C ] N S E F @ Estado da Bahia | SEGRETARIA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

A.L N° 269511.0002/23-2

AUTUADO - ESQUINA ADOLFO VIANA COMERCIO DE ALIMENTOS E DOCES LTDA.
AUTUANTE LUiS ANTONIO MENEZES DE OLIVEIRA

ORIGEM DAT NORTE / INFAZ VALE DO SAO FRANCISCO

PUBLICACAO - INTERNET: 19/02/2024

4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0010-04/24-VD

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. NOTAS
FISCAIS DE SAIDAS. FALTA DE ESCRITURACAO NA EFD.

Trata-se de imposto (ICMS) lancando, decorrente de
operagdes de saidas por NFe’s e NFCe’s ndo escrituradas
nos livros fiscais, que efetivamente se efetivaram,
porém ndo foram registradas na Escrituragdo Fiscal
Digital (EFD), que estava obrigado a registrar € entregar,
na forma dos artigos 247 a 253, do RICMS/BA, publicado
pelo Decreto 13.780/2012, onde de fato entregou, porém
com informacdes tanto de saidas, quanto de entradas,
zeradas, ou seja, sem qualquer registro de operagdes
nos meses de maio, junho, julho agosto e setembro de
2022. Nao se tém, nos autos, qualquer argui¢do de mérito
por parte do defendente. H4 de se destacar, nos termos
do art. 140 do RPAF, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, o
fato alegado por uma das partes, quando a outra ndo o
contestar, sera admitido como veridico se o contrario
ndo resultar do conjunto das provas. Infracdo
subsistente. Auto de Infragio PROCEDENTE. Decisao
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 31/03/2023, objetiva exigir débito no valor de RS 276.292,68,
inerente ao ano de 2020, conforme demonstrativo de fls. 05, constante do CD/Midia de fl. 04,
atribuindo ao sujeito passivo o cometimento da seguinte irregularidade concernente a legislacao
do ICMS:

INFRACAO 01 — 002.001.002: Deixou de recolher, nos prazos regulamentares, ICMS referente as
operagdes nao escrituradas nos Livros Fiscais proprios, no ano de 2020, conforme demonstrativo
de fls. 05 dos autos, que faz parte integrante do CD/Midia de fl. 04. Langado ICMS no valor de R$
276.292,68, com enquadramento no art. 2°, inc. 1, e art. 32, da Lei 7.014/96, c/c arts. 247 a 250, do
RICMS, publicado pelo Decreto n° 13.780/2012, mais multa de 60%, tipificada no art. 42, inc. II, “t>
da Lei n° 7.014/96.

O autuado, através do seu patrono devidamente constituido, apresenta suas razoes de defesa as
fls. 10 a 23, que a seguir passo a descrever:

ESQUINA ADOLFO VIANA COMERCIO DE ALIMENTOS E DOCES LTDA. pessoa juridica de
direito privado, inscrita no CNPJ/MF sob. n° 38.319.876/0001-78, com domicilio fiscal na Avenida
Doutor Adolfo Viana, n° 83, Centro, Juazeiro — BA, apresenta impugnagao administrativa ao Auto
de Infragdo lavrado pela Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, nos termos acima descrito,
pelos fatos e fundamentos juridicos a seguir expendidos.

1. DOS FATOS

Diz que o Auto de Infracdo em andlise foi lavrado visando a cobranca de ICMS e multa em razao
de suposta irregularidade praticada pela Impugnante. Todavia, apesar da descricdo dos
acontecimentos, o auto de infragdo em referéncia ndo deve subsistir, uma vez que nele existem
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nulidades que afetam toda exigéncia fiscal.
11 DOS VICIOS INSANAVEIS EXISTENTES NOS LANCAMENTOS

Registra que, entre os varios fundamentos e objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, declarou a Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 1°, que, entre outros, o Estado
Brasileiro fundamenta-se na dignidade da pessoa humana (inc. III), objetivando também construir
uma sociedade livre e justa (Art. 2°, I).

Diz, também, constituir direitos fundamentais: “que ninguém seja obrigado a fazer ou a deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (Art. 5°, 1I); que a todos seja assegurado o direito
de peti¢do aos Poderes Publicos, independentemente do pagamento de taxas (Art. 5° XXXV, “a” e
“b”); o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito contra a ilegalidade ou
abuso de poder, obtengdo de certidoes em reparticoes publicas, para a defesa de direitos e
esclarecimento de situacoes de interesse pessoal, garantindo-se, também, o direito de
propriedade (Art. 5°, L1V)".

Aduz que, mais adiante, em seu Art. 37, a Constitui¢do diz que: “4 administragdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos Principios da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia.

De tudo isso diz que se pode concluir que os atos administrativos devem ser transparentes, claros
e precisos, de forma a que o administrado possa entender o que esta se passando e se possa saber
se e quando o seu direito esta sendo violado.

ApOs descrever os termos do artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional, além de trazer alguns
entendimentos de autores do Direito, diz que, sendo o lancamento um ato juridico administrativo,
cabe ao Administrador Publico, ao constituir o crédito tributério, fazé-lo de modo que fiquem
demonstrados os fatos que ensejaram o ato administrativo, o que, no caso de langamento de
tributo, ¢ a ocorréncia do fato juridico tributario ( “Fato Gerador”), fato que ndo ocorreu, pois nao
demonstrou de maneira satisfatoria a ocorréncia do fato gerador da obrigacao correspondente.

Pontua que, se o Agente Publico ndo respeitar esta regra, ndo terd acabado a sua obra, invalidando
0 seu ato. ApOs tracar novos entendimentos de conhecedores do Direito, diz que, no caso em
analise, a forma como a Autoridade Administrativa realizou o lancamento ndo foi apta a
demonstrar os motivos que culminaram a exigéncia aqui retratada.

Registra que deveria o fiscal ter demonstrado cabalmente todas as circunstancias faticas e
documentos comprobatorios de que justificasse a lavratura do auto de infracao, fato este que nao
ocorreu.

Continuando a trazer aos autos entendimentos de conhecedores do Direito, diz que, embora a
exposicdo tenha sido longa, foi decerto necessaria e bastante para demonstrar de forma clara que
o Auto de Infragdo ndo pode subsistir, por consubstanciar desrespeito as regras basilares do ato
juridico administrativo e do nascimento do crédito tributirio, devendo os mesmos serem
anulados em suas integralidades.

III.  DAS MULTAS APLICADAS - CARATER CONFISCATORIO

Diz que este topico visa demonstrar a impossibilidade de aplicagdo das multas langadas, dado o
seu carater confiscatorio.

Ap6s descrever, também, entendimentos de estudiosos do Direito, aduz que as multas aplicadas
ao caso em comento sdo um castigo ao contribuinte, que lhe obrigardo ao maior sacrificio, no
entanto, estas multas devem obedecer a parametros, limites, ou seja, as multas devem estar
revestidas por certos contornos que atinjam a fung¢ao social a que vieram.

Consigna que a propria Constituigdo Federal, no Capitulo “DAS LIMITACOES AO PODER DE
TRIBUTAR”, no artigo 150, inciso 1V diz que “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo
com efeito de confisco”.
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Diz que, ao comparar as multas aplicadas ao caso em tela com os ditames da Constituigdo
Federal, vé-se que ha dissonancia, posto que a Carta Maior ndo admite que a multa tenha carater
confiscatorio.

Neste sentido diz que cabe ao julgador, ou seja, aquele que ird apreciar a presente Impugnacao
diminuir as multas aplicadas ao caso, conforme entendimento exposto no decorrer da
Impugnacdo. Conclui dizendo que, caso aja de maneira diversa estara prestigiando patente
inconstitucionalidade.

Diz que o carater confiscatorio das multas estd na total desproporcao entre o valor da imposicao e
o valor do bem a ser tributado. A gradacdo da multa deve ser logica, o que ndo ocorre no presente
caso.

Em face do exposto, diz ter restado claro que as multas devem ser anuladas, pois contrarias aos
limites constitucionais e legais.

IV. DO LIMITE MAXIMO  FIXADO  POR NORMA FEDERAL (TAXA SELIC)
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEGISLACAO ESTADUAL.

Diz que no Recurso Extraordindrio n. 183.907-4/SP, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade dos indices de correcdo monetaria de tributos fixados por Estados e
Municipios em patamares superiores aqueles aplicados pela Unido Federal, conforme se denota
através da ementa do julgado, que destaca.

Pontua que naquela oportunidade ndo se chegou a uma conclusdo sobre a natureza juridica do
instituto (se pertence ao Direito Monetario ou ao Direito Financeiro), bem como ao dispositivo
constitucional diretamente violado (o art. 22, VL, ou o art. 24, I).

Apoés outras consideracgdes, diz que a Lei Federal n° 9.065, de 20.6.95, através de seu artigo 13,
substituiu os juros de mora até entdo incidentes sobre tributos federais, por juros equivalentes a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custodia SELIC para titulos publicos
federais, acumulada mensalmente.

Diz que, nos ultimos anos, a taxa SELIC mensal tem sido sempre inferior a 1%, portanto diz que ¢é
inconstitucional taxa de juros que extrapola o valor da SELIC.

Por todo o exposto, frisa que evidente que todas as normas que compoe taxa de juros superior a
SELIC, devem ser banidas do ordenamento juridico.

V. DA PRESUNCAO DO FISCO DA OMISSAO DE RECOLHIMENTO DE ICMS.

Diz que o auto de infracdo foi baseado pelo fisco, na presuncdo de operagdes de saida ndo
escrituradas pela Empresa, apontando assim, o auto de infracdo de R$ 276 mil reais, conforme
demonstrado nos anexos “DEM 1, DEM 2 € DEM 3”.

Importante frisar que o ICMS ¢ um imposto ndo cumulativo, e nao foi considerado na composi¢ao
deste auto, os valores correspondentes as entradas com direito a crédito do imposto, desprezando
totalmente o direito do creditamento do contribuinte, além de elevar significativamente o
“suposto” ICMS nao recolhido.

Outro ponto importante, ¢ que nao foi demonstrado nos anexos da fiscalizagdo, a situacdo do
documento fiscal citado, o que deixa duvida, se de fato a operagdo que compode a base de calculo
do auto de infragdo, envolvem documentos autorizados, denegados, cancelados, contingenciados,
entre outros status, que ndo necessariamente efetivam a operagao.

V1. PEDIDO

Diante de todo exposto requer, apds o recebimento desta, seja declarado nulo o auto de infragao,
devido a ofensa no que determina o artigo 142 do Codigo Tributério, e também as graves falhas
na avaliagdo desta “suposta” omissdao no recolhimento do ICMS, seja pelo total desprezo do
crédito do imposto sob as compras realizadas pelo contribuinte e/ou pela ndo comprovagdo do
status de cada documento fiscal citado.
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Contudo, se acaso subsistir a autuagdo, o que se cogita apenas para fins de argumentagdo, a
Impugnante requer o reconhecimento de que as multas sdo nulas conforme demonstrado acima.

As fls. 29/31 dos autos tém-se Informacdo Fiscal produzida pelo agente Autuante, que a seguir
passo a descrever:

ApOs descrever resumidamente as arguigdes de defesa, diz tratar o presente auto de infragdo de
cobranca de imposto por descumprimento de obrigagdo principal, devido a ter deixado de
recolher, no(s) prazo(s) regulamentar(es), ICMS referente as operagdes ndo escrituradas nos Livros
Fiscais proprios.

Em seguida diz que a argui¢do de nulidade suscitada pelo Impugnante ndo prospera visto que nao
sao identificados os “vicios insanaveis” alegados na Defesa. Pontua, entdo que a infragdao cobrada
estd perfeitamente caracterizada com descri¢do, enquadramento legal, demonstrativos analiticos
e resumo do débito, planilhas em Excel, arquivos XML das NF-e, arquivos CSV das NFC-e, e
arquivos da EFD (Escrituragdo Fiscal Digital), todos anexados ao auto (gravados em midia DVD)
de fl. 04.

Registra que a multa aplicada na infracdo ¢ tipificada conforme regrado no Art. 42 da Lei n°
7.014/96 (Lei do ICMS/BA). Cabe destacar que a discussdo acerca de cardter confiscatério,
constitucional e legal das multas e dos indices de corre¢do monetaria adotados pelo Estado nao
pode acontecer no ambito do Conselho de Fazenda Estadual — CONSEF, pois 0 mesmo nao ¢
instancia competente para tal.

Diz que, ao contrario do quanto alegado pelo Impugnante, a infracdo nao foi cobrada por
presuncdo, mas sim, comprovadamente, pela falta de lancamento em sua escrita fiscal das
operagOes de saidas promovidas por NF-e (Notas Fiscais Eletronicas) e NFC-e (Notas Fiscais do
Consumidor Eletronicas), nos periodos de apuracao de maio a setembro de 2022.

Consigna que nao se pode confundir o crédito tributario que foi constatado durante a acao fiscal,
devido pelo contribuinte por infracdo a legislacio do imposto, com o crédito fiscal que
porventura tenha direito em decorréncia das operagdes que pratica, sendo sua obrigagdo langa-lo
na escrita fiscal.

Conforme estabelece o Art. 31 da Lei n° 7.014/96, “O direito ao crédito, para efeito de
compensagdo com o debito do imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as
mercadorias ou para o qual tenham sido prestados os servigos, esta condicionado a idoneidade
da documentagdo e, se for o caso, a escrituracdo nos prazos e condi¢coes estabelecidos na
legislagdo™.

Portanto diz que ¢ descabido o pleito do direito ao creditamento correspondente a supostas
entradas com direito a crédito do imposto. As planilhas ‘NF-e SAIDA N LANG 2022’ ¢ ‘NFC-e EMIT N
LANG 2022’ integrantes do arquivo Excel ‘DEMONSTRATIVOS DAS INFRACOES’, anexados ao auto
(gravados em midia DVD de fl. 04), identificam todas as notas fiscais emitidas e ndo escrituradas,
e a consulta de suas chaves pode confirmar que se tratam todas de notas fiscais ‘Autorizadas’.

Ap6s as informacdes aqui prestadas, diz restar refutadas todas as alegacdes do Impugnante, pois a
peca defensiva € incapaz de apresentar qualquer elemento que possa anular ou contrapor com os
valores exigidos na infragcdo, motivo pelo qual pugna pela procedéncia total do auto de infragao.

A fl. 34-v, t€m-se despacho da Secretaria Administrativa do CONSEF encaminhando o presente
PAF a este Relator, para instrugdo e julgamento.

VOTO

O Auto de Infragdo, em tela, lavrado em 31/03/2023, resultou de uma agdo fiscal realizada por
Auditor Fiscal lotado na unidade Fazenddria INFAZ VALE DO SAO FRANCISCO, em que, no
exercicio de suas funcgdes de Fiscalizagdo, em cumprimento da O.S.: 500428/23, constituiu o
presente lancamento fiscal de exigéncia de imposto (ICMS), por ter deixado de recolher nos
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prazos regulamentares, ICMS referente as operacdes de saidas ndo escrituradas nos Livros Fiscais
proprios nos meses de maio, junho, julho agosto e setembro de 2022, conforme demonstrativo
resumo de fl. 05 dos autos, que faz parte integrante do CD/Midia de fl. 04, juntamente com o
demonstrativo analitico e demais relatorios que dao embasamento a autuagdo. Langado ICMS no
valor de R$ 276.292,68, com enquadramento no artigo 2°, inciso I e Art. 32, da Lei n° 7.014/96, c/c
arts. 247 a 250, do RICMS/BA, publicado pelo Decreto n° 13.780/2012. Multa de 60%, tipificada no art.
42, inc. 11, “f* da Lei n° 7.014/96.

Consta de descricao complementar dos fatos, que o contribuinte deixou de langar em sua escrita
fiscal as operacdes de saidas promovidas por NFe’s (Notas Fiscais Eletronicas) e NFCe’s (Notas
Fiscais ao Consumidor Eletronicas), nos periodos de apuracao de maio a setembro de 2022.

Vé-se de consideragdes de defesa, como preliminar, vicios insandveis na constituicdo do
lancamento fiscal. Todavia, de forma efetiva de vicio, registra que deveria o fiscal ter
demonstrado cabalmente todas as circunstancias faticas e documentos comprobatorios de que
justificasse a lavratura do auto de infragdo, fato este que nao teria ocorrido.

Nao ¢ o que observo dos autos. Como destacado pelo agente Autuante, em sede de Informacao
Fiscal, a infragdo imputada esta perfeitamente caracterizada com descrigdo, enquadramento legal,
demonstrativos analiticos e resumo do débito, planilhas em Excel, arquivos XML das NF-e,
arquivos CSV das NFC-e, e arquivos da EFD (Escrituracdo Fiscal Digital), todos anexados ao Auto
de Infragdo, em tela, gravados no CD/Midia de fl. 04 do presente PAF.

Trata-se, entdo, de constituicdo de lancamento de exigéncia de imposto (ICMS), decorrentes de
operagdes de saidas, ocorridas nos meses de maio, junho, julho agosto e setembro de 2022, ndo
escrituradas nos Livros Fiscais proprios e, por conseguinte, nao recolhido o imposto (ICMS) delas
decorrentes aos Cofres do Estado da Bahia.

De oficio, em busca da verdade material, principio consagrado no processo administrativo fiscal,
consultei o Sistema EFDG (Gerenciamento da EFD), da Base de Dados da SEFAZ/BA, a existéncia
ou nao da entrega dos arquivos da EFD do Contribuinte a época da ocorréncia dos fatos, com as
informagdes de saidas e de entradas de mercadorias no estabelecimento do Contribuinte Autuado;
e, por conseguinte, a apuragao do imposto.

O resultado da verificacdo ¢ que, de fato, o defendente entregou sua Escrituracdo Fiscal Digital
(EFD) ao Repositorio Nacional da Receita federal, a que estava obrigado a entregar, na forma dos
artigos 247 a 253, do RICMS/BA, publicado pelo Decreto n° 13.780/2012, porém, relativamente ao
periodo da autuagdo, mais especificamente, os meses de maio, junho, julho, agosto e setembro de
2022, foram entregues sem qualquer movimentagdo, quando o levantamento fiscal apresenta um
universo enorme de operagdes de saidas promovidas por NFe’s (Notas Fiscais Eletronicas) e
NFCe’s (Notas Fiscais ao Consumidor Eletronicas), constantes do CD/Midia de fl. 4 dos autos, ndo
informados na EFD, extraidas do Sistema de Nota Fiscal Eletronica do Sistema Publico de
Escrituragdo Digital (SPED).

Os demonstrativos que indicam essas operacdes nao registradas, constam do CD/Midia de fl. 04
dos autos, em planilha Excel com a seguinte denominacao “DEMONSTRATIVO DAS INFRACOES.xIs”,
onde se pode ver os numeros das notas Notas Fiscais Eletronicas (NF-¢) e as Notas Fiscais ao
Consumidor Eletronicas (NFCe), no caso destas, inclusive, com a indica¢ao das Chaves de Acesso.

Dai, também, afastando a arguicdo de defesa de presung¢dao da omissdo de recolhimento do
imposto (ICMS), vez que se esta lancando, nos autos, o imposto decorrente de operacdes de saidas
por NFe’s e NFCe’s ndo escrituradas nos livros fiscais, que efetivamente se efetivaram, porém nao
foram registradas na Escrituracdo Fiscal Digital (EFD) do defendente, que estava obrigado a
registrar e entregar, na forma dos artigos 247 a 253, do RICMS/BA, publicado pelo Decreto n°
13.780/2012, onde de fato entregou, porém com informagdes tanto de saidas, quanto de entradas,
zeradas, ou seja, sem qualquer registro de operagdes nos meses de maio, junho, julho agosto e
setembro de 2022, objeto da autuacao.
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Nao se tém, portanto, qualquer argui¢do de mérito por parte do defendente. Ha de se destacar, nos
termos do art. 140 do RPAF, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, o fato alegado por uma das partes,
quando a outra ndo o contestar, serd admitido como veridico se o contrario ndo resultar do
conjunto das provas. Ademais, na forma do art. 143 do mesmo diploma legal, a simples negativa
do cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a presungao de legitimidade
da autuacao fiscal.

Considerando, portanto, que os requisitos de constituicao do langamento estabelecidos através do
art. 39 do RPAF/BA, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, estdo corretamente preenchidos para
caracterizar a atuagdo, vejo restar subsistente o Auto de Infracdo n° 269511.0002/23-2, em tela, onde
o0 agente Fiscal Autuante agiu nos estritos termos da legislacao.

\

Em relacdo a alegacdo da defesa de incidéncia de multas e juros superiores aos previstos
legalmente, verifico que nao pode ser acatada tal arguicdo. Observo que a sua aplicagdo neste
processo ¢ prevista em dispositivo legal, ou seja, a multa aplicada ¢ a legalmente prevista pelo
art. 42, inc. 11, “f», da Lei n° 7.014/96, que trata do ICMS no Estado da Bahia, enquanto que os
acréscimos moratorios incidentes sdo aqueles estabelecidos pelo art. 102, § 2°, inciso 11 do Codigo
Tributario do Estado da Bahia (COTEB) — Lei n° 3.956/81, sendo que ndo se inclui na competéncia
deste foro administrativo apreciar a aplicacao de ato normativo emanado de autoridade superior,

conforme assim preconiza o inc. 111, do art. 167, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629 de
09/07/99.

Do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo, em tela.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269511.0002/23-2, lavrado contra
ESQUINA ADOLFO VIANA COMERCIO DE ALIMENTOS E DOCES LTDA., devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de RS 276.292,68, acrescido da multa de
60%, prevista no art. 42, inciso II, alineas “f*, da Lei n° 7.014/96, com os acréscimos legais.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 26 de janeiro de 2024.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

JOAO VICENTE COSTA NETO — RELATOR

ZILRISNAIDE MATOS FERNANDES PINTO - JULGADORA
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