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EMENTA: ICMS. INEXISTENCIA DE PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE DO RECURSO. Constitui requisito de
admissibilidade do Recurso de Revista a indicagdo
precisa de decisdo divergente a ser tomada como
paradigma e a conseqiiente demonstracao da identidade
juridica da mesma com a decisdo recorrida. A decisdo
invocada diz respeito a fatos e fundamentos de direito
diversos dos que sdo analisados no presente caso.
Recurso NAO CONHECIDO. Vencido o voto do relator.
Decisao por maioria.

RELATORIO

Refere-se a Recurso Revista interposto pelo sujeito passivo em relagdo ao Acorddo n°® 0445-
11/02 oriundo da 1* Camara de Julgamento Fiscal que julgou Nao Provido o Acordao 4* JJF n°
0374-04/02 decidiu pela Procedéncia do Auto de Infracdo em epigrafe.

O Auto de Infracao em lide foi expedido com o fito de exigir o pagamento do ICMS no valor de
R$32.289,53, mais multa de 100%, apurado por arbitramento da base de calculo para o exercicio de
1998, por ndo ter o contribuinte apresentado documentacao fiscal e contabil, sob alegacdo de
terem sido furtados.

Transcrevo o voto da 4 JJF, relatério e voto da 1* CJF supramencionados para consubstanciar e
dar maior visibilidade a este relatério.

A 4* JJF decidiu a lide com base no Voto abaixo:

“As pegas processuais revelam os seguintes fatos: a) que o contribuinte declarou haver
extraviado livros e documentos que identifica, conforme queixa policial (fl. 183); b) que o
autuado ndo declarou na queixa feita a Secretaria de Seguran¢a Publica que havia extraviado
as notas fiscais de entradas e de saidas relativas aos exercicios sociais cujos livros foram
furtados; c¢) que o autuado foi intimado, regularmente, para a apresentagcdo de livros e
documentos (fl. 181) e, d) que o autuado formalizou uma declaracdo para a SEFAZ, em
atendimento a intimagdo que recebeu, na qual, diferentemente da queixa policial, registra o
extravio das notas fiscais de entradas e de saidas.

O artigo 146 do RICMS/97 determina que, em caso de furto (como o declarado pelo autuado), o
contribuinte deve comunicar o fato a reparti¢do fiscal no prazo de oito dias, comprovando o
montante das operagoes escrituradas ou que deveriam ter sido escrituradas, para efeito de
verificagdo de pagamento do imposto, no mesmo prazo. No presente caso, ndo ficou
comprovado o cumprimento da obrigagdo.
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O mesmo artigo anteriormente citado também prevé que, caso o contribuinte deixe de atender a
exigéncia ou, intimado para tal, recusar-se a fazé-la ou ndo puder efetud-la, ou ainda nos casos
em que a comprovag¢do for insuficiente ou inidonea, podera o fisco proceder ao arbitramento do
montante das operagoes ou prestagoes, pelos meios ao seu alcance.

Estes esclarecimentos sdo necessarios para que possa ser negado o pedido de nulidade do
presente lancamento tributario, feito pelo autuado na sua defesa, sob alegacdo de falta de
fundamentagdo legal, porque esta existe, de conformidade com o relatado acima.

Outros argumentos foram utilizados para pedir a nulidade, com os quais também ndo posso
concordar, conforme:

a)

b)

d)

Que possui os documentos necessarios a comprova¢do da regularidade das operagoes
realizadas. Esta alega¢do ndo foi provada. Aléem do mais, o proprio contribuinte, na
declarag¢do que fez a SEFAZ (fl. 182), registrou o contrario, pois afirmou ter perdido toda
a documentagado fiscal.

Que parte dos documentos que possui foram utilizados pela autuante. As pecas
processuais demonstram que os levantamentos foram feitos utilizando exclusivamente
documentos coletados no sistema CFAMT.

Que o fisco deveria apontar fortes indicios de sonegagdo. Entendo que a redag¢do do
artigo 146 do RICMS/97, anteriormente citado, ndo estabelece tal condigdo.

Que a ndo apresentagdo dos livros e documentos ocorreu por impossibilidade e ndao por
recusa. O mesmo dispositivo legal anteriormente citado ndo diferenciou as condigoes e,
alem disso, a apuragdo da irregularidade ndo deve levar em consideragdo a intengdo do
agente.

Diante do exposto, fica claro que o arbitramento foi feito em consondncia com as normas legais
vigentes. Portanto, é valido.

Quanto ao mérito o autuado apresenta argumentos que também ndo posso acatar, porque:

a)

b)

¢)

d)

Quando a autuante considerou apenas as notas fiscais disponiveis na SEFAZ,
relativamente a aquisicoes feitas pelo autuado, utilizou a unica informagdo confiavel que
dispunha;

A ndo consideragdo de créditos fiscais relativamente a entradas de mercadorias ndo
computadas pela autuante deveu-se a impossibilidade de acesso a informagoes sobre
outras aquisi¢oes. O autuado ndo trouxe ao processo a comprova¢do de que possuia
outros créditos fiscais que ndo os computados pela autuante;

A autuagdo ndo foi feita com base em “listagens do CFAMT” e sim nos documentos
fiscais coletados pelo CFAMT, cujas copias foram anexadas ao processo,

O fato de comercializar com mercadorias sujeitas ao pagamento do imposto pelo regime
de substitui¢do tributaria ndo impossibilita a aplicagdo do arbitramento da base de
calculo, pois para a presente apurag¢do ndo foram consideradas as aquisi¢oes de
mercadorias com a fase de tributa¢do encerrada e sim, tdo somente, as tributadas. Aléem
do mais, o arbitramento seguiu o método previsto na legislacdo, que exclui tais
aquisigoes,
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e) A autuante também ndo declarou que o arbitramento aplicado no exercicio de 1997 ndo
apresentou diferenga porque a mesma tinha sido absorvida pelas aquisi¢oes de
mercadorias sujeitas ao pagamento do imposto por substitui¢do tributaria. Mesmo que o
fizesse, tal declara¢do ndo poderia produzir qualquer efeito, porque contraria a forma
de calculo prevista na legislagdo,

f)  Os documentos fiscais anexados a defesa ndo podem ser considerados pois relativos a
compras efetuadas no exercicio anterior (1997).

Para concluir ndao posso acatar o pedido de cancelamento da multa, porque a legislacdo vigente
ndo prevé a competéncia deste Colegiado para tal.

O meu voto é pela PROCEDENCIA do langamento ™.

“Diante da Decisdo acima o sujeito passivo ingressou com Recurso Voluntdrio onde,
preliminarmente, renova o pedido de nulidade do Auto de Infracdo, argliindo absoluta falta de
fundamentagdo legal para aplicacdo do arbitramento. Diz que o arbitramento da base de célculo
foi utilizado em fungdo da falta de apresentagdo ao Fisco da documentacgao fiscal/contébil, sendo
que a empresa foi vitima de furto no dia 03/01/2001 ocasido em foi levado o veiculo no qual se
encontravam os livros Registro de Entradas, de Saidas e de Inventario de Mercadorias, livros de
Apuragdo do ICMS e de Termos de Ocorréncias, registro de empregados, DAE € DMA abrangendo
o periodo de 1995 a 2000, de acordo com certiddo policial juntada aos autos.

Acrescenta que tais livros se encontravam em poder de outro auditor fiscal que os devolveu,
exatamente, no dia 03/01/2001, sendo recebidos pelo Sr. José Barbosa F. Neto, ocasido em que
ocorreu o assalto relatado na certiddo policial. Aduz que havia sido intimado no dia 06/11/2000
pelo auditor fiscal Antonio Medeiros, ocasido em que apresentou todos os livros e documentos
fiscais dos exercicios de 1994 a 2000 e que, ao recebé-los em devolucdo das maos do referido
auditor, ocorreu o assalto. Destaca que tais livros e documentos permaneceram em poder do
mencionado auditor fiscal por quase 60 (sessenta) dias para fim de fiscalizagao.

Considera nao ser justo e nem legal, diante dos fatos narrados, seja alcangado pelo arbitramento
da base de célculo apenas pelo fato de ndo haver cumprido uma obrigagdo acessoria prevista no
art. 146 do RICMS/97, conforme entendeu a 4* JJF para fundamentar a Decisao Recorrida. Afirma
que a possibilidade de se auferir os lancamentos do contribuinte, suas operacdes e pagamento do
ICMS devido ja tinham sido levada a efeito pelo auditor fiscal Antonio Medeiros enquanto que
foi vitima do assalto justamente quando recebeu de volta, na porta do escritério (residéncia) do
auditor, a documentagdo anteriormente arrecadada pelo mesmo.

Alega que o Fisco nao apontou indicios fortes de sonegacdo para assegurar a aplicacao do
arbitramento e ndo apenas basear-se na auséncia dos documentos, ao tempo em que, dos cinco
exercicios auditados, apenas em um foi encontrado valor devido, ja que, os restantes, quatro
exercicios, ndo foram autuados.

Aduz que nao ha que se falar em falta de apresentacdo de documentos, ndo se configurando a
recusa e sim a impossibilidade de exibi¢do dos documentos solicitados pela fiscalizacdo. Pede
que o auditor fiscal Antonio Medeiros seja ouvido sobre os fatos narrados e que, caso seja
possivel, apresente copia do Termo de Encerramento da Fiscalizagdo implementada pelo mesmo.

Objetivando respaldar seus argumentos cita e transcreve ementas pertinentes a diversos
julgamentos realizados pelo CONSEF relacionadas a arbitramento da base de calculo onde os
langamentos foram considerados Nulos.
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No mérito reitera que improcede a autuagao destacando que um ponto de grande importancia e
que ndo pode deixar de ser levado em consideracdo ¢ que o arbitramento ndo podera prevalecer
nos moldes utilizados pela autuante em razao de nao terem sido considerados os créditos fiscais
relativos as mercadorias adquiridas, levando-se em conta apenas as notas fiscais arrecadadas
através do sistema CFAMT, ficando de fora as aquisi¢cdes internas e outras nao registradas pelo
CFAMT, fato este que considera que lhe acarreta prejuizos, pois ocasiona o aumento do valor do
débito.

Cita, também, que trabalha com grande quantidade de mercadorias enquadradas no regime de
substitui¢do tributaria, cujos créditos ha de ser apurados e considerados juntamente com aqueles
relacionados as mercadorias sujeitas ao regime normal de apuracao.

Em relagcdo a multa por infragdo que foi aplicada, argumenta que diante da impossibilidade da
apresentacao dos documentos fiscais, em razdo do furto ja mencionado, ndo houve a infragao
pois o arbitramento foi implementado com base na falta de apresenta¢do dos documentos, o que
ndo ocorreu e sim o extravio durante o furto do veiculo. Requer o cancelamento da multa por
infracao.

Em conclusdo, requer revisao fiscal por auditor fiscal estranho ao feito, a ouvida do auditor fiscal
Antonio Medeiros dos Santos e o Provimento do presente Recurso Voluntério no sentido de que
o Auto de Infragdo seja julgado Nulo ou Improcedente.

A Douta PROFAZ emitiu o Parecer n° 276/02, fls. 399 e 400, opinando pelo Improvimento do
presente Recurso Voluntario citando que “vislumbra a auséncia de razdes juridicas capazes de
modificar o julgamento”. Para tanto, considera que inexiste vicio capaz de nulificar a acdo fiscal,
eis que o arbitramento foi adotado com fulcro na norma vigente (art. 146 do RICMS/97), ndo
tendo o contribuinte comunicado ao 6rgdo fazendario o extravio dos documentos fiscais nem
tampouco apresentado provas capazes de legitimar as operacoes fiscais realizadas.

Acrescenta que o pedido de flexibilizagdo ndo encontra amparo no direito positivo brasileiro e,
com efeito, a norma juridica nasce crivada com as notas da generalidade e da obrigatoriedade
para todos os seus destinatarios.

Por fim posiciona-se no sentido de que o pedido de cancelamento da multa deverda ser
apresentado e oportunamente apreciado pelo 6érgdo competente.”

VOTO DO RELATOR DA 1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL NA DECISAO RECORRIDA

“Apesar da irresignagdo do patrono do recorrente quanto a implementagdo do arbitramento da
base de calculo pela autuante, neste caso ha de ser considerado uma questdao central para sua
motivagdo que ¢, exatamente, a disposi¢do contida no art. 146 do RICMS/BA, que assim estd
expresso:

“Art. 146 . Nos casos de sinistro, furto, extravio, perda ou desaparecimento de
livros ou documentos fiscais, fica o contribuinte obrigado a:

1 — Comunicar o fato a Inspetoria Fazendaria, dentro de 8 dias;

1l — Comprovar o montante das operagoes ou prestagoes escrituradas ou que
deveriam ter sido escrituradas, para efeito de verificagciao do pagamento do
imposto, no mesmo prazo

§ 1°Se o contribuinte deixar de atender ao disposto neste artigo ou se, intimado
a fazer a comprovag¢do a que alude o inciso II, se recusar a fazé-la ou ndo
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puder efetua-la e, bem assim, nos casos em que a mesma for considerada
insuficiente ou inidonea, o montante das operagoes ou prestagoes podera ser
arbitrado pelo fisco, deduzindo-se para efeito de apurac¢do da diferenca do
imposto, se for o caso, os créditos fiscais e os valores recolhidos, quando
efetivamente comprovado pelo contribuinte ou pelos registros da reparti¢do
fazendaria.

§2° Nas hipoteses deste artigo, somente poderdo ser autenticados novos livros
depois de comprovada a ocorréncia”.

Da leitura do dispositivo legal acima transcrito, ndo resta a menor duvida que a hipotese para
aplicagdao do arbitramento era perfeitamente cabivel ja que o recorrente ndo comunicou, no
prazo legal, o fato a Secretaria da Fazenda, ndo comprovou o montante das operagoes
escrituradas ou que deveriam ter sido escrituradas. E oportuno salientar-se que o furto ocorreu
no dia 03.01.01 enquanto a agdo fiscal so foi iniciada em 09.05.02, ou seja, mais de um ano
apos, periodo este mais que suficiente para que o contribuinte regularizasse sua situagdo, de
forma espontdnea, o que ndo ocorreu.

O fato dos livros fiscais terem sido devolvidos por outro auditor no dia em que ocorreu o furto,
ndo significa que o mesmo tenha fiscalizado e homologado os exercicios de 1997 e 1998 ate
porque, a agdo fiscal que resultou a presente autua¢do foi autorizada mediante a Ordem de
Servigo n° 505476/02, gerada pelo sistema informatizado da SEFAZ, onde ndo se incluem os
exercicios ja homologados. Alias, mesmo se estes exercicios ja tivessem sido fiscalizados e
homologados, o que ndo se comprovou nos autos, ndo haveria qualquer impedimento a
realiza¢do de uma nova fiscalizagdo desde que respeitado o prazo decadencial.

De maneira que ndo considero necessaria a ouvida do auditor fiscal mencionado no Recurso,
conforme pleiteia o recorrente, até porque, o sujeito passivo ndo apresentou qualquer
documento comprovando que os exercicios de 1997 e 1998 ja haviam sido fiscalizados.

Por outro lado, para que seja implementado o arbitramento da base de calculo ‘“nao é
necessario que sejam apontados indicios fortes de sonegacdo” pelo fisco. Basta que ocorra uma
das hipoteses previstas na legislacdo tributaria para que se adote esta medida extrema e, a
ocorrida no presente caso, ¢ uma das hipoteses em que a lei autoriza a aplicagdo do
arbitramento.

Quanto as Decisoes apontadas pelo recorrente para ilustrar seus argumentos, vejo que nenhuma
delas tem pertinéncia com o fato que aqui se analisa, portanto, ndo se adequam como
paradigma.

Em relagdo a mencgdo efetuada quanto “aos moldes utilizados pela autuante para aplicar o
arbitramento”, vejo que foi o mais positivo e o que melhor se adequa a situagdo ja que foram
utilizadas copias de notas fiscais colhidas pela fiscaliza¢do do transito de mercadorias e
enderecadas ao recorrente, cujos créditos fiscais nelas destacados foram considerados, além
dos pagamentos normais efetivados. Se existiram outras operag¢oes ndo consideradas ou
computadas pela autuante caberia ao recorrente apresentar as notas fiscais respectivas para
que, concomitantemente, fossem alterados, por acréscimos, os valores da base de calculo e os
créditos fiscais, resultando, obviamente, em acréscimo quanto ao valor autuado.

Nagquilo que diz respeito as mercadorias com fase de tributagdo encerrada estas ndo se incluem
e nem foram consideradas pela autuante no cdlculo do arbitramento, foram computadas apenas
aquelas sujeitas ao regime normal de apuragdo do imposto. Portanto, ndo faz sentido cogitar-se
utilizacgdo de crédito das mercadorias substituidas.
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Por fim, no tocante a multa por infra¢do, esta foi aplicada corretamente e é a prevista em lei,
logo, ndo ha base legal para seu cancelamento pelo CONSEF.

Em conclusdo, acolho o opinativo da Douta PROFAZ e voto pelo NAO PROVIMENTO deste Recurso
Voluntario e pela manutengdo integral da Decisdo Recorrida.”

Devidamente intimado a tomar ciéncia do resultado do julgamento realizado pela 1* Camara de
Julgamento Fiscal que ratificou a Decisao da 4* Junta de Julgamento Fiscal pela Procedéncia do
langamento de oficio, o contribuinte, inconformado, impetrou o presente Recurso de Revista,
argiiindo:

01.

02.

03.

04.

05.

06.

07.

08.

PRELIMINARMENTE, pede que todas as intimagdes alusivas ao processo, sob pena de
nulidade, sejam encaminhadas ao subscritor do presente Recurso, com escritorio na Rua do
Lucaia, 337, Edf. Prof. Jorge Novis, Sala 602, Rio Vermelho, Salvador-Bahia, CEP 41.940-
660, Tel. (71)335-0552 e Fac-simile (71) 334-1141.

Ainda em PRELIMINAR, o recorrente reitera a nulidade da acdo fiscal suscitada, haja vista a
auséncia de fundamentacao legal que alicerce a adogao do método extremo do arbitramento
para apuragdo da base de calculo do imposto, requerendo sejam as mesmas novamente
apreciadas por esse Eg. Camara Superior.

Ora, o arbitramento foi adotado em fun¢do da falta de apresentacdo de documentos fiscais,
ou, conforme o Relator do Acordao recorrido, mais precisamente pela falta de apresentacao
dos documentos que teriam sido furtados da empresa.

Ocorre que, ao contrario da dedugdo da 1* Camara, tomada, vale ressaltar, Decisdo por
maioria, a auséncia de tais elementos nao enseja aplica¢ao do arbitramento, conforme a lei e
a jurisprudéncia dominante nesse MM Colegiado, pois ndo inviabiliza totalmente a utilizagao
de outros métodos de fiscalizacao.

Possuindo, o autuado, escrita fiscal regular, através da qual se poderia apurar o tributo acaso
sonegado, a falta de apresentagao dos documentos mencionados no auto nao autoriza, como
veremos adiante, a adog¢do do arbitramento, sendo este o entendimento pacificado nesse Eg.
Conselho Fazendario.

Mesmo diante da ponderagdo do Sr. Relator da 1* Camara de Julgamento Fiscal, que afirmou
ser questao central a disposi¢ao contida no art. 146 do RICMS/BA, ndo vemos impedimento
para que o fisco se utilizasse de outro método menos gravoso ao contribuinte, € mesmo
artigo citado pelo ilustre Relator ndo coloca o arbitramento como o inico meio possivel, o
que deixa fragil a acdo fiscal nos moldes em que foi efetuada.

Outro equivoco existente no voto do nobre Relator do Acordao n® 0445-11/02 ¢ a afirmagao
de que ndo seria necessario serem apontados fortes indicios de sonegagdo para aplicacdo do
arbitramento. Ora, sendo tal método extremo e, como o proprio RPAF determina, somente
utilizdvel em tultima hipotese, resta claro ser de fundamental importancia que os fortes
indicios de sonegagao sejam apontados de forma inequivoca.

Como ja dito anteriormente e neste momento reiterado, o autuado havia sido intimado pelo
Auditor Anténio Medeiros, isso no dia 06/11/2000, fruto do que apresentou ao mesmo 0s
seguintes livros e documentos: LRE, LRS, LRI, LRAICMS, RUDFTO, Registro de Empregados,
Diario, Caixa, Razdo, notas fiscais de entradas, notas fiscais de saidas, documentos de
arrecadacdo, DAMs, duplicatas e comprovantes de receitas, GIAs e Contrato Social. Os
mesmos livros € documentos diziam respeito aos exercicios de 1994 a 2000.
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09. Em 03/01/2001, ao receber de volta os citados documentos, na residéncia (escritorio) do Sr.
Auditor, houve o assalto. Os livros e documentos, contudo, ja haviam sido examinados pelo
Auditor Antonio Medeiros, que ficou de posse dos mesmos por quase 60 dias. Frutos da
fiscalizagdo levada a efeito pelo Auditor Antdnio Medeiros.

10. Assim, diante dos fatos ora narrados e comprovados, ndo ¢ justo, legal nem sensato, que o
autuado seja vitimada pelo arbitramento, somente, entdo, por que ndo cumpriu a obrigacao
acessoria prevista no art. 146 do RICMS/97, uma vez que a possibilidade de se auferir os
lancamentos do contribuinte, suas operacdes e pagamento do ICMS devido j& tinha sido
levada a efeito pelo Auditor Anténio Medeiros, tendo sido o autuado vitima de um assalto na
porta do escritorio do Auditor, quando recebeu de volta a documentacao por ele arrecadada.

11. Além de o Sr. José Barbosa passar pela experiéncia que passou, além de perder o veiculo,
além de perder seus documentos, ter contra si lavrado um Auto de Infragdo, pela via do
arbitramento, justamente pela falta dos documentos que foram subtraidos do autuado
mediante violéncia, é um absurdo é uma vergonha! A norma, diante dos fatos comprovados,
necessita ser flexibilizada.

12. Como pode um contribuinte cumpridor de seus deveres ser penalizado por uma fatalidade,
como a ocorrida neste caso? Além de ter sido furtado e ter arcado com o prejuizo da perda
de um automovel, o autuado ainda se vé obrigado ao pagamento de um Auto de Infracao
ilegal e com valores exorbitantes, pois baseado em um arbitramento, método extremo e que
somente em ultima hipotese pode ser utilizado pelo fisco. Sera que o contribuinte escolheu
ser assaltado?

13. Vale repetir que, dentre 5 exercicios auditados, em apenas um foi apontado suposto valor
devido. A prova, decorrente dos 4 exercicios ndo autuados, ¢ de que a movimentacdo do
autuado, ja declarada e com ICMS recolhido, ¢ verdadeira.

14. Por outro lado, como amparo legal para a flexibiliza¢do pretendida da norma geral, diante do
fato apresentado na certiddo policial e termo de intimagdo, de forga maior, ndo ha que se
falar em falta de apresentacdo de documentos. Ora, o autuado somente ndo os apresentou
porque foram os mesmos furtados. Nao se configura a recusa e sim a impossibilidade de
exibicdo dos documentos solicitados pela fiscalizagdo. Como poderia o Contribuinte dispor
de documentos que lhes foram, de maneira criminosa, subtraidos? E preciso que o julgador
tenha sensibilidade no caso especifico.

15. A acusacdo, entdo, de falta de apresentacdo, pura e simples, como se o Contribuinte ndo
tivesse apresentado por opcao, ¢ inveridica. Quando ao furto, ndo ¢ somente uma alegacao e
sim um fato comprovado, cuja ocorréncia foi registrada na Delegacia de Policia em
03/01/01, ou sejam quase um ano ¢ meio antes do inicio da agdo fiscal. E o RICMS nao prevé
a possibilidade de arbitramento quando o Contribuinte fica impedido de atender a uma
intimacao e sim quando o mesmo nao a atende por vontade propria.

16. Objetivando atender os requisitos de admissibilidade do Recurso de Revista, previsto no art.
146, 11, alinea “a” do COTEB, o autuado apresenta como paradigma, em cOpia anexa,
Acoérdaos, onde, em situacdes idénticas os autos de infracdo foram julgados nulos, ndo
prevaleceu o arbitramento efetuado.

17. Sdo as seguintes as decisdes e, visando clarear e identificar o nexo entre as mesmas e a
recorrida e as circunstancias que identificam e assemelham os casos confrontados, apesar de
serem as mesmas auto-suficientes, tecemos os comentarios correspondentes.
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18.

19.

20.

21.

Acordio CS n° 0460/01 — Camara Superior — 1. ARBITRAMENTO. FALTA DE APRESENTAGCAO
DA DOCUMENTAGAO FISCAL. Presentes os pressupostos de admissibilidade do Recurso. O
procedimento de apuragdo do imposto pelo método do arbitramento, aplicavel a todo o
exercicio fiscal, em razdo do extravio de parte dos documentos fiscais, resultou em
exigéncia tributaria que contraria as disposicoes do art. 91, § 7° do RICMS/89. Ndio
demostrada a necessidade de aplica¢do do método extremo de apuragdo do imposto a todo
periodo fiscal, deve o arbitramento ser declarado nulo. 2. (...) Recurso CONHECIDO E
PROVIDO. Decisdo Undnime. Rel. Tolstoi Seara Nolasco.

Acorddo CJF n° 3433/98 — 2 Camara — EMENTA — ICMS — Recurso de oficio interposto pela
4 JJF com base na Resolugcdo n° 1415/98, que julgou Nulo o auto, face a inaplicabilidade
de arbitramento.. Mesmo ausentes notas fiscais de vendas, os documentos apresentados
permitiam a fiscalizagdo pelos meios convencionais, CONHECIDO E NAO PROVIDO. Auto de
Infra¢do NULO. Decisdo Unanime. Rel. FAUZE MIDLEJ. D.O.E. 16/08/1998.

Nesses dois casos, tal como na espécie em exame, mesmo diante da falta de apresentagdo de
documentos fiscais, o CONSEF afastou a aplicagdo do arbitramento. Presente pois, os
pressupostos para o conhecimento do Recurso.

De todo modo, importante ¢ a conclusdo de que, seja qual for a legislagdo apontada, o
arbitramento da base de calculo é um método de apuracdo de aplicavel restrita. Somente
depois de configurada uma das hipoteses previstas em lei, e ndo havendo outro meio de
apurar o imposto devido, o Fisco podera se utilizar do mesmo.

Ainda do ponto de vista jurisprudencial, sdo intermindveis os casos em que o CONSEF,
interpretando a legislacdo, nao admite o arbitramento, mesmo diante da ocorréncia de
situacdes, como ja dito, muito mais graves do que aqueles apontadas no presente Auto de
Infragdo, o arbitramento é repudiado com veeméncia pelo Douto Conselho Fazendario.

Apenas a titulo de exemplos, sem que implique em apresentacio de casos paradigmas,
pois tais ja foram discriminados, podemos, ainda citar as seguintes decisoes:

Resolugcdo n° 5117/98 — 2 Camara — EMENTA-ICMS — Auto de Infragdo NULO. Decisdo
Undnime. Rel. MAX MUNIZ. D.O.E. 19 e 20/12/98.

Resolugdo n° 3526/98 — 1° Camara — EMENTA — ICMS — Auto de Infragdo NULO. Decisdo
Unanime. Rel. ANTONIO M. GUANABARA. D O E. 02/10/98.

Resolugdo n° 1441/98 — 1° Camara — EMENTA — ICMS — Auto de Infragdo NULO. Decisdo
Unanime. Rel. NELSON TEIXEIRA BRANDAO. D O E 13/05/1998.

Cita, ainda, os Acordaos 2¢ JJF n° 0431/01 e 2¢ CJF n° 0665/01, sendo este ultimo o voto
proferido pelo Cons. Dr. Helconio de Souza Almeida.

Ante as expostas e fundamentadas razdes, ao tempo em que protesta pela producao de todos os
meios de prova em direito admitidos, especialmente posterior juntada de novos documentos,
pede que o presente Recurso de Revista seja Conhecido e Provido e que, adequando-se as
situagdes insertas na presente as Resolu¢des paradigmas, seja o item 2 do Auto de Infragdo
julgado NULO ou IMPROCEDENTE, por ser medida restauradora da mais absoluta JUSTICA FISCAL.

A PROFAZ forneceu Parecer de 435, nos seguintes termos:
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“Da andlise dos autos, verifico que o recorrente alega, preliminarmente, a nulidade do
Auto de Infra¢do , por descabimento do método do arbitramento. Quanto a essa
preliminar, entende a representante da procuradoria que ndo restou caracterizada a
nulidade, pois o arbitramento foi aplicado com base em previsdo expressa da legislacdo
(art. 146 do RICMS) que prevé providéncias a serem tomadas pelo contribuinte vitima de
furto ou roubo, providéncias essas que ndo foram tomadas, restando ao FISCO a
apuragdo do montante devido através o método extremo do arbitramento, por ndo haver
outra forma de se comprovar e apurar as operagoes ocorridas.

Quanto as condigoes do Recurso de Revista, o Recorrente apresenta como paradigmas as
Decisoes CS n° 0460/01 e Resolucdo n° 3433/98 da 2¢ Camara. Da andlise dessas decisoes,
verifico que ndo se prestam como paradigmas, pois o método de arbitramento aplicado em
ambos os casos divergem da presente autuagdo. No primeiro processo, o arbitramento foi
aplicado em todo o exercicio diante do extravio de documentagdo referente a apenas parte
do exercicio, enquanto na Segunda Decisdo, o arbitramento foi aplicado exclusivamente
por falta de apresentagdo de notas fiscais de vendas.

Diante disso, opina pelo NAO CONHECIMENTO do Recurso de Revista, por entender ndo
preenchidos os requisitos para admissibilidade.”

Na assentada do julgamento do Recurso de Revista a representante da PROFAZ, a procuradora,
Dr* Maria José R. Coelho Lins de A Sento Sé, se pronunciou afirmando que ha admissibilidade
no Acérdio CS n° 0460/01 em confronto com o Acordao recorrido, concluindo pelo
CONHECIMENTO do Recurso de Revista interposto.

VOTO VENCIDO

Dado ao exame dos documentos acostados ao presente Processo Administrativo Fiscal, constatei
que o recorrente anexou aos autos como pressupostos para obter a admissibilidade do seu
Recurso de Revista os Acordaos €S n® 0460/01 e 2* CJF n°® 3433/98, tendo também demonstrado
0 nexo entre os supramencionados € o Acordao recorrido.

Este Relator, ao analisar os pressupostos entre o Acorddo CS n° 0460/01 e o recorrido, verificou
que ambos trazem a mesma matéria em contraditério, ou seja, “ARBITRAMENTO. FALTA DE
APRESENTACAO DA DOCUMENTAGCAO FISCAL”. No Acérddo oferecido como paradigma foi
afastado o arbitramento, enquanto na pega vestibular consta a acusacdo de que o “Arbitramento
da base de calculo foi realizado para o exercicio de 1998 por ndo ter o contribuinte apresentado
documentacao fiscal e contabil, sob a alegacdo de terem sido furtados”.

Apoés cotejar ambas as decisdes, este relator conclui que estdo presentes os pressupostos de
admissibilidade, devendo o Recurso de Revista ser CONHECIDO.

Ultrapassado o conhecimento do Recurso de Revista, passo a anélise da PRELIMINAR de nulidade
argiilda pelo patrono do contribuinte, nota-se no processo alguns dados, fatos e datas que
socorrem aos anseios do recorrente, sendo vejamos:

1. Consta que em 06/11/2000, foi expedida com enderecamento do defendente intimagao
assinada pelo Auditor Fiscal, Sr. Anténio Medeiros;

2. Em 08/11/2000, fl. 189, o mesmo auditor fiscal intimou pela 2* vez a empresa que,
incontinenti, a fl. 190, pediu dilatacio de prazo para a entrega dos documentos
solicitados, porque precisava fazer defesa administrativa do Auto de Infragdo n°
206991.0009-0015, lavrado pela Auditora Fiscal, Sr* Lednalva, com o detalhe de ser a
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mesma autuante do presente lancamento de oficio. Os livros e documentos foram
entregues e devolvidos pelo Auditor Antonio Medeiros em 03//01/2001, quando houve
o assalto e o conseqliente furto dos livros € documentos da empresa na porta da
residéncia (escritorio) do auditor;

3. Consta, a fl. 185, que em 09/03/2001 foi entregue & INFAZ de origem do recorrente a
Certiddo do Furto dos livros e documentos;

4. A empresa foi intimada em 09/05/2002 (fls.181) para apresentar livros e documentos
fiscais pela Auditora Fiscal, Sr* Lednalva. Em 28/06/2002 foi lavrado o Auto de
Infracdo em tela e entregue a empresa em 09/07/2002.

5. Consta ainda, a fl. 182, a comunicagdo a SEFAZ em 16/05/2002, através da certidao do
assalto e furto dos livros e documentos, expedida pela Delegacia de Repreensdo a
Furtos e Roubos de Veiculos.

6. Consta dos autos relagdo dos DAEs de 1997 e 1998, assim como: copias da Declaracdo e
Apuragao do ICMS (DMA), Balanco Comercial, Entradas e Saidas, Estoque, Valores
Dedutiveis, Valor Adicionado e Informa¢des Complementares.

Assim, diante do exposto, e seguindo a linha de conduta deste colegiado que somente admite o
arbitramento da base de célculo em ultima hipdtese, concordando somente com sua aplicagdo
apos ter sido esgotado todos os roteiros de fiscalizagdo, entendo que neste Auto de Infracao nao
ficou demonstrada a impossibilidade de ser aplicado algum outro roteiro, face, inclusive, a
presenca dos documentos citados no item 6 deste voto. Ademais, o caso em espécie foi fortuito,
pois o recorrente ndo deu causa. Foi uma fatalidade que poderia inclusive ter havido um
desfecho mais grave, com perda de vida, etc. Portanto, deveria a fiscalizacdo promover a
hipotese de reconstruir a escrita fiscal da empresa e, se realmente nada fosse possivel, ai sim se
aplicaria o arbitramento. Sendo o arbitramento medida extremada, perversa e injusta, concedo,
dentro do quanto expressado neste PAF, o voto pelo CONHECIMENTO do Recurso de Revista e
conseqiientemente pela NULIDADE do Auto de Infragdo em epigrafe.

VOTO VENCEDOR

Ouso discordar do Sr. Relator. Entendo que a exigéncia processual quando do exame da
admissibilidade do Recurso de Revista deve cingir-se & demonstracdo pelo recorrente do nexo
entre as decisdes configuradas da alegada divergéncia e as circunstancias que identifiquem ou
assemelhem os casos confrontados, nos exatos termos da norma em vigor. E nesta mesma linha a
legislagdao prevé que nao se tomard conhecimento do recurso que nao efetuar esta demonstragao.

O tema trazido neste PAF diz respeito efetivamente a “base de célculo por arbitramento”. De
igual forma a Decisdo tida como paradigma também trata deste assunto. A falta de identidade
porém resulta, dentre outros motivos, da desnecessidade de uniformizarmos Decisdes que na
verdade ndo se chocam pois tratam de fundamentos juridicos diferentes. As normas referentes a
esta matéria — Arbitramento - prevéem nada mais nada menos que oito hipdteses que podem
motivar tal comportamento pelo fisco. O nexo exigido pela norma processual diz respeito
exatamente a identidade juridica entre tais matérias. Ora , o arbitramento em questao foi aplicado
por ndo ter o contribuinte comunicado em tempo, a Secretaria da Fazenda o roubo de seus livros
e fiscais. Anoto que mesmo que houvesse a comunicagdo tempestiva, o arbitramento seria
também o caminho a ser escolhido. Nao ha nas Decisdes trazidas, nenhuma delas em que este
fato tenha sido objeto de andlise e julgamento por este CONSEF. E mais, nenhuma delas,
considerou o fato, fundamental, que existia condi¢des de ser realizada a fiscalizacdo pelos
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métodos normais, o que, logicamente, ndo ocorre no presente PAF onde a inexisténcia dos livros,
independente das razdes que ocasionaram este acontecimento, impossibilita a realizacdo da
fiscalizacdo pelos métodos normais.

Nao pode ser considerado portanto motivo de nulidade um procedimento legal adotado pelo
fisco.

O Recurso de Revista tem o seu objetivo maior que ¢ uniformizar entendimento. Na hipotese em
questdo em que pese o respeito que temos pela opinido do Sr. Relator, ndo podemos com ele
concordar. Ndo ha, ratificamos, entre as inumeras Decisdes do CONSEF sobre a matéria —
Arbitramento — nenhuma, pelo menos que conhegamos, que apresente 0 nexo necessario com a
matéria trazida pelo presente PAF.

Neste sentido somos pelo NAO CONHECIMENTO do Recurso de Revista pois ndo hé razdo para
considerar NULO o procedimento adotado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da Camara Superior do Conselho de Fazenda Estadual, em decisdo por
maioria, com o voto de qualidade do Presidente, NAO CONHECER o Recurso de Revista
apresentado e homologar a Decisdo Recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°
206991.0003/02-3, lavrado contra J B FERREIRA NETO & CIA. LTDA., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$32.289,53, atualizado
monetariamente, acrescido da multa de 100%, prevista no art. 42, Iv, “1”, da Lei n° 7.014/96, ¢ dos
acréscimos moratorios.

VOTOS VENCEDORES: Conselheiros (as) Carlos Fabio Cabral Ferreira, Sandra Urania Silva
Andrade, Ciro Roberto Seifert, Ivone de Oliveira Martins, Antonio Ferreira de Freitas e Helconio
de Souza Almeida.

VOTOS VENCIDOS: Conselheiros (as) José Carlos Boulhosa Baqueiro, José Carlos Barros Rodeiro,
Jos¢ Raimundo F. Santos, Max Rodrigues Muniz, Nelson Teixeira Branddo e Verbena Matos
Aratjo.

Sala das Sessdes do CONSEF, 26 de margo de 2003.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS — PRESIDENTE

NELSON TEIXEIRA BRANDAO — RELATOR/VOTO VENCIDO

HELCONIO DE SOUZA ALMEIDA — VOTO VENCEDOR

MARIA JOSE RAMOS COELHO LINS DE ALBUQUERQUE SENTO SE — REPR. DA PROFAZ
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