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SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

A.LN° -298963.0033/05-6

AUTUADO - EDDIE LACERDA & FILHOS LTDA.
AUTUANTE - ANTONIO CALMON ANJOS DE SOUZA
ORIGEM - INFAZ VALENCA

INTERNET -22/02/06

5 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0047-05/06

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. OPERACOES DE SAIDAS DE MERCADORIAS
SEM DOCUMENTOS FISCAIS. A diferenca das
quantidades de saidas de mercadorias apurada mediante
levantamento quantitativo de estoques constitui
comprovagao suficiente da realizacdo de operagdes sem
emissao da documentacdo fiscal exigivel. Infracao
reconhecida. 2. NULIDADE. ARBITRAMENTO.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
Inexisténcia de elementos que justifiquem o
arbitramento. Infracdo nula. 3 DOCUMENTOS FISCAIS.
NOTAS FISCAIS. FALTA DE ESCRITURACAO DE NOTA
FISCAL NO REGISTRO DE ENTRADAS. MERCADORIA
SUJEITA A TRIBUTACAO. Descumprimento de obrigagao
acessoria. Multa de 10% do valor comercial das
mercadorias nado escrituradas. Infracdo mantida em
parte com correcao de valores. Rejeitado o pedido de
diligéncia. Decisdao unanime. Auto de Infracao
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdao unanime.

RELATORIO

Trata-se de auto de infracdo lavrado em 29/09/2005, exigindo imposto no montante de
R$121.423,21, mais multas de 70% e 100%, ¢ multa por descumprimento de obrigacdo acessoria no
valor de R$994, 24, em razdo das seguintes ocorréncias:

I — Falta de recolhimento do imposto relativo a omissdo de saidas de mercadorias tributaveis
efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituragdo, decorrente da falta
de registro de entrada de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas omitidas, apurado
mediante levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias em exercicio
fechado, levando-se em conta para o calculo do imposto, o0 maior volume monetario — o das
saidas tributaveis. O débito foi apurado para os exercicios de 2002 (R$8.578,45) € 2003 (R$6.705,42),
totalizando este em R$15.283,87, com multa de 70%;

11 - Deixou de recolher ICMS apurado por meio de arbitramento da base de céalculo, em virtude de
omissdo de lancamento nos livros fiscais ou na escrita geral do estabelecimento, exigindo-se
imposto no valor de R$ 106.139,34, com multa de 100%, nos meses de julho de 2004 a junho de 2005
c;

Il - Deu entrada no estabelecimento de mercadoria sujeita a tributacdo sem o devido registro na
escrita fiscal, cobrando-se multa de 10%, referente aos meses de janeiro e agosto a dezembro de
2002 e abril a agosto de 2003, importando na exigéncia de R$994,24.
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As fls 264265 o autaunte consignou no Termo de Fiscalizagdo que ao mensurar as vendas
exclusivamente tributadas nos dias 23,26,27,28 e 29 de abril de 2004; 10,11,18,19 ¢ 20 de maio de
2004, bem como nos dias 3,9,15,19 ¢ 30 de junho daquele ano, apurando-se assim a média de
arrecadacdo prevista no art. 938, I-A, do RICMS, estendendo a mesma para todo o periodo
fiscalizado, sendo o imposto apurado através do cotejamento entre a aludida média e o
efetivamente recolhido. Ressaltou o autuante que a infragdo foi fundamentada no inciso IX do
artigo 937, do RICMS.

As fls 331/332, o contribuinte requereu parcelamento do débito, integralmente quanto a infragio 1,
e parcialmente quanto a infragdo 3. O pedido foi deferido em 1° de outubro de 2005, tendo sido
recolhida a parcela inicial em 11/10 daquele ano.

O autuado interpds defesa administrativa (fls 341/349), reconhecendo a infracdo 1 e se
comprometendo a efetuar o recolhimento no prazo legal. Na infracdo 3, requereu apenas a
exclusao de duas notas fiscais, nos valores de R$1.175,74, emitida em 26/08/2002 ¢ R$683,78,
emitida em 08/08/2003, por se destinarem a outros contribuintes. Rebateu a infra¢do 2,
considerando esta uma teratologia juridica.

Observou que na infragdo 2, o autuante no curso de uma operagao fiscalizatéria denominada
“Operagao Ponto Fixo”, acompanhou a movimentacao econdmica do estabelecimento defendente
e apurou pelos documentos fiscais decorrentes das operacdes de compra e venda 14 ocorridos, o
montante de ICMS devido e recolhido em tal periodo que teve média de R$50.251,08. Diante desse
valor, a autoridade fiscal simplesmente notificou o defendente que dali por diante, estaria o
mesmo obrigado a recolher esse valor. Salientou que em termos praticos, esta infragdo nada mais
¢ do que um arbitramento para “frente”, criando assim uma base de calculo ficta. Ressaltou que o
caput do art. 937 do RICMS impde a comprovagao de trés situacoes, efetivas e simultaneas, como
pressuposto do arbitramento: a) o contribuinte incorrer na pratica de sonegacao fiscal; b)ndo for
possivel apurar-se o montante da base de céalculo e por tltimo que o fisco ndo possa conhecer os
montantes sonegados. Assinalou que apesar dessa exigéncia, o Termo de Fiscalizacdo aponta
apenas os dispositivos incorridos, sem especificar os fatos que ensejaram a aplicagdo da
penalidade ora em discussdo. Salientou que se foi possivel apurar o ICMS médio pago pelo
contribuinte, nada obstaria que se apurasse a base de calculo do imposto, procedimento que por
si s6 invalidaria o arbitramento feito por confrontar-se com o caput do art. 937 do citado
regulamento. Sustentou que a ocorréncia da infragcdo 1 € uma prova cabal da possibilidade de se
apurar a base de célculo do imposto, afastando por si s6 uma dos pressupostos do arbitramento.
Rechagou o eventual uso da infragdo 1 como comprovacdo do cometimento do crime de
sonegacdo fiscal, porquanto de acordo com a Lei 4.729, exige-se que haja a vontade livre e
consciente de exonerar-se do pagamento do tributo e ndo um mero ato culposo. Insistiu que para
se autorizar o arbitramento, faz-se necessario que se verifique, simultancamente, a
impossibilidade de apuracdo da base de célculo real e o dolo especifico, fatos que alega nao
terem ocorrido na presente acao fiscal. Informou que toda a sua documentagdo estava ao dispor
do fisco, € 0 manuseio destas comprovaria a regularidade de sua escrita fiscal, mas o autuante ao
invés de examinar a referida documentacao preferiu arbitrar o faturamento do estabelecimento,
ignorando as exigéncias legais. Esclareceu que um dos principios do direito tributario ¢ a busca
pela administragdo da verdade real, o qué significa dizer que ndo pode o fisco pretender o
recolhimento de imposto a mais que o devido, porque nao pode haver vantagem legitima que nao
esteja vinculada aos estritos ditames da lei. Transcreveu trecho do Parecer de Luiz Rogério
Sawaya Batista nesse sentido. Descreveu o arbitramento como medida de excecao que deve ser
aplicada com cautela e forma criteriosa.
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Finalizou pela improcedéncia da autuagdo e dispensa das cominagdes acessoOrias (multas
punitivas, de mora e juros). Requereu também pericia contabil nos documentos apresentados
com o fim de apurar o ICMS efetivamente devido. Postulou também pela apresentacao de novos
documentos, se necessario forem.

O autuante em informagao prestada (fl. 796) reconheceu que as notas fiscais de n° 91990, no valor
de R$1.175,74 ¢ a de n°® 34379, esta no montante de R$683,78, devem ser excluidas da infragao 3.
Quanto a infracao 2, disse que o fisco comprovou, através de documentos constantes neste PAF,
que o contribuinte declarava uma arrecadagdo menor do que a efetivamente lancada, e que esta
diferenca nao era lancada nos livros fiscais proprios, nem na escrita geral do contribuinte, fato
que impedia ao fisco de alcancar os valores ndo oferecidos a tributacdo. Sustentou que os
procedimentos adotados foram os constantes dos art. 937 € 938 do RICMS.

VOTO

O sujeito passivo tributdrio reconheceu expressamente o cometimento da infracdo 1 e
parcialmente a de n° 3. O autuante em sua informagdo fiscal admitiu que incorreu em erro ao
computar as notas de n°® 34379 e 91990 no levantamento feito para a infracdo 3, concordando assim
com o pedido do contribuinte. Da analise dos autos, constato que estes documentos fiscais tém
como destinatarios contribuintes distintos do autuado. Razdo assiste ao autuado quando requer a
exclusdo dessas notas fiscais do débito apurado para a infragdo 3. Entendo que ndo ha mais lide
para as infragdes 1 e 3, motivo pelo qual ndo me detenho na analise das mesmas. Mantenho dessa
forma, integralmente a infracdo 1 e parcialmente a 3, esta tltima conforme demonstrativo abaixo:

Data Data Base de | Aliquiota | Multa Valor Valor em

Ocorréncia | Vencimento | Calculo % % Historico Real
17/01/2002 | 09/02/2002 504,74 0 10 50,47 50,47
11/09/2002 | 09/10/2002 708,70 0 10 70,87 70,87
24/10/2002 | 09/11/2002 785,00 0 10 78,50 78,50
30/11/2002 | 09/12/2002 290,54 0 10 29,05 29,05
19/12/2002 | 09/10/2003 268,85 0 10 26,89 26,89
30/04/2003 | 09/05/2003 3.112,00 0 10 311,20 311,20
1180/2003 09/09/2003 2.413,32 0 10 241,33 241,33
Total 808,31 808,32

Quanto a infragdo 2, apesar do contribuinte ter considerado esta como uma teratologia juridica,
esclareco que o procedimento, mais conhecido pela Fiscalizacdo como “Ponto Fixo”, esta
albergado pela legislagcdo posta — Lei n°® 7.981/01, sendo disciplinado pelos artigos 937 e 938 do
RICMS. Esclareco que esta ndo ¢ uma medida desconhecida do nosso sistema juridico, uma vez
que a legislagdo federal a contém, sendo mais um dos procedimentos fiscais a disposi¢ao da
Receita Federal, que com o arbitramento pretende obter o valor proximo aquele que foi omitido a
tributagdo. Assim nao cabe o argumento defensivo quanto a inaplicabilidade do arbitramento por
estar assim criando uma base de célculo ficta, pois como foi dito esta ¢ a inten¢do desse tipo de
procedimento fiscal. A propria Lei Complementar 87/96, em seu art. 18, admite a possibilidade do
arbitramento desde que sejam omissos ou ndo merecam fé as declaragdes ou os esclarecimentos
prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente
obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliacdo contraditéria, administrativa ou judicial.
Ressalto que ndo se estd aqui apurando a existéncia de ilicito penal, mas sim a responsabilidade
tributaria, que independe da intencdo do agente. Feitas essas consideragdes, observo que os
motivos alegados pelo autuante como ensejadores do arbitramento: omissdao de lancamentos nos
livros fiscais ou na escrita geral do estabelecimento e qualquer outro caso em que se comprove a
sonega¢do do imposto, € o fisco ndo possa conhecer o montante sonegado (incisos II e IX do art
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937) ndo restou provado nos autos no periodo objeto da autuagdo. Também ndo se juntou ao PAF
a prévia autorizacdo do Diretor de Administragdo Tributaria da circunscricao fiscal do
contribuinte, conforme determina o § 8° do artigo 938 do citado regulamento.

De outra forma, parece-me contraditorio que em determinado momento o autuante se utilize da
escrita contabil e fiscal da empresa, como foi o caso da infracdo 1 e em outra situacdo a
desconsidere, se valendo do arbitramento (infragdo 3). Dessa forma, tenho como nula a infracao
3, com base no art. 18, IV, “a” do RPAF.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo para exigir imposto no
valor de R$15.283,87 e multa pelo descumprimento de obrigacao acessoria no importe de R$808,31,
devendo ser homologado os valores ja recolhidos.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 298963.0033/05-6, lavrado
contra EDDIE LACERDA & FILHOS LTDA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$15.283,87, acrescido da multa de 70%, prevista no art. 42,
inciso 111, da lei n® 7.014/96 e dos acréscimos legais, além da multa no valor de R$808,31, previstas
no art. 42, IX, da mesma lei, devendo ser homologado os valores efetivamente recolhidos.

Esta Junta recorre de oficio para uma das Camaras do CONSEF nos termos do art. 169, inciso I,
alinea "a", item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99, alterado pelo Decreto n°
7.851/00, com efeitos a partir de 10/10/00.

Sala das SessOes do CONSEF, 15 de fevereiro de 2006.
MONICA MARIA ROTERS - PRESIDENTE
CLAUDIO MEIRELLES MATTOS - RELATOR

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - JULGADOR
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