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INTERNET - 15.08.03

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0057-12/03

EMENTA : ICMS. ARBITRAMENTO. FALTA DE EXIBICAO
DE LIVROS E DOCUMENTOS FISCAIS E DA
CONTABILIDADE GERAL. Justifica-se o arbitramento.
Atendidos o0s requisitos legais. Rejeitadas as
preliminares de nulidade, tendo sido vencido o relator
quanto as 1* e 2* preliminares. Decisdo por maioria.
Quanto a 3* preliminar, decisao unanime. Em relagao ao
mérito, Recurso PARCIALMENTE PROVIDO. Decisao
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo, lavrado em 26/09/01, exige ICMS no valor de R$124.164,72, em decorréncia da
falta de recolhimento do imposto, referente aos exercicios de 1996 € 1997, apurado por meio de
arbitramento da base de céalculo, em virtude da falta de apresentacdo ao fisco de documentagdo
fiscal e contabil.

Em 21/05/2002, através Acérdao n° 0178-04/02, a 4* JJF julgou Procedente o Auto de Infracdo, apos
afastar as nulidades suscitadas pelo contribuinte, por entender que “o arbitramento esta
justificado e que sdo devidos os valores cobrados na autuacao”.

Inconformada com tal Decisdao, a Empresa entra com Recurso Voluntario onde, preliminarmente,
suscitou as seguintes nulidades:

1 - E nulo o Auto de Infragdo pois s6 tomou conhecimento da acdo fiscal em 14/09/01, como
consta do doc. de fl. 08, quando foi intimada a apresentar em 48 horas toda a sua escrita fiscal e
contabil. Salienta que a intimacdo de fl. 11, datada de 30/07/01, ndo foi recebida por qualquer de
seus representantes. Afirma que nao foram observadas as formalidades essenciais a existéncia do
Auto de Infracdo, pois a acdo fiscal foi iniciada em 14 de setembro, o Auto de Infracdo foi
lavrado em 26 de setembro, o Termo de Fiscalizagao data de 27 de setembro ¢ os anexos s6 foram
confeccionados em 28 de setembro, tudo de 2001. Tal procedimento ofendeu o contido nos artigos
26 € 28 do RPAF/99, ndo sendo apenas “um descumprimento de uma exigéncia meramente formal”
como entendeu a Junta de Julgamento Fiscal. Ocorre, ainda, salienta a Empresa, que o proprio
Acordao reconheceu que o autuante alterou a data do Termo, de 27/09/01, para 21/09/01, com o
claro intuito de conferir legalidade ao Auto de Infracdo, ndo tendo a diligéncia “saneadora”,
solicitada pela Junta de Julgamento Fiscal, sanado a irregularidade, permanecendo o Auto de
Infragdo maculado por irregularidade insanavel, o que o torna nulo de pleno direito.

2 - O lancamento ¢ nulo por falta de motivacao para o arbitramento da base de calculo do
imposto, pois havia meios para verificar uma eventual sonegacdo de impostos e, além disso, ndo

ACORDAO CJF N°0057-12/03 )i



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

foi encontrado um sé indicio de fraude em toda a sua escrita fiscal. Afirma que o autuante
conseguiu em curto espaco de tempo, 08 dias, efetuar a agdo fiscal, a seu ver de forma bastante
rapida, o que ndo combina com a quantidade de documentos que lhe foram apresentados, pois sé
de notas fiscais entregou 24 pastas com mais de 2000 documentos, quatro livros de saidas e
entradas e livro de apuracao do ICMS, sendo a pressa demonstragcao de que a intengdo foi cumprir
a determinacgdo que lhe foi imposta e ndo apurar a real existéncia de possiveis débitos tributarios.
Afirma que se encontra de posse de todos os livros, que estdo a disposi¢ao do fisco, que
poderiam ter sido entregues ao autuante se 0 mesmo tivesse concedido um prazo mais dilatado
além das 48 horas, que era necessario vez que a Empresa estava fechada a mais de dois anos,
tendo que localizar os mesmos em caixas guardadas em seu antigo deposito.

3 — O Auto de Infragdo ¢ nulo pois, por ser optante da apuragdo do Imposto de Renda com base
em lucro presumido ndo estd obrigado a possuir escrita contabil, ndo tendo obrigacao de possuir
os livros que a compde. Além disso, jamais declarou a perda ou se recusou a apresentar cupons e
notas fiscais, estando os mesmos a disposicao do fisco; o livro Registro de Inventario foi
localizado, estd escriturado e encontra-se a disposi¢do do fisco; as DMAs foram entregues € o
fiscal poderia ter utilizado o banco de dados da SEFAZ para obter os valores das mesmas.

No mérito, afirma que comercializava preponderantemente com produtos da cesta basica,
tributados com a aliquota de 7%, o que podia ser comprovado pelo autuante se analisasse as notas
fiscais de compras constantes das 24 pastas que lhe foram entregues. Ressalta que o auditor fiscal
considerou, indevidamente, os estoques iniciais e finais como sendo zero, quando, em realidade,
possuia estoques. Frisa que se houve recolhimento de impostos em Janeiro de 96, 97 e 98, torna-se
evidente que os estoques finais de 95, 96 € 97 ndo eram zero e que havia outros métodos para
apuracdo do valor do estoque, que se encontra escriturado no Livro de Inventario.

A Empresa reafirma ser necessaria revisao fiscal, especialmente quanto aos demonstrativos que
originaram o suposto débito fiscal, tendo inclusive o autuante, em sua informacao fiscal,
concordado com a realizacdo de diligéncia para que se analisasse o Livro de Inventario e os
cupons e notas fiscais. Salienta a Empresa que o Inventario nao ¢ imprescindivel para o fisco
fiscalizar o usudrio de maquina registradora pois a época dos fatos ndo era possivel se efetuar
levantamentos quantitativos de estoques, pois as maquinas ndo identificavam as mercadorias. A
falta de apresentacao de tal livro ensejaria apenas a aplica¢do de multa formal.

Ap0s referir-se a multa aplicada, que considerou confiscatdria, o que afronta o artigo 112, IV, do
CTN, a Empresa pede, se ndo se julgar nulo ou improcedente o Auto de Infragdo, que se faca
diligéncia que podera verificar a existéncia de algum imposto a recolher.

A PGE/PROFIS, diante das argumentagdes da Empresa, relativamente as aliquotas aplicadas pelo
autuante, solicita, apos afirmar que o arbitramento foi correto, diligéncia no sentido de “separar
os produtos ( estoque inicial, compras e estoque final) por faixa de tributacdo, aliquotas de 7%,
17% e 25%, apurar as saidas arbitradas também por aliquotas e afinal apurar o imposto devido, se
houver, levando-se em consideragdo os estoques inicial e final de cada exercicio”.

Apo6s concordancia da Camara de Julgamento Fiscal, com o solicitado pela Procuradoria, a
ASTEC, instada a intervir no processo, em Parecer de fls. 270/274, conclui ndo ser possivel atender
0 quanto solicitado pela PGE/PROFIS, tanto por razdes técnicas quanto por razdes legais. As
razdes técnicas sdo a falta do conhecimento de todas as mercadorias envolvidas no contexto do
processo, ou seja, as existentes no estoque inicial e no estoque final, bem como as referentes a
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todas as entradas e saidas. As razdes legais estdo diretamente ligadas a forma especial de
tributacdo dos estabelecimentos usudrios de maquina registradora, pois de acordo com as normas
estabelecidas nos artigos 743 e 744 do RICMS/96 e 97, todas as saidas devem se sujeitar a aliquota
de 17%, ainda que sejam de mercadorias da cesta basica ou objeto de isencdo, ndo incidéncia,
etc..., tendo os usudrios o direito de efetuar compensagdes através de estornos de créditos e de
débitos no Livro de Apuracgao do ICMS.

Intimadas a tomar ciéncia do resultado da diligéncia, as partes ndo se manifestaram.

A PGE/PROFIS, acatando o contido na diligéncia, ap6s andlise, opina pelo NAO PROVIMENTO do
Recurso Voluntario.

Em 24/03/2003, mais uma vez quando da assentada de julgamento, a Camara de Julgamento Fiscal
decidiu por nova diligéncia a ASTEC, solicitando que designasse fiscal estranho ao feito para que
intimasse a Empresa a apresentar os Livros de Registro de Inventario dos periodos fiscalizados,
bem como as notas fiscais de entradas e principalmente as fitas detalhes e as notas fiscais de
saidas do referido periodo, sendo que, se a Empresa ndo apresentasse as fitas e as notas de
saidas, deveria o auditor designado refazer os calculos do arbitramento, levando em consideragao
os estoques finais e iniciais dos periodos fiscalizados. Ao término dos trabalhos deveriam ser
intimadas as partes para tomar conhecimento das conclusoes.

As fls. 281/284, do processo, foi anexada manifestagdo da Empresa ainda relacionada a diligéncia
solicitada pela Procuradoria, onde, discordando da conclusdo do revisor de que ndo havia
condigdes técnicas para separar as mercadorias por faixa de aliquotas, afirma nao poder ser
punida a arcar com carga tributaria superior a real, ja que comercializa, preponderantemente com
produtos da cesta bésica, tributados sob a aliquota de 7%. Ao final o contribuinte pede seja o
Auto de Infracdo julgado nulo ou improcedente.

Em resposta a nova solicitacdo da Camara de Julgamento Fiscal, auditor designado pela ASTEC, o
mesmo que atuou na revisao solicitada pela Procuradoria, em trabalho anexado as fls. 286/307,
inicialmente rebate as razdes da Empresa contidas na manifestagdo de fls. 281/284, ratificando o
teor do seu Parecer anterior, especialmente quanto a impossibilidade, tanto técnica quanto legal,
de se aplicar aliquotas distintas da de 17% a base de calculo apurada, tendo em vista a legislagdo
tributaria e a forma especial de tributagdo a que se submetia o autuado, usudrio de maquina
registradora, a Empresa, salientando, ainda, que o contribuinte deveria trazer aos autos os
ajustes que imagina possiveis, para analise da Camara. Diz ainda o revisor que a Empresa, no
que se refere ao direito de efetuar eventuais compensagdes de débito/ crédito, por meio de
estorno de débito, deve ser o mesmo pleiteado nos termos da legislagdo tributaria em vigor, para
que possa ser devidamente apreciado pela SEFAZ. Quanto a diligéncia, o auditor, ap6s afirmar
que o contribuinte ndo apresentou todos os documentos solicitados, refez os calculos relativos ao
arbitramento, levando em consideragao os estoques iniciais e finais, referentes aos periodos
fiscalizados, concluindo que o débito do periodo de 1996, que no langamento era de R$54.974,11,
seria de R$25.447,84 e o do periodo de 1997, que era de R$69.190,61, seria de R$57.218,33.

Intimados a se pronunciar sobre o resultado da diligéncia, como consta das fls. 308/310, o
autuante limitou-se a apor seu ciente € a Empresa nao se manifestou.

A PGE/PROFIS, em Parecer de fls. 312/313, apds reafirmar que o arbitramento estd amplamente
justificado, devido a falta de apresentacao, por parte do contribuinte, dos documentos fiscais e
livros fiscais, indispensaveis aos roteiros convencionais de fiscalizagdo, opina pelo Provimento
Parcial do Recurso, acatando integralmente os calculos apresentados pela ASTEC.
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VOTO (VENCIDO QUANTO AS 1% e 2* PRELIMINARES DE NULIDADE)
Inicialmente, analisarei as preliminares de nulidade suscitadas pelo contribuinte.

A primeira e a segunda tratam das questdes que envolvem as datas de lavratura do Termo de
Fiscalizagcdo, dos Demonstrativos de Débitos e do Auto de Infracdo propriamente dito, além das
intimagdes e da motivacdo para aplicagdo do arbitramento da base de célculo do imposto. Da
analise dos fatos verificasse que:

1 — A intimacdo constante da fl. 11 do processo, recebida por Fabio Figueiredo, em 30/07/01, foi
desqualificada pela Empresa, que ja estava fechada a mais de dois anos. Da analise do referido
documento constatei que ha nele o nimero 508143/01, que ¢ da Ordem de Servico, escrito a mao.
Confrontando tal nimero com o constante do Termo de Inicio de Fiscalizacao, de fl. 09 do
processo, verificasse que ndo confere, pois o ali escrito da conta de OS n°® 508138/01. Isso a meu
ver significa que a intimagdo datada de 30/07/01, ndo pode ser parte integrante deste processo.
Desse modo resta, a meu ver, a apreciagdo dos documentos e dos fatos a partir do Termo de
Intimagao para apresentacdo de Livros € Documentos cujo recebimento, reconhecido pela
Empresa, data de 14/09/01, dando prazo de 48 horas para que apresentasse o quanto ali solicitado
pelo autuante. E de se registrar que o Termo de Inicio de Fiscalizagio data do mesmo dia; o
Termo de Fiscalizagdo, rasurado na data, que era 27/09/01, passou para 21/09/01; o Auto de
Infrac¢do levou data de 26/09/01 ¢ os “demonstrativos”, onde deve se basear o Auto de Infracao,
anexados as fls. 06 e 07, datam, sem rasuras, de 28/09/91. De tudo isso restam como conclusoes: a)
a Empresa ndo teve o tempo necessario, se considerarmos os argumentos de que estava fechada a
mais de dois anos, fato ndo contestado pelo autuante, para apresentar o quanto solicitado pois a
intimagao valida data de 14/09/01 ¢ o Auto de Infragdo foi lavrado em 26/09/01, doze dias apos
intimada; b) o Auto de Infracdo foi lavrado antes da elaboragdo dos demonstrativos onde se
deveria basear, o que ¢ totalmente irregular, pois contraria frontalmente o disposto no artigo 28,
paragrafo 4° do RPAF; c¢) o Termo de Fiscalizacdo estd rasurado na data, o que também ¢
totalmente irregular; d) o autuante, se formos levar em consideracdo que o dia 14/09/01 era sexta-
feira, o que daria direito a Empresa de apresentar o quanto solicitado até o dia 18/09/01, elaborou
todo o seu trabalho em apenas oito dias corridos, contando ai o tempo gasto para se deslocar até
Irard, o que se pode considerar como pouco tempo para a devida analise dos documentos da
Empresa e se decidir por um arbitramento da base de célculo, fato que talvez motivasse o proprio
autuante a sugerir ao CONSEF, o que para mim soa como “descargo de consciéncia”, que
retornasse o processo em diligéncia para que um fiscal estranho ao feito pudesse intimar a
Empresa a fim de comprovar a disponibilidade dos Livros e Documentos fiscais em condig¢des de
serem utilizados pela fiscalizagdo; e) o arbitramento da base de calculo deve ser feito apds ser
efetivamente constatada a sonegacao fiscal e o autuante, no Termo de Fiscalizacdo, afirmou que
decidiu pelo arbitramento “diante das evidéncias de sonegagao fiscal”, o que ndo ¢ possivel, pois
a momentanea falta de apresentacdo de livros e documentos ndo ¢ sinonimo de sonegacdo fiscal,
nao havendo nada no processo que nos leve a concluir que, efetivamente, como exigido pela
Norma, houve sonegagao por parte do autuado.

Diante de tudo quanto foi exposto entendo, de acordo com o artigo 18, II, Il e IV do RPAF/99, que
o Auto de Infragdo ¢ NULO e, por isso, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario

apresentado, quanto as preliminares suscitadas, para que se reforme a Decisdo Recorrida.

Quanto a outra nulidade suscitada, referente a exigéncia da escrituracdo contabil, ndo prospera
pois as normas do Fisco Federal nao devem ser confundidas com as do Fisco Estadual.
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Quanto ao mérito, entendo que, finalmente, a ultima diligéncia solicitada, esclareceu o assunto,
pois deu a Empresa a chance de apresentar todos os documentos necessarios a comprovagao de
que o arbitramento era desnecessdrio. No entanto, o apresentado pelo contribuinte permitiu
apenas a revisao dos célculos pois, finalmente, foram considerados os estoques iniciais e finais
contidos nos Inventarios apresentados. A aplicacdo do método do arbitramento, portanto, se
mostrou necessario pois o contribuinte ndo apresentou as notas fiscais de entradas nem as de
saidas ou as fitas detalhes que foram solicitadas. Diante de tudo quanto consta da diligéncia, voto
pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntério apresentado, para que se reforme a Decisdo
Recorrida, pois o Auto de Infracdo ¢ PROCEDENTE EM PARTE.

VOTO VENCEDOR QUANTO AOS ITENS 1 E 2 DAS PRELIMINARES DE NULIDADE SUSCITADAS
PELO RECORRENTE.

Com a devida vénia para divergir do entendimento consignado em seu Voto pelo ilustre
Conselheiro Relator do presente PAF no tocante aos itens 1 e 2 das preliminares de nulidade
suscitadas pelo sujeito passivo.

Quanto a primeira preliminar, vejo que esta ja foi objeto de anélise no julgamento realizado na 1*
Instancia, no qual, de forma correta e bem fundamentada, foi afastada, sendo que, em fase que
antecedeu aquele julgamento, foi reaberto prazo para que o recorrente se manifestasse a respeito
dos documentos juntados pelo autuante. Nao resta divida que se trata de uma irregularidade
meramente formal e que foi plenamente sanada.

E de se registrar, ainda, que consta nos autos intimagio regular para apresentacdo dos livros e
documentos fiscais, Termo de Inicio da Fiscalizagdo e Ordem de Servico, também regular.
Apesar dos demonstrativos constarem data posterior a da lavratura do Auto de Infracdo, os
mesmos foram entregues ao recorrente, sendo-lhe concedido prazo regulamentar para
manifestacdo, nao ensejando qualquer cerceamento ao seu mais amplo direito de defesa. Alids, a
falta de apresentacdo dos documentos fiscais indicados nos autos, implica na adog¢do do
arbitramento da base de calculo, independentemente da “constatacdo de sonegacao fiscal”.

No que tange a segunda preliminar, isto ¢, falta de motivacdo para o arbitramento da base de
calculo, as proprias diligéncias realizadas ratificam a correcao do procedimento fiscal, posto que,
livros e documentos fiscais imprescindiveis a execucao da fiscalizagdo deixaram de ser
apresentados ao Fisco, conforme comprova o documento a fl. 297 dos autos. Desta forma, ndo ha
como se sustentar a nulidade suscitada.

Por fim, no tocante a terceira preliminar de nulidade e quanto ao mérito, acompanho o
entendimento do Conselheiro Relator e, acolhendo o opinativo da PGE/PROFIS, voto pelo
PROVIMENTO PARCIAL do presente Recurso Voluntario para que seja exigido o imposto na forma
demonstrada pela ASTEC a fl. 292 dos autos.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntario apresentado para modificar a
Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206924.0007/01-6,
lavrado contra COMERCIAL PINTO LTDA, devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
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pagamento do imposto no valor de R$ 82.666,17, atualizado monetariamente, acrescido da multa
de 100%, prevista no art. 42, 1V, “i”, da Lei n°® 7014/96, e dos acréscimos moratorios.

VOTOS VENCEDORES QUANTO AOS ITENS 1 E 2 DAS PRELIMINARES DE NULIDADE: Conselheiros
(as) Sandra Urania Silva Andrade, Carlos Fabio Cabral Ferreira e Helconio de Souza Almeida.
VOTOS VENCIDOS QUANTO AOS ITENS 1 E 2 DAS PRELIMINARES DE NULIDADE: Conselheiros (as)
José Carlos Boulhosa Baqueiro, Jos¢ Carlos Barros Rodeiro e Jos¢ Raimundo Ferreira dos
Santos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de julho de 2003.

HELCONIO DE SOUZA ALMEIDA — PRESIDENTE

JOSE CARLOS BOULHOSA BAQUEIRO — RELATOR/VOTO VENCIDO ITENS 1 E 2 DA PRELIMINAR

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — VOTO VENCEDOR — ITENS 1 E 2 DA PRELIMINAR

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA - REPR. PGE/PROFIS
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