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EMENTA: ICMS. 1. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS
FISCAIS. FALTA DE ESCRITURACAO NO REGISTRO DE
ENTRADAS. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO

ACESSORIA. a) MERCADORIAS SUJEITAS A
TRIBUTACAO. Multa de 1% do valor de cada nota fiscal
nio registrada. Infracdo reduzida diante da
apresentacdo de provas de que diversas notas fiscais
foram escrituradas. Mantida a Decisdo recorrida. b)
MERCADORIAS NAO SUJEITAS A TRIBUTACAO. Pelo
carater educativo e pela prerrogativa dada a este
julgador, reduzir a multa aplicada para 10% do valor
julgado. Alterada a Decis@o recorrida. Recurso de
Oficio NAO PROVIDO. Decisdo unanime. Recurso
Voluntirio PARCIALMENTE PROVIDO Decisdo nio
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio e Voluntério, interposto pelo sujeito passivo contra a Decisdo
proferida pela 4* JJF, com base no art. 169, I, “b”, do RPAF/BA., que julgou o Auto de Infragcao
lavrado em 31/03/16, que exige multa por descumprimento de obrigacdo acessOria no montante de
R$122.125,59, em decorréncia das seguintes infracoes:

Infracdo 01. 16.01.01. Deu entrada no estabelecimento de mercadorias sujeitas a tributagcdo sem o devido

registro na escrita fiscal, nos meses de janeiro a dezembro de 2014, maio, junho e agosto de 2015, totalizando a
penalidade R$82.264,96, correspondente a 1% dos documentos ndo registrados.

Infracdo 02. 16.01.02. Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis, sem o devido registro
na escrita fiscal, nos meses de janeiro de 2014 a junho de 2015, e novembro de 2015, totalizando a penalidade
R$39.860,63, correspondente a 1% dos documentos ndo registrados.

A 4* JJF, no julgamento de primeiro grau (fls. 116/127) decidiu pelo parcial provimento das razdes
de defesa, com base no voto condutor, abaixo transcrito:

VOTO

O presente lancamento compde-se de duas infracées, todas contestadas pelo sujeito passivo, no exercicio de
seus direitos de defesa e do contraditério.

Em primeiro lugar, frente as questbes preliminares suscitadas, inicio pela apreciagdo da questdo relativa a
sucessdo, e para isso, necessdria se fazer breve linha do tempo. Os fatos geradores reportam-se ao periodo de
2014 e 2015, e a incorporagdo do autuado pela empresa Claro deu-se em 31 de dezembro de 2014, de acordo
com documentagdo acostada aos autos.

Temos, pois, que analisar os fatos sob duas oticas: até 31 de dezembro de 2014, e apos tal data.
No periodo de janeiro a dezembro de 2014, a empresa Embratel praticou diversos atos que se mostraram
contrdrios a legislacdo tributdria.

Analisemos, inicialmente, a sucessdo por incorporagdo. Tal figura ocorre quando uma ou mais sociedades sdo
absorvidas por outra, havendo, assim, sucessdo dos direitos e obrigagcdes. Para tal finalidade, todas as
sociedades envolvidas deverdo aprovar a medida no seu dmbito interno nos termos exigidos pelo regramento de
cada tipo societdrio envolvido no processo, nos termos do artigo 1.116 do Codigo Civil e também do artigo 227
da Lei das Sociedades Anonimas (Lei 6.404/76):, respectivamente:

“Art. 1.116. Na incorporagdo, uma ou vdrias sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos
os direitos e obrigacoes, devendo todas aprovd-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos. (...)
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Art. 227. A incorporagdo é a operagdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes
sucede em todos os direitos e obrigagoes.”

A doutrina, aqui representada por Maria Helena Diniz, (Curso de direito civil brasileiro: direito de empresa,
2009, p. 557.), assim se expressa: “A incorporagdo é a operagdo pela qual uma sociedade vem a absorver uma
ou mais (de tipos iguais ou diferentes) com a aprovagdo dos socios das mesmas (mediante quérum absoluto ou
qualificado legalmente requerido conforme o tipo societdrio das sociedades envolvidas), sucedendo-as em todos

os direitos e obrigacoes e agregando seus patrimonios aos direitos e deveres, sem que com isso venha a surgir
nova sociedade (CC, art. 1.116).”

Note que a incorporagdo ndo criard uma nova sociedade, mas, sim, uma ou mais empresas sucedendo a outra
nos direitos e nas obrigagées. Sendo assim, neste tipo de operacdo, haverd a sucessdo de todos os direitos e
obrigacoes, sendo que o patriménio da sociedade incorporada se soma ao da incorporadora, em que aquela
deixard de existir.

O Codigo Tributdrio Nacional (CTN), assim dispée no artigo 133, relativamente a tal situagdo:

ART. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo
de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploragdo,
sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao
fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I — integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, indistria ou atividade;

Assim, entende-se que as normas contidas em tal artigo abrangem praticamente todas as atividades comerciais,
significando que para haver a responsabilidade tributdria, deverd existir a exploragdo da mesma atividade
econdmica pelo adquirente, caso contrdrio, ndo hd que se falar em sucessdo tributdria, sendo notorio, no caso
em tela, que a atividade economica persiste.

Logo, o adquirente so responderd pelos tributos relativos ao estabelecimento adquirido, se o alienante cessar a
exploragdo da atividade que vinha executando e ndo passar a explorar outra atividade. Na hipotese do inciso 1,
supramencionado, a responsabilidade do adquirente é integral, respondendo sozinho e ndo havendo obrigagcdo
por parte do alienante.

Durante muito tempo as empresas questionaram esta matéria, inclusive no dmbito judicial, estribados nos mais
diversos argumentos. Para dirimir a questdo, foi editada a Sumula 554, em dezembro de 2015, com o seguinte
teor:

“Stimula 554: Na hipotese de sucessdo empresarial, a responsabilidade da sucessora abrange ndo apenas os
tributos devidos pela sucedida, mas também as multas moratorias ou punitivas referentes a fatos geradores
ocorridos até a data da sucessdo.”

Isso diante do fato de que as multas de natureza moratdrias possuem cardter punitivo e representam divida de
valor e, como tal, acompanham o passivo do patriménio transmitido ao sucessor, desde que seu fato gerador
tenha ocorrido até a data da sucessdo. A multa serd devida pelo sucessor, ndo importando se ela é de cardter
moratorio ou punitivo.

Para o STJ, apesar de multa ndo ser tributo, ela também ¢é transmitida para o sucessor em caso de sucessdo
empresarial, afinal, a multa é uma divida de valor que faz parte do patrimdnio passivo do sucedido, sendo
assim, transferida ao sucessor.

Tal simula se apresenta como de suma importdncia, a vista, inclusive, do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015), que entrou em vigor em margo de 2016, o qual estabelece no art. 927:

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:
I - as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
11 - os enunciados de simula vinculante;

III - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugcdo de demandas repetitivas e em
Jjulgamento de Recursos extraordindrio e especial repetitivos;

1V - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plendrio ou do orgdo especial aos quais estiverem vinculados.”

De acordo com o novo CPC, as decisdes em repetitivos, sumulas, repercussdo geral e sumula vinculante do STF
serdo, de fato, vinculantes aos juizes de primeiro grau. Se uma sentenca violar uma Decisdo, simula ou
repetitivo vai caber reclamagdo direta ao STJ ou ao STF, e como tal juizes de primeiro grau deverdo seguir o
enunciado da simula 554 do STJ e, desta forma, se deverd por fim as discussées em relagdo a responsabilidade
tributdria por sucessdo empresarial.
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Desta forma, até a data da incorporagdo da Embratel pela Claro, ndo resta nenhuma diivida quanto a
responsabilidade desta em relacdo aos débitos tributdrios (ai incluidas penalidades de qualquer natureza), para
tais fatos arrolados no bojo do Auto de Infracdo, descabendo-se falar em nulidade.

Resta-nos abordar somente os fatos geradores ocorridos apds 01 de janeiro de 2015, quando a empreso
autuado ndo mais existia, vez que incorporada pela Claro S. A, de acordo com a Ata da Assembléia
Extraordindria realizada em 18 de dezembro de 2014, acostada as fls. 94 a 98, na qual no item 6.8 consta a
aprovagdo da incorporagdo pela empresa Claro S. A. com “data de eficdcia de evento” fixada em 31 de
dezembro de 2014, devidamente registrada na Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro através do
Protocolo 0020144273233, a qual arquivou devidamente a mesma.

Neste caso, reitere-se, a empresa Embratel ndo mais possuia personalidade juridica, diante da incorporagdo
realizada, sendo absorvida pela empresa Claro S. A., a qual se constitui em nova pessoa juridica, diversa
daquela anteriormente existente, e como tal, deveria responder de forma individualizada pelos atos tributdrios
eventualmente praticados ao arrepio da legislagdo.

Logo, ndo hd que se falar em apenagdo ou cobranca de qualquer parcela tributdria contra o autuado, em
periodo no qual ndo mais possuia personalidade juridica, ou existéncia, diante do processo ocorrido, motivo
pelo qual as ocorréncias posteriores a 01 de janeiro de 2015 ndo podem ser imputadas a empreso autuado,
devendo ser afastada a acusagdo fiscal quanto a este fato, e se for o caso, langar-se contra a sucessora. Tal fato,

entretanto, ndo contamina a totalidade do Auto de Infracdo, apenas e tdo somente no periodo considerado.

Nada impede, que agdo fiscal desencadeada contra a empresa Claro S. A. possa efetuar a cobranga dos valores
eventualmente devidos no exercicio de 2015 e que foram objeto deste lancamento.

Quanto ao pedido para realizagdo de diligéncia/pericia, fica o mesmo prejudicado, diante do fato de que o
autuante, por ocasido da informagdo fiscal, e frente aos elementos de prova trazidos pela defendente, realizou
os ajustes que entendeu necessdrios, reduzindo o montante devido pela empresa. Desta forma, a realizagdo de
nova diligéncia nada acrescentard ao feito.

Adentro sem maiores outros comentdrios, na andlise do mérito.

Ambas as infracdes versam a respeito de falta de registro na escrituragdo fiscal, de notas fiscais tributadas
(infragdo 01) e ndo tributdveis (infracdo 02), pela empreso autuado, vindo a se considerar, pois, imposi¢do de
penalidade de natureza acesséria. Diante da nova redagdo do Inciso IX do artigo 42 da Lei 7.014/96, alterado
pela Lei 13.461/15, que passou a produzir efeitos a partir de 11 de dezembro de 2015, a qual determinou a
imposi¢do de multa no percentual de 1% sobre o valor comercial do bem, mercadoria ou servico sujeitos a
tributacdo que tenha entrado no estabelecimento ou por ele utilizado sem o devido registro na escrita fiscal,
ambas as infragdes cominam a mesma penalidade de 1% sobre o valor das operagoes realizadas.

Nesta circunstdncia, vital é a andlise da questdo material, e sobre isso nos debrugaremos neste momento.

O processo administrativo tem o objetivo de proteger a verdade material, garantir que os conflitos entre a
Administracdo e o Administrado tenham solugées com total imparcialidade, representando e garantindo que os
atos praticados pela Administracdo e seus prepostos serdo revisados e poderdo ser ratificados ou ndo a
depender das provas acostadas nos autos.

Dessa forma, estdo arraigados ao processo administrativo os principios constitucionais dentre eles o da ampla
defesa, do devido processo legal, além dos principios processuais especificos, quais sejam: oficialidade;
formalismo moderado; pluralismo de instancias e o da verdade material.

Este tiltimo, de importdncia vital, tem a sua génese no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢cdo Federal, o qual traz
a seguinte previsdo:

“LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e Recursos a ela inerentes”.

Segundo Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 39 Ed, 2013): “O conceito de
processo administrativo tributdrio compreende todos os procedimentos fiscais proprios, ou seja, a atividade de
controle (processo de langamento e de consulta), de outorga (processo de isengdo) e de punicdo (processos por
infragdo fiscal), além dos processos improprios, que sdo as simples autuacdes de expedientes que tramitam
pelos orgdos tributantes e reparticdes arrecadadoras para notificacdo do contribuinte, cadastramento e outros
atos complementares de interesse do Fisco”.

A autoridade julgadora tem o dever de analisar as provas apresentadas pelo contribuinte quando da
apresentagdo da defesa. Deixar de lado provas licitas no momento da Decisdo é deixar de lado as garantias de
defesa, se tornando o Processo Fiscal em um verdadeiro processo inquisitorial, pois concretamente estard nas
mdos da autoridade julgadora, simultaneamente, as funcées de acusador e defensor, tendo em vista que de nada
adiantard o sujeito passivo apresentar provas que ndo serdo levadas em conta no processo.

O que se busca no Processo Administrativo Fiscal é a verdade material, devendo ser analisadas todas as provas
e fatos trazidos pelo sujeito passivo, ainda que desfavordveis a Fazenda Publica, desde que sejam provas licitas,
como no presente caso.
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O principio da livre convicgdo do julgador estd previsto no ordenamento juridico-tributdrio, e por ele a
valoragdo dos fatos e circunstdncias constantes dos autos é feita livremente, pelo julgador, ndo havendo
vinculagdo a critérios prefixados de hierarquia de provas, ou seja, ndo hd preceito legal que determine quais as
provas devem ter maior ou menor peso no julgamento.

Importante associar-se o livre convencimento do julgador e as regras probatorias, sendo a regra bdsica de que
todos os tipos de provas sdo permitidos e praticados desde que admitidos em lei e moralmente legitimos. De
certa forma, a prova no direito brasileiro, e no ordenamento tributdrio, é aberta, desde que vdlida diante do fato
que no processo existirdo sempre trés verdades: a descrita no langcamento pela autoridade fiscal; a verdade
descrita na impugnagdo do contribuinte; e a verdade do julgador, a qual hd de prevalecer e para quem as
provas terdo papel fundamental na formagdo da sua convicgdo. A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a
realizacdo das diligéncias, inclusive pericias, podendo indeferi-las se as tiver por prescindiveis ou
impraticdveis.

Assim, diante das provas trazidas ao feito, cabe a andlise das mesmas pelo julgador, conforme visto acima.
Observo que o autuante elaborou demonstrativo no qual discriminou como obteve a base de cdlculo para
chegar ao valor langcado, lancando os dados essenciais de todas as notas fiscais cujos lancamentos ndo foram
identificados.

Vieram aos autos, trazidos pela empreso autuado, na pessoa de sua sucessora, provas do registro de algumas
notas fiscais, devidamente analisadas e retiradas dos demonstrativos pelo autuante, frente a tal comprovagdo de
registro. Logo, aqueles documentos cujo langamento na escrita fiscal o autuado ndo logrou comprovar, hdo de
ser mantidos, no periodo em que a empresa efetivamente exercia suas atividades, conforme consideracoes
postas anteriormente.

Note-se que a defendente, de forma tdcita, admite o cometimento das infragcdes, em relagdo a diversas notas
fiscais, como se depreende do seguinte trecho de sua peca: “...haja vista ter cumprido estritamente, para gquase
a totalidade das notas indicadas na autuag¢do, o quanto determina o artigo 217 do Regulamento de ICMS do
Estado da Bahia”. (Grifei).

Desta maneira, diante dos argumentos acima expostos, as infracées remanescem nos valores respectivos de

R$2.181,17 (infracdo 01) e R$19.278,41 (infracdo 02).

Quanto ao argumento de confiscatoriedade da multa, diante dos percentuais aplicados, observo que dentre os
principios vigentes no processo administrativo, um deles, dentre os de maior importdncia é o da legalidade, jd
incidentalmente abordado linhas acima, o qual tem a sua génese na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso I, ao
dispor que "ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". Esse
principio tem forte ligagcdo com o proprio Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o "império da lei"
ou “jus imperium”.

No campo tributdrio, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso I da Carta Magna,
ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto sem que seja por lei”. Desse
comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e normatizar os tributos estaduais. Dessa forma,
somente a lei poderd diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obrigacoes
acessorias, sendo necessdrio que haja competéncia do ente para que seja vdlida sua criagcdo, competéncia esta
descrita no proprio corpo do texto constitucional.

O professor Roque Antonio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranga das pessoas,
diante da tributagdo. De fato, de pouco valeria a Constituicdo proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXII, e
170, II) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder
Executivo, mas so pela lei”.

Por outro lado, juristas como Celso Bastos e Ives Gandra Martins advogam que o Principio da Legalidade se
apresenta muito mais com caracteristica de garantia constitucional do que de direito individual, pelo fato de
ndo resguardar um bem da vida especifico, e sim garantir ao particular a prerrogativa de rechagar injungoes
impostas por outra via que ndo a da lei.

E por tais razoes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos pardmetros e limites estabelecidos
na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam mediados e decididos pelo Poder
Judicidrio.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edigdo e cumprimento
das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independentemente de qualquer critério. Assim,
dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hdo de vigorar relativamente
aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Codigo
Tributdrio do Estado da Bahia) disciplinou nos artigos 46 e 47, as penalidades a infragdo da legislagcdo do
ICMS.

Com a edi¢do da Lei n°. 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei Complementar
87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e percentuais de penalidades a
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serem aplicadas diante da constatag¢do de descumprimento de obrigagdo tributdria, bem como os percentuais de
redugdo das mesmas, e as condigdes necessdrias para tal.

O Agente Fiscal, no momento do lancamento tributdrio, deve, pois, em atengdo as normas legais vigentes,
aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracées verificadas, em nome ndo somente do principio da
legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo estando a sua aplicacdo sujeita a
discricionariedade, sendo da Lei.

Posso mencionar, de igual forma, Decisdo do ministro Teori Albino Zavascki, no RE 400927 MS, em Decisdo
publicada em 18 de junho de 2013, no qual assim se manifesta:

“Ementa: TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ICMS. MULTA
MORATORIA APLICADA NO PERCENTUAL DE 40%. CARATER CONFISCATORIO. INEXISTENCIA.
PRECEDENTES DO TRIBUNAL PLENO.

1. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal jd decidiu, em diversas ocasides, serem abusivas multas
tributdrias que ultrapassem o percentual de 100% (ADI 1075 MC, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, DJ de 24-11-2006; ADI 551, Relator (a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, DJ de 14-
02-2003).

2. Assim, ndo possui cardter confiscatério multa moratdria aplicada com base na legislagcdo pertinente no
percentual de 40% da obrigagdo tributdria.

3. Agravo regimental a que se nega provimento”.

Verifico, pois, por tal Decisdo, que o STF, ao contrdrio do afirmado pela defesa, acolhe, sim, multas em
percentuais superiores a 30%.

Pertinente mencionar, ainda no ambito do STF, trecho do voto da ministra Elen Gracie que “este Tribunal,
deparando-se com multas demasiadamente onerosas, reduziu-as de 100% para 30%, do que é exemplo o RE
81.550, julgado em maio de 1975. Considerou, entdo, que deveria haver uma compatibilizagcdo com a utilizacdo
do instrumento da correcdo monetdria, que jd compensava a perda do valor aquisitivo da moeda. Jd no RE
220.284-6/SC, julgado em maio de 2000, reconheceu a constitucionalidade de multa de 30%”. E concluiu:
“Estivéssemos, agora, nos deparando com multa de 40% ou mesmo de 30%, ndo hesitaria em entender que
atualmente ndo poderiam perdurar. Quanto a multa de 20%, é, sem divida, pesada para o contribuinte
inadimplente. Mas tenho que ndo se deve ir ao ponto de dizé-la invdlida. A relagdo tributdiria ndo é
equipardvel as relacées de consumo. A obrigagdo de pagar impostos consubstancia dever fundamental”.
(grifei)

Assim, a argumentacdo do sujeito passivo ndo pode ser acolhida, diante dos elementos expostos, ndo sendo
possivel o afastamento da aplicagdo dos percentuais de multa indicados no lancamento, até pelo fato das multas
sugeridas para as infragoes serem no percentual de 1%, dentro, inclusive, dos limites impostos como razodveis
pelo STF, na forma das decisdes colacionadas pelo proprio autuado, pois, os mesmos possuem estrita base
legal, além do reconhecimento do Poder Judicidrio.

Ademais, nos termos do RPAF/99, artigo 167, inciso I, ndo se inclui na competéncia deste orgdo julgador a
apreciagcdo de questées que envolvam constitucionalidade, motivo pelo qual me abstenho de tecer maiores
comentdrios a respeito.

Quanto a solicitagdo para que as intimagdes fossem feitas no enderego dos advogados da empresa, defendente,
nada obsta. Todavia, sua inobservdncia ndo se constitui em elemento que possa vir a ensejar qualquer nulidade,
diante do fato de que, no processo administrativo, contrariamente ao processo judicial, os atos processuais sdo
dirigidos ao autuado, de forma direta, no enderego de seu estabelecimento comercial.

Além disso, foi garantido ao sujeito passivo o pleno exercicio do contraditorio e direito de defesa, tendo o
mesmo participado efetivamente do processo, mediante apresentacdo de manifestagdes, provas e elementos no
sentido de elidir as infragées, comparecendo ao feito em todas as oportunidades que lhe foram concedidas o que
afasta, de pronto, qualquer argumento em contrdrio.

Da mesma forma, a pauta do julgamento, além de encaminhada por e-mail para a empresa, e para seu
advogado, caso este indique nas suas pecas o enderego eletronico, também é publicada no Didrio Oficial do
Estado, e disponibilizada no site www.sefaz.ba.gov.br dando a devida publicidade do ato, e possuindo a
empresa o domicilio eletronico, para o mesmo.

Pelos motivos expostos, voto no sentido de que o langamento deva ser parcialmente mantido, de acordo com os
ajustes realizados por ocasido da informagdo fiscal, e o Auto de Infracdo julgado procedente em parte, no valor
de R$2.181,17, para a infracdo 01 e R$19.612,41, para a infracdo 02, de acordo com as planilhas inseridas na
midia de fl. 108 dos autos, apenas para o periodo de janeiro a dezembro de 2014, as quais neste momento
reproduzo:

Infragdo 01:

MES/ANO 2014 MULTA
JAN
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FEV 1.550,00 15,50
MAR 2.118,78 21,19
ABR 18.845,29 188,45
MAIO 54.934,67 549,35
JUN 1.287,87 12,88
JUL 35.335,53 353,36
AGO 10.016,90 100,17
SET 19.887,91 198,88
ouTr 46.779,95 467,80
NOV 19.818,31 198,18
DEZ 7.541,09 75,41
TOTAL 218.116,30 2.181,17
Infragdo 02:

MES/ANO 2014 MULTA
JAN 62.262,06 622,62
FEV 130.553,95 1.305,54
MAR 12.576,00 125,76
ABR 19.645,16 196,45
MAIO 1.824,30 18,24
JUN 3.839,09 38,39
JUL 16.690,37 166,90
AGO 96.190,25 961,90
SET 68.905,64 689,06
our 35.929,61 359,30
NOV 18.147,36 181,47
DEZ 1.461.278,09 14.612,78
TOTAL 1.927.841,88 19.278,41

Ante o acima exposto nosso voto é pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracdo.

No Recurso Voluntirio interposto (fls.138/146) o Recorrente faz breve relato dos fatos,
consignando que a Junta de Julgamento Fiscal reconheceu que o ora recorrente escriturou
devidamente a maioria das notas fiscais autuadas.

Aduz que inobstante o fisco ter reconhecido que quase a totalidade das operagdes em voga
teriam sido escrituradas corretamente, entende que preenche todos os requisitos necessarios para
que a penalidade aplicada seja integralmente seja anulada, com base na aplicacdo do quanto
prescrito no art. 42, §7°, da Lei n® 7.014/96, art. 158 do Decreto n° 7.629/99, art. 24, 111, do Decreto n°
7.592/99, e na propria jurisprudéncia desse CONSEF.

Discorre em derredor do tema, cotejando a legislacdo com os fatos, ponderando que quase a
totalidade das operacdes objeto da autuagdo teriam sido escrituradas da forma devida; que nao
houve falta de recolhimento de tributos; e que a obrigacdo acesséria ndo pode se confundir com
o pagamento do imposto em si, no sentido de que nao pode uma penalidade ser aplicada com fins
arrecadatdrios e desarrazoada.

Transcrevendo a legislacdo, diz das condicionantes do afastamento da penalidade, registrando
que no caso dos autos, restam preenchidos todos os requisitos para que faga jus a aplicagdao dos
dispositivos legais sendo afastada a exigéncia das multas por descumprimento de obrigacdo
acessoria. Transcreve a jurisprudéncia do CONSEF.

Arremata afirmando que uma vez demonstrada a auséncia de qualquer prejuizo ao Erdrio baiano,
visto que a sua conduta, além de nao ter sido praticada com dolo, fraude ou simulag¢do, nao
ensejou auséncia de recolhimento do imposto ao Estado, aduz que merece provimento o seu
Recurso Voluntério para que a multa de 1% aplicada sobre o valor constante das notas fiscais nao
escrituradas pela empresa — remanescentes da infracdo — seja cancelada, ou, ao minimo
reduzida, de acordo com o critério estipulado por esse E. Conselho.

VOTO

Trata-se de um Recurso de Oficio e Voluntdrio contra Decisdo proferida pela 4* JJF que julgou,
por unanimidade, Procedente em Parte o Auto de Infracdo em epigrafe, com o objetivo de exigir
do ora recorrente crédito tributdrio, no valor histérico de R$21.459,58, valor julgado em primeiro
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grau, em decorréncia do cometimento de duas infragoes.

Quanto ao Recurso de Oficio, no que pertine ao reexame necessario, vejo que nenhum reparo
merece a Decisdo de piso, vez que o Contribuinte cuidou de trazer aos autos os registros de
vdrias notas fiscais que tiveram o condao de fazer com que as ditas operacdes fossem retiradas
do levantamento origindrio.

Assim, verifico que a revisdo do quantum exigido do Contribuinte pela multa pelo
descumprimento da obrigagdo acessoria proveniente da falta de escrituracdo das entradas de
mercadorias sujeitas a tributacdo e também as ndo tributdveis, decorreu da comprovacdo do
devido registro de algumas notas fiscais, as quais foram devidamente analisadas pelo autuante
que as retirou do demonstrativo de débito.

Nesses termos, verificado que os documentos trazidos ao processo, de fato, conseguem elidir
grande parte da acusacao fiscal e desconstituir a maior parte do lancamento, o que foi verificado
pelos julgadores de primeiro grau, outra ndo pode ser a Decisdao sendo a de manter a Decisdo de
piso tal como exarada.

Voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

Sobre o Recurso Voluntério, verifico que se atem a discussdo da possibilidade de reduc¢do ou
cancelamento das multas por descumprimento de obrigacdes acessorias especificadas nas
acusacoes fiscais de que teria o Contribuinte dado entrada no estabelecimento de mercadorias
ndo sujeitas a tributacdo sem o devido registro na escrita fiscal.

Pois bem, da andlise do caso, vé-se que a Junta de Julgamento Fiscal acolheu as razdes de defesa
que redundou na reducdo do valor origindrio da exigéncia, entendido que o Sujeito Passivo
cuidou de demonstrar que houve a escrituracdo das operagdes objeto do Al quase que na
totalidade, conforme consignado no excerto do voto condutor abaixo transcrito, como segue:
“Vieram aos autos, trazidos pela empreso autuado, na pessoa de sua sucessora, provas do registro de algumas
notas fiscais, devidamente analisadas e retiradas dos demonstrativos pelo autuante, frente a tal comprovagdo de
registro. Logo, aqueles documentos cujo langamento na escrita fiscal o autuado ndo logrou comprovar, hdo de

ser mantidos, no periodo em que a empresa efetivamente exercia suas atividades, conforme consideracoes
postas anteriormente.

(...)

Desta maneira, diante dos argumentos acima expostos, as infra¢ées remanescem nos valores respectivos de
R$2.181,17 (infracdo 01) e R$19.278,41 (infracdo 02).
Isto posto, inequivoca a improcedéncia de boa parte das imputagdes, remanescendo, portanto a
parte para a qual o Contribuinte ndo elidiu as acusagdes fiscais.

Quanto a matéria objeto da discussao proposta pelo Contribuinte, cancelamento ou reducao das
multas pelo descumprimento de obrigacdo acesséria, a legislacdo de regéncia aponta como
fundamento da negativa da reducao ou cancelamento da multa por descumprimento de obrigacao
acessoria a existéncia ou nao de dolo, fraude ou simulacdo e que ndo impliquem na falta de
recolhimento do imposto, como se vera adiante.

E fato incontroverso que a infracdo foi cometida, ou seja, o Contribuinte deixou de dar entrada
no estabelecimento de mercadorias ndo sujeitas a tributagdo e tributdveis, nos periodos
apontados, sem o devido registro na escrita fiscal. Entretanto, ndo hd nos autos qualquer prova
ou mesmo indicio de que a conduta do Recorrente esteja entremeada de fraude, dolo ou
simulacao.

Saliente-se que ndo ha nos autos qualquer comprovacdo de que eventual imposto correspondente
as operacgdes tributdveis teriam sido devidamente recolhido pelo Sujeito Passivo, sobretudo
porque boa parte das ditas operacdes, ndo sdo sujeitas a tributagdo, merecendo relevo o fato de
que do total, restou demonstrado que 83% das operagdes foram regularmente escrituradas.

Pois bem, do conjunto de elementos trazidos aos autos, hd que se verificar que o texto da norma
que atribui ao julgador a possibilidade de reduzir ou cancelar a multa por descumprimento de
obrigacdo acesséria, abaixo transcrita, em ultima andlise, reflete a vontade do legislador no
sentido de que tal reducdo ou cancelamento pudesse ser aplicada quando, verificadas as
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circunstancias do fato para a determinagdo da eventual existéncia de dolo, fraude ou simulagdo e
do préprio prejuizo imposto ao erdrio, se evidenciasse que tais fatos efetivamente ndo tenham
ocorrido. Nesse plano a lei 7014/96, dispde:

Art. 42. Para as infragées tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:

(...)

§ 7° As multas por descumprimento de obrigacées acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas pelo drgdo
julgador administrativo, desde que fique comprovado que as infragdes tenham sido praticadas sem dolo,
Jfraude ou simulagdo e ndo impliquem falta de recolhimento do imposto.

O texto da norma € cristalino e fiel a preceitos constitucionais, apontando que a negativa do
beneficio da redugdo ou cancelamento da multa deve estar vinculada a comprovagdo de que a
infracdo tenha sido cometida com fraude, dolo ou simulacdo, e que nao tenha se verificado falta
de recolhimento do imposto.

Deve-se salientar que, definitivamente, ndo ha qualquer indicio de que o Sujeito Passivo tenha
agido de maneira fraudulenta, dolosa ou simulada, embora ndo ha comprovacgdo de que o Sujeito
Passivo deixou de recolher o imposto devido, no caso das mercadorias tributdveis, ainda que
tenha deixado de enviar os arquivos magnéticos a SEFAZ.

Ora, se ha um fato tipico, haverd que se apenar o infrator, contudo, had que se trazer a andlise dos
fatos as circunstincias que o envolvem, sobretudo porque no caso vertente, em se tratando de
descumprimento de obrigacdo acesséria que implica em valor por demais elevado, ndo se pode
deixar de aplicar a regra insculpida no §7° do art. 42, da Lei n° 7.014/96, pois, em que pese ter
havido certo embarago a fiscalizag¢do, ndo se verifica prejuizo ao erario como quer fazer crer o
autuante, o que se constata pelo fato de apenas haver imputacdo por descumprimento de
obrigacdo acessdria, e ndo principal, ou seja, ndo se exige imposto, ou seja, facilmente se verifica
que a conduta tipica nao representou qualquer prejuizo ao erdrio, nem mesmo provocou qualquer
possibilidade de fraude quando do cometimento da infra¢cdo, nem mesmo em momento futuro,
implicando dizer, a luz do contexto dos fatos, que a aplicacdo da multa em voga, sobretudo
quando se trata de escrituracdo de mercadorias ndo tributdveis, é desproporcional e irrazodvel.

As multas com o cardter acima descrito sdo excessivamente altas e fogem a intengcdo do
legislador, pois, abandonam o carater educativo adotando contornos de desproporcionalidade,
confisco, e até de enriquecimento sem causa por parte do Estado. Nao por menos, com
permissivo legal contido no art. 42, §7°, da Lei n°® 7.014/96 e do art. 158 do RPAF/99, é admitida a
reducdo da multa por descumprimento de obrigagdo acesséria, bem como a propria
jurisprudéncia deste CONSEF.

O referido art. 158, que repete os termos da Lei n° 7.014/96, diz que “as multas por
descumprimento de obrigagoes acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas pelas Juntas de
Julgamento Fiscal ou pelas Camaras do CONSEF, desde que fique provado que as infragoes
tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou simulacdo e que ndo tenham implicado falta de
recolhimento de tributo”, ou seja, a norma invoca principios constitucionais e de direito,
referindo-se a necessidade de se fazer prova, naturalmente que por parte de quem acusa — o
Fisco -, de que a conduta infracional foi dolosa, fraudulenta ou simulada, respeitando o principio
que determina que a inocéncia e a boa-fé, por motivos 6bvios, sdo presumidas, exigindo prova
em contrrio.

Assim, ainda que reste absolutamente demonstrado o cometimento da infracdo, como € o caso, a
luz dos folios deste PAF, entendo que ndo resta caracterizada a conduta dolosa, fraudulenta ou
simulada por parte do recorrente, ao contrario, o préprio autuante afastou tal possibilidade.
Ademais, considerando, por principio fundamental de direito, que a boa-fé é presumida, teria o
fisco que PROVAR que a conduta do sujeito passivo foi deliberada, para o que ndo ha prova nos
autos, pois, a contrério senso, o que restou provado é que houve boa-fé por parte do recorrente.

No entanto, com relacdo a infragdo 1, verifico que no presente caso nao restou provado a
possibilidade da inexisténcia de eventual falta de recolhimento do imposto, por isso, mantenho a
multa aplicada.
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Assim, pelo cardter educativo que deve a ter a multa por descumprimento de obrigacdo
acessoria, e pela prerrogativa dada a este julgador, reduzo a multa aplicada para 10% do valor
julgado na Infragdo 2, reduzindo-a para o valor de R$1.927,84.

~ Valor pré Reducao Valor julgado 2*
Infragio Julgamento Recurlzo para (g%) Insjtﬁr%cia
1 Nio Provido 2.181,17 0% 2.181,17
Provido em Parte 19.278,41 10% 1.927,84
Totais 21.459,58 4.109,01

Pelo exposto, voto no sentido de PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntério para, nos termos
do art. 42, §7°, da Lei 7.014/96 e do art. 158 do RPAF/99, reduzir a multa da infragdo 2 para o valor
acima disposto, remanescendo a exigéncia no montante de R$4.109,01

VOTO DISCORDANTE (Quanto a Reduc¢ao da Multa — Infracgio 2)

Peco vénia ao nobre relator para divergir do seu entendimento, apenas naquilo que se refere a
reducdo de 90% da multa aplicada, nos termos em que segue.

Devo destacar que a auséncia de descumprimento de obrigacdo principal € a condicdo imposta
pelo RPAF para que este colegiado possa exercer a sua prerrogativa de reduzir a san¢do imposta.
Trata-se, pois, apenas de uma condi¢cdo, mas ndo de uma circunstincia atenuante que pudesse
traduzir um trago impar a conduta do autuado, impondo um tratamento normativo mais benéfico.

No voto do nobre relator ndo hd, portanto, nenhum argumento, nem qualquer referéncia a algo
especifico que justifique a benevolente reducdo proposta. Por conseguinte, nao vejo como me
alinhar a sua proposta, da qual discordo, mantendo integralmente a multa aplicada.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e, em decisdo ndao uninime,
PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntério apresentado para modificar a Decisdo recorrida
e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 298929.0023/16-5, lavrado contra
EMPRESA BRASILEIRA DE TELECOMUNICACOES S/A - EMBRATEL, devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento das multas por descumprimento de obriga¢do acessoria no
valor de R$4.109,01, previstas no art. 42, incisos IX e XI, da Lei n°® 7.024/96, com os acréscimos
moratorios, conforme norma da Lei n® 9.837/05.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: José Carlos Barros Rodeiro, Tiago de Moura Simdes, Denise Mara Andrade

Barbosa, Paulo Sergio Sena Dantas e Fernando Antonio Brito de Aradjo.
VOTO DISCORDANTE - Conselheiros: Luiz Alberto Amaral Oliveira.

Sala das Sessdes do CONSEF, 13 de margo de 2017.

FERNANDO ANTONIO BRITO ARAUJO - PRESIDENTE

JOSE CARLOS BARROS RODEIRO — RELATOR

LUIZ ALBERTO AMARAL OLIVEIRA - VOTO DISCORDANTE

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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