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

A.L N° -110427.0001/04-7

AUTUADA - O BARATINHO DA MODA LTDA.
AUTUANTE - NELIO MANOEL DOS SANTOS
ORIGEM -INFAZ ITABUNA

INTERNET - 01. 06. 2005

4° JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
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EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. SAIDAS E ENTRADAS DE MERCADORIAS SEM
OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS.

Constatando-se, num mesmo exercicio, tanto diferengas de
saidas como de entradas através de levantamento
quantitativo, deve ser exigido o imposto tomando-se por
base a diferenga de maior expressao monetaria. Para os
exercicios de 2000 a 2003, foram considerados os créditos
fiscais pelas aquisi¢des das mercadorias entradas no
estabelecimento acobertadas de documento fiscal, uma vez
que o tratamento dado (apuracdo do imposto pelo regime
simplificado) assegura ao contribuinte o direito de
compensa¢cao dos mesmos, para preservar a legalidade da
exigéncia fiscal, o que diminuiu o valor do imposto
inicialmente apurado. Em relacdo ao exercicio de 1999,
deve ser calculado o imposto pelo Simbahia. Nao
acolhidas as argiiigdes de nulidade. Auto de Infracdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo, lavrado em 27/2/2004, reclama ICMS no valor de R$18.335,14, acrescido da multa
de 70% em decorréncia da falta de recolhimento do imposto relativo a omissdo de saidas de
mercadorias tributaveis efetuadas sem a emissao de documentos fiscais e, conseqiientemente sem a
respectiva escrituragdo, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de
mercadorias em exercicio fechado (exercicios de 1999 a 2003).

O autuado (fls. 71/77), preliminarmente, informou que o endereco para correspondéncia a ele
dirigida deveria ser o do seu contador tendo em vista de que o estabelecimento encontra-se com
suas atividades encerradas. Em seguida, impugnou, em sua totalidade, o langamento fiscal.

Como razdes a nulidade da autuacdo, aduziu o descumprimento das determinacdes do art. 46, do
RPAF/99, que transcreveu. Disse que tanto por ocasido do inicio e do encerramento da agdo fiscal
ndo foram entregues todos os termos, demonstrativos e levantamentos realizados, cerceando o seu
direito de defesa. Nesta linha de raciocinio, explicou qual deveria ser o procedimento legal do
autuante e afirmou ndo ter recebido copia do Termo de Inicio de Fiscalizagcdo, do Calculo da TVA, e
da Auditoria de Estoque referente aos exercicios de 1999 a 2003. Somente tomou conhecimento
destes documentos apds vistas do processo, em ultima hora, o impedindo de averiguar a veracidade
dos fatos.

No mérito, transcrevendo a irregularidade a ele imputada, afirmou que o preposto fiscal ao
desconsiderar que a empresa encontrava-se enquadrada no SimBahia, como microempresa, nao
atentou para as determinacdes dos art. 383-A, 386-A, 408-A € 408-C, VI, do RICMS/97, que transcreveu,
e das orientagdes insertas no Manual de Orientagdo para Fiscalizacdo de Contribuintes Optantes
pelo SimBahia, editado em junho de 2000. Como o autuante nelas ndo se pautou, disse ndo ter
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havido qualquer motivo para apurag¢do do ICMS pelo regime normal.

Ressaltou que caso a fiscalizacdo viesse a acostar novos documentos aos autos, que lhe fosse
devolvido o seu prazo de defesa.

Explicando as determinacdes do art. 962, do RICMS/97, quando foi veemente em afirmar que nao
houve verificagcdo de provas materiais para concretizacdo do langamento fiscal, requereu:

1. adeclaragao de nulidade ou improcedéncia do Auto de Infragao;

2. fossem deferidos todos os seus pedidos expostos, inclusive fosse reconhecido o direito de
recurso, pericia e demais meios de prova e contra prova em direito admitidos;

3. marcada data de julgamento, que fosse informado pessoalmente, no prazo legal, para que
pudesse exercer seu direito de apresentar sustentacdo oral (art. 163, RPAF/99), sob pena de
cerceamento do direito de defesa.

Prestando sua informacao fiscal (fls. 89/91), o autuante esclareceu, de inicio, que o Auto de Infracao
decorreu de pedido de baixa da inscrigdo estadual do contribuinte. Nesta situacdo, e de modo geral,
os estabelecimentos se encontram fechados, caso da empresa autuada, conforme confirmou o
defendente. Assim, os livros e documentos foram obtidos junto ao contador da empresa e, quando
do encerramento da fiscalizagdo os socios nao foram localizados para que lhes fosse entregue, com
a devolugdo do material examinado, o Auto de Infracdo com os respectivos anexos. No entanto, por
lapso, s6 foram juntados ao processo os relatorios dos resultados finais das omissdes, cujos anexos
estariam sendo, nesta oportunidade, apensados aos autos e reaberto prazo de defesa.

Quanto a falta de entrega de copia do Termo de Inicio de Fiscalizagdo, como ndo havia sido
fornecido a fiscalizagdo o Livro Registro de Utilizagdo de Documentos Fiscais e Termos de
Ocorréncias, ele foi afixado a fl. 38, verso, do Livro Registro de Inventario, cuja anotagao consta da
parte superior do referido termo, sendo o livro devolvido através do escritério de contabilidade,
conforme recibo de 8/2/2004. Quanto ao calculo da TVA, este consta a fl. 7 do processo, de cujo
demonstrativo o autuado tomou conhecimento quando do atendimento a intimagdo (fl. 67), pois
deveria ter solicitado copia que se encontrava apensa aos autos.

Em relag¢do ao argumento defensivo de nao ser possivel a realizagdo de uma auditoria dos estoques
pelo fato da sua condigdo de microempresa, observou que tal situagdo ndo impedia a realizacao do
roteiro da Auditoria de Estoque ou qualquer outro.

Ratificou o procedimento fiscal.

Chamado para tomar conhecimento da manifestagdo do autuante e dos novos documentos anexados
ao processo, o impugnante (fls. 106/109) manifestou, mais uma vez, sua irresignacdo por nao ter
recebido toda documentacdo e demonstrativos que, e inclusive, deveriam ter sido apresentados ao
seu contador, no seu escritorio, ja que o autuante a ele se dirigiu quando do inicio da acao fiscal. Na
situacdo posta, continuou, os dez dias concedidos ndo foram suficientes para realizar os mesmos
levantamentos elaborados pelo autuante.

Ratificou que por ocasido do encerramento da agdo fiscal somente lhe foram entregues a intimagao
para que seu representante comparecesse no prazo de 30 dias a Inspetoria, o Auto de Infragao em
duas laudas e o Demonstrativo de Débito em duas laudas, faltando os seguintes documentos: copia
do Termo de Inicio de Fiscalizacdao, Calculo da TVA para efeito de quantificacdo e concessao dos
créditos Fiscais e a Auditoria de Estoque referente aos exercicios de 1999 a 2003. Neste sentido
entendeu incontestavel a caracterizacao do cerceamento do seu direito de defesa, de conformidade
com o art. 18, II, do RPAF/99, que transcreveu.

Requereu, em seguida, a improcedéncia da acdo fiscal e reiterou todos os pedidos anteriormente
feitos.

O autuante em nova manifestagdo (fl. 111), ratificou todo seu anterior posicionamento a respeito da
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entrega dos documentos questionados.

Solicitou, ainda, que ndo fosse acatado o pedido de revisao fiscal formulado pelo defendente, uma
vez que ele ndo havia apresentado elementos e subsidios que desconstituissem os levantamentos
acostados ao processo, que serviram de base para a lavratura do Auto de Infracao.

Diante das razdes de defesa e da andlise das pecgas processuais, esta 4* JJF baixou os autos em
diligéncia solicitado ao autuante que adotasse as seguintes providéncias (fls. 113/114):

1. Para o exercicio de 1999, conhecendo, como ja feito, o valor das omissdes de saidas, ajustasse a
cobranca do imposto ao método de apuracao simplificado — SimBahia, observando o disposto
no art. 386-A do RICMS/97, para se conhecer se o contribuinte tinha, ou ndo, imposto a recolher.

2. Em relagdo aos exercicios de 2000 a 2003, considerasse para a concessao dos créditos fiscais, as
determinagdes da Lei n°® 7.357/98, alterada pela Lei n° 8.534/02.

3. Anexasse, aos autos, todos os levantamentos efetuados, ou seja, levantamento das entradas, das
saidas e do célculo do prego médio.

Apos estas providéncias, foi pedido que a Reparticdo Fiscal desse a conhecer, contra recibo, ao
autuado todos os papéis de papéis de trabalho efetuados pelo autuante conforme solicitado por esta
JJF, bem como de todos os levantamentos realizados (os levantamentos analiticos e sintéticos) e que
fosse comunicado ao sujeito passivo a reabertura de prazo de defesa de 30 dias.

Cumprindo o que foi solicitado por este Colegiado (fls. 118/119) o autuante, inicialmente, esclareceu
que o computador, utilizado para confeccionar o Auto de Infracdo, havia sido submetido a conserto,
ocasido que foram apagados todos os registros existentes em sua memoria, haja vista a reinstalagao
do Windows. Desta forma, a tinica alternativa que encontrou foi elaborar um novo levantamento,
considerando os mesmos itens € com base na mesma documentacao apresentada quando da acao
fiscal, compreendendo entradas, saidas e céalculo do preco médio, na forma determinada, cujos
demonstrativos estavam sendo devidamente juntados aos autos. Ressaltou, em seguida, que
algumas divergéncias foram verificadas em relagdo ao levantamento anterior, ocasionadas,
principalmente, por erro verificado no prego médio dos produtos, que corrigiu.

Quanto ao exercicio de 1999, elaborou planilha de calculo do imposto pelo método simplificado —
SimBahia. Na ocasido do refazimento dos calculos das omissdes, apurou omissdo de saidas de
mercadorias no exercicio no total de R$40.376,53, que somada com a quantia de R$25.893,25,
correspondentes as saidas regularmente declaradas pelo autuado, obteve o montante de R$66.269,78 €
imposto a recolher neste exercicio no valor de R$75,00. Nesta oportunidade, discordou da aplicacao
deste método de apuracdo, entendendo que conforme determinagdes do art. 17, da Lei n°® 7.357/98, o
contribuinte perdia o direito a este tratamento tributario.

Em relagdo aos exercicios de 2000 a 2003, apresentou novo levantamento (demonstrativos anexos),
considerando as corre¢des efetuadas e com a concessao do crédito fiscal de 8%.

Chamado para tomar conhecimento da diligéncia, quando foram entregues todos os papéis de
trabalho produzidos pelo autuante e reaberto prazo de defesa (fl. 242), o sujeito passivo manifestou-
se (fls. 244/250), acusando que seu contador os recebeu. Entretanto este fato ndo poderia suprir a
falha existente quando da ciéncia do Auto de Infragdo, quando houve cerceamento do seu direito de
defesa.

A respeito da afirmativa feita pelo autuante, quando de sua informagdo fiscal, de que ndo havia
localizado os socios da empresa, ressaltou ser ela inveridica, pois o socio, Sr. Paulo Roberto Brito
Cardoso juntamente com o contador, haviam estado na Inspetoria para saber do andamento da baixa
da inscri¢cdo estadual da empresa, ocasido que entrou em contato com o preposto fiscal, quando foi
dada ciéncia da fiscalizagdo. Por este motivo, entendeu nulo o Auto de Infragao.

Reafirmou, que nao lhe foi devolvido o seu prazo de defesa, conforme determina o art. 18, do
RPAF/99. Que o prazo concedido foi de dez dias, o que lhe impossibilitou de analisar se havia, ou
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nao, erros no levantamento fiscal.

Tornou a dizer nao ter recebido cépia do Termo de Inicio de Fiscalizagdo, do Calculo da TVA, e da
Auditoria de Estoque referente aos exercicios de 1999 a 2003. Somente tomou conhecimento destes
documentos apos vistas do processo, em ultima hora, o impedindo de averiguar a veracidade dos
fatos. Nesta oportunidade, transcreveu as determinacdes do art. 18, II, do RPAF/99.

No mérito, concordou com o método de apuragdo aplicado e solicitado por este Colegiado em
relagdo ao exercicio de 1999, aceitando o valor do imposto apurado, quando da diligéncia fiscal. Em
relacdo aos demais exercicios, solicitou diligéncia fiscal para que o imposto fosse calculado pelo
método do SimBabhia.

Por fim, requereu a nulidade ou a improcedéncia da autuagao.

O autuante novamente manifestou-se (fl. 257) ratificando a informagdo prestada anteriormente.
Afirmou, ainda, que quando do encerramento da acdo fiscal, ndo havia localizado os sécios da
empresa. O contador ndo se dispos a receber copia do Auto de Infragdo e seus anexos alegando nao
poder assumir tal responsabilidade. Porém havia recebido, em devolucao, todos os documentos
fiscais examinados, conforme cépia do protocolo apensado a fl. 101 dos autos.

VOTO

O autuado solicitou, preliminarmente, que todas as intimagdes referentes a presente autuacao
fossem enviadas ao seu contador, ja que o estabelecimento ndo mais funciona. A autuacdo teve
como base o seu pedido de baixa de inscri¢do cadastral junto a esta Secretaria da Fazenda. E pedido
que nada obsta a ser concedido, embora nio seja invalida a comunicacdo aos socios da empresa.

Antes de adentrar no mérito da autuacao, ¢ necessario o meu pronunciamento sobre as alegacoes de
nulidade suscitadas pelo defendente.

Na primeira, alega o cerceamento do seu direito de plena defesa, pois a ele ndo foram entregues
todos os levantamentos e demonstrativos produzidos. Este ¢ fato pertinente a ser considerado. Na
fase de instrugdo processual, observei que o autuante ndo havia anexado ao processo os
demonstrativos analiticos que compuseram os demonstrativos sintéticos do levantamento
quantitativo dos estoques por espécie de mercadorias, ou seja, levantamento das entradas, das saidas
e célculo do preco médio, bem como ndo estava comprovado que o impugnante havia recebido
todos os levantamentos efetuados, conforme determinacdes do art. 46, do RPAF/99 (o Auto de
Infragdo devera ser acompanhado de todos os termos, levantamentos e demonstrativos que sejam
indispensaveis para o esclarecimento dos fatos nele narrados), conforme alegado. Nesta
circunstancia os autos foram baixados em diligéncia, ocasido em que foram refeitos todos os papéis
de trabalho, tendo em vista defeito no computador da Inspetoria. Todos os levantamentos fiscais
foram entregues ao autuado, conforme Intimagao a fl. 242 do PAF, inclusive a informagdo fiscal e o
pedido feito por este Colegiado, cujas copias foram apensadas aos autos pelo proprio impugnante.
Em vista deste saneamento e de acordo com o art. 18, § 1°, do RPAF/99, a irregularidade, que poderia
levar ao cerceamento de defesa do contribuinte deixou de existir, ndo havendo mais pertinéncia que
o defendente voltasse a insistir na questdo quando de sua ultima manifestagdo. Por oportuno,
observo que os livros e documentos fiscais ja haviam sido entregues ao autuado anteriormente,
como prova o protocolo a fl. 101.

Quanto ao Termo de Inicio de Fiscalizagdo, que o impugnante disse ndo ter recebido, 0 mesmo foi
transcrito no livro Registro de Inventdrio ja que, ao autuante, ndo lhe foi entregue o livro de
ocorréncias. Ao lado desta constatacdo, provado nos autos que o impugnante foi intimado para
apresentar livros e documentos em 3/2/2004, ocasido em que o seu preposto apds sua assinatura
confirmando o recebimento deste Termo. Conforme determinacdes do art. 26, 11, do RPAF/99 (Dec. n°
7.629/99) com este termo a legislacao estadual considera iniciado o procedimento fiscal. Na situacao,
ndo existe causa ao cerceamento de defesa.
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Na segunda, ainda defendendo o cerceamento do seu direito de defesa, alegou que somente lhe foi
dado prazo de dez dias para se defender. Aqui existe um equivoco do impugnante. De fato, quando
0 autuante entregou a empresa os demonstrativos analiticos do levantamento fiscal e lhe devolveu a
documentacao apresentada ao fisco, a Inspetoria somente lhe concedeu prazo de dez dias. No
entanto, este Colegiado lhe devolveu todo o prazo de defesa, ou seja, trinta dias, conforme
solicitagdo feita (fl. 114) e cumprida pela Reparticdo Fiscal (fl. 242). Mais uma vez, o problema foi
sanado, ndo havendo mais motivo para se prosseguir com este argumento.

O contribuinte ainda se insubordinou quanto a auditoria fiscal aplicada, entendendo que ela nao era
adequada para as empresa enquadradas no Simbahia, dizendo, inclusive, que nao foram seguidas as
orientagdes emanadas do Manual de Orientacdo de fiscalizagdo para empresas do seu porte. O
enquadramento do contribuinte no SimBahia em qualquer momento invalida ou inviabiliza que o
Fisco Estadual exerca controle sobre suas receitas, ou seja, verifique a ocorréncia do fato gerador do
imposto e, caso detecte qualquer omissdo, cobre, de oficio, o imposto apurado. Assim, qualquer
auditoria legalmente autorizada pode, e deve, ser aplicada visando resguardar os interesse do
Estado. Embora ndo esteja obrigado a escriturar os livros Registro de Entradas e de Saidas, tendo
em vista sua condi¢do de empresa de pequeno porte comercial, esta obrigado, entre outras, a emitir
nota fiscal, quando de suas vendas e guardéa-las, ordenadamente, juntamente com aquelas referentes
a todas as suas aquisicoes (art. 408-C, inciso II, alineas “a” e “b” do RICMS/97), além do que,
obrigado a manter o livro Registro de Inventario e apresentar DME, com registros fieis de suas
transagdes comerciais do ano anterior (art. 408-C, inciso V € VI do RICMS/97). Portanto, na sua
condic¢do, pode ser realizado qualquer levantamento fiscal, através da contagem dos seus estoques,
pois todos os documentos, base da auditoria procedida, o autuado ¢ obrigado a possuir, ndo sendo
necessaria a sua escrituragdo. Nesta situacdo, a auditoria realizada cumpriu as determinagdes da
legislagao tributaria e seguiu fielmente as orientagdes emanadas do Manual de Fiscalizagdo desta
Secretaria da Fazenda.

Por fim, como ultimo argumento de nulidade por cerceamento de defesa, o contribuinte afirma que
este Colegiado estd obrigado a lhe comunicar, pessoalmente, do dia da sessdo de julgamento. Este
procedimento nao tem base legal. Pelas determinagdes legais o dia da sessdo de julgamento ¢
publicado no Didrio Oficial e, atualmente, também publicado na Internet no site da Secretaria da
Fazenda. Nao tem qualquer motivacao para ser considerado tal argumento.

No mérito, a infracdo exige ICMS apurado através de levantamento quantitativo dos estoques, onde
foram detectadas omissdes de saidas de mercadorias sem emissdo de notas fiscais. O autuado ndo
trouxe aos autos qualquer prova para desconstituir as diferengas apuradas, conforme determinagdes
do art. 123, do RPAF/99. A sua defesa se pautou exclusivamente de que nao pode contesta-las tendo
em vista o ndo recebimento dos levantamentos fiscais e a ndo consideragdo do prazo legal de
defesa. Estes argumentos ja foram analisados e superados. Portanto, considero corretas as
quantidades e valores indicados pelo autuante, quando de sua informacao ao pedido feito por esta
Junta de Julgamento Fiscal.

Ressalto, nesta oportunidade, de que a insubordinacdo do autuante, quanto ao método do SimBahia
para a cobranga do imposto relativo ao exercicio de 1999 e do autuado, quanto ao método normal de
apuracao do imposto nos exercicios de 2000 a 2003, sdo equivocadas.

Como o autuado se encontrava enquadrado no Simbahia devem ser observadas as determinagdes da
Lei n® 7.357/98, que instituiu o referido regime. Até outubro de 2000, esta lei em seu art. 19,
determinava que o imposto seria exigido com base nos critérios e nas aliquotas aplicaveis as
operagdes normais, quando se constatasse quaisquer das situagdes previstas nos seus arts. 15, 16, 17 e
18. O caso em analise, enquadra-se no art. 15, V da citada Lei, ou seja, houve a ocorréncia da pratica
de uma infragdo de natureza grave. Porém este mesmo inciso determinava que as infragdes
consideradas graves eram aquelas elencadas em regulamento, ou seja, no RICMS/97, que somente
inseriu as infragdes especificadas no inciso 1II do art. 915 do Regulamento (art. 408-L, V) através da
Alteragao n° 20 - Decreto n°® 7.867, de 01/11/00 publicado no DOE de 02/11/00. Portanto, a norma
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tributaria antes de outubro de 2000 ndo previa a perda do direito do contribuinte de sua situagdo em
recolher o imposto conforme previsto no Simbahia, mesmo que fosse constatada a pratica de atos de
natureza grave. Porém a partir de novembro de 2000, a lei, como acima exposto, sofreu modificacao
e o contribuinte perdeu o direito da adog¢ao do tratamento tributario previsto no regime simplificado
de apuragdo do ICMS, ou seja, o imposto deve ser calculado aplicando-se a aliquota de 17%. Porém,
visando ndo ferir o principio da nao-cumulatividade do ICMS, ¢ garantido o direito ao contribuinte
dos créditos fiscais sobre as suas aquisi¢cdes de mercadorias, conforme determina a Lei n°® 8.534/02,
que alterou o art. 19 da Lei n°® 7.357/98. Por esta nova redagdo, o imposto deve ser exigido com base
nos critérios e nas aliquotas aplicaveis as operagdes normais, a partir da ocorréncia dos fatos e os
créditos fiscais devem ser apurados utilizando-se o percentual de 8% sobre o valor das saidas
computadas na apuragdo do débito do imposto, em substitui¢do ao aproveitamento de quaisquer
outros créditos fiscais, a ndo ser que o contribuinte comprove a existéncia de créditos superiores ao
acima indicado (§§ 1° e 2° do art 19 da citada Lei). Diante deste contexto ¢ que foi solicitado por esta
Junta de Julgamento Fiscal que o autuante refizesse o levantamento fiscal referente ao exercicio de
1999. Para os demais exercicios o método utilizado pelo preposto fiscal estd correto. Nesta
oportunidade, observo de que ndo mais existe a necessidade de se calcular qualquer MVA, ja que a
propria lei determinou o percentual a ser aplicado como crédito fiscal.

Pelo exposto, voto pela procedéncia parcial da autuacdo, ressalvando que a multa aplicada, em
relacdo ao exercicio de 1999 ¢ aquela prevista pelo art. 42, I, “b”, da Lei n° 7.014/96, pois o
contribuinte nao perdia sua condi¢ao de recolher o imposto pelo SimBahia, ou seja, na forma deste
regime estabelecido.

DEMONSTRATIVO DE DEBITO

CODIGO DE DEBITO DATA DATA IMPOSTO MULTA (%)
OCORRENCIA VENCIMENTO

10 31/12/1999 9/1/2000 75,00 50

10 28/12/2000 9/1/2001 1.605,10 70

10 31/12/2001 9/1/2002 3.224,62 70

10 30/12/2002 9/1/2003 3.689,88 70

10 31/12/2003 9/1/2004 794,99 70
TOTAL 9.389,59

Voto pela procedéncia parcial da autuagdao no valor de R$9.314,59.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4" Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infra¢do n° 110427.0001/04-7, lavrado contra
O BARATINHO DA MODA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$9.389,59, sendo R$75,00, atualizado monetariamente, acrescido da multa
de 50%, prevista no art. 42, inciso I, alinea “b”, da Lei 7.014/96 ¢ dos acréscimos moratorios, €
R$9.314,59, acrescido da multa de 70%, prevista no art. 42, inciso III da lei supracitada com os
acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 19 de maio de 2005.
ANTONIO AGUIAR DE ARAUJO- PRESIDENTE
MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - JULGADOR
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