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EMENTA: ICMS. 1. ENTRADAS DE MERCADORIAS.
FALTA DE CONTABILIZACAO. PRESUNCAO LEGAL DE
OPERACOES NAO REGISTRADAS. EXIGENCIA DO
IMPOSTO. A falta de contabilizagdo de entradas de
mercadorias indica que o sujeito passivo efetuou
pagamentos com recursos ndo contabilizados
decorrentes de operacdes anteriormente realizadas e,
também ndo contabilizadas. Nao comprovada pelo
contribuinte a origem e o ingresso dos recursos no
Caixa. Foi retificado o levantamento fiscal, reduzindo-

se o débito originalmente apurado. 2. ARBITRAMENTO.
FALTA DE APRESENTACAO DAS NOTAS FISCAIS DE
ENTRADAS E SAIDAS SOB A ALEGACAO DE ROUBO E

EXTRAVIO. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Confirmada a ndo
apresentacdo dos documentos fiscais em razdo de
roubo. Os pré-requisitos para o arbitramento estdo
caracterizados. Um dos motivos para o arbitramento ¢
precisamente a auséncia de livros e documentos fiscais,
ndo importando a causa. Recurso NAO PROVIDO.
Decis@o uninime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide foi lavrado, em 25/11/02, para exigir o ICMS no valor de R$76.031,49,
acrescido das multas de 70% e 100%, em decorréncia de:

1.

Omissdao de saidas de mercadorias tributdveis apuradas através de entradas de
mercadorias nao registradas. Consta que o contribuinte deixou de escriturar notas fiscais
de entradas capturadas pelo sistema CFAMT no livro fiscal proprio;

Falta de recolhimento do imposto, apurado por meio de arbitramento da base de calculo,
em virtude da falta de apresentacdo, ao fisco, da documentacao fiscal e contdbil, no
exercicio de 1998. Consta, ainda, na descricdo dos fatos que o contribuinte deixou de
apresentar diversos documentos fiscais como Notas Fiscais de entradas de janeiro a
agosto de 1998 e notas fiscais de saidas de janeiro a julho de 1998, sob a alegacdo de
roubo, ¢ que ficou impossivel proceder aos roteiros normais de fiscalizagdo, tais como
auditoria de estoque, auditoria de crédito fiscal (pois ndo dispunha dos documentos
fiscais) e auditoria de caixa e passivo, considerando que o contribuinte € um
estabelecimento filial e a contabilidade esté centralizada na matriz.

O autuado apresentou defesa (fls. 75 a 81) alegando, em relagdo a infracao 1, que:

“todas as notas fiscais relacionadas pelo autuante encontram-se devidamente escrituradas no
competente livro de registro de entradas de mercadorias, conforme pode ser comprovado pela
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simples verificacdo do mesmo. Apresenta demonstrativo, indicando a folha e o numero do livro
fiscal em que cada documento de aquisi¢do foi langado, e acosta fotocopias do referido livro
Registro de Entradas, as fls. 87 a 96.

Quanto a infragado 2, discorda do entendimento da autuante, de impossibilidade de realiza¢do de
diversas auditorias fiscais, primeiro, porque o fato de ter sua contabilidade centralizada ndo
impediria a realiza¢do de qualquer levantamento fiscal, e segundo, porque a propria autuante
“apresenta resultados apurados (ainda que equivocadamente), relacionados a diversos meses
do exercicio de 1998”. Argumenta, ainda, que ndo ficou comprovado que incorreu na pratica de
sonegac¢do do imposto, conforme previsto no artigo 937, do RICMS/97, sendo ‘“‘inadmissivel o
arbitramento da base de calculo no caso em questdo”.

Acrescenta que este CONSEF vem reiteradamente se pronunciando pela “indispensavel presenca
simultanea dos requisitos elementares do arbitramento, com pelo menos uma circunstancia
legal, na forma explicitada na doutrina”, consoante as ementas de alguns acorddos da primeira
instancia que transcreve.

Entende que a “impossibilidade na apresentagdo de toda a documentagao fiscal ou contabil, em
virtude do saque ocorrido em sua loja matriz, ndo serviria de base para a aplica¢do do
arbitramento, vez que, ndo ficou demonstrado, que tal particularidade impossibilitou a
apuragdo do montante real do imposto.”

Ressalta que sempre cumpriu com suas obriga¢des formais, inclusive quando ocorreu o “extravio
de parte de sua documentagdo em razdo do saque ocorrido durante a greve dos policiais militares
(vide ocorréncia policial e copia da publicagcdo no jornal, anexo ao PAF), nao podendo ser punido
por uma situagdo em que foi vitima, e que decorreu da ineficiéncia e descontrole do proprio
Estado, que permitiu que uma perigosa situacao de greve da PM ocorresse”.

Por fim, pede a improcedéncia deste lancamento e requer “o direito de provar tudo quanto aqui
alegado, por todos os meios permitidos em direito, inclusive laudos periciais expedido (sic) por
pericia técnica designada por este orgdo, revisoes fiscais, documentos ou testemunhas”.

A autuante, em sua informacao fiscal (fls. 99 a 101), quanto a infracao 1, alega o seguinte:

1. reconhece que a Nota Fiscal n°® 1640, de 25/03/98, encontra-se langada no livro Registro de
Entradas do autuado a fl. 14 e, portanto, concorda com a sua exclusao deste lancamento.
Refaz o levantamento fiscal e exclui o débito, no valor de R$905,31, referente a 31/03/98;

2. informa que a Nota Fiscal n°® 764, de 29/11/97, foi escriturada no livro Registro de Entradas
da matriz e ndo no livro fiscal do autuado e, por essa razao, mantém a autuacao;

3. nfo acata a alegac¢do defensiva, de que as Notas Fiscais n® 32760, 99710, 49614, 100119,
32918, 100248, 100446, 100991, 50161, 33439, 1980, 2040, 2047, 2849, 102216, 102594, 102648, 34369,
5154, 58961, 14567 e 14839 foram escrituradas no livro fiscal. Explica que, estranhando que
tivesse deixado de localizar tantos langamentos, intimou o contribuinte a apresentar o
livro Registro de Entradas de 1998 € 1999 (n® 2 e 3) e verificou que no livro Registro de
Entradas n° 2 (1998), “as paginas 35 a 37 apresentam indicios de que foram inseridas de
forma fraudulenta (tendo sido incluidas nas mesmas, grande parte das notas objeto da
autuacdo), tais como: diferengas de tonalidade, de desenho das listas, espessura do papel
e tempo decorrido da impressao entre estas paginas e as demais do mesmo livro, € em
especial entre elas e as do Termo de Abertura e de Encerramento”. Acrescenta que “os
mesmos comentarios valem para o livro n° 3” (1999).

Por fim, ratifica a autuacdo, considerando que as provas apresentadas estdo sob suspei¢cdo de
fraude e, portanto, ndo servem para atestar a autenticidade dos lancamentos e aduz que os livros
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fiscais acima mencionados foram apreendidos e encontram-se anexados ao PAF para que seja
periciados, conforme o desejo do proprio autuado.

Relativamente a infracdo 2, afirma que, apesar de todos os argumentos apresentados pelo
autuado em sua peca defensiva, o Auto de Infracdo e seus anexos evidenciam a total
impossibilidade de aplicagao de outros roteiros de fiscalizagdo, conforme amplamente justificado
no corpo do langamento de oficio. Ressalta que o contribuinte, mesmo tendo declarado que
haviam sido roubados, entregou ao fisco os livros Registro de Entradas de 1997 e 1998 ¢ o
Registro de Inventario de 1997 (este separado em dois livros: um com o estoque de tecidos e o
outro, com o estoque de cama e mesa) e, assim, considerou ambos os estoques na realizagao do
arbitramento, o que resultou em nenhum imposto a ser exigido no exercicio de 1997. Salienta, por
fim, que utilizou o menor percentual de MVA possivel (25%), 0 que mais uma vez beneficiou o
sujeito passivo.

VOTO DA RELATORA DA 3* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL NA DECISAO RECORRIDA

“[...] Inicialmente, deixo de acatar a solicita¢do de diligéncia, formulada pelo contribuinte,
tendo em vista que constam dos autos todos os elementos necessarios ao meu convencimento, a
teor do artigo 147, inciso I, do RPAF/99. Quanto ao pedido de pericia, verifico que os livros
Registro de Entradas n’s 2 e 3 e Registro de Apuragdo de ICMS n° 2, foram apreendidos e
acostados pela autuante ao PAF, dispensando a necessidade de estranho ao feito para
verificagdo da alegada existéncia de fraude na escrituragdo do autuado.

No mérito, verifica-se, em relagdo a infra¢do 1, que o Auto de Infragdo ¢ decorrente da falta de
pagamento do ICMS, por presungdo legal, tendo em vista que o contribuinte deixou de langar, em
sua escrituragdo, as notas fiscais de entradas de mercadorias relacionadas na planilha
elaborada pela autuante a fl. 13.

Efetivamente, a falta de contabilizac¢do de entradas de mercadorias indica que o sujeito passivo
efetuou pagamentos com Recursos ndao contabilizados decorrentes de operagoes anteriormente
realizadas e também ndo contabilizadas, consoante o disposto no § 4° do artigo 4°, da Lei n°
7.014/96.

Entretanto, o contribuinte comprovou que escriturou a Nota Fiscal n° 1640, de 25/03/98, em seu
livro Registro de Entradas, o que foi acatado pela autuante que a excluiu do levantamento fiscal,
conforme o demonstrativo de fl. 102.

Relativamente a Nota Fiscal n° 764, de 29/11/97, o autuado trouxe aos autos fotocopia do livro
Registro de Entradas da matriz, acostada a fl. 87, (inscri¢do estadual n° 45.490.026 e CGC n°
01.568.715/0001-08), comprovando que as mercadorias, de forma irregular, foram recebidas e o
documento fiscal escriturado naquele estabelecimento. Ressalte-se que, neste caso, além de o
autuado ndo ter langado o documento fiscal acima mencionado em sua escrita, o crédito fiscal
foi utilizado indevidamente por destinatario diverso daquele constante no documento fiscal.

Quanto as Notas Fiscais n” 32760, 99710, 49614, 100119, 32918, 100248, 100446, 100991, 50161, 33439,
1980, 2040, 2047, 2849, 102216, 102594, 102648, 34369, 5154, 58961, 14567 e 14839, o contribuinte alegou
que estdo todas langadas em seus livros fiscais (em agosto/98 e janeiro/99), o que foi contestado
pela autuante, sob a alega¢do de que teria havido fraude na escrituragdo do livro Registro de
Entradas n” 2 e 3. Para comprovar suas assertivas, a autuante apreendeu os referidos livros,
além do Registro de Apuragdo do ICMS, os quais encontram-se anexados aos autos.

Examinando os mencionados livros fiscais, constata-se que:

1. os livros Registro de Entradas n” 2 e 3 referem-se aos exercicios de 1998 e 1999,
respectivamente, e o livro Registro de Apurac¢do do ICMS refere-se ao exercicio de 1998.
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Todos os trés livros foram emitidos através do sistema de processamento de dados e
devidamente autenticados nos dias 27/04/99 e 30/05/00, pela INFAZ Iguatemi, somente nas
folhas inicial e final de cada livro;

2. as Notas Fiscais n” 32760, 99710, 49614, 100119, 32918, 100248, 100446, 100991, 50161, 33439,
1980, 2040, 2047, 2849, 102216, 102594, 102648 e 102655, foram emitidas no més de agosto de
1998 e, segundo o sujeito passivo, escrituradas no mesmo més. Efetivamente os
mencionados documentos fiscais aparentemente foram lan¢ados no Registro de Entradas
n°2, as fls. 34 a 37, entretanto verifica-se claramente que ha fortes indicios de que houve a
substitui¢do das folhas originalmente encadernadas, conforme ressaltado pela autuante e
abaixo descrito:

2.1a tonalidade das cores, nas paginas 34 a 37 (més de agosto/98), é mais clara que nas
demais folhas constantes do livro;

2.20 desenho das listras de cor verde, nas paginas 34 a 37 (més de agosto/98), é bastante
diferente das demais paginas, em que ha uma linha de cor verde mais escura no
contorno de cada listra;

2.30 papel das folhas, nas paginas 34 a 37 (més de agosto/98), é consideravelmente mais
fino que as demais paginas que compoem o livro fiscal;

2.4existe uma coluna denominada “OBSERVACOES” em todas as paginas do livro, contudo,
nas paginas 34 a 37, consta o seguinte: “OBSERVACOES E/OU VALOR DO IPI”, o que
somente veio a ser inserido no livro Registro de Entradas n° 3 (exercicio de 1999),
mesmo observando-se que houve destaque do IPI em todo o exercicio de 1998;

2.5na coluna “VALORES FISCAIS”, consta uma sub-coluna denominada apenas de ICMS,
enquanto que nas folhas 34 a 37, tal sub-coluna é indicada com a expressao “ICMS/IPI”,
o0 que somente veio a ser inserido no livro Registro de Entradas n° 3 (exercicio de 1999),
mesmo observando-se que houve destaque do IPI em todo o exercicio de 1998;

2.6a tonalidade mais clara, o desenho diferente das listras, a inexisténcia de contorno de
cor mais escura nas listras verdes e a menor espessura do papel das folhas 34 a 37,
constantes do livro Registro de Entradas n° 2, demonstram que tais folhas sdo também
diferentes daquelas em que o Registro de Entradas n° 3, referente a 1999, foi impresso,

2.7em todos os meses de 1998, consta, no livro Registro de Entradas, uma folha separada
em que o contribuinte apresenta um “Resumo por Estado” das aquisi¢oes realizadas no
més, com colunas destinadas ao “Estado de Origem”, “Valor Contabil”, “Base de
Cdlculo”, “Outras” e “Substitui¢do Tributaria”. Estranhamente, no més em questdo
(agosto/98), ndo foi apensada a folha com tais informagoes,

2.8do mesmo modo, em todo o exercicio de 1998, exceto no més de agosto/98, esta acostada
no livro Registro de Entradas uma folha separada com o “Resumo por Codigos
Fiscais”, em que o autuado demonstra a origem das aquisi¢oes por codigos (1.12, 2.12,
2.63, 2.99 etc);

3. as Notas Fiscais n” 34369, 5154, 58961, 14567 e 14839, foram emitidas no més de dezembro de
1998 e, segundo o sujeito passivo, escrituradas no més de janeiro/99. Efetivamente os
mencionados documentos fiscais aparentemente foram lan¢ados no Registro de Entradas
n° 3, a fl. 2, entretanto verifica-se que ha fortes indicios de que houve a substitui¢do da
folha originalmente encadernada.
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3.1a tonalidade das cores, na pagina 2 (més de janeiro/99), é mais clara que nas demais
folhas constantes do livro;

3.20 papel da folha, na pagina 2 (més de janeiro/99), é mais fino que as demais pdginas
que compoem o livro fiscal;

3.3ndo foi acostado o livro Registro de Apurag¢do do ICMS, relativo ao exercicio de 1999.
Entretanto, consultando o INC — Informagoes do Contribuinte da SEFAZ/BA, constatei que
o contribuinte apresentou uma DMA retificadora do més de janeiro/99, a qual foi
transmitida pela Internet, em 23/12/02, em data posterior a lavratura deste Auto de
Infrag¢do, portanto, quase quatro anos apos a ocorréncia dos fatos relatados neste
langcamento. A DMA retificadora traz, em relagdo ao més de janeiro/99, os valores totais
de entradas (R$53.943,48), crédito fiscal (R$3.907,79) e ICMS a recolher (R$5.443,59) que
coincidem com aqueles indicados no livro Registro de Entradas, mas, a meu ver, ndo
pode ser acolhida como prova da veracidade dos valores nela indicados, tendo em vista
o tempo decorrido entre a apresenta¢do da DMA origindria e a retificadora, os indicios
de fraude acima relatados e, principalmente, a retifica¢do dos dados constantes na DMA
originaria efetuada apos a lavratura deste Auto de Infragao.

Entretanto, ndo obstante os indicios acima indicados, de que houve a substitui¢do posterior, no
livro de entradas, das folhas referentes ao més de agosto/98, com o objetivo de inserir as notas
fiscais de entradas ndo escrituradas e listadas no demonstrativo de fl. 13, elaborado pela
autuante, verifica-se que:

1.

a autuante ndo trouxe aos autos fotocopia do livro Registro de Entradas referente ao més
em questdo (agosto/98), a fim de que se pudesse comprovar a alegada fraude. Observe-se
que tais fotocopias deveriam ter sido juntadas no momento da lavratura deste Auto de
Infra¢do para documentar a infrag¢do apontada;

as fotocopias do livro Registro de Apuragdo do ICMS, acostadas pela autuante as fls. 56 a
71, se referem apenas aos saldos credores ou valor do imposto a recolher em cada més,
no exercicio de 1998;

o livro Registro de Apurac¢do do ICMS apreendido e anexado pela autuante, ndo
apresenta sinais de fraude e traz, em relagdo ao més de agosto/98, os valores totais de
entradas (R$53.943,48), crédito fiscal (R$3.907,79) e ICMS a recolher (R$5.443,59) que
coincidem com aqueles indicados no livro Registro de Entradas e no “Demonstrativo do
Arbitramento da Base de Calculo” (fl. 40);

a autuante ndo trouxe ao PAF a DMA relativa a agosto/98, a fim de que se pudesse efetuar

uma comparagdo entre os valores, ali consignados, com os valores escriturados no livro
fiscal;

5. ndo foi possivel acessar as DMA's referentes ao més de agosto/98, no INC da SEFAZ/BA,

tendo em vista que o sistema de processamento de dados so dispoe da DMA consolidada,
referente a todo o exercicio de 1998.

Pelo exposto, entendo que devem ser acatadas as provas, trazidas pelo autuado, e excluidas do
lancamento as Notas Fiscais de Entradas n® 32760, 99710, 49614, 100119, 32918, 100248, 100446,
100991, 50161, 33439, 1980, 2040, 2047, 2849, 102216, 102594, 102648 e 102655, relativas ao més de
agosto/98, por se encontrarem escrituradas no livro Registro de Entradas n° 2.

Contudo, deixo de acatar as provas trazidas pelo autuado, referentes ds Notas Fiscais n® 34369,
5154, 58961, 14567 e 14839, emitidas no més de dezembro de 1998 e, segundo o sujeito passivo,
escrituradas no més de janeiro/99 porque estou convencida de que houve a substituicao das
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folhas originalmente encadernadas relativas ao més de janeiro/99, corroborado, tal
posicionamento, pela retificagcdo da DMA originalmente entregue, efetuada pelo contribuinte em
data posterior a data de lavratura deste Auto de Infragao.

Dessa forma, entendo que remanesce, nesta infragdo, o débito no valor total de R$1.470,74,
referente as Notas Fiscais n® 764, 34369, 5154, 58961, 14567 e 14839: 30/11/97 — ICMS de R$356,18; e
31/12/98 — ICMS de R$1.114,56.

Em relagdo a infragdo 2, o presente Auto de Infragdo foi lavrado em decorréncia de
arbitramento da base de calculo do imposto, efetuado no exercicio de 1998, porque o autuado
ndo apresentou a fiscaliza¢do as Notas Fiscais de entradas de janeiro a agosto de 1998 e as
notas fiscais de saidas de janeiro a julho de 1998, sob a alega¢do de roubo, sendo impossivel, ao
preposto fiscal, proceder aos roteiros normais de fiscalizagdo, tais como auditoria de estoque,
auditoria de crédito fiscal (pois ndao dispunha dos documentos fiscais) e auditoria de caixa e
passivo, considerando que o contribuinte é um estabelecimento filial e a contabilidade esta
centralizada na matriz.

Foi anexada, as fls. 9 e 10, uma declara¢do do contribuinte, datada de 09/08/01, relatando que
seu estabelecimento havia sido arrombado, em razdo da falta de policiamento causada pela
greve dos policiais militares ocorrida nos dias 13 e 14 de julho de 2001, e que foram roubados,
além de mercadorias, o seguinte:

1. as notas fiscais de saidas de janeiro a julho de 1998, janeiro a junho de 1999 e janeiro a
Jjunho de 2000,

2. as notas fiscais de entradas de setembro a dezembro de 1997, janeiro a agosto de 1998,
maio a outubro de 1999, abril, maio, setembro e outubro de 2000 e janeiro a margo de
2001,

3. os livros Registro de Entradas de 1997 e 1998;
4. os livros Registro de Inventario de 1997 e 1998;

Foi acostada também a Ocorréncia Policial n° 863801, expedida pela Policia Civil da Bahia (fl.
11), em que o contribuinte comunica o roubo de mercadorias, objetos e “caixas que continham
documentos fiscais, livros fiscais, taloes de notas de saidas usadas e em uso”.

Observe-se que, embora o autuado tivesse declarado a SEFAZ que os livros fiscais acima
relacionados haviam sido roubados, no momento da agdo fiscal eles foram entregues a autuante.

O contribuinte foi intimado a apresentar a sua documentagdo, em 16/10/02 (fl. 6), mas somente
atendeu parcialmente a solicita¢do, alegando a ocorréncia de roubo, como reconhecido pelo
proprio impugnante em sua pe¢a de defesa.

Quanto a andlise da impossibilidade de realizacdo de outros roteiros de auditoria fiscal, como
argumentado pela autuante, deve-se ressaltar que, para a realiza¢do de Auditoria dos Estoques,
¢é necessario que o Fisco disponha de todos os documentos fiscais de aquisi¢do e de saida das
mercadorias, alem dos livros de Registros de Entradas, Saidas e de Inventario devidamente
escriturados. Para a efetiva¢do da Auditoria da Conta “Caixa” e da Auditoria do Passivo, se o
contribuinte efetuou a contabilidade, ¢ indispensavel a apresentag¢do dos documentos que
serviram de base para os langcamentos contabeis, de modo que a falta de entrega das notas
fiscais de entradas e saidas impossibilita a realizagdo de tal roteiro fiscal. A Auditoria do Conta
Corrente Fiscal é efetuada tomando-se por base o exame dos documentos fiscais de aquisi¢do e
de saidas de mercadorias, alem dos lancamentos a titulo de outros débitos e créditos, no livro de
Registro de Apuragao do ICMS.
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Pelo exposto, considerando que o contribuinte deixou de apresentar a fiscaliza¢do grande parte
dos documentos fiscais de entradas e saidas, em razdo de roubo e desaparecimento em seu
estabelecimento, entendo ficou demonstrada pela autuante a impossibilidade de levar a efeito
um exame na escriturag¢do fiscal da empresa, através dos roteiros normais de fiscalizagdo,
relativamente ao exercicio de 1998, tendo sido adotado, de forma correta, o arbitramento da
base de cadlculo do imposto.

A questao é disciplinada no § 1°do artigo 146 pelo RICMS/97, ao dispor que:

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

I - comunicar o fato a Inspetoria Fazendaria, dentro de 8 dias;

Il - comprovar o montante das operagoes ou prestacoes escrituradas ou que
deveriam ter sido escrituradas, para efeito de verifica¢ao do pagamento do imposto,
no mesmo prazo.

§ 1? Se o contribuinte deixar de atender ao disposto neste artigo ou se, intimado a
fazer a comprovagdo a que alude o inciso I, se recusar a fazé-la ou ndo puder
efetud-la, e, bem assim, nos casos em que a mesma for considerada insuficiente ou
inidonea, o montante das operacoes ou prestacoes poderd ser arbitrado pelo fisco,
pelos meios a seu alcance, deduzindo-se, para efeito de apuragdo da diferenga do
imposto, se for o caso, os créditos fiscais e os valores recolhidos, quando
efetivamente comprovados pelo contribuinte ou pelos registros da reparti¢do
fazendaria. (grifos ndo originais)

Observe-se que o dispositivo acima transcrito ndo exige a constata¢do de sonega¢do do ICMS
para que possa ser aplicado o arbitramento, bastando a impossibilidade de comprova¢do do
montante das operagoes escrituradas nos livros fiscais ou sua comprovagdo insuficiente para
que este método possa ser aplicado. Por se tratar de uma regra especial, é obrigatoria a sua
aplicagdo e ndo o artigo 937, que ¢ genérico, ndo obstante estar prevista, neste ultimo, a
hipotese de arbitramento da base de calculo do imposto por falta de apresentagdo de livros e
documentos fiscais, embora dentro da limitagdo disposta no seu caput - prdtica de sonegacdo e
impossibilidade de apura¢do do montante real da base de calculo.

Em decorréncia dos fatos expostos, a autuante adotou, para realizar o arbitramento da base de
calculo do imposto, o método previsto no artigo 938, inciso I, do RICMS/97, com base nos
elementos extraidos das DMAs apresentadas, pelo proprio contribuinte a reparti¢do fazendaria, e
dos estoques constantes no livro Registro de Inventario, conforme determinado no § 6° do
mencionado artigo 938, do RICMS/97.

Quanto ao percentual de 25%, adotado pela autuante a titulo de Margem de Valor Adicionado
(MVA), esta correto, pois previsto na alinea “d” do inciso I do artigo 938 do RICMS/97 para
“tecidos”, embora o contribuinte também se dedicasse a venda de produtos de cama e mesa,
atividade para a qual esta previsto um percentual de MVA superior aquele utilizado pela
auditora fiscal, o que, inclusive, trouxe beneficios ao contribuinte.

Saliente-se, por oportuno, que este contribuinte foi autuado anteriormente, mediante a aplicagdo
de arbitramento da base de calculo do imposto relativo ao exercicio de 1999, pela mesma razdo
— falta de apresentagdo de documentos fiscais em virtude de roubo -, tendo sido, o Auto de
Infracdo, julgado Procedente na Primeira e Segunda Instdncias deste CONSEF, consoante os
Acorddos JIF n°0013-01/02 e CJF n° 0471-11/02.
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O voto da Sra. Conselheira SANDRA URANIA SILVA ANDRADE no Acorddo CJF n°0471-11/02 espelha
de maneira clara o entendimento deste CONSEF sobre a matéria em exame:

Estabelece o art. 146, §1° do RICMS/97 que no caso de roubo, sinistro, extravio,
perda ou desaparecimento de livros e documentos fiscais se o contribuinte ndo puder
comprovar o montante das operagoes escrituradas ou que deveriam ser escrituradas
para efeito de verificagdo se o imposto devido foi regularmente recolhido, inclusive
em caso da comprovag¢do apresentada ser insuficiente, cabe ao Fisco arbitrar o
montante destas operagoes.

Do exposto, como os documentos e livros fiscais do contribuinte foram roubados,
como alega, e a apresentagdo em copia dos livros de Inventario e de Saidas, por si
soO ¢ insuficiente para comprovar a regularidade dos lancamentos efetuados, pela
impossibilidade de se fazer cotejo destes langcamentos com as notas fiscais ndo
apresentadas, o arbitramento efetuado encontra lastro regulamentar.

Frise-se, por outro lado, que o dispositivo legal citado ndo exige constatagdo de
sonegacgdo para que possa ser aplicado o arbitramento, bastando a impossibilidade
de comprovagdo do montante das operagoes escrituradas ou sua comprovagao
insuficiente para que este método seja aplicado. Sendo uma regra especial, impende
sua aplicag¢do e ndo a regra do art. 937 que é genérica, muito embora também nesta
encontre-se hipotese de arbitramento em caso de falta de apresentag¢do de livros e
documentos fiscais, mas dentro da limita¢do disposta no seu caput (prdtica de
sonegacdo e impossibilidade de apura¢do do montante real da base de calculo).

Neste sentido, correto o arbitramento efetuado, e muito embora a Decisdo de
Primeira Instancia tenha citado o art. 938, inciso I, como lastro do arbitramento
efetuado, em toda a fundamentacdo esposada para manter o método utilizado
consignou a impossibilidade de se apurar o montante real da base de calculo pela
comprovagdo insuficiente representada pela apresentagdo de copia dos livros fiscais
sem a apresentacdo das notas fiscais lastreadores dos langamentos neles
consignados, além de também consignar que nenhuma outra auditoria poderia ser
aplicada no caso — posi¢do que também adotamos - refor¢cando a impossibilidade de
apura¢do do montante das operagoes escrituradas ou que deveriam ter sido
escrituradas.

Voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo [...] .

RECURSO VOLUNTARIO

Devidamente intimado a tomar ciéncia do resultado do julgamento realizado pela 3* Junta de
Julgamento Fiscal que julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo em epigrafe, o
contribuinte inconformado com o decisorio exarado, impetrou o presente Recurso Voluntario,

argiiindo:
1.

Declara que a relatora de 1* Instancia foi extremamente severa em dois pontos do
julgamento, por isso gostaria de impugnar. Com relacdo a Nota Fiscal n® 764 de 12/97,
erroneamente langada no estabelecimento matriz, por falha da contabilizagcdo, como bem
reconhece a Julgadora, e na forma que estd provada nos autos, ndo merece ter sido
sumariamente reclamada através do julgamento reconsiderando, haja vista, que a empresa
apenas descumpriu uma obrigagdo acessoOria, mas demonstrou cabalmente ter agido de
boa-fé, ndo agindo com intuito de sonegacdo. Ademais ndo causou prejuizo ao erario,
tendo sua conduta sido conduzida por erro, conforme demonstrado, ndo cabendo ser
punido. Ressalta, que os valores tratados s@o insignificantes, o que demonstra o excessivo
rigor dispensado pela Relatora no Acordao ora impugnado.
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Com efeito, resta comprovado pela empresa, que a Nota Fiscal n® 764 foi devidamente
escriturada no Registro de Entradas do estabelecimento matriz, ndo existindo qualquer
elemento ou circunstancia que configurasse uma conduta dolosa, razdao pela qual suplica a
reforma da Decisdo original, com base no principio da boa-fé, amplamente aceito por este
CONSEF.

2. Com relagdo as Notas Fiscais n® 34369, 5154, 58961, 14567 ¢ 14839 de dezembro de
1998, resta devidamente comprovado nos autos, que as mesmas foram langadas no més de
janeiro de 1999, conforme prova material trazida ao PAF (REM 1999). Ha de se ressaltar, que
pela data do recebimento das mercadorias, tais notas encontram-se tempestivamente
lancadas, tendo ocorrido apenas um certo descuido da Autuante, que ndo verificou no
LREM 1999, se no més de janeiro estavam langadas notas fiscais do més anterior. Cabe
ressaltar, que tal procedimento apesar de ndo obrigatorio, encontra-se consonancia no
principio de seguranca, inerente a uma atividade de auditoria. Quanto a corre¢do da DMA,
mediante a apresentagao de um retificador, ¢ uma conduta obvia de uma firma recém
fiscalizada, corrigir possiveis irregularidades existentes nos demais exercicios, ndo tendo o
procedimento, qualquer repercussao o fato impugnado.

3. Ressalta ainda, que as alegacdes da empresa estdo consubstanciadas em farto material
probatorio, inexistindo nos autos qualquer elemento que desautorize a sua honorabilidade.
Mais uma vez no caso, encontramos as razoes do autuado/recorrente indo ao encontro do
principio da materialidade, ausentando-se do terreno da suposi¢ao e amparada em elemento
probatorio concreto, demonstrando de forma taxativa a insubsisténcia da infracao
apontada.

Com referéncia a Infracdo 2 — entende que talvez devido a inexperiéncia da Douta Julgadora,
alguns pontos se tornam contraditorios, sendo vejamos:

a) Alegam os autuantes, que estavam impedidos de realizar os roteiros de auditoria fiscal em
razao do extravio de diversos documentos fiscais, razao pela qual resolveram arbitrar o
exercicio fiscal de 1998, contudo apresentam levantamento fiscal mediante a adocdo de
roteiro proprio, com referéncia ao mesmo exercicio. Pergunta, se ¢ possivel uma pessoa
impedida de apurar o montante real da base de calculo possa executar alguns roteiros de
auditoria? Neste ponto, entende a empresa que o arbitramento da base de calculo se deu de
forma indevida e desnecessaria, como bem consta nos autos, se configurando em critério
aditivo de apuragdo, desviando-se de sua finalidade. Com efeito, o entendimento do
Recorrente ¢ que no momento que o autuante demonstra a possibilidade de ado¢do de um
outro roteiro de auditoria, tendo inclusive auferido resultados, demonstra de forma
inconteste, que a adogdo do critério de arbitramento foi excessiva.

b) Quanto a justificativa de que estaria impossibilitado de realizar a auditoria de caixa e do
passivo em razdo do contribuinte ser estabelecimento filial, e a contabilidade esta
centralizada na matriz, ¢ de tamanha infantilidade que dispensa comentario. O fato de uma
empresa ter sua contabilidade centralizada no estabelecimento matriz facilita a realizacao
dos roteiros de auditoria contdbil, ndo so6 a fiscalizagdo, mas também por qualquer grupo de
auditoria independente, constituindo-se em um elemento facilitador a realizagdo dos
trabalhos, cujos documentos estiverem a salvos para qualquer exame. Este ponto, talvez
seja 0 mais contraditdrio manifestado pela autuante e a mais surpreendente tese aceita pela
3% JJF, que entendeu de forma manifesta, que o fato do autuado possuir a sua contabilidade
centralizada no estabelecimento matriz, impossibilitava a realizagdo de roteiros de
auditoria contabil.
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¢) Com efeito, o notorio entendimento deste CONSEF, no sentido de que o arbitramento da
base de calculo ndo se constitui critério alternativo de auditoria, s6 podendo ser aplicado se
nao for permitida a ado¢do de qualquer outro roteiro capaz de se apurar o montante da base
de célculo. No caso em questdo, tivemos o fato da propria autuante ter adotado um roteiro
de auditoria sobre o exercicio arbitrado, tendo auferido até resultados (também
impugnados). Ora se o exercicio foi arbitrado, como pode a autuante ter lancado mao de
outros roteiros de auditoria??? Com relagdo a este ponto, o Recorrente suplica que Egrégia
Camara, caso assim entenda, solicite Parecer junto a Douta PGE/PROFIS, no sentido de que
haja um pronunciamento juridico a respeito da legitimidade da ado¢do do arbitramento
como critério aditivo e alternativo de apuragao, na forma inventada pela autuante.

d) Quanto a alegacao de que o artigo 146 autoriza a aplicagdo indiscriminada do arbitramento
no caso de roubo, sinistro, extravio, perda ou desaparecimento de livros e documentos
fiscais, trata-se de uma interpretacdo equivocada, e que ndo encontra respaldo da
legislagdo, e muito menos do voto da Douta Conselheira Sandra Urania Silva Andrade,
haja vista que a mesma ressalta em seu competente voto o fato do “contribuinte ndo puder
comprovar o montante das operagoes escrituradas ou que deveriam ser escrituradas para
efeito de verifica¢do se o imposto devido for regularmente recolhido”, tal consideracao ¢
visceral para interpretacdo do texto, pois no caso o Recorrente comprovou o montante de
suas operagdes pelos seus LREM, LRSM, DMAs, DAEs, contabilidade centralizada, etc, sendo
totalmente improprio a adocdo do arbitramento. Cabe ressaltar ainda, que propria citagdo
do texto de lei efetuada pela ilustre Relatora da 3* JJF — destaca em negrito a expressao
“PODERA”, demonstrando de forma inapelavel que existem condigdes autorizativas, a
exemplo do que consta no Acordao CJF n° 0471-11/02, ja mencionado.

e) Cabe ressaltar ainda no voto da Douta Conselheira Sandra Urania, citado pela Nobre
Relatora da 3* JJF, a mais importante sentenga aplicada ao fato, razdo pela destacamos
especialmente “ALEM DE CONSIGNAR QUE NENHUMA OUTRA AUDITORIA PODERIA SER
APLICADA AO CASO” (Ac. CJF n° 0471-11/02), posi¢do adotada pela competente Conselheira, e
que nao se verificou no caso em questdo, onde a autuante efetuou diversos roteiros,
inclusive a auditoria de langamentos fiscais, com resultados, sobre o mesmo exercicio,
conforme se verifica na infragao 1.

Pelo exposto, a empresa entende que restam amplamente provados e demonstradas as Razdes de
Defesa e Recursais ora apresentadas, inclusive com farto material probatdrio, doutrinario e
jurisprudencial, emitido por este proprio Conselho de Fazenda, razdo pela qual, suplica pela
reforma do julgamento inicial, para decidir de forma derradeira pela total improcedéncia da
Infragdo 1 e que seja declarada a nulidade da Infragcdo 2, tendo em vista a auséncia do requisito
autorizativo conforme entendimento ja manifestado por este Egrégio Conselho de Fazenda
através do Acdrdao CJF n° 0471-11/02, conforme consta no item 5 desta peca defensoria. Por ser
de Justica.

A PGE/PROFIS forneceu Parecer de fls. 142 a 143, nos seguintes termos:

“[...] Da analise das razoes expendidas no Recurso, consideramos ausentes argumentos
Jjuridicos capazes de provocar revisdo do acordao recorrido.

O cerne do langamento reside nas seguintes infragoes fiscais: omissdo de saidas de
mercadorias tributaveis apurada através de entradas de mercadorias ndo registradas no
livro fiscal proprio, falta de recolhimento do imposto, apurado através de arbitramento da
base de calculo, em virtude da falta de apresentacdo ao Fisco da documentagdo fiscal e
contdbil.
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As infragoes fiscais constatadas pela autuante estdo claramente tipificadas e
comprovadas, No que se refere a infracdo 1, a falta de contabiliza¢do de entradas de
mercadorias indica que o sujeito passivo efetuou pagamentos com Recursos ndo
contabilizados decorrentes de operagoes anteriormente realizadas e também ndo
contabilizadas. Vale ressaltar que, o recorrente logra comprovar a escrituragdo de apenas
alguns documentos fiscais o que decerto acarretou a redugdo do montante do débito
tributario pelo orgdo julgador de 1° Instancia. Todavia, em sede recursal o proprio
recorrente reconhece ter realizado a escrituragdo em livros improprios ou em momentos
inadequados, o que, é logico, torna irregular o procedimento de escrituragdo das notas
fiscais.

Por fim, no que concerne a infra¢do 2, comungo do pensamento que o arbitramento da
base de calculo foi adotado de forma criteriosa haja vista a falta de apresentagdo de
diversos documentos fiscais, ao Fisco, em virtude de roubo sofrido pelo recorrente.

Ante o exposto, o opinativo é pelo Conhecimento e Improvimento do Recurso Voluntario.

VOTO

Dado ao exame dos documentos acostados ao presente Processo Administrativo Fiscal, constatei
que em razdes recursais, o recorrente praticamente repete os mesmos argumentos trazidos por
ocasido da impugnacdo ao lancamento de oficio em aprego, todos ja exaustivamente enfrentados
pela informagao fiscal de fls. 99 a 101 e no Acordao 3* JJIF n° 0102-03/03, ao tempo em que
requer a Nulidade da infracdo 2 e a Improcedéncia da infragao 1.

Ao analisar as pecas processuais, verifiquei que as Infragdes 1 e 2, estdo identificadas, tipificadas
e comprovadas. Por isso, acompanho e tomo como parte integrante deste voto o Parecer da
Douta PGE/PROFIS que ¢ bastante claro e elucidativo, quando diz:

“[...] A falta de contabiliza¢do de entradas de mercadorias indica que o sujeito
passivo efetuou pagamentos com Recursos ndo contabilizados decorrentes de
operagoes anteriormente realizadas e também ndo contabilizadas. Vale ressaltar
que, o recorrente logra comprovar a escrituragdo de apenas alguns documentos
fiscais o que decerto acarretou a redug¢do do montante do débito tributario pelo
orgao julgador de 1° Instancia. Todavia, em sede recursal o proprio recorrente
reconhece ter realizado a escritura¢do em livros improprios ou em momentos
inadequados, o que, é logico, torna irregular o procedimento de escrituracdo das
notas fiscais.

Por fim, no que concerne a infragdo 2, comungo do pensamento que o arbitramento
da base de calculo foi adotado de forma criteriosa haja vista a falta de apresentagdo
de diversos documentos fiscais, ao Fisco, em virtude de roubo sofrido pelo
recorrente [...] ”.

Aduzo e transcrevo para corroborar com este voto trechos do voto da relatora de 1* Instancia,
referente a Infracdo 2 (arbitramento da base de célculo), ali consta:

“[...] Foi acostada também a Ocorréncia Policial n° 8638/01, expedida pela Policia
Civil da Bahia (fl. 11), em que o contribuinte comunica o roubo de mercadorias,
objetos e “caixas que continham documentos fiscais, livros fiscais, taloes de notas de
saidas usadas e em uso”’.

Observe-se que, embora o autuado tivesse declarado a SEFAZ que os livros fiscais
acima relacionados haviam sido roubados, no momento da agdo fiscal eles foram
entregues a autuante.
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O contribuinte foi intimado a apresentar a sua documentagdo, em 16/10/02 (fl. 6), mas
somente atendeu parcialmente a solicita¢do, alegando a ocorréncia de roubo, como
reconhecido pelo proprio impugnante em sua pega de defesa.

Quanto a andlise da impossibilidade de realizacdo de outros roteiros de auditoria
fiscal, como argumentado pela autuante, deve-se ressaltar que, para a realizagdo de
Auditoria dos Estoques, é necessario que o Fisco disponha de todos os documentos
fiscais de aquisicdo e de saida das mercadorias, além dos livros de Registros de
Entradas, Saidas e de Inventario devidamente escriturados. Para a efetiva¢do da
Auditoria da Conta “Caixa” e da Auditoria do Passivo, se o contribuinte efetuou a
contabilidade, é indispensadvel a apresentacdo dos documentos que serviram de base
para os lancamentos contabeis, de modo que a falta de entrega das notas fiscais de
entradas e saidas impossibilita a realizagdo de tal roteiro fiscal. A Auditoria da
Conta Corrente Fiscal é efetuada tomando-se por base o exame dos documentos
fiscais de aquisi¢do e de saidas de mercadorias, além dos langamentos a titulo de
outros debitos e créditos, no livro de Registro de Apuragdo do ICMS.

Pelo exposto, considerando que o contribuinte deixou de apresentar a fiscalizagdo
grande parte dos documentos fiscais de entradas e saidas, em razdo de roubo e
desaparecimento em seu estabelecimento, entendo ficou demonstrada pela autuante
a impossibilidade de levar a efeito um exame na escritura¢do fiscal da empresa,
através dos roteiros normais de fiscaliza¢do, relativamente ao exercicio de 1998,
tendo sido adotado, de forma correta, o arbitramento da base de calculo do imposto

[.]

Diante do todo o exposto, concedo este voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario
apresentado, para manter integralmente a Decisdo Recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE
o Auto de Infracao em tela.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisdo
Recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 232900.0007/02-0, lavrado
contra C. A. TEXTIL COMERCIO LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$71.963,05, atualizado monetariamente, acrescido das
multas de 70% sobre R$1.470,74 € 100% sobre R$70.492,31, previstas no art. 42, lll e IV, “1”, da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos moratdrios correspondentes.

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

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

NELSON TEIXEIRA BRANDAO — RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE - REPR. DA PGE/PROFIS
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