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ACORDAO CJF N° 0142-12/05

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

IMPOSTO. Procedimento embasado na impossibilidade
de desenvolver procedimento normal de fiscalizagao do
estabelecimento. Justifica-se o arbitramento. Rejeitada
a preliminar de nulidade. Mantida a Decisao. Recurso
NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntario interposto contra a Decisdo da 3* JIF que julgou
Procedente o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado para exigir ICMS, no valor de R$78.186,10, em
razdo da falta de recolhimento do imposto “apurado por meio de arbitramento da base de
calculo, em virtude da falta de apresenta¢do ao fisco de documentagao fiscal e contabil ”.

O autuado apresentou defesa, a informacao fiscal foi regularmente prestada e, por fim, o Auto de
Infracgao foi julgado procedente.

Na Decisdao proferida pela Primeira Instidncia, foi afastada a preliminar de nulidade e a
solicitagdo de reabertura do prazo de defesa. Quanto ao mérito, entendeu a Junta de Julgamento
Fiscal (3* JJF) que havia razdo para o arbitramento. As alegagdes defensivas foram rechagadas da
seguinte forma: as intimagdes realizadas ndo previam a entrega dos livros e documentos
solicitados em Salvador, ja que as intimagdes acostadas as fls. 5 a 7 comprovam que os referidos
livros e documentos deveriam ser entregues na INFAZ Eundapolis; a falta de exibi¢do de livros e
documentos fiscais e contabeis impediu a apurag¢do da real base de calculo do imposto devido,
justificando a aplicacdo do arbitramento, unico Recurso disponivel; apesar de o autuado ter
afirmado que possuia os documentos comprobatorios das operagdes realizadas, nenhum
documento foi acostado ao processo para comprovar essa alegacao; o autuado nao foi excluido
do regime do SimBahia, e a base de célculo foi arbitrada de acordo com as DMEs, porém o
imposto foi apurado com a aplicacdo da aliquota de 17%, sendo concedido o crédito fiscal
equivalente a 8%, previsto no § 1° do art. 19 da Lei n°® 7.357/98; e, a multa aplicada, no percentual
de 100%, esta amparada na legislagdo em vigor.

Inconformado com a Decisdo proferida pela 3* JJF, o contribuinte apresentou Recurso Voluntério,
onde alega, preliminarmente, que o Auto de Infracdo ¢ nulo, pois foi emitido com fulcro em
hipotese legal ndo configurada. Argumenta que foi surpreendido com a solicita¢do para enviar os
livros e documentos fiscais por servigo privado de transporte para serem entregues em Salvador.
Diz que esse procedimento do autuante contraria o disposto nos arts. 145, 140 e 142 do RICMS-BA.
Ressalta que descabe o arbitramento, pois nao se trata de sinistro, furto, roubo, extravio, perda ou
desaparecimento de livros e documentos fiscais e, além disso, a sua escrituragdo se encontra em
perfeita ordem e os pagamentos do imposto t€m sido efetuados de forma regular.
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Ainda em preliminar, afirma que o langamento ¢ nulo por cerceamento do direito a ampla defesa.
Apoés citar dispositivos legais e farta doutrina sobre principios que regem o processo
administrativo fiscal, o recorrente diz que a notificagdo do contador acerca do langamento ¢ nula,
pois a tinica representante da empresa ¢ a Srta. Angela Santos Feitosa. Argumenta que s6 teve
noticia do Auto de Infracdo “ha cerca de 15 dias”, o que cerceou o seu direito de defesa. Aduz
que a intimacao deve ser declarada nula, e que o prazo de defesa deve ser reaberto.

Prosseguindo em suas alegacdes, o recorrente afirma que estava enquadrado no Regime
SimBahia, pois sempre cumpriu as formalidades exigidas e o seu faturamento ndo extrapolava os
limites estabelecidos para esse regime. Transcreve o art. 7° da Lei n® 7.357/98, ressaltando que o
seu faturamento do periodo de outubro a dezembro de 2001 foi R$35.999,74; no exercicio de 2002,
foi R$322.042,20; e, em 2003, foi R$318.430,44. Contesta os valores de faturamento apurados no
levantamento fiscal, alegando que, se houvesse algum débito a ser exigido, o ICMS deveria ser
apurado com os percentuais previstos no Regime do SimBabhia.

Diz que foi indevidamente excluido do citado Regime, j4 que ndo houve sonegagdo ou qualquer
outro ato ilicito, bem como nao ficou comprovado qualquer hipotese prevista na legislagao capaz
de exclui-lo do Regime SimBahia. Cita ensinamentos de Roque Antonio Carrazza, além dos
artigos 145 (da Constituicao Federal), 195 (do CTN) e 406-A e 408-L (do RICMS-BA). Reafirma que
jamais negou acesso a sua documentagao contabil e que ndo atrapalhou a fiscalizacdo. Nega que
tenha sido intimado trés vezes para apresentar os documentos fiscais, ja que a segunda intimagao
bipartiu-se. Apo6s frisar que nenhuma das intimagdes foi desatendida, diz que o autuante ndo quis
aguardar tempo razoavel para ter acesso aos documentos. Cita julgados do CONSEF, referentes a
aplicagdo de multa por embarago a agdo fiscal e a arbitramento. Afirma que a falta de
apresentacao de livros e documentos fiscais ndo enseja a ocorréncia de sonegacdo, € a simples
apuracdo de sobra de estoque, ou volume de vendas inferior ao de compras, ndo configura
qualquer ato ilicito. Assegura que o arbitramento ¢ invalido e que a mengao aos artigos 937 e 938,
do RICMS/97, s6 ¢ oportuna se fosse impossivel mensurar o montante real das operacdes
realizadas, o que diz ndo ocorrer no caso em lide. Ressalta que o fisco dispunha de elementos
suficientes para estimar com precisdo as operagdes realizadas, a exemplo da listagem do CFAMT
acostada ao processo. Diz que ndo foram atendidos os requisitos para o arbitramento. A fl. 112,
apresenta um demonstrativo do imposto devido segundo o regime normal de apuragdo, no valor
total de R$50.989,18.

Contesta a multa indicada no langamento, alegando que ndo ha diferenca a pagar se o imposto foi
apurado pelo Regime de SimBahia. Diz que, caso existisse ICMS a recolher, a multa a ser
aplicada seria a prevista no art. 915, II, “f”’, do RICMS/97. Por fim, o defendente requer a anulacdo
do Auto de Infracdo em lide; a devolugdo do prazo de defesa, em atendimento aos principios do
contraditorio e da ampla defesa; a modificacdo dos calculos, considerando o enquadramento do
autuado no SIMBAHIA; a utilizagdo de dados efetivos referentes as operagdes praticadas,
afastando as presuncdes de fraude e de sonegacdo, pois ndo foram comprovadas; e, a
modifica¢do da multa, reduzindo-a.

A PGE/PROFIS, ao se pronunciar nos autos, diz que por trés vezes o recorrente foi devidamente
intimado, porém os livros e documentos solicitados ndo foram apresentados. Ressalta que nao
houve o alegado cerceamento do direito de defesa, pois a notificagdo assinada pelo contador da
empresa ¢ valida, nos termos do art. 108, I, do RPAF/99. Diz que o recorrido nao foi
desenquadrado do Regime do SimBahia e que a apura¢do do imposto devido, por se tratar de
arbitramento, foi realizada com a aplicacdo da aliquota de 17%, com a concessao de crédito fiscal
equivalente a 8% da base de calculo.

Assegura a procuradora, Dra. Ana Carolina Moreira, que o caso em comento se encaixa como
uma luva ao disposto no art. 937, I, do RICMS-BA, uma vez que, em dois exercicios seguidos, o
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volume das vendas foi inferior ao volume das compras, o que denota a pratica de sonegacao do
imposto. Menciona que, aliado a esse fato, também restou comprovada a falta de apresentacdo
dos livros e documentos solicitados pelo autuante, que esperou mais do que o tempo previsto em
lei. Aduz que os documentos a que o autuante teve acesso (0s DMEs e as notas fiscais do CFAMT)
ndo eram suficientes para implementar os roteiros fiscais. Explica que a listagem do CFAMT ¢
feita por amostragem e, portanto, foi correto o procedimento do autuante ao considerar os
valores das DMEs, informados pelo proprio recorrente. Afirma que a multa indicada na autuagao,
no percentual de 100%, esta correta. Diz que a Decisdo recorrida abordou todas as questdes
levantadas, ndo merecendo qualquer reforma. Ao final, opina pelo conhecimento e Nao
Provimento do Recurso Voluntario.

VOTO

Afasto a primeira preliminar de nulidade suscitada pelo recorrente, pois o Auto de Infragdo foi
lavrado de acordo com as disposi¢des contidas na legislacdo tributaria pertinente. As intimagdes
ndo atendidas e acostadas as fls. 5 a 7 comprovam que os livros e documentos solicitados
deveriam ser entregues na INFAZ Eunapolis, que ¢ a reparticdo fazendéria do domicilio fiscal do
recorrente. A razao do arbitramento, conforme a descri¢ao dos fatos, foi a falta de apresentacao
ao fisco de livros e documentos fiscais e contdbeis, consoante o previsto no art. 937, I, do
RICMS-BA/97, tendo o arbitramento sido realizado de acordo com o método descrito no art. 938, 1,
“c”, § 3°, do mesmo Regulamento.

Também ndo acolho a segunda preliminar, uma vez que a notificagdo do lancamento feita ao
contador da empresa ¢ valida, pois, nos termos do art. 108, I, do RPAF/99, a intimagdo do sujeito
passivo acerca do lancamento podera ser feita pessoalmente, mediante assinatura do proprio
contribuinte, seu representante ou preposto. Por seu turno, o art. 3°, 11I, do citado Regulamento,
diz que se entende como preposto, a pessoa que mantenha vinculo empregaticio ou contrato de
prestacao de servico profissional continuado, situagdo que se enquadra o contador do recorrente.
Por entender que a notificacdo ¢ valida e que ndo houve cerceamento do direito de defesa,
indefiro a solicitagdo para que seja reaberto o prazo de defesa.

Quanto ao mérito, observo que as intimagdes acostadas as fls. 5 a 7 dos autos comprovam a falta
de entrega dos livros e documentos solicitados, bem como o fato de que os referidos livros e
documentos deveriam ser entregues na INFAZ Eundpolis. Essas intimag¢des pdem por terra a
alegacao recursal de que nao houve recusa a entrega dos livros e documentos solicitados.

Por forca do disposto nos artigos 18 e 19 da Lei n® 7.357/98, o imposto que estd sendo exigido foi
apurado com base nos critérios e nas aliquotas aplicaveis as operagdes normais, com a concessao
do crédito fiscal equivalente a 8% do valor da base de calculo, ndo havendo, contudo, o alegado
desenquadramento do Regime do SimBahia.

No langamento em questdo, estdo presentes os requisitos previstos no art. 937, I, do RICMS-BA/97,
para a realizacdo do arbitramento, que sdo: a falta de apresentacao de livros e documentos fiscais
e contdbeis, a impossibilidade de apuracdo do imposto pelos roteiros normais de fiscalizagdo e a
presenca de sonegacao fiscal, tudo conforme ja demonstrado na Decisdo recorrida e no Parecer
da PGE/PROFIS, com o0s quais concordo integralmente.

O método do arbitramento utilizado € o previsto no art. 938, 1, “c”, do RICMS-BA, nao havendo
qualquer correcao a fazer. Os valores das entradas declaradas pelo proprio recorrente nas DMEs
foram acertadamente utilizados no arbitramento da base de calculo, ja que a listagem do CFAMT
“ndo ¢ fechada, ¢ feita por amostragem”, como bem informou a ilustre procuradora. Os
demonstrativos de fl. 112, elaborados pelo recorrente, ndo podem ser acolhidos, pois no caso em
tela o imposto foi apurado mediante o arbitramento da base de calculo, ao passo que os referidos
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demonstrativos tratam de apuragdo do imposto, segundo o regime normal na hipdtese da
inocorréncia do arbitramento.

[13%2]

A multa indicada na autuagdo, no percentual de 100%, esta correta e € a prevista no art. 42, IV, “1”,
da Lei n° 7014/96, para a irregularidade que foi imputada ao recorrente.

Por fim, ressalto que as alegagdes recursais sdo as mesmas que foram apresentadas na defesa
inicial e ja foram todas devidamente abordadas na Decisdo recorrida.

Em face do acima comentado, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario, mantendo
integralmente a Decisao recorrida.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* 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 Infracdo n® 293575.0903/04-0, lavrado contra A. S.
FEITOSA DE ITABELA, devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto
no valor de R$78.186,10, acrescido da multa de 100%, prevista no art. 42, IV, “1”, da Lei n® 7.014/96,
e dos acréscimos legais.

Sala das SessOes do CONSEF, 25 de abril de 2005.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

ALVARO BARRETO VIEIRA - RELATOR

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA — REPR. DA PGE/PROFIS

ACORDAO CJF N° 0142-12/05 4



