ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)
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1* CAMARA JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0159-11/03

EMENTA: ICMS. ARBITRAMENTO. FALTA DE EXIBICAO
DE DOCUMENTOS FISCAIS E CONTABEIS. EXIGENCIA DE

IMPOSTO. Procedimento fiscal adotado face a
impossibilidade de desenvolver os roteiros normais de
fiscalizacdo. Justifica-se o arbitramento. Correcdo dos
equivocos no calculo do imposto. Infragdo subsistente
em parte. Rejeitada a nulidade argiiida. As razdes de
mérito ndo descaracterizam o método do arbitramento
para apuracdo da base de calculo. Mantida a Decisdo
Recorrida. Recursos NAO PROVIDOS. Decisdo
unanime.

RELATORIO

Cuida o presente processo da interposi¢do dos Recursos de Oficio e Voluntario, sendo o primeiro
interposto conforme determina o art. 169, I, “a” do RPAF/99 e submetido a apreciacdo por uma
das Camaras, pela 2* Junta de Julgamento Fiscal de onde emanou a Decisdo conforme dispde o
inciso VI do art. 23 do Regimento Interno (Decreto n°® 7592/99).

A infracdo apontada na peca vestibular exigiu imposto acrescido da multa prevista na Lei vigente
(n® 7014/96), por falta de recolhimento de ICMS apurado nos exercicios de 1997, 1998. 1999 e
2000, através de arbitramento da base de calculo em razao do sujeito passivo ndo ter apresentado
ao Fisco, a documentacdo fiscal e contabil dos referidos exercicios.

O autuado, as fls. 32 a 34 dos autos, defendeu-se argliindo preliminar de nulidade sob o
fundamento de que as condi¢des econdmicas da empresa ndo tinham sido levada em conta pelo
autuante. Alegou ainda que ao observar a “Tabela de Redu¢do da Multa” o valor do Auto de
Infragdo chegava a um valor absurdo.

No mérito, se insurgiu quanto ao arbitramento acusando o autuante de ter errado no
enquadramento legal ao citar o art. 146, § 1° e os arts. 937 e 938. Acrescentou que cabia ao
autuante provar que o contribuinte cometeu o ato ilicito ou ilegal. Alegou que os valores ja
recolhidos ndo tinham sido considerados pelo autuante no seu demonstrativo, e concluiu
requerendo a insubsisténcia do Auto de Infragdo e a declaragdo de Nulidade do mesmo.

O autuante na informagao fiscal rebateu os argumentos do autuado, afirmando que o mesmo foi
intimado a apresentar os livros e documentos necessarios a fiscalizacdo e foi informado pelo
contador da empresa que o contribuinte tinha encerrado as suas atividades, e por essa razao
procedeu ao arbitramento com a Unica documenta¢do — DMA dos exercicios de 1997 e 1998 — e
que referente aos exercicios de 199 e 2000 considerou os mesmos dados do exercicio de 1998.
Disse que levou em conta os valores ja recolhidos. Informou ainda que apo6s a defesa ainda
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tentou a apresentacdo dos livros conforme documentos de fls. 38 e 39 dos autos, € ndo obteve
éxito. Ao final requereu a procedéncia da autuagao.

O processo ainda retornou ao autuante para que revisasse o trabalho fiscal adotando os critérios
estabelecidos na Instru¢ao Normativa n°® 01/02, do Comité Tributario, tendo o mesmo informado
que os procedimentos fiscais para aplicacdo da referida Instru¢do ndo se aplicam a hipotese de
arbitramento, mas em outras infracoes.

O julgamento proferido na 2* Junta de Julgamento Fiscal rechagou a nulidade argiliida e
considerou que o arbitramento se justificava, porque entendia que constavam nos autos provas
suficientes para caracterizar a necessidade de se proceder ao arbitramento da base de célculo.
Afirmou que a falta de exibicdo dos documentos fiscais impediu a realizagdo da fiscalizacdo
pelos meios normais de apuracao do imposto. Observou que referente aos exercicios de 1999 a
2000, houve equivoco quanto ao valor exigido, porquanto o valor foi o mesmo considerado para
o exercicio de 1998, refez os calculos para os exercicios de 1999 e 2000 e elaborou o
demonstrativo de débito, e julgou o Auto de Infracdo Procedente em Parte, recorrendo de oficio
para uma das Camaras do CONSEF.

O autuado ao tomar ciéncia do Acordao, em 27/02/03, apresentou as razoes de Recurso,
tempestivamente, onde repete os argumentos aduzidos na pega de impugnacgdo e diz que ainda
que fosse devido ndo conseguiria pagar o valor considerado no julgamento recorrido.

Alega que a pena deve ser compativel com as condi¢des econdmicas do contribuinte € que a
mesma visa coibir atos abusivos ou praticados de ma-fé, enquanto que na infragdo objeto da lide,
a aplicacao da penalidade pela ndo apresentagao dos documentos fiscais e contabeis era abusiva.

No mérito, alegou que o enquadramento legal feito pelo autuante estava equivocado e que este
fato por si so6 ensejaria a anulagdo do Auto de Infracdo. Acrescenta que o § 1° do art. 937
determina que se deduza os créditos fiscais e os valores recolhidos do montante do imposto
apurado, e que o autuante ndo procedeu desse modo ndo deduzindo os valores ja pagos.

Assevera que a autoridade coatora deveria provar o ato tido como ilegal ou ilicito, sob pena de
nulificar o Auto de Infragdo. Diz que considera injusta a aplicacao de uma penalidade que jamais
serda cumprida. Afirma que jamais se recusou a apresentar a documentacdo e que requeria um
prazo maior para a apresentacao de livros. Concluiu requerendo a insubsisténcia da autuagado, a
declaragdo de nulidade do Auto de Infracdo, e que fosse concedido novo prazo para a
apresentacao dos livros.

A PROFAZ no Parecer exarado a fl. 70 dos autos considerou que as nulidades argiiidas pelo
recorrente ndo mereciam ser acatadas por que entendia que o arbitramento foi aplicado
adequadamente, em razao da nao apresentagao dos livros e documentos fiscais, impossibilitando
que se realizasse qualquer outro roteiro de fiscalizagdo. Acrescentou ainda que o pedido para
apresentacao dos livros nao devia ser deferido por que cabia ao autuado, até mesmo em sede de
recurso apresenta-los e ainda assim nao foi feito. Quanto aos valores dos créditos fiscais e dos
pagamentos realizados, o recorrente ndo fez prova de que havia qualquer irregularidade nos
demonstrativos de débito. Concluiu pelo Nao Provimento do Recurso Voluntério.

VOTO

Inicialmente afasto a nulidade argiiida pelo recorrente como preliminar nas suas razdes de
Recurso acerca da multa, sob o argumento de que ndo foi levado em conta a sua condi¢ao
econdmica.
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Ocorre que a multa aplicada tem previsdo na lei vigente para a infragdo apurada no langamento
da presente lide, a qual teve o débito apurado mediante arbitramento da base de calculo do
imposto. Nesse caso a Lei n° .7014/96 no art. 42, inciso 1V, alinea “f”, previu o percentual de
100%. A motivagdo para o legislador ordinario determinar qual o percentual a ser aplicado para
as diversas situagdes de fato que se constituam em hipdtese de incidéncia, certamente que deve
ter levado em conta a maior ¢ menor gravidade das infragdes, na gradagao das multas, mas nado ¢
matéria da competéncia desta Camara de Julgamento Fiscal.

Relativamente ao Recurso de Oficio, em face da Decisdo que desonerou o contribuinte de parte
do débito imputado na peca acusatoria, verifico que o relator do Acdrdao recorrido pautando-se
nos documentos que constavam dos autos considerou que o autuante incorreu em engano e refez
os calculos dos exercicios de 1999 e 2000, e apurou novos valores, sendo que, para o exercicio
de 1999 ndo remanesceu diferenga de imposto a ser exigido, tomando por base as DMEs
acostadas aos autos as fls. 20 a 22 dos autos, onde deduziu os créditos fiscais relativos as
compras ¢ a parcela do imposto ja recolhido. E referente ao exercicio de 2000, reduziu o valor
inicialmente exigido, uma vez que o autuante tinha tomado por base para os dois exercicios, os
dados constantes na DMA do exercicio de 1998 conforme copia as fls. 17 a 19 dos autos.

O procedimento do autuante de considerar os mesmos valores referentes ao exercicio de 1998
esta respaldado no § 6° do art. 938 do RICMS/BA que assim dispoe: “O arbitramento podera
basear-se em documentos de informagdes econdmico-fiscais do mesmo exercicio ou de exercicio
anterior, bem como em outros dados apurados dos quais disponha a fiscalizagdo estadual”.

Verifica-se claramente no dispositivo referido acima que o legislador possibilitou ao agente
fiscal para apurar o imposto mediante o arbitramento da base de célculo tomar por base os
elementos que a fiscalizagdo disponha relativos ao contribuinte, posto que efetivamente nao
poderia a Fazenda Estadual ficar engessada diante do contribuinte que ndo disponibilize os
documentos fiscais e contabeis para a verificacdo e homologacao do lancamento, uma vez que o
imposto estadual tem essa natureza, conforme dispde o artigo 150 do CTN.

Deste modo, como bem assinalou o relator da Decisdo recorrida, tendo em vista que o proprio
autuante acostou aos autos a DME do contribuinte referente aos exercicios de 1999 e 2000,
conforme fls. 20 a 22 dos autos, logo, correta as alteragdes feitas nos calculos do arbitramento
dos referidos exercicios.

A legislagdo estadual - Lei n° 7014/96 no art. 22 - com escopo na Lei Complementar n® 5172/66
(CTN), sinalizou a fiscalizagdo que se aplicasse o arbitramento da base de calculo do imposto,
adotando a literalidade do art. 148 do referido Codigo que preconiza que a autoridade lancadora
mediante processo regular arbitrard o valor ou preco das mercadorias, bens, servigos ou direitos e
quando forem omissos ou nao merecerem fé as declaragdes, ou os esclarecimentos ou os
documentos expedidos pelo sujeito passivo, que pode ser ressalvado em caso de contestagao,
avaliacdo contraditéria, administrativa ou judicialmente.

Observo que no calculo do imposto, foram deduzidos os créditos fiscais relativos as aquisi¢oes
de mercadorias constantes na DME de fl. 20, onde o relator considerou o crédito fiscal das
aquisi¢Oes interestaduais com a aliquota de 12%, presumindo que todas as aquisi¢des originaram
das regides Norte e Nordeste, beneficiando inclusive o contribuinte uma vez que também pode
ter ocorrido compras nos Estados das regides sul e sudeste, como pode se inferir, tomando por
base a DMA do exercicio de 1998, a fl. 15 dos autos. Na referida DMA esta identificada a
atividade de mercearias e armazéns varejistas.
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Portanto, concluo que a Decisdo recorrida deve ser mantida e por esta razdo voto pelo NAO
PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

Quanto ao Recurso Voluntario, verifico que o recorrente apresenta os mesmos argumentos da
impugnagao, € que nao mereceram acolhida na Decisdao “a quo”.

Relativo aos argumentos de que o autuante incorreu em erro no enquadramento legal, ao indicar
o art. 146, § 1° do RICMS/BA, entendo que o autuante citou o mesmo porque se refere a
arbitramento, na hipotese do sinistro, ou roubo ou desaparecimento dos livros, em que o
contribuinte estar obrigado a comunicar o fato a autoridade fazendéria e comprovar o montante
das operagdes ou prestagdes para efeito da verificagdo do pagamento do imposto € em caso de
ndo proceder como determina os incisos I e II do referido artigo, a conseqiiéncia sera a apuragao
do imposto, arbitrando-se o montante das operagdes pelo Fisco. Mas, o certo ¢ que a indicagao
do dispositivo legal ainda que incorreto, ndo enseja a anulagdo do ato, pois respaldando-se no
brocardo juridico “dd-me os fatos que eu te darei o direito”, cabe ao 6rgao julgador adequar a
infracdo descrita ao dispositivo legal. Ademais conforme dispde o art. 19 do RPAF/99 ndo importa
em nulidade o erro na indicagdo do dispositivo regulamentar, se da descricdo dos fatos ficar
evidente o enquadramento legal.

No caso em exame, trata-se de arbitramento em face da ndo apresentagdo dos livros e
documentos fiscais pelo sujeito passivo. Fato este que ndo pode ser contestado diante da
intimagao de fl. 6, onde o contador da empresa tomou ciéncia do contetido da intimacao.

Também ndo assiste razdo quando alega que o autuante ndo cumpriu o que determina o art. 939,
uma vez que no Termo de Fiscalizagdo emitido por sistema eletronico atende ao referido
dispositivo, e consta do mesmo as circunstancias que deram ensejo a lavratura do Auto de
Infragcdo, em que o imposto foi apurado pela via excepcional do arbitramento. De outro modo
ndo poderia consignar no livro de ocorréncias se ndo houve apresentagdo dos referidos livros
fiscais.

Concordo com o entendimento da Ilustre representante da PROFAZ quanto ao indeferimento do
pedido posterior de apresentacdo dos livros e documentos, uma vez que o recorrente ainda
intimado apos a apresentacdo da sua defesa, conforme fls. 37 e 38 dos autos, ndo atendeu ao
solicitado na mesma, que se apresentados antes da informagdo fiscal, poderia o autuante trazer
novos elementos que levariam o julgador da 1* Instancia a analisar o mérito e proferir um
julgamento diverso da Decisdo hostilizada.

Por fim, concluo que as razdes expendidas no Recurso Voluntario ndo sdo capazes de
desconstituir a infragdo apurada através do arbitramento, pois este esta devidamente justificado,
€ a motivagao para apurar a base de célculo pelo método extremo do arbitramento tem previsao
legal, uma vez que esta patente a desidia do contribuinte ao deixar de apresentar a documentacao
fiscal e livros fiscais e contabeis a fiscalizacao, impossibilitando que o autuante utilizasse os
roteiros normais de fiscalizagdo do imposto. Assim estdo presentes as condigdes para o
arbitramento, na intelec¢do do inciso I, do art. 937 do RICMS/97.

De outro modo ndo poderia ser diverso o procedimento fiscal por que o sujeito ativo — O Estado
ndo pode deixar de lancar o crédito tributario diante do comportamento recalcitrante daquele
sujeito passivo que nao disponibiliza o acervo documental concernente as suas operacdes
mercantis ou prestacdes. O arbitramento neste diapasdo, se revela um instrumento legal que pode
ser manuseado quando a situacdo concreta se adeqiie ao tipo legal, porquanto ndo pode o
contribuinte obstaculizar a atividade administrativa de constituir o crédito tributério.
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Por todo o exposto, e com o aval da PROFAZ mantenho a Decisdo recorrida € NEGO PROVIMENTO
a este Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER os Recursos de Oficio e Voluntario apresentados ¢ homologar a
Decisdo Recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infra¢do n® 269355.0903/01-0,
lavrado contra MARCOS ANTONIO PEREIRA LIMA, devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$287.499,25, atualizado monetariamente, acrescido
da multa de 100%, previstas no art. 42, IV, “i”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos moratorios.

Sala das Sessdes do CONSEF, 10 de abril de 2003.

NELSON TEIXEIRA BRANDAO — PRESIDENTE EM EXERCICIO

IVONE DE OLVEIRA MARTINS — RELATORA

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE — REPR. DA PROFAZ
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