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EMENTA: ICMS. 1. FALTA DE RECOLHIMENTO DO ICMS
NOS PRAZOS REGULAMENTARES. a) OPERACOES
ESCRITURADAS NOS LIVROS PROPRIOS; b) OPERACOES
NAO ESCRITURADAS NOS LIVROS PROPRIOS. 2.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA INTEGRAL. AQUISICOES DE
MERCADORIAS DE OUTRO ESTADO. FALTA DE
RECOLHIMENTO. 3. ANTECIPACAO TRIBUTARIA
PARCIAL. AQUISICOES DE MERCADORIAS DE OUTRO

ESTADO. FALTA DE RECOLHIMENTO. O impugnante,
apesar de alegar que houve pagamento do ICMS nas
saidas relativas a exigéncia de antecipacdo parcial, nao
trouxe aos autos nenhum elemento material, a exemplo
das notas fiscais e livros fiscais de saidas das
respectivas mercadorias, que consubstanciasse sua
alegacdo, assim como ndo carreou qualquer outra prova
do recolhimento do imposto ora exigido, ndo cabendo a
alegada dupla tributagdo ou ao direito a utilizagdo dos
créditos da antecipacdo parcial. Mantida a exigéncia

fiscal. 4. MULTAS. FALTA DE REGISTRO NA ESCRITA
FISCAL. ENTRADAS DE MERCADORIAS TRIBUTAVEIS. 5.

DMA. DECLARACAO INCORRETA DE DADOS. No que é
pertinente ao mérito, o sujeito passivo, com excecao da
infracdo relativa a antecipacdo parcial, devidamente
sopesada, ndo apresentou qualquer fundamento ou
prova material, que modificasse ou elidisse as demais
infragdes. Assim, ficam mantidas integralmente as
infragdes 1, 2, 3, 4, 5 e 6. Afastadas as arguicdes de
nulidade e reducdo das multas. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 09/12/2016, formaliza exigéncia do crédito tributdrio de
ICMS e multa por descumprimento de obrigacdo acessdria no valor histérico de R$43.432,49, em
razdo do cometimento das seguintes infracdes imputadas ao autuado:

INFRACAO 1 - Deixou de recolher o ICMS no(s) prazo(s) regulamentar(es) referente a operacdes
escrituradas nos livros fiscais proprios. Apurado nos exercicios de 2014 e 2015, nos meses de
janeiro a dezembro de 2014, agosto e outubro 2015, sendo exigido o imposto no valor de
R$10.809,47, acrescido da multa de 60% - Art. 42, 11, “f”’;

INFRACAO 2 - Deixou de recolher, no(s) prazo (s) regulamentar(es), ICMS referente as operagdes
nido escrituradas nos Livros Fiscais proprios. Imposto devido declarado a menor, por
divergéncias no somatdrio de bases de calculo de operacdes com ECF e Notas Fiscais; débito
apurado em 2014, nos meses de janeiro, marco, abril, junho a setembro, novembro e dezembro de
2014, sendo exigido o imposto no valor de R$1.597,78, acrescido da multa de 100% - Art. 42, 1II;

INFRACAO 3 - Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito
passivo por substitui¢do, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades
da Federagdo e/ou do exterior, conforme planilhas no ANEXO I, nos meses de janeiro a dezembro
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de 2014, janeiro a maio, agosto e setembro de 2015, sendo exigido o imposto no valor de
R$28.888,51, acrescido da multa de 60% - Art. 42,11, “d”’;

INFRACAO 4 - Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipag¢do parcial, referente as
aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo adquiridas para fins de
comercializacdo, nos meses e valores a seguir discriminados, conforme Planilha no ANEXOS I,
nos meses de janeiro, mar¢o, maio, agosto e setembro de 2014, fevereiro e agosto de 2015, sendo
exigido o imposto no valor de R$1.911,94, acrescido da multa de 60% - Art. 42,11, “d”;

INFRACAO 5 - Deu entrada no estabelecimento de mercadoria(s), bem(ns) ou servigo(s) sujeito(s)
a tributacdo sem o devido registro na escrita fiscal. Falta de escrituragdo no REM de Notas Fiscais
relacionadas no ANEXOS I, no més de dezembro de 2014, sendo exigido a multa no valor de
R$84,79 - Art. 42, IX, reduzida em obediéncia a Lei n°® 13.461/15 c/c o art. 106, II, “c” da Lei n°
5.172/66 (CTN);

INFRACAO 6 - Declarou incorretamente dados nas informag¢des econdmico-fiscais apresentadas
através do DMA (Declaracdo e Apuracdo Mensal do ICMS). Declarou DMAs de 2014 zeradas;
correcdao apds Intimacdo, no més de novembro de 2016, sendo exigido a multa no valor de
R$140,00 - Art. 42, XVIIL, “c”, da Lei n° 7.014/96 alterada pela Lei n® 8.534/02;

O sujeito passivo apresentou defesa de fls. 332/349, inicialmente, em preliminar suscita nulidade
quanto a inseguranc¢a na determina¢do da infracdo e quanto ao cerceamento do direito de defesa.

Afirma que o agente fiscal, para fundamentar a presente autuagdo, ndo traz em sua autuacio
demonstracgdo precisa de seus cdlculos, para se verificar como ele chegou ao valor cobrado e com
isso a empresa se defender melhor.

Destaca que tais fatos consubstanciam inseguranca na determinacdo da infracdo e ofende o
principio da ampla defesa e contraditério, trazendo nulidade absoluta ao presente lancamento.

Salienta que ndo basta ao polo ativo da relagdo tributdria mencionar a irregularidade, para
imputar ao contribuinte o pagamento de tributo e penalidades. E imprescindivel que a pritica da
mesma fique comprovada e que haja exposi¢do clara do dispositivo legal infringido e dos
calculos que ditam o valor da exigéncia. Conclui que a acusacdo carece de elementos que lhe
concedam a seguranga necessdria a sustentacdo da exigéncia em comento.

Junta julgados de outros Conselhos Administrativo de Recursos Fiscais (Processo: 3005664627789;
Processo: 3007643453443).

Sustenta que em vista da nulidade formal indicada, requer seja totalmente cancelado o presente
lancamento.

No mérito, disse que mesmo ja estando demonstrada a nulidade formal do presente lancamento, o
que levard ao seu cancelamento, por amor ao debate e em obediéncia ao principio da
eventualidade, pede pela improcedéncia das infragdes 1, 2, 3 e 4. Reproduz as imputagdes que
foram langadas referentes aos exercicios de 2014 e 2015. Contudo, diz que essas supostas quatro
infragdes ndo foram devidamente comprovadas, o que precisaria ser, para manter o langamento.

Declara que a propria legislacdo determina que o dever de provar € do fisco, ndo bastando tdo
somente lancar sem o esteio da comprovacdo. Cabe a autoridade administrativa a prova da
veracidade dos fatos alegados. Sendo uma presuncio relativa, cabe ao fisco o dnus da prova.
Cumprird a Administracdo Fiscal prosseguir na busca da real verdade dos fatos tributariamente
relevantes. Ha necessidade de busca dos fatos.

Salienta que ndo existe no Direito Tributdrio Brasileiro qualquer peculiaridade que exonere o
fisco de demonstrar cabalmente a veracidade do que alega, vez que o moderno estado de direito
exige da administracdo o méaximo esforco probatério. A administracdo fiscal deve velar pela
legalidade do procedimento administrativo do lancamento, e, em consequéncia devem ser
trazidos aos autos provas precisas, para fundamentar suas propostas ante o 6rgio decisorio, sob
pena de submeter a graves injusticas ao contribuinte. Menciona entendimento de ALIOMAR
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BALEEIRO in Direito Tributario Brasileiro, Editora Forense, 2* Edicdo, as pédginas 443 e JOSE
FERNANDO CEDENO DE BARROS, in “Aplica¢do dos Principios Constitucionais do Processo no
Direito Tributério”, Editora Saraiva, pag. 52.

Pontua que o Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, 6rgdo julgador em segunda
instancia administrativa, também tem entendimento semelhante (Acérdio n® 107.05497 — 7* Camara —
Relatora Maria do Carmo Soares Rodrigues de Carvalho — DOU 19.05.1999 — p. 06). Finaliza solicitando pelo
cancelamento das exigéncias ora impugnadas.

Refuta, ainda, quanto a infracdo 4, alegando que na remota hipétese de ndo serem totalmente
canceladas as quatro infragdes ora em andlise, quais sejam, 1, 2, 3 e 4, tendo em vista auséncia de
provas da acusacdo, o que coloca como suposicdo, pelo menos a autuacdo descrita na infracao 4
deve ser cancelada.

Explica que se trata de infracdo que exige o recolhimento antecipado parcial de ICMS, no ato de
entrada da mercadoria no Estado da Bahia. Diz que esse valor pago antecipado gera crédito, para
ser abatido no pagamento de ICMS quando da venda dessa mercadoria. Esclarece que nesse
mesmo auto estd sendo exigido o ICMS de saida do mesmo periodo (infragdo 1), sem abatimento
de qualquer crédito.

Conclui que sendo exigido o ICMS de saida integral, ndo ha que se falar em exigir a antecipagao
parcial, sob pena de se exigir valores em duplicidade e infringir o principio da ndo-cumulatividade.

Impugna quanto a multa abusiva. Destaca que ndo sendo cancelado todo o lancamento, o que
sempre € colocado como suposi¢do, pelo menos as multas aplicadas sobre os tributos apurados
devem ser reduzidas, vez que abusiva e inconstitucional.

Assevera que as multas constantes do lancamento sdo multas de 60% e 100% do valor do imposto
principal, quase dobrando o valor do tributo devido, ndo tendo, pois, sustentacdo juridica valida,
mas tdo somente como causa tornar o langcamento mais cheio, robusto e, desta forma confiscar o
patrimdnio do recorrente.

Ressalta que a multa ndo pode ter o cardter confiscatério, conforme estabelece nosso

ordenamento juridico. Cita Sacha Calmon (SACHA CALMON, em Infra¢des Tributérias e Suas Sangdes,
Ed. Resenha Tributaria).

Registra que a aplicacdo de tamanha penalidade nao pode prevalecer, porque € confiscatodria, até
porque nao se pode punir obrigando o contribuinte a pagar quase duas vezes o que se considera
devido. Com isso, esta multa afasta-se de seu cardter punitivo para virar outro tributo,
confiscando os bens do contribuinte.

Declara que a proibi¢do constitucional do confisco em matéria tributdria - ainda que se trate de
multa fiscal resultante do inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigagdes tributdrias - nada
mais representa sendo a interdi¢do, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que
possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do
patrimdnio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade
da carga tributdria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a prética de atividade
profissional licita ou, ainda, a regular satisfacao de suas necessidades vitais basicas.

Disse que conforme entendimento pacifico no STF € aplicdvel a proibi¢do constitucional do
confisco em matéria tributdria, ainda que se trate de multa fiscal resultante do inadimplemento
pelo contribuinte de suas obrigagdes tributdrias. Assim, com efeito, transcreve ementa, extraida

do acérdao proferido no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 551 (STF — Relator
Ministro Ilmar Galvao — Plendrio — DJ de 24/10/2002).

Alega o cunho confiscatério da multa aplicada, quanto esta estiver em dissonancia com a
razoabilidade, vale dizer, quanto o proprio acessorio representar valor que exorbite ao valor do
principal.

Chama atengao para o posicionamento do TRF da 1* Regido que € no sentido de considerar multas
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superiores a 20% desproporcionais e confiscatorias. Reproduz Ac6rdao (TRF-1* Regido, 8* Turma, AC
199901000145140/MG, Relatora Desembargador Federal Maria do Carmo Cardoso, unanime, DJ 7.7.2006, p. 109.).
Observa-se que o Tribunal Federal considerou confiscatdria multa de 60%, que € a menor multa
aplicada no presente auto de infracdo.

Assim, sustenta que ndo sendo cancelado o auto em sua totalidade, pelo menos a multa deve ser
reduzida para no maximo 20% (vinte por cento) do valor do tributo.

Por fim, pede pelo cancelamento do langamento fiscal.

Na manifestacao fiscal, fls. 356/357, preliminarmente, esclarece que a autuada protocolou
tempestivamente sua Defesa, em 02/03/2017, junto a0 CORAP SUL/PA V. CONQUISTA; materializada
a ciéncia do Auto em 02/01/2017.

Em relagcdo aos argumentos defensivos, preliminarmente a Autuada argiiiu suposta “Inseguranca
na Determinacdo da Infracdo — Cerceamento do Direito de Defesa”, mas ndo precisou
claramente, quais razdes teriam motivado a inseguranca arguida. Explica que a peca limitou-se a
transcrever um arrazoado de decisdes, que ndo tem relagdo objetiva com o Processo em questao,
portanto, deve ser rejeitada a Preliminar arguida, porque insubsistente.

Quanto as “Razdes de Mérito”, esclarece que o autuado ndo apresentou qualquer fundamento ou
prova material, do ndo cometimento das infragdes apontadas, as quais foram claramente descritas
e demonstradas nos anexos ao Auto, fls. 14 a 31, do PAF, que foram fornecidos em CD gravado ao
contribuinte, junto com a cépia do Auto. As fls. 32 a 315, encontram-se anexados fotocépias de
livros e documentos que embasaram os demonstrativos das infrag¢des.

Portanto, sustenta que nio ha o que questionar, quanto a clareza dos demonstrativos, e a Autuada
nao apresentou qualquer prova ou demonstrativo alternativo.

Quanto ao argumento de “abusividade das multas aplicadas”, ndo cabe discussdo de mérito, na
esfera de julgamento atual.

Pede pela manuten¢ao do lancamento tributdrio.

VOTO

O presente lancamento de oficio, ora impugnado, contempla 06 infragdes, tanto por
descumprimento de obrigacdo principal do ICMS como por descumprimento de obrigacao
acessoria, ja devidamente relatadas.

Apés a andlise dos termos constantes na peca defensiva, concluo, de forma preliminar, pela
rejeicdo das nulidades arguidas pelo autuado, uma vez que: a descricdo dos fatos e sua
capitulacdo legal sdo condizentes com os fatos reais e com o direito aplicdvel; ndo hé falta de
motivacdo, 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
constituicdo 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 obteve as pegas necessdrias a sua defesa, bem como foram
obedecidos os prazos previstos legalmente e demais exigéncias formais.

Verifico que as infracdes foram claramente descritas € demonstradas nos anexos ao Auto, fls. 14
a 31, do PAF, que foram fornecidos em CD gravado ao contribuinte, junto com a copia do Auto,
bem como consta as fls. 32 a 315, fotocopias de livros e documentos do préprio sujeito passivo,
que embasaram os demonstrativos das infrag¢des.

O impugnante, a quem caberia apresentar provas quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito pleiteado pelo fisco estadual, apesar de alegar que houve
pagamento do ICMS nas saidas relativas a exigéncia de antecipacgdo parcial, ndo trouxe aos autos
nenhum elemento material, a exemplo das notas fiscais e livros fiscais de saidas das respectivas
mercadorias, que consubstanciasse sua alegacdo, assim como ndo carreou qualquer outra prova
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do recolhimento do imposto ora exigido, ndo cabendo a alegada dupla tributacdo ou ao direito a
utilizacdo dos créditos da antecipagdo parcial.

Saliento, ademais, que o art. 142, do RPAF/99, dispde que a recusa de qualquer parte em
comprovar fato controverso com elemento probatério de que necessariamente disponha, importa
em presuncao de veracidade da afirmacdo da parte contréria.

“Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento
probatério de que necessariamente disponha importa presuncdo de veracidade da afirmacgdo
da parte contréria.”

Verifico que o autuante traz aos autos as informacdes, através dos demonstrativos apresentados,
com dados extraidos dos livros e documentos fiscais do sujeito passivo, se ampara na prova da
veracidade dos fatos alegados, desincumbindo-se, assim, do 6nus da prova que cabe ao sujeito
ativo da presente relacdo juridico tributdria, ndo havendo necessidade de trazer aos autos outros
fatos.

Quanto a alegacao do sujeito passivo de que as multas de 60% e 100% sdo abusivas e caso nao seja
cancelado o lancamento, pelo menos as multas aplicadas devam ser reduzidas, convém ressaltar
que o art. 150, IV, da CF, € dirigido ao legislador, o qual ndo pode criar tributo excessivamente
oneroso, expropriatdrio do patriménio 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° edicdo, a fl. 519. Argumenta a
professora, didaticamente, que o referido dispositivo constitucional ndo impede a aplicacdo de
sancdes e execucgoes 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.

Em relagdo ao pleito de reducdo das multas, no que diz respeito ao apela da equidade, ndo cabe
competéncia a essa unidade fracionario do CONSEF e sim a Camara Superior, conforme art. 176.
111, “c” do RPAF/BA:

“Art. 176. Compete ao Conselho de Fazenda Estadual (CONSEF):
I - através da Camara Superior, julgar:

¢) em instancia unica, pedidos de dispensa ou de reducdo de multa por infracdo de
obrigacdo principal ao apelo de equidade;”

E importante destacar ainda que as decisdes administrativas e judiciais colacionadas pelo
contribuinte na peca de defesa, além das mencdes referentes a legislacdo de outras unidades da
Federacdo, ndo podem servir de lastro para alterar o entendimento aqui externado, visto que as
mesmas ndo vinculam o Estado da Bahia. Somente, através de Decisao judicial no caso concreto,
em que o autuado seja parte, ou através de acdo de efeitos “erga omnes”, a exemplo da ADIN,
estard a Bahia obrigada a adotar posi¢do distinta da externada na presente lide, assim como nao
cabe a esse 6rgdo competéncia para decretar a inconstitucionalidade, em conformidade com o
art. 167,1do RPAF/BA.

No que € pertinente ao mérito, o sujeito passivo, com exce¢ao da infracdo relativa a antecipacao
parcial, devidamente sopesada, ndo apresentou qualquer fundamento ou prova material, que
modificasse ou elidisse as demais infracdes. Assim, ficam mantidas integralmente as infracoes 1,
2,3,4,5¢6.

Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5° Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 207185.3008/16-7, lavrado contra VDC
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CALCADOS EIRELI (SILVA CALCADOS) - ME, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$43.207,70, acrescido da multa de 60% sobre R$41.609,92 e
100% sobre R$1.597,78, previstas no art. 42, incisos II, alineas “d” e “f” e III, da Lei n° 7.014/96, e dos
acréscimos legais, além das multas por descumprimento de obrigacdo acesséria no valor de
R$224,78, previstas nos incisos IX (com redu¢do da multa conforme Lei n® 13.461/2015 c¢/c art. 106,
II, “c”, da Lei n° 5.172/66 — CTN) e XVIII, “c”’, do mesmo diploma legal citado, alterada pela Lei n°
8.534/02, com 0s acréscimos moratdrios previstos pela Lei n°® 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 31 de julho de 2017.
ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO — PRESIDENTE/RELATOR

TOLSTOI SEARA NOLASCO - JULGADOR

JOAO VICENTE COSTA NETO - JULGADOR
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52 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0132-05/17

EMENTA: ICMS. 1. FALTA DE RECOLHIMENTO DO ICMS
NOS PRAZOS REGULAMENTARES. a) OPERACOES
ESCRITURADAS NOS LIVROS PROPRIOS; b) OPERACOES
NAO ESCRITURADAS NOS LIVROS PROPRIOS. 2.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA INTEGRAL. AQUISICOES DE
MERCADORIAS DE OUTRO ESTADO. FALTA DE
RECOLHIMENTO. 3. ANTECIPACAO TRIBUTARIA
PARCIAL. AQUISICOES DE MERCADORIAS DE OUTRO

ESTADO. FALTA DE RECOLHIMENTO. O impugnante,
apesar de alegar que houve pagamento do ICMS nas
saidas relativas a exigéncia de antecipacdo parcial, nao
trouxe aos autos nenhum elemento material, a exemplo
das notas fiscais e livros fiscais de saidas das
respectivas mercadorias, que consubstanciasse sua
alegacdo, assim como ndo carreou qualquer outra prova
do recolhimento do imposto ora exigido, ndo cabendo a
alegada dupla tributagdo ou ao direito a utilizagdo dos
créditos da antecipacdo parcial. Mantida a exigéncia

fiscal. 4. MULTAS. FALTA DE REGISTRO NA ESCRITA
FISCAL. ENTRADAS DE MERCADORIAS TRIBUTAVEIS. 5.

DMA. DECLARACAO INCORRETA DE DADOS. No que é
pertinente ao mérito, o sujeito passivo, com excecao da
infracdo relativa a antecipacdo parcial, devidamente
sopesada, ndo apresentou qualquer fundamento ou
prova material, que modificasse ou elidisse as demais
infragdes. Assim, ficam mantidas integralmente as
infragdes 1, 2, 3, 4, 5 e 6. Afastadas as arguicdes de
nulidade e reducdo das multas. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 09/12/2016, formaliza exigéncia do crédito tributdrio de
ICMS e multa por descumprimento de obrigacdo acessdria no valor histérico de R$43.432,49, em
razdo do cometimento das seguintes infracdes imputadas ao autuado:

INFRACAO 1 - Deixou de recolher o ICMS no(s) prazo(s) regulamentar(es) referente a operacdes
escrituradas nos livros fiscais proprios. Apurado nos exercicios de 2014 e 2015, nos meses de
janeiro a dezembro de 2014, agosto e outubro 2015, sendo exigido o imposto no valor de
R$10.809,47, acrescido da multa de 60% - Art. 42, 11, “f”’;

INFRACAO 2 - Deixou de recolher, no(s) prazo (s) regulamentar(es), ICMS referente as operagdes
nido escrituradas nos Livros Fiscais proprios. Imposto devido declarado a menor, por
divergéncias no somatdrio de bases de calculo de operacdes com ECF e Notas Fiscais; débito
apurado em 2014, nos meses de janeiro, marco, abril, junho a setembro, novembro e dezembro de
2014, sendo exigido o imposto no valor de R$1.597,78, acrescido da multa de 100% - Art. 42, 1II;

INFRACAO 3 - Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito
passivo por substitui¢do, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades
da Federagdo e/ou do exterior, conforme planilhas no ANEXO I, nos meses de janeiro a dezembro
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de 2014, janeiro a maio, agosto e setembro de 2015, sendo exigido o imposto no valor de
R$28.888,51, acrescido da multa de 60% - Art. 42,11, “d”’;

INFRACAO 4 - Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipag¢do parcial, referente as
aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo adquiridas para fins de
comercializacdo, nos meses e valores a seguir discriminados, conforme Planilha no ANEXOS I,
nos meses de janeiro, mar¢o, maio, agosto e setembro de 2014, fevereiro e agosto de 2015, sendo
exigido o imposto no valor de R$1.911,94, acrescido da multa de 60% - Art. 42,11, “d”;

INFRACAO 5 - Deu entrada no estabelecimento de mercadoria(s), bem(ns) ou servigo(s) sujeito(s)
a tributacdo sem o devido registro na escrita fiscal. Falta de escrituragdo no REM de Notas Fiscais
relacionadas no ANEXOS I, no més de dezembro de 2014, sendo exigido a multa no valor de
R$84,79 - Art. 42, IX, reduzida em obediéncia a Lei n°® 13.461/15 c/c o art. 106, II, “c” da Lei n°
5.172/66 (CTN);

INFRACAO 6 - Declarou incorretamente dados nas informag¢des econdmico-fiscais apresentadas
através do DMA (Declaracdo e Apuracdo Mensal do ICMS). Declarou DMAs de 2014 zeradas;
correcdao apds Intimacdo, no més de novembro de 2016, sendo exigido a multa no valor de
R$140,00 - Art. 42, XVIIL, “c”, da Lei n° 7.014/96 alterada pela Lei n® 8.534/02;

O sujeito passivo apresentou defesa de fls. 332/349, inicialmente, em preliminar suscita nulidade
quanto a inseguranc¢a na determina¢do da infracdo e quanto ao cerceamento do direito de defesa.

Afirma que o agente fiscal, para fundamentar a presente autuagdo, ndo traz em sua autuacio
demonstracgdo precisa de seus cdlculos, para se verificar como ele chegou ao valor cobrado e com
isso a empresa se defender melhor.

Destaca que tais fatos consubstanciam inseguranca na determinacdo da infracdo e ofende o
principio da ampla defesa e contraditério, trazendo nulidade absoluta ao presente lancamento.

Salienta que ndo basta ao polo ativo da relagdo tributdria mencionar a irregularidade, para
imputar ao contribuinte o pagamento de tributo e penalidades. E imprescindivel que a pritica da
mesma fique comprovada e que haja exposi¢do clara do dispositivo legal infringido e dos
calculos que ditam o valor da exigéncia. Conclui que a acusacdo carece de elementos que lhe
concedam a seguranga necessdria a sustentacdo da exigéncia em comento.

Junta julgados de outros Conselhos Administrativo de Recursos Fiscais (Processo: 3005664627789;
Processo: 3007643453443).

Sustenta que em vista da nulidade formal indicada, requer seja totalmente cancelado o presente
lancamento.

No mérito, disse que mesmo ja estando demonstrada a nulidade formal do presente lancamento, o
que levard ao seu cancelamento, por amor ao debate e em obediéncia ao principio da
eventualidade, pede pela improcedéncia das infragdes 1, 2, 3 e 4. Reproduz as imputagdes que
foram langadas referentes aos exercicios de 2014 e 2015. Contudo, diz que essas supostas quatro
infragdes ndo foram devidamente comprovadas, o que precisaria ser, para manter o langamento.

Declara que a propria legislacdo determina que o dever de provar € do fisco, ndo bastando tdo
somente lancar sem o esteio da comprovacdo. Cabe a autoridade administrativa a prova da
veracidade dos fatos alegados. Sendo uma presuncio relativa, cabe ao fisco o dnus da prova.
Cumprird a Administracdo Fiscal prosseguir na busca da real verdade dos fatos tributariamente
relevantes. Ha necessidade de busca dos fatos.

Salienta que ndo existe no Direito Tributdrio Brasileiro qualquer peculiaridade que exonere o
fisco de demonstrar cabalmente a veracidade do que alega, vez que o moderno estado de direito
exige da administracdo o méaximo esforco probatério. A administracdo fiscal deve velar pela
legalidade do procedimento administrativo do lancamento, e, em consequéncia devem ser
trazidos aos autos provas precisas, para fundamentar suas propostas ante o 6rgio decisorio, sob
pena de submeter a graves injusticas ao contribuinte. Menciona entendimento de ALIOMAR
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BALEEIRO in Direito Tributario Brasileiro, Editora Forense, 2* Edicdo, as pédginas 443 e JOSE
FERNANDO CEDENO DE BARROS, in “Aplica¢do dos Principios Constitucionais do Processo no
Direito Tributério”, Editora Saraiva, pag. 52.

Pontua que o Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, 6rgdo julgador em segunda
instancia administrativa, também tem entendimento semelhante (Acérdio n® 107.05497 — 7* Camara —
Relatora Maria do Carmo Soares Rodrigues de Carvalho — DOU 19.05.1999 — p. 06). Finaliza solicitando pelo
cancelamento das exigéncias ora impugnadas.

Refuta, ainda, quanto a infracdo 4, alegando que na remota hipétese de ndo serem totalmente
canceladas as quatro infragdes ora em andlise, quais sejam, 1, 2, 3 e 4, tendo em vista auséncia de
provas da acusacdo, o que coloca como suposicdo, pelo menos a autuacdo descrita na infracao 4
deve ser cancelada.

Explica que se trata de infracdo que exige o recolhimento antecipado parcial de ICMS, no ato de
entrada da mercadoria no Estado da Bahia. Diz que esse valor pago antecipado gera crédito, para
ser abatido no pagamento de ICMS quando da venda dessa mercadoria. Esclarece que nesse
mesmo auto estd sendo exigido o ICMS de saida do mesmo periodo (infragdo 1), sem abatimento
de qualquer crédito.

Conclui que sendo exigido o ICMS de saida integral, ndo ha que se falar em exigir a antecipagao
parcial, sob pena de se exigir valores em duplicidade e infringir o principio da ndo-cumulatividade.

Impugna quanto a multa abusiva. Destaca que ndo sendo cancelado todo o lancamento, o que
sempre € colocado como suposi¢do, pelo menos as multas aplicadas sobre os tributos apurados
devem ser reduzidas, vez que abusiva e inconstitucional.

Assevera que as multas constantes do lancamento sdo multas de 60% e 100% do valor do imposto
principal, quase dobrando o valor do tributo devido, ndo tendo, pois, sustentacdo juridica valida,
mas tdo somente como causa tornar o langcamento mais cheio, robusto e, desta forma confiscar o
patrimdnio do recorrente.

Ressalta que a multa ndo pode ter o cardter confiscatério, conforme estabelece nosso

ordenamento juridico. Cita Sacha Calmon (SACHA CALMON, em Infra¢des Tributérias e Suas Sangdes,
Ed. Resenha Tributaria).

Registra que a aplicacdo de tamanha penalidade nao pode prevalecer, porque € confiscatodria, até
porque nao se pode punir obrigando o contribuinte a pagar quase duas vezes o que se considera
devido. Com isso, esta multa afasta-se de seu cardter punitivo para virar outro tributo,
confiscando os bens do contribuinte.

Declara que a proibi¢do constitucional do confisco em matéria tributdria - ainda que se trate de
multa fiscal resultante do inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigagdes tributdrias - nada
mais representa sendo a interdi¢do, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que
possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do
patrimdnio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade
da carga tributdria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a prética de atividade
profissional licita ou, ainda, a regular satisfacao de suas necessidades vitais basicas.

Disse que conforme entendimento pacifico no STF € aplicdvel a proibi¢do constitucional do
confisco em matéria tributdria, ainda que se trate de multa fiscal resultante do inadimplemento
pelo contribuinte de suas obrigagdes tributdrias. Assim, com efeito, transcreve ementa, extraida

do acérdao proferido no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 551 (STF — Relator
Ministro Ilmar Galvao — Plendrio — DJ de 24/10/2002).

Alega o cunho confiscatério da multa aplicada, quanto esta estiver em dissonancia com a
razoabilidade, vale dizer, quanto o proprio acessorio representar valor que exorbite ao valor do
principal.

Chama atengao para o posicionamento do TRF da 1* Regido que € no sentido de considerar multas
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superiores a 20% desproporcionais e confiscatorias. Reproduz Ac6rdao (TRF-1* Regido, 8* Turma, AC
199901000145140/MG, Relatora Desembargador Federal Maria do Carmo Cardoso, unanime, DJ 7.7.2006, p. 109.).
Observa-se que o Tribunal Federal considerou confiscatdria multa de 60%, que € a menor multa
aplicada no presente auto de infracdo.

Assim, sustenta que ndo sendo cancelado o auto em sua totalidade, pelo menos a multa deve ser
reduzida para no maximo 20% (vinte por cento) do valor do tributo.

Por fim, pede pelo cancelamento do langamento fiscal.

Na manifestacao fiscal, fls. 356/357, preliminarmente, esclarece que a autuada protocolou
tempestivamente sua Defesa, em 02/03/2017, junto a0 CORAP SUL/PA V. CONQUISTA; materializada
a ciéncia do Auto em 02/01/2017.

Em relagcdo aos argumentos defensivos, preliminarmente a Autuada argiiiu suposta “Inseguranca
na Determinacdo da Infracdo — Cerceamento do Direito de Defesa”, mas ndo precisou
claramente, quais razdes teriam motivado a inseguranca arguida. Explica que a peca limitou-se a
transcrever um arrazoado de decisdes, que ndo tem relagdo objetiva com o Processo em questao,
portanto, deve ser rejeitada a Preliminar arguida, porque insubsistente.

Quanto as “Razdes de Mérito”, esclarece que o autuado ndo apresentou qualquer fundamento ou
prova material, do ndo cometimento das infragdes apontadas, as quais foram claramente descritas
e demonstradas nos anexos ao Auto, fls. 14 a 31, do PAF, que foram fornecidos em CD gravado ao
contribuinte, junto com a cépia do Auto. As fls. 32 a 315, encontram-se anexados fotocépias de
livros e documentos que embasaram os demonstrativos das infrag¢des.

Portanto, sustenta que nio ha o que questionar, quanto a clareza dos demonstrativos, e a Autuada
nao apresentou qualquer prova ou demonstrativo alternativo.

Quanto ao argumento de “abusividade das multas aplicadas”, ndo cabe discussdo de mérito, na
esfera de julgamento atual.

Pede pela manuten¢ao do lancamento tributdrio.

VOTO

O presente lancamento de oficio, ora impugnado, contempla 06 infragdes, tanto por
descumprimento de obrigacdo principal do ICMS como por descumprimento de obrigacao
acessoria, ja devidamente relatadas.

Apés a andlise dos termos constantes na peca defensiva, concluo, de forma preliminar, pela
rejeicdo das nulidades arguidas pelo autuado, uma vez que: a descricdo dos fatos e sua
capitulacdo legal sdo condizentes com os fatos reais e com o direito aplicdvel; ndo hé falta de
motivacdo, 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
constituicdo 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 obteve as pegas necessdrias a sua defesa, bem como foram
obedecidos os prazos previstos legalmente e demais exigéncias formais.

Verifico que as infracdes foram claramente descritas € demonstradas nos anexos ao Auto, fls. 14
a 31, do PAF, que foram fornecidos em CD gravado ao contribuinte, junto com a copia do Auto,
bem como consta as fls. 32 a 315, fotocopias de livros e documentos do préprio sujeito passivo,
que embasaram os demonstrativos das infrag¢des.

O impugnante, a quem caberia apresentar provas quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito pleiteado pelo fisco estadual, apesar de alegar que houve
pagamento do ICMS nas saidas relativas a exigéncia de antecipacgdo parcial, ndo trouxe aos autos
nenhum elemento material, a exemplo das notas fiscais e livros fiscais de saidas das respectivas
mercadorias, que consubstanciasse sua alegacdo, assim como ndo carreou qualquer outra prova
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do recolhimento do imposto ora exigido, ndo cabendo a alegada dupla tributacdo ou ao direito a
utilizacdo dos créditos da antecipagdo parcial.

Saliento, ademais, que o art. 142, do RPAF/99, dispde que a recusa de qualquer parte em
comprovar fato controverso com elemento probatério de que necessariamente disponha, importa
em presuncao de veracidade da afirmacdo da parte contréria.

“Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento
probatério de que necessariamente disponha importa presuncdo de veracidade da afirmacgdo
da parte contréria.”

Verifico que o autuante traz aos autos as informacdes, através dos demonstrativos apresentados,
com dados extraidos dos livros e documentos fiscais do sujeito passivo, se ampara na prova da
veracidade dos fatos alegados, desincumbindo-se, assim, do 6nus da prova que cabe ao sujeito
ativo da presente relacdo juridico tributdria, ndo havendo necessidade de trazer aos autos outros
fatos.

Quanto a alegacao do sujeito passivo de que as multas de 60% e 100% sdo abusivas e caso nao seja
cancelado o lancamento, pelo menos as multas aplicadas devam ser reduzidas, convém ressaltar
que o art. 150, IV, da CF, € dirigido ao legislador, o qual ndo pode criar tributo excessivamente
oneroso, expropriatdrio do patriménio 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° edicdo, a fl. 519. Argumenta a
professora, didaticamente, que o referido dispositivo constitucional ndo impede a aplicacdo de
sancdes e execucgoes 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.

Em relagdo ao pleito de reducdo das multas, no que diz respeito ao apela da equidade, ndo cabe
competéncia a essa unidade fracionario do CONSEF e sim a Camara Superior, conforme art. 176.
111, “c” do RPAF/BA:

“Art. 176. Compete ao Conselho de Fazenda Estadual (CONSEF):
I - através da Camara Superior, julgar:

¢) em instancia unica, pedidos de dispensa ou de reducdo de multa por infracdo de
obrigacdo principal ao apelo de equidade;”

E importante destacar ainda que as decisdes administrativas e judiciais colacionadas pelo
contribuinte na peca de defesa, além das mencdes referentes a legislacdo de outras unidades da
Federacdo, ndo podem servir de lastro para alterar o entendimento aqui externado, visto que as
mesmas ndo vinculam o Estado da Bahia. Somente, através de Decisao judicial no caso concreto,
em que o autuado seja parte, ou através de acdo de efeitos “erga omnes”, a exemplo da ADIN,
estard a Bahia obrigada a adotar posi¢do distinta da externada na presente lide, assim como nao
cabe a esse 6rgdo competéncia para decretar a inconstitucionalidade, em conformidade com o
art. 167,1do RPAF/BA.

No que € pertinente ao mérito, o sujeito passivo, com exce¢ao da infracdo relativa a antecipacao
parcial, devidamente sopesada, ndo apresentou qualquer fundamento ou prova material, que
modificasse ou elidisse as demais infracdes. Assim, ficam mantidas integralmente as infracoes 1,
2,3,4,5¢6.

Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5° Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 207185.3008/16-7, lavrado contra VDC

ACORDAO JJF N°0132-05/17 5



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

CALCADOS EIRELI (SILVA CALCADOS) - ME, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$43.207,70, acrescido da multa de 60% sobre R$41.609,92 e
100% sobre R$1.597,78, previstas no art. 42, incisos II, alineas “d” e “f” e III, da Lei n° 7.014/96, e dos
acréscimos legais, além das multas por descumprimento de obrigacdo acesséria no valor de
R$224,78, previstas nos incisos IX (com redu¢do da multa conforme Lei n® 13.461/2015 c¢/c art. 106,
II, “c”, da Lei n° 5.172/66 — CTN) e XVIII, “c”’, do mesmo diploma legal citado, alterada pela Lei n°
8.534/02, com 0s acréscimos moratdrios previstos pela Lei n°® 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 31 de julho de 2017.
ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO — PRESIDENTE/RELATOR

TOLSTOI SEARA NOLASCO - JULGADOR

JOAO VICENTE COSTA NETO - JULGADOR
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