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

PROCESSO - A. L. N° 089008.0019/20-6

RECORRENTE - MERSALUC COMERCIAL DE ALIMENTOS LTDA.
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO - Acérdio 3* JJF n° 0149-03/21-VD
ORIGEM - DAT SUL / INFAZ EXTREMO SUL

PUBLICACAO - INTERNET: 15/07/2022

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0141-12/22-VD

EMENTA: ICMS. RECOLHIMENTO A MENOS. ALIQUOTA.
ERRO NA DETERMINACAO. O levantamento fiscal que
embasa a exacdo, explicita de forma minudente os
documentos fiscais emitidos pelo estabelecimento,
objeto da autuagdo, constantes da EFD, bem como o
passo a passo da apuracdo do débito exigido. Razdes
recursais incapazes a reforma da Decisdo recorrida.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdo uninime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio, previsto no art. 169, I, “b”> do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal, Decreto n° 7.629/99, impetrado pelo sujeito passivo contra a Decisdo
exarada pela 3* JJF, através do Acérdao n° 0149-03/21-VD, que julgou Procedente em Parte o
presente Auto de Infracdo, lavrado para exigir o valor de R$ 76.399,29, inerente a quatro exagoes,
sendo objeto recursal a infragdo 2, cuja acusagdo € de recolhimento a menos de ICMS, no valor de
R$ 59.714,84, em razdo de aliquota diversa da prevista na legislacdo, nas saidas de mercadorias
regularmente escrituradas, nos meses de janeiro a dezembro de 2017.

A Decisdo recorrida julgou o Auto de Infracdo Procedente em Parte, no valor de R$ 75.613,87, apds
certificar presentes os pressupostos de validade processual e, no mérito, em relagao a infracao 2,
tecer as seguintes consideragoes:

VOTO
[..]

A Infragcdo 02 refere-se ao recolhimento a menos do ICMS, em razdo de aplicagdo de aliquota diversa da
prevista na legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, conforme demonstrativo acostado
asfls. 20a 32 e CD, a fl. 47.

O Defendente, em suas razoes de defesa, afirmou que a Infragdo ndo restou comprovada, tendo em vista que as
planilhas na modalidade de Excel elaboradas pelo Autuante, torna impossivel a comprovagcdo do seu efetivo
cometimento. Informou o Defendente, que elaborou planilhas nos mesmos moldes das apresentadas pela
fiscalizacdo, nas quais ndo constam qualquer irregularidade. Em suma, essas foram as alegacbes da Defesa
para impugnar a acusacdo atinente a esse item da autuacdo.

O Autuante, ao proceder a informagdo fiscal, manteve a autuacdo, esclarecendo que nas planilhas apresentadas
pelo Autuado contém os valores do ICMS, que foram debitados e preenchidos. Assevera que essa planilha
elaborada pelo Defendente, se encontra totalmente divergente dos dados constantes da EFD enviada para a
SEFAZ, e das NFC-e. Destaca, que no presente PAF, encontra-se anexado um CD-R, com as planilhas
originais, cuja copia foi entregue ao Autuado.

Ao compulsar os elementos que compdem o contraditorio, constato que o levantamento fiscal que embasa a
autuagdo, acostado as fls. 20 a 32, e CD-R a fl. 47, cuja copia foi entregue ao Autuado, fls. 49 a 51, explicita de
forma minudente os documentos fiscais emitidos pelo estabelecimento autuado e constantes da EFD, bem como
o “passo a passo” da apuragdo do débito exigido nesse item da autuagdo.

Em suas razoes de defesa, o Impugnante, mesmo dispondo de meios de prova, uma vez que emitiu os documentos
elencado no levantamento fiscal e elaborou a sua EFD enviada a SEFAZ, ndo apresentou qualquer elemento de
prova capaz de elidir a acusagdo fiscal. A planilha apresentada pela Defesa, apenas reproduz o conteiido da
planilha elaborada pelo Autuante, com base na EFD incluindo na coluna, “Aliquota Debitada”, em todas as
operagoes listadas, a aliquota de 18%, e na coluna “ICMS Debitado”, o valor do ICMS supostamente debitado,
sem apresentar a origem de tais informagdes adicionadas, e muito menos, apresentar copia dos documentos
fiscais que dessem suporte aos referidos valores.
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Portanto, pelo expendido, resta evidenciado, que ante a falta de qualquer elemento que comprovasse a origem
dos valores lancados na planilha apresentada pelo Impugnante, essa peca se configura em mera alegacdo.
Logo, ndo tem o conddo de elidir a acusagdo fiscal, destituida que se afigura de valor probante.

Concluo pela subsisténcia da Infragdo 02.

1[4 ]te o0 exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infracdo.
No Recurso Voluntério, de fls. 256 a 260 dos autos, restrito a exagdo 2, o recorrente alega que a
modalidade de apuracdo ocorre de maneira intangivel, tendo como prova material as planilhas
anexas ao Auto de Infragdo no total de 304 paginas, na modalidade de EXCEL, extraidas da EFD do
requerente, do que contesta a Decisdo recorrida de que a cdpia do levantamento fiscal foi
entregue ao Autuado, o qual explicita de forma minudente (...) 0 passo a passo da apuracdo do
débito exigido nesse item de autuagdo.

Sustenta que as planilhas foram produzidas de forma que ndo possibilitam o contraditério, eis
que os valores se encontram acumulados, ou seja, o total do ICMS mensal que supostamente nao
foi recolhido.

Destaca que as planilhas ndo apresentam a fundamentacdo do que estd sendo cobrado, o cupom
fiscal eletronico traz o conteddo, data, hora, NCM do produto, descricdo do produto, aliquota
aplicada, valor do tributo devido na operagdo. Alega que na auséncia desses elementos torna-se
impossivel para o autuado aferir a infracdo e tdo pouco contestar, pois, o conjunto do material
produzido e entregue, mesmo extraido da EFD, demonstram uma serie de valores que por sua vez
ndo se tem condi¢des de serem avaliados, eis que estdo acumulados mensalmente de forma que
ndo expressam unitariamente a pretensa infracdo fiscal, data, o produto, o cupom fiscal, a
aliquota praticada, e o imposto devido.

Aduz que, se a situagcdo fosse inversa e se fosse o autuado que pleiteasse o ressarcimento do
imposto pago a maior, ou indevido e ndo junta-se em seu requerimento todos os elementos que
comprovassem a veracidade do alegado, ou seja, apresentasse uma planilha nos mesmos moldes
que lhe foi apresentado, ausente os elementos necessarios para uma efetiva andlise que propicia-
se um estudo aprofundado para a tomada de decisdo e, se no requerimento do indébito tributdrio
ndo existisse o nimero do documento fiscal, a data, o produto e o valor do imposto pago a maior,
de forma pormenorizada cada operacdo que evidencia-se e comprova-se o indébito que
hipoteticamente deseja a restituicdo, com certeza a Secretdria da Fazenda iria indeferir a
restituicdo por auséncia de comprovagdao que o imposto foi recolhido a maior, até mesmo por
forca da legislacdo vigente.

Assim, o recorrente defende que, da mesma forma, nao pode ser diferente, pois, tal principio,
também € aplicado com o contribuinte, visto que a infracdo fiscal tem que ser apresentada
analiticamente e nao de forma sintética, do que registra que na peca de defesa pretendeu
demonstrar que os mesmos elementos usados para apurar a infragdo, também servem para

demonstrar sua improcedéncia.

O apelante sustenta que o conteido do CD-R, bem como as planilhas foram extraidas da EFD do
autuado, entretanto com os dados apresentados nao possibilitam sua verificacdo. Ao acessar a
EFD ndo € possivel constatar objetivamente a procedéncia da infracdo.

Segundo o recorrente, “Assim potencialmente estamos distante de um processo administrativo
revestido de legalidade e imparcialidade, o lancamento tributdrio é, a rigor, um ato
administrativo. Entretanto, esse ato é sempre praticado ao cabo de um procedimento
preparatorio, que pode ter complexidade e extensdo maior ou menor”, do que transcreve o art.
142 do CTN para, em seguida, concluir que o lancamento tributdrio tem natureza juridica mista,
sendo constitutiva quanto ao credito tributdrio e declaratdria quanto a obrigacao tributéria, porém
necessariamente deve conter todos os requisitos necessarios para sua comprovagao, e garantindo
ao autuado o direito de contestacao.

Por fim, requer a improcedéncia da infracdo 2, tendo em vista a impossibilidade de determinar
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efetivamente se ocorreu a infragdo, auséncia pormenorizada dos valores individuais que estdo
sendo cobrados, onde a apresentacdo de forma sintética ofende o direito do contraditdrio.

E o relatdrio.

vVOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto pelo sujeito passivo no sentido de modificar a Decisao
da 1* Instancia quanto a infracdo 2, julgada subsistente, a qual exige o ICMS sob a acusacdo de
recolhimento a menos de ICMS, no valor de R$ 59.714,84, em razao de aliquota diversa da prevista
na legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de janeiro a
dezembro de 2017, conforme recorte de planilhas, as fls. 20 a 32 dos autos, e midia eletronica (CD-
R), a fl. 47 dos autos, cujas cOpias foram entregues ao contribuinte, consoante documento
“CIENTIFICACAO DE LAVRATURA DE AUTO DE INFRACAO/NOTIFICACAO FISCAL”, as fls. 49 a 51 dos

autos, enviados via Domicilio Tributdrio Eletronico (DTE), com data de postagem e de ciéncia de
21/09/2020.

A tese recursal € de cerceamento do direito de defesa, ja que as planilhas EXCEL extraidas da EFD
que fundamentam a infrac@o, foram produzidas de forma que ndo possibilitam o contraditério,
tendo em vista: total de 304 paginas, valores acumulados e ndo apresentar fundamentacio do que
estd sendo cobrado, visto que no cupom fiscal constam: data, hora, NCM e descri¢cao do produto,
aliquota aplicada, valor do tributo devido na operagdo. Logo, na auséncia desses elementos,
torna-se impossivel ao autuado aferir a infracdo e tdo pouco contestar, pois, o conjunto do
material produzido e entregue, mesmo extraido da EFD, demonstra uma serie de valores que por
sua vez nao se tem condi¢des de serem avaliados.

Como ja dito na Decisdo da JJF, no levantamento fiscal que embasa a exacgdo, intitulado de
“SAIDAS A MENOR — ERRO DE ALIQUOTA — VIA EQUIPAMENTO FISCAL”, explicita de forma
minudente os documentos fiscais emitidos pelo estabelecimento, objeto da autuagdo e constantes
da EFD, bem como o “passo a passo” da apurac¢do do débito exigido nesse item da autuacao, pois
nele consigna: data, CFOP, NCM, descri¢do da mercadoria, quantidade, unidade, valores unitario e
do item, base de cdlculo, aliquotas debitada e correta, ICMS correto e reclamado, cujos valores
analiticos sdo totalizados mensalmente.

Logo, ndo ha espago para a alegacdo recursal de que “Na auséncia desses elementos torna-se
impossivel para o Autuado aferir a infracdo e tdo pouco contestar’, € muito menos, ao finalizar
sua peca recursal, ao requerer “A improcedéncia da infracdo 02, tendo em vista a impossibilidade
de determinar efetivamente se ocorreu a infracdo, auséncia pormenorizada dos valores
individuais que estdo sendo cobrados, onde a apresentacdo de forma sintética ofende o direito
do contraditorio”.

Ademais, na Informacao Fiscal, as fls. 230 e verso dos autos, o autuante revela, conforme excerto
abaixo, que o contribuinte apresentou em sua impugnacdo, levantamento fiscal (fls. 74 a 225 v)
com valores de ICMS debitados divergentes dos consignados na EFD enviada a SEFAZ, o que, no
minimo, j4 denota que nao houve a alegada impossibilidade ao contraditério pelo sujeito passivo:

“O autuado apresenta uma planilha (fls. 74 a 225) com os valores do ICMS que foi debitado, todos devidamente

preenchidos. Esta planilha fornecida pelo contribuinte se encontra totalmente divergente da que nos foi enviada
pela Secretaria da Fazenda, através da EFD e de solicitagdo para as NFCe.”

Porém, o mais grave é que na aludida planilha anexada a impugnagdo, vislumbra-se que ao
contrério do quanto apurado na ac¢do fiscal através da EFD, enviada pelo préprio sujeito passivo a
SEFAZ, o defendente consigna aliquota, valor do ICMS diversos, como se pode comprovar através
do cotejo entre os levantamentos fiscais de fls. 20 a 32 (autuante) e de fls. 74 a 225 (autuada),
conforme exemplo a seguir:

Resumo da planilha produzida pelo autuante (fl. 20):

Data N°Doc | Mercadoria | B. Cilc. Aliq. ICMS Alig. | ICMS ICMS
Debitada | Debitado | Correta | Correto | Reclamado
31/01/2017 | 1701 Rodo Condor | 30,98 0% - 18% 5,58 5,58
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Resumo da planilha produzida pelo autuado (fl. 74):
Data N°Doc | Mercadoria | B. Cilc. Aliq. ICMS Alig. | ICMS ICMS

Debitada | Debitado | Correta | Correto | Reclamado
31/01/2017 | 1701 Rodo Condor | 30,98 18% 5,58 18% 5,58 -

Nos termos do art. 247 do Decreto n° 13.780/12 (RICMS/BA), “A Escrituragdo Fiscal Digital — EFD se
constitui em um conjunto de escrituracdo de documentos fiscais e de outras informacoes de
interesse dos fiscos das unidades federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem como no
registro de apuracdo de impostos referentes as operacoes e prestaces praticadas pelo
contribuinte (Convénio ICMS 143/06)”.

Também se faz necessario consignar, que conforme previsto no art. 215 do RICMS vigente a época
dos fatos, “A escrituragdo dos livros fiscais serd feita com base nos documentos relativos as
operagoes ou prestacoes realizadas pelo contribuinte, sob sua exclusiva responsabilidade”,
cujos registros fiscais devem refletir fielmente a operagcdo, de modo a consubstanciar meio de
prova da efetiva operacao.

De igual modo, verifica-se que a necessidade de qualquer retificacdo da EFD deveria ocorrer
antes do inicio da acdo fiscal, e que até entdo o contribuinte ndo apresentou qualquer proposta

para retificagdo da EFD com os valores dos créditos corrigidos, como previsto no art. 251 do
RICMS.

Também ndo restou comprovado o efetivo recolhimento do imposto decorrente das alteragdes
entre as aliquotas incidentes nas operagdes consignadas na EFD enviada a SEFAZ, objeto da
exacdo fiscal, com as aliquotas constantes nas planilhas anexas as razdes de defesa, as quais nio
possuem nenhum valor probante para eximir o contribuinte da acusacao fiscal.

Do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, para manter a Decisao recorrida.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntério interposto, e manter a Decisdo recorrida que
julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 089008.0019/20-6, lavrado contra
MERSALUC COMERCIAL DE ALIMENTOS LTDA., devendo ser intimado o recorrente, para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 75.613,87, acrescido da multa de 60%, prevista no
art. 42, 11, alineas “a”, “d” e “f” da Lei n.° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 16 de maio de 2022.

MAURICIO SOUZA PASSOS - PRESIDENTE

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO — RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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