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EMENTA: ICMS. CARTOES DE CREDITO E DE DEBITO.
VENDAS DE MERCADORIAS COM PAGAMENTOS
ATRAVES DE CARTOES DE CREDITO E DE DEBITO.

COTEJO DAS OPERACOES DECLARADAS NA ESCRITA
FISCAL DO CONTRIBUINTE COM OS VALORES

INFORMADOS PELA ADMINISTRADORA DOS CARTOES.
LEVANTAMENTO DA DIFERENCA. OMISSAO DE
OPERACOES TRIBUTAVEIS. LANCAMENTO DO IMPOSTO.
A declaragdo de vendas, pelo contribuinte, em valores
inferiores as informagdes fornecidas por instituicdes
financeiras e administradoras de cartdes de crédito
autoriza a presuncdo de omissao de saidas de
mercadorias tributaveis sem pagamento do imposto,
ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da
presuncao (§ 4° do art. 4° da Lei n° 7.014/96, com a
redacdo dada pela Lei n° 8.542/02). Refeitos os célculos,
para corre¢ao de erros do procedimento. Reduzido o
débito. Nao acatada a preliminar suscitada pela defesa.
Auto de Infracio PROCEDENTE EM PARTE. Decisao
unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 30/6/05, diz respeito a lancamento de ICMS referente a
omissdo de saidas de mercadorias apurada por meio de levantamento de vendas com pagamentos
em cartdes de crédito ou de débito em valor inferior ao que foi informado por instituicdo
financeira e administradora de cartdo de crédito. Imposto lancado: R$ 67.209,20. Multa: 70%.

O contribuinte defendeu-se alegando, como preliminar, que o procedimento fiscal ¢ nulo por
carecer de elementos suficientes para determinar a existéncia de infragdo. Baseia-se no art. 18 do
RPAF, assinalando que na planilha comparativa das vendas por meio de cartdo de crédito e débito
os valores tomados como base para a autuagdo sdo totalizados més a més e ndo operacdo a
operacdo, ndo permitindo a empresa fazer um cotejamento com os boletos em seu poder. Frisa
que ndo ha elemento algum para se determinar com seguranca a infracdo e muito menos o
infrator. Alega, ainda, que o seu estabelecimento ¢ um saldo de beleza, contribuinte do ISS.
Chama a atengdo para a denominacdo da empresa, na qual consta a expressao “de beleza”. Aduz
que o seu estabelecimento ostenta o titulo “Salon de Coiffeure”. Diz que o fiscal esteve em seu
estabelecimento varias vezes e viu o saldo em pleno funcionamento, mas mesmo assim entendeu
que as informagdes prestadas pelas administradoras de cartdo seriam relativas a vendas e ndo a
servigos. Aduz que o seu estabelecimento tem na sua estrutura fisica 15 cadeiras de cabelo, 30
cadeiras para manicure e pedicure, 7 salas de depilacdo, 3 salas de podologia, 4 salas de
massagem e estética, 1 copa e 1 lavanderia, tudo isto ocupando um andar térreo e a sobreloja,
conforme fotografias anexadas a defesa. Acrescenta que no quadro de funciondrios ha cerca de 41
profissionais, compreendendo gerente, caixa, auxiliares de cabelo, cabeleireiros, manicuros,
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peedicuros, depiladoras, poddlogos e massagistas, todos com carteira de trabalho assinada, com
todas as obrigagoes trabalhistas rigorosamente em dia, conforme provas anexas. Chama a atencao
para as fotocOpias anexas, tiradas de diversos angulos do estabelecimento, e para as copias do
registro de empregados, observando que no mesmo ndo consta um vendedor sequer, assegurando
que todos, com excec¢do das duas recepcionistas e do auxiliar de escritorio que faz servigos de
rua, sao profissionais de saldo de beleza e esteticistas. Diz que anexou também copia das agendas
de marcacao de servicos e os originais das comandas de cada servigo ou tratamento feito nos
clientes para documentar a nulidade pleiteada.

Segundo a defesa, o unico erro do autuado, que, contudo, ndo justifica a presente autuacao, por
ndo implicar repercussao financeira para o Estado, foi ter feito a sua inscricdo no cadastro
estadual com o codigo de atividade errado (comércio varejista de artigos de perfumaria e
cosméticos), em virtude de ter sido orientado a manter o controle das saidas de produtos
aplicados nos servigos ou nos casos de um eventual fornecimento de algum produto utilizado nos
tratamentos, por supor que os produtos utilizados no tratamento de cabelo ou em servigos de
estética deveriam ser tributados pelo ICMS. Aduz que, por essa orientagdo erronea, vinha pagando
ICMS e ISS de forma equivocada. Observa que, de acordo com o item 11 da Lista de Servigos, nao
¢ feita observacao quanto a tributagao do ICMS.

Quanto a imputagdo de omissdo de saidas de mercadorias em face dos levantamentos efetuados
com base nos pagamentos feitos com cartdes, o autuado alega que o fiscal ultrapassou os limites
da legalidade, deixando de lado o carater nao punitivo do tributo, ferindo de morte o principio da
vedacgao de feitos confiscatorios, bem como o principio da tipicidade, haja vista que o Estado nao
tem competéncia nem capacidade tributaria para a cobranca de ICMS em atividade tipica de ISS.
Diz que o fiscal anexou diversas planilhas tentando demonstrar que haveria somente notas de
prestagdo de servigos, a exemplo do que ocorre relativamente a abril de 2003, no total de R$
4.954,00. Observa que, em outra planilha, intitulada “Dados das Redugdes Z”, aparecem os
mesmos valores, porém sem a informagao da quantidade de notas de prestagao de servigos, sendo
que nesse caso figura o nome de outra empresa no rodapé da planilha. Prossegue destacando que
o citado valor ¢ transportado para uma terceira planilha intitulada “Planilha comparativa de
vendas por meio de cartdo de crédito/débito”, mas o fiscal, ao perceber que no sistema
informatizado da SEFAZ s6 havia registros das administradoras de cartdes a partir de julho de
2003, abandonou os levantamentos, deixou de coletar as notas de prestagdao de servicos € as notas
de venda a consumidor e passou a apurar apenas as redugdes Z. Assinala a existéncia de erros na
planilha “Dados das redugdes Z”. Observa que, com relagdo aos meses de julho a dezembro de
2003, ha uma planilha sem titulo, com quatro colunas para cada més, sendo uma para registros
das notas de venda a consumidor, outra para notas de servigos, mais uma para redu¢do Z ¢ uma
quarta para o total, sendo que esta foi a que serviu de base para a autuagdo, pois foi transportado
para uma terceira planilha intitulada “Planilha comparativa de vendas por meio de cartdo de
crédito/débito”. Aponta erros existentes nas planilhas sem titulos. Considera ndo haver como o
fiscal afirmar que tais diferencas sdo verdadeiras, uma vez que ndo se sabe a quais boletos
pertencem os totais. Acrescenta que, no exercicio de 2004, o fiscal considerou que todo o
faturamento fosse relativo a vendas de mercadorias, e ainda considerou tais vendas de forma
totalizada, ndo levando em conta que se trata de um saldao de beleza. Conclui observando que o
fiscal deixou de informar o faturamento do més de abril de 2004, no total de RS 10.800,00,
aumentando ainda mais o valor do ICMS indevidamente lancado. Chama a atencdo para as provas
documentais anexadas. Pede que o Auto de Infragdo seja declarado nulo.

O fiscal autuante prestou informagao contrapondo que o que se extrai das explicacdes dadas pela
defesa sdo imprecagdes articulosas com o intuito de confundir, pois, desde o inicio da agao fiscal,
o autuado tentou embaragar a fiscalizagdo, demorando a entregar a documentagdo, e, quando
entregou, estavam faltando documentos, gerando uma segunda intimagdo, € mesmo assim
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continuou sem entregar algumas notas fiscais. Diz que ndo concorda com o pleito de nulidade da
autuagdo, porque os elementos dos autos, além de serem suficientes, funcionam, nao s6 como
instrucao probatoria, mas também como fatos ensejadores da imposicao fiscal. Afirma que o
autuado ¢ contribuinte do ICMS desde o exercicio de 2000, vindo recolhendo o imposto como
microempresa, ¢ foi nessa condicdo programada para a operagdo sumadria de cartdo de crédito.
Quanto ao erro de identificacdo da empresa na planilha a que alude o autuado, o fiscal admite
que “foi por um lapso de memoria, ja consertado, e anteriormente carimbada e assinada pela
autuada, que reconheceu os valores transcritos” [sic]. Com relacdo as notas fiscais de venda a
consumidor, informa o fiscal que, embora o autuado afirme que nao foram incluidas na planilha
fiscal, os documentos as fls. 13 ¢ 14 “exibem suas transcricdes”. Ja no tocante as notas de
prestagdo de servigos, estas foram entregues apenas em parte, ¢ foi preciso emitir outra
intimacao, sendo que algumas notas foram entregues fora do prazo dado na intimagdo, e, “como
tenho prazo para terminar os trabalhos fiscais, ndo podendo ficar a mercé do contribuinte, que
arquiteta as mais variadas formas de omitir informagdes, executei o trabalho fiscal com os
documentos que foram entregues, mesmo assim foram computadas a maioria das notas fiscais,
D1 e A, conforme docs. de fls. 13 e 14” [sic]. Prossegue informando que os valores das planilhas
do lancamento das notas fiscais de venda a consumidor, das notas de prestacdao de servigos e da
redugdo Z foram transportados para a planilha dos dados da redugdo z, cujos valores, por sua vez,
foram levados para a planilha comparativa das vendas por meio de cartdes de crédito e débito, na
qual foram apuradas as diferencas entre a soma das notas das séries D1 ¢ A e da redugdo Z e os
valores fornecidos pela administradora de cartdes. Com relagdo aos valores da reducao z do més
de julho de 2003, questionados pela defesa, o fiscal diz que “foram considerados os do
movimento do dia e ndo o do dia em que foi tirada a redu¢do Z. Ja os valores zerados, informo
que essas reducdes ndo foram apresentadas, e as que foram ndo trazem a forma de pagamento”.
Com relagao as planilhas relativas ao periodo de julho a dezembro de 2003, as quais, segundo a
defesa, ndo teriam titulo, o fiscal observa que qualquer leitor de bom senso enxergara que o titulo
esta na parte de baixo. Prossegue informando que, “Nas planilhas desqualificadas pela autuada,
so foram considerados os valores de julho a dezembro de 2003, em razdo de que, s6 a parti desse
més ¢ que a administradora de cartdo de crédito forneceu a venda com cartdo, ja com relagdo a
redugdo Z do més de abril/2003, foi a inica informada pela autuada do periodo de janeiro a junho
de 2003, e mencionada s6 para efeito de papel de trabalho” [sic]. No que concerne a “Planilha
comparativa de vendas por meio de cartdo de crédito/débito”, em relagao a qual o autuado alega
que os valores estdo totalizados, ndo permitindo que se identifiquem os valores boleto a boleto, o
fiscal contrapde que o contribuinte esqueceu que, embora os valores das outras planilhas sejam
escriturados dia a dia, o objeto da apuracao ¢ mensal.

O fiscal conclui a informagao declarando que acatou os valores relativos ao exercicio de 2003,
uma vez que o autuado trouxe aos autos as redugdes Z, apesar de nao indicarem a forma de
pagamento. Elaborou demonstrativo, com reducao do imposto do més de julho de 2003 para R$
3.945,75. Com relacao ao més de abril de 2004, diz concordar em parte com a defesa, ressalvando
que o valor ndo ¢ de R$ 10.800,00, mas sim de R$ 10.830,00, quantia esta que deveria ter sido
transportada para a planilha principal. Refez os calculos, reduzindo o imposto do més de abril de
2004 para R$ 3.673,33. Propde que, com esses ajustes, o total do imposto a ser langado passe a ser
de RS 66.181,12.

Foi dada ciéncia dos novos elementos ao sujeito passivo. Este ndo se manifestou.

Determinou-se a realizagdao de diligéncia a fim de que a Assessoria Técnica (ASTEC) deste
Conselho verificasse, “in loco”, qual a real natureza do estabelecimento, tendo em vista a
alegacao do autuado de que o seu estabelecimento ¢ um saldo de beleza. Foi solicitado que fiscal
estranho ao feito verificasse, especificamente, se o estabelecimento efetua vendas de
mercadorias, ou se os materiais adquiridos apenas se destinam a aplicagdo nos servigos
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prestados, determinando-se que, caso a empresa efetuasse vendas, deveria ser informado qual a
representatividade das vendas em relagdo ao faturamento total, juntamente com os servigos
prestados.

O fiscal encarregado da diligéncia informou que o estabelecimento em apreco ¢ um saldao de
beleza, mas vende mercadorias (xampus, condicionadores, esmaltes e outros produtos do
género), e também aplica produtos nas prestagdes de servicos, sendo que, em 2003, as vendas de
mercadorias representaram 52,43% do total do seu faturamento bruto, e, em 2004, as vendas
representaram 36,72%. Aduz que, considerando as atividades desenvolvidas pela empresa, ndo sao
confidveis os dados colhidos através das notas e cupons fiscais apresentados, os quais indicam
uma participagdo elevada das vendas de produtos em relagdo aos servicos prestados, tudo
levando a crer que ha uma significativa predominancia da prestagdo dos servigos sobre a
comercializacdo de mercadorias.

Dada ciéncia do resultado da diligéncia ao contribuinte, este se manifestou comentando que o
fiscal diligente pode constatar que o seu estabelecimento ¢ um saldo de beleza, que, como os
outros, vez por outra, vende um ou outro produto, do mesmo modo que ¢ feita aplicagdo de
mercadorias nos tratamentos de beleza. Acrescenta que os percentuais apurados pelo diligente
como sendo relativos a vendas de mercadorias seriam infinitamente menores se a empresa nao
estivesse a cometer o erro de registrar no equipamento emissor de cupom fiscal servigcos como
vendas, pelo fato de o equipamento ndo ter “cadastrado” servigos, haja vista que, quando o
equipamento foi comprado, foram cadastrados, por falta de orientagdo, apenas os produtos
usados, € ndo os servigos, pois supunha o empresario que o referido equipamento somente
servisse para registrar vendas. Aduz que, apesar de funcionar como saldao de beleza, se inscreveu
no cadastro estadual como contribuinte do SimBahia, e, por isso, além de pagar ISS, também
pagou ICMS pelo sistema do SimBahia, mais ICMS a titulo de antecipacao parcial. Conclui
dizendo que providenciara a baixa da inscri¢do estadual.

O fiscal autuante, ao ter vista dos autos, manifestou-se dizendo que, como o funciondrio da
ASTEC deve ter feito o seu relato “em cima de todos os dados fornecidos pela empresa”, admite-
se seu levantamento, no que tange a receita bruta. Diz que, como nao foi separado na redugao Z
nem nas notas fiscais o que € servico € o que ¢ venda de produtos de beleza, juntou os dois e
confrontou com os valores fornecidos pela administradora de cartes, conforme planilhas 1 e 3,
anexas. Quanto as planilhas 2 e 4, também anexas, diz que tomou por base os percentuais
levantados pelo fiscal revisor, deduzindo dos valores fornecidos pela administradora de cartdes, e
considerou os valores das mercadorias levantadas pela ASTEC. Conclui ponderando que, diante
dessas quatro planilhas, compete ao 6rgdo julgador decidir: as planilhas 1* e 3* s3o condizentes
com o raciocinio logico de que, como nao houve, na redugdo Z, a separacdo de servigos das
vendas de mercadorias, foram juntadas “as duas”, fazendo o confronto com o faturamento dos
cartdoes de débito e crédito fornecido pela administradora, ao passo que, com relagdo as planilhas
2* ¢ 4*, que sdao baseadas no levantamento estatistico do fiscal revisor, foi tomado por base os
percentuais por ele apurados, os quais incidiram nos valores fornecidos pela administradora de
cartoes, sendo feito o confronto com as “vendas fornecidas™.

Foi dada ciéncia dos novos elementos ao contribuinte, e este voltou a falar sobre os mesmos,
tecendo criticas as conclusdes do fiscal autuante. Considera que o autuante foi descortés e
injurioso para com o auditor designado pela ASTEC para cumprir a diligéncia, chamando-o de
“funcionario da ASTEC” e dizendo que ele “deve ter feito” seu relato em cima de todos os dados
fornecidos pela empresa. Assinala essas expressdes, chamando a atengdo para o fato de que o
fiscal autuante, ao admitir que o revisor trabalhou com todos os dados fornecidos pela empresa,
denota que ele, autuante, ndo trabalhou com todos os documentos, dai a grande distor¢ao entre o
levantamento da ASTEC e o do autuante, estando este, portanto, eivado de vicios e erros. Quanto a
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afirmac¢do do fiscal autuante de que a reducao Z nao indica se a forma de pagamento com cartao
se refere a venda de mercadorias ou a prestacao de servigos, o contribuinte argumenta que, se o
fiscal ndo tinha como saber isso, ndo tinha por que fazer o levantamento que foi feito, sem prova
material e sem elementos probantes do crédito tributdrio em discussdo. Quanto as planilhas
elaboradas pelo fiscal autuante em sua ultima manifestacdo, dizendo que teriam sido
confrontadas com as emitidas pelo revisor, o autuado reclama que o fiscal faz conjeturas
confusas, fugindo do foco dado pelo revisor, que considera ter sido baseado inteligentemente nos
percentuais de servigos e vendas, além de visitas ao local, para poder afirmar que se trata de um
salao de beleza e estética. Com relagdo a conclusao do fiscal, o autuado diz que este afirma de
forma ininteligivel que trabalhou somente com as fitas de leitura Z em confronto com os valores
fornecidos pelas administradoras de cartdes e que as fitas Z ndo identificavam o que era venda e o
que era servigo, € acusa o fiscal de ter cometido dois equivocos, primeiro, ao dizer que nao sabia
0 que era vendas e 0 que era servico, pois isso atesta que existiam as duas receitas, de modo que
nao poderia ele ter cobrado tudo como ICMS, e segundo, por estar patente que ele ndo utilizou em
seu levantamento as notas fiscais de prestacdo de servico, que representam a quase totalidade do
faturamento da empresa. Conclui pleiteando a improcedéncia ou nulidade do procedimento fiscal.

O autuante voltou a manifestar-se dizendo que nao discordou do trabalho do revisor, que teve
acesso a toda a documentagao, enquanto que, quando foi feita a fiscalizagdo, isso ndo aconteceu.
Considera que o autuado pretende colocar o auditor revisor contra o autuante. Comenta os
critérios adotados, por nao ser definida a forma de pagamento, tendo de buscar auxilio na
adequacdo de notas fiscais de venda de mercadorias com notas de prestacdo de servigos. A seu
ver, o contribuinte, por nao saber distinguir qual o papel de sua empresa no plano tributario, foge
do raciocinio 16gico, de modo que ora elogia o trabalho do fiscal revisor, mas depois pede a
improcedéncia ou nulidade do langamento. Diz que algumas vezes o equipamento emissor de
cupom fiscal ficou parado, sendo por isso que os valores as notas fiscais de séries D1 e A (notas
de prestacdo de servigos) foram somados aos valores da redugdo Z e, do resultado, foi feito o
confronto com os valores informados pela administradora de cartdes, apurando assim as
diferencas. Conclui observando que o autuado ¢ cadastrado como contribuinte do ICMS, e, apesar
de alegar que ndo vende mercadorias, consta que vende e presta servigos. Diz acatar os
percentuais de participacdo de vendas de mercadorias. Reporta-se as “duas maneiras” de apurar o
imposto devido, conforme explicagdo acima [explicagdes expostas em sua manifestagao
anterior].

VOTO

Este Auto de Infragdo diz respeito a falta de pagamento de ICMS relativo a omissdo de saidas de
mercadorias apurada por meio de levantamento de vendas com pagamentos em cartdes de crédito
ou de débito em valor inferior ao que foi informado por institui¢do financeira e administradora de
cartdo de crédito.

O autuado alega, como preliminar, que o lancamento seria nulo, por ndo haver elementos capazes
de determinar a existéncia da infragdo imputada, haja vista que o seu estabelecimento ¢ um saldo
de beleza, contribuinte do ISS. Chama a atengdo para a denominacgao da empresa, na qual consta a
expressdo “de beleza”. Aduz que o seu estabelecimento ostenta o titulo “Salon de Coiffeure”.
Diz que o fiscal esteve em seu estabelecimento varias vezes e viu o saldo em pleno
funcionamento, mas mesmo assim entendeu que as informagdes prestadas pelas administradoras
de cartdo seriam relativas a vendas e ndo a servigos. Aduz que o seu estabelecimento tem na sua
estrutura fisica 15 cadeiras de cabelo, 30 cadeiras para manicure e pedicure, 7 salas de depilagdo, 3
salas de podologia, 4 salas de massagem e estética, 1 copa e 1 lavanderia, tudo isto ocupando um
andar térreo e a sobreloja, conforme fotografias anexadas a defesa. Acrescenta que no quadro de
funcionarios hé cerca de 41 profissionais, compreendendo gerente, caixa, auxiliares de cabelo,
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cabeleireiros, manicuros, pedicuros, depiladoras, podologos € massagistas, todos com carteira de
trabalho assinada, com todas as obrigagdes trabalhistas rigorosamente em dia, conforme provas
anexas. Chama a atencdo para as fotocOpias anexas, tiradas de diversos angulos do
estabelecimento, e para as copias do registro de empregados, observando que no mesmo nao
consta um vendedor sequer, assegurando que todos, com excecdo das duas recepcionistas e do
auxiliar de escritorio que faz servicos de rua, sdo profissionais de saldo de beleza e esteticistas.
Diz que anexou também cdpia das agendas de marcagdo de servigos e os originais das comandas
de cada servico ou tratamento feito nos clientes para documentar a nulidade pleiteada.

Para averiguar isso, foi determinada a realizacao de diligéncia, solicitando-se que a Assessoria
Técnica (ASTEC) deste Conselho verificasse, “in loco”, qual a real natureza do estabelecimento.
Foi solicitado que fiscal estranho ao feito verificasse, especificamente, se o estabelecimento
efetua vendas de mercadorias, ou se os materiais adquiridos apenas se destinam a aplicagdao nos
servicos prestados, determinando-se que, caso a empresa efetuasse vendas, deveria ser informado
qual a representatividade das vendas em relacdo ao faturamento total, juntamente com os
servigos prestados.

O fiscal encarregado da diligéncia informou que o estabelecimento em apreco ¢ um saldo de
beleza, mas vende mercadorias (xampus, condicionadores, esmaltes e outros produtos do género),
e também aplica produtos nas prestacdes de servicos, sendo que, em 2003, as vendas de
mercadorias representaram 52,43% do total do seu faturamento bruto, e, em 2004, as vendas
representaram 36,72%. Aduz que, considerando as atividades desenvolvidas pela empresa, ndo sao
confidveis os dados colhidos através das notas e cupons fiscais apresentados, os quais indicam
uma participacao elevada das vendas de produtos em relagdo aos servigos prestados, tudo levando
a crer que ha uma significativa predominancia da presta¢ao dos servigos sobre a comercializagao
de mercadorias.

Quando propus a realizacao de diligéncia a cargo da ASTEC, tinha em mente, em primeiro lugar,
determinar qual a real natureza do estabelecimento, de modo a ficar claro se o estabelecimento ¢
apenas prestador de servicos. Em segundo lugar, precisava ficar claro se os materiais adquiridos
apenas se destinavam a aplicacdo de servicos. Em terceiro lugar, caso a empresa efetuasse
vendas, foi solicitado que se calculasse qual a representatividade das vendas em relacdo ao
faturamento total, juntamente com os servigos prestados.

Dessa diligéncia resultaram esses esclarecimentos: o autuado ¢ um saldo de beleza; além de
prestar servigos, vende também mercadorias; em 2003, as vendas de mercadorias representaram
52,43% do total do seu faturamento bruto, e, em 2004, as vendas representaram 36,72%.

O § 4° do art. 4° da Lei n® 7.014/96, com a redacdo dada pela Lei n° 8.542/02, autoriza a presuncao
da ocorréncia de operagdes tributaveis sem pagamento do imposto, a menos que o contribuinte
prove ser improcedente tal presungdo, sempre que a escrituragdo do estabelecimento indicar,
dentre outras coisas, a existéncia de valores de vendas inferiores aos informados por instituicdes
financeiras e administradoras de cartdes de crédito.

Tal presuncao decorre de um raciocinio 16gico: se a administradora de cartdes informa negdcios
em valores superiores as operagdes declaradas pelo contribuinte, conclui-se que a diferenca, até
prova em contrario, ¢ decorrente de receitas nao declaradas na escrita do contribuinte.

No caso de estabelecimento que, além de vender mercadorias, também presta servigos, receitas
nao declaradas tanto podem decorrer de vendas como de servigos.

A jurisprudéncia deste Conselho tem-se firmado no sentido de que, quando a atividade do
estabelecimento ¢ significativamente alheia ao ambito de incidéncia do ICMS (por exemplo,
empresa apenas prestadora de servicos), ou quando as operagdes nao sao tributaveis pelo imposto
estadual (livrarias) ou sdo tributadas por antecipacao (farmacias, postos de combustiveis, sapatarias,
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oOticas), ndo ¢ adequada a aplicagdo de roteiros de auditoria que se valham, para apurar o imposto,
da presunc¢do legal de que cuida o § 4° do art. 4° da Lei n°® 7.014/96. Mas essa orientacdo ¢ valida
apenas quando o indice das operacdes nao tributaveis ou tributdveis por antecipacao ¢ proxima de
100%. No caso em aprego, foi informado que em 2003 as vendas de mercadorias representaram 52,43%
do total do seu faturamento bruto, e em 2004 as vendas representaram 36,72%. Nesse caso, prevalece
a presuncao legal, cabendo ao contribuinte demonstrar, se puder, que a presung¢ao nao procede.

Presuncao, do ponto de vista juridico, € um meio de prova indireta. Consiste numa conclusao ou
deducdo que se extrai de um fato conhecido (fato-indicio, fato provado) para chegar-se a aceitar
como verdadeira e provada a existéncia de outro fato (fato presumido, fato probando). A
presuncao pode ser absoluta ou relativa. A presungdo absoluta nao admite questionamento. Porém
a presuncgao relativa, que € caracterizada por indicios, pode ser elidida por provas ou evidéncias.

No caso em exame, trata-se de uma presungao relativa — a propria lei, apos estabelecer a
presuncao, ressalva que o contribuinte pode demonstrar a improcedéncia da presuncao. A defesa
nao cuidou de tal demonstragao.

Note-se que a lei nao diz que compete ao contribuinte provar a inexisténcia do fato-indicio (ou
seja, a existéncia ou nao de diferenca entre as operagdes declaradas pelo contribuinte e as
informacdes prestadas pela administradora de cartdes de crédito). Para o contribuinte fazer esse
tipo de prova nao ha necessidade de que a lei o diga, pois tal prova ¢ inerente ao principio do
contraditorio e da ampla defesa. A faculdade atribuida ao contribuinte pela lei ¢ para que ele
possa fazer a prova da improcedéncia da presungdo (ou seja, a prova de que o fato probando nao
¢ tributavel).

Em face dessas consideracdes, ultrapasso a preliminar suscitada pela defesa, haja vista que as
diferencas apuradas pela fiscalizagdo, por forca de presuncao legal — embora relativa —, levam a
certeza quanto ao fato imputado. Resta, apenas, apurar a liquidez do débito. Rejeito a preliminar
suscitada, passando ao exame do mérito.

A defesa apontou erros do levantamento fiscal. O fiscal reconheceu os erros, e refez os calculos,
elaborando novos demonstrativos. O imposto do més de julho de 2003 foi reduzido para R$
3.945,75, ¢ o do més de abril de 2004 foi reduzido para R$ 3.673,33. Com isso, o valor total do
imposto a ser langado passa a ser de R$ 66.181,10.

O demonstrativo do débito devera ser refeito com base nos elementos as fls. 177 e 178.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 019290.0021/05-3, lavrado
contra PAULA & PATY BELEZA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento
do imposto no valor de RS 66.181,10, acrescido da multa de 70%, prevista no art. 42, inciso III, da
Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 9 de maio de 2006.
JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE
JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS — JULGADOR
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