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EMENTA: ICMS. 1. CONTA “CAIXA”. SUPRIMENTO DE
ORIGEM NAO COMPROVADA. NULIDADE DO
PROCEDIMENTO. INCERTEZA QUANTO A LIQUIDEZ DO

DEBITO LANCADO. E nulo o procedimento fiscal que
ndo contenha de forma clara e compreensivel, método
adequado para a apuragdo do tributo, bem como a
natureza das irregularidades imputadas. Inviabilidade
de saneamento, haja vista que a agao fiscal foi
desenvolvida de forma inadequada, acarretando
incerteza, cuja elucidacdo nestes autos implicaria uma
nova acao fiscal. Infracdo nula. Recomendada a

realiza¢do de nova agao fiscal, a salvo de equivocos. 2.
BASE DE CALCULO. ERRO NA SUA DETERMINACAO.
RECOLHIMENTO DO IMPOSTO EFETUADO A MENOS.

Infra¢do subsistente. 3. LIVROS FISCAIS. DIVERGENCIA
ENTRE OS VALORES LANCADOS NO REGISTRO DE
APURACAO E O IMPOSTO RECOLHIDO. PAGAMENTO DO

IMPOSTO EFETUADO A MENOS. Infragdo comprovada. 4.
DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICOES

INTERESTADUAIS. FALTA DE PAGAMENTO. a) BENS
DESTINADOS AO ATIVO FIXO. b) MERCADORIAS
DESTINADAS AO USO/CONSUMO. O sujeito passivo nao
logra éxito em elidir a acusagdo fiscal. Infragdes
subsistentes. Indeferido pedido de diligéncia. Auto de
Infragdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 27/03/2014, refere-se a exigéncia do crédito tributario no valor
total de R$629.404,63, em decorréncia das seguintes irregularidades:

Infracdo 01 - 05.03.01. Omissdao de saida de mercadorias tributaveis, apuradas através de
suprimento de caixa de origem ndo comprovada, nos meses de janeiro de 2009 a dezembro de
2010. Exigido o valor de R$606.701,60, acrescido das multas de 70 % e 100%;

Infragdo 02 - 03.02.05. Recolhimento a menos de ICMS em decorréncia de erro na determinagdo da
base de calculo do imposto, nas saidas das mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de
fevereiro a agosto e outubro de 2012. Exigido o débito valor de R$696,76, acrescido da multa de
60%;

Infragdo 03 - 03.01.01. Recolhimento a menos de ICMS em decorréncia de desencontro entre os
valores do imposto recolhido e o escriturado no livro Registro de Apuragdo do ICMS, nos meses
de fevereiro, agosto e dezembro de 2012. Exigido o débito valor de R$2.350,46, acrescido da multa
de 60%;

Infragdo 04 - 06.01.01. Falta de recolhimento de ICMS decorrente da diferenga entre as aliquotas
internas e interestaduais, na aquisi¢do de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacao
e destinadas ao ativo fixo do proprio estabelecimento, nos meses de abril a agosto e dezembro de
2012. Exigido o débito valor de R$15.001,31, acrescido da multa de 60%;
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Infragdo 05 - 06.02.01. Falta de recolhimento de ICMS decorrente da diferenga entre as aliquotas
internas e interestaduais, na aquisi¢do de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacao
e destinadas ao consumo do préprio estabelecimento, nos meses de janeiro, abril, julho, agosto,
outubro e novembro de 2013. Exigido o débito valor de R$4.654,50, acrescido da multa de 60%.

O autuado, por meio de advogado, apresenta impugnagao as fls. 73 a 79.

Inicialmente, requer que doravante, sob pena de nulidade, todas as intimagdes e notificagdes
relativas ao feito, sejam encaminhadas aos profissionais regularmente constituidos, legitimos
representantes legais da Autuada na a¢do administrativa que ora se instaura, tudo conforme
poderes especificados na procuragdo anexa.

Como preliminar de mérito, suscita a decadéncia do direito de constitui¢do do crédito fiscal, com
relagdo as parcelas pertinentes aos meses de janeiro a abril de 2009, posto que a Autuada somente
foi intimada do langamento em 05/05/2014, decorridos mais de 5 anos dos fatos geradores.
Conforme posi¢ao sedimentada nos Tribunais Superiores, a exemplo da anexa decisao do STJ, o
ICMS se encontra adstrito a contagem do prazo decadencial a partir do fato gerador, sendo o
ponto final, a intimagdo regular do Contribuinte, pois se assim ndo o fosse, o Fisco poderia
eternizar o prazo para o lancamento. Diz que no caso em tela, os valores relativos aos meses de
janeiro a abril de 2009, ainda que existisse base regular que os suportasse, ndo mais podem ser
exigidos.

Pede, ainda em preliminar, a nulidade do item 01 da autuacdo, por absoluta inseguranca na
determinag¢do da infracdo e apuragdo dos valores.

Frisa que nenhum esclarecimento foi trazido na “descricao dos fatos”. Pelo contrério, destaca
que consta em tal campo, “esclarecimento” sobre a situacdo de “créditos fiscais sobre brindes”,
sem qualquer mengao a sucinta redagdo do item 01 (Omissdo de saida de mercadorias tributaveis
apurada através de suprimento de caixa de origem ndo comprovada).

Continua ponderando que além disso, notadamente, nenhuma investigacao fiscal ou contébil foi
levada a efeito contra seu estabelecimento, ndo se suportando a presunc¢do instaurada apenas nos
demonstrativos sintéticos, Unicos ofertados com a intimagao para a apresentacao da defesa, que
dao conta tdo-somente de cheques emitidos para pagamento de suas obrigagdes.

Destaca que, tomando como exemplo os demonstrativos de fls. 21 a 31, percebe-se que nao foi
levado a efeito uma efetiva auditoria da “Conta Caixa”, limitando-se a Autuante a listar cheques
que teriam sido emitidos, os quais, sem qualquer outra composi¢ao da conta (saldos,
recebimentos etc.), foram considerados como “suprimento de caixa de origem ndo comprovada”,
para efeito de “presuncdo de omissao de receita”.

Afirma que a Fiscalizacdo, responsavel pelo 6nus de provar o quanto alega, sequer investigou “o
caixa” da empresa, incluindo, € claro, as disponibilidades de “bancos”, o que por si sO, esvazia
qualquer suposi¢do acerca da origem dos recursos que suportaram os cheques que teriam sido
emitidos.

Nao obstante o prejuizo a defesa causado pela auséncia de informagdes necessarias de respaldo a
presuncao instaurada, o que se pode observar ¢ que o lancamento de oficio simplesmente erigiu
“langamentos de caixa”, que foram “classificados” com o termo genérico de “suprimentos”, ao
conddo de “omissdo de receita”. De acordo com a jurisprudéncia sedimentada no CONSEF, para
se impor a presuncao legal de “omissdo de receita”, necessario se faz uma investigacdo mais
aprofundada e a apresentag@o de provas concretas.

Assinala que no caso em tela, como ja ponderado, em verdade, ndo foi feita qualquer auditoria de
“caixa”, com levantamento dos saldos, despesas e receitas.

Reproduz as ementas de julgados do CONSEF sobre a matéria, que segundo seu entendimento,
definem o tema: JJF N° 0254-03/09, JJF N° 0316-05/11, CJF N° 0175-12/12 € CJF N° 0104-12/09.

Afirma que, prejudicada na discussao de mérito, pede a nulidade do item 01 da autuagao.
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Ao cuidar do mérito, observa que apesar do claro prejuizo a defesa, ndo pode adivinhar o
pensamento que motivou a autuagdo, com relagdo ao item 01, se pode afirmar, inclusive por
auséncia de prova em contrario, que o langamento ¢ improcedente. Remata frisando que, como ja
abordado nas razdes prejudiciais, ndo se fez uma efetiva auditoria da “Conta Caixa”, o que
impede a “contraprova”.

Afirma que impugna os “resultados” apresentados (bases de calculo, valores e percentuais
tributaveis), pedindo como meio de prova, caso as preliminares sejam superadas, uma completa
revisdo por fiscal estranho ao feito, o que representard, ¢ verdade, uma nova e regular agdo fiscal,
com observancia das normas que devem reger uma legal e formal auditoria. Feito qualquer
trabalho nesse sentido, de logo protesta pela reabertura do prazo de defesa

No que tange as Infragdes 02 e 03, assevera ndo existirem as diferencas apontadas. Destaca que as
vendas sdo realizadas por maquinas registradoras e os valores e aliquotas sdo automaticamente
aplicados. Aduz que as operagdes listadas no levantamento fiscal, foram objeto de posterior
emissdo de Nota Fiscal, nas quais os valores foram langados a menos, mas a apuracdo do ICMS
foi feita com bases corretas, a partir do ECF. J4 os montantes escriturados no LRAICMS, consoante
copias anexas. Observa que os pagamentos correspondentes, constam do sistema da SEFAZ.

Solicita nos dois casos, de logo, a posterior juntada de documentos, como meio de prova.

Em relacdo aos itens 04 e 05, assinala que as diferengas de aliquotas, quando devidas, sdo todas
recolhidas, como se pode observar do LRAICMS. Observa que pode ter acontecido a auséncia de
langamento de tais pagamentos no SPED. Diz que para conferéncia de todas as notas e os
respectivos recolhimentos, disponibiliza seu LRE e notas fiscais, além do LRAICMS ja anexo.

Requer seja realizada uma revisdo desta parte da autuagdo, na sua base documental. Pugna ainda
pela posterior juntada de demonstragdo e documentos, por nota fiscal.

Prossegue acrescentando que a autuacdo recaiu sobre as aquisicdes de “bens intangiveis” -
software, os quais nao se encontram sujeitos a obrigagdo constante da autuagdo. Declara que tal
fato corresponde a Nota Fiscal n° 1538, no valor de R$45.780,00, que se reporta a “licenca de uso
de modulo auto servigo”, em relagdo a qual, adquire o direito de utilizagao.

Protesta pela produ¢do de todos os meios de prova em direito admitidos, especialmente posterior
juntada de documento e revisdo por fiscal estranho ao feito, visando a regular apuracao das
disponibilidades de caixa e, notadamente em relagdo as Infragdes 04 e 05, dos pagamentos
realizados.

Conclui requerendo a nulidade ou improcedéncia da Infragdo 01, e a improcedéncia dos demais
itens da autuacao.

A Autuante presta informacgao fiscal, fls. 128 a 137, nos termos que se seguem:

Ao cuidar da decadéncia suscitada pela defesa, observa que a primeira intimagdo feita ao
contribuinte data de 13/01/2014 e se encontra assinada pelo representante da empresa, o contador,
conforme documento de intimagao que se encontra a fl. 11. Em seguida, em 16/01/2014, foi feita
outra intimagdo para correcdo do Sintegra, uma vez que o contribuinte o apresentou sem as
informacdes suficientes para se proceder a uma fiscalizagdo, com Auditorias fiscais e contdbeis.
Revela que a intimagdo, também assinada pelo representante da empresa se encontra a fl. 12.
Frisa que em 21/01/2014, documento a fl. 13, o Autuado foi novamente intimado para apresentagao
de documentagao contabil.

Assevera ndo haver razao para se falar em decadéncia, no presente caso, ja que o contribuinte foi
intimado a apresentar a documentacao fiscal e contabil inteiramente no més de janeiro de 2014.

Menciona que ainda em preliminar, o Autuado pede a nulidade do item 01 da autuacdo, por
inseguranca na determinacao da infragcdo e apuracao dos valores.
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Quanto a infra¢ao no item 1 do Auto de Infragdo, afirma concordar com o contribuinte, uma vez
que os brindes se referem a entradas de mercadorias de comercializacdao do contribuinte, como se
pode ver em papel de trabalho elaborado pelo Auditor Fiscal.

De fato, diz tratar-se de entradas de mercadorias, tais como iogurtes e outras mercadorias de
comercializacao, tipicas da comercializagdo do contribuinte.

Diz concordar com a defesa e solicita que o item 1, fl. 01, do Auto de Infracdo seja suprimido.
Informa nao haver langamento de ICMS para o item 1, como se pode verificar nos autos.

Explica que tomando como exemplo os demonstrativos de fls. 21 a 31, percebe-se seu acerto.

Quanto a alegacao de que nao foi levado a efeito uma efetiva auditoria da “Conta Caixa”,
limitando-se a fiscalizacdo a listar cheques que teriam sido emitidos, os quais, sem qualquer
outra composi¢ao da conta (saldos, recebimentos etc.), foram considerados como “suprimento de
caixa de origem ndo comprovada”, para efeito de “presun¢do de omissdo de receita”, assevera
que neste item da defesa ha que se fazer maiores consideracgdes, diante das alegagdes do autuado,
uma delas a de que ndo foi efetuada uma efetiva auditoria da conta caixa.

Cita como exemplo um julgamento de uma situagdo de suprimento de caixa, descrita da mesma
forma que se encontra no Auto de Infracdo e seus anexos, as fls. 20 a 41.

Pondera que cabe uma explicagdo de como e porque foi lancado a titulo de suprimento de caixa,
de origem nao comprovada, os cheques que o contribuinte emitiu a titulo de debito no caixa sem
a correspondente saida no mesmo dia, com a indicagdo de pagamento a que se refere o cheque.

Diz entender que a omissdo de saida de mercadorias tributdveis apurada através de suprimento
de caixa de origem nao comprovada, caracterizada pela existéncia de langamentos a débito de
caixa de cheques cuja compensacdo se deu em favor de pessoas estranhas aos pagamentos
efetuados no mesmo dia € no mesmo valor, configurando-se omissao de receitas.

Explica que considerando que os cheques compensados, por ndo constituirem ingresso efetivo de
recursos, somente podem ser registrados a débito da conta “Caixa”, se esta conta na mesma data
registrar as saidas a que se destinam os cheques emitidos (lancamentos a crédito dos valores
referentes aos respectivos pagamentos), ¢ que todo lancamento contabil deve estar apoiado em
documento habil, idoneo e adequado ao tipo de operagao.

Observa que a conclusdao de que o caso tratado nos autos se refere a suprimento indevido da
conta “Caixa”, é corroborada pelo Acordido CSRF/01-04.012 (anexo), da Camara Superior de
Recursos Fiscais do Conselho de Contribuintes da Receita Federal, cujo teor da ementa
transcreve.

Observa que o referido acérdao faz mencao a omissao de receitas, em montante equivalente ao
valor do suprimento inexistente, afirmando, inclusive, que a caracterizacdo da omissdo de
receitas se dd de forma concreta e ndo presuntiva, exatamente em fung¢ao de ser considerado
inexistente o suprimento oriundo de cheques compensados.

Diz que de acordo com a moderna doutrina e jurisprudéncia, a presun¢ao no direito tributario ¢
perfeitamente aceita, conforme fundamentagdo posta no Acérdao n° 202-16.146, do 2° Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, cujo teor reproduz.

Para corroborar seu entendimento, reproduz ensinamentos dos juristas patrios, Antonio da Silva
Cabral e Maria Rita Ferragut.

Registra que o Autuado foi intimado a apresentar documentos acerca dos lancamentos a debito
da conta caixa, em duas ocasides: a primeira em 05/02/2014, fl. 14, onde a auditoria solicita que o
contribuinte apresente o extrato bancario de movimentacao da conta corrente da empresa, dos
bancos indicados no livro Razdo Analitico, ou seja, Banco do Brasil, Banco Tribanco S/A; Caixa
Economica Federal. Revela que embora tenha tomado ciéncia da intimagdo em 05/02/2014, o
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Impugnante nao apresentou os documentos solicitados, até o dia 27 de margo, quando foi lavrado
o Auto de Infragao.

Menciona que no dia 17 de fevereiro de 2014, o contribuinte foi intimado, conforme documento,
fl. 15, assinado pelo seu representante, tendo sido solicitado na intimagao o seguinte:

Exercicios: 01/01/2009 a 31/12/2011

» Esclarecer, por escrito, a quais documentos fiscais se referem os débitos na conta caixa
com o titulo "DIVERSOS PAGAMENTOS"; "DIVERSOS DEPOSITOS"; "PAGAMENTO DE
TITULOS".

» Esclarecer, por escrito, a quais créditos, ou seja, pagamentos efetuados pelo contribuinte
se referem os cheques a débito da conta caixa.

Declara que em 24 de margo, ainda querendo esclarecer os lancamentos do contribuinte, antes do
langamento do crédito, a auditoria fez nova intimagao, conforme se pode ver pelo documento, do
qual o contribuinte tomou ciéncia, a fl. 18.

Afirma que os acordaos enumerados pela defesa em nada se assemelham a situagdo descrita no
presente Auto de Infracdo, quanto a suprimento de caixa de origem nao comprovada.

Em relagdo a Infragdo 01, menciona que no tocante ao cerceamento do direito de defesa alegado,
nao ha como caracteriza-la, uma vez que o Autuado recebeu as pegas que compdem 0s anexos ao
Auto de Infragdo, na mesma data de assinatura do Auto de Infracdo, em 05/05/2014, conforme
documento que se encontra a fl. 65. Observa que nesta mesma data o contribuinte toma ciéncia
de que os livros Fiscais e Contabeis (Razdo Analitico) se encontram vistados, ou seja, posto o
visto pelo Auditor Fiscal, com aposi¢ao de rubrica em todas as folhas.

Ressalta restar claro que o suprimento indevido da conta caixa, foi feito por cheques cuja
compensagao se deu em favor de pessoas estranhas aos pagamentos, efetuados no mesmo dia e
no mesmo valor, configurando-se omissao de receitas.

Afirma que a base de célculo estd exata, fixa e determinada, originando-se dos cheques
compensados, que por ndo constituirem ingresso efetivo de recursos, somente poderiam ser
registrados a débito da conta “Caixa”, se esta conta, na mesma data, registrasse as saidas a que se
destinam os cheques emitidos (langamentos a crédito dos valores referentes aos respectivos
pagamentos), ¢ que todo lancamento contabil deve estar apoiado em documento habil, idoneo e
adequado ao tipo de operacgao.

Menciona ser desnecessario juntar todos os pagamentos que estdo listados nas fls. 05 a 53, ja que
os mesmos estdo lancados no livro Razdo Analitico e identificados por data, conta devedora e
credora, valor, historico, numero do livro, pagina e nimero do lancamento, cujas copias
encontram-se anexas ao presente auto.

Registra que as omissoes de saida apuradas, ora consideradas a partir do suprimento de caixa de
origem ndo comprovada, levando em consideracdo para estas omissdes, tributando apenas,
proporcionalmente, as omissdes de saida de mercadorias tributaveis, apuradas conforme os livros
fiscais apresentados pelo contribuinte.

Quanto as alegagdes de defesa de que ndo hd comprovagdo da omissao de receita apenas se
verificando a conta caixa, informa que o contribuinte, mesmo intimado diversas vezes, ao nao
atender as intimagdes teve como objetivo atrapalhar a fiscalizagao.

Assinala que ¢ a comprovagao indireta que distingue a presuncao dos demais meios de prova, e
ndo o conhecimento ou ndo do evento. Com isso, acrescenta que nao se trata de considerar que a
prova direta veicula um fato conhecido, ao passo que a presuncdo um fato meramente
presumido. Diz que s6 a manifestacdo do evento ¢ atingida pelo direito, portanto, o real ndo tem
como ser alcancado de forma objetiva: independentemente da prova ser direta ou indireta, o fato
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que se quer provar, serd ao maximo juridica e fenomenicamente provavel. Diz ser a realidade
impondo limites ao conhecimento.

Diz entender, com base nas premissas, que as presuncdes nada ‘presumem’ juridicamente, mas
prescrevem o reconhecimento juridico de um fato provado de forma indireta. Destaca que, tanto
elas, quanto as provas diretas (pericias, documentos, depoimentos pessoais, etc.), apenas
“presumem”.

Ressalta que ¢ plenamente aceitdvel em Direito Tributdrio o uso da prova indireta, ou seja, o
indicio e a presungdo, especialmente nos casos de supressdo de tributos.

Revela que as presungdes legais juris tantum, t€m o condao de transferir o 6nus da prova do
Fisco para o Sujeito Passivo da relacdo juridico-tributaria, cabendo a este elidir acusagdo com
comprovagao da ndo ocorréncia da infragdo presumida.

Registra que poderia o Impugnante elidir a acusagdo fiscal por meio da anexagdo aos autos de
prova plena, objetiva e inquestionavel, mediante documentagdo idonea, demonstrando, além da
efetividade do ingresso na conta “Caixa”, os correspondentes pagamentos realizados e a
respectiva contabilizacdo a crédito da conta “Caixa”.

Pondera frisando que como assim nao agiu, diz que mantém a presente autuacdo com os valores
indicados no demonstrativo de débito, referente a Infragao 01.

No que tange as Infragdes 02 e 03, destaca que estdo relacionadas notas fiscais emitidas pelo
contribuinte fls. 43 a 47, cujo ICMS destacado nas mesmas ¢ inferior ao ICMS devido sobre a base
de célculo indicada no documento fiscal, ou seja, uma nota fiscal, tendo sido calculado
aplicando-se a aliquota de 17%, para operacdes internas, de acordo com o CFOP, encontrando-se
as diferencas de ICMS, por o mesmo ter sido lancado em uma base de calculo menor do que a
base de calculo existente na nota fiscal. Acrescenta que se as notas fiscais se referem a um
cupom fiscal, como alega a defesa, devem ter o mesmo valor deste. Esclarece que se o
contribuinte langou o cupom fiscal na apuragdo e este nao ¢ diferente da nota fiscal, ndo se
apresentaria qualquer diferenca.

Ressalta também que as informagdes constantes as fls. 43 a 47, foram elaboradas considerando a
Escrituragdo Fiscal Digital do contribuinte, j4 que o mesmo era obrigado a EFD, tendo sido os
documentos verificados. A obrigagdo a EFD pelo contribuinte consta em documento do SPED, a
fl. 19.

Destaca que do mesmo modo, na fl. 49, se encontra a conta corrente fiscal do contribuinte,
apurada conforme seus livros fiscais, na Escrituracdo Fiscal Digital - EFD.

Explica que as diferencas de ICMS a recolher, sdo aquelas informadas pelo contribuinte em seus
livros fiscais, considerando a arrecadagdo constante do INC - Informagdes do Contribuinte.

Afirma que a auditoria ndo pode considerar outros livros, para além da EFD, pois esta ¢ a forma
que o contribuinte deve utilizar para escriturar seus livros fiscais.

No que concerne as Infragdes 05 e 06, lembra que o contribuinte alega que tais langamentos
podem ndo ter sido feito no SPED, ou seja, em seus livros fiscais, pois que o mesmo ¢ obrigado a
EFD, Escrituracao Fiscal Digital, desde 01/01/2012.

Esclarece que a Escrituragdo Fiscal Digital substitui os livros Fiscais Registro de Entrada de
Mercadorias, Registro de Saida de Mercadorias, Registro de Apuracdo do ICMS, Registro de
Inventario e outros. Arremata frisando que estes sdo os livros a serem considerados pelo Auditor
Fiscal, ou seja, aqueles que constam da EFD, pois sdo estes os que o contribuinte deve escriturar.

Explica que se ha auséncia de langamentos na EFD, como alega o contribuinte, ele deve pedir
retificacdo da mesma, conforme determina a Legislagdo propria.

Conclui mantendo as Infracdes 04 e 05.
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Em pauta suplementar, essa 3* JJF converteu os autos em diligéncia, fl. 141, para que fosse
intimado o Impugnante a apresentar toda a documentagdo fiscal e contdbil que lastreia os
pagamentos efetuados com os cheques arrolados no levantamento fiscal da Infragao 01.

A autuante apresenta o resultado da diligéncia, fl. 142, informando que mesmo intimado, o
Impugnante nao entregou os elementos solicitados para comprovar os pagamentos realizados
com os cheques arrolados no levantamento fiscal. Concluiu mantendo sua posi¢do apresentada
na informagao fiscal prestada anteriormente.

Nova diligéncia solicitada por esta 3* JIF, fl. 147, para que o Autuante adotasse os procedimentos
cabiveis para realizar o refazimento do levantamento fiscal, aplicando o roteiro de auditoria,
considerando o total das disponibilidades do estabelecimento Autuado.

As fls. 254, Auditor Fiscal designado apresenta o resultado da diligéncia discriminando os
valores de pagamentos realizados para cada cheque arrolado no levantamento fiscal, acostado as
fls. 256 a 6487.

O Autuado se manifesta acerca do resultado da Diligéncia, fls. 6490 a 6495, reiterando todas as
suas argumentacoes alinhadas em sua Impugnagao.

O Auditor designado presta nova informagao fiscal, fl. 6508, reafirmando o atendimento da
diligéncia.

VOTO

O defendente suscitou a nulidade do presente Auto de Infragdo, com base na alinea “a”, do inciso
IV, do art. 18 do RPAF-BA/99, alegando inseguranca na determinagdo da Infragdo 01 e dos valores
apurados, tendo em vista a sucinta descrigdo da acusacdo fiscal de omissdo de saidas de
mercadorias tributdveis, apurada através de suprimento de caixa de origem ndao comprovada.
Asseverou que investigacdo fiscal ou contabil alguma foi realizada para lastrear a presungdo
instaurada, apenas em demonstrativos sintéticos e em cheques emitidos para o pagamento de
suas obrigacdes.

Depois de compulsar as pecas que compdem esse item da autuagdo, mesmo depois da realizagao
de diligéncias determinadas por essa 3* JJF para carrear aos autos elementos que
consubstanciassem os fundamentos da acusacao fiscal, sem lograr €xito, constato que assiste
razdo ao Autuado, haja vista que, por se tratar de uma imputacdo que decorre de uma presung¢ao

legal, ¢ imprescindivel que o arcabougo que lastreia o fato imponivel, seja integralmente
convergente com a presungao estatuida pela norma de regéncia.

No presente caso, a acusagao fiscal ¢ de que ocorrera omissdo de saidas de mercadorias
tributaveis, apurada através de suprimento de caixa de origem ndo comprovada, ou seja, que
ocorrera ingresso de recursos no caixa do estabelecimento autuado, sem restar inequivocamente
identificada a sua origem. Por seu turno, a fiscalizagdo busca fundamentar a ocorréncia do
suprimento de caixa, através da emissdao de cheques para pagamentos de despesas nao
comprovadas.

A duvida que surge desse cendrio erigido pela acusacao fiscal, € se existe expressa previsao legal
para que os pagamentos de eventuais despesas em cheque realizados pelo Autuado, caso ndo
comprovados em sua escrita fiscal e contabil, resulte ou se caracterize em omissao de saidas de
mercadorias tributaveis. E mais, caso esse fato venha a ocorrer, no figurino da presun¢do legal
estatuida deve restar configurada a ocorréncia de saldo credor de caixa ou de suprimento de
caixa de origem ndo comprovada.

O inciso 1V, do §4°, do art. 4°, da Lei 7.014/96, que rege a matéria, assim dispde, in verbis:
§ 4° Salvo prova em contrdrio, presume-se a ocorréncia de operagdes ou de prestagoes tributdaveis
sem pagamento do imposto sempre que se verificar:
I - saldo credor de caixa;
II - suprimento a caixa de origem ndo comprovada;
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IIT - manutengado, no passivo, de obrigagoes ja pagas ou inexistentes,

1V - entradas de mercadorias ou bens ndo registrados;,

V - pagamentos ndo registrados;

VI - valores das operagoes ou prestagoes declaradas pelo contribuinte inferiores aos informados por:
a) institui¢oes financeiras,

b) revogado

¢) “shopping centers”, centro comercial ou empreendimento semelhante;

VII - valores totais diarios das operacoes ou prestagoes declaradas pelo contribuinte como sendo
recebidos por meio de cartdo de crédito ou débito inferiores aos informados pelas respectivas
administradoras.

Logo, diante da inexisténcia de comprovacao inequivoca de que ocorrera suprimento de caixa de
origem nao comprovada, resultando nessa ambiguidade instalada em torno da acusagdo fiscal
desse item, entendo que a imputagdo atinente a Infragcdo 01 € nula, por restar configurado a falta
de certeza e de seguranca do cometimento da infracao imputada ao Defendente, ao teor da alinea
“a”, do inciso 1V, do art. 18 do RPAF-BA/99.

Nestes termos, represento a Autoridade Fazendaria, para que avalie a possibilidade de renovar a
acao fiscal, a salvo desse equivoco.

No que diz respeito as demais infragdes, verifico que a descricdo dos fatos no presente Auto de
Infra¢do foi efetuada de forma compreensivel, foram indicados os dispositivos infringidos e a
multa aplicada relativamente as irregularidades apuradas, ndo foi constatada violagao ao devido
processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de calculo apurados consoante os
levantamentos ¢ documentos acostados aos autos. Dos demonstrativos elaborados pelo autuante,
consta declaracdo de representante do autuado, fl. 65, comprovando que recebeu copias dos
mencionados demonstrativos.

Assim, constato que o PAF estd revestido das formalidades legais, e ndo se encontram no
presente processo os motivos elencados na legislagdo, inclusive os incisos I a 1V, do art. 18, do
RPAF-BA/99, para se determinar a nulidade do presente lancamento.

No que diz respeito a preliminar de decadéncia suscitada pela defesa relativa a Infracao 01, fica
sem efeito, tendo em vista a nulidade desse item da autuagao.

Quanto ao pedido de diligéncia para que fosse efetuada uma revisao do langamento, proposto
pelo Impugnante, rejeito por entender que os dados constantes no processo sdo suficientes para a
sua apreciagdo, nos termos do art. 147, do RPAF-BA/99, segundo o qual, devera ser indeferido o
pedido de diligéncia, quando o julgador considerar suficientes para a formag¢ao de sua convicg¢ao,
os elementos contidos nos autos, ou quando a verificacdo for considerada impraticavel; for
destinada a verificar fatos vinculados a escrituracdo comercial e fiscal ou a documentos que
estejam na posse do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele
juntada aos autos. Ademais, deve ser observado pelo Autuado o teor do art. 145 do RPAF/99, o
qual determina que o interessado, ao solicitar a produgdo de prova ou a realiza¢do de diligéncia
ou pericia fiscal, deverd, no pedido, fundamentar a sua necessidade, o0 que em momento algum
conseguiu figurar na defesa.

No mérito, as Infracdes 02 e 03 se referem a recolhimento a menos de ICMS, respectivamente, em
decorréncia de erro na determinagdo da base de calculo do imposto nas saidas regularmente
escrituradas e em decorréncia de desencontro entre os valores do imposto recolhido e o
escriturado no livro Registro de Apuragao do ICMS.

O Autuado, em sede de defesa, alegou ndo existirem as diferencas apontadas, frisando que as
vendas sdo realizadas por méaquinas registradoras e os valores e aliquotas sdo automaticamente
aplicados. Sustentou que as operacdes listadas no levantamento fiscal, foram objeto de posterior
emissao de Nota Fiscal, nas quais os valores foram langados a menos, mas a apuragdo do ICMS
foi feita com bases corretas, a partir do ECF, e que os montantes escriturados no LRAICMS,
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consoante copias anexas. Observa que os pagamentos, correspondentes, constam do sistema da
SEFAZ.

Depois de examinar os elementos que fundamentam e lastreiam esses itens da autuagao,
precipuamente os demonstrativos de apuracao e de débito acostados as fls. 42 a 49, constato que
a acusacao fiscal afigura-se devidamente explicitada, e que a origem dos valores que resultaram
na exigéncia fiscal, adveio da escrita fiscal do Autuado, e estdo discriminadas todas as notas
fiscais que compuseram a apuragao do montante.

Verifico também que o Impugnante mesmo dispondo de todos os elementos de sua escrita fiscal,
ndo carreou aos autos qualquer comprovacao inequivoca de inconsisténcia no levantamento
fiscal elaborado pela Autuante.

Assim, concluo pela subsisténcia das Infragdes 02 e 03.

As Infragdes 04 e 05 cuidam da falta de recolhimento de ICMS decorrente da diferenga entre as
aliquotas internas e interestaduais, nas aquisicdes de mercadorias de outras unidades da
Federagdo, respectivamente, destinadas ao ativo fixo e destinadas a uso e consumo, conforme
demonstrativos as fls. 50 a 64.

O Defendente, em sua Impugnacao, alegou tdo-somente, que as diferencas de aliquotas, quando
devidas foram todas recolhidas e observou que pode ter acontecido a auséncia de lancamento de
tais pagamentos no SPED. Assinalou que, para conferéncia de todas as notas fiscais e os
respectivos recolhimentos, disponibiliza seu LRE e notas fiscais, além do LRAICMS ja anexo.

Como se constata claramente nos autos, mesmo com o recebimento do demonstrativo de
apuragao, fl. 65, no qual consta pormenorizadamente a origem dos valores exigidos nesses dois
itens da autuacdo, o Impugnante apresenta mera alegacdo, desprovida, portanto, de lastro fatico
inequivoco para elidir a acusagao fiscal.

No tocante a alegacdo defensiva de que a Autuagdo recaiu sobre as aquisigdes de “bens
intangiveis” - software, os quais ndo se encontram sujeitos a obrigacdo constante da autuacao.
Declara que tal fato corresponde a Nota Fiscal n® 1538, no valor de R$45.780,00, que se reporta a
“licenca de uso de modulo auto servigo”, em relagdo a qual, adquire o direito de utilizagdo,
esclareco que a exigéncia legal atinente a obrigacdo de recolhimento do ICMS decorrente da
diferenca entre as aliquotas internas e externas, ¢ veiculada através da alinea “a”, do inciso 111, do
§4°, art. 305 do RICMS-BA/12 e do inciso XV, do art. 4° da Lei 7.014/96, in verbis:

“Art. 305. No regime de conta-corrente fiscal, os contribuintes apurardo, no ultimo dia de cada més, o
imposto a ser recolhido em relagdo as operagoes ou prestagoes efetuadas no periodo, com base nos elementos
constantes em sua escrituragdo fiscal.

(-]

§ 4° Constitui débito fiscal, para efeito de calculo do imposto a recolher

[..]

111 - 0 valor correspondente a diferenga de aliquotas:

a) nas aquisi¢oes de mercadorias ou bens destinados a uso, consumo ou ativo imobilizado do adquirente; “

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

[.]

XV - da entrada ou da utiliza¢do, conforme o caso, efetuada por contribuinte do imposto, de mercadoria, bem
ou servigo, em decorréncia de operagdo interestadual ou de servigo cuja prestagdo tenha sido iniciada em outra
unidade da Federagdo, quando a mercadoria ou bem forem destinados ao seu uso, consumo ou ativo
permanente ou quando o servi¢o ndo estiver vinculado a operag¢do ou prestagdo subseqiientes alcancadas pela
incidéncia do imposto.”

Como se depreende da inteleccdo dos dispositivos de regéncia da exigéncia objeto da autuacio,
inexiste qualquer distingdo quanto a natureza do bem adquirido para o ativo fixo do
estabelecimento, se tangivel, ou se intangivel, como ¢ o caso da aquisi¢do questionada. Fato ¢
que, induvidosamente se trata de aquisicdo de bem destinado, € que compora o ativo do

Defendente.

Assim, concluo pela subsisténcia das Infragdes 04 e 05.
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Quanto a pretensao do patrono do Autuado para que as intimagdes sejam postadas, publicadas ou
diligenciadas, sob pena de nulidade, em nome do seu patrono, conforme endereco constante em
sua peticao, ha de se registrar que ndo existe nenhum 6bice em acatar o pedido, no entanto, o nao
atendimento a tal solicitacdo, ndo caracteriza nulidade do ato, uma vez que a forma de intimagao
ou ciéncia do ato processual ao sujeito passivo, encontra-se prevista no art. 108 do RPAF-BA/99, e
em perfeita sintonia com o estabelecido no art. 127, do CTN.

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

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206905.0011/13-6, lavrado
contra HORTI FRUTI LM LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$22.703,03, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, incisos 1II, alineas
“a”, “b” e “f”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Esta Junta de julgamento recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art.169, inciso 1, alinea “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, alterado pelo Decreto n° 13.537, com efeitos a partir de 20/12/11.

Sala das Sessdes do CONSEF, 21 de junho de 2018

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - PRESIDENTE/RELATOR
ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA

LUIS ROBERTO E SOUSA GOUVEA - JULGADOR
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