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1* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0183-01/02

EMENTA: ICMS. IMPOSTO LANCADO E NAO RECOLHI-
DO. Fato ndo questionado objetivamente pelo sujeito
passivo, cuja defesa se limita a argiiicdo de prelimina-
res, consideradas infundadas. Auto de Infragdo PROCE-
DENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 28/2/2002, acusa a falta de recolhimento de ICMS langado
no livro proprio, nos prazos regulamentares, relativamente a novembro e dezembro de 2001. Im-
posto exigido: R$ 3.317,19. Multa: 50%.

O contribuinte defendeu-se alegando que o imposto foi apurado pelo fisco através de arbitramento.
Fala da confrontacdo entre o levantamento fiscal e a contabilidade (sic). Comenta a natureza do
ICMS, imposto cujo ambito de incidéncia diz respeito a negdcios juridicos de que resulte circulaciao
de mercadorias. Reporta-se a base de calculo do tributo. Enfatiza que a cobranca do aludido im-
posto ndo pode ser feita através de observagdes de estoque, pois deve ser considerada a quantidade
da mercadoria que foi efetivamente comercializada. Diz que a mensuragdo e comprovacao da base
de célculo dar-se-ao mediante a verificagdo das Notas Fiscais emitidas pelo sujeito passivo. Aduz
entdo: “Porém, casos ocorrerdo em que o sujeito passivo, por diversos motivos, ndo disponha ou
ndo possua, apenas no momento da fiscalizagdo ndo disponha das notas fiscais” (transcri¢ao lite-
ral). Argumenta que, no caso da impossibilidade da apresentacdo das Notas Fiscais, resta ao audi-
tor examinar a contabilidade da empresa, na qual se encontram os dados pertinentes a “saida e
entrada de mercadoria, saida e entrada dos montantes comercializados e o saldo da empresa”
(transcricao literal).

Feitas essas ponderacdes, a defesa volta a dizer que o imposto foi apurado por arbitramento. Grifa
que o fiscal ndo considerou a “contabilidade” da empresa, “preferindo o caminho mais “cémodo”
de arbitrar o valor devido utilizando simplesmente a “confrontacdo entre as entradas e saidas de
mercadorias”.

Seguem-se comentarios quanto ao controle de estoque, entradas e saidas de mercadorias. Alega
que o fisco deixou de considerar armagdes [de Oculos] que chegam ao estoque quebradas ou os
pequenos furtos que ocorrem em depositos ou no trato da mercadoria. Destaca em seguida o que
chama de “omissao de receita”.

A defesa passa em seguida a exortar o fisco no sentido de que, antes de sair inventando como fis-
calizar, ¢ fundamental atentar para o fato de que a atividade de fiscalizacdo ¢ vinculada, e ndo dis-
cricionaria.

Alega o autuado que teria havido cerceamento de defesa. Transcreve o art. 37 da Lei n® 8.212/91 € o
art. 10 do Decreto n°® 70.235/72. Fala dos requisitos da notificacdo de langamento. Reclama que o
presente Auto de Infracdo ¢ desprovido de validade, por ndo conter a discriminacdo da base de
calculo, havendo tao-somente uma tabela indicando o valor desta. Protesta que no Auto foi ¢ feita
a descricdo dos fatos, com indicag¢do de leis e artigos sem a contextualiza¢do e a fundamentagao

ACORDAO JJF N.° 0183-01/02 1



ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF
)

das violagdes que supostamente teriam sido cometidas pelo contribuinte. Apega-se a decisdes do
STJ (transcreve as ementas). Pede a improcedéncia da exigéncia fiscal, alegando que no Auto de
Infracdao nao foi indicado corretamente quais as infragdes, ndo consta qual a base de calculo adota-
da e ndo foi feita a correta fundamentacao legal.

Quanto a multa, o autuado fala da dificuldade de as empresas honrarem seus compromissos, inclu-
sive no que se refere a capacidade contributiva, em face da atual conjuntura da economia nacional,
ap6s o chamado “milagre brasileiro”. Argumenta que uma das causas que impedem as empresas
de pagar corretamente as suas obrigacdes tributarias decorre dos encargos legais que incidem apos
a inadimpléncia por parte do contribuinte, pois a fazenda aplica uma pesada multa pela infragao,
que no caso do ICMS ¢ de 100% do valor devido (sic), além de correcdo monetaria, multa de mora e
juros de mora (sic).

O autuado chama a atengdo para o fato de que, se um consumidor se torna inadimplente de uma
empresa, esta sO pode aplicar uma multa de 2% sobre o valor do débito. Ja o Estado, que deveria
zelar pela existéncia e expansao do empreendimento no mercado, acaba por ser o grande algoz
daqueles que vergam sob a malévola sanha arrecadatoria do fisco. Protesta que, na forma como ¢
cobrada, a multa fere o principio da capacidade contributiva. Aduz que a Constituicao veda a co-
branga de tributo que assuma um carater confiscatorio. A seu ver, esta mesma vedacao ¢ estendida
ao caso de multa por infragdo, pois — argumenta — seria uma incoeréncia desmedida considerar que
a multa pelo ndo pagamento de um imposto ndo esteja vinculada aos principios atinentes ao tribu-
to.

O autuado pondera que ndo se justifica apenacao tao drastica em face da mera falta de descumpri-
mento de obrigacdo acessoria — emissao de Notas Fiscais (sic), sem qualquer consideragao acerca
dos antecedentes do contribuinte, ao grau de lesdo de sua falta, ao possivel dano causado ao erario
ou mesmo quanto a existéncia, ou nao, de justificativas para o ato infracional.

Segundo a defesa, a multa neste caso ¢ também escorchante e confiscatéria levando-se em conta o
atual plano de estabilidade econdmica, estando a inflacdo contida em indices aproximados de 0,7%
a0 mes.

Menciona decisdao do STF em agdo direta de inconstitucionalidade acerca de multa de 300%.

A defesa reclama da cobranca da “taxa” do Sistema Especial de Liquidagdo e Custoria (SELIC).
Fala da natureza dos juros moratdrios. Observa que os juros, nos termos do art. 161, § 1°, do CTN,
sdo de 1%. Diz que, no caso de débitos de impostos federais cujos fatos geradores ocorreram a
partir de janeiro de 1997, incidem juros calculados a taxa referencial do SELIC. Prossegue dizendo
que essa aberragdo foi criada e fundamentada a partir do argumento de que os percentuais dos ju-
ros de mora devem ser na mesma propor¢ao dos juros do mercado, pois o inadimplemento do con-
tribuinte geraria a necessidade de o Estado buscar no mercado o financiamento de suas atividades
e o pagamento de juros advindos dessa inadimpléncia. A seu ver, o argumento de que a taxa de
juros deva ser flexivel e flutuante, conforme as oscilagdes do mercado, constitui uma aberragdo. Se
alguém gasta mais do que arrecada mensalmente, tem a possibilidade de buscar no mercado for-
mas de suprir o seu descontrole financeiro. Porém, se quer realmente buscar equilibrio, deve parar
de gastar mais do que ganha. Sentencia que o problema do Estado brasileiro ¢ o seu descontrole.

O autuado transcreve ementa de acérdao do STJ, que considerou indevida a aplicacdo da “taxa”
SELIC como sucedanea de juros moratorios, por ter ela natureza de juros remuneratdrios, sem pre-
juizo de sua conotagdo de corregdo monetaria, nao sendo possivel se equipararem os contribuintes
com os aplicadores, pois estes praticam ato de vontade, ao passo que aqueles sao submetidos coer-
citivamente a ato de império.
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Prossegue explicando que a “taxa” SELIC, instituida pelo Conselho Monetario Nacional através da
Resolugdo n° 1.124, diz respeito ao rendimento definido pela taxa média ajustada dos financiamen-
tos apurados no Sistema Especial de Liquidagdao e Custoria, calculado sobre o valor nominal e
pago no resgate do titulo, tendo aquela taxa sido definida pelas Circulares n° 2.868/99 e 2.900/99 do
Banco Central.

O fiscal autuante pronunciou-se dizendo que o imposto nao foi cobrado através de arbitramento,
como alega a defesa, pois se trata de imposto escriturado e apurado na escrita fiscal e declarado
nas DMAs. Quanto as demais consideracdes do autuado, o fiscal contrapde que, por serem “off
topic”, sdo indcuas € nao merecem qualquer observagao Opina pela procedéncia da autuagao.

VOTO

A defesa argui preliminares alegando @) que o imposto foi apurado através de arbitramento, b) que
teria havido cerceamento de defesa, em virtude da falta de indicagdo correta da infrag¢do, além de
nao ser especificada a base de célculo e de nao ser feita a devida fundamentagao legal no Auto de
Infracdo, ¢) que a multa estipulada tem carater confiscatorio e d) que ¢ inaplicavel a tributos a “ta-
xa” SELIC.

O fato foi descrito de forma satisfatoria. Quanto a esse aspecto, ndo hé razao para o alegado cercea-
mento de defesa.

O imposto a ser pago, a depender de cada caso, pode ser relativo a um fato gerador especifico, como
também pode, tal como na presente situacao, ser relativo a uma série de fatos ocorridos num deter-
minado periodo. Os valores objeto do presente langamento sdo resultantes do regime de apura¢do
ou regime de abatimento, tendo o proprio contribuinte, em seus livros fiscais, registrado os débitos e
créditos, de modo que as quantias levantadas pelo fisco ndo correspondem a um fato gerador especi-
fico, e sim ao resultado da apuracao dos valores devidos nos periodos assinalados, a saber, novem-
bro e dezembro de 2001.

Consta no Auto de Infragdo a apuragdo do imposto com indicagdo de bases de calculo e aliquotas.
No caso de imposto langado mas nao recolhido ndao h4d uma “base de calculo”. O Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal (RPAF), aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, no art. 39, IV, “b”, dis-
pensa a indicagdo de base de calculo nessa situacdao. Porém esse fato ndo implica nulidade do lan-
camento.

A defesa faz uma ligeira confusdo acerca da natureza do procedimento fiscal, dizendo que teria ha-
vido “arbitramento”. Refere-se ao estoque, as entradas e as saidas de mercadorias. Menciona a im-
possibilidade da apresentacao das Notas Fiscais. Diz que o fiscal ndo considerou a “contabilidade”
da empresa, “preferindo o caminho mais comodo” de arbitrar o valor devido utilizando simplesmen-
te a “confrontacdo entre as entradas ¢ saidas de mercadorias™.

Ora, nao houve absolutamente arbitramento do imposto devido neste caso. Os valores levantados
pelo fisco foram apurados e declarados pelo proprio contribuinte, conforme copias anexas do Regis-
tro de Apuragao do ICMS (fls. 8/14).

Foi alegada falta de fundamentagdo legal. Ocorre que no Auto de Infracdo, no campo “Enquadra-
mento legal”, constam os dispositivos do Regulamento do ICMS e da Lei n° 7.014/96 em que se lou-
vou o fisco ao estabelecer o fendmeno da subsun¢ao do fato e a tipificagdo do cometimento, com a
multa correspondente.
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A defesa reporta-se inadvertidamente a legislagio federal. E evidente que no processo administrati-
vo estadual se aplicam as normas procedimentais do contencioso administrativo estadual. No entan-
to, a impropriedade das referéncias a normas de outro ente publico ndo desvirtuam a pretensao do
sujeito passivo. Mesmo que na defesa ndo fosse feita referéncia a nenhum dispositivo legal, caberia
a este Conselho, ao examinar os fatos postos em discussao, decidir qual o direito aplicavel.

Ao reclamar quanto a multa estipulada, a defesa protesta que teria sido aplicada uma multa de 100%.
Ocorre que no Auto de Infracdo consta claramente que a multa ndo ¢ de 100%, como alega a defesa,
e sim de 50%.

Existem obrigacdes tributarias de natureza principal e de natureza acessoria. A obrigagdo principal
diz respeito ao dever juridico de pagar o tributo na forma e nos prazos previstos em lei. J& as obri-
gacdes acessorias, estas dizem respeito ao dever de cumprir determinadas prestagdes positivas ou
negativas, previstas no ordenamento juridico, no interesse da fiscalizacdo ou da arrecadagdo, tais
como o dever de escriturar livros, de entregar informagdes periddicas do giro dos negdcios, etc.

A falta de recolhimento do imposto nos prazos regulamentares — matéria objeto do procedimento
fiscal — constitui infragdo expressamente tipificada no art. 42, I, “a”, da Lei n°® 7.014/96.

A defesa reclama da cobranga da “taxa” do Sistema Especial de Liquidag¢ao e Custoria (SELIC). Re-
porta-se a previsao de juros de 1%, pelo CTN, no art. 161, § 1°.

A fazenda estadual apenas adota a “taxa” do SELIC no caso de parcelamento de débitos. Na situagao
em exame, os juros sao os estabelecidos no art. 102 da Lei n° 3.956/81 (Cddigo Tributario do Estado
da Bahia).

Quanto a norma do art. 161, § 1°, do CTN, observe-se que, conforme ressalva feita no dispositivo em
questdo, os juros de 1% ao més sdo aplicaveis “Se a lei ndo dispuser de modo diverso...”.

A defesa ndao abordou o mérito da imputagao.
Acusagao nao elidida.

Quanto ao pedido feito na defesa para que as intimagdes e notificagdes sejam enviadas para o ende-
reco indicado no rodapé da peti¢do, nada obsta que o 6rgado competente para fazer as intimagdes
remeta os instrumentos proprios para o endereco indicado, porém sera igualmente valida a intima-
¢do encaminhada para o endereco do contribuinte, a menos que este se encontre sem funcionamento.
A intimag¢do do sujeito passivo constitui procedimento disciplinado no art. 108 do RPAF.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n® 298943.0005/02-4, lavrado contra OTICAS
TEIXEIRA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor
de RS 3.317,19, atualizado monetariamente, acrescido da multa de 50%, prevista no art. 42, inciso
I, “a”, da Lei n®7.014/96, e dos acréscimos moratorios.

Sala das Sessdes do CONSEF, 29 de maio de 2002.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA — PRESIDENTE
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JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

MONICA MARIA ROTERS — JULGADORA
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