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VOTO DISCORDANTE

Acusacdo: Omissdo de vendas de produtos sujeitos a substituicao tributaria,
constatada mediante levantamento da Conta Mercadoria.

Sobre o assunto, estabelece o art. 92, §8°, inciso IV da Lei n°® 12.670/96, in verbis:

Art. 92 (...)

§8°. Caracteriza-se omissd@o de receita a ocorréncia dos seguintes
fatos:

IV- montante da receita liquida inferior ao custo dos produtos
vendidos, ao custo das mercadorias vendidas e ao custo dos servigos
prestados no periodo analisado.

Em primeiro lugar, é importante saber a definicdo do termo “receita” para se ter
nocao do seu alcance no dispositivo acima reproduzido.

O Prof. Sérgio de ludicibus, na obra intitulada “Teoria da Contabilidade” 6° edicao,
Atlas, 2000, definiu receita da seguinte forma: “ Entende-se por receita a entrada de
elementos para o ativo, sob forma de dinheiro ou direitos a receber,
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correspondente, normalmente, @ venda de mercadorias, de produtos ou a prestagao
de servicos. Uma receita também pode derivar de juros sobre depésitos bancdrios ou

titulos e de outros ganhos eventuais”.

Com base na definicdo acima, podemos concluir que receita é o acréscimo
patrimonial oriundo da atividade operacional e nao operacional da empresa.

Portanto, quando falamos em omissao de receita, da forma disposta no art. 92, §8°,
inciso IV da Lei n° 12.670/96, estando nos referindo a todo e qualquer ato praticado
pelo contribuinte com intuito de omitir, no todo ou em parte, operagoes de venda de
mercadoria ou prestacao de servicos tributados pelo ICMS, visando a redugao ou nao
pagamento do imposto devido em tais operagoes.

Deste modo, a falta de emissdo de nota fiscal na operagao de venda, o
subfaturamento ou ainda a venda com preco inferior ao custo de aquisi¢ao sem
autorizacao do Fisco, sdo exemplos de condutas que o contribuinte adota com animo
de omitir, no todo ou em parte, o valor real da operacdo sujeita a incidéncia do
ICMS.

No caso de que se cuida, a metodologia utilizada pela fiscalizacdo que permitiu
constatar a omissao de receita foi o levantamento da Conta Mercadoria, instrumento
através da qual se apura o custo das mercadorias vendidas, confrontando-o em
seguida com a receita liquida de venda, isto é, da venda bruta diminuida dos
impostos sobre ela incidentes.

E certo que a diferenca na Conta Mercadoria, representada pela diferengca a maior
entre o custo das mercadorias vendidas e o valor das vendas liquidas registradas nos
documentos fiscais, pode ser resultado da saida de mercadorias sem a cobertura da
nota fiscal ou da venda da mercadoria por preco abaixo do seu custo de aquisigao. A
simples operacio matematica que revela esta situagao nao fornece elementos
suficientes para se afirmar qual das infracées acima referidas ocasionou o resultado
negativo na operacao de venda de mercadorias.

Pois bem, se o levantamento fiscal ndo permite concluir qual dos ilicitos fiscais
ocasionou a diferenca na Conta Mercadoria, se a venda de mercadorias sem nota
fiscal ou a venda com preco abaixo do custo de aquisicdo, o senso de justica
recomenda que sobre a infracdo constatada se aplique a penalidade menos severa,
em observancia ao disposto no art. 112, inciso | do CTN.

No caso vertente, por se tratar de omissao de venda de produtos sujeitos ao regime
de substituicdo tributaria, deve ser aplicada a penalidade prevista no art. 126 da Lei
n° 12.670/96, ja que ela se destina a toda e qualquer infracdo a legislacdo do ICMS
que envolva mercadorias sujeitas aquele regime de tributacao.

Nestes autos, a divida surgida na discussao do processo, durante a sessao de
julgamento, girou em torno do seguinte ponto: qual a multa a ser aplicada no caso
vertente? aquela constante do caput do art. 126 da Lei n° 12.670/96, que prevé
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multa de 10% sobre o valor da operacdo, ou a prevista em seu paragrafo unico, que
reduz este percentual para 1% se as operagdes estiverem regulamente escrituradas?

Ora, sendo harménico o ordenamento juridico, ndo se admite que haja contradicao
entre o caput de um artigo e os seus paragrafos. Deste modo, se existe uma acusagao
de venda de mercadorias sem nota fiscal e esta infragdo fica devidamente
comprovada nos autos, a aplicacdo do paragrafo Unico do art. 126 da Lei n’
12.670/96 so sera possivel se contribuinte, mesmo nao emitido notas fiscais, registre
tais operacdes em outro livro fiscal ndo exigido na legislacao do ICMS ou nos livros
contabeis, utilizando como meio de comprovacao da operacdo um recibo ou outro
documento que demonstre a realizacdo do negocio juridico. E caso, por exemplo, do
contribuinte que ndo emite nota fiscal de combustivel, mas registra a operacao no
livro de Movimentacao de Combustiveis.

Neste particular, é bom que se faca a distingdo entre operagdo regularmente
escriturada e nota fiscal regularmente escriturada. Na primeira hipétese, havendo ou
nao emissdo de nota fiscal, a operacdo é registrada pelo seu valor real nos livros
fiscais obrigatorios, nos livros contabeis ou em outro fiscal nao exigido na legislacao
do ICMS. Na segunda hipdtese o documento fiscal é registrado nos livros fiscais
obrigatorios, de acordo com as regras de escrituragao estabelecidas na legislacao
fiscal de regéncia, sem levar em consideracao se ele reflete ou nao o valor real da

operacao.

Pois bem, se se aplica no presente caso a multa inserta no paragrafo unico do art.
126 da Lei n° 12.670/96, por nao saber que infracdo foi cometida, esta-se admitindo,
implicitamente, que o ilicito fiscal praticado no presente caso € o de venda de
mercadoria com preco abaixo do custo de aquisicdo, por ter a penalidade mais
branda em relacdo as outras infracdes que podem ocasionar diferenca na Conta
Mercadoria. Esta-se admitindo ainda que as operagdes estavam regulamente
escrituradas nos livros fiscais obrigatérios, pois s6 assim a infracdo poderia ser
enquadrada em tal dispositivo sancionatorio.

Feita tais consideracdes, surge o seguinte questionamento: se a aplicacdo do
paragrafo Unico exige que as operacdes estejam regulamente escrituradas, pode-se
considerar como regular o registro da operacao de venda da mercadoria com preco
abaixo do custo de aquisicdo sem autorizacdo do Fisco Estadual? A nosso ver nao,
pois assim estariamos admitindo que o valor registrado nos documentos fiscais éo
valor real da operacéo e, assim sendo, ndo haveria neste caso falta de recothimento

alguma.

Explicando melhor, se a operacio (e ndo a nota fiscal) esta regulamente escriturada,
esta-se admitindo que a venda de mercadoria com preco abaixo do custo de
aquisicdo se deu com autorizacdo do Fisco Estadual, nos termos do art. 25, §8°,
parte final do Dec. n° 24.569/97, nao havendo, portanto, infracao a legislacao do
ICMS.
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Como nido consta dos autos qualquer autorizacdo do Fisco Estadual permitindo a
venda das mercadorias com preco inferior ao custo de aquisicao, deve ser aplicada
ao caso a sancao prevista no caput do art. 126 da Lei n® 12.670/96, ja que nado existe
nesta situacao o registro regular da operagao.

Conclui-se, portanto, que a diferenca na Conta Mercadoria oriunda de operagoes com
mercadorias isentas, nao tributadas ou com o ICMS pago por substituicao tr1butar1a
vai sempre exigir a apllcagao da multa prevista no caput do art. 126 da Lei n°
12.670/96, salvo se a operagao estiver devidamente escriturada nos livros contabeis
ou em outros livros fiscais nao ex1g1dos pela legislacao do ICMS, hipotese em que sera
aplicada a pena prevista no paragrafo unico do referido dispositivo sancionatorio.

Por tais motivos, voto pelo conhecimento do recurso voluntario, negando-lhe
provimento, para que seja confirmada a decisdo condenatoria de primeira instancia.

SALA DAS SESSOES DA 12 CAMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS
TRIBUTARIOS, em Fortaleza, aos de de 2.009.
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