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EMENTA: ICMS. 1. CONTA “CAIXA”. SUPRIMENTO DE
ORIGEM ~NAO COMPROVADA. ERESUNCAO LEGAL DE
OPERACOES MERCANTIS NAO CONTABILIZADAS.

EXIGENCIA DO IMPOSTO. a) FALTA DE RECOLHIMENTO
DO IMPOSTO; b) IMPOSTO RECOLHIDO A MENOS.
EMPRESA OPTANTE DO SIMPLES NACIONAL. Diante dos
equivocos cometidos pelo autuante, falta a necessdria
seguranca do fato e da base de célculo do langcamento.
InfracOes nulas. Auto de Infragdo NULO. Decisdo
uninime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 27 03/2015 e refere-se a cobranga de ICMS no
valor de R$318.299,73, bem como multa nos percentuais de 75% e 150%, pela constatacdo das
seguintes infragoes:

Infracdo 01. 17.03.07 - Deixou de recolher o ICMS em razdo de saidas de mercadorias sem emissao
de documentos fiscais e escrituracdo na contabilidade, presumida pela constatacao de suprimento
de caixa sem a comprovagao do numerario, demonstrado pela existéncia de saldo credor na conta
caixa, totalizando R$316.358,28, sendo tal fato constatado nos meses de marco a dezembro de 2010,
multa de 150%

Infracdo 02. 17.02.01 - Efetuou o recolhimento a menor do ICMS declarado referente ao Regime
Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devido pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES NACIONAL, implicando, desta forma, em nio
recolhimento de parte do ICMS, devido a erro na informacdo da receita e/ou aliquota aplicada a

menor, no valor de R$1.941,45, correspondente ao més de julho de 2012, sugerida penalidade de
75%.

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnacido ao langcamento constante as fls. 68 a 72,
onde, inicialmente, pontua que o mesmo devera ser julgado nulo ou improcedente, vez que as
infragdes apontadas nao ocorreram de fato, pois, em verdade, originaram-se de erros e falhas nos
levantamentos realizados pelo autuante, o que, portanto revela o cometimento de uma flagrante
injustica, além de afrontar as préprias normas regulamentares pertinentes ao tributo estadual.

Assevera que o procedimento fiscal ora levado a cabo, terminou por deflagrar procedimento
totalmente incompativel com o espirito da legislacdo tributdria e contraria, inclusive, aos
principios de bom senso e equidade que sempre nortearam a Administracao Tributéria do Estado
da Bahia.

Tais afirmativas, estribam-se no entendimento de que o Agente Fiscal respaldou a exigéncia
tributdria, na quase sua totalidade em levantamento presumido de suprimento de caixa, segundo
ele, sem a comprovagdo da origem do numerdrio pela existéncia de saldo credor na conta caixa
no levantamento por ele realizado e nota que tal instrumento de fiscalizacdo utilizado,
levantamento de caixa, reveste-se de extrema importancia, posto que, quando regularmente e
corretamente realizado, com entendimento de todas as normas e regras impostas a espécie, torna
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a exigéncia tributdria praticamente inquestiondvel, o que entende ndo ter ocorrido no presente
caso.

Menciona que em funcdo das boas préticas contdbeis, bem como da legislacdo vigente e
aplicavel ao fato, ensejou a edicdo de Portarias e Instrucdes Normativas Publicadas no Didrio
Oficial do Estado, com o intuito de padronizar procedimentos (aos quais o Agente Fiscal estd
obrigado a observar, bem como, todos os Funciondrios do Fisco Estadual) evitando dessa
maneira exigéncias descabidas como € a do presente caso. Em todas as Instru¢des e Portarias
Publicadas no Didrio Oficial do Estado, € ressaltada a obrigatoriedade da indicagdo no
levantamento do saldo inicial de caixa e qualquer indicagdo da movimentacdo bancdria do
autuado, bem como as vendas devem ser consideradas pela data de pagamento, o que, inclusive,
pode implicar na possibilidade de pagamento ou ingresso em exercicio posterior, a depender do
prazo e pelo levantamento do Preposto Fiscal as vendas foram consideradas por ele como
realizadas a vista.

Afirma que o CONSEF vem proferindo decisdes em véarios julgamentos de igual teor e contetdo,
considerando os Autos nulos ou improcedentes, quando os lancamentos desses itens da autuagao
se apresentam inseguros, inexistindo clareza na apuracdo dos fatos, sendo a autuagdo realizada
de forma imprecisa, como € a da presente autuagdo, sem fundamentacao.

Aduz que tais infracdes nao ocorreram, foram fundamentadas por levantamentos inseguros, sem
clareza na apuragdo dos fatos, ndo podendo se admitir que prevaleca uma autuacdo lastreada em
equivocos evidentes, e tal como demonstrado, ndo hd como prosperar a tributacdo exigida na
presente autuagcdo, mesmo porque além das falhas gritantes, apontadas no levantamento do caixa,
ndo foi concedido o Crédito Presumido previsto na forma regulamentar para as Empresas de
Pequeno Porte na apuracdo do imposto e o autuante ndo apresentou, sequer anexou ao presente
Auto de Infracdo as coOpias dos extratos Bancdrios conforme ele faz citacdo nas planilhas
elaboradas, nem fez a indicac¢do do saldo inicial de caixa, como a Legislagdo assim exige.

Considerando que a imposicdo contida no Auto de Infracdo foi injustificada e até ilegal, posto
que baseando-se o langamento, como ja demonstrado, em fatos ndo susceptiveis de tributacao,
face a existéncia de mercadorias com a fase de tributacdo ja encerradas a exemplo do charque
entre outras, bem como as que possuem a reducdo da aliquota, reducdo na base de calculo, de
modo que a tributagdo seja zero, mercadorias enquadradas no Regime de Substitui¢do Tributdria
cujos impostos foram pagos na sua totalidade e ainda em elementos precdrios e inseguros e
apenas decorrente de uma série de equivocos cometidos pelo Agente Fiscal, deve ser a autuacao
tornada nula, pelas razdes ja apontadas e que, no mérito seja julgada improcedente.

Informacao fiscal prestada as fls. 76 a 81, pelo autuante, apds breve sintese dos fatos, esclarece
que o lancamento estd fundamentado em expressa disposicao legal, ou seja, estdo determinados o
contribuinte autuado, o montante do débito tributdrio e a natureza da infracdo apurada, ndo
estando presentes os motivos elencados nos incisos I a IV do artigo 18 do RPAF-BA, inexistindo
justificativas para a sua nulidade.

Quanto aos equivocos que a defesa afirma ter cometido, indica ficar claro que o contribuinte ao
tomar conhecimento dos fatos a ele imputados ndo apresentou nenhum elemento contraditério
quanto ao alegado, saidas de mercadorias sem emissdo de documentos fiscais e escrituragao na
contabilidade, presumida pela constatacido de suprimento de caixa sem a comprovacao da origem
de numeréario, demonstrado pela existéncia de saldo credor na conta caixa. De acordo com o
artigo 123, §5° do RPAF, a defesa é o momento apropriado para apresentacdo das razdes
defensivas, sob pena de em nado assim agindo, terem-se como veridicas as acusagdes feitas.

Ressalta que, quando o fato torna-se controverso, cabe a quem disponha da prova, o 6nus de
apresenta-lo, segundo o artigo 142 do RPAF, esclarecendo que na auditoria de caixa em se apura
divergéncia por saldo credor de caixa ou, suprimento a caixa de origem ndo comprovada, bem
como pagamentos nao registrados, dentre outras ocorréncias, a legislacdo autoriza que se

ACORDAO JJF N°0217-04/15 2



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

presuma esta como saida de mercadorias tributdveis, conforme artigo 4°, § 4°, inciso I da Lei
7.014/96,e artigos 18, 21 e 26, 1 e paragrafo 2° da Lei Complementar 123/2006. Os demonstrativos
para esta infracdo: Livro Caixa Apurada; Andlise Resumo do Livro Caixa; Célculo da receita
Apurada e Andlise ICMS a reclamar por tipo de Infracdo; Notas Fiscais ndo Registradas no LRE
por Origem, sustentam a autuagdo. Portanto, procede a autuacao.

Repete que o lancamento estd fundamentado em expressa disposi¢do legal, ou seja, estdo
determinados o contribuinte autuado, o montante do débito tributdrio e a natureza da infracdo
apurada, ndo estando presentes os motivos elencados nos incisos I a IV do artigo 18 do RPAF-BA;

Fala que os argumentos defensivos sem possuem nenhuma base legal, inclusive o crédito
presumido, e que em nenhum momento citou extratos bancdrio, até pelo fato de que nunca foram
apresentados, nem juntados na defesa.

Quanto a alegacao defensiva de que englobou no langamento mercadorias, a exemplo de charque
que estariam com a fase de tributacdo encerrada, assevera que para o periodo fiscalizado,
exercicios 2012 e 2013, o citado produto ndo estava incluido na Substitui¢do tributdria, e em
relagc@o a produtos que possuem a reducdo da aliquota, redug@o na base de cédlculo de modo que
a tributacdo seja zero, informa que a empresa estd inscrita na condicdo de empresa de pequeno
porte, com forma de apuracdo do imposto através do Simples Nacional que estd regulamentada
pela Lei Complementar n° 123 de 2006, a qual, no artigo 24, transcrito, veda a fruicdo de qualquer
beneficio fiscal pelo contribuinte optante de tal regime.

Mantém a procedéncia do langamento.

VOTO

O lancamento constitui-se em duas infracdes arroladas pela fiscalizacdo, todas objeto da
contestacdo por parte do sujeito passivo, as quais seriam decorrentes da realizacdo de auditoria
no livro caixa do sujeito passivo, o qual se encontra na condi¢do de optante pelo regime de
apuracdo do SIMPLES NACIONAL, regido pela Lei Complementar 123/2006.

Tais infra¢des, apesar de decorrentes de presun¢do, dependem exclusivamente de aprecia¢do da
verdade material trazida aos autos. Isso em nome do principio da verdade material, pelo qual se
abre a ampla possibilidade de producdo de provas no curso do Processo Administrativo
Tributdrio alicerca e ratifica a legitimacdo dos principios da ampla defesa, do devido processo
legal e da verdade material.

O processo administrativo sempre busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos
tributdrios. O principio da verdade material decorre do principio da legalidade e, também, do
principio da igualdade. Busca, incessantemente, o convencimento da verdade que,
hipoteticamente, esteja mais aproxima da realidade dos fatos. De acordo com o principio sao
considerados todos os fatos e provas novos e licitos, ainda que ndo tragam beneficios a Fazenda
Publica ou que ndo tenham sido declarados. Essa verdade é apurada no julgamento dos
processos, de acordo com a andlise de documentos, andlise de pericias técnicas e, ainda, na
investigacdo dos fatos. Através das provas, busca-se a realidade dos fatos, desprezando-se as
presungdes tributdrias ou outros procedimentos que atentem apenas a verdade formal dos fatos.
Desta forma, deve a administracdo promover de oficio as investigacdes necessdrias a elucidagao
da verdade material para que a partir dela, seja possivel prolatar uma sentenca justa.

Segundo Celso Antdonio Bandeira De Mello, a verdade material (Curso de Direito
Administrativo. 28* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pagina 306) "consiste em que a
administracdo, ao invés de ficar adstrita ao que as partes demonstrem no procedimento, deve
buscar aquilo que é realmente verdade, com prescindéncia do que os interessados hajam
alegado e provado, como bem o diz Hector Jorge Escola. Nada importa, pois, que a parte aceite
como verdadeiro algo que ndo o é ou que negue a veracidade do que é, pois no procedimento
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administrativo, independentemente do que haja sido aportado aos autos pela parte ou pelas
partes, a administracdo deve sempre buscar a verdade substancial".

Quanto ao lancamento, constato que foi realizado pelo Fisco embasado na hipétese que se
configura naquela constante na Lei 7.014/96, em seu artigo 4°, § 4°, o qual estabelece os elementos
motivadores de presunc¢do, para efeitos de ocorréncia de fato gerador do ICMS e sua conseqiiente
cobranca, a qual considera ocorrido o fato gerador do imposto no momento em que a
escrituracdo indicar saldo credor de caixa, suprimentos a caixa ndo comprovados ou a
manutencdo, no passivo, de obrigagdes ja pagas ou inexistentes, bem como a existéncia de
entrada de mercadorias ndo contabilizadas ou de declaragdo de vendas pelo contribuinte em
valores inferiores as informacdes fornecidas por institui¢des financeiras e administradoras de
cartdes de crédito, implicam em presun¢do de omissdo de saidas de mercadorias tributdveis sem
pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da presuncao.

Analisando o feio, observo que o autuante apresentou apenas os demonstrativos que elaborou,
sob a forma de anexos, 0s quais se encontram as fls. 23 a 54. Verifico, também, que no Anexo 1,
referente a apuracdo do livro Caixa, constam apenas lancamentos de valores relativos a notas
fiscais ndo registradas no periodo, as quais constam em demonstrativo de fls. 50 a 54. Nao foram
acostados ao feito copia do livro Caixa, solicitado na intimagdo de fl. 6, nem lancada penalidade
pela ndo apresentagdo do mesmo, o que leva a conclusdo de que o mesmo foi apresentado pelo
sujeito passivo.

A auditoria de Caixa (AUDIC 303) encontra-se devidamente explicitada no manual de fiscaliza¢ao
de tributos estaduais, onde, no item 2.2.5, ao determinar o que denomina "exame do
comportamento do saldo da conta caixa", orienta que devem ser consultados extratos bancérios,
avisos de crédito e débito, titulos em cobrancga e descontos de duplicata, e os demonstrativos dos
exames efetuados devem considerar os saldos inicial e final, os recebimentos, e os pagamentos
contabilizados, o que ndo foi feito pelo autuante, de acordo com os demonstrativos apresentados,
integrantes do langamento.

Ademais, a acusacdo fiscal € equivocada na sua prépria descricdo, diante da discrepancia que
existe entre suprimento de Caixa e existéncia de saldo credor no livro Caixa, situagdo estas que
sdo distintas.

No primeiro, ha presun¢do de omissao de receita, e se fundamenta na idéia de que o “caixa dois”,
suprido por receita omitida da contabilidade, vem abastecer o caixa contdbil, quando este
necessita de recursos. Assim, simula-se um suprimento do caixa, cuja origem estaria geralmente
na pessoa do sécio. Quando isso acontece, é importante que estes recursos sejam perfeitamente
identificaveis, especialmente quanto a origem, de forma a tornar inquestiondvel a origem e a
efetividade do suprimento de caixa, via operacao bancadria.

Ja o saldo credor de Caixa (caixa negativo) € indicio 16gico de falta de escrituracio de receitas,
diante da falta do registro de custos, despesas, pagamentos pela aquisicdo de bens permanentes
ou de direitos de qualquer natureza, o que admite a presuncdo de omissdo de receitas, pois a
auséncia do registro faz pressupor que este foi efetuado com dinheiro a margem da
contabilidade, sendo, pois, ocorréncias diversas.

Diante de tal fato, bem como dos argumentos postos frente a base de cédlculo adotada para a
apuracdo do saldo de Caixa, tem plena razdo o contribuinte. O autuante, para a elaboracdo dos
valores apurados, cometeu uma série de equivocos, 0 que acarreta em inseguranga na apuragao
de tal base de cdlculo, diante do fato de que, em primeiro lugar, em momento algum veio ao
processo a copia do livro Caixa do contribuinte, que pudesse dar veracidade aos valores
lancados, conforme ja observado acima. Em segundo, soa estranho a inexisténcia de qualquer
saldo inicial de caixa no inicio do exercicio, quando a empresa ja funcionava em periodo anterior
(desde 1999), de acordo com informag¢do contida no documento de fl. 7. Ressalto, ainda, o fato de
que ndo ha qualquer comprovagdo das vendas realizadas a vista, nem discriminacdo das
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duplicatas a pagar no exercicio seguinte, e em relacdo as compras realizadas pela empresa, falta a
indicacdo daquelas que foram a prazo, além das operacdes cujas notas fiscais ndo foram langadas
no livro proprio.

Frente aos argumentos constantes das alegagdes defensivas, verifico assistir razdo ao sujeito
passivo quanto a iliquidez e incerteza do ICMS constante na acusagdo fiscal, motivo pelo qual
entendo que a conduta do autuante se caracteriza como aquela prevista no artigo 18, inciso 1V,
alinea "a"do RPAF/99, motivo pelo qual julgo as infracdes nulas.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n°® 232286.0001/15-7 lavrado contra FLAMAC
COMERCIO E INDUSTRIA LTDA., devendo a reparticio competente avaliar a possibilidade de
refazer a agao fiscal, a salvo das falhas apontadas.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos
do artigo169, inciso I, alinea “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto 7.629/99, alterado
pelo Decreto 13.537/11, com efeitos a partir de 20 de dezembro de 2011.

Sala de Sessdes do CONSEEF, 05 de novembro de 2015
CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

ALVARO BARRETO VIEIRA - JULGADOR
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