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ACORDAO JJF N° 0149-02/22-VD

EMENTA: ICMS. 1. CONTA “CAIXA”. SUPRIMENTO DE
ORIGEM NAO COMPROVADA. PRESUNGCAO LEGAL DE
OPERAGCOES MERCANTIS NAO CONTABILIZADAS.

EXIGENCIA DO IMPOSTO. A figura do suprimento de
Caixa, cuja origem n&do foi comprovada, indica que o
sujeito passivo efetuou pagamentos com recursos nao
contabilizados, decorrentes de operagdes anteriormente
realizadas e também ndo contabilizadas. Auséncia de
elementos probantes capazes de desconstituir a

acusacdo fiscal. Infracdo mantida. 2. PASSIVO FICTICIO.
CONTA “FORNECEDORES”. EXIGENCIA DO IMPOSTO. A

existéncia no passivo de obrigacBes j& pagas ou nao
comprovadas, caso dos autos, indica que o0 sujeito
passivo efetuou pagamentos com recursos n&o
contabilizados, decorrentes de operacdes anteriormente
realizadas, e também ndo contabilizadas. O contribuinte
ndo trouxe elementos de prova que pudessem elidir a
infracdo. 3. ANTECIPACAO PARCIAL. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS PARA
COMERCIALIZACAO. FALTA DE RECOLHIMENTO. Na
forma prescrita na Lei 7.014/96, artigo 12-A,
independente do regime de apuragdo, o contribuinte
tem o dever juridico de efetuar a antecipacdo parcial
nas aquisi¢cbes interestaduais de mercadorias para
comercializacdo, no valor correspondente a diferenca
entre a aliquota interna e a interestadual. Elementos
trazidos em sede de impugnacdo foram acolhidos pelo
autuante em sede de informacéo fiscal, resultando em
reducdo do débito apurado. Infragdo parcialmente
subsistente. Auto de Infragio PROCEDENTE EM PARTE.
Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 30 de dezembro de 2020 e refere-se a cobranga de
ICMS no valor de R$ 9.664.732,12, além de multas de 60% e 100%, pela constatagdo das seguintes
infragoes:

Infracdo 01. 05.03.01. Omissdo de saida de mercadorias tributaveis apurada através de suprimento
de caixa de origem ndo comprovada, nos meses de marco a outubro de 2017, janeiro a dezembro
de 2018, janeiro a dezembro de 2019. valor: R$ 5.085.723,55, multa de 100%.

Infracdo 02. 05.04.01. Omissdo de saidas de mercadorias tributaveis apurada através da
manutenc¢do, no passivo, de obrigacGes j& pagas ou inexistentes, no montante de R$ 3.023.875,21,
multa de 100%, apuracdo ocorrida em dezembro de 2019.

Infracdo 03. 07.15.01. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipacao parcial, referente as

aquisicdes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo, adquiridas para fins de
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comercializacdo, constatada para os meses de setembro de 2017, setembro a dezembro de 2018,
maio, junho, agosto, setembro, novembro e dezembro de 2019, e janeiro a agosto de 2020, no total
de R$ 1.555.133,36, bem como multa de 60%.

Tempestivamente, o autuado, por seu procurador, constituido nos termos do instrumento de fl.
243, apresentou impugnacdo ao lancamento constante as fls. 250 e 251, onde argumenta, apds
breve relato dos fatos, que, para a infragdo 01, no periodo autuado, o contribuinte registrou e
declarou, através da sua EFD e DMA, mensalmente, valor de vendas no montante de R$
30.396.885,72, superior e suficiente para comprovar as entradas em caixa/bancos da empresa,
evidenciando, assim, ndo haver “suprimento de caixa de origem ndo comprovada”, visto que
todas as suas receitas foram declaradas através de notas fiscais de vendas e declaragdes mensais.

Quanto a infracdo 02, argui que os lancamentos contabeis sdo baseados nas compras de
fornecedores, com nota fiscal eletrdnica, que somaram em um periodo o valor de R$ 29.763.704,28,
sendo completamente natural ter em seu passivo valor equivalente a quase 1/3 de suas compras.

salienta estar a escrituracdo demostrada através da sua EFD e DMA, sendo incontingente que
mantivesse em seu passivo valor de fornecedor maior do que o valor das compras, situacdo esta
que se enquadraria na hipétese do artigo 4°, § 4°, inciso 111, da Lei 7.014/96, € ndo um passivo de 1/3
das compras.

Para a infracdo 03, aduz que parte das antecipacBes parciais cobradas em 2017 e 2020 ja se
encontram pagas, conforme planilha de célculo das antecipac@es, onde constam as notas fiscais
de compras e os comprovantes de pagamento emitidos pela propria SEFAZ, e diante do fato de
qgue em alguns periodos em que esteve descredenciada para pagamento posterior no dia 25,
alguns DAE foram calculados em separado, conforme planilhas e pagamentos anexados.

conclui serem as cobrancas das infracBes 01 e 02 indevidas, visto a defesa apresentada, embasada
em documentos legais e na legislacdo vigente a época, sendo a infracdo 03 parcialmente devida,
diante de cobranca de parcelas ja pagas, e outras que realmente se encontram em aberto,
conforme planilha de célculo, motivo pelo qual pede a anulacéo parcial do langcamento.

Acostou documentos de fls. 253 a 278.

Informacdo fiscal prestada pelo autuante as fls. 281 a 284, esclarece que a infracdo 01 permanece
sem modificacdes, ndo podendo a defesa ser acolhida.

Justifica que o autuado, sem apresentar qualquer comprovacéo efetiva, declara que a empresa
realizou no periodo em questdo um total de vendas equivalente a R$ 30.396.885,72, utilizando-se,
para tanto, conforme registra, da emissdo regular de notas fiscais de saidas, o que representa
créditos de receitas de vendas que ingressaram diariamente no caixa da empresa, razdo pela qual,
considera, ndo cabe essa cobranca ora efetuada.

confirma que, de fato, realmente, houve, no estabelecimento, nesse periodo considerado, um
volume de vendas realizadas e declaradas que alcancaram esse total de R$ 30.396.885,72, conforme
alegado na sua razao de defesa, apresentada as folhas 250 e 251. No entanto, de outro lado, deixou
de mencionar que, em contrapartida a esse faturamento, nesse mesmo periodo em questdo, além
de outros gastos efetuados, também foram realizadas operac6es de compras de mercadorias em
volume expressivo, que totalizaram o equivalente a R$ 65.534.577,70, 0 que, comprometendo a
contabilidade da empresa, levou-a a um resultado deficitario, com MVA negativas em todos 0s
exercicios do periodo fiscalizado.

Por conta desse reflexo negativo a que ficou submetida a contabilidade da empresa, durante a
acdo fiscal, foi solicitada ao contribuinte a apresentacdo dos extratos bancarios ou qualquer outro
documento e/ou relatério que demonstrasse, claramente, a origem e o destino dos recursos que
ingressaram no caixa da empresa, solicitacdo essa que ndo foi atendida no momento oportuno e
que esperava Vvir acontecer nessa fase de defesa, 0 que também ndo ocorreu, deixando assim
esses tais langamentos sem a consisténcia, que se faz necessaria.
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Em se tratando de ingressos de recursos no Caixa, como € 0 caso, inicialmente, deve-se ter
comprovado, através de documentos, que as operacdes langcadas nos livros contabeis Diario e
Razdo, de fato, ocorreram.

Atendida essa necessidade preliminar, faz-se entdo necessario, para o caso de suprimentos,
demonstrar-se, claramente, a origem dos recursos recebidos, pois se assim ndo for feito, fica
entdo caracterizada a existéncia de uma contabilidade paralela. E como n&o foi apresentada pela
defesa nenhuma prova documental convincente, prevalece entdo a cobranga do ICMS relativa a
omissdo de saidas de mercadorias tributaveis, apurada através de suprimentos a conta Caixa de
origens ndo comprovadas, conforme apresentado em demonstrativos e documentos anexos, ver
folhas 11 a 23 e 40 a 221.

Desse modo, por ndo ter havido a comprovacdo documental esperada, este item do langcamento
permanece com 0 mesmo valor original, que fora cobrado inicialmente.

Ja na infragdo 02, indica que, do mesmo modo que na infracdo anterior, neste item de cobranca, o
impugnante, também, ndo apresenta qualquer comprovacao efetiva, apenas, menciona que o
passivo da empresa, objeto de andlise, corresponde a cerca de 1/3 das compras efetuadas no
periodo, nivel de endividamento esse que considera razoavel para o segmento comercial no qual
a empresa atua.

Registra, inicialmente, ter o contribuinte apresentado, nos exercicios de 2017, 2018, 2019 e 2020,
uma escrita fiscal irregular, com valores adicionados negativos de, respectivamente,
R$2.743.163,81, R$ 9.783.719,98, R$ 13.015.687,75 € R$ 9.069.921,86.

Isto ocorreu em virtude de a empresa ter realizado mais compras do que vendas em todo o
periodo fiscalizado, conforme se verifica nos relatérios das DMA consolidadas, fls. 237 a 241 deste
processo. Esse desequilibrio entre as operacOes realizadas denuncia a pratica, no estabelecimento,
de operacGes de saidas de mercadorias tributdveis, sem 0 necesséario registro e sem
correspondente pagamento do imposto devido ao Estado, infracdo que, do mesmo modo que no
caso anterior, também, ficou evidenciada através da analise da escrita contabil, como pode ser
verificado em trechos do livro Diario e do livro Razdo, anexados a este processo, arremata.

Analogamente ao ingresso de caixa, em se tratando de langamentos em contas do passivo, como
em qualquer outra, também, deve-se ter comprovado, através de documentos id6neos, que as
operacOes registradas nos livros contabeis Diario e Razdo, sdo verdadeiras. Exatamente, por conta
disto, em razdo da necessidade de comprovacao das obrigacdes mantidas no Balanco Patrimonial,
foi solicitada a apresentacdo das duplicatas relacionadas as compras efetuadas a prazo, em que
nelas constasse datas de emissdo anteriores a da demonstracdo financeira, com os respectivos
pagamentos efetuados em momentos posteriores ao encerramento do exercicio.

como nem estas e nem outras provas de consisténcia das obriga¢fes mantidas no passivo foram
apresentadas, prevalece, entdo, a presuncdo de omissdo de saidas de mercadorias tributaveis,
apuradas atraves da manutencdo no passivo de obrigacdes ja pagas ou inexistentes, conforme
apresentado em demonstrativos e documentos anexos, folhas 24 e 40 a 221, informa.

Assim, por ndo ter havido a comprovagdo documental esperada, este item do langamento também
permanece com 0 mesmo valor original, que fora cobrado inicialmente.

por fim, na infragdo 03 aponta ter sido modificada parcialmente, assumindo o formato descrito a
sequir.

Nesta infracdo, aponta ter o defendente alegado que, no levantamento elaborado pela
fiscalizacdo, houve a inclusdo, como débito, de algumas notas fiscais de entradas que j& tiveram
0 seu imposto pago antecipadamente, tendo inclusive, apresentado os demonstrativos dos
recolhimentos assim efetuados, por isso, reclama o que considera cobranca parcialmente
indevida.
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De fato, ao examinar o material apresentado na defesa, verificou que boa parte do imposto que
estd sendo aqui cobrado j& fora efetivamente recolhido, conforme assim alega o impugnante. Isto
veio a ocorrer porque tais comprovantes nao foram apresentados pelo autuado, oportunamente,
durante a acgdo fiscal, como assim foi devidamente intimado a fazé-lo. Como a presente acao
fiscal, por questdo de prazo, teve de ser encerrada em momento determinado, sem qualquer
prorrogacdo, ndo houve tempo habil para a entrega desse citado material, 0 que resultou nesta
cobranga a maior, mas que ora se corrige, de modo a ficar prevalecendo apenas aquele imposto
efetivamente devido.

Assim, considerando parcialmente valido os seus argumentos defensivos, apos a revisao do
presente trabalho, com a exclusdo dos itens de mercadorias, de fato, com ICMS antecipagdo
tributéaria j& pago, o célculo do débito para este item de infracdo, no valor total de R$ 1.555.133,36,
com as novas planilhas corrigidas apresentadas nesta oportunidade, passa a assumir a
configuracdo demonstrada na tabela colacionada.

Diante do exposto e baseado no RICMS/BA, requer, nos termos em que foi aqui contrarrazoado, a
procedéncia parcial do Auto de Infracdo, por ser de inteira justica, ao tempo em que se coloca a
disposicao para quaisquer outros esclarecimentos.

Apresentou nova planilha relativa a infracdo 03 (fls. 285 a 293).

cientificado através do Domicilio Tributério Eletrénico de forma tacita, dos termos da informacéo
fiscal, e os novos demonstrativos elaborados (fl. 295), o contribuinte se manteve silente.

Foram 0s autos encaminhados para instrucdo e julgamento pelo 6rgdo preparador em 13/07/2022,
recebidos no CONSEF em 15/07/2022 (fl. 296), tendo sido encaminhado a este relator sem qualquer
despacho.

VOTO

0 lancamento constitui-se em trés infracbes arroladas pela fiscalizacdo, objeto de impugnacao
por parte do autuado.

Vverifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da agdo fiscal através da lavratura de
Termo de Inicio de Fiscalizacdo, datado de 30/10/2021 (fl. 08). Na mesma data, foram expedidas
Intimacdes Fiscais, cientificadas de forma pessoal (fls. 09 e 10).

A memodria de calculo da autuacdo e os documentos que a suportam se encontram as fls. 11 a 235,
impressa, e em formato digital na midia de fl. 236.

O autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo as infracdes cometidas, apontando as
condutas praticadas pelo contribuinte e tidas como contrarias a norma legal, os artigos
infringidos, a previsdo da multa sugerida, os prazos para interposicao de defesa, ou usufruto do
beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em
conformidade com a disposicdo contida nos artigos 142 do CTN, 129 do COTEB e 39 do RPAF/99,
preenchendo, pois, todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por outro lado, o contribuinte compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu
direito de ampla defesa, prova disso € que abordou aspectos das infragdes que entendia lhe
amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, e exercendo sem
qualquer restricdo e limitagdo o contraditorio, sob a forma da objetiva pega de impugnagéo.

N&do existem questdes preliminares a serem apreciadas, motivo pelo qual adentro na anélise do
mérito.

O contribuinte autuado se encontra inscrito no cadastro de contribuintes do Estado da Bahia, na
condicdo de «“comercio atacadista de produtos alimenticios em geral”, CNAE 46.39-7-01,
estabelecido no municipio de Lauro de Freitas.
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A acusacdo das infracdes 01 e 02 se encontra pautada na presuncao contida na Lei 7.014/96, artigo
4°, 8 4°, Incisos 11 e 111, o qual estabelece os elementos motivadores de presuncgéo, para efeitos de
ocorréncia de fato gerador do ICMS e sua consequente cobranca:

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

(.)

§ 4° Salvo prova em contrério, presume-se a ocorréncia de operacdes ou de prestacdes tributaveis sem
pagamento do imposto sempre que se verificar:

Il - suprimento a caixa de origem ndo comprovada;

111 - manuteng&o, no passivo, de obrigagdes ja pagas ou inexistentes ”.

E sabido € que a adocdo da presuncdo mencionada, para a verificacdo da caracterizacdo da
hipGtese de incidéncia tributaria, ndo é conduta estranha ao Direito Tributario. Para tanto,
legitima-se a busca, pela Autoridade Fiscal, da existéncia de determinados fatos, a principio
estranhos aqueles que se buscam para deles extrair a ocorréncia de outras ocorréncias faticas -
estas sim as que interessam - as quais ndo foram de inicio diretamente comprovadas.

N&o se coloca a margem do conhecimento, portanto, a verificacdo da efetiva ocorréncia de tais
fatos. Apenas a sua comprovacdo é que se faz de forma indireta. Legitima-se, com isso, a
aplicacdo das presuncdes legais em mateéria tributaria. Por 6bvio que a forga de uma presuncéao
deve ser ponderada pela observancia dos principios que proporcionem a seguranca juridica do
contribuinte a exemplo do da ampla defesa e o devido processo legal, o que no caso em comento,
ocorreu de forma cristalina.

Por outro lado, é pacifico o entendimento de que os fatos geradores do ICMS sé podem decorrer
da realizacdo de todos 0s aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma vez que as
relacfes juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranca e certeza, sendo defesos 0s
lancamentos tributarios embasados em simples suposicdes, em virtude dos principios da
tipicidade cerrada e da legalidade.

ou seja: o tributo sé pode incidir sobre fatos reais, quando estes se consideram relevantes
juridicamente, assim, mister se faz ressaltar que para ocorrer a tributacdo necessaria se torna a
existéncia de prova do fato gerador, a qual deve ter o conddo de demonstrar a efetiva ocorréncia
dos fatos tributaveis.

Logo, se a hipdtese de incidéncia do tributo se originar do legislador, tal fato caracteriza a
presuncao legal, a qual sé pode ser estabelecida pela lei, sendo que neste caso, inverte-se a regra
processual de que quem acusa deve provar o fato, ocorrendo, pois, a denominada inverséo do
onus da prova.

Em tais casos, tal inversdo se verifica quando, compete ao sujeito passivo o 6nus de provar que
ndo houve o fato infringente, onde ressalte-se que sempre essa inversdo se origina da existéncia
em lei de uma presuncéo relativa, pois, com excecdo da existéncia de uma presuncéo tipificada
em lei, o 6nus da prova cabera sempre a quem acusa, reitero, omo ja dito linhas atras, o tributo sé
pode incidir sobre fatos reais. Para que haja a tributacdo, necessario se torna a existéncia de prova
da ocorréncia do fato gerador, a qual deve demonstrar de forma insofismavel a efetiva ocorréncia
dos fatos tributaveis, naquilo que a doutrina denomina de principio da verdade material.

Ou seja: a presuncdo é o resultado de um processo mental, resultante da associa¢do que se forma
entre determinado fato conhecido (fato-base) cuja existéncia € certa, e um fato desconhecido,
cuja existéncia é provavel (fato presumido), mas que tem relagéo direta com aquele.

Assim, temos a presuncao legal, que s6 pode ser estabelecida pela lei, sendo classificada em
presuncédo absoluta (Juris et de Jure) ou relativa (Juris Tantum), onde a primeira ndo admite prova
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que possa contrariar o fato presumido e a segunda pode ser desmentida mediante prova que a
desmonte.

Em outras palavras: a autuacdo embasa-se em uma presuncao legal, que possui o carater de
relativa, aceitando a prova que a contradite, diante da possibilidade do sujeito passivo possa
contrapor-se ao lancamento no sentido de que, através dos meios e elementos de prova
disponiveis, possa demonstrar que ndo cometeu a infracdo que lhe foi imputada via langcamento,
0 que no caso presente Ndo ocorreu.

A legislacdo estadual do ICMS, em especial 0 artigo 4°, § 4° da Lei 7.014/96 anteriormente ja citada,
determina que se considera ocorrido o fato gerador do imposto no momento em que a
escrituracdo indicar suprimentos a caixa ndo comprovados ou a manutengdo, no passivo, de
obrigacBes ja pagas ou inexistentes, implicam em presuncdo de omissdo de saidas de
mercadorias tributaveis sem pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da
improcedéncia da presuncéo.

Tais infragdes, apesar de decorrentes de presuncdo, dependem exclusivamente de apreciagéo da
verdade material trazida aos autos. 1sso em nome do principio da verdade material, pelo qual se
abre a ampla possibilidade de produc¢édo de provas no curso do Processo Administrativo Tributério
alicerca e ratifica a legitimacao dos principios da ampla defesa, do devido processo legal e da
prépria verdade material.

O processo administrativo sempre busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos
tributérios. O principio da verdade material decorre do principio da legalidade e, também, do
principio da igualdade. Busca, incessantemente, o0 convencimento da verdade que,
hipoteticamente, esteja mais aproximada da realidade dos fatos. De acordo com o principio séo
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 analise de documentos,
andlise de pericias técnicas e, ainda, na investigacdo dos fatos. Através das provas, busca-se a
realidade dos fatos, desprezando-se as presun¢fes tributarias ou outros procedimentos que
atentem apenas a verdade formal dos fatos. Desta forma, deve a administracdo promover de
oficio as investigacdes necessarias a elucidacdo da verdade material para que a partir dela, seja
possivel prolatar uma sentenca justa.

como ja dito, a resolucdo da lide, em tal situacdo, depende apenas e tdo somente de analise da
verdade material, principio basilar no processo administrativo fiscal, a qual foi buscada no feito.

segundo celso Antdnio Bandeira De Mello, a verdade material (Curso de Direito Administrativo.
282 edicdo. 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 néo o é
ou que negue a veracidade do que &, pois no procedimento administrativo, independentemente
do que haja sido aportado aos autos pela parte ou pelas partes, a administragdo deve sempre
buscar a verdade substancial”.

Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, S&o Paulo, RT, 22 edig¢do, 2008,
pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da
oficialidade, exprime que a Administragcdo deve tomar as decisdes com base nos fatos tais como
se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versdo oferecida pelos sujeitos. Para
tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos os dados, informacdes,
documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos
sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios licitos (como impde 0 inciso
LVI do art. 5° da CF), a Administracdo detém liberdade plena de produzi-las”.
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O doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, RT, 1 62 edi¢éo,
1991, Pagina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de
liberdade na prova, autoriza a Administracdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade
processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a faca trasladar para o processo. E a
busca da verdade material em contraste com a verdade formal. Enquanto nos processos judiciais
0 Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo
administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final julgamento, conhecer de
novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes
que comprovem as alegacdes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou a
nova prova conduz o julgador de segunda instéancia a uma verdade material desfavoravel ao
proprio recorrente”.

Ressalte-se ainda, que tal principio impde & Administracdo PUblica o dever de provar os fatos
alegados, sendo regra a vedacdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera
presuncdo da ocorréncia de sua hipdtese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descri¢do
concreta dos fatos ocorridos.

A constituicio Federal em seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII assegura ao cidadao litigante, quer
em processo judicial quer em processo administrativo, o contraditorio e a ampla defesa e a
razoavel duracdo do processo.

Percebe-se, pois, que a Carta Magna quis assegurar, aos litigantes, garantias semelhantes tanto no
processo judicial quanto no administrativo. Apesar disso, ndo se pode dizer que ndo existem
diferencas entre eles, um dos mais expressivos elementos diferenciadores resulta da jurisdicéo.

N&o se podem afastar, no processo administrativo fiscal, os diversos principios informadores do
processo judicial e garantias constitucionais do cidaddo, entre eles os principios da verdade
material e do livre convencimento motivado do julgador, como visto.

Dessa forma, a valoracdo das provas a luz do principio da verdade material deve obedecer aos
principios constitucionais e as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior
verossimilhanca possivel dos fatos alegados pelo agente responsavel pelo lancamento, e
permitindo ao contribuinte utilizar-se da producdo de todas e quaisquer provas a ele admitidas
por direito quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restricdo. E mais: o julgador devera
valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade material dos fatos.

Nele, a producdo de provas é de grande relevancia, pois visa a obtencdo da verdade, ou sua maior
aproximagcéo, visto que dificilmente se consegue descrever com exatiddo como o fato realmente
ocorreu. E é neste sentido, do maior grau de semelhanca das ocorréncias descritas nos atos
formais realizados pelo agente administrativo, que se reveste o principio da verdade material.

O Processo Administrativo Fiscal, como ja firmado, busca a descoberta da verdade material
relativa aos fatos tributarios. com status constitucionais, os principios da ampla defesa e do
contraditorio serdo garantidos ao sujeito passivo, que, querendo, apresentara contestacdo ao
lancamento tributario, como feito, intervindo por meio de producéo das provas.

A denominada verdade material funda-se na aceitacdo da teoria da verdade por correspondéncia,
pressupondo a possibilidade de espelhar a realidade por meio da linguagem.

NO processo existirdo sempre trés verdades: a) verdade descrita no langamento pela autoridade
fiscal; b) verdade descrita na impugnacéo do contribuinte; c) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdo papel fundamental na formacdo da
sua convicgdo. A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a realizacdo das diligéncias,
inclusive pericias, podendo indeferi-las se as tiver por prescindiveis ou impraticaveis, o que ndo
vem a ser 0 caso dos autos.
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S80 0s principios que norteiam o Processo Administrativo Fiscal e que definem os limites dos
poderes de cognicdo do julgador em relacdo aos fatos que podem ser considerados para a deciséo
da situacéo que lhe é submetida.

A auditoria de Caixa (AuDIC 303) encontra-se devidamente explicitada no Manual de Fiscalizagédo
de Tributos Estaduais, onde, no item 225, ao determinar o que denomina “exame do
comportamento do saldo da conta caixa, orienta que devem ser consultados registros referentes
a extratos bancarios, avisos de crédito e débito, titulos em cobranca e descontos de duplicata, e
0s demonstrativos dos exames efetuados devem considerar os saldos inicial e final, os
recebimentos, e 0s pagamentos contabilizados, o que foi feito pelo autuante, de acordo com 0s
demonstrativos apresentados, integrantes do langamento.

E aqui se chama atencdo ao item 2.2.7.2: “suprimentos de caixa de origem ndo comprovada ou
cuja comprovagdo ndo seja convincente (simulacdo de entrada de recursos em cCaixa, ou
atribuicdo de origem falsa a recursos efetivamente recebidos, porém, desprovidos de
documentacéo regular) .

Ja a auditoria das contas do Passivo (AUDIC 304) se encontra especialmente no item 3.2 do mesmo
Manual, quanto a “verificagdo da regularidade dos lancamentos e da exatiddo do saldo da conta
fornecedores...”.

Além disso, o roteiro AUDIC 306 (auditoria financeira conjunta), tem como objetivo “fazer o
confronto dos recursos obtidos pelo contribuinte com o volume dos recursos aplicados, de modo
a conhecer-se o saldo financeiro real do exercicio, a fim de observar se valores foram ocultados
ou contabilizados incorretamente com o propdésito de esconder a sua verdadeira origem. ESSes
valores, até prova em contrario, sdo considerados procedentes de vendas ndo registradas ou de
servigos prestados, mas nao contabilizados”.

Analisando o0s elementos que instruem o feito, observo que o0 autuante apresentou 0s
demonstrativos que elaborou, sob a forma de anexos, 0s quais se encontram as fls. 11 a 23,
relativo ao suprimento de caixa tido como indevido (infracdo 01) e fl. 24 (infragdo 02) referentes a
obrigacBes ndao comprovadas, tendo a autuada recebido copia dos mesmos, conforme recibo
aposto as fls. 23 e 24.

verifico, também, ter sido acostada copia do Livro Razao (fls. 40 a 221), bem como relacdo de
DAE pagos, além das DMA consolidadas (fls. 237 a 241), nas quais se observa claramente que as
aquisicdes de mercadorias, nos periodos fiscalizados, foram em valores bastante superiores aos
das vendas realizadas, chamando atencéo, por exemplo, o fato de em 2019, ter o contribuinte
declarado compras de R$ 32.251.401,94, ainda que somente tenha declarado vendas de
R$19.420.608,93, 0 que resulta em valor adicionado negativo de R$ 13.015.687,75.

De igual modo, constato estarem os saldos do Livro Razdo permanentemente negativos
(devedores), sem que o contribuinte comprovasse documentalmente a razdo e o motivo, ainda
que de acordo com o autuante, tivesse sido intimado para tal.

Também se observa a existéncia de varios recebimentos em espécie (dinheiro), sem que tenham
sido apresentados 0s respectivos elementos comprobatdrios de tais operacoes.

como visto, a presuncdo vem a ser situacdo na qual se inverte o 6nus da prova, ndo tendo o
sujeito passivo se desincumbido de trazer aos autos, ainda que oportunizado, elementos em
sentido contrario ao da acusacdo, o que me inclina, tendo em vista a gama de elementos
probantes trazidos pelo autuante, a manter a infragdo 01, tal como lancada.

Em refor¢o a tal entendimento, qual seja, a necessidade de prova para a desconstituicdo da
autuacdo, posso mencionar a decisdo do TRF-5, na -Apelacdo Civel AC 367336 SE 0030221-
14.2005.4.05.0000, através da sua 22 Turma, cujo Relator Desembargador Federal Leonardo Azevedo
Martins, julgado em 22 de setembro de 2009, concluiu que “o empréstimo feito pelo sécio a
empresa de que faz parte, para suprimento de caixa, deve ficar cabalmente demonstrado,
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comprovando-se a origem do numerario e a sua entrega efetiva, sob pena de se entender ser
ficticio para ocultar estouro de caixa. No caso presente, depdsitos bancarios ou declaracéo de
socios de que os aportes foram fornecidos em moeda corrente, sem o documento comprobatério
da efetiva entrega do numerdrio, ndo sdo suficientes para comprovar a sua origem ou da conta
credora do socio tido como supridor.

De igual forma, o entendimento manifestado no STF quando da apreciagdo do RE 344144/MA,
tendo como Relator o Ministro Dias Toffoli, Data de Julgamento: 30/11/2009, Data de Publicacéo:
DJe-237 divulgagdo em 17/12/2009 e publicagcdo em 18/12/2009), foi este, cuja Ementa reza:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. CERCEAMENTO DE DEFESA E ILEGITIMIDADE PASSIVA NAO
CARACTERIZADOS. PRESUNGAO DE DISTRIBUIGAO DE LUCROS AOS SOCIOS. DECRETO-LEI N° 2.065/83.
IRRETROATIVIDADE. HONORARIOS NOS EMBARGOS A EXECUGAO: SUBSTITUICAO PELO ENCARGO DO
DEC-LEI N° 1.025/69. SUMULA N° 168 DO EX-TFR. OMISSAO DE RECEITA. SUPRIMENTO DE CAIXA PELOS
SOCIOS. NAO COMPROVAGAO DA EFETIVA TRANSFERENCIA PATRIMONIAL.

1- N&o se caracteriza o cerceamento de defesa, por falta de realizacdo de prova pericial, se 0s
quesitos formulados para a pericia encontram esclarecimentos na prova documental ja
constante nos autos.

2- purada omissdo presumida de receita, mediante suprimento de caixa pelos sécios, sem a
devida transferéncia de numerario do patriménio daqueles para o da empresa, ndo € esta Gltima
parte ilegitima para a causa na execuc¢do do Imposto de Renda na Fonte incidente sobre o lucro
presumidamente distribuido aos sécios.

3- A omissao de receita caracterizada pelo suprimento de caixa feito pelos socios a empresa s
é elidida pela comprovacdo da efetiva transferéncia de numerario do patrimonio daqueles
para o _da empresa, ndo sendo suficientes, para essa comprovacdo, a exibicdo de recibos
emitidos pela empresa, o langamento contébil de tais recibos e a demonstracdo de capacidade
financeira dos sdcios para suportar o suprimento.

4- Estabelecida a presuncdo de distribuicdo automatica dos lucros aos sécios, em caso de
omissdo de receita, somente pelo art. 8° do Decreto-lei ne 2.065, de 23.10.83, ndo prevalece a
autuacdo da empresa por falta de retencdo do Imposto de Renda na Fonte incidente sobre tal
distribuicdo, por omissdo de receita verificada em 31.05.83, sob pena de aplicacdo retroativa
inconstitucional do citado Decreto-lei.

5- O encargo do Decreto-lei n° 1.025/69 substitui, nos embargos, a condenacdo da executada
embargante em honorarios advocaticios (SUMULA ne 168 do ex-TFR).

6- Apelacdo parcialmente provida~ (grifos do relator).

Pela mesma, tal qual na anteriormente mencionada, se constata que para a desconstituicdo da
acusacdo de suprimento de caixa de origem ndo comprovada, necessario de faz a sua
“comprovagao”, o que reitero, ndo veio aos autos.

cito, também, pela sua pertinéncia com a matéria ora discutida, decisdo do Ministro do STJ,
Sérgio Kukina, no Agravo em Recurso Especial 1340990/SP, proferida em 06/12/2021, cujo trechos
destaco a sequir:

«.. Desta feita, o contribuinte foi intimado a esclarecer e comprovar as fontes pagadoras e a
natureza das operacfes que deram origem aos depositos (fls. 164 a 170), tendo se limitado a
afirmar que os depdsitos se referiam a trocas de dinheiro efetuadas com a empresa FAST
cambio, bem como que o saldo credor de caixa na conta corrente era utilizado para suprir o
caixa das filiais e para deposito dos saldos de caixa diarios, e que os suprimentos de caixa
constituiam empréstimos dos socios, sem contudo, apresentar qualquer documento que
comprovasse tais operagoes.

A auséncia de comprovacao da origem dos recursos depositados em contas correntes bancarias,

bem como da origem e da entrega dos suprimentos de caixa efetuados pelos socios, autoriza a
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presuncdo de omissdo de receitas operacionais, nos termos dos artigos 228 e 229 do Decreto n°
1041/94, vigente & epoca dos fatos.

(.)

Logo, diferentemente do alegado pela autora, o langamento tem como fundamento a omisséo de
receitas verificadas pela existéncia de transagBes comerciais mantidas & margem da

escrituracao.

com efeito, o agente fiscal ndo efetuou o lancamento apenas com base na mera existéncia de
depdsitos com origem nao justificada, mas sim, com amparo nos livros fiscais, confrontando,
por exemplo, a escrituragdo contdbil com os DOC's emitidos pela SPLIT Corretora de
Mercadorias, empresa investigada pela cPI dos Precatorios, em favor da demandante.

caberia, portanto, a autuada comprovar a escorreita escrituracdo e pagamento dos tributos,
mas assim nao procedeu, restando higida a presuncéo de legitimidade do ato administrativo que
consolidou os créditos tributarios.

com palavras outras, meras alegac6es, sem qualquer respaldo probatorio, ndo se prestam para
desnaturar as omissdes de rendimentos apuradas na esfera administrativa.

(.)

NO caso, a autora ndo se desincumbiu da prova quanto ao fato constitutivo do seu direito, haja
vista que ndo esclareceu a divergéncia da escrituracéo fiscal em face dos valores depositados,
de modo que resta integra a exigibilidade do Auto de Infracao”. (Grifei).

como por demais visto, o0 6nus da prova, como ja acima citado, no caso da presuncdo é invertido,
ou seja, passa a ser da defesa, ja que a acusacdo fiscal estad embasada em escrituracdo contabil e
fiscal, cuja responsabilidade pela confeccdo e transmissao € Unica e exclusivamente da autuada,
sendo a prova, a partir do entendimento acima exposto pelo poder Judiciério, essencial e
fundamental para o deslinde da matéria analisada.

Desta maneira, cabivel a aplicacdo do entendimento firmado nos artigos 142 e 143 do RPAF/99:

“Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatério de que
necessariamente disponha, importa presuncéo de veracidade da afirmacéo da parte contraria.

Art. 143. A simples negativa do cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a
presuncdo de legitimidade da autuacéo fiscal”.

Infracdo mantida.

Ja em relacdo ao chamado “passivo ficticio”, objeto da infracdo 02, também vem a se constituir
em uma situacdo de presuncdo de omissdo de saidas de mercadorias, tal como a hipotese ja
analisada na infrag&o anterior.

Se caracteriza como omissao de receita pela falta de emissdo de nota fiscal, recibo ou documento
equivalente, no momento da efetivacdo das operagdes de venda de mercadorias, prestacdo de
servigos, bem como a sua emissdo com valor inferior ao da operagao.

Ela ocorreria diante das seguintes hipoteses: falta de escrituracdo de pagamentos efetuados ou
manutenc¢do no passivo de obrigagdes ja pagas ou cuja exigibilidade ndo seja comprovada, o que
segundo relato do autuante, aconteceu.

sob a Gtica contabil, a manutengdo no passivo de obrigagdes j& pagas representa a auséncia ou
intempestividade da escrituracdo do pagamento de obrigacdo, ou seja, dos consequentes
lancamentos a debito na conta passiva respectiva e a crédito na conta ativa originaria dos
recursos.

Ja na manutencdo no passivo de obrigagdes ja pagas ou cuja exigibilidade ndo seja comprovada,
decorre de langamentos a credito em conta passiva sem que haja lastro probatério da existéncia
da obrigacao.
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Assim, a constatacdo de qualquer dessas situacdes desagua na presuncao de omissao de receita,
permitindo que se lance tributos cuja base de calculo seja diretamente influenciada por operagdes
que impliquem em receitas.

A légica do legislador no primeiro caso, isto é, a manutencdo no passivo de obrigacoes ja pagas,
¢ a de que a quitacdo ndo foi escriturada, ou o foi a destempo, pois o correspondente langamento
a credito na conta ativa originaria dos recursos utilizados no pagamento ja implicaria saldo
credor nesta conta, a indicar omisséo de receita. Este saldo credor resultaria, justamente, da ndo
contabilizacdo das receitas com que a obrigagéo foi quitada.

No segundo caso, o legislador presumiu que a escrituracdo indevida de uma obrigacdo (crédito
em uma conta passiva) se deu com o fito de justificar acréscimos no patriménio do contribuinte
cujo custo, na verdade, foi arcado com receitas mantidas a margem da escrituracao.

Em ambas as situacdes se estd, portanto, e a exemplo da infracdo anterior, frente a presungédo
relativa, cabendo ao sujeito passivo, diante da inversdo do 6nus da prova, ante a possibilidade,
por exemplo, de que tal constatacdo de Passivo Ficticio ndo decorra de uma efetiva omisséo de
receita, mas de mero erro contabil.

Trata-se de adimplemento inadiavel de obrigacdes, que conferem ao seu autor a apropriacdo de
créditos a recuperar do ICMS ou do IPI, com recursos provenientes do denominado “caixa dois~,
motivado pela fragilidade dos saldos da conta caixa contabilizados, sendo a expressdo “ficticio”
entendida como liquidacdo ndo-baixada oriunda de ingressos de numerarios cuja origem nao foi
declarada pelos seus detentores.

A escrituracdo dos pagamentos, sempre em momento posterior, ficard no aguardo do melhor
desempenho do caixa contabilizado da empresa, debilitado pelas iterativas omissGes pretéritas de
receita. Dai, com fundadas razdes, a existéncia de obrigacdes liquidadas em um determinado
exercicio e sO reconhecidas, contabilmente, em outros, um dos artificios empregados. E esse
reconhecimento na escrituracao, continuamente exigira sempre outros lancamentos, incapazes de
acobertarem os sucessivos “estouros” de caixa.

A jurisprudéncia administrativa do CARF entende tal figura no seguinte sentido, a se ver o
julgamento resultante no Acorddo 9101-005.912, julgado em 02/12/2021:

“IRPJ. PASSIVO FICTICIO. OBRIGAGOES JA PAGAS. OMISSAO DE RECEITA. ASPECTO TEMPORAL. DATA
DO FATO GERADOR. PAGAMENTO. O passivo ficticio é aquele valor que figura no passivo da
empresa sem representar uma divida efetiva, porque ja paga. Neste caso, a data do fato gerador,
para efeito da presuncéo de omissdo de receitas, é a data do pagamento. Aplicacdo do racional
da sumula CARF n° 144, que trata da hipotese de passivo ndo comprovado (passivo que nunca
existiu), e diz: A presuncgao legal de omissao de receitas com base na manutengao, no passivo, de
obrigacdes cuja exigibilidade ndo seja comprovada (passivo ndo comprovado), caracteriza-se
no momento do registro contabil do passivo, tributando-se a irregularidade no periodo de
apuracao correspondente”.

De igual modo, entende aquele 6rgéo julgador que “ndo cumpre falar em passivo ficticio quando
resta demonstrado, através de farta documentacdo, tratar-se de mero erro na escrituracao
contabil, hd muito sanada, antes de iniciada a fiscalizacdo e sem dnus para o fisco”, como se
observa no julgamento do processo 18471.002077/2007-18, ocorrido em 13/03/2014.

Mais uma vez, registro que os argumentos defensivos trazidos ao feito pelo contribuinte ndo se
apresentam como robustos, sequer capazes de elidir a acusacdo fiscal formulada, o que, mais
uma vez, me inclina a ter a infragdo como procedente.

como paradigma do entendimento acima posto, posso mencionar 0 Acordao CJF N° 0342-12/21-VD,
julgado em 09/09/2021.
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Na infracdo 03, o contribuinte ndo nega a pratica de que foi acusado, apenas argui em sua defesa
ter recolhido o imposto correspondente a notas fiscais arroladas na autuacdo, trazendo
documentacdo que entende elidir em parte a acusacdo, ao tempo em que reconhece que em
relacdo as demais notas fiscais ndo contestadas, ser o imposto devido.

Ja 0 autuante acolhe a argumentacéo defensiva, realizando 0s ajustes que tem como necessarios,
frente aos elementos de prova colacionados aos autos, ndo sendo mais contraditado pelo sujeito
passivo, ao ter conhecimento da informacéo fiscal prestada.

Nos termos do artigo 12-A da Lei 7.014/96, a incidéncia para a cobranca de Antecipacdo Parcial se
da em virtude da entrada por aquisicdo, no territério do estado, de mercadorias destinadas a
comercializagdo pelo contribuinte.

Evidentemente, entradas de mercadorias que ndo venham a se caracterizar como objeto de
comercializagdo pelo estabelecimento, ndo se encontram sujeitos a tal cobrancga, ndo sendo este o
objeto do lancamento efetivado, mas apenas mercadorias destinadas a comercializacao.

A legislacdo tributaria do Estado, estabelece como regra geral, que nas entradas de mercadorias
no territdrio da Bahia, os contribuintes possuem a obrigacdo de recolher a titulo de antecipacdo
tributaria, o ICMS. Esta regra esta insculpida no artigo 12-A da Lei n.° 7.014/96:
“Art. 12-A. Nas aquisi¢des interestaduais de mercadorias para fins de comercializacdo, sera exigida
antecipacédo parcial do imposto, a ser efetuada pelo prdprio adquirente, independentemente do regime de

apuracdo adotado, mediante a aplicacdo da aliquota interna sobre a base de calculo prevista no inciso 111
do art. 23, deduzido o valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢éo ”.

Por outro lado, o artigo 23 da mesma Lei, em seu inciso 11, determina que:
“Art. 23. Para fins de substitui¢ao tributaria, inclusive a titulo de antecipacao, a base de calculo é:
(..)
Il - em relagdo & antecipacdo parcial do imposto, estabelecida no art. 12-A, o valor da operagéo
interestadual constante no documento fiscal de aquisi¢ao ”.
NO RICMS/12, 0 artigo 332 assim determina;
“Art. 332. O recolhimento do ICMS sera feito:
(..)

Il - antes da entrada no territério deste Estado, de mercadorias procedentes de outra
unidade da Federacdo ou do exterior, observado o disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo:

(.)

b) ndo enquadradas no regime de substituicdo tributaria e destinadas a comercializagao,
relativamente a antecipacao parcial do ICMS”.

ou seja, a regra € o recolhimento devido por antecipacdo parcial quando do ingresso das
mercadorias no territério do estado, a menos que o contribuinte se encontre na condi¢do de
credenciado, o que implica na dilatacdo do prazo para o dia 25 do més seguinte ao da entrada da
mercadoria, 0 que ndo é caso do autuado, conforme afirmado pelo mesmo nos autos.

Ademais, para que ocorra a exigéncia de cobranga da Antecipacdo Parcial, necesséria a
ocorréncia de alguns requisitos: operacdo interestadual, de mercadoria destinada a
comercializacdo, e cujo recolhimento ocorra na entrada da mercadoria, e acaso o contribuinte
seja credenciado, no prazo previsto na legislacéo.

NOS autos, o proprio sujeito passivo declara estar descredenciado durante tempo que ndo precisa,
motivo pelo qual entendo ser a data indicada do débito do imposto correta, ante a falta de provas
em sentido contrario.

Por ocasido da interposicdo da impugnagdo, o contribuinte arguiu ter recolhido o imposto
correspondente a diversas notas fiscais, o que foi confirmado pelo proprio autuante, o qual
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alegou ndo ter o contribuinte, anteriormente intimado, apresentado tais comprovacdes, somente
vindo a fazé-lo ap6s a lavratura do Auto de Infracdo, realizando os ajustes entendidos como
necessarios, frente aos elementos de prova apresentados.

Acolho, pois, sem qualquer reparo ou ressalva o demonstrativo de fl. 283, elaborado pelo autuante
em sede de informacéo fiscal, o qual sequer foi contestado pela autuada, quando oportunizado, o
que pode ser considerado como concordancia técita frente aos valores ali apontados, sendo a
infracdo tida como parcialmente subsistente em R$ 832.339,44, de acordo com a seguinte
demonstragéo:

2020

Janeiro  R$107.067,85
Fevereiro R$ 85.672,33
Marco R$ 83.278,38

Abril R$ 77.806,82
Maio R$ 144.886,92
Junho R$ 96.684,14
Julho R$ 145.755,30

Agosto R$ 91.187,70

Pelas expostas razdes, tenho o lancamento como parcialmente procedente em R$ 5.918.062,99, de
acordo com o seguinte demonstrativo:

Infracdo 01 R$ 5.085.723,55
Infragdo 02 R$ 3.023.875,21
Infracdo 03 R$ 832.339,44
RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE 0 Auto de Infragdo ne. 281401.0122/20-8, lavrado
contra PORTAL DISTRIBUIDORA DE ALIMENTOS E BEBIDAS EIRELI, devendo ser intimado o
contribuinte a recolher ICMS no valor de R$ 8.941.938,20, acrescido da multa de 60%, sobre
R$832.339,44 € 100% Sobre R$ 8.109.598,76, prevista no artigo 42, incisos 11, alinea “d” e 111 da Lei
7.014/96, e dos acréscimos legais.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das camaras do CONSEF, nos termos do
artigo 169, inciso 1, alinea “a”, item 1 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto 7.629/99, alterado pelo
Decreto 18.558/18, com efeitos a partir de 18 de agosto de 2018.

sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 15 de agosto de 2022.
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