicagdo do prazo de 10 (dez) dias para sobre eles se manifestar, querendo.

Aduz que ndo hé elementos suficientes para se determinar com seguranga a infragdo, enseja a
anulacdo de todos os atos processuais praticados com base na matéria objeto de andlise. Afirma
que somente eventuais incorre¢des ou omissdes € a ndo-observancia de exigéncias meramente
formais contidas na legislacdo ndo acarretam a nulidade do Auto de Infracdo ou da Notificacdo
Fiscal, desde que seja possivel determinar a natureza da infracdo, o que nao € o caso, estando
evidente a auséncia de tipificacdo da legislacdo infringida e falta de clareza e precisdo na
determinac¢ao da reclamacdo tributdria, pede pela nulidade do processo.

No mérito, nos termos do Art. 18 da Lei Complementar, n® 123/06, o valor devido mensalmente
pela microempresa e empresa de pequeno porte, optante pelo Simples Nacional, serd
determinado mediante aplicacdo da tabela do Anexo I da Lei Complementar, devendo o
Contribuinte considerar, destacadamente, para fim de pagamento as receitas decorrentes da
revenda de mercadorias ou as receitas decorrentes da venda de mercadorias industrializadas pelo
contribuinte. Que dessa forma, as notas fiscais apresentadas correspondem a entrada de
mercadorias ndo correspondendo a receitas de vendas dos produtos adquiridos, razdo pela qual o

débito € indevido.

Que a base de cdlculo do imposto para fins de substituicdo tributdria, é o valor correspondente
ao preco de venda a consumidor ou, em sua falta, o preco sugerido pelo fabricante ou
remetente,assim entendido aquele constante em catdlogo ou lista de precos de sua emissdo,
acrescido, em ambos os casos, do valor do frete, quando nao incluido no preco.Assim, diante do
exposto, roga mais uma vez pela nulidade do Auto de Infragao.

Na informacgao fiscal as fls.193/195, o autuante diz que o contribuinte deixou de registrar diversas
Notas Fiscais conforme PAF, as folhas nimero 23 a 54, no ano de 2009, as folhas n° 79 a 109, no ano
de 2010 e as folhas n°® 138 a 162, no ano de 2011, ndo constando da sua escrita fiscal e nem
apresentou as respectivas Notas Fiscais quando a mesma foi intimada pela fiscalizacgao.

Que conforme se verifica as folhas niimero 55 a 65, 110 a 125 e 163 a 180 do PAF, que as mesmas nao
estdo registradas, portanto ocorreu a omissdo da entrada. Dai presume-se que houve omissao de
saida, infligindo dessa forma os dispositivos da Lei n°® 7.014/96, que regulamenta as operacoes
relativas ao ICMS, decorrendo entdo, o lancamento da infracdo 1.

Que na infracdo 2, o contribuinte efetuou o recolhimento a menos do ICMS, devido a erro na
informacdo da receita e/ou de aliquota aplicada a menos, durante os anos de 2009, 2010 e 2011,
ocasionando desta forma em nao recolhimento de parte do ICMS devido. Como conseqiiéncia, o
contribuinte fez recolhimento a menos de ICMS pelo fato de ter omitido saida, decorrente da
omissao de entradas acusada na infracdol, infligindo do mesmo modo a Lei vigente.

Aduz que conforme os julgadores poderdo constatar no PAF em tela, nas folhas 23 254,79 a 109 e
138 a 162, estdo relacionadas por exercicio as Notas Fiscais de Entrada omitidas pelo contribuinte.
As folhas 10 & 22, 66 4 78 e 125 & 137, estdo os demonstrativos detalhadamente das infracoes
cometidas pelo contribuinte ou seja: planilha de Notas Fiscais ndo registradas no Livro Registro
de Entrada, planilha da Andlise do Total de Compras com Substitui¢do Tributdria sem registro
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no Livro de Entrada, planilha de Resumo Divergéncia Omissao de Saida pela Entrada, planilha
do Ciélculo da Receita Apurada, andlise ICMS do Simples Nacional a reclamar.

Entende o autuante que neste caso, o impugnante ao nao registrar diversas Notas Fiscais de
entrada, omitiu saidas, o que caracteriza as infracdes cometidas e com isso € penalizado, como
determina a legislacdo vigente do ICMS. Que ndo se trata de apenas uma Nota Fiscal, mas de
diversas Notas Fiscais em diversos anos, com varios fornecedores envolvendo valores bem
significativos, ndo cabendo por tanto a Nulidade deste Auto de Infracdo, como o solicitado pelo
Contribuinte sob a alegacdo de falta de elementos suficientes para determinar com seguranga a
infracdo cometida.

Aduz que o contribuinte ao omitir Entrada automaticamente omitiu Saida, logo, ndo apurou
corretamente as receitas a serem oferecidas, para a determinacao do quantitativo do ICMS devido.
Porém as planilhas de Célculo da Receita Apurada e Andlise do ICMS do Simples Nacional
anexadas ao PAF, nao deixam ddvidas que houve omissao de ICMS, as folhas n° 17 a 22 no ano de
2009, as folhas n° 73 a 78 no ano de 2010 e as folhas n° 132 a 137 no ano de 2011, conforme PAF
supra. Que ante o acima exposto, ndo procedem as razdes e argumentos apresentados pela
defesa e pede pela procedéncia do lancamento.

vVOTO

Em pedido preliminar de nulidade, o impugnante aduz que nao houve o devido enquadramento
legal da infracdo, tampouco a tipificacdo da multa, uma vez que os artigos da citada Lei
Complementar n° 123/06 ¢ da Lei Federal n® 9.430/96 de 27/12/96 com redag¢do dada pela Lei n°
11.488 de 15/06/2007, ndo encontra ressonancia nos fatos apurados que originaram a infracdo, e
assim, nos termos do art. 18 do RPAF, pede pela nulidade.

Primeiro, observando-se o texto legal contido no caput art. 21 da LC 123/06, € seus respectivos
incisos e paragrafos, infere-se que o referido artigo dita as formas de apuracdo e pagamento do
imposto devido pelas empresas do SIMPLES NACIONAL, tais como a forma de se determinar a
base de cdlculo e a respectiva aliquota para apuracdo do imposto a pagar. Assim, havendo
qualquer erro na forma prescrita para apuracdo do imposto, inquestionavelmente se ofende
algum dos dispositivos ali prescritos.

Ja o art. 44. 1 da Lei Federal n°® 9.430/96 de 27/12/96 com redacdo dada pela Lei n° 11.488 de
15/06/2007, prescreve de forma inequivoca a multa aplicada para a infragdo, conforme transcri¢ao
abaixo, in verbis:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribuigdo nos casos
de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata;

Por outro lado, ainda que os dispositivos legais, por equivoco do autuante, ndo contivessem
qualquer relagdo com os fatos apurados, o RPAF € claro quanto a auséncia dos fundamentos de
nulidade por estes motivos, de acordo com o artigo abaixo reproduzido:

Art. 19. A indicagdo de dispositivo regulamentar equivale a mengdo do dispositivo de lei que lhe seja

correspondente, ndo implicando nulidade o erro da indicagdo, desde que, pela descrigcdo dos fatos, fique
evidente o enquadramento legal.

Assim, ante o exposto, rejeito a preliminar de nulidade, pois ndo ha qualquer divida quanto a
natureza da infragdo(falta de recolhimento e pagamento efetuado a menos do imposto devido
como empresa do SIMPLES NACIONAL, em decorréncia de erros na base de cdlculo e na aliquota
do imposto), assim como ndo vejo falta de liquidez e certeza nos célculos, que foram feitos em
demonstrativo padronizado da SEFAZ, com todos elementos perfeitamente identificados para a
apuracao do valor do lancamento efetuado.

No mérito, o impugnante ndo contesta a metodologia de célculo feito pelo autuante, e ndo aponta
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qualquer vicio material do demonstrativo, admitindo tacitamente que as notas fiscais apontadas
pelo autuante, de fato, ndo foram consideradas para efeito de cdlculo do pagamento do imposto,
argiiindo tdo somente uma questdo de direito, quando diz textualmente “que dessa forma, as
notas fiscais apresentadas correspondem a entrada de mercadorias ndo correspondendo a
receitas de vendas dos produtos adquiridos, razdo pela qual o débito é indevido”.

Assim, o julgamento concomitante das duas infragdes, passa pela apreciacao desta alegacdo, uma
vez que a segunda infragdo é mera decorréncia da primeira, visto que, nos moldes da legislagao
vigente, a inser¢do de novas receitas ao calculo originalmente elaborado para apuragdo do
imposto a pagar, implica necessariamente em alteracdo, ndo apenas de base de cédlculo, mas as
vezes, também da aliquota, visto a progressividade desta.

Fica entdo o seguinte questionamento — pode a comprovagdo de auséncia de entradas de
mercadorias ou de notas fiscais de entrada, corresponder a omissao de receitas? Obviamente tal
fato gerador s6 poderia ser alcancado mediante presunc¢do de que ao omitir as entradas, o
contribuinte utilizou-se de receitas omitidas para o pagamento destas entradas nao declaradas.

O Direito Tributdrio € regido pelo principio da tipicidade fechada, rejeitando em principio, o
lancamento efetuado por presuncdo. No entanto, a lei considera haver excecdes ao lancamento
por presun¢do, havendo ocorréncia do fato gerador nos termos do art. 4° da Lei n° 7.014/96 e seus
incisos e pardgrafos subseqiientes, sendo transcrito abaixo, apenas a parte concernente a presente
lide:

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

§ 4°? Salvo prova em contrdrio, presume-se a ocorréncia de operagdes ou de prestagcdes tributdveis sem
pagamento do imposto sempre que se verificar:

1V - entradas de mercadorias ou bens ndo registradas;

Assim, ndo procede a alegagado feita no mérito pela impugnacao, visto que a comprovagao de que
as notas fiscais de entrada apresentadas no processo, ndo foram registradas, implica em
presuncao legal da omissdo de receitas, alterando assim, tanto a base de cdlculo como a aliquota

aplicada a apuragdo, ensejando o lancamento das duas infragGes, a primeira por falta de
pagamento e a segunda por recolhimento a menos do imposto devido.

Embora ndo tenha sido questionado pelo impugnante o fato de haver duas infragdes no mesmo
periodo de apuragdo do imposto, durante a sessdao de julgamento, foi suscitada uma duivida pelo
julgador Tolstoi Seara Nolasco, acerca da possivel tributacdo em duplicidade no auto em lide.

Considerando a sistemadtica de tributacio do SIMPLES NACIONAL que leva em consideragao o
faturamento da empresa, quando a fiscalizacdo encontra receitas ndo declaradas e as acrescenta
as que foram informadas pelo contribuinte, a depender do volume da receita omitida, decorre as
vezes, alteracdes da aliquota incidente, o que pode mudar a faixa de aliquota incidente.

Assim, € que por exemplo, apenas para efeito didatico, se uma receita informada de R$100.000,00
reais pelo contribuinte, implica em uma hipotética aliquota de 1%, o valor de ICMS apurado e
pago pelo contribuinte € de R$1.000,00. Assim, ainda por hipdtese, constatando-se uma receita nao
declarada de mais R$100.000,00, a base de cdlculo apurada pelo fisco passa a ser R$200.000,00 e
admitamos que a aliquota hipotética neste caso, seja majorada para 2%. Assim, a apuracdo do
imposto alcanga R$4.000,00(2% de R$200.000,00) e como foi pago e lancado pelo contribuinte, o
valor de R$1.000,00, a diferenca total a recolher é de R$3.000,00.

No entanto o fisco fraciona este valor apurado em duas partes, uma por recolhimento a menos e
outra por falta de recolhimento. Isto ocorre porque uma vez obtida a nova aliquota de 2%, ao se
calcular o imposto devido sobre o que o contribuinte declarou (R$100.000,00), o valor apurado
sobre a receita declarada pelo contribuinte passa a ser R$2.000,00 ¢ como foi pago R$1.000,00
langa-se a diferenca de R$1.000,00 como ICMS pago a menos.

Ja na parte da receita omitida, no caso exemplificado, de R$100.000,00 aplicando se a aliquota
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nova de 2%, obtém-se o valor de R$2.000,00, que é langcado como “falta de recolhimento do
imposto”. Observa-se que os dois valores langados (R$1.000 e R$2.000) quando somados, alcanca o
mesmo valor da diferenca de R$3.000,00, calculados sobre o valor total encontrado pela
fiscalizacdo, a partir da nova receita de R$200.000.00.

No caso concreto, observa-se a fl. 22 do PAF, que o demonstrativo aponta que no més de janeiro
de 2008 0 TOTAL DE ICMS A RECOLHER, € de R$319,77, mas este imposto foi fracionado em dois
lancamentos. O primeiro, é o valor de ICMS devido pela omissao de entradas, que € de R$225,63
langado na infragdo 1 e o segundo, pelo recolhimento a menos de imposto no valor de R$94,14,
lancado na infracdo 2. Somando-se este dois valores, obtém-se o mesmo total apurado de
R$319,77. Infragdes 1 e 2 procedentes.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 097689.0003/13-8 lavrado contra E O DA
SILVA (OLIVEIRA COMERCIO DE ALIMENTOS), devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$34.731,39, acrescido da multa de 75%, prevista nos arts. 35,
da LC n° 123/06, 44, 1 da Lei Federal n° 9.430/96 com redacdo dada pela Lei n° 11.488/07, e dos
acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 21 de marco de 2014.

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO - PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

TOLSTOI SEARA NOLASCO- JULGADOR
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