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

AL N° - 2329430007/17-3

AUTUADO - COMERCIAL DE ALIMENTOS ROSA DE OURO LTDA.
AUTUANTE - REGINALDO CAVALCANTE COELHO

ORIGEM - INFAZ ITABUNA

PUBLICACAO - INTERNET - 25.07.2018

4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0114-04/18

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. VALOR
INFORMADO EM DOCUMENTOS E LIVROS FISCAIS.
Restou comprovado a inexisténcia de pagamento do
imposto declarado pelo proprio sujeito passivo.
Afastadas as argui¢des de nulidades. Indeferido pedido
de diligéncia. Auto de Infracio PROCEDENTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 29/09/2017, exige o crédito tributdrio no valor de
R$145.002,93, acrescido da multa de 60%, em decorréncia da falta de recolhimento do ICMS nos
prazos regulamentares, referente a operagdes escrituradas nos livros fiscais proprios.

Na descri¢ao dos fatos consta a informacgao de que foram apuradas as seguintes irregularidades:

“- Pagamento a menor do ICMS devido por Antecipacdo Parcial em operacoes de aquisicdo
interestadual de mercadorias destinadas a comercializacdo.

- Omissdo de recolhimento do ICMS normal, devidamente escriturado nos livros proprios.

O autuado através de advogado legalmente habilitado apresentou defesa (fls. 74 a 80) asseverando
que o autuante, com fundamento na falta de documento ou comprovante de entrada, terminou
por aplicar um arbitramento ndo revelando quais parametros foram utilizados na apuracdo da
base de cdlculo, ferindo principios constitucionais, qual seja, o do contraditério e o da ampla
defesa, ficando impossibilitado de se defender.

7z

Afirma que o arbitramento € meio excepcional de prova que dispdem as autoridades
administrativas fiscais para a apuracdo da base de célculo do tributo. Essa exce¢do € utilizada
apenas e tao somente nos casos de omissdes ou quando ndo mere¢am fé as declaracdes ou os
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo da obrigacdo
tributdria ou pelo terceiro legalmente obrigado.

Entende que o arbitramento € o processo feito por arbitros ou peritos para determinar o valor ou
preco dos bens, direitos, servigos ou atos juridicos em conteido econdmico, de maneira a atender
os critérios quantitativos da regra de incidéncia dos tributos, somente nos casos em que nao haja
informacao confidvel prestada por pessoa legitimada pelo sistema a presta-la, ou haja omissdo de
informacao.

Diz que o Cddigo Tributario Nacional € a norma com status de lei complementar que disciplina o
assunto. Cita e transcreve o teor do art. 148, afirmando que ndo restou demonstrado o nio
cumprimento do disposto no mencionado dispositivo legal, uma vez que nao foi especificado de
forma clara e precisa a ocorréncia e qual a possivel infringéncia cometida, razdo pela qual se
torna nulo o Auto de Infra¢do, como dispde o art. 18 do RPAF/BA.

Assevera que nio foi observado o principio da Ndo Cumulatividade, por ndao ter o Fisco
realizado os descontos dos créditos havidos nas operacdes ora tributadas, pois cobra nos casos de
antecipacdo parcial, na compra de mercadorias em outros Estados a aliquota total e ndo a
subtraida da aliquota ja paga no Estado de origem, configurando enriquecimento ilicito do Fisco,
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havendo uma dupla cobranga sobre o mesmo fato gerador, ou seja, um verdadeiro bis in idem, o
qual é rechacado pelo ordenamento juridico, pela vedacdo do confisco.

Pede a nulidade sob este fundamento.

Diz ainda que nao foi observado o principio da seletividade, pois nao foi aplicado aos produtos
aventados pela Lei 7.014/96, no art. 16, 1, alinea a e b, que prevé a aliquota de 7% para os itens que
indicou, ou seja, quase a totalidade dos produtos que a empresa negocia. Pelo contrario, aplicou a
aliquota de 17% para todos os produtos.

Ressalta que o erro na regera matriz da incidéncia, equipara-se a majoragdo do tributo, sendo
imprescindivel a necessidade de lei formal, para lastrear a majoragao, infringindo o art. 150, I da
CRFBB/88, cujo teor transcreveu.

Aduz que o STF tem firmado jurisprudéncia no sentido de obstar majoracdo de tributo por meio
de ato administrativo e conclui que o erro perpetrado pelo Fisco ao ndo estabelecer a aliquota de
7%, prevista na Lei 7.014/96, para os produtos abrangidos pela cesta bdsica, majorou
indevidamente o valor do tributo ao aplicar a aliquota de 17% sobre o valor da nota, nio
ofertando a devida compensacao.

Fala sobre a violacdo do principio da vedaciao do confisco, conforme art. 150, IV da Constituicao
Federal e do principio da proporcionalidade. Caso ndo seja esse o entendimento requer a reducao
das multas aplicadas em até 20%, conforme reconhecido pelo STF em sede de Repercussdao Gera,
em recurso extraordindrio.

Requer a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 151, Il do CTN.

Conclui que a forma como se deu a exigéncia ndo deve proceder, tendo em vista a nao
ocorréncia do fato gerador referente ao diferencial de aliquota, que se mostrou inexistente, nao
havendo obrigacao tributdria que respalde a exigéncia indevida, bem como a exacerbagcdo da
multa confiscatdria, bem como nao respeitar o principio da seletividade.

Finaliza formulando os seguintes pedidos:
a) Seja reconhecido o presente recurso voluntério, haja vista a tempestividade e pertinéncia;

b) Reconhecimento da suspensao da exigibilidade do crédito tributdrio, enquanto estiver em
discussao administrativa, conforme o art. 151, IIl do CTN;

c) Provimento do Recurso, por ser a aplicacio das multas investidas de
inconstitucionalidade, visto que, ferem o principio da vedagdo do confisco, conforme art. 150, IV
da CF, bem como reconhecimento da ilegalidade das multas impostas, por estarem investidas de
desproporcionalidades e cardter confiscatorio. Caso ndo seja este o entendimento, solicita a
reducdo e aplicacdo de até 20% das multas, conforme reconhecido pelo STF em sede de
Repercussio Geral, em Recurso Extraordindrio.

Finaliza solicitando a Improcedéncia da autuacao.

O autuante ao prestar a informacao fiscal a fl. 89, diz que o contribuinte foi autuado em razdo de
ter deixado de recolher o ICMS nos prazos regulamentares, referente a operagdes escrituradas nos
livros fiscais proprios.

Faz um resumo dos argumentos defensivos, nos seguintes termos:

I — “O agente autuante em vdrias oportunidades, com o fundamento de falta de documentos ou
comprovantes de entrada e saida, termina por arbitrar os valores de tais produtos, sendo uma
forma_de arbitramento, no entanto, ndo revela ao contribuinte, sob quais parametros foram
calculados tal base de calculo...” Discorre sobre as regras para arbitramento da base de cdlculo
do ICMS

11 — Nao houve observancia do” Principio da ndo Cumulatividade” pelo Fisco.
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11 — Nao houve observancia ao “Principio da Seletividade” vez que “quase a totalidade” dos
produtos comercializados pela Autuada estdo sujeitos a aliquota de 7%.

IV — Houve violagdo ao “Principio da Vedacdo ao Confisco” e discorre sobre ‘“‘aliquotas
desproporcionais e exacerbadas “ das multas.

Ap6s, transcrever o teor do art. 143 do RPAF/BA, externa o entendimento de que a defesa
apresentada € claramente procrastinatoria e desatenta, pois trata de tema nao tratado no Auto de
Infracdo.

Explica que em nenhuma oportunidade o Autuante alegou falta de documentos ou comprovantes
de entrada e saida, nem tampouco arbitrou valores para os produtos. Os valores reclamados no
auto de infracdo foram escriturados nos livros fiscais da empresa (fls. 005 a 026 e 028 a 067 do
PAF), mas, nao devidamente recolhidos.

Pelas razdes expostas diz que ficam prejudicados os itens II e Il da defesa, pois ndo se aplicam
ao presente Auto de Infracdo e ndo compete ao Autuante discutir sobre a proporcionalidade ou
exacerba¢do das multas aplicadas.

Finaliza mantendo a exigéncia do crédito tributario reclamado.

O contribuinte foi cientificado e se manifesta a fl. 95, dizendo que o fiscal ndo leva em
consideragcdo que todos os livros fiscais de entradas e saidas e apuragdo do ICMS em escrituracao
fiscal contidas no SPED-EFD-ICMS, foram apresentados para o periodo fiscalizado, inclusive com
apoio das DMAs, logos os valores autuados ndo correspondem aos por ele apurados, e requer a
revisao da autuacdo, conforme razdes expostas em sua defesa preliminar, ndo levada em
considerac¢do pelo auditor.

Em segundo plano, e em sequéncia, requer a realizacdo de diligéncias no sentido de confirmar as
suas alegacoes.

O processo foi encaminhado a este Conselho e posteriormente remetido a Inspetoria de origem,
para que fosse anexada a Procuracdo da defesa, fl. 53, conforme determinacdo contida no art. 8°, §
3° do RPAF/99.A fl. 100, foi anexado o documento solicitado.

VOTO

A infracdo estd posta da seguinte forma: “Deixou de recolher o ICMS nos prazos regulamentares
referente a operagoes escrituradas nos livro fiscais proprios.”, sobre a qual me manifestarei.

Em sua defesa, o autuado argui a nulidade do Auto de Infracdo sob o argumento de que a
fiscalizacdo presumiu uma falta de recolhimento de ICMS, sob o fundamento de falta de
documentos de entrada e saida, ferindo os principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa.

Essa tese defensiva ndo merece acolhimento, pois o imposto ora exigido é decorrente da propria
declaracdo e apuragdo do imposto e ndo recolhidos, informados nos livros fiscais do sujeito
passivo, constantes em sua Escritura¢do Fiscal Digital — EFD, cujos arquivos foram enviados ao
Sistema Publico de Escrituragao Digital (SPED), conforme se verifica nas cépias dos documentos
anexados as fls. 05a26 €28 a 67.

O defendente também argui a nulidade do langcamento, pois considera que nao foi observado o
principio da ndo cumulatividade, em razdo de ndo ter realizado os descontos dos créditos havidos
pelo contribuinte, no cdlculo da antecipagdo parcial, pois nao foi subtraida a aliquota ja paga no
Estado de origem. Alega também a inobservancia do principio da seletividade, porque o Fisco
aplicou para os produtos da cesta bdsica a aliquota de 17%, quando a previsdo contida na
legislacao € de 7%.

Mais uma vez essas arguicdes de nulidade ndo podem prosperar, pois como esclarecido no tépico
anterior, a exigéncia ndo recaiu sobre a falta de pagamento da Antecipacao Parcial e sim sobre o
imposto declarado pelo contribuinte em seus livros fiscais, e ndo recolhido.
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No que diz respeito a alegacdo de desproporcionalidade da penalidade imposta, caracterizando o
caridter abusivo e confiscatorio da multa aplicada, o que é vedado expressamente pela
Constituicdo Federal, esta arguicdo deve ser rechacada, pois este 6rgdo colegiado nao possui
competéncia para declarar a inconstitucionalidade, nos termos do art. 167,1 do RPAF/BA.

Assim sendo, ndo acolho as nulidades arguidas, haja vista a inocorréncia de quaisquer das
hipéteses previstas no art. 18 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal - RPAF/99 -
aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, capaz de invalidar o ato de lancamento de oficio.

Quanto ao pedido de cancelamento ou redu¢cdo da multa imposta, deixo de acatd-lo, visto que
esta instancia de julgamento ndo possui competéncia para decidir sobre pedido de reducdo ou
cancelamento de penalidade por descumprimento de obrigacdo principal, de acordo com os
artigos 158/159, do RPAF/BA

No mérito, como j4 esclarecido anteriormente, a irregularidade apontada diz respeito a falta de
pagamento do imposto declarado pelo préprio contribuinte em sua escrita fiscal, constantes em
sua Escrituragdo Fiscal Digital — EFD.

Conforme disposto no art. 247 do RAICMS/12, a Escrituracdo Digital- EFD, se constitui em um
conjunto de escrituracdo de documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos fiscos
das unidades federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem como no registro de apuragdo de
impostos referentes as operacdes e prestacdes praticadas pelo contribuinte. A EFD substitui a
escrituracdo e impressao dos livros fiscais, inclusive o livro Registro de Apuragdo do ICMS, que
se destina a registrar o lancamento mensal dos totais dos valores contdbeis e os dos valores
fiscais relativos ao ICMS, das operagdes de entradas e saidas de mercadorias, bem como das
prestacOes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacio utilizados
ou prestados, extraidos dos livros préprios.

Baseado nas informacgdes do referido livro, a fiscaliza¢do constatou a inexisténcia de pagamento
dos saldos devedores ali apurados, nos meses objeto do presente lancamento.

Na defesa apresentada, o impugnante apesar de negar o cometimento da infracdo, ndo trouxe
nenhum documento comprovando o pagamento do imposto ora exigido. Considerando que se
trata de comprovacdo que estd em seu poder, deveria ter juntado aos autos juntamente com a
impugnacdo, nos termos do art. 123 do RPAF/BA, ndo cabendo a este 6rgdo julgador promover
diligéncias no sentido de obter provas, cuja obrigacdo de apresentar é do defendente, razdo pela
qual considero subsistente a infrac¢ao.

Ante o exposto voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infrag@o.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 232943.0007/17-3, lavrado contra
COMERCIAL DE ALIMENTOS ROSA DE OURO LTDA., devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$145.002,93, acrescido da multa de 60%,
prevista no inciso II, alinea “f”, do artigo 42 da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 05 de julho de 2018
CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE
MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - RELATORA

VALTERCIO SERPA JUNIOR - JULGADOR
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