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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0673-11/03

EMENTA: ICMS. NULIDADE. DECISAO DE PRIMEIRA
INSTANCIA. NOVA DECISAO. E nulo o procedimento que
implique cerceamento de defesa. Devolvam-se os autos
a Junta de Julgamento para adotar as medidas cabiveis
ao caso. Recurso PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo lavrado em 29/01/2003, exige ICMS no valor de R$55.632,50, em decorréncia da
falta de recolhimento do ICMS, apurado por meio de arbitramento da base de célculo, em virtude
da falta de apresentagdo de documentacdo fiscal e contdbil, sob alegacdo de sua perda e
destrui¢ao em uma inundag¢ao ocorrida em sua matriz em Ibicarai-Ba.

O autuado apresenta defesa, as fls. 531 a 537 dos autos, inicialmente alegando que houve
cerceamento de defesa em virtude do ndo fornecimento das notas fiscais, quando do
encerramento da acdo fiscal, obtidas junto ao CFAMT, para que fosse possivel junto aos seus
Fornecedores, averiguar a veracidade das suas transagdes comerciais. Alega em segunda
preliminar de nulidade que estando inscrito na condigdo de microempresa ou empresa de
pequeno porte ndo estaria obrigado a apresentar documentacdo fiscal e contabil. Como ultima
preliminar entende que ndo caberia a utilizacdo do arbitramento e que lhe foi podado o prazo
para apresentacao de defesa. Requer a nulidade da A¢ao Fiscal ou, alternativamente, que lhe seja
devolvido o prazo para complementacao da defesa.

O autuante na sua informacao fiscal as fls. 558 a 559, rebate as preliminares de nulidade, e no
mérito diz que o art. 408 do RICMS/97 prevé que se o contribuinte nao dispuser dos elementos
necessarios e pertinentes a determinagdo da base de céalculo do imposto podera ser aplicado o
arbitramento.

JULGAMENTO DA 1* INSTANCIA

Em pauta suplementar a 3* JJF determinou que o PAF fosse convertido em diligéncia a INFAZ de
origem, para que fossem fornecidas ao recorrente copias das notas fiscais obtidas junto ao
CFAMT e a reabertura do prazo de defesa de 30 dias.

Em seguida julga o Auto de Infracdo, cujo VOTO ¢ transcrito a seguir:

“Inicialmente observo que o Auto de Infra¢do em lide esta revestido das formalidades legais,
ndo se observando erro ou vicio que possa decretar a sua nulidade, de acordo com o que
dispoe o art. 18 do RPAF/99. Os demonstrativos acostados aos autos descrevem de forma
satisfatoria a situagdo verificada e a alegagdo de cerceamento de defesa, do contribuinte, ndo
pode ser aceita, tendo em vista que o mesmo ja tinha recebido copia de todos os documentos
fiscais (fls. 01 a 520) no dia 02/04/03, antes mesmo da interposi¢do de sua impugna¢do
(07/04/03), conforme recibo a fl. 529, assinado pelo Sr. Manoel Geraldo Sousa, socio cotista da
empresa.
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Mesmo tratando-se de contribuinte inscrito na condi¢do de empresa de pequeno porte, em
que pese a obrigatoriedade da apresenta¢do dos livros Registro de Inventario e Caixa
somente vigorar a partir de 01/01/2000, a obrigatoriedade quanto as notas fiscais de entradas
e saidas vigora para todos os exercicios, inclusive o de 1999.

Nego, ainda, o pedido de diligéncia formulado pelo autuado, haja vista que considero que os
elementos constantes dos autos sdo suficientes para formag¢do de minha convicgdo e ainda
com base no que dispoe o art. 147,1, “b”’, do RPAF/99.

No mérito, da andlise acerca dos elementos constitutivos do PAF, chego as seguintes
conclusoes:

1. No caso em exame, o arbitramento foi aplicado em virtude da falta de apresentagdo dos
livros Registro de Inventario e Caixa, bem como de todas as notas fiscais de entradas e de
saidas dos exercicios de 1999 a 2001;

2. Na agao fiscal foi detectada que grande quantidade de notas fiscais, capturadas através do
sistema CFAMT, ndo lang¢adas nas DMEs, implicando em omissdo de entradas de
mercadorias;

3. Em que pese a obrigatoriedade da apresentagdo dos livros Registro de Inventario e Caixa
somente vigorar a partir de 01/01/2000, a obrigatoriedade quanto as notas fiscais de
entradas e saidas vigora para todos os exercicios,

4. E impossivel a verifica¢do da regularidade do pagamento do imposto, sem a apresentagdo
das notas fiscais de saidas e entradas;

5. Especiﬁcamente na situacdo em exame, o art. 146, 1I, e §I1°, do RICMS/97 preconizam que
nos casos de sinistro, furto, roubo, extravio, perda ou desaparecimento de livros ou
documentos fiscais, fica o contribuinte obrigado a comprovar o montante das operagoes
ou prestagoes escrituradas ou que deveriam ter sido escrituradas, para efeito de
verifica¢do do pagamento do imposto, no mesmo prazo. E que se o contribuinte deixar de
atender ao disposto neste artigo ou se, intimado a fazer a comprovagdo a que alude o
inciso 1I, se recusar a fazé-la ou ndo 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, pelos meios a seu alcance, deduzindo-se, para efeito de
apurac¢do da diferenca do imposto, se for o caso, os créditos fiscais e os valores
recolhidos, quando efetivamente comprovados pelo contribuinte ou pelos registros da
reparticdo fazenddria;

6. O diploma regulamentar de 1996, e o suceddneo que se encontra vigente, ao tratarem do
arbitramento, estabeleceu nos incisos I a IX, do art. 937, as situagoes que em ocorrendo,
ddo ensejo ao método de apuragdo do imposto pelo arbitramento da base de calculo;

7. Ademais, sendo o contribuinte uma microempresa, ha disposi¢oes expressas nos artigos
408-R e 408-S, do RICMS/97, que nos casos em que o contribuinte ndo dispuser dos elementos
necessarios para determina¢do da base de calculo do imposto ou se recusar a fornecé-los
ao fisco, poderda ser apurado o imposto mediante arbitramento, e que quando se constatar
a situagdo prevista no art. 408-R, o imposto sera exigido com base nos critérios e nas
aliquotas aplicaveis as operagoes normais, a partir da ocorréncia dos fatos que lhe deram
causa,

“«

8. O autuante adotou o método previsto no art. 938, I, “c”, do RICMS vigente, aplicando a
MVA de 40%, relativa a moveis e eletrodomeésticos, espécies preponderantes nas operagoes
de circulacdo de mercadorias do estabelecimento autuado,

ACORDAO CJF N° 0673-11/03 2



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

9. Portanto, entendo justificada a aplica¢do do arbitramento para os exercicios em exame.
Entretanto, em relagdo ao imposto reclamado pelo autuante, saliento que com a edi¢do da
Lei n° 8.534/02, foi incluido o § 1° ao art. 19, da Lei n° 7357/98, que prevé a hipotese de
utilizagdo, como crédito fiscal para o cdlculo do imposto a recolher, de 8% sobre o valor
das saidas computadas na apuragdo do débito do imposto em substituicdo ao
aproveitamento de quaisquer outros créditos fiscais, no caso de ser mais benéfico para o
contribuinte. Deste modo, o valor a ser exigido, tomando por base os demonstrativos de
fls. 08 a 13 dos autos, é o seguinte:

- , i g Valor do| Imposto Imposto

Ano | Omissdo | Aliquota | Débito Crédito Crédito | Recolhido Devido
1999 185.908,40 17% 31.604,43 8% 14.872,67 967,97 | 15.763,79
2000 234.686,86 17% 39.896,77 8% 18.774,95 900,00 20.221,82
2001 120.479,06 17% 20.481,44 | 10.578,48 | 10.578,48 1.000,00 8.902,96
Total 44.888,57

10. Ressalte-se, por fim, que se encontram acostados ao PAF os documentos em que se
fundamentou o autuante para realizar o arbitramento: o demonstrativo de apuragdo, as
DMEs, as notas fiscais detectadas pelo CFAMT, e os demonstrativos de entradas de
mercadorias.

Do exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo, de acordo com o
demonstrativo de débito abaixo:

DATA OCORR. BASE DE CALCULO ALIQUOTA MULTA VALOR DEBITO
31/12/99 92.728,18 17% 60% 15.763,79
31/12/00 118.951,88 17% 60% 20.221,82
31/12/01 52.370,35 17% 60% 8.902,96
TOTAL 44.888,57
RECURSO VOLUNTARIO

Ao tomar conhecimento do Acérdao JJF n® 0359-03-03 que julgou PARCIALMENTE PROCEDENTE 0
Auto de Infragdo em lide, o recorrente, tempestivamente, e irresignado apresentou Recurso
Voluntario, inicialmente requerendo a anulagcdo do Auto de Infragdo com base no art. 127, § 7° do
RPAF/97, evocando o seu direito de defesa reportando ao prazo de 30 dias que ndo foi observado,
e a inobservancia da diligéncia solicitada, requer sua intimagdo para sustentagdo oral e reitera o
pedido pela NULIDADE do Auto de infracao.

A PGE/PROFIS, instada a se manifestar emitiu Parecer, cujos dois topicos finais transcrevo a
seguir:

“Ante a analise dos autos observamos que, reiteradas vezes, a autuada evoca seu direito da
ampla defesa e alega que houvera cerceamento de tal direito. E do nosso entendimento que
o julgamento de 1instancia deva ser ANULADO e ser intimado o contribuinte da reabertura
do prazo de defesa a fim de que produza nova defesa e anexe fatos novos, se for o caso. Em
razdo da inobservancia dos termos da diligéncia requerida pelo CONSEF, tanto pela INFAZ,
como pelo proprio julgador que a requereu. Levando-se em consideragdo o fato de que a
ciéncia do Auto de Infra¢do pela autuado ocorreu em 06/03/2003 e a entrega dos documentos
fiscais so veio a acontecer em 02/04/2003, ou seja, 5 (cinco) dias antes do término do prazo
regulamentar de 30 (trinta) dias para apresentacdo de defesa, fato que caracterizou
efetivamente cerceamento de defesa.
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Vale ainda ressaltar que mesmo tendo o autuado interposto o Recurso Voluntario, o prazo
inicial de defesa para um julgamento técnico em 1°instancia, fora sobremodo, prejudicado.
Ademais, se persistirmos em um erro procedimental dessa gravidade, a certeza de liquidez
necessaria ao ajuizamento de possivel execugdo fiscal, restardo temerarias.”

VOTO

A andlise da documentagdo apensa ao PAF nos permite observar que razao cabe ao requerente
quando pugna pela NULIDADE do Julgamento da Junta, isso porque observa-se que realmente lhe
foi negado o seu direito de defesa.

Ademais arbitramento ¢ uma medida extrema, e somente deve ser utilizado apo6s exauridas todas
as possibilidades de apurar o débito do contribuinte para com a Fazenda Estadual. Nao nos
pareceu, a luz dos argumentos e da documentagdo anexa aos autos que tais aspectos tenham sido
considerados.

Assim, acato plenamente o Parecer da PGE/PROFIS, também entendendo que o Julgamento de 1°
Instancia deve ser anulado, comunicando ao contribuinte da reabertura do prazo com o objetivo
de permitir que produza nova defesa.

O Voto ¢ pela NULIDADE da Decisao da 1? Instancia.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, PROVER o Recurso Voluntério apresentado e julgar NULA a Decisdo recorrida
relativa ao Auto de Infracdo n° 087015.0138/02-6, lavrado contra UDMAX ELETRODOMESTICOS
LTDA., devendo os autos retornar a Primeira Instancia para adotar as medidas cabiveis.

Sala das Sessdes do CONSEF, 27 de novembro de 2003.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

ALBERTO NUNES VAZ DA SILVA - RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE — REPR. DA PGE/PROFIS
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