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EMENTA: ICMS. ARBITRAMENTO. FALTA DE/EXIBICAO
DE DOCUMENTOS FISCAIS E CONTABEIS. O

procedimento fiscal tem fundamento na legislacdo,
especificamente no art. 937 do RICMS/97, que prevé a
possibilidade de se calcular o imposto mediante
arbitramento, quando o contribuinte ndo entrega os
livros e documentos da empresa. Sem o exame dos
livros e, especialmente dos documentos fiscais, ndo ha
como saber se o contribuinte deixou ou ndo de pagar
imposto. Justifica-se o arbitramento. Atendidos os
requisitos legais. Auto de Infracio PROCEDENTE.
Decis@o unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 18/06/2010, em razdo de o sujeito passivo ter deixado de
recolher o ICMS apurado por meio de arbitramento da base de calculo, em virtude da falta de
apresentacao ao fisco de documentacao fiscal e contabil. ICMS no valor de R$392.093,65, referente
aos exercicios de 2005 e 2006. Multa de 100%.

O autuado, as fls. 113 a 135 dos autos, apresenta sua defesa, arguindo a nulidade do Auto de
Infragdo, ante a discrepancia entre o histérico da autuacio e o dos seus anexos e ainda entre estes
e artigos do RICMS/97 dados como infringidos.

Consigna que o Auditor Fiscal, ndo procedeu qulquer exame da escrita contdbil ou fiscal, do
periodo em tela.

Faz o questionamento de qual a apuracdo do imposto no periodo, se a ora Defendente, estava, a
época, sob a legislacdo do SimBahia, atual SUPER SIMPLES NACIONAL, pagando, mensalmente, o
imposto de acordo com a faixa de faturamento em cumprimento das exigéncias legais da Lei
7.357/98, regulamentada pelo Decreto 7.466/98.

Assegura ter sido enquadrada como Microempresa-ME, conforme o art. 150 do RICMS/97 e
preceitos estabelecidos nos artigos 383-A, alterado pelo Decreto n® 9545, de 09/09/05, do mesmo
regulamento e inciso I do art. 2° da Lei Federal Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.

Alega que efetuou o pagamento do imposto através da cobranca de valores fixos mensais,
conforme comprovam a documentacao residente nos arquivos dessa reparticao fazenddria, tendo
como referéncia a receita bruta ajustada declarada na pmE do ano anterior.

Aduz que apresentou, tempestivamente, a Declaracio do Movimento Econdmico de
Microempresa e de Empresa de Pequeno Porte (DME) (fls. 26/27), bem como, pagamentos
efetuados (fl. 38) e documentos de fls. 43/47, conforme a lei que rege a matéria, devidamente
residente nos arquivos dessa reparticdo fazenddria, apresentando demonstrativo referente aos
meses de janeiro de 2005 a dezembro de 2005, onde demonstra que ndo hd diferenca nos
recolhimentos.

Caso ndo sejam acatados seus argumentos, requer diligéncia, para ser elaborado parecer técnico
detalhando més a més, o recolhimento do autuado, na condi¢do de Microempresa do SimBabhia,
no periodo de janeiro de 2005 a dezembro de 2005.
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Entende que a multa imposta no aludido Auto de Infra¢do no percentual de 100% (cem por cento),
relativo o exercicio do ano de 2005, na quantia de R$204.709,72 (duzentos e quatro mil, setecentos
e nove reais e setenta e dois centavos), € descabida, com base no art. 42, XXI-A, da Lei 7.014/96,
alterada pela Lei 8.534/02.

Entende ser necessario que os agentes do Fisco Estadual efetuem um levantamento especifico de
estoques, com embasamento nos livros Registro de Entradas, de Saidas, nas notas fiscais de
aquisicdo e de vendas, tendo por base o inventdrio fisico em determinado periodo inicial; ou
comprovem a existéncia de: passivo ficticio, estouro de caixa ou depdsitos bancarios da empresa,
sem origem licita, e partindo desses elementos comprovados material e documentalmente,
vinculem-nos a operagdes de circulagdo, isto é provem que os valores do passivo ficticio, do
estouro de caixa ou dos depdsitos bancdrios, sdo oriundos de circulacdo de mercadorias, sem o
pagamento do ICMS.

Afirma que a empresa autuada possui livros fiscais e notas fiscais do periodo do ano de 2006,
conforme ora apresenta.

Conclui que o arbitramento fiscal € unilateral, fora do contraditério pleno a que se refere o
Artigo 148 do Cddigo Tributdrio Nacional.

Argiii, ainda, em preliminar a nulidade do processo de arbitramento por auséncia de participa¢ao
contraditéria do autuado em desrespeito a disposicdo contida no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal, “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes;” por ndo ter sido permitido o contraditério no processo de arbitramento da base de
calculo.

Argumenta que o CONSEF ja decidiu, reiteradamente, que o estabelecimento da Base de Calculo
em desacordo com as normas legais vigentes vicia o ato fiscal.

Afirma que o fisco, no exercicio do ano de 2006, relativamente a sua acusacio, nao procedeu a
qualquer exame concreto. Preferiu ficar no terreno dos meros indicios, que nem presungdes,
desacompanhada de qualquer outro elemento de prova ou de convicgao.

Transcreve texto da obra do Prof. Moisés Arselrad, Editora Juarez de Oliveira, Teoria e Pratica
de Direio Tributario, para fortalecer sua tese de cerceamento de defesa, em virtude de nao ter
sido dada oportunidade o autuado de apresentar os livros fiscais. Requer a juntada de cépia
xérox, devidamente reproduzidos dos documentos e livros fiscais em comento, requerendo que,
em caso de ndo aceitacdo dos documentos em fotocdpias ndo autenticadas, ora apresentados, que
seja determinado prazo para juntada de copias autenticadas, ou originais.

Conclui que ndo deve prosperar o aludido Auto de Infragdo, pois a ndo apresentacio de livros e
documentos fiscais do Auto de Infracdo, que ndo € o caso em tela, que resultar o arbitramento,
ou do relatério que dele seja parte integrante deve constar a indicagdo pormenorizada dos fatos e
dos elementos qualitativos e quantitativos considerados para a fixacdo do valor tributdvel, uma
vez que a falta destes elementos ocasiona a nulidade do langcamento do Auto de Infracdo, o que
ora requer.

Adentra ao mérito alegando que o movimento infimo do autuado jamais suportaria sem sua
ruina, arcar com semelhante absurdo econdmico, absolutamente indevido € sem causa, como se
provard na via administrativa ou em fase judicial, aqui, com os recursos da Lei Federal n°
4.898/65, artigo 4°, alinea “h”, do art. 316 e § 1°, na redacdo da Lei Federal n° 8.137/90.

Alude que, no exercicio de 2005, supra mencionado, a ora Defendente estava, a época, sob a
legislacao do SimBahia, atual SUPER SIMPLES NACIONAL, pagando, mensalmente, o imposto de
acordo com a faixa de faturamento em cumprimento das exigéncias legais da Lei 7.357/98,
regulamentada pelo Decreto n° 7.466/98, criando o SimBahia — Regime Simplificado de
Apuracao, posteriormente modificada pela Lei 7.556 de 20 de dezembro de 1999, ampliando os
limites para enquadramento, do Estado da Bahia.
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Destaca que efetuou o pagamento do imposto através da cobranca de valores fixos mensais,
conforme comprovam a documentacao residente nos arquivos dessa reparticao fazenddria, tendo
como referéncia a receita bruta ajustada declarada na DME do ano anterior, conforme Declaragao
do Movimento Econdmico de Microempresa e de Empresa de Pequeno Porte (DME) (fls. 26/27),
bem como, pagamentos efetuados (fl. 38) e documentos de fls. 41/47.

Aponta que, conforme estéd a indicar a documentagdo residentes nos presentes autos, bem como
mencionado no aludido Auto de Infracdo, a empresa foi enquadrada no exercicio de 2005 como
MICROEMPRESA, entdo, a Defendente recolheu o ICMS, ou seja, como empresa de pequeno porte,
acarretando, por conseqiiéncia, exigéncia de diferengas inexistentes, apresentando demonstrativo
referente aos meses de JANEIRO de 2005 a DEZEMBRO de 2005, onde procura demonstra que nao
ha diferenca nos recolhimentos.

Requer, em caso de ndo ser acatada a sua tese, que seja determinada diligéncia, para ser
elaborado PARECER TECNICO detalhando més a més, o recolhimento do autuado, na condi¢do de
Microempresa do SimBahia, no periodo de JANEIRO de 2005 a DEZEMBRO de 2005.

Entende que o autuante cometeu grande equivoco quando ao atribuir o suposto débito, pois a
época, no periodo de JANEIRO de 2005 a DEZEMBRO de 2005, se encontrava no regime de
Microempresa do SimBahia, por forca do enquadramento previsto no artigo 408-C, Inciso IV, na
pior das hipdteses, o que ndo acredita, o critério a ser utilizado.

Consigna que a multa imposta no aludido Auto de Infracdo no percentual de 100% (cem por
cento), relativo o exercicio do ano de 2005, na quantia de R$ 204.709,72 (duzentos e quatro mil,
setecentos e nove reais e setenta e dois centavos), € descabida, ferindo o disposto do art. 42,
Inciso XII-A, da Lei n° 7.014/96, alterada pela Lei n® 8.534/02.

Em relacdo ao exercicio de 2006, afirma que a apuracao do custo das mercadorias vendidas (CMV)
estd diretamente relacionada aos estoques da empresa, pois representa a baixa efetuada nas
contas dos estoques por vendas realizadas no periodo, pois conforme se verifica no documento
de fl. 51, ndo foi considerado o estoque final das mercadorias, no exercicio de 2006, por
conseguinte foi onerado demasiadamente a Margem de Valor Agregado-MVA.

Além do mais, continua o impugnante, no caso em comento, poderia ter usado a férmula de
acordo com as normas contdbeis para encontrar o valor do estoque final, para, entdo, calcular a
Margem de Valor Agregado-MVA, contudo tal ndo ocorreu, bem como o autuante arbitrou o
preco de venda da mercadoria por um valor superior aquele efetivamente praticado pelo autuado.

Argui que a Fazenda Estadual ndo pode exigir que todas as empresas vendam suas mercadorias
pelos mesmos precos, ainda mais quando se trata de negdcio realizado com o percentual de 20%

(vinte por cento) para cada venda, predeterminado pelo fornecedor, que nao é vedado pela
legislacdo.

Apresenta calculado o preco de venda das mercadorias recebidas pelo autuado dos fornecedores.

Conclui que o valor do Estoque Final do ano de 2006 importa em R$257.350,83, em descompasso
com o demonstrativo de fl. 51.

Destaca que o valor do Estoque Final do ano de 2005 importa em R$ 347.312,57 (fl. 51).

Afirma que emitiu documento fiscal de acordo com as formalidades legais exigidas, pelo que
requer o cancelamento total do Auto de Infracdo em apreco, visto que a infragdo apontada no
lancamento tributdrio em andlise, ndo estd devidamente correta o lancamento tributdrio.

Entende que o agente Fiscal ndo logrou provar que em cada documento fiscal, o preco nao foi
aquele que constava do mesmo documento, praticado na operagdo, venda firme.

Insurge-se contra a atualizacdo monetdria afirmando que o indice aplicado no Auto de Infragao é
inconstitucional, porque estd em descompasso com a (CF/88, art. 24, § 1°; art. 22, VI e VII).

Considera a multa do exercicio do ano de 2006, no importe de R$187.383,93, para uma exigéncia de
ICMS de R$167.185,17, além de absolutamente indevida, assume o cardter de abuso do poder fiscal,
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posto que manifestamente confiscatdria, pois atinge o dobro (100% por cento) do valor do préprio
imposto indevido reclamado, ferindo de morte o art. 150-1V da CF/88.

Resume a sua defesa, quanto ao mérito, alegando que:

“a) 01 de janeiro de 2005 a 31 de dezembro de 2005, visto que no aludido periodo, a ora Defendente estava, a
época, sob a legislagdo do SIMBAHIA, atual SUPER SIMPLES NACIONAL, pagando, mensalmente, o imposto de
acordo com a faixa de faturamento em cumprimento das exigéncias legais da Lei 7.357/98, regulamentada pelo
Decreto 7.466/98, criando o SIMBAHIA — Regime Simplificado de Apuragdo, posteriormente modificada pela Lei
7.556 de 20 de dezembro de 1999, ampliando os limites para enquadramento, do Estado da Bahia, sendo pois,
enquadrada, a ora Defendente, como Microempresa-ME, conforme o art. 150 do RICMS/97 e preceitos
estabelecidos nos artigos 383-A, alterado pelo Decreto n°® 9545, de 09/09/05, do mesmo regulamento e inciso I do
art. 2° da Lei Federal Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, conforme demonstrado nos itens
PRELIMINARES nesta peca;

b) 01 de janeiro de 2006 a 31 de dezembro de 2006, houve pagamento dos montantes ali apontados, conforme
demonstrativo exposto nesta pega, caracterizando total descompasso com a realidade, haja visto que dos valores
inseridos na planilha de cdlculos elaborado pelo Sr. Auditor Fiscal, a fl. 51, a apuragdo do custo das mercadorias
vendidas (CMV), ndo foi considerado o estoque final das mercadorias, no exercicio de 2006, por conseguinte foi
onerado demasiadamente a Margem de Valor Agregado-MVA, conforme no item 3 nesta peca.

Por certo, o sujeito passivo, a ora Defendente, cumpriu com suas obrigagées tributdrias de forma tempestiva, de
acordo com o art. 124 do RICMS/97, conforme registros existentes nessa reparticdo fazenddria, ndo havendo, pois,
o0 que se falar em nova cobranga.

E defeso por disposicdo expressa de nossa Constituicdo Federal, em decorréncia do coroldrio do principio da
bitributacdo, que o ente tributante, valendo-se da mesma base de cdlculo e da mesma motivacdo juridica de
tributar, aplique exagdo fiscal sobre quem a mesma jd incidiu caracterizando iniludivel limitacdo ao poder de
tributar.”

Requer a insubsistencia do Auto de Infracao.

O autuante, as fls. 260 a 262 dos autos, apresenta a informacao fiscal afirmando que a infragdo 01
trata de ndo recolher o ICMS, conforme apurado através de arbitramento da base célculo, pelo
fato de nao ter apresentado ao fisco documentacdo fiscal e contdbil. Afirma, em relacdo ao
exercicio de 2005, que ndo cabe a nulidade na medida em que o contribuinte foi intimado por
diversas vezes, conforme se pode verificar nos documentos préprios as paginas 9 até 15, deste
PAF, quando lhe foi solicitado os livros e documentos fiscais. Além disso, o contribuinte
protocolou uma Declarag¢ao junto a SEFAZ, a pagina 18, deste PAF, que informa que “Declara
nesta oportunidade a impossibilidade de atendimento a solicitacdo desta reparticdo para que
seja procedida a fiscalizacdo através do seu preposto o Sr. Marcos Venicius Barreto Magalhdes
pelo motivo de que o profissional contdbil responsdvel pela contabilidade o Sr. Marcelo Alves
Macedo ndo realizou a escrituracdo contdbil e fiscal de todas as empresas do grupo embora
tenha recebido para tal.” .

Destaca que consta outra Declaragao deste mesmo contribuinte, a pagina 19, deste PAF, quando
afirma que “... nesta oportunidade protocolar junto a esta reparticdo a publicacdo no jornal A
Tarde de 02.04.2010 o extravio e perda da documentagcdo mencionada na referida.”

Alinha que se verificar a pagina 20, deste PAF, que a copia do jornal, acima, mencionado, contém
a Declaragao deste contribuinte cujo conteido informa que houve extravio dos documentos:
“Registro de saida 2004, 2005 e 2007, Inventdrio 2004, 2005 e 2006, livro utilizacdo de documentos
fiscais; livro Didrio e Razdo 2004 a 2006, Taloes de notas fiscais...”.

Quanto ao mérito alude que o Artigo 408-L, do RICMS-BA, diz que “Perderd o direito a adogdo
do tratamento tributdrio previsto no regime simplificado de apuragcdo do ICMS (SimBahia) a
empresa:” conforme o inciso VI, “que, comprovadamente, impedir, dificultar ou embaracar a
fiscalizacdo, inclusive pela negativa ndo justificada de exibicdo ao fisco de elementos da escrita
fiscal ou contdbil.” j& o artigo 408-P, do RICMS-BA, afirma que “o contribuinte de que tratam os
incisos I, 111, IV, V e VI do artigo 408-L ficard sujeito ao pagamento do imposto que seria devido
sem o tratamento tributdrio do Regime Simplificado de Apuragdo”; por ultimo, o Art. 408-R
afirma que “Nos casos em que o contribuinte ndo dispuser dos elementos necessdrios para
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determinacdo da base de cdlculo do imposto devido ou se recusar a fornecé-los ao fisco, poderd
ser apurado o imposto mediante arbitramento.”

No que diz respeito ao exercicio de 2006, lembra que o contribuinte alega a pagina 143, deste PAF,
que “houve pagamento dos montantes ali apontados conforme demonstrativo exposto nesta
peca, caracterizando total descompasso com a realidade, haja vista que dos valores inseridos na
planilha de cdlculo elaborada pelo Sr. Marcos Venicius Barreto Magalhdes, a fl. 51, a apuragdo
do custo das mercadorias vendidas (CMV), ndo foi considerado o estoque final das mercadorias
no exercicio de 2006, por conseguinte foi onerada demasiadamente a Margem de valor Agregado
— MVA, conforme no item 3 nesta peca.”

Aduz o autuante que no periodo fiscalizado, nao foi considerado o estoque final do exercicio de
2006 para o arbitramento da base de cdlculo, pelo fato do contribuinte ndo ter fornecido o livro de
Inventario do periodo respectivo (conforme se pode observar nas Intimacdes que solicitaram tal
documento, bem como nas Declara¢des do Contribuinte e nos Termos de Arrecadacdo de Livros
e Documentos Fiscais), além de inexistir estes dados na DMA.

Alude que o contribuinte declarou existir tais documentos. Diante disso, fez novas intimacoes,
anexas ao PAF, sendo que o contribuinte apresentou os livros de Inventario dos exercicios de 2005
€ 2006.

Conclui afirmando que declarou, conforme documentos ja indicados acima, que havia perdido os
livros e documentos fiscais/contdbeis. Entretanto, quando da sua Defesa, informou possuir todos
eles. Intimado a apresenté-los, o fez parcialmente, uma vez que deixou de apresentar as Notas
Fiscais de Saida, bem como os documentos contdbeis / financeiros (pagamentos, etc.).

Considera dificil aceitar os registros de Inventério, posto que € invidvel encontrar os estoques
inicial e final sem as Notas Fiscais de Saida.

Entretanto, afirma o autuante, que diante de possivel entendimento desse Egrégio Conselho em
aceitar estes registros de Inventdrio apresentado pelo contribuinte nesta etapa (Estoque Final de
2005 — Inicial de 2006 — e Estoque Final de 2006), refez o arbitramento, e com estes novos
elementos, apresenta as alteracdes dos valores arbitrados para os dois exercicios, conforme
planilha anexa.

Apresenta resumo das alteracdes do arbitramento da base de célculo para determinar o ICMS a ser
recolhido, apds esta Informacdo Fiscal, conforme as planilhas anexas: “Em 2005, o ICMS
reclamado passou de R$ 204.709,72 para R$ 245.642,40; e Em 2006, o ICMS reclamado passou de R$
187.383,93 para R$ 76.451,82.”

Submetido a segunda instincia, a 1* CJF A-0202-11/11 em 05/07/2011, anulou a Decisdo de 1°
Instancia determinando que fosse proferido novo julgamento, depois de intimado o sujeito
passivo a se manifestar quanto aos novos elementos apresentados pelo autuante, no prazo
disposto no §1°do art. 18 do RPAF/BA, conforme abaixo:

“Determina o §7° do art.127 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal — aprovado pelo Decreto n°
7.629/99 — abaixo transcrito, que se na informagdo fiscal forem aduzidos fatos novos ou forem anexados aos autos
novos demonstrativos ou levantamentos, deverd ser dada ciéncia ao sujeito passivo destes novos elementos, para
que este se manifeste no prazo de 10 dias.

“Art. 127. O autuante terd o prazo de 30 (trinta) dias, contado da apresentacdo da defesa, para prestar a
informagdo fiscal.

§ 7 Se na informagdo fiscal forem aduzidos fatos novos ou se forem anexados aos autos novos demonstrativos ou
levantamentos, o orgdo preparador deverd dar ciéncia ao sujeito passivo, observado o disposto no § 1°do art. 18”.

Assim, assiste razdo ao recorrente ao alegar que houve cerceio ao seu direito de defesa, visto que muito embora na
informagdo fiscal tenha o autuante efetuado novos cdlculos que redundaram em débito inferior ao inicialmente
langado, com elaboragdo de novas planilhas e anexagdo aos autos de novos documentos, bem como novas
intimagées ao contribuinte para apresentagdo destes novos documentos, refazendo o arbitramento, como se verifica
as fls. 259 a 327, ndo lhe foi dada ciéncia para se manifestar sobre tal informagdo, contrariando o dispositivo
regulamentar acima transcrito e, com isso, ferindo o devido processo legal, com evidente e manifesto cerceamento
a ampla defesa e ao contraditorio.
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Registre-se que, como bem ressaltou a procuradora que subscreveu o opinativo da PGE/PROFIS, o fato da JJF ndo
ter acatado a reducdo do débito feita pelo autuante, ndo afasta a mdcula de nulidade que inquina a Decisdo
recorrida, devendo ser acolhida a preliminar de nulidade suscitada pelo recorrente para declarar nula a referida
Decisdo, nos termos do art. 18, I do RPAF/BA, abaixo transcrito.

“Art. 18. Sdo nulos:

II - os atos praticados e as decisdes proferidas com preteri¢do do direito de defesa;”

”»

N

Nas fls. 394, o relator do processo encaminhou os autos a INFAZ de origem para que fosse
entregue ao autuado, mediante recibo, a informacao fiscal e os documentos anexados, fls. 259 a
327, reabrindo o prazo de defesa em 30 dias, para nova manifestacdo, consequentemente, a
ASTEC/CONSEF encaminhou o presente PAF a INFRAZ DE ORIGEM, para atender solicitacdo da
diligéncia.

Em nova manifestacdo da defesa, fls. 403/456, suscitou 6 (seis) preliminares:

1* PRELIMINAR: alega nulidade em relacdo a discrepancia entre o histérico da autuacdo e o dos
seus anexos e ainda entre estes e os artigos do RICMS/97 dados como infringidos (CF/88, artigo 5°
XXXIV, “a”).

2* PRELIMINAR: alega nulidade quanto ao “Termo de Inicio da Fiscaliza¢dao”, no qual alegou que
o procedimento fiscal é regrado de formalidade essencial e obrigatdria, posto que prevista como
norma cogente de ordem publica, em texto de Lei Complementar, dirigida aos agentes da
Fiscalizagao, no art. 196 e seu pardgrafo inico do Conselho Tributario Nacional — CTN. Tal artigo
dispde que cabe a autoridade fiscalizadora o dever de lavrar termo inicial de fiscalizagdo e de
fixar prazo maximo para sua conclusd@o. Diz também que descumpriu o Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal (RPAF) do Decreto n® 7.629/1999, artigos 26, 28, 1. Mencionou o
art. 29 do mesmo diploma legal que também dispde quanto ao citado termo.

3* PRELIMINAR: “Ineficdcia do Termo de Inicio de Fiscalizacdo” devido a falta de pedido de
prorrogacgdo, tendo o prazo sido vencido, pois em 30/12/2009 (fl. 09) e o seu prazo estendeu-se até
16/06/2010, conforme dispde o artigo 28, VII, § 1° do RPAF/99. Alega que diante da verificacdo da
data de inicio e o término, foram decorridos 168 (centro e sessenta e oito) dias, ou seja, 5 (cinco)
meses e 18 (dezoito) dias, apds a data da intimacao para a lavratura do Auto de Infracdo em tela,
descumprindo, também, o disposto no § 1° do mesmo artigo € Regulamento (RPAF). Afirmou que
a norma do art. 196 do CTN, ordena que se fixe um prazo méaximo para a conclusdo das
fiscalizacdes, contudo, o Sr. Fiscal de Rendas, descumpriu tal norma da lei tributéria, estando em
contrariedade com o prazo de 30 (trinta) dias descrito para o autuado se defender.

4* PRELIMINAR: “Inexisténcia do segundo Termo de Encerramento de Fiscalizacao”, disse que tal
lavratura culmina por completo cerceamento do direito de defesa, visto que em novo calculo,
foram retificados os valores relativos a Infracdo 1, apresentado pelo autuante, fl. 262, ndo veio
acompanhado com o devido DEMONSTRATIVO DE DEBITO, mencionando os cdlculos com o
suposto débito, acréscimo moratdério, multa e total, assim, para se for o caso, a empresa autuada
deve exercer o seu direito pela quitacdo do débito, com dispensa ou reducdo de juros e multas, de
acordo com a legislacao vigente, sendo descumprido, novamente, o Regulamento do RPAF do
Decreto n° 7.629/1999, art. 39, 111 e IV. Citou o art. 130 do COTEB, dizendo que a sua defesa seria as
cegas, visto que ndo se vislumbra, ndo foram apresentadas e lhe fornecidas copias dos
demonstrativos elaborados pelo fisco, como determina o RPAF, bem como no Cédigo Tributario
do Estado da Bahia-COTEB.

5* PRELIMINAR: “Prazo Processual” transcreveu o § 2° do art. 22 do RPAF do Decreto n° 7.629/1999
e o art. 23 do mesmo dispositivo, alegando, novamente, que a autoridade fazendaria descumpriu
tal determinacdo legal, conforme se vislumbra no ACOMPANHAMENTO DE PROCESSOS, em
anexo, visto que o CONSEF enviou o referido processo no dia 09/08/2011, contudo a
SAT/DAT/METRO/CCRED/PAF diligenciou o processo em data de 01/09/2011 para o defendente que
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espera que seja conhecida e provida esta preliminar para se decretar nulo o Auto de Infracao,
bem como, determinacdo do arquivamento.

6* PRELIMINAR: “Prazo de Prescricdo do Crédito Tributdrio” referente ao exercicio de 2005 —
DECADENCIA — afirma que os autos estd eivado de nulidade, no qual culmina o arquivamento
pelas razdes das preliminar anteriores, vez que nao cumpriu com 0s preceitos constitucionais, no
entanto, a autuag@o encontra o ébice da prescri¢cdo, sendo prejudicada qualquer discussdo acerca
da viabilidade ou ndo do presente Auto de Infragdo Fiscal, conforme preleciona o art. 965 do
Decreto n° 6.284/1997, do Regulamento do ICMS/Bahia, bem como, de igual o art. 174 do CTN.

Assevera que em qualquer uma das datas em se tome por base o inicio da contagem do prazo
prescricional, chega-se a mesma conclusao — o presente Auto de Infragdo encontra o 6bice da
prescrigdo — exercicio de 2005 - visto que a constitui¢do definitiva do crédito tributdrio denota
que foi transcorrido 5 (cinco) anos.

Ressaltou que o CTN € lei ordindria, com for¢a de LC, que regula de forma incontroversa a
questdo relacionada a prescricdo e suas causas de interrup¢do, cumprindo assim preceito
constitucional e disciplinando a matéria em seu art. 174, que fixa o prazo prescricional de 5
(cinco) anos e determina, em seu pardgrafo Unico, as seguintes causas de interrupg¢do: ‘“citacdo
pessoal feita ao devedor, protesto judicial, qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor
e ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo
devedor™.

Reproduziu também o art. 142, que fixa com precisdo e clareza a esta data, ndo mais se justifica
qualquer divergéncia doutrindria. Disse mais, que a peca fiscal um ato administrativo vinculado:
“a) é constatada a ocorréncia do fato gerador; b) é determinada a matéria tributdvel; c) é
calculado o montante do tributo, d) é identificado o sujeito passivo (autuado), e e) é proposta a
aplicacdo de penalidade”, assim, ocorrido o fato gerador, o crédito fazendario estd
provisoriamente constituido e apds a lavratura do Auto de Infracdo estd ele "definitivamente"
constituido, em razdo do lancamento.

Transcreve o art.151, III do CTN, reza segundo o autuado que se tém prazos fatais para
interposi¢do de defesas e recursos perante o contencioso interno (Unidades de Julgamento e
Tribunal de Impostos e Taxas, respectivamente), e que a Secretaria da Fazenda Estadual, por
seus 6rgdos, tem a disponibilidade desses processos para determinar o dia do julgamento, ndo ha
como atribuir ao autuado malicia ou méi-fé, com o objetivo de retardar o tramite processual em
detrimento do Fisco Estadual. E se o retardamento venha ocorrer por acimulo de servigos
internos (verdade absoluta), a SEFAZ poderia interromper o curso do prazo prescricional se
valendo da disposicdo do art. 174, 11, do CTN, onde se constata que a prescricdo se interrompe
“pelo protesto judicial”.

Menciona o mestre tributarista Yoshiaki Ichihara (Direito Tributdrio -Uma Introducgao - pag.128)
onde ensina que “O protesto judicial é medida prevista no Codigo de Processo Civil, visando,
entre outras finalidades, a proceder a conservagdo e ressalva de direitos de quem o promove
(artigo 867 do CPC), inclusive a interrup¢do do prazo prescricional”.

Concluiu que por forca do art. 965 do Decreto n°® 6.284/1997, do Regulamento do ICMS/BA, o
presente Auto de Infracdo fiscal, se encontra prescrito e, em consoante com o art. 142 do CTN, a
obrigacao tributdria somente se torna exigivel com o lancamento do respectivo tributo, sendo que
para tanto a SEFAZ dispde do prazo decadencial de 05 (cinco) anos, contados do primeiro dia util
do ano subseqiiente aquele em que ocorreu o fato gerador (artigo 173 do CTN), sendo que a
contagem do prazo prescricional, deve ser feita com base no CTN, pois os fatos geradores
ocorridos ha mais de cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele que o
lancamento poderia ser efetuado (Auto de Infracdo), se extingue o direito da SEFAZ a constituir o
crédito tributdrio por decadéncia (art. 173 do CTN), assim, em sintese, ocorre a extin¢cdo do
crédito tributdrio em razdo de: “a) DECADENCIA pela auséncia de lancamento cinco anos apos o
fato gerador; b) PRESCRICAO por falha de inscricdo do débito na divida ativa executiva e citacdo
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pessoal do devedor; e c) SUSPENSAO da exigibilidade do crédito tributdrio, durante o prazo de
cinco anos para julgamento do processo administrativo, porém sem interrup¢cdo do prazo
prescricional”.

Na questdo do mérito, fls. 417 a 456, logo diz que no DEMONSTRATIVO DO ARBITRAMENTO DA
BASE DE CALCULO DO EXERCICIO DE 2005, fl. 23, consta no item ‘3. ESTOQUE FINAL” o valor de
R$347.312,57, bem como, a fl. 26, no DME, também, consta no item “FINAL (INVENTARIADO NO
FINAL DO PERfODO): valor de R$347.312,57”, na fls. 263, consta um novo DEMONSTRATIVO DO
EXERCICIO DE 2005, apresentado pelo autuante no qual no item “3. ESTOQUE FINAL” conta a
reducdo do valor em R$196.824,76”.

Neste novo demonstrativo, afirmou que a fiscalizacdo nao informa claramente de onde se
originou tal valor, visto que é por demais significativo para o funcionamento da mdquina
administrativa, sua eficiéncia e transparéncia que se torna mister do processo, pois o Auto de
Infrag@o tem que ser claro quanto a tipificacdo da infracdo, sem deixar margens a didvidas, assim,
nao ficou claro nos autos Como? Onde Originou? Onde foi encontrado tal valor?

Defendeu que o demonstrativo contédbil e os documentos fiscais ndo apontam como o autuante
chegou ao valor, sendo que € necesséria a informac¢do do método pelo qual alcancou o valor de
R$196.824,76 (ESTOQUE FINAL) de fl. 263 nos autos, discrimine, em detalhes, posto que, de outro
modo, impede o autuado de se defender quanto ao valor atribuido, pois tal diminui¢do foi
verificada sem nenhum critério.

Transcreve o art. 5°, LV, da Constituicio Federal-CF, que dispde garantia constitucional a
qualquer pessoa o direito a apresentacdo de defesa, bem como de utilizagdo de todas as suas
formas, desde que estabelecidas em legislacdo, sempre que contra si houver sido instaurado
processo judicial ou administrativo e, neste caso, hd incerteza quanto a caracteriza¢iao dos fatos
que se estende na apuracdo do valor cobrado, pois € total a falta de liquidez do langamento, ndo
havendo, portanto, fundamento fatico ou juridico para aplica¢do do arbitramento. Citou também
descricdo da infracdo 1 e afirmagdes do autuante, fls. 260, da informacdo fiscal, no qual diz
contradicdo, pois o fisco alega que o autuado ndo apresentou documentacao fiscal e contabil, no
entanto, volta a transcrever o entendimento do 1° CJF (A-0202-11/11) para diluir a opinido da
fiscalizacdo.

Depois destacou que as planilhas apresentadas pela fiscalizacio “DEMONSTRATIVO DO
ARBITRAMENTO DA BASE DE CALCULO”, afirma que se seguir as normas contdbeis, calcula-se o
Custo das Mercadorias Vendidas (CMV) ou Custo dos Produtos Vendidos (CPV) utilizamos a
seguinte féormula:

“CMV ou CPV = EI + Compras (Produgdo) - EF

Onde EI = Estoque Inicial

Onde EF = Estoque Final

EF = EI + Compras (Produgdo) - CMV (CPV)”

Na fls. 263, considerando o citado demonstrativo se configura da seguinte forma:

“Estoque Inicial 270.733,10 (fl. 26)

Compras 1.243.457,30 (fl. 26) em descompasso com o valor de 1.243,437,30, exposto a fl. 263.
Estoque Final — 196.824,70 (fl. 263) em descompasso com o valor de 347.312,57, exposto a fl. 26.”

Afirmou que apos a verificacdo, a fiscalizacdo atribuiu erroneamente o valor a titulo de Compras

de R$1.243.437,30 (fl. 263) em descompasso com o valor mencionado no DME de R$1.243,457,30,
exposto a fl. 26.

Frisou que ao seguir as normas contdbeis, a conta a titulo de estoque ndo se calcula com os
nimeros de notas fiscais e sim com o movimento apresentado, conforme a equagao apresentada,
pois persiste perguntando que se com o estoque inicial + compras do periodo e as vendas nado se
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calcula o estoque? Porque estes dados estdo no processo através das copias dos livros
apresentado pela empresa autuada, afirmativa da 1* CJF.

Informa que, quanto a legislacio do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢des das Microempresas € Empresas de Pequeno Porte (Simples) é um regime
tributdrio diferenciado, simplificado e favorecido, aplicdvel as pessoas juridicas consideradas
como Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPP), nos termos definidos na Lei n°
9.317/96, e alteracOes posteriores, estabelecido em cumprimento ao que determina o disposto no
art. 179 da CF/88. Constitui-se em uma forma simplificada e unificada de recolhimento de
tributos, por meio da aplicacdo de percentuais favorecidos e progressivos, incidentes sobre uma
unica base de célculo, a receita bruta. A pessoa juridica que optar por se inscrever no Simples
terd os seguintes beneficios:

“A tributa¢do com aliquotas mais favorecidas e progressivas, de acordo com a receita bruta auferida;

a) recolhimento unificado e centralizado de impostos e contribuicées federais, com a utilizacdo de um vinico DARF
(DARF-Simples), podendo, inclusive, incluir impostos estaduais e municipais, quando existirem convénios firmados
com essa finalidade;

b) cdlculo simplificado do valor a ser recolhido, apurado com base na aplicacdo de aliquotas unificadas e
progressivas, fixadas em lei, incidentes sobre uma tinica base, a receita bruta mensal;

¢) dispensa da obrigatoriedade de escrituracdo comercial para fins fiscais, desde que mantenha em boa ordem e
guarda, enquanto ndo decorrido o prazo decadencial e ndo prescritas eventuais agdes, os Livros Caixa e Registro
de Inventdrio, e todos os documentos que serviram de base para a escritura¢do; (grifo nosso)

d) dispensa a pessoa juridica do pagamento das contribuigcées instituidas pela Unido, destinadas ao Sesc, ao Sesi,
ao Senai, ao Senac, ao Sebrae, e seus congéneres, bem assim as relativas ao saldrio-educacdo e a Contribuicdo
Sindical Patronal (IN SRF n? 355, de 2003, art.5% § 7°);

e) dispensa a pessoa juridica da sujeicdo a retencdo na fonte de tributos e contribuicdes, por parte dos orgdos da
administragdo federal direta, das autarquias e das fundagoes federais (Lei n® 9.430, de 1996, art. 60; ¢ IN SRF n°
306, de 2003, art. 25, XI);

J) isengdo dos rendimentos distribuidos aos socios e ao titular, na fonte e na declaragdo de ajuste do beneficidrio,
exceto os que corresponderem a pro-labore, aluguéis e servigos prestados, limitado ao saldo do livro caixa, desde
que ndo ultrapasse a Receita Bruta.

A microempresa e a empresa de pequeno porte ficam dispensadas de escrituracdo comercial para fins fiscais, desde
que mantenham em boa ordem e guarda, enquanto ndo decorrido o prazo decadencial e ndo prescritas eventuais
acoes que lhes sejam pertinentes:

a) Livro Caixa, no qual deve estar escriturada toda a sua movimentagdo financeira, inclusive bancdria;

b) Livro de Registro de Inventdrio, no qual devem constar registrados os estoques existentes no término de cada
ano-calenddrio;

¢) todos os documentos e demais papéis que serviram de base para a escrituragdo dos livros referidos nas alineas
anteriores.

Ressaltou que o autuado apresentou os livros de Inventario, Entrada, Saida e Apuragdo do ICMS,
bem como as notas fiscais que serviram para escrituracdo dos aludidos livros dos respectivos
anos fiscalizados e que estd claro e cristalino, pois a escrita contdbil juntada aos autos pelo
contribuinte é revestida de todas as formalidades legais, a qual comprova a real movimentagao
do estoque da empresa, assim, deverd prevalecer como prova, mesmo que no momento da
fiscalizacdo, o proprietdrio da empresa declare por escrito que ndo tem os documentos, posto
que, nada impede que a qualquer momento, 0 mesmo constitua sua escrita contdbil, mormente,
para servir de prova processual, com isso, caberia a fiscalizagdo comprovar vicio que a tornasse
apdcrifa, para assim, tentar desclassifica-la, o que ndo foi feito, pois nos autos ndo vislumbra tal
hipétese.

Reproduz os arts. 332, 397 e 364, todos do CPC (Cddigo de Processo Civil) e 5°, LV, da CF, se infere
por ser legitimo o acolhimento pelos 6rgios julgadores da contabilidade apresentada apds a acao
fiscal. Portanto, ndo ha o que tergiversar acerca da matéria visto a hialina ilagdo de ser descabida
a argiliicdo de que a empresa nao apresentou os livros durante a fiscalizagao.
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Pede, data vénia, quanto a alegacdo da fiscalizacdo no que tange ao exercicio de 2005, pois aduz
que a empresa ja demonstrou nesta pe¢a, ndo pode servir, para gravar pena pecuniiria nem exigir
crédito tributdrio, o que caracteriza cerceamento de defesa, assim, a ndo observancia de requisito
legal, € indispensavel para se caracterizar uma infracdo, macula de nulidade o Auto de Infracao,
onde o mesmo foi apurado, traz ao autuado em abono as suas depreca¢des, preliminarmente,
excerto de norma positivada albergada no art. 112 do CTN.

Verifica que, em boa parte dos casos de autuagao por arbitramento de omissdes, seja de receita e
em outros casos, sao abusos da autoridade fiscalizadora, ao extrapolar os critérios previstos na
legislacao para proceder ao lancamento, no qual destaca que uma verificagdo nos livros e pelas
notas fiscais e guias de recolhimentos apresentados ao Fisco, que se trata de empresa séria e
responsdvel, tendo como norma de conduta o regular recolhimento dos tributos, sendo
comprovado o recolhimento do imposto (ICMS) devido e, que, em nenhum momento, 0 imposto
foi pago inferior ao devido e a escrituragdo se encontra em perfeita ordem nos livros fiscais
apresentados.

Acrescenta que, durante a fiscalizacdo, sempre colaborou com o autuante, apresentando a
documentagdo pertinente dentro dos prazos estabelecidos pelo Agente Fiscal, nunca omitindo
qualquer informacao. Portanto, conclui que o argumento do autuante cai por terra. Transcreve o
voto do Acdérddo da 1* CJF (CONSEF).

Assevera que o arbitramento tem cardter excepcionalissimo, devendo ser utilizado em casos
extremos, na medida em que deve sempre prevalecer a base de calculo origindria, regra-matriz
de incidéncia tributaria. Ademais, cumpre salientar que € entendimento pacifico na doutrina que
o arbitramento ndo € penalidade ou castigo, mas sim uma forma de averiguacdo em que se
procura restabelecer ou apurar resultados impossiveis de ser conhecido diretamente, assim, o
exercicio desse mecanismo se encontra ancorado nos principios da razoabilidade, da finalidade
da lei e da proporcionalidade, podendo ser utilizado quando realmente se mostra impossivel
utilizacdo da base de cdalculo origindria, com isso, com a apresentacdo correta da documentacio
do autuado, o fisco deve utiliza-la e adotd-la, sendo que nao ao autuante pautar-se por critérios
arbitrarios, devendo respeitar os principios mencionados, bem como os pressupostos objetivos do
arbitramento.

Em face dessas caracteristicas, verificou que o arbitramento € regra de exce¢do, que sé deve ser
exercido em casos especiais, ja que a base de cdlculo originéria € a que deve ser utilizada, por ser
a prevista na regra-matriz de incidéncia tributdria e por guardar relagdo direta com as riquezas
constitucionalmente previstas. E que € corrente na doutrina e na jurisprudéncia que o
arbitramento s6 tem cabimento quando impossivel ao Fisco verificar a documentagao fiscal do
contribuinte, se tornando esta imprestavel € licita a aplica¢do do arbitramento, que ndo € o caso
em tela, pois em nenhum momento, houve desclassificagao e/ou impugnacao da documentagdo
fiscal apresentada ao fisco. Assim, afirma que hé elementos suficientes para apuracdo da verdade
material, ndo cabe o arbitramento, sob pena de ser desconstituido.

Registrou que os vicios, erros ou deficiéncia s6 legitimam a utilizacdo do arbitramento se os
mesmos tornarem a documentagao imprestavel para os fins a que se destina, vale dizer que, se
comprometerem a descoberta do objeto que se provar. Se o fisco tiver meios para sanar 0s erros
apontados, deve suprir oficiosamente tais irregularidades, no entanto, nao significa que o erro em
um ou mais langcamentos comprometa os valores probatérios do conjunto, que apenas serd
afetado se, e quando, tornar impossivel a prova do objeto principal a que visa, tais como lucro, o
faturamento, estoques, etc. Portanto, o critério para determinar se um ou mais vicios ou erros sao
ou ndo suscetiveis de ensejar a desconsideracdo da documentacido reside no seguinte: “se
implicarem a impossibilidade por parte do Fisco de, mediante imprestdvel e a base de cdlculo

arbitrada’.

7z

Declarou que € certo que de restauracdo da verdade material pelo Fisco deve contar com a
efetiva colaborac@o do contribuinte, mediante a apresentacdo de livros, notas fiscais, guias de
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recolhimento dos tributos, etc., vale dizer, através de prova material, se repita, que o autuado
apresentou os livros de Inventédrio, Entrada, Saida e Apuracdo do ICMS, bem como, as notas
fiscais que serviu para escrituracdo dos aludidos livros dos respectivos anos fiscalizados,
conforme se noticia as fls. 16, 17, 18, 324 e 326.

Aborda que € essencial a constituicdo da prova, cabendo nesse caso o respectivo dnus a empresa
autuada, devidamente comprovado o alegado, servindo como meio formador de convic¢do, visto
que procedeu os devidos lancamentos nos livros fiscais dos fatos relativos a sua movimentagao
fiscal, alicer¢cados, em documentos idoneos e habeis, entregues a fiscalizacdo. Ademais, nao é
admissivel reduzir a fiscalizacdo a condi¢do de mera verificadora de documentos, visto que para
se apurar a verdade material, percorre-se um longo caminho, até resultar na obteng¢do de indicios
concretos de fraudes cometidas pelo contribuinte, exemplo disso que, a ndo apresentacdo dos
documentos por parte do contribuinte o compromete, ou seja, sua inagdo volta-se contra ele
proprio, prejudicando-o, que ndo foi o caso em tela. Portanto, quando a empresa autuada a lisura
de seu procedimento, mediante a apresentacao de provas corroborativas, sejam elas, por meio de
documentos fiscais, evidenciando que suas operacdes nao se realizaram ao arrepio da lei, o dnus
da prova se inverte.

Vale dizer, passa o Fisco a ter que percorrer o caminho para alcancar seu desiderato, ou seja,
cumpre-lhe mostrar que aquilo que o contribuinte apresentou nao se coaduna com a verdade,
contudo, afirma que o autuante em nada inovou na sua peca de fl. 261, evasivamente menciona
que no exercicio de 2005 que a empresa autuada ndo exibiu a documentacgao solicitada, que nao é
verdade, pois tudo o que foi solicitado pelo Agente Fiscal foi atendido pela autuada, ou seja, ndo
se furtou, ao O6nus da prova e, conseqiientemente, de posse dos elementos recebidos poderia a
fiscalizacdo restabelecer a verdade material, ao invés de aplicar o arbitramento, bastando
confrontar as vias das notas fiscais com aquilo que estava escriturado nos livros fiscais, no
entanto, optou pelo caminho tipico dos procedimentos inquisitoriais e totalitarios,
desconsiderando a robusta prova trazida a seu conhecimento, desprezando o trabalho de
verificagdo.

A aplicacdo do autuante quanto a multa de 60% (MVA) sobre o Custo das Mercadorias Vendidas
(CVM), para, entdo, encontrar uma suposta Saidas Arbitradas (CMV — MVA) de R$2.107.753,02 (fl.
263), sem analisar pormenorizadamente os documentos que lhe foram entregues, ndo procede,
pois ndo foram confrontados com a documentagdo apresentada, conforme fls.16, 17, 18, 324 e 326.
Indo de frente ao art. 5° da CF.

Assim, defende que € facil constatar que o arbitramento ndo somente foi realizado ao arrepio dos
fatos, mas também das normas e da jurisprudéncia que regem suas aplicacdes administrativas,
sendo o procedimento adotado ilegal e inconstitucional. Repete reproducao do art. 148 do CTN,
no qual compreende a condicdo necessaria para comprovagdo direta da base origindria é: “(a)
inexisténcia da escrituracdo; (b) recusa de apresentacdo da escrituracdo, e (c) imprestabilidade
da escrituracdo” .

Ressaltou ainda que ndo basta a ocorréncia de apenas um desses requisitos para que se legitime
ao Fisco o poder de arbitrar. E preciso que, além disso, o resultado da omissdo ou do vicio da
documentacdo implique completa impossibilidade de descoberta da grandeza manifestada pelo
fato juridico. Ndo obstante, um dos requisitos de maior relevo para aplicacdo do arbitramento
consiste na escrituracao.

Salientou que o autuado mantém e apresentou uma escrituracdo absolutamente em ordem, jamais
se furtando as intimacdes do autuante, tanto que se encontram nas fls. 16, 17, 18, 324 e 326 o
TERMO DE ARRECADACAO DE LIVROS E DOCUMENTOS, o que significa dizer que houve completa
e irrestrita colaboracdo da empresa autuada nas diligéncias, demonstrando sempre seriedade e
respeito no trato da questdo, assim, a escrituracdo foi apresentada. Portanto, somente seria
admissivel o arbitramento se houvesse recusa na apresentacao de sua escrituracao formal, ou ndo
colaborasse com o fisco.
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Justificou que os documentos fiscais sdo idoneos, merecem credibilidade e reiterou que, em
nenhum momento, foi informado por parte da fiscalizacio que ocorreram erros na aludida
escrituracdo. Cita ensinamento do emérito Sacha Calmon Navarro Coelho sobre as hipdteses de
arbitramento.

Transcreve julgado do CONSEF (A-0033-01/09 — 1* JJF — Relator: JOSE FRANKLIN FONTES REIS), no
qual afirma que foi arquivado o PAF, devido a demonstracdo que o autuado apresentou os livros
de Inventério, Entrada, Saida e Apuracdo do ICMS, bem como, as notas fiscais que serviu para
escrituracdo dos aludidos livros dos respectivos anos fiscalizados, anexos aos mesmos, 0S
pagamentos dos ICMS e as antecipagdes do periodo.

Em relacdo ao exercicio de 2006, nas fls. 440/446, aduziu os mesmos argumentos, modificando a
robusta defesa em algumas razdes deliberativa de que as empresas fornecedoras (4 Estacdes,
Luzon, Miro Star, Via Blumenau, Brasil Tropical, Hiroshima, Demillus, Abelha Rainha),
revendem seus produtos através do mercado de venda, porta-a-porta, em todo o Brasil, através de
um CATALOGO onde deve encontrar seus diversos tipos de produtos.

Pronunciou-se que o papel ou procedimento do distribuidor “(empresa recorrente) é captar
revendedores, passar o catdlogo de acordo com a vontade do revendedor e determinar uma data
para que ela possa levar os pedidos dos clientes na distribuidora (empresa recorrente); com a
chegada desse pedido do revendedor, o distribuidor (empresa recorrente) através de um sistema
interno, digitaliza e encaminha para seu destino (empresas fornecedoras citadas acima), quando
no prazo de 15 (quinze) a 20 (vinte) dias, jd estipulado com os revendedores, chegam suas
mercadorias (pedido solicitado) devidamente separadas e encaixadas em nome de cada
revendedor; dai o proximo passo é a retirada da caixa por cada revendedor, que funciona da
seguinte maneira: o revendedor arrecada o dinheiro de seus clientes e totalizando a captagao,
segue até a loja (empresa recorrente) onde vai retirar a mercadoria dos seus clientes; os
revendedores ganham um desconto de 20% (vinte por cento) a 30% (trinta por cento) de acordo
com a Revista (empresas fornecedoras dos catdlogos), sendo que o distribuidor (empresa
recorrente) efetua o pagamento dos boletos destinados a si para as empresas fornecedoras dos
catdlogos, jd abatido sua comissdo que vai de 15% (quinze por cento) a 30% (trinta por cento), de
acordo com a Revista (empresas fornecedoras dos catdlogos), jd preestabelecido no momento da
parceria”.

Acrescenta dizendo que o distribuidor para que possa trabalhar com de acordo com a Revista
(empresas fornecedoras dos catdlogos), tem que possuir a atividade de comércio, pois as
mercadorias seguem com Notas Fiscais em nome da distribuidora, e com isso tendo um prazo
para pagamento de 25 (vinte e cinco) a 28 (vinte e oito) dias da data do faturamento dos pedidos.
O distribuidor € responsavel pelos pagamentos das mercadorias, mesmo que, ainda, nao ter sido
entregue ao proprietdrio (revendedor), assim, depois do prazo estimulado pelas empresas
fornecedoras dos catdlogos, o revendedor ndo retirar sua caixa (mercadorias solicitadas) no prazo
de 45 (quarenta) a 60 (sessenta) dias, o distribuidor tem por obrigacdo de devolver as (empresas
fornecedoras dos catdlogos), e com isso obter o crédito referente a essa mercadoria que ja foi
paga dentro do prazo estipulado pelos referidos fornecedores.

Esclarece que o autuado (distribuidora dos catdlogos) estd revendo a sua rotina de trabalho,
promovendo o processo administrativo perante a reparticio fazendaria para adequar a sua
atividade que realmente realiza a de prestacao de servigos invés a atividade de comércio.

Destacou também que os recolhimentos correspondentes ao ICMS pagos (01 de janeiro de 2006 a
31 de dezembro de 2006) foram pagos, pelo autuado, aos cofres estadual, por ocasido das
apuracoes do ICMS (débitos e créditos de entradas e saidas de mercadorias) levadas a efeito pela
empresa autuada, que atestam na farta documentacdo residente nos presentes autos, bem como,
conforme denota no arquivo existente nessa administracdo publica, seja através do DAE ou do
DMA, onde demonstra o pagamento dos valores descritos que guardam correspondéncia logica
com as operagOes praticadas.
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Cita o art. 938 do RICMS em relacdo a questdo da falta de deduc@o do arbitramento do crédito
fiscal, devidamente atualizado. Transcreve o art. 112, incisos I a IV do CTN, no qual reitera em
violagdo da obrigagdo tributdria sem que a mesma seja confirmada através de apreciacdo pelo
judicidrio, onde obviamente serd dada a empresa Autuada o mais amplo direito de defesa, com
todos os tipos de provas em direito admitidos.

Registrou novamente que nenhum ato administrativo irregular ou viciado, como € o caso da acdo
fiscal que se impugna, escapa da apreciacdo jurisdicional. Essa ¢ uma norma na sua origem
constitucional, de defesa dos direitos. Sobretudo uma norma que, como principio visa resguardar
a ordem juridica e a prote¢do do administrado. Abrange, assim, desde logo, todos aqueles atos de
autoridade capazes de causar lesdo flagrante produzida ou por produzir pela administrag¢do, pois
0 0rgdo administrativo ndo pode a pretexto do seu poder de policia, atuar ao arrepio da lei e do
ordenamento juridico, agindo com paixao de seus dirigentes para, extrapolando as disposi¢des da
Lei Maior do Pais, impor san¢des que se convertam em abuso de autoridade, excesso de exacao,
eivando sua conduta de nulidade relativa, quando ndo absoluta, parcial, quando nao total de
nenhum efeito na ordem juridica tornando tais atos passiveis de decretacdo de nulidade pelo
Poder Judicidrio.

Quanto a multa fiscalizatéria alude que abrangeu os mesmos argumentos alegando que o Auto de
Infracdo € inconstitucional por estd em descompasso com a norma (CF/88, art. 24, § 1°; art. 22, VI e
VID).

Passa a arguir a inconstitucionalidade do percentual legal da multa moratéria e conseqiiente
excesso, pois resume entendimento de que a multa (100%) de exercicio de 2006, é indevida, pois
possui carater abusivo e confiscatdrio, sendo o dobro do valor do imposto indevido reclamado.

Assevera que sem prova material da existéncia de fraude fiscal ou sonegacado fiscal, como
definidas em leis federais, a multa por eventual infracdo de regulamento fiscal, sem ma-fé, nao
pode ser astrondmica, nem proporcional ao valor da operacdo ou do imposto. A prépria CF em
seu art. 150, IV, repele o confisco tributdrio, nao distinguindo se ele se aplica a tributos, juros,
multa ou contribuicdes, a fim de que o coroldrio-garantia do direito de propriedade, bem como os
outros direitos-garantias (CF/88, arts. 1°, IV, in fine, 5°, XIII; 170 caput e inciso IV), se mantenha,
inc6lumes, mesmo porque a imposi¢do fiscal deve ater-se a capacidade contributiva; e a multa
como pena, deve sua gradacio aos elementos de fato, subjetivos, como: a mdxima para os delitos
fiscais, a média para a reincidéncia e a minima, quando se trata de mero atraso no cumprimento
de obrigagdo acessoria, sem qualquer reflexo quanto aos tributos e contribui¢des devidas.

Sustenta afirmativa de que o montante da multa exigido conduz ao confisco tributdrio, que a
CF/88 citada veda e, tal dispositivo sendo norma maior, ndo pode ser desconhecida pela
Administragdo Publica, nem ofendido pela legislacdo ordindria invocada pelo autuado,
nomeadamente porque o servidor publico ndo é obrigado a cumprir normas ilegais ou lei
inconstitucionais (inteligéncia do art. 116, I, IIl dos Estatutos, Lei n° 8.112/90). A multa de 20%
(vinte por cento), calculada pela Excipiente/Executada, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430/96,
no caso em Obice, “eiva-se” de inconstitucionalidade, o que faz com que a pretensa multa de
mora cobrada pela Fazenda Nacional nesta acdo, retire a presuncdo de certeza de liquidez e
exigibilidade da CDA, carreie-se de excesso de execucdo, impondo-se assim, que se tenha por
improcedente a presente execugao.

Reitera que com a inflagdo inferior a 1% ao més e as remuneracdes de capital em torno de 3%,
parece-nos que esses percentuais assemelham-se mais ao confisco, vedado pela Carta Magna,
como citamos. Neste aspecto, invidvel a cobranca de multa moratéria que ultrapasse o
legalmente permitido, entendendo-se para esta finalidade, a andlise de todo o conjunto
modificador e inovador, ja instituidos em diversos setores, como por exemplo, o Cdédigo de
Defesa do Consumidor, e outras de igual proje¢do nacional, ndo obstante a Magna Carta de 1988,
com as modificacdes inerentes. Em particular, ndo se trata de “premiar” ou de qualquer forma
“isentar” a figura do “inadimplente”, mas adequar uma “punicdo” ou ‘“san¢do” a titulo moratério
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ou outras do género levando em conta tratar-se de figura juridica — empresas -, sem duvidas,
direta e indiretamente ligadas a sociedade que a constitui, e por ela formada, responsdvel
inevitavelmente pelo desenvolvimento ndo apenas do pais, mas sobremaneira € com muito

énfase social.

Concluiu observagdo em outra situacdo: “a) a falta de comprovacdo material o ilicito fiscal
constante do Auto de Infracdo; e b) a comprovada condicdo de ilegitimidade da autuacdo,
através da qual a Autuante quer receber tributos sem o fato gerador que justifique seu
nascedouro”.

Por fim, requer Nulidade ou Improcedéncia do Auto de Infragdo.

O Autuante presta nova informacdo fiscal, fls. 461/471, concluindo a diligéncia solicitada
anteriormente pelo relator. Passa a arguir as preliminares de nulidades.

Em relagdo a infracdo 1 — exercicio de 2005 — diz que o Auto de Infracdo estd de acordo com
RPAF e suas alteragdes, no seu Titulo II, dos Procedimentos Fiscais, Capitulo I, da Ac¢do Fiscal,
Secdo I, que trata do Inicio da agdo fiscal, especificamente no Art. 26, € dito que “Considera-se
iniciado o procedimento fiscal no momento da: Ill — intimagdo, por escrito, ao contribuinte, seu
preposto ou responsdvel, para prestar esclarecimento ou exibir elementos solicitados pela
fiscalizagdo.”

Assevera, que o art. 28, II, do RPAF, diz que o Termo de Intimacgao substitui o Termo de Inicio de
Fiscalizacdo, inclusive dispensa o proprio Termo de Inicio de Fiscalizacdo. Diante disso, a
solicitagdo da nulidade por falta do Termo de Inicio de Fiscaliza¢dao nao procede, uma vez que o
aspecto legal inicial fiscalizatério foi atendido pelo autuante, as fls. 09 a 15, deste PAF, ja que
inimeras intimagdes foram efetuadas a fim de que o contribuinte pudesse disponibilizar a
documentacao fiscal/contébil, sendo que, no final, apenas, parcialmente, foi atendida.

Ap6s intimacdes datadas de 30/12/09 (fl. 09), 06/01/10 (fl. 10), 11/01/10 (fl. 11) e 13/01/10 (fl. 12) -
quatro, o contribuinte solicitou “... que seja concedido prazo para realizacdo de toda
escrituragdo.”, prazo esse que foi concedido, conforme atesta as novas intimacgdes, ja agora
efetuadas nas seguintes datas: 16/03/10 (fl. 13), 25/03/10 (fl. 14) e 28/05/10 (fl. 15) — trés intimagdes.

Acrescenta que tem nos autos os Termos de Arrecadacdo lavrados em 17/06/10 (fl.16) e 25/03/10
(fl. 17), o que confirma que a fiscalizacdo efetivamente se realizou no trimestre seguinte (2°
trimestre de 2010), por forca da transferéncia a pedido do préprio contribuinte, também, o fato de
o contribuinte apenas ter feito a declaracdo do extravio e perda de documentos através do jornal
“A Tarde”, em 02/04/10 (fl. 20, deste PAF), e cientificado a SEFAZ em 22/04/10, conforme fl. 19,
deste PAF. E isto (Declaracdo a SEFAZ e comunicacdo ao publico, via jornal) se deveu por
orientagdo do autuante, haja vista que até aquele momento, o autuado sequer tinha tomado esta

providéncia.

Finalizou que o contribuinte entende que seria alvo de nulidade, apresento a Ordem de Servico n°
517.474/09, tal como foi emitida em 11/12/2009, ¢ 0 HARDCOPY do seu cancelamento, em anexo.
Assim, encerra mais uma solicitacdo de nulidade feita pelo contribuinte, declarando que esta é
improcedente, uma vez que foram obedecidas as normas legais do processo fiscalizatdrio.

Afirma que o autuado se confundiu com Informacgdo Fiscal, pois a mesma se baseia no Art. 39,
do RPAF, que efetivamente prevé, nos seus diversos incisos estas informacdes no demonstrativo
de débito; na Informacdo Fiscal, que se baseia nos artigos 126 até o 129, ndo ha previsdo para tal
questdo. Diante disse considerou improcedente a solicitacdo sobre a nulidade do PAF.

Quanto a etapa processual em discussdo na Informacdo Fiscal, que se baseou nos Artigos 127 e
128, do RPAF. E neste ultimo artigo € dito que “A inobservdncia do prazo para prestacdo de
informacdo ou para cumprimento de diligéncia ... fixado pela legislacdo ou estabelecido pelo
orgdo ou autoridade competente ... esse fato ndo acarretard nenhuma consequéncia no
Jjulgamento da lide.” Opinou, assim, ndo acolhimento da nulidade do PAF.
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Em relacdo a prescricdo suscitada, informa que conforme o art. 965, a extincdo do crédito
tributdrio se dd no prazo de cinco anos, a partir do exercicio seguinte daquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado (exercicio de 2005). Como foi feito o arbitramento em 2010
(ou seja, a apuragdo da base de calculo do ICMS do exercicio de 2005 ocorreu em 18/06/2010), se
entende que nao houve decadéncia para a Fazenda Publica Estadual constituir o crédito, uma vez
que tem-se que contar os 5 (cinco) anos a partir do dia 1° de janeiro de 2006. Portanto, temos 0s
exercicios de 2006, 2007, 2008, 2009 e 2010, em que eram momentos que se poderia constituir o
crédito. Como foi constituido no més de junho de 2005, para todo o exercicio de 2005, e que este
se findou em 31/12/2005, ndao ha porque se questionar a decadéncia.

Assim, aduz que ndo houve a possibilidade de prescricdo de cobrancga, uma vez que, além de ndo
ter havido decadéncia, conforme foi devidamente provado no pardgrafo anterior, o prazo atual
ndo conta, ja que este PAF estd em processo de julgamento, portanto, suspenso para efeito de
contagem de prazo.

No mérito, questdo do arbitramento do crédito, afirma que ha provas liquidas e certas do
procedimento adotado de como se encontrou o novo Estoque Final do exercicio de 2005 ; ou seja,
como o contribuinte apresentou os livros fiscais de Registro de Inventdrio dos exercicios de 2005
e 2006 no periodo da primeira Informacdo Fiscal (conforme o Termo de Arrecadagdo datado de
18/08/201, anexo a este PAF, a fl. 326), foi refeito o langcamento dos valores do Estoques Final de
2005 e Inicial de 2006, e informado na fl. 262, ndo se podendo questionar 0 método de determinar
estes valores, porque devidamente esclarecido desde a Informacao Fiscal anterior.

Em relacdo ao descompasso entre o valor das compras considerado no Demonstrativo do
Arbitramento da Base de Calculo, R$1.243.437,30, ¢ o verificado na DME (fl. 26), R$1.243.457,30,

informou que o artigo 18, em seu §1°, do RPAF, diz que: “As eventuais incorrecoes ... ndo
acarretam a nulidade do Auto de Infracgdo ..., desde que seja possivel determinar a natureza da
infracdo, o autuado e o montante do débito tributdrio, devendo as incorrecoes ... serem

corrigidas e suprimidas por determinacdo da autoridade competente, desde que o fato seja
comunicado ao sujeito passivo, fornecendo-lhe no ato da intimacdo copia dos novos elementos
com a indicagdo do prazo de 10 (dez) dias para sobre eles se manifestar, querendo.”

Esclarece que foram no valor de R$0,20 (vinte centavos) que deram diferenca, o que é uma
pequenissima incorrecao.

Ja sobre os célculos do CMV (Custo das Mercadorias Vendidas) também questionados, as fls. 431
e 432 deste PAF, sustenta que os mesmos estao claros nas planilhas e consubstanciadas no RICMS-
BA (Art. 938, inciso I, alinea b, do referido Regulamento), ou seja, se ao Estoque Inicial foi
somados com as Compras e abatidos com o Estoque Final, no qual encontrou o Custo das
Mercadorias Vendidas. E, se a este adicionar a Margem de Valor Adicionado chega-se as Saidas
arbitradas. Isto se procedeu pelo fato do contribuinte nio ter apresentado as Notas Fiscais de
Saidas, conforme devidamente documentado neste PAF.

Prossegue dizendo que o contribuinte se insurge contra a forma em que foi fiscalizado, mas, sem
razdo, haja vista que ndo apresentou ao autuante, durante o processo fiscalizatério os livros
fiscais de Registro de Inventdrio (e s6 entregando estes no periodo da primeira Informagao
Fiscal) e as Notas Fiscais de Saida, embora regularmente intimado.

Assim, a fl. 427 deste PAF, mesmo o contribuinte afirmando que apresentou os livros € notas
fiscais solicitados pela fiscalizacdo, o que ndo ocorreu, inclusive porque até este momento
(segunda Informacgdo Fiscal) as Notas Fiscais de Saidas ndo foram apresentadas, motivo pelo
qual foi realizado o roteiro de Arbitramento da Base de Célculo para apurar o imposto quando da
fiscalizagdo.

z

Esclareceu que tem outro elemento que ndo pode deixar desapercebido € a afirmagdo do
contribuinte de que apresentou a escrita contabil. No entanto, os termos de arrecadacio anexos a
este PAF deixam seguro de que nao foi feita qualquer arrecadacdo destes documentos.

ACORDAO JJF N°0189-02/12 15



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

Declarou que o Auto de Infracdo foi julgado nulo pela 2* JJF (conforme Acérddo CJF 0202-11/11)
pelo fato de que o Setor competente de Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia ndo ter
concedido vistas ao contribuinte da Informacdo Fiscal prestada pelo autuante em 13/09/2010,
anexa ao PAF as fls. 259 a 328. Nas palavras contidas neste Acérdao, a folha 380, deste PAF: “Em
opinitativo de fl. 376, a PGE/PROFIS opina pelo Provimento do Recurso Voluntdrio consignando
que ainda que a JJF ndo tenha acatado os novos niimeros apresentados pelo autuante em sua
informacdo fiscal de fls. 259 a 262, tal manifestacdo, que se fez acompanhar de novos elementos,
como planilhas, copias de livros fiscais e novas intimacdes ao contribuinte, deveria ter sido
disponibilizada ao contribuinte autuado ... Assim, conclui opinando pela decretacdo da
nulidade da Decisdo recorrida, para que o contribuinte tenha a oportunidade de se manifestar
sobre a informacdo fiscal prestada e os documentos que acompanham.”

Ja sobre os novos demonstrativos elaborados pelo autuante, afirma que s6 houve alteragdo no
Estoque Final para o exercicio de 2005, Estoque Inicial e Final do exercicio de 2006, uma vez que
o contribuinte, na fase da Informacao Fiscal, apresentou os livros de Inventério dos exercicios de
2005 € 2006, assim, com estes novos dados, o resultado se modificou, e o ICMS reclamado para o
exercicio de 2005 passou de R$ 204.709,72 para R$ 245.642,40; ja para o exercicio de 2006, o ICMS
reclamado passou de R$187.383,93 para R$ 76.451,82, conforme resumo a fl. 262, deste PAF.

Assevera que houve mais um equivoco por parte do autuado, uma vez que, conforme a fl. 01,
deste PAF, a multa aplicada baseou-se no Art. 42, inciso IV, alinea “i”’, da Lei n°® 7.014/96 e ndo

[Pl

pela alinea “a”, conforme afirma.

No exercicio de 2006, passa arguir que ndo houve nenhum vicio por parte da fiscalizacdo em
relag@o ao exercicio de 2005, muito menos, ndo houve contaminag¢do no que tange ao exercicio de
2006.

Afirma que o CMV foi tratado pelo autuado no exercicio de 2006 com 0 mesmo estigma em que
foi tratado para o exercicio de 2005, pois salienta que ja foi feito andlise do exercicio, e 0s
mantém também para o exercicio de 2006. Acerca do preco de venda, ndo ha o que se falar sobre
tal, uma vez que o autuante ndo disponibilizou as Notas Fiscais de Saida (conforme se pode
verificar nos termos de Arrecadagdo, anexos a este PAF).

Disse que verificou todas as planilhas dos Demonstrativos do Arbitramento da Base de Calculo
do exercicio de 2006 (como também do exercicio de 2005), fls. 51 a 264, no qual sustenta que
houve a deducdo do crédito do imposto, cuja apuracdo deste crédito se deu através das DMAs de
janeiro a dezembro de 2006. Além disso, deduziu-se também o ICMS recolhido pelo contribuinte
em foco, conforme bem atesta estes mesmos demonstrativos.

Na corre¢do monetdria, observa que no indice aplicado no quadro do demonstrativo de débito, fl.
3, ndo houve qualquer atualiza¢do do valor do crédito constituido. J4 quanto a multa aplicada,
informa que aplicou conforme o fato do contribuinte ndo ter declarado o tributo devido, assim, é
constatada nas planilhas dos Demonstrativos dos Arbitramentos das Bases de Célculos. Portanto,
nao foi conseqiiéncia do contribuinte ndo ter recolhido o imposto no prazo fixado. A multa de
100% representa uma punicao ao contribuinte, posto que nao declarou o ICMS que devia ter pago,
mas nao o fez.

Acrescenta que nao hd motivo para o autuado reclamar, uma vez que a exagao fiscal ndo ocorreu;
ou seja, o tributo exigido é devido, conforme se comprovou nas planilhas de demonstrativo do
Arbitramento da Base de Calculo do imposto e que a fiscalizacdo ndo concordou com este pleito
(fls. 455) do contribuinte, uma vez que este Auto de Infracdo possui fundamento, além do que a
infracdo lavrada procede.

Rechaga pelo mesmo entendimento da informagao fiscal anterior, no qual pede pela Procedéncia
Parcial do Auto de Infragdo conforme as planilhas anexadas o qual configura: “Em 2005, o ICMS
reclamado passou de R$ 204.709,72 para R$ 245.642,40; Em 2006, o ICMS reclamado passou de R$
187.383,93 para R$ 76.451,82” .

ACORDAO JJF N°0189-02/12 16



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

Novamente, o relator da 2° JJF, solicitou diligéncia, via Pauta Suplementar (20/03/2012), a INFAZ
de origem para que seja entregue ao autuado, mediante recibo, cOpia da informacdo fiscal,
reabrindo o prazo de defesa em 30 (trinta) dias para manifesta¢do do autuado.

Apd6s cumpri a solicitacdo da diligéncia, o autuado, se manifestou, fls. 484/554, e suscitou
preliminares de nulidades (quanto a discrepancia entre o histérico da autuacao, a falta de pedido
de prorrogacdo, a falta de apresentacdo em disco de armazenamento de dados, a falta de clareza
do Auto de Infracdo — principio do contraditério e da ampla defesa, Termo de Inicio da
Fiscaliza¢ao, Termo de encerramento da fiscaliza¢do, Prazo Processual e Prescricdo do Crédito
Tributdrio), no entanto arguiu novamente as mesmas razOes das duas defesas anteriores.
Relembrando todos os dispositivos do RPAF, RICMS, CPC, CTN e COTEB.

Conclui pedindo acolhimento das preliminares suscitadas.

Quanto ao mérito, na infracdo 1, reafirma que nao procede o argumento do autuante, haja vista
que, foi aberto prazo pelo fisco, para apresentacdo pela empresa autuada, sendo a documentagao
entregue, contudo o mesmo sé analisou o que achou do seu interesse.

Perguntou como foi que o autuante se baseou para se chegar a conclusao da suposta existéncia de
débito do periodo compreendido do Auto de Infragao, ja que nos autos constam os Livros Fiscais
do periodo autuado.

Fundamentou respostas quanto as perguntas aduzidas pelos autuante em relagdo a elaboragao do
Auto de Infragdo:
PREGUNTAS:

1°) Qual a natureza técnico-contdbil dos trabalhos efetuados pelo Autuante no caso da Auto de Infracdo do ICMS apurado
por meio de arbitramento de base de cdlculo?

2°) Se houve a elaboragdo dos trabalhos técnico-contdbeis efetuadas pelo agente do fisco? Descrever.

3% Como foi possivel a elaboracdo da pega, intitulada “Demonstrativo do Arbitramento das Base de Cdlculo” a que se
referem os exercicios de 2005 e 2006 de fls. 263/264 nos autos? Demonstrar de uma maneira sucinta, Como? Onde
Originou? Onde foi encontrado tal valor.

4°) Como foi possivel a lavratura da pega, intitulada “Informagdo Fiscal” a que se referem os exercicios de 2005 e 2006
de fl. 471 nos autos? Demonstrar técnico-contdbil como se chegou a tais niimeros.

5°) Quais os respectivos documentos que embasa o Auto de Infragdo?

6°) Quais lancamentos que ndo tém documentos idéneos, contempordneos e pertinentes, que lhes deram origem,
relacionados com o citado Auto de Infragdo?

7°) Em caso positivo, a pergunta do item 6°, elaborar quadro demonstrativo dos langamentos, anexando-lhe as
respectivas pdginas ou folhas dos livros onde se encontram assentados, langados, registrados, com documentos de
origem dos fatos constantes dos registros. Em casso negativo demonstrar o motivo do ndo aproveitamento dos livros.

8°) Existem provas materiais da exteriorizacdo e materializacdo do fato gerador?

9°) Qual o suporte fdtico do aludido Auto de Infracdo?

10) Quais as verdadeiras causas ou origens desses fatos, que resultaram em diferencas a favor da Fazenda
Piiblica? Fundamentar tecnicamente a resposta.

11) Quais os livros fiscais apresentados pela empresa Autuada, que serviram de base para o trabalho fiscal?
Descrever.

12) Se ndo foram aproveitados os livros fiscais apresentados pela empresa Autuada, explicar o motivo.

13) Se o Sr. Fiscal efetuou um levantamento especifico de estoques, com embasamento nos livros de Registro de
Entradas, de Saidas, nas notas fiscais de aquisicdo e de vendas, tendo por base o inventdrio fisico em determinado
periodo inicial? Informar qual o periodo inicial e como encontrou tal niimero, detalhando.

14) Se houve comprovagdo da existéncia de: passivo ficticio, estouro de caixa ou depdsitos bancdrios da empresa,
sem origem licita?

15) Se hd prova que os valores do passivo ficticio, do estouro de caixa ou dos depdsitos bancdrios, sdo oriundos de
circulagdo de mercadorias, sem o pagamento do ICMS?

16) Se o Sr. Fiscal prova a imprestabilidade da escrita fiscal da empresa Autuada? Fundamentar.
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17) Se houve omissdo de documentos ou informacdes da empresa Autuada? Se positivo, quais. Descrever
sucintamente.

18) Se o Sr. Fiscal efetuou os lancamentos mediante processo regular? Mencionar e descrever.

19) Se nos periodos autuados, se houve a presungdo do fato gerador?

20) Se os levantamentos origindrios, por adogdo da margem de lucro, foram elaborados de acordo com as normas
técnicas da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia? Fazer exposi¢do, mencionar e descrever.

21) Qual a porcentagem no cdlculo do lucro no Auto de Infragdo? E qual o método utilizado para sua determinagdo
e o detalhamento do lucro? Fazer exposicdo, mencionar e descrever.

22) Se o Sr. Fiscal analisou os livros fiscais levando em consideragdo os créditos dos ICMS? Se positivo descrever
detalhadamente. Se negativo fundamentar.

23) Se a empresa Autuada apresentou ao Sr. Fiscal, dos periodos autuados, os livros: Registro de Entrada, Saidas,
Apuragdo do ICMS e Inventario?

24) Se foram utilizados tais livros, conforme mencionado no item 22, para efetuar os lancamentos mediante o
processo regular? Se negativo fundamentar o motivo da ndo utilizacdo dos livros.

25) Em face da impugnagdo da ora Defendente da Intimagdo Fiscal de fl. 461/471, haja vista que no demonstrativo
do arbitramento entende a Autuada existir arbitrariedade nos langamentos, conforme demonstrativo abaixo. Queira
o Sr. Fiscal analisar e explicar com fundamentagdo sucinta os cdlculos a seguir apresentado:

INFORMACAO INFORMACAO

NOMENCILATURA FISCAL CONTRIBUNTE
Estoque Inicial 196.824,76 196.824,76
Compras 625.207,90 625.207,90
Estoque Final (257.350,83) (257.350,83)
Custo das Mercadorias 564.681,83 564.681,83
Saidas Arbitradas 903.490,93

Saidas Normais 870.352,06

(Veja - Livros: Apuragdo de ICMS e de Saida)

Imposto Debitado 870.352,06 X 17% = 147.959,85

Créditos

ICMS/Crédito/Jan/Dez 2006 conforme DMA’s més a més anexadas: 41.171,10

ICMS Recolhido: 35.970,54 (documentos de arrecadagdo, conforme registro nos arquivos/Sefaz

Créditos de Notas Fiscais de Entradas, conforme Livros de Entradas e Apuragdo do ICMS: 52.863,94, conforme
registro nos arquivos/ Sefaz

Total dos Créditos: 130.005,58
Saldo Devedor: 17.954,27

Assim, com a demonstragdao de que a fiscalizagdo engendrou a bel prazer o arbitramento fiscal,
sendo que deixou de considerar os créditos do ICMS das entradas das mercadorias, no saldo a
recolher do ICMS no importe de R$17.954,27, o que, por si sé, o fato descrito pelo fiscal, se
confunde, pois faltam diversos registros, o que nao estd de forma clara e precisa.

Sustenta que ndo podera ser considerado como precisa e clara a descricdo da infra¢do cuja peca
acusatdria ndo transpareca a exatiddo dos fatos, omitindo detalhes que podem interromper a
ligacdo entre o descrito e o ocorrido.

Em relagao as fls. 58 a 554, o autuado aduz os mesmos argumentos que ja foram esclarecidos na
defesa anterior.

Em nova manifestacdo do autuante, fls. 558/559, afirma que a defenda do contribuinte é
praticamente cdpia da anterior, datada de 16/10/2011, as fls. 403 a 456, deste PAF. No geral, em que
pese mudancas na ordem de apresentacio, a diferenca se d4 apenas em dois itens, como segue:

“1°) nos questionamentos que faz acerca das normas contdbeis, em 25 (vinte e cinco) questoes, as folhas 510 até
513. Destes questionamentos informo que as respostas se encontram na propria fiscalizacdo, naquilo que couber,

ndo restando ao autuante nada mais a esclarecer, uma vez que o contribuinte recebeu todos os elementos deste
PAF, o qual, estd tudo detalhado, tudo claro;

ACORDAO JJF N°0189-02/12 18



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

2°) e na questdo de o autuante ndo ter entregue em disco o armazenamento dos dados desta fiscalizacdo, fato este
que o defendente solicita a nulidade deste Auto de Infragcdo, esta demanda ndo procede; entendo que esta
solicitagcdo deve ser resultado da leitura superficial efetuada no conteiido deste artigo 8°, §3°, do RPAF-BA., de
1999, sendo vejamos:

a) este Artigo 8°, §3°, se encontra no Titulo 1, das Disposicées Gerais, Capitulo II, Das Peticoes do Sujeito
Passivo e de suas Intervengdes no Processo;

b) e assim diz o Art. 8°, “As petigcdes deverdo conter:”

c) e no pardgrafo §3°, assim comega: “As pecas processuais...””

Afirmou que o Capitulo II, do Titulo I, € bastante claro no sentido de informar a quem € obrigado
a atender as normas contidas no pardgrafo terceiro do artigo oitavo, ou seja, é obrigacdo do
contribuinte apresentar em disco, as pegas processuais como: defesa, etc. Isto decorre do fato de
que o Art. 8, seus incisos e pardgrafos estarem, hierarquicamente, vinculados ao Titulo I,
Capitulo 11 (Das Peticdes do Sujeito Passivo e de suas Intervengdes no Processo), deste
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal, Decreto n°® 7.629/1999. Diante disso, cai por terra

mais uma solicita¢ao do autuado.

Assim, foram mantidos todos os elementos contidos na segunda Informacdo Fiscal, datada de
31/01/12, uma vez que o contribuinte ndo apresentou fatos e documentos novos que realmente
pudessem modificar o resultado da fiscalizagdao. Segue, abaixo, o resumo do ICMS reclamado
constante na segunda Informacdo Fiscal: “Em 2005, o ICMS reclamado, em valor historico,
passou de R$204.709,72 para R$245.642,40; Em 2006, o ICMS reclamado, em valor historico, passou
de R$187.383,93 para R$76.451,82”.

Ratifica pela Procedéncia Parcial do Auto de Infracao.
VOTO

O presente lancamento de oficio traz a exigéncia do ICMS, apurado através do arbitramento da
base de cdlculo do aludido imposto.

Apoés a andlise dos termos constantes na peca defensiva, concluo, quanto a preliminar, pela
rejeicdo das nulidades arguidas pelo autuado, uma vez que: a descricdo dos fatos e sua
capitulacao legal sdo condizentes com os fatos reais € com o direito aplicdvel, ndo indicando o
autuado a discrepancia alegada; ndo ha falta de motivagdo, pois foram indicados os fatos que
ensejaram o ato e os preceitos juridicos que autorizaram a sua pratica; resta clara a finalidade
publica, bem como o objeto do ato que € a constituicao do crédito tributdrio ndo recolhido aos
cofres da Fazenda Publica Estadual. Foi obedecido o devido processo legal, através do qual o
impugnante exerceu a ampla defesa e o contraditdrio, haja vista que o autuado foi intimado por
diversas vezes, conforme se pode verificar nos documentos préprios as paginas 9 até 15, deste
PAF, quando lhe foi solicitado os livros e documentos fiscais. Além disso, o contribuinte
protocolou uma Declara¢do junto a SEFAZ, a pagina 18, deste PAF, informando que: “Declara
nesta oportunidade a impossibilidade de atendimento a solicitacdo desta reparticdo para que
seja procedida a fiscalizacdo através do seu preposto o Sr. Marcos Venicius Barreto Magalhdes
pelo motivo de que o profissional contdbil responsdvel pela contabilidade o Sr. Marcelo Alves
Macedo ndo realizou a escrituracdo contdbil e fiscal de todas as empresas do grupo embora
tenha recebido para tal.”. Consta outra Declaracdo deste mesmo contribuinte, a pagina 19, deste
PAF, quando afirma que “... nesta oportunidade protocolar junto a esta reparticdo a publicacdo
no jornal Atarde de 02.04.2010 o extravio e perda da documentacdo mencionada na referida.” O
autuado, também, foi intimado a apresentar livros e documentos fiscais apds a apresentacdo da
sua defesa, ndo apresentando os documentos fiscais. O autuado obteve as pegas necessdrias a sua
defesa, bem como foram obedecidos os prazos previstos legalmente e demais exigéncias formais,
cabendo as aludidas considerac¢des tanto para o exercicio de 2005 como no exercicio de 2006.

Em relagdo ao Inicio da acdo fiscal, o Art. 26 do RPAF-BA, alinha que: “Considera-se iniciado o
procedimento fiscal no momento da: 1l — intimagdo, por escrito, ao contribuinte, seu preposto
ou responsdvel, para prestar esclarecimento ou exibir elementos solicitados pela fiscalizacdo.”
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O art. 28, 11, do RPAF, diz que o Termo de Intimagdo substitui o Termo de Inicio de Fiscalizacao,
inclusive dispensa o proprio Termo de Inicio de Fiscalizagdo. Assim, a solicitagdo da nulidade
por falta do Termo de Inicio de Fiscalizacdo ndo procede, uma vez que o aspecto legal inicial
fiscalizatorio foi atendido pelo autuante, as fls. 09 a 15 dos autos.

Quanto ao termo de encerramento consta da fl. 01 do auto de infracdo, conforme se pode
observar com a indicagﬁo “AUTO DE INFRACAO/TERMO DE ENCERRAMENTO”. Destarte, em
consonancia com artigo 30 do RPAF/BA, ndo ha o que se falar em nulidade.

O art. 128, prevé que a “A inobserviancia do prazo para prestacdo de informacdo ou para
cumprimento de diligéncia ou pericia fixado pela legislacdo ou estabelecido pelo orgdo ou
autoridade competente implicard a perda da gratificacdo de produgcdo correspondente a tarefa e
constitui falta disciplinar, porém esse fato ndo acarretard nenhuma consegqiiéncia no julgamento
da lide”. Assim, ndo ha o que alega nulidade quanto ao prazo da diligéncia.

O presente PAF foi submetido a apreciagdo da segunda instancia. A decisdo de 1* Instancia,
Acé6rdao 2° JJF nimero 0033-02/11, foi anulada pela 1* CJF A-0202-11/11 em 05/07/2011, determinando
que fosse proferido novo julgamento, depois de intimado o sujeito passivo a se manifestar quanto
aos novos elementos apresentados pelo autuante, no prazo disposto no §1° do art. 18 do RPAF/BA.
Através da diligéncia a fl. 479 dos autos, foi sanada o vicio formal que inquinou em nulidade a
primeira decis@o, na medida em que consta recibo, a fl. 482, certificando que o autuado recebeu
copia da informacdo fiscal as fls. 259 a 328 dos autos, com a reabertura do prazo de defesa,
aproveitado pelo autuado com manifestacio posterior.

[Pl

Com fulcro no art. 147, inciso I, “a” e inciso 1I “a” e “b” do RPAF/99, indefiro a solicitacdo de
nova diligéncia e pericia, pois os elementos existentes no processo sdo suficientes para a
formacdo do convencimento dos julgadores, a prova do fato ndo depender do conhecimento
especial de técnicos, além de ndo serem necessdrias outras provas a serem produzidas,
notadamente em razdo da nio apresentacdo de notas fiscais de saidas pelo autuado, restando a
impossibilidade de se efetuar qualquer roteiro de fiscalizacdo ou verificagdo consistente,
conforme serd melhor alinhado no mérito.

Essa questao é deveras remansosa nesse Contencioso Administrativo, alvo de intimeros
acorddos, em que reiteradamente € majoritariamente decidida sob o mesmo enfoque
hermenéutico a exemplo dos Acérddos CIF n® 0113/12-05, 0102/12-05, 0004-11/06 € 0009-12/08.

Quanto a alegacdo de prescri¢do, entendida como decadéncia, o Cdédigo Tributario Nacional
permitiu que, através de lei, o ente federativo respectivo possa estipular outra contagem de prazo
para aplicacdo dos efeitos decadenciais, conforme alinhado no § 4° do art. 150.

A legislacdo do Estado da Bahia fixa prazo a homologa¢do do lancamento e, por isso, ndo é
acatada a alegacdo referente a determinacao do art. 150, § 4°, do CTN, que prevé: “se a lei ndo
fixar prazo a homologacao, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador”.

O disposto no art. 107-A, I do COTEB, instituido pela Lei n° 3.956/81, que em sua esséncia
transcreve o art. 173, 1 do CTN, estabelece como prazo de decadéncia 5 anos, contado do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

Assim, os fatos geradores ocorridos no exercicio de 2005 sé seriam atingidos pela decadéncia a
partir de primeiro de janeiro de 2011 e as medidas preparatdrias para o lancamento, bem como a
ciéncia do Auto de Infracdo ocorreram ainda no exercicio de 2010, ndo havendo, portanto, a
extin¢do do direito da fazenda publica de exigir o crédito tributério, relativo aos fatos geradores
do exercicio de 2005 e seguintes.

Realmente, ndo houve a possibilidade de prescricao de cobranca, uma vez que, além de nao ter
havido decadéncia, conforme foi devidamente provado nos pardgrafos anteriores, a prescricao,
no presente caso, se iniciaria com o processo transitado e julgado administrativamente,
considerando que este PAF estd em processo de julgamento, portanto, suspenso para efeito de
contagem de prazo prescricional, hd como concluir pela ocorréncia de tal instittuto.
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A arguicdo de que as multas aplicadas tém carater confiscatério ndo subsiste. Convém ressaltar
que o art. 150, IV, da CF, € dirigido ao legislador, o qual ndo pode criar tributo excessivamente
oneroso, expropriatorio do patrimonio ou da renda. Considero pertinente o exame, relativo a essa
matéria, da Professora Mizabel Derzi, alinhado em suas notas de revisdo da obra de Aliomar
Baleeiro, “Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar”, 7° edi¢do, a fl. 519. Argumenta a
professora, didaticamente, que o referido dispositivo constitucional ndo impede a aplicacdo de
sancoes e execucdes de créditos. Nao se pode abrigar no principio que veda utilizar tributo, com
efeito, de confisco o contribuinte omisso que prejudicou o fisco, ferindo os superiores interesses
da coletividade.

E importante lembrar que este 6rgdo ndo tem competéncia para afastar a aplicabilidade da
Legislacio Tributaria Estadual, assim como ndo lhe cabe competéncia para decretar a
inconstitucionalidade de seus dispositivos, no presente caso aqueles relativos a aplicacdo das
aludidas multas ou mesmo quanto as argiiicdes relativas a atualizacdo monetdria, em

conformidade com o art. 167 do RPAF/BA.

No que diz respeito a reclamagdo quanto ao tratamento adotado pelo autuante no calculo do
imposto, observo que nao assiste razdo a defesa, pois apesar de estar enquadrado no SimBabhia,
ante a constatacdo da omissdo de saidas de mercadorias relativas a infracdo apontada, o imposto
deve ser calculado pelos mesmos critérios estabelecidos para os contribuintes inscritos no regime
normal, conforme previsdo do artigo 408-S, do RICM/97, com a aplicacdo da aliquota de 17%,
conforme alteragdo introduzida pelo Decreto n® 7.886/00, com efeitos a partir de 30/12/00, com a
concessdo do crédito fiscal calculado a aliquota 8% sobre a receita omitida, nos termos do § 1°, do
art. 408-S do RICMS/BA, alterado pelo Decreto n° 8.413/02, conforme fez o autuante e determinam
as normas subsumidas no RICMS/97:

“Art. 408-S”. Quando se constatar qualquer das situacoes previstas nos arts. 408-L, 408-M, 408-P e 408-R, o

imposto serd exigido com base nos critérios e nas aliquotas aplicdveis as operacées normais, a partir da ocorréncia
dos fatos que derem causa ao desenquadramento.

§ 1° Ocorrendo a hipdtese prevista neste artigo, para o cdlculo do imposto a recolher, deverd ser utilizado crédito
de 8% sobre o valor das saidas computadas na apuragdo do débito do imposto, em substituicdo ao aproveitamento
de quaisquer outros créditos fiscais.”

“Art. 408-L. Perderd o direito a adogdo do tratamento tributdrio previsto no regime simplificado de apuragdo do
ICMS (SimBahia) a empresa:

V - que incorrer na prdtica de infragcées de natureza grave de que tratam os incisos III, IV e as alineas "a" e "c" do
inciso V do artigo 915, a critério do Inspetor Fazenddrio.

“Art. 915”. Para as infracdes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:

III - 70% do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente, em razdo da falta de registro de documentos fiscais
nos livros fiscais proprios, apurando-se a prdtica de atos fraudulentos, tais como suprimento de caixa de origem
ndo comprovada, saldo credor de caixa, passivo ficticio ou inexistente, entradas ou pagamentos ndo contabilizados,
ou quaisquer outras omissoes de receitas tributdveis constatadas por meio de levantamento fiscal, inclusive
mediante levantamento quantitativo de estoque;”)

IV - 100% do valor do imposto:

i) quando o valor do imposto a recolher for fixado através de arbitramento, inclusive em estabelecimento ndo
inscrito, exceto na hipotese de sinistro no estabelecimento, caso em que se aplica a multa prevista no inciso II.
(destaque do relator)

Quanto ao mérito, a luz do e 408-R do RICMS/BA, vigente a época da ocorréncia dos fatos
geradores, determinava que “Nos casos em que o contribuinte ndo dispuser dos elementos
necessdrios para determinacdo da base de cdlculo do imposto devido ou se recusar a fornecé-
los ao fisco, poderd ser apurado o imposto mediante arbitramento.", bem como o art. 937, inciso
I, do RICMS/97, alinha que a falta de apresentacgdo, ao fisco, dos livros fiscais ou da contabilidade
geral, ou sua apresentacdo sem que estejam devidamente escriturados, bem como dos
documentos necessdrios a comprovacdo de registro em livro fiscal ou contébil, inclusive sob
alegacdo de perda, extravio, desaparecimento ou sinistro dos mesmos, é razdo bastante para o
arbitramento da base de cdlculo.
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Verifico, no presente caso, que o autuado, em relagdo aos dois exercicios fiscalizados nao
apresentou os documentos fiscais de saidas, conforme intimacdes que o autuante apresenta
anexadas aos autos e a prépria declaragdo do autuado fornecido a essa SEFAZ, conforme alinhado
na andlise das argiiicdes de nulidade, do presente voto, bem como a pagina 20, deste PAF, a cOpia
do jornal A TARDE, que contém a Declaracdo deste contribuinte cujo conteido informa que
houve extravio dos documentos: “Registro de saida 2004, 2005 e 2007; Inventdrio 2004, 2005 e 2006,
Livro utilizacdo de documentos fiscais; Livro didrio e razdo 2004 a 2006, Taldes de notas fiscais...” .
Além de o autuante efetuar nova intimacao, apds a apresentacdo da defesa, para apresentacdo dos
livros e documentos fiscais, ndo apresentando o autuado os documentos fiscais, apenas o0s
inventdrios de 2005 e 2006.

Em relacdo ao descompasso entre o valor das compras consideradas no Demonstrativo do
Arbitramento da Base de Calculo, R$1.243.437,30, € o verificado na DME (fl. 26), R$1.243.457,30, o
artigo 18, em seu §1°, do RPAF, diz que: “As eventuais incorregoes ... ndo acarretam a nulidade
do Auto de Infracdo ..., desde que seja possivel determinar a natureza da infracdo, o autuado e o
montante do débito tributdrio, devendo as incorrecoes ... serem corrigidas e suprimidas por
determinacdo da autoridade competente, desde que o fato seja comunicado ao sujeito passivo,
fornecendo-lhe no ato da intimagdo copia dos novos elementos com a indicagdo do prazo de 10
(dez) dias para sobre eles se manifestar, querendo.” A diferenca de uma pequenissima
incorrec¢ao.

Quanto aos célculos do CMV (Custo das Mercadorias Vendidas) também questionados, as fls. 431
e 432 deste PAF, os mesmos estdo claros nas planilhas e consubstanciados no RICMS-BA (Art. 938,
inciso 1, alinea b, do referido Regulamento), ou seja, se ao Estoque Inicial foi somados com as
Compras e abatidos com o Estoque Final, no qual encontrou o Custo das Mercadorias Vendidas.
E, se a este adicionar a Margem de Valor Adicionado chega-se as Saidas arbitradas. Tal
procedimento ocorreu pelo fato do contribuinte ndo ter apresentado as Notas Fiscais de Saidas,
conforme devidamente documentado neste PAF.

O contribuinte se insurge contra a forma em que foi fiscalizado, mas, sem razdo, haja vista que
ndo apresentou, durante o processo fiscalizatério os livros fiscais de Registro de Inventario (e s6
entregando estes no periodo da primeira Informacgao Fiscal) e as Notas Fiscais de Saida, embora
regularmente intimado.

Ainda que o sujeito passivo afirme que apresentou os livros e notas fiscais solicitadas pela
fiscaliza¢do, o que ndo ocorreu, inclusive porque até este momento as Notas Fiscais de Saidas
nao foram apresentadas, convalidado o motivo pelo qual foi realizado o roteiro de Arbitramento
da Base de Célculo para apurar o imposto quando da fiscalizacgao.

No que alude a afirmacdo do contribuinte de que apresentou a escrita contdbil, ndo se
materializa, pois os termos de arrecadacdo anexos a este PAF asseguram que nao foi feita
qualquer arrecadacdo destes documentos.

Equivoca-se o autuado quanto a multa, uma vez que, conforme a fl. 01, deste PAF, a multa
aplicada baseou-se no Art. 42, inciso IV, alinea “i”, da Lei n° 7.014/96 e ndo pela alinea “a”,
conforme afirma. O CMV foi tratado pelo autuado no exercicio de 2006 da mesma forma que foi
tratado para o exercicio de 2005, pois feito andlise pelo autuante do exercicio, € os manteve
acertadamente também para o exercicio de 2006. Acerca do pre¢o de venda, ndo ha o que se falar

sobre tal, uma vez que o autuante ndo disponibilizou as Notas Fiscais de Saida.

Verifico que todas as planilhas dos Demonstrativos do Arbitramento da Base de Calculo do
exercicio de 2006 (como também do exercicio de 2005), fls. 51 a 264, houve a dedugdo do crédito
do imposto, cuja apuracdo deste crédito se deu através das DMAs de janeiro a dezembro de 2006.
Além disso, deduziu-se também o ICMS recolhido pelo contribuinte em foco, conforme bem
atesta estes mesmos demonstrativos.

Na correcdo monetdria, observa que no indice aplicado no quadro do demonstrativo de débito, fl.
3, ndo houve qualquer atualizacdo do valor do crédito constituido. J4 quanto a multa aplicada,
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informa que aplicou conforme o fato do contribuinte ndo ter declarado o tributo devido, assim, é
constatada nas planilhas dos Demonstrativos dos Arbitramentos das Bases de Célculos.

Quanto aos 25 questionamentos, as fls. 510 a 513 dos autos, alinhados pelo impugnante em sua
terceira manifestacdo, além de serem extemporaneos, cabe aludir que realmente todas as
respostas que t€m pertinéncia se encontram nas informacoes fiscais prestadas, uma vez que o
autuante detalhou os seus procedimentos, indicou os livros que foram considerados, apontou a
metodologia aplicada no arbitramento, fundamentou a exigéncia, demonstrou o elemento
material, quantitativo, pessoal, temporal espacial do fato gerador, oferecendo a documentagao
necessdria para fundamentar suas conclusdes, embasado o auto de infracdo. As questdes
suscitadas que nao foram respondidas através das informagdes fiscais, desse voto ou mesmo dos
documentos acostados aos autos, j4 mencionados, sdo periféricas sem o efeito de influenciar o
nucleo da questao em debate, ou seja, na legalidade da exigéncia, de fundamentar a nulidade ou
mesmo em elidir a imputagdo.

Em relac@o a questdo de o autuante nao ter entregue em disco o armazenamento dos dados desta
fiscalizacdo, fato este que o defendente solicita a nulidade deste Auto de Infracdo, esta demanda
nao procede, pois ndo ha previsdo legal para tanto.

Verifico, no presente caso, que o autuado, em relagdo aos dois exercicios fiscalizados nao
apresentou os documentos fiscais de saidas, conforme intimacdes que o autuante apresenta
anexadas aos autos e a propria declaraciao do autuado fornecida a essa SEFAZ, conforme alinhado
na andlise das argiiicdes de nulidade, do presente voto, bem como a pagina 20, deste PAF, a cOpia
do jornal A TARDE, que contém a Declaracdo deste contribuinte cujo conteido informa que
houve extravio dos documentos: ‘“Registro de saida 2004, 2005 ¢ 2007; Inventédrio 2004, 2005 e 2006;
Livro utilizacdo de documentos fiscais; Livro didrio e razao 2004 a 2006; Taldes de notas fiscais...”. Além
de o autuante efetuar nova intimagdo, apds a apresentacdo da defesa, para apresentacdo dos
livros e documentos fiscais, nao apresentando o autuado os documentos fiscais, apenas folhas
dos inventarios de 2005 e 2006.

Considero razodvel analisar a possibilidade de se efetuar outro roteiro de fiscalizacdo quando os
livros fiscais ndo sdo entregues a fiscalizagdo ou nao sao escriturados, pois os mesmos refletem
as operacoOes registradas nos documentos fiscais, se os documentos fiscais sdao disponibilizados a
fiscalizacdo, todavia, sem tais documentos, notas fiscais ou cupons fiscais, que registram cada
operacdo realizada pelo autuado com todos os detalhes que permitem a certificacio das
respectivas operagdes, ndo hd como se ter certeza da corre¢do ou da legitimidade dos livros
fiscais, razdes pelas quais ndo acolho as folhas de inventérios apresentados pelo autuado, apds
sua impugnacao, inclusive sem as devidas retificacdes das DME e DMA, utilizadas no cdlculo do
imposto efetuado pelo autuante, bem como considero o arbitramento o tnico recurso legal para
se apurar a base de cdlculo no presente caso. Esse mesmo entendimento € manifestado pelo
autuante nas informacdes fiscais que apresentou, transferido para os julgadores a aceitacdo ou
ndo das folhas dos livros de inventdrios apresentados. Deste modo, ndo concordo com o
entendimento do sujeito passivo de que poderiam ser adotados outros procedimento fiscais.

Nao ha o que corrigir no arbitramento efetuado pelo autuante, em seus valores originais,
considerando o fato de que optou pela aplicacdo do art. 938, I, alinea “b” do RICMS/BA, ndo
havendo razdo para as argiiicoes do autuado quanto ao preco unitdrios de seus produtos, ja que
foi apurado o custo das mercadorias vendidas com aplicacdo do MVA de 60%.

Diante do exposto voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragio.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 102148.0013/10-0, lavrado contra
DISTRIBUIDORA E COMERCIO EBENEZER LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar
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o pagamento do imposto no valor de R$392.093,65, acrescido da multa de 100%, prevista no art. 42,
IV, 1, da Lei 7014/96, e dos acréscimos legais.
Sala das Sessdes do CONSEF, 16 de agosto de 2012.

JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO - RELATOR

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA - JULGADOR.

ACORDAO JJF N°0189-02/12 24



