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EMENTA: ICMS. 1. SIMPLES NACIONAL. ERRO NA
DETERMINACAO DAS RECEITAS MENSAIS E DAS
ALIQUOTAS APLICAVEIS. RECOLHIMENTO A MENOS DO

IMPOSTO. A primeira infracdo resulta do aumento de
aliquota, como a propria descricdo diz ““ recolheu a
menos devido a erro na informagdo de receita ou de
aliquota”, ou seja, decorre de majoracdo da aliquota,
por conta da adi¢do das receitas omitidas. Comprovado
erro material por conta de notas fiscais registradas no
livio de entradas e que ndo foram consideradas no
lancamento inicial, mas que foram prontamente
corrigidas na informacao fiscal. Infracdo 1 procedente

em parte. 2. PRESUNCAO LEGAL DE OMISSAO DE SAIDA
DE MERCADORIA TRIBUTADA. LANCAMENTO DO

IMPOSTO a) DOCUMENTOS FISCAIS. OPERACOES NAO
REGISTRADAS. FALTA DE CONTABILIZACAO DAS
ENTRADAS DE MERCADORIAS. No caso aqui em lide, é
impossivel separar a presuncdo de pagamento das
compras com receitas ndo declaradas, cujas aquisicoes
ndo foram registradas nos livros de entrada (infragdo 2),
das receitas também ndo declaradas que foram
comprovadas pelas operagdes com TEF em divergéncia
das que foram informadas na DASN (infracdo 3). Em
conclusdo, mesmo apds a informagdo fiscal, a Infracdo
2 apresenta duplicidade de lancamento no exercicio de
2011, quando comparada com os fatos geradores da
infracdo 3, e assim, estd eivada de vicio insandvel.

Infracéo 2 nula. b) CARTOES DE CREDITO E DE DEBITO.
COTEJO DAS OPERACOES DECLARADAS NA ESCRITA
FISCAL DO CONTRIBUINTE COM OS VALORES

INFORMADOS PELA ADMINISTRADORA DOS CARTOES.
LEVANTAMENTO DA DIFERENCA. OMISSAO DE
OPERACOES TRIBUTAVEIS. O impugnante nido logrou
apontar qualquer erro no relatério TEF, mas ainda assim
a citada infracdo sofreu diminui¢do por conta da
reducdo da aliquota, uma vez que a maior parte das
receitas omitidas pela auséncia de registros de notas
fiscais de aquisicdo se mostrou improcedente e assim,
ap6és a informacdo fiscal o valor foi revisado e
diminuido. Infracdo 3 procedente em parte. Auto de
Infracio PROCEDENTE EM PARTE. Decisao unanime.

No Auto de Infragdo lavrado em 28/06/2013, foi efetuado lancamento de imposto no valor total
de R$64.058,73 em razdo das seguintes infracdes a legislagdo do ICMS:

INFRACAO 1 — Recolheu a menos o ICMS declarado referente ao Regime Especial Unificado de
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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
lancado o valor total de R$21.525,21, acrescido de multa de 75%.

INFRACAO 2 - Omissdo de saida de mercadoria tributada, presumida por meio de apuragdo por
meio de notas fiscais de entrada confrontado com o livro Registro de Saidas, sendo langcado o
valor de R$25.454,87 acrescido da multa de 150%.

INFRACAO 3 - Omissdo de saida de mercadoria tributada, presumida por meio de apuragdo por
meio de levantamento de venda com pagamento em cartdo de crédito com o livro Registro de
Saidas, sendo lancado o valor de R$17.078,65 acrescido da multa de 150%.

A impugnante apresenta defesa a fls. 156/167, onde inicialmente destaca o fato de que mesmo
ndo sendo contra que o fisco utilize o Agente de Tributos para executar o processo de
fiscalizacdo, é notério que na execucao, o ATE conduziu seus trabalhos de uma forma que carece
de critério técnico, clareza, metodologia e didatica.

Diz que se o autuante tivesse levando em consideracdo o perfil do contribuinte, quanto ao
recolhimento de tributos (ANEXO “C”) assim como o porte econdmico, por se tratar de empresa
que goza de tratamento juridico e tributdrio constitucional diferenciado, bem como, se tivesse
convidado a autuada para apresentar o relatério de fiscalizagdo antes mesmo do seu feito, ndo
teria cometido tais equivocos.

Que antes de discutir o mérito da lide, demonstrara a existéncia de diversos vicios insanaveis
neste processo, que implicam na nulidade de algumas infragdes do presente Auto de Infracao,
nos termos do art. 18 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n® 7.629/99 e que ndo sendo apenas
eventuais as omissdes ou incorre¢des, nao cabe qualquer tipo de revisao fiscal, e portanto, € caso
de nulidade.

Aduz que para uma acusacdo ser levada adiante, € imprescindivel ndo s6 que o Fisco a descreva
de forma clara, precisa e sucinta, mas que, acima de tudo, sejam trazidas a luz, as provas
necessarias a demonstra¢do dos fatos argumentados pelo autuante, que dariam suporte fatico a
mesma.

Ressalta que diante desta omissdo comprobatéria por parte do autuante, ficou o sujeito passivo
impedido de, no mérito, exercer o contraditério e a ampla defesa, j4 que 0 mesmo ndo tem como
se certificar dos fatos apresentados pelo autuantes, no que diz respeito a situagdo cadastral dos
clientes (destinatdrios das mercadorias) da empresa autuada. Neste sentido, a vista do previsto no
art. 18, II, e IV, “a”, do RPAF/99, ndo ha outro caminho, sendo o de julgar nulo todo o Auto de
Infracdo.

Que € s6 comparar o Auto de Infracdo lavrado pelo preposto fiscal, com suas planilhas de
apuracdes, que ndo tem como conciliar as supostas infragdes levantadas com os proprios
demonstrativos, ou seja, um nao faz relagdo com o outro. Além disso, foram denominados nas
suas planilhas, como sendo ANEXO, ANEXO 1, ANEXO 1-B, ANEXO 3. Sequer conseguiu entender
o porqué dos anexos emitidos pelo autuante, pois, se percebe que estdo sem sequéncia.

Que pela redacdo exposta no Auto de Infragcdo, o atuante, sequer diz ao final da descricdo em
cada infracdo, quais os fatos por ele arguidos para comprovar a acusagdo, pois estariam
conforme demonstrativo em anexo”. Assim, algumas perguntas sao feitas:

Para infragdo 1:
1. Quais seriam as aliquotas corretas?

2. Como procedeu aos célculos e qual € o anexo que liga essa suposta infragcdo. Anexo, Anexo-1,
Anexo 1-B, Anexo-3?

3. Nos anexos, tem alguma planilha que tem titulos?
4. Existem anexo 1-A e anexo 2 ?
5. Quanto foi efetivamente a aliquota a menor?
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6. Houve recolhimento do Simples Nacional para esses periodos fiscalizados. Foi compensado?
Para Infracao 2:

1. Como procedeu aos cdlculos e qual € o anexo que liga essa suposta infracao. Anexo, Anexo-1,
Anexo 1-B, Anexo-3?

2. Existem anexol-A e anexo 2?7

Para: Infracao 3:

1. Qual é anexo que liga essa suposta inflacdo. Anexo, Anexo 1, Anexol-B, Anexo-3.7
2. Existem anexo 1-A e anexo 2 ?

3. Nao estd havendo cobranca de ICMS em duplicidade em relag@o as infragdes 1,2 e 37

Assim, acrescenta, nao hd divida de que um dos requisitos essenciais do Auto de Infracdo é a
descricdo clara do que a autoridade fiscal entende como fato gerador do tributo. Portanto, deve
estar indicado na peca de acusagdo, de forma transparente e precisa, o fato gerador visualizado
pelo agente fiscal, o que lhe daria respaldo para levar a efeito a exigéncia tributaria, por meio da
autuacio.

Alega que por conta deste fato, deixou de ter as condigdes ideais € necessarias para exercer seu
direito constitucional a ampla defesa, o que, inevitavelmente, caracteriza hipdtese de nulidade
do langamento do crédito tributario, relativamente as infragdes 1, 2 € 3, nos termos do art. 18,1 e
IV, “a”, do RPAF/99.

Que o préprio CONSEF, nas suas decisdes, tem deixado claro que ndo é aceitdvel que uma
acusacdo contida em um Auto de Infracdo seja obscura e, conseqiientemente, ndo retrate com
clareza qual o seu verdadeiro teor e apresenta diversas ementas de julgamentos administrativos.

Justifica que foi podado no exercicio de sua mais ampla defesa, pelas limitacdes impostas pelo
sujeito ativo, mas que ainda assim, dentro do que lhe € possivel, apresenta sua Impugnacio ao
presente langcamento do crédito tributdrio quanto ao mérito, conforme alegacdes a seguir.

Que na infragdo 2 o autuante afirma que notas de entradas ndo foram escrituradas mas ao
analisar o procedimento, n@o sabe como o autuante fez para confrontar o livro de registro de
entrada, pois todas as notas de entradas apresentadas no seu relatério, efetivamente estdo no
livro que foi entregue a autoridade fiscal durante o processo de fiscalizacdo, e anexa a defesa
copias do livro de entradas comprovando a escrituragao.

Diz que a Nota Fiscal n° 380994 foi regularmente escriturada conforme o livro de registro da
autuada em anexo, quando no ANEXO I do auto, acusa na pagina 1 que ndo esta registrada. Que
tal equivoco ocorreu nos trés exercicios fiscalizados e a autuada estranha a qualidade do trabalho
do fisco. Diante do teor dos demonstrativos fiscais, é facil se perceber que o autuante cometeu
equivocos no seu trabalho de auditoria

Aduz que estas infracOes apresentam cobranga indevida passiva de nulidade, pois o autuante
aplica a omissdo de saida em trés infracdes para o mesmo periodo, a seguir esta defesa
apresentard os tais equivocos cuja apuragdo para 0 mesmo mes, resultou em trés bases de cdlculo
e que o autuante nio observou os devidos cuidados indicados no art. 3(sic), II, da Portaria n°
445/98.

Que estd evidenciado, que o autuante aplica o RICMS/BA ao seu bel prazer, pois, em momento
algum demonstrou conhecer da norma que deveria ser aplicada no procedimento. Por tudo
quanto aqui exposto, consubstanciado nos elementos matérias e juridicos ora apresentados,
requer o autuado, sem prejuizo de outros pedidos j4 feitos no bojo da presente impugnagdo, que
seja reconhecida a nulidade e a improcedéncia das infracdes ora defendidas.

Requer, por fim, direito de provar tudo quanto aqui alegado, por todos os meios admitidos em
direito, inclusive por meio das diligé€ncias/pericias fiscais e de posterior juntadas de novos
documentos, inclusive na preliminar da informacdo fiscal, seja acatada todas as alegacdes de
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defesa.

O autuante apresenta informacao fiscal fls. 1544/48, quando alega que o pedido de nulidade é
insubsistente, eis que nao foi mencionado pela autuada o nexo causal das eventuais incorrecoes
suscitadas, que decorreram unicamente da nao apresentacdo da documentacao e dos livros fiscais
exigiveis, pois que se trata de Empresa de Pequeno Porte, do SIMPLES NACIONAL, e conforme se
pode constatar as fls. 11 do presente PAF, consta o Termo de Intimagdo para Apresentacdo de
Livros e Documentos Fiscais, assinado pelo proprio empresario, estando ali assinalados
claramente os livros e documentos fiscais obrigatérios, entre os quais o Livro Registro de
Entradas e as Notas Fiscais de Entrada.

Que as fls. 12-B do presente PAF, no documento intitulado Termo de Devolu¢do de Documentos,
firmado pelo mesmo, nao constam os Livros Fiscais de Entrada, pelo simples fato de que ndo
foram apresentados. A documentagdo fiscal legalmente exigivel apresentada pela autuada, apds
intimacdo presencial, foi apresentada de forma lacunosa e omissiva.

De outra vertente, quanto ao alegado cerceamento do direito de defesa, foram entregues ao
contribuinte todos os relatérios e demonstrativos do Sistema AUDIG, em um total de 159 paginas,
como pode se constatar as fls. 85 a 244 do PAF, elem de 18 ( dezoito) arquivos eletronicos
gravados em midia e criptografados de acordo com as normas técnicas da Infra Estrutura
Brasileira de Chaves Publicas — ICP-Brasil, que garante sua inviolabilidade e validade.

Que dentre esses arquivos, os denominados ErotildeNFe2009, 2010 e 2011 contém a relacdo das notas
fiscais eletronicas de entrada da autuada, constantes do Sistema Nota Fiscal EletrOnica- NFe, da
SEFAZ-BA, nos quais estdo assentes: o contribuinte destinatario da Nota Fiscal Eletronica; 2. O
CNPJ e razdo social do destinatdrio; o periodo (no caso, 01 a 12/2009, 2010 e 2011; o tipo de
transacdo: nota recebida; o tipo da nota: nota fiscal eletronica; tipo da operacdo: interna ou
interestadual.

Que apos essa identificagdo, segue a relacdo das notas fiscais eletronicas, contendo : o nimero
da Nfe; o CNPJ e a inscricdo estadual do emitente, a Unidade Federada do emitente da NFe, o
valor, o ICMS destacado, a base de célculo do imposto, o ICMS substituido, a base de calculo do
ICMS substituido, e o “status” autorizada, todas elas, no presente caso .

Justifica que, como a época da lavratura do Auto de Infracdo em tela, as chaves de acesso nao
estavam disponibilizadas, agora junta ao presente Processo Administrativo Fiscal o DANFE -
Documento Auxiliar da Nota Fiscal Eletronica, em formato PDF, gravados em midia eletronica,
que permitem a visualizacdo e/ou impressao imediata de cada uma das notas fiscais consideradas
para efeito de célculo de cada uma das infragdes. Que além das notas fiscais eletronicas, foram
gravadas na midia que ora anexamos, a relagdo das notas fiscais eletrOnicas com suas
correspondentes chaves de acesso, que permitem a visualizagdo na pagina da SEFAZ-BA na
internet, ou a consulta de autenticidade no portal nacional da NF-¢ www.nfe.fazenda.gov.br/portal no
ambiente da RFB- Receita Federal do Brasil.

Aduz que os demonstrativos e relatérios do Sistema AUDIG foram apresentados e entregues ao
contribuinte, em ordem sequencial, 16gica e cronoldgica, agrupados por exercicio e contendo os
seguintes demonstrativos:  Proporcionalidade da ST — Substituicdo tributdria, que € um
demonstrativo analitico da proporcionalidade; 2) Proporcionalidade da Substitui¢do Tributéria
Pelas Compras (ANEXO 1B); Notas Fiscais ndo Registradas no LRE por Origem (Anexo 1);
Andlise (Omissdo Cartdo X Omissao Entrada Mensal); Célculo da Receita Apurada (Anexo 3); e
a Analise ICMS do SIMPLES NACIONAL a Reclamar (ANEXO 3).

Que ndo assiste razdo a autuada a afirmacdo de que estdo sem sequéncia os relatérios e
demonstrativos. Que percebe-se imediatamente abaixo das denominag¢des Anexo, Anexo-1,
Anexo 3, que estdo claramente identificados cada um dos relatérios. Por exemplo, imediatamente
abaixo da expressao “Anexo 37, de fls. 156, a autuada lerd , porque assim estd escrito, em tipos
em caixa alta, “CALCULO DA RECEITA APURADA”.

Logo, conclui, ndo hd margem para divida pois se trata de um demonstrativo analitico de como
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foi o célculo da receita apurada. Um pouco mais abaixo, pode se ler: Receita Parcial Identificada
pelos Documentos Emitidos. E logo abaixo, estdo as 7 (sete) colunas, todas elas identificadas
pelos titulos: o més, Documentos emitidos com cartdo, Documentos emitidos com outras formas
de pagamento, Receita com emissdo de documentos, propor¢do da substituicdo tributdria, e
Segregacdao da Receita com emissdo de documentos, e ainda as sub-colunas., que explicam
detalhadamente como foi feito o Célculo da Receita Apurada, cujos valores de cada coluna, sdo
transpostos, por exemplo para o Relatério Andlise ICMS do Simples Nacional a Reclamar.

Que assim, para ilustrar: o valor de R$ 388.804,12 — que € o valor da coluna Total da Receita com
Substituicdo Tributdria, do Relatério Cédlculo da Receita, de fls. 157, estd transposto como valor
total da segunda Coluna do Relatério Andlise do SIMPLES NACIONAL a Reclamar. Os relatérios
sdo interligados, e pode-se facilmente visualizar os valores transpostos de um para outro, a
medida que o cdlculo vai se perfazendo.

Alega também, que no prazo de defesa, o contribuinte apresentou a peca defensiva, de fls.251 a
1542, na qual anexou cépia do livro Registro de Entradas pertinentes aos exercicios de 2009,2010 e
2011, para comprovar a escrituragdo das notas fiscais de entrada, de cuja falta de comprovacao
de escrituragdo, foi gerada a Infracao 2.

Que as fls. 252, 11, anexou cépia do livro Registro de Entradas para comprovar a escrituragio das
notas fiscais relacionadas nas fls.1505 A 1610 que gerou a Infragdo 2. Em contraposic¢io a defesa
supracitada, acolhe as provas acima e visando um melhor entendimento do levantamento fiscal
utilizado apds a apresentacdo do livro Registro de Entradas, faz uma explana¢do em torno das
questdes argiiidas pela Autuada.

Ainda, na qualidade de empresa optante pelo Simples Nacional, o contribuinte devera calcular o
valor do imposto devido mensalmente, aplicando as aliquotas do Anexo I da LC 123/06 sobre a
receita bruta auferida ou recebida no més, conforme previsao do §3° do art.18, da mesma Lei.
Neste dispositivo (§§ 12°, 13° e 14° (inciso I, alinea c), se prevé, também, a deducdo do valor do
ICMS calculado sobre as receitas provenientes das vendas de mercadorias da substituicao
tributdria e das exportagdes.

Que na apuragdo da receita total da empresa foi detectada, no momento da acao fiscal, a falta de
escrituracdo das notas fiscais de compras listadas nos Relatérios Notas Fiscais ndo Registradas
no LRE por origem, de fls. 87 a 106, 121 a 151 e 160 a 242, configurando, a principio, uma omissao
de saidas presumida por falta de comprovacgdo de escrituracdo de entradas, conforme previsao
legal. O montante apurado neste levantamento se somou ao valor das receitas das vendas
realizadas pelo contribuinte para compor a base de cédlculo do imposto.

Que essa base de cdlculo foi segregada, de acordo com o percentual de proporcionalidade
apurado, de modo a que somente o valor da receita proveniente de operagdes com produtos nao
sujeitos a substituicao tributdria sofreu a tributacdo com a aliquota estipulada pela legislacao do
SIMPLES NACIONAL, de acordo com a faixa de receita alcancada. O imposto apurado sobre essa
receita foi segregado por infragdo de acordo com o fato que lhe deu origem.

Como houve um incremento da receita apurada, e a consequente elevacdo de aliquotas, € mesmo
sendo aplicada a proporcionalidade, houve repercussdo nos valores de recolhimento, gerando
divergéncias parciais nos recolhimentos efetuados, impactando a Infracdo 1- Efetuou
recolhimento a menor de ICMS, embora salientemos que no caso dessa Infracdo a divergéncia,
como veremos, foi parcial.

Que pelo fato da contribuinte ndo ter comprovado a escrituracdo de centenas de notas fiscais de
entrada, conforme relatério inicial de Notas Fiscais ndo Registradas no LRE, nos exercicios de
2009,2010 e 2011, incorreu na Infragdo 2- Omissao de saida de mercadoria tributada, no valor de
R$ 25.454,87. Quanto a esta ultima infracdo, o Autuado produziu provas demonstrando que as
citadas notas foram devidamente escrituradas conforme se verificou na copia do livro Registro
de Entradas apresentado no momento processual da defesa.

A partir do momento em que o Autuado comprovou a escrituracao das referidas notas, foram
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refeitos os demonstrativos do Sistema AUDIG referentes aos exercicios fiscalizados, os quais
anexamos, sendo a receita que deu origem a essa infracdo foi excluida da base de célculo
referente aos exercicios de 2009 e 2010, porém remanescendo, embora em valor menor , no
exercicio de 2011, tendo sido apurado o imposto nos exercicios precedentes (2009 € 2010) apenas
com base na receita proveniente das vendas das mercadorias, de forma que, pode afirmar que foi
realizado novo levantamento fiscal em funcdo das receitas auferidas pelo contribuinte somente
com as vendas das mercadorias, conforme demonstrado no quadro abaixo, valores esses oriundos
do novo cdlculo executado pelo Sistema AUDIG.

Que com base no demonstrativo das infracOes apresentado, a autuada deve ser imputada pelos
valores apurados, os quais estdo demonstrados e caracterizados nos Demonstrativos e Relatérios
que foram gerados pelo Sistema AUDIG, assim como nos arquivos eletronicos que ora anexamos.

Assim, do exposto, conclui que se no primeiro levantamento os valores apurados para a Infracio
1 - valor R$ 21.525,21, a Infracdo 2 - valor R$ 25.454,87 e a Infrac@o 3 -valor R$ 17.078,65, apds o
novo processamento, decorrente da comprovacao da escrituracido de centenas de notas fiscais de
entrada, os novos valores, ap6s tal comprovacdo por parte da autuada, da escrituracdo das notas
fiscais de entradas,e procedendo a novo levantamento fiscal, despontam da seguinte forma:
Infracdo 1 - valor R$ 10.890,16; Infracdo 2 - valor R$ 572,00 ¢ Infracdo 3 —valor R$ 10.310,02,
sendo o valor total do débito (Valor Historico) de R$ 21.773,07 (Vinte e um mil, setecentos e
setenta e trés reais e sete centavos). Portanto, este € o novo valor do débito da Autuada. Pede
pela procedéncia do Auto de Infracao

As fls. 1586 o impugnante toma ciéncia da informacio fiscal mas no se manifestou.

vVOTO

O impugnante pede inicialmente pela nulidade do Auto de Infracdo, apontando vicios que
considera com insandveis, erros materiais quanto a matéria probatéria, falta de clareza na
descricdo das infracdes, duplicidade de cobranca em relacdo as infragdes 1, 2 e 3, falta de provas
dos fatos alegados e a impossibilidade de saber a situa¢do cadastral dos clientes (destinatdrios
das mercadorias).

Os vicios materiais apontados comprovadamente existiam no langamento original, e foram
prontamente corrigidos pelo autuante em sua informacgdo fiscal; quanto a falta de clareza na
descricdo das infragcdes, ndo obstante o autuante tenha feito detalhada descri¢cdo dos fatos que
levaram a autuacdo, e que foram levadas ao conhecimento do impugnante, cuja ciéncia estd
comprovada nos autos, tais infragcdes constam no programa emissor de autos de infracdo em
formato padronizado, e descrevem claramente que, por conta de omissdes de receitas, uma
infracdo decorre do recolhimento a menos, e as outras duas decorrem da falta de recolhimento
do imposto, uma pela falta de registro de entradas e outra pela falta de declaracdo das receitas
provenientes das vendas em cartdes de crédito/débito.

Também ndo se traduz em qualquer cerceamento de defesa a falta de conhecimento da situacao
cadastral dos destinatdrios, vez que isto € irrelevante para determina¢do dos fatos apontados(falta
de registro de entradas e vendas nao declaradas em relatério TEF). Neste caso ha de se ressaltar
que a alegada falta de provas da acusacdo do autuante ndo procede, visto que o impugnante
tomou conhecimento do relatério TEF analitico com operagdes didrias (fl. 245).

Além disso, na informacao fiscal foram produzidos novos relatérios, dos quais, 0 impugnante
ndo fez nenhuma referéncia quanto ao grau de compreensao, ou da possivel existéncia de erros
materiais, pois silenciou totalmente quanto ao seu direito de defesa, na manifestacao fiscal. Por
essa razao denego a preliminar de nulidade sobre a totalidade do Auto de Infracdo, assim como
descarto a hipétese de diligéncia, uma vez que produzida a informacao fiscal, foram feitas as
devidas alteragdes pelos erros materiais comprovados e dada a ciéncia ao impugnante, este nao
mais se apontou qualquer erro que configure inseguranca ou incerteza do valor do lancamento ja
revisado.
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Assim, o siléncio do contribuinte ap6s ciéncia da informacao fiscal, nos termos do Regulamento
do Processo Administrativo Fiscal — RPAF, tem as seguintes consideragdes:

Art. 140. O fato alegado por uma das partes, quando a outra ndo o contestar, serd admitido como veridico
se o contrdrio ndo resultar do conjunto das provas.

Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatério de que
necessariamente disponha importa presuncdo de veracidade da afirmagdo da parte contrdria.

Assim, poderia aqui votar pela procedéncia parcial do langcamento com base nas alteragdes
produzidas na informacao fiscal, mas por apreco a ampla defesa, apreciarei os pormenores da
impugnacdo. Uma vez superadas as questOes abordadas relativas a erros materiais €
incompreensao dos demonstrativos pelo exposto na informagao fiscal, somadas a anuéncia tacita
do impugnante ao nao se manifestar sobre as alteracdes do langamento, resta somente apreciar a
alegacdo de duplicidade de cobranca nas infragdes 1,2 e 3, e assim, analiso detalhadamente o
fato gerador de cada uma delas.

A primeira infracdo € decorrente da apuracdo de nova aliquota do imposto incidente, em virtude
do aumento de receita decorrente das omissdes apuradas. Uma vez determinada a nova receita, e
aumentada a aliquota por conta da alteracdo da faixa de tributagdo do SIMPLES NACIONAL, &
calculado o novo imposto a pagar, que € entdo subtraido dos valores que foram ja foram
comprovadamente pagos.

Assim, a primeira infrac¢do resulta do aumento de aliquota, como a prépria descri¢do no auto diz
“recolheu a menos devido a erro na informagdo de receita ou de aliquota”, ou seja, decorre de
majoragdo da aliquota, por conta da adicdo das receitas omitidas, que € aplicada sobre a receita
que o contribuinte declarou, encontrando-se o valor recolhido a menos, e portanto, se distingue
completamente das outras duas, que estdo separadas pelo fato se de tributar as omissoes
encontradas no registro de entradas e nas vendas declaradas com cartdes de débito/crédito, sem
que tenha havido qualquer recolhimento sobre estas “novas” receitas que foram omitidas e
provadas pelo autuante conforme acusacdo de auséncia de registros de aquisi¢cdes de mercadorias
e de vendas ndo declaradas no relatério TEF.

Assim, descarto qualquer vinculo de duplicidade entre a infracdo 1 e as demais. No entanto, foi
comprovado erro material por conta de notas fiscais registradas no livro de entradas e que nao
foram consideradas no langcamento inicial, mas que foram corrigidas na informacdo fiscal, e
assim, restando ainda as vendas nao declaradas por meio de TEF, houve redugdo da aliquota
aplicada no lancamento inicial, quando comparou-se o total de receitas, com a declaracdo
DASN. Uma vez que o autuante acatou os erros materiais e excluiu as notas fiscais que de fato se
comprovaram como registradas, o imposto cobrado nesta infracdo foi reduzido a ZERO no
exercicio de 2009, e corrigidos também para valores menores que os inicialmente lancados em
2010 e 2011 na infrag@o 1, cujos valores ficam alterados da forma abaixo num total de R$10.890,16
somando-se os exercicios de 2010 e 2011:

INFRACAO 1
MES Ano 2009 Ano 2010 Ano 2011
JANEIRO 0,00 613,54 0,00
FEVEREIRO 0,00 424,06 12,88
MARCO 0,00 998,51 0,00
ABRIL 0,00 0,01 88,33
MAIO 0,00 210,81 362,11
JUNHO 0,00 17,14 171,54
JULHO 0,00 273,63 1.218,57
AGOSTO 0,00 178,47 336,13
SETEMBRO 0,00 0,00 0,00
OUTUBRO 0,00 0,01 1.651,30
NOVEMBRO 0,00 344,45 1.816,84
DEZEMBRO 0,00 694,23 1.477,60
TOTAL 0,00 3.754,86 7.135,30

Infracdo 1 procedente em parte.

Ja as infracdes 2 e 3 decorrem da presungdo da omissdo de saida decorrente da falta de registro
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de notas fiscais de entrada e de receitas divergentes na informagdo das vendas por meio de cartao
de débito/crédito das administradoras de cartdes de crédito. Embora, como regra geral, o Direito
Tributdrio impeca o lancamento por presungdo, ha excecdes a regra, conforme disposto no art. 2°
paragrafo 3° do RICMS/BA 97, notadamente 0s incisos IV e VL.

§ 3° Presume-se a ocorréncia de operagoes ou de prestacdes tributdveis sem pagamento do imposto, a menos
que o contribuinte comprove a improcedéncia da presungdo, sempre que a escrituracdo indicar:

I - saldo credor de caixa;

Il - suprimento a caixa de origem ndo comprovada;

III - manutengdo, no passivo, de obrigagées jd pagas ou inexistentes
1V - entradas de mercadorias ou bens ndo registradas;

V - revogado

VI - valores de vendas inferiores aos informados por instituicdes financeiras e administradoras de cartoes de
crédito;
Assim, € permitido legalmente o lancamento por presungdo, que cabe prova em contrario, como
fez o impugnante ao provar que parte das notas fiscais que foram acusadas de ndo terem registros
no LRE, foram comprovadamente lancadas e feitas a devida exclusao na informagao fiscal, o que
levou a diminui¢do do lancamento nas 3 infracdes, visto que na primeira, houve redugdo da
aliquota e nas outras duas, reducdo nao s6 da aliquota mas também da prépria base de célculo.

No entanto devo concordar com o impugnante, de que hd duplicidade de cobrancga entre as
infragdes 2 e 3, porque ambas decorrem de presuncdo de omissdes de receitas, embora por
motivos diferentes. Vejamos porqué:

A infracdo 2 advém da presun¢do de que o sujeito passivo pagou as aquisi¢des cujas notas
fiscais foram omitidas pela falta de registro no livro de entradas, com receitas de vendas nao
declaradas; a infracdo 3, decorre da presun¢do de vendas sem emissdo de documentos fiscais
em virtude da omissdo de receitas oriundas das operacdes por transferéncia eletronicas de
fundos — TEF, cujo relatério didrio foi entregue ao contribuinte conforme faz prova as fls. 245.

Assim, no caso aqui em lide, ¢ impossivel separar a presuncdo das compras com receitas nao
declaradas, cujas aquisi¢des ndo foram registradas, das receitas também nao declaradas que
foram comprovadas pelas operacdes com TEF. Ou seja, o impugnante pode ter adquirido as
compras nado registradas no LRE com as receitas ndo declaradas nas vendas com cartdes de
débito/crédito, sendo entdo necessdrias excluir uma das duas, visto se tratar de presuncdo de
omissdo de saidas em mesmo exercicio.

Assim, aplico o disposto na Portaria n°® 445/98, que dita no art. 13, que deve se considerar o valor
da maior omissdo, em caso de haver dupla omissdo, de entradas e saidas. No lancamento
original, a infracdo 2 estd com valor maior que a 3, mas apds as devidas corre¢des do autuante na
informacdo fiscal, em que se comprovou que a maior parte das notas fiscais estavam mesmo
registradas, a situacdo se inverteu. Nos exercicios de 2009 e 2010, ndo restou qualquer valor na
infracdo 2, apenas remanesceu parte do exercicio de 2011 no valor de R$572,89, enquanto na
infragcdo 3, no mesmo exercicio permaneceu o valor de R$822,71.

Assim omissdo das vendas por cartdes de débito/crédito passaram a ser maiores na infragcdo 3 que
na infragc@o 2, no que diz respeito ao tnico exercicio coincidente na duplicidade langamentos, ou
seja, no exercicio de 2011. Assim, fica excluido o lancamento menor(R$572,89) e permanece O
lancamento da infracdo 3 (R$822,71). Em conclusdo, a Infracdo 2 apresenta duplicidade de
lancamento no exercicio de 2011, quando se compara os fatos geradores da infracdo 3, e assim,
estd eivada de vicio insandvel e portanto é NULA.

Quanto a infragcdo 3, o impugnante nio logrou apontar qualquer erro no relatério TEF, mas ainda
assim a citada infragc@o sofreu diminui¢do por conta da reducdo da aliquota, uma vez que a maior
parte das receitas omitidas pela auséncia de registros de notas fiscais de aquisicdo se mostrou
improcedente e assim, apds a informacdo fiscal, cujo demonstrativo estd as fls. 1.553(2009),
1.570(2010) e 1.584(2011) passa a ter os seguintes lancamentos mensais, abaixo detalhados, num
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total de R$10.310,00 para os exercicios de 2009, 1020 e 2011:

INFRACAO 3

MES 2009 2010 2011
JANEIRO 480,26 328,44 0,00
FEVEREIRO 322,30 249,04 145,60
MARCO 9,45 0,00 0,00
ABRIL 49332 300,32 223,27
MAIO 524,06 560,35 271,28
JUNHO 785,18 581,94 28,60
JULHO 698,88 269,09 0,00
AGOSTO 781,11 119,88 153,96
SETEMBRO 544,69 50,85 0,00
OUTUBRO 473,64 483,35 0,00
NOVEMBRO 819,12 266,22 0,00
DEZEMBRO 225,54 120,25 0,00
TOTAL 6.157,55 3.329,74 822,71

Decretada, de oficio, a reducdo da multa da infracdo 3, de 150% para 75%, tendo em vista que o
art. 44. 1 da Lei Federal 9.430/96 de 27/12/96 com redacdo dada pela Lei n°® 11.488 de 15/06/2007,
artigo 14, teve revogado o seu pardgrafo 1° em todos os seus incisos, que previam a duplicagdo
da multa do caput do inciso I da supracitada Lei, conforme transcri¢ao abaixo, in verbis:

Art. 14. O art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar com a seguinte redagdo,
transformando-se as alineas a, b e c do § 2° nos incisos I, Il e III:

"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 diferenca de imposto ou contribuigcdo nos casos
de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata;

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo serd duplicado nos casos previstos
nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.

I - (revogado);

Il - (revogado);

III- (revogado);

1V - (revogado),

V - (revogado pela Lei n® 9.716, de 26 de novembro de 1998).

Face ao exposto, considero voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 217366.0007/13-7, lavrado
contra EROTILDES QUINTO DOS SANTOS (SUPERQUINTO SUPERMERCADO), devendo ser
intimado o autuado para efetuar o pagamento do valor de R$21.200,16, acrescido da multa de 75%,
prevista no art. 35, da Lei Complementar n° 123/06, c/c art. 44, 1 da Lei Federal n°® 9.430/96, com
redacdo dada pela Lei n°® 11.488/2007, e dos acréscimos legais.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169 inciso I, alinea “a”, do RPAF//99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, alterado pelo Decreto n° 13.537/11, com efeitos a partir de 20/12/11.

Sala das SessGes do CONSEF, 08 de abril de 2014.

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO — PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

TOLSTOI SEARA NOLASCO- JULGADOR
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