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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0318-11/07
EMENTA: ICIYIS. ARQUIVOS MAGNETICOS. FALTA DE
APRESENTACAO QUANDO REGULARMENTE INTIMADO.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA. O su-
jeito passivo ndo atendeu a intimacdo no prazo regula-
mentar para apresentacdo dos arquivos magnéticos, su-
jeitando-se a multa no percentual de 1%, sobre o total
das operagdes de saidas ocorridas no periodo, prevista
no art. 42, XIII-A, “g” da Lei n°® 7.014/96. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
nao undnime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntario apresentado contra a Decisdao proferida pela 3*
JJF, através do Acordao JIF n® 0116-03/07, que julgou Procedente o Auto de Infragdo acima epigra-
fado, lavrado para imputar ao sujeito passivo a aplica¢ao de penalidade fixa por descumprimento
de obrigacdo acessoria no valor de R$602.144,99, correspondente a 1% sobre o valor das operagdes
de saidas do contribuinte, tendo em vista que o sujeito passivo deixou de fornecer arquivo mag-
nético.

Em Primeira Instancia, o julgamento proferido pela JJIF — fls. 123 a 128 — inicialmente rechagou o
pedido de argiiicdo de apreciacdo pelo CONSEF de questdes ligadas a constitucionalidade, infor-
mando que o artigo 167, 1, do RPAF/99 afasta da competéncia dos 6rgdos julgadores a declaracio de
inconstitucionalidade.

No mérito, manteve a autuacdo, observando que o autuante lavrou duas intimag¢des datadas de
31/07/2006 € 05/09/2006 (fls. 06//07), concedendo o prazo de 30 dias para que o autuado fornecesse os
arquivos magnéticos validados pelo SINTEGRA, do periodo compreendido entre 01/01/2001 e
31/12/2005, sendo alertado no corpo dos referidos documentos que o nao atendimento no prazo es-
tabelecido ou sua entrega com dados divergentes dos constantes nos documentos fiscais sujeitaria
o autuado as penalidades previstas no artigo 42, da Lei 7.014/96, nio tendo o defendente atendido as
intimacgodes, fato por ele mesmo reconhecido na sua peca defensiva.

Ressaltou, ainda, o relator da JJF, que o requerimento do contribuinte de expurgo do langamento
relativo ao periodo de janeiro de 2001 a dezembro de 2003, em razdo da existéncia de repeticao dos
langamentos objetos do Auto de Infracdo de n° 089599.0004/03-9 - lavrado em 26/09/2003 e julgado
pela Camara Superior em 29/07/2004, remanescendo a imposi¢ao da penalidade relativa a este peri-
odo - ndo merece acatamento, ja que se trata de um novo procedimento fiscal exigindo o cumpri-
mento de obrigacdo acessoria, prevista em lei, ndo obedecida pelo autuado, apesar de se referir ao
mesmo periodo, indicando penalidade aplicada sobre contribuinte reincidente na mesma infracao,
além do que, em matéria de penalidade, ndo hé que se falar em coisa julgada administrativa.

Observou, ainda, que a Decisao proferida nos processos administrativos fiscais, tem em relagao a
Administracdo Tributaria forca vinculativa, ou seja, faz coisa julgada formal no sentido de que ndo
mais atacavel no mesmo processo, Assim, a Decisdo exarada pela Camara Superior no processo n°
089599.0004/03-9 ndo pode ser modificada no ambito administrativo. Entretanto, no caso de aplica-
¢do de nova penalidade em outro processo, sobre a mesma questao fatica por repeticdo de descum-
primento da entrega dos arquivos magnéticos, nao ha que se falar em coisa julgada formal.
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Conclui a JJF que o pleito do autuado para que seja aplicada a multa prevista no art 42, XIII-A,

[13%2]
1 3

da Lei n° 7.014/96, por ser mais benigna, abandonando-se aquela prevista na alinea “g” do citado
diploma legal, ndo pode ser atendida, uma vez que se trata de penalidades previstas na lei estadu-
al que se destinam a ilicitos diferentes. A falta de entrega dos arquivos magnéticos exigidos me-
diante intimacdo estd prevista no artigo 42- XIII-A, “g” da Lei 7.014/96, ja a multa prevista na ali-

[(1342]

nea “i”, se refere a falta de encaminhamento dos referidos arquivos nos prazos previstos na legis-
lagdo, quando ndo houver a lavratura da aludida intimagao fiscal.

Irresignado com o Julgado de Primeira Instancia, o sujeito passivo interpde o presente Recurso
Voluntario — fls. 137 a 158 — onde repete as alegagdes defensivas com os seguintes fundamentos:

L

IL.

I1I.

Iv.

VL

VIIL

VIIL

ha identidade de fatos que ja determinaram a efetivagdo de outros langamentos ja julgados
pelo Conselho de Fazenda, cujos créditos tributarios foram definitivamente constituidos
sobre a mesma hipotese de incidéncia e base de calculo, haja vista a coisa julgada adminis-
trativa que permeia as respectivas decisdes, cuja expressao ¢ evidenciada, por analogia, a
fundamentagcdo da imutabilidade do ato administrativo do langamento em seu mérito,
quando ja aureolado por Decisdo irreformavel de 6rgdo judicante da administracao;

que no tocante a exigéncia dos arquivos magnéticos relativos ao periodo de janeiro de 2001
a dezembro de 2003, alega que o Auto de Infracao de n°® 089599.0004/03-9, lavrado contra a
empresa em 26.09.2003, ja o contemplou com os fatos determinantes do lancamento nele
historiado, para exigéncia da mesma penalidade; e que o CONSEF, em Decisao definitiva de
sua Camara Superior, objeto do Acordao CS n°® 0001-21/04, determinou a aplicagdo da pena-
lidade nele estereotipada, em razao inclusive da ndo apresentacao dos referidos arquivos, e
que o impugnante efetuou o pagamento da penalidade imposta, conforme cépia do DAE a-
costado aos autos, extinguindo definitivamente o crédito tributario;

que relativamente ao periodo de janeiro a dezembro de 2003, também foi lavrado o Auto de
Infracdo n° 278868.0001/06-8, em 22.03.06, cujo respectivo lancamento encontra-se definiti-
vamente julgado nos termos do Acérdao CJF n° 0004-12/07, que reconheceu sua tese;

alega que fatos imponiveis ja objeto de langamentos anteriores por 6bvio ndo podem ser ti-
dos como suporte para constituicdo de novo crédito tributario, inclusive na espécie de pe-
nalidade, sob pena de agressao ao principio da estrita legalidade tributaria;

que a Lei Estadual n° 7.014/96 contempla duas penalidades distintas para o mesmo fato anti-
juridico - a ndo entrega dos arquivos magnéticos ao SINTEGRA - prevista na alinea "g" do
inciso XIII-A do artigo 42 da mencionada lei e a previsdo da alinea "i" do mesmo inciso e ar-
tigo. Entende que a penalidade cabivel no caso em comento ¢ a contemplada na retro refe-
rida alinea "i", por ser ela a menos severa, haja vista o disposto no art. 106, inciso II, alinea
"c" do Cédigo Tributéario Nacional;

que o acérdao recorrido nao alcangou o cerne da questdo posta, porque nitidamente con-
funde fato tipico tributario com a figura de penalidades, todavia a ndao apresentagdo de ar-
quivos magnéticos do SINTEGRA € o Unico fato antijuridico que figura como fato tipico de
duas penalidades diferentes, sendo este o cerne da questdao que deve ser enfrentado;

que o enfoque deve ser o fato antijuridico contemplado pela norma, e como este diz respei-
to apenas ao ndo cumprimento de uma mesma obrigagao tributaria acessoria, a medida de
sua relevancia ¢ a mesma com ou sem intimagao do sujeito passivo para efetiva-la. Destaca
que se algum prejuizo a ndo entrega dos arquivos trouxe a Fazenda Publica, este ¢ o mes-
mo antes ou depois da notificacdo, e o Estado tem os inimeros meios postos a sua disposi-
¢do, de todos conhecidos, para verificar a exatiddo ou nao dos elementos fiscais do contri-
buinte, quando postos a sua disposi¢do, como no caso ocorreu, sem necessariamente de-
pender de tais arquivos;

alega que se tem de juridico para uma adequada aplicagdo da lei a espécie ¢ o rigor dos
principios tributarios, verdadeiros alicerces de seguranga dos contribuintes, que retiram do
aplicador da norma de tributacdo qualquer propensao a discricionariedade na aplicagdo da
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IX.

X.

mesma, e que, assim sendo, o CTN manda aplicar a penalidade menos severa, transcrevendo
o artigo 106, 11 do citado codigo;.

destaca que ao Conselho Fazendario foi atribuida a prerrogativa de exercer o controle da
legalidade de lei ou ato normativo, em comunhao com o disposto no artigo 168 do RPAF e,
portanto, um poder-dever de se pronunciar sobre todas as matérias de defesa, inclusive no
pertinente a ilegalidades de normas editadas pelo Poder Executivo, devendo ser declarada a

inaplicabilidade da norma do art. 42, inciso XIII-A, alinea “g” da Lei n° 7.014/96, até porque
a aplicacdo do referido dispositivo fere o principio do ndo confisco;

Conclui requerendo o expurgo da parte do langamento relativo ao periodo de janeiro de
2001 a dezembro de 2003, e a rejei¢do da aplicacdo da penalidade que lhe foi imputada.

A PGE/PROFIS, em seu opinativo de fls. 167 a 172, pronuncia-se pelo Nao Provimento do Recurso
Voluntario, com as seguintes fundamentagdes, em sintese:

L

IL.

I1I.

Iv.

VL

VIIL

inexiste no ordenamento juridico brasileiro a figura da “coisa julgada administrativa”, por-
quanto perante o Poder Judiciario qualquer Decisdo administrativa pode ser modificada,
por forga do quanto estabelece o art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal e a Sumula
n°® 473 do STF;

transcreve os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, no sentido de que nas decisoes ad-
ministrativas finais o que ocorre € apenas preclusdo administrativa ou a irretratabilidade do
ato perante a propria Administracdo, nao sendo essa imodificabilidade efeito de coisa jul-
gada administrativa, mas conseqiiéncia da preclusdao das vias de impugnagdo interna — re-
cursos administrativos — dos atos decisorios da propria Administragdo. Exauridos os meios
de impugnac¢do administrativa torna-se irretratavel administrativamente a ultima Decisao,
mas nem por isso deixa de ser atacavel por via judicial;

Aduz que em decorréncia deste entendimento doutrindrio ja se poderia rechagar a questao
sobre a perfeita possibilidade de um novo langamento sobre o periodo objeto de acdo fiscal
anterior, mas que, no entanto, existe outro elemento no caso concreto que legitima, ainda
mais, o langamento ora rechagado, que seria precisamente a existéncia de uma continuida-
de da conduta infracional pelo recorrente, em face do ndo atendimento aos deveres admi-
nistrativos instrumentais a ele imputados, especificamente o ndo atendimento das intima-
¢oes para fornecimento dos arquivos;

nao houve o alegado “bis in idem”, pois ndo se trata de uma unica infragdo, como quer fa-
zer crer o recorrente, mas de infragdes diversas, consistentes no nao atendimento a intima-
¢oOes distintas;

a conduta do objeto da autuacdo ndo € do tipo que se esgota com o seu cometimento, como
se da, por exemplo, no extravio de livros e documentos, fato que pela sua definitividade ¢
passivel de uma tnica autuacdo; ao contrario, no caso presente, a infracdo ¢ passivel de re-
novacao a cada ndo atendimento de intimagao;

Quanto ao pedido de aplicagdo da penalidade mais benigna, ao argumento de que existem
duas penalidades para o mesmo ato infracional, o ponto de dissensdo entre as duas, diferen-
temente do que aduziu o recorrente, estd no fato da modulacao do potencial de lesividade
da conduta omissiva praticada pelo contribuinte, tendo a conduta omissiva descrita no dis-
positivo aplicado no lancamento de oficio um grau de lesividade muito maior do que o ato
volitivo da alinea “i”, porquanto oriunda de um nao atendimento voluntario aos atos admi-
nistrativos persecutorios do cumprimento do dever de entregar os arquivos magnéticos, ou
seja, as intimagdes para a sua apresentacao e,

no tocante as questdes de possibilidade de discussdo de constitucionalidade da norma na
seara administrativa, o foro adequado ¢ o poder Judicidrio, pelas vias do controle direto ou
difuso de inconstitucionalidade.

VOTO

ACORNDAND CTE NC N2318_11/07 Pl



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

Da andlise da Decisdo recorrida, da peca recursal e dos demais elementos constantes nos autos,
em cotejo com a legislacdo aplicavel, entendemos ndo merecer reparos o Julgado proferido pela
Primeira Instancia.

Por sua vez, o opinativo proferido pela ilustre procuradora da PGE/PROFIS, de maneira brilhante,
afastou um a um os argumentos trazidos pelo recorrente, de maneira irrefutavel; opinativo esse
que acolhemos “in totum” em nosso voto, com os acréscimos abaixo.

E de fato, quanto a questdo da coisa julgada administrativa, muito embora tenha o recorrente
alegado que apenas a referenciou na Impugnagao, pois queria evidenciar, por analogia, a imutabi-
lidade do ato administrativo, ndo merece acolhida quer em um ou no outro sentido.

A uma porque a doutrina majoritaria ndo reconhece a figura da coisa julgada administrativa, por
entendé-la incompativel com a dic¢do do art. 5°, inciso XXV da Constitui¢ao Federal que imputa
ao Poder Judiciario a apreciacao de qualquer lesao ou ameaga de direito, afastando lei em sentido
contrario, o que possibilita a revisdo pelo Judiciario de todo e qualquer ato administrativo. A
duas, porque mesmo em se considerando a doutrina minoritaria que reconhece a existéncia da
coisa julgada administrativa, ela apenas seria possivel do ponto de vista formal — denominada
coisa julgada formal — que se reflete na imutabilidade da sentenca ou da Decisdo dentro do pro-
cesso em que foi proferida, pela impossibilidade de interposi¢do de recursos, sem, no entanto,
impedir que o objeto do julgamento volte a ser discutido em outro processo.

Assim, embora tenham sido lavrados outros autos de infragdo pelo descumprimento da obrigagado
acessoria de entrega de arquivos magnéticos, embora regularmente intimado para tanto, e tenha
havido o julgamento definitivo destes langamentos — definitividade essa caracterizada pela im-
possibilidade de recursos que poderiam modificar o julgamento proferido nos referidos langa-
mentos — ndo ha impedimento para que seja efetuado novo procedimento fiscal, culminando com
novo langamento de oficio, desde que ndo tenha ainda sido cumprida a exigéncia fiscal que em-
basou os referidos langcamentos, caracterizada pela continuidade infracional do recorrente em nao
apresentar os referidos arquivos magnéticos.

Como bem frisou a PGE/PROFIS, a infracdo imputada no presente Auto de Infragdo deriva de nova
desidia por parte do sujeito passivo a dever instrumental da legislagdo do ICMS, ndo existindo
conexao ou continéncia com a conduta infracional lavrada nos outros autos de infracao. Lavrou-
se o presente Auto de Infragdo pela nova conduta de ndo entrega dos arquivos magnéticos dos
exercicios de 2001 a 2005, mesmo devidamente intimado, como preve a legislagao.

O fato de o contribuinte ter sido multado pelo ndo atendimento as outras intimagdes que lhe fo-
ram efetivadas nos lancamentos anteriores, ndo impede que a Fiscalizacdo lavre outro Auto de
Infragdo acaso o contribuinte novamente intimado para cumprir a obrigagdo até o momento des-
cumprida, ndo o faga, imputando-lhe nova multa. Basta para que ndo sofra nova autuagdo que
cumpra com o determinado na legisla¢do pertinente.

Frise-se, por ultimo, que em nenhum momento, nem neste processo € nem nos lancamentos ante-
riores, O sujeito passivo sequer tenta justificar a ndo entrega dos arquivos, o que denota uma con-
duta intencional de prejudicar as fiscalizagdes sobre a sua atividade, provocando evidente e con-
tumaz embaraco a acgdo fiscal, o que merece repudio por parte deste Conselho de Fazenda, sob
pena de estarmos concedendo, como bem colocou a Procuradoria, um salvo-conduto liberatério
para que o contribuinte continue descumprindo a legislacao ao seu bel-prazer.

No que toca ao argumento de que lhe deve ser aplicada a multa da alinea “i” do inciso XIII-A do
art. 42 da Lei n° 7.014 — multa fixa de R$1.380,00 - € ndo a que lhe foi imputada — descrita na alinea
“g” do mesmo dispositivo, 1% - melhor sorte ndo assiste ao recorrente. Como destacou a Decisdo
recorrida ao apreciar este argumento, apresentado também na Impugnagao, tratam de penalidades
que se destinam a ilicitos diferentes. A falta de entrega dos arquivos magnéticos exigidos medi-
ante intimagao estd prevista no artigo 42- XI1I-A, “g” da Lei n° 7.014/96, ja a multa prevista na ali-
nea “i”, se refere a falta de encaminhamento dos referidos arquivos nos prazos previstos na legis-
lacdo, quando ndo houver a lavratura da aludida intimacgao fiscal.
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Quis o legislador imputar penalidade maior aquele contribuinte que, embora intimado, ndo cum-
priu a obrigacdo da entrega do arquivo magnético, por entender que tal descumprimento se reves-
te de maior gravidade, posto que de fato tem potencial mais lesivo o ndo atendimento voluntario
a um ato administrativo persecutério que € a intimacdo, que visou verificar a regularidade
das operacdes realizadas pelo contribuinte, verificagdo esta que foi frustrada pelo seu ndo
atendimento.

Do exposto, ndo merece acolhida a tese de que as duas normas tém fatos antijuridicos iguais —
quais sejam a nao entrega do arquivo magnético, e sim que elas trazem como pontos diferencia-
dores, e que resultou na modulagdo diferenciada da penalidade, condutas com potenciais de lesi-
vidade distintas.

Outro ponto que merece ser rechacado refere-se a tese de que caberia ao 6rgao julgador declarar a
ilegalidade ou inconstitucionalidade do dispositivo em comento. Primeiramente, ainda que, em
tese, cabe-nos consignar que pelo nosso ordenamento juridico apenas cabe ao Poder Judicidrio
declarar a ilegalidade ou inconstitucionalidade da norma, esta ultima quer por via do controle
difuso, através dos tribunais inferiores, ou pela via do controle concentrado, através do Supremo
Tribunal Federal, e esta pecha ndo pende sobre o dispositivo em referéncia até este momento.

No mérito, como esta sobejamente comprovado nos autos o cometimento da infragdo imputada
ao contribuinte, tendo o autuante lavrado duas intimagdes datadas de 31/07/2006 € 05/09/2006 - fls.
06 € 07 - concedendo o prazo de 30 dias para que o sujeito passivo fornecesse os arquivos magné-
ticos validados pelo SINTEGRA, do periodo compreendido entre 01/01/2001 € 31/12/2005, ndo tendo
o mesmo efetuado a apresentacao solicitada, embora alertado no corpo dos referidos documentos
que o nao atendimento no prazo estabelecido ou sua entrega com dados divergentes dos constan-
tes nos documentos fiscais o sujeitaria as penalidades previstas no artigo 42, da Lei n°® 7.014/96, a
exigeéncia fiscal deve ser mantida, confirmando-se a Decisdo recorrida.

Ante o exposto, entendemos inatacavel a Decisdo recorrida, o que nos leva ao NAO PROVIMENTO
do Recurso Voluntéario, mantendo-a em sua integra.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo unanime, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 278868.0007/06-6, lavrado contra ITAO
SUPERMERCADOS IMPORTACAO E EXPORTACAO S/A (SUPERMERCADOS ITAO), devendo ser
intimado o recorrente para efetuar o pagamento da multa por descumprimento de obrigacao
acessoria no valor de R$602.144,99, prevista no art. 42, XII-A, “g”, da Lei n® 7.014/96, com o0s
acréscimos moratorios de acordo com o estabelecido pela Lei n° 9.837/05.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros (as): Sandra Urania Silva Andrade, Fernando Antonio Brito de Aradjo e Denise
Mara Andrade Barbosa.
VOTO VENCIDO - Conselheiros: Fabio de Andrade Moura e Valnei Sousa Freire.

Sala das SessOes do CONSEF, 11 de setembro de 2007.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA — PRESIDENTE

SANDRA URANIA SILVA ANDRADE — RELATORA

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. PGE/PROFIS
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