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

PROCESSO - A.I. N° 293575.0501/02-3
RECORRENTE - PEDRO EMANOEL LEAO FILHO & CIA LTDA.
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO — Acérdio 4* JJF n° 0281-04/02
ORIGEM - INFAZ EUNAPOLIS
INTERNET - 18.09.03

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0471-11/03

EMENTA: ICMS. ARBITRAMENTO. FALTA DE
APRESENTACAO DE LIVROS E DOCUMENTOS FISCAIS E
CONTABEIS. Justifica-se o arbitramento. Atendidos os
requisitos legais. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 31/05/2002, exige ICMS no valor de R$ 91.585,89, apurado
por meio de arbitramento da base de célculo, em virtude da falta de apresentacdo ao fisco de
documentacao fiscal e contabil.

O autuado impugnou o lancamento fiscal alegando, preliminarmente, que os percentuais de
multa cobrados montam indices acima de 100% sobre o valor do imposto, 0 que se constitui em
confisco tributario ou agiotagem tributdria, quando a inflagdo num prazo médio de dezoito
meses, nao passou de 15%. Aduz que a pena em direito tributario, tem o escopo de inibir a pratica
do ilicito fiscal e reparar o prejuizo sofrido pelo erario piblico com o descumprimento da norma
apontada como infringida, cujo mandamento estd contido no art. 112, IV, da Lei n® 5172/66,
oportunidade em que transcreveu o seu teor, em apoio ao alegado.

As fls. 78 a 88 transcreve entendimento do autor Samuel Monteiro acerca da multa confiscatoria,
em sua obra Tributos e Contribui¢des — Vol 111, Pags. 391 e 392 — Ed. Hemus, bem como de ligdes
do mestre Hugo de Brito Machado, sobre a proibicdo do confisco e de outro autor, além de
decisdes do STF.

Requer, caso a empresa venha a sucumbir na presente demanda, que seja reduzida os percentuais
totais da multa de mora a 2% do valor da contribui¢ao devida.

Quanto ao mérito, aduz que a acusacgao fiscal reveste-se contra o autuante pelas seguintes razoes:

1) Que apods a segunda intimagdo (na primeira o contador procurou o autuante para requerer
dilacdo do prazo e ndo o encontrou), a funciondria do escritério de contabilidade de nome
Silvana Nunes Paixao, por varias vezes levou a documentagao a reparti¢ao fazendaria de
Eunépolis, para dar cumprimento ao solicitado pelo autuante, ndo o encontrando, tendo
feito, em outras oportunidades, varias ligagdes a sua procura, sem sucesso, recebendo
sempre a informag¢ao de que o mesmo encontrava-se em Salvador;

2) Que ao tentar protocolar a referida documentagdo junto a reparticdo, era recusada pelos
servidores, que se abstinham em recebé-la, sob o argumento de que tal atribuicao era de
competéncia do autuante;

3) Que em 06/06/2000, a empresa foi cientificada da lavratura do Auto de Infragao;

4) Que ndo assiste razdo ao autuante para imputar a empresa a pena de arbitramento, pela
falta de entrega da documentacdo fiscal e contabil, se foi ele quem dificultou o
cumprimento da obrigacdo acessoéria, além do que era imperativo que o preposto fiscal
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voltasse a intimar o contribuinte, para prestar esclarecimentos sobre a suposta falta de
entrega de livros e documentos;

5) Que ndo foi observado pelo autuante as prescrigdes acima, motivo pelo qual o
arbitramento ¢ ato extremo e nao autorizado por lei.

Prosseguindo em sua defesa, discorre as fls. 90 a 98, sobre a validade administrativa, eficacia
juridica e dos pressupostos do Auto de Infracdo, segundo a 6tica dos autores acima indicados.

Ao finalizar, requer o julgamento Improcedente do Auto de Infragdo.
O autuante ao prestar a informacao fiscal de fl. 28 dos autos assim se manifestou:

I - Em relagdo as preliminares expostas na pega defensiva, aduz que ndo discutird, uma vez
que a multa ¢ estabelecida por texto legal;

11 - Com referéncia ao mérito, esclarece que as razdes que motivaram o arbitramento foram
elencadas a pagina 9 do PAF, as quais ndo foram rebatidas pelo autuado, o que, em seu
entendimento, enfraquece de forma irremediavel a sua pega de defesa;

I - Que o autuado se limitou a expor, de forma evasiva e incoerente, possiveis motivos que
levaram ao ndo atendimento das intimacdes, cuja alegagdo merece os seguintes
esclarecimentos:

a) Nao obstante os inimeros contatos telefonicos com o contribuinte e seu contador, por
duas vezes (oito dias apds a primeira intimagao e cinco dias apds a segunda), se dirigiu
a empresa € ao seu contador, para a retirada dos livros e documentos solicitados, no
entanto, os mesmos ndo lhes foram entregues, o que ensejou a expedicdo de uma “re-
intimacao” ao contribuinte, oportunidade em que indagou como explicar a nao
entrega?

b) Se de fato o contribuinte se dirigiu a reparticdo fazendéaria como afirma, para a entrega
de documentos, como explicar que ndo o conseguiu, se existe, permanentemente, um
auditor de plantdo que estd (e sempre esteve) autorizado a recepcionar documentos de
quem quer seja da equipe de fiscalizacao da inspetoria?

Ao finalizar, confirma a autua¢do em seu inteiro teor.
A 4% JJF emitiu voto, a seguir transcrito, pela procedéncia da autuagao:

“O fundamento da autuagdo foi em razdo do autuado deixar de recolher o ICMS, apurado
por meio de arbitramento da base de calculo, em virtude da falta de apresentagdo ao fisco
de documentagao fiscal e contabil.

Para instruir a agdo fiscal, aléem das trés intimagoes expedidas ao autuado para apresentar
livros e documentos e ndo atendidas, foi também anexados aos autos pelo autuante, os
demonstrativos da apurag¢do do imposto através de arbitramento da base de cdlculo, as
relacoes de compras efetuadas pelo autuado obtidas junto ao CEFAMT, as DMAs entregues
pelo autuado referente aos exercicios de 1999 e 2000 e de um documento (fl. 9), onde estdo
elencados os motivos que ensejaram o arbitramento

Inicialmente, acerca da contesta¢do do autuado de que os percentuais da multa cobrados
que montam indices superiores a 100% do valor do imposto, os quais denominou de confisco
tributdrio ou agiotagem tributdria, considero impertinente. E que a multa indicada no
presente langamento fiscal esta prevista no art. 42, 1V. “i”, da Lei n° 7014/96.

Adentrando no mérito da autuacdo e apos analisar as pegas que compoem o PAF observei
que:
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a) As duas intimagoes expedidas (ver fls. 6 e 7), foram recebidas pela funciondria do
escritorio que presta assessoria contabil e fiscal ao autuado, de nome Silvana Nunes
Paixdo, nas quais contam as datas de ciéncia nos dias 26/03/2002 e 03/04/2002,
respectivamente;

b) Por ndo ter sido atendido, o autuante expediu uma nova intima¢do conforme documento a
fl. 8, cuja ciéncia ocorreu em 08/04/2002, tendo como subscritora a socia da empresa de nome
Sheyla C. L. de Macedo.

Prestadas as informagoes acima, o meu posicionamento a respeito da infragdo é o seguinte:

I - o arbitramento da base de cdlculo do imposto é medida extrema de ultima instdancia, que
deve ser adotada se esgotadas todas as possibilidades de se constatar a regularidade fiscal
do contribuinte;

II — o entendimento acima, é regulado pelas disposi¢oes do art. 937, do RICMS/97, o qual
exige a ocorréncia simultdnea de duas circunstancias: a comprovag¢do da prdtica de
sonegag¢do do imposto e a impossibilidade de se apurar o montante real de sua base de
calculo.

No caso desta autuagdo, restou comprovada a impossibilidade de se apurar o montante do
imposto devido, em razdo do contribuinte ndo haver apresentado os livros e documentos
fiscais, apesar de regularmente intimado em trés oportunidades. A alegacdo do autuado de
que procurou o autuante por diversas vezes na Inspetoria Fiscal, para entregar os livros e
documentos, sem éxito, ndo posso acatd-la, pois ndo foi anexada qualquer prova em apoio
ao alegado. Ademais, o autuante quando prestou a sua informacgdo fiscal, esclareceu que
sempre fica um auditor de plantdo na Inspetoria de Eundpolis, o qual, entre outras
atribuigoes, é a pessoa autorizada para receber livros e documentos requisitados pelos
demais auditores junto a contribuintes inscritos naquela reparti¢do.

Aléem do impedimento acima, o autuante consignou no documento de fls. 9, como motivo
ensejador do arbitramento, a ocorréncia constante de saldo credor de ICMS durante quase
todo o exercicio, fato atipico para o ramo de atividade do contribuinte, vendas em valores
inferiores ao das compras conforme planilha as fls. 12, além das aquisicoes com base na
listagem do CFAMT serem em valores superiores ao que foram declarados nas DMAs, cujos
indicadores nao foram objeto de qualquer questionamento pela defesa, o que, em meu
entendimento, comprovam a pratica de sonegagdo pelo autuado.

Ante o exposto, entendo correta a exigéncia fiscal e voto pela PROCEDENCIA do Auto de
Infragdo.”

Inconformado com a Decisdao da 4* JIJF, que julgou procedente a autuacdo, o autuado interpos
Recurso Voluntario, alegando o carater confiscatorio da multa aplicada, o cerceamento da defesa
devido a negativa do relator em empreender a diligéncia e ouvir a testemunha arrolada e o
descabimento do arbitramento tendo em vista que os livros e documentos estdo no escritdrio do
contador a disposi¢ao do FISCO.

A PGE/PROFIS, em Parecer de fl. 153, observa que a negativa da diligéncia foi devidamente
fundamentada, afastando, desta forma, a nulidade pretendida. Quanto a multa, esclarece que ndo
cabe ao CONSEF a apreciacao de inconstitucionalidade, devendo julgar com base na legislagdo
vigente.

Com relagdo ao argumento do recorrente de que ndo conseguiu entregar os livros e documentos e
que os mesmos encontram-se a disposicao do fisco, entende a PGE/PROFIS que o mesmo nao deve
ser acolhido, pois ¢ inconcebivel imaginar-se que um contribuinte, num intervalo de 15 dias, ndo
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conseguisse entregar o quanto requerido na reparticdo fiscal que funcionou em expediente
normal por todos esses dias, nem apresentou provas de tal impossibilidade ou demonstrou a
existéncia dos livros e documentos solicitados, entendendo, desta forma, restar justificado o
arbitramento.

Conclui opinando pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario apresentado.

VOTO

Da andlise dos documentos e informagdes contidas neste processo, verifica-se que o autuado foi
regularmente intimado a apresentar os livros e documentos fiscais, em trés oportunidades, ndo o
fazendo, sob as mais descabidas justificativas. Teve ainda a oportunidade, quando da defesa do
Auto de Infragdo, de apresentar os livros € documentos exigidos, inica maneira, a meu ver, de
comprovar o descabimento. Entretanto, limitou-se a alegar que os livros e documentos estariam
no escritorio do contador a disposi¢ao do FISCO.

Além deste fato, o autuante também justificou a ado¢do do arbitramento pela constatacdo de
saldo credor de ICMS durante quase todo o exercicio, fato atipico para o ramo de atividade do
contribuinte, vendas em valores inferiores ao das compras conforme planilha a fl. 12, além das
aquisicdes com base na listagem do CFAMT serem em valores superiores ao que foram
declarados nas DMAs, fatos que comprovariam a pratica de sonegagdao pelo autuado, que so
poderiam ser esclarecidos através da andlise dos livros e documentos solicitados e ndo
apresentados.

Portanto, entendo estarem presentes, neste caso, os pressupostos para adocao do método de
arbitramento, de acordo com o artigo 937, inciso I do RICMS.

Quanto ao carater confiscatorio da multa, alegado pelo recorrente, ndo cabe ao CONSEF a
apreciacao de inconstitucionalidade, devendo julgar com base na legislagdo vigente, como bem
observou a Douta PGE/PROFIS em seu Parecer.

Desta forma, CONHECO ¢ NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntario apresentado, mantendo na
integra a Decisao recorrida.
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 o Auto de Infragdo n® 293575.0501/02-3, lavrado contra PEDRO
EMANOEL LEAO FILHO & CIA. LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$91.585,89, atualizado monetariamente, acrescido da multa de
100%, prevista no art. 42, IV, “i1”, da Lei n° 7014/96, e dos acréscimos moratorios.

Sala das Sessdes do CONSEF, 11 de setembro de 2003.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS — PRESIDENTE

CARLOS ANTONIO BORGES COHIM DA SILVA - RELATOR

MARIA JOSE RAMOS COELHO LINS DE ALBUQUERQUE SENTO SE — REPR. DA PGE/PROFIS
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