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EMENTA: ICMS. MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACAO ACESSORIA. FALTA DE REGISTRO DE
NOTAS FISCAIS DE ENTRADAS. MERCADORIAS ISENTAS

OU NAO TRIBUTADAS. A multa por descumprimento de
obrigacdo acessoria independe de dano ao erdrio, da
auséncia de ma fé ou dolo ou mesmo da auséncia de
prejuizos ao fisco. Infracdo caracterizada. Negada a
preliminar de nulidade Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Auto de Infragdo, lavrado em 27/09/2016, quando foi lancado da MULTA no valor
total de R$180.240,83 em decorréncia da entrada no estabelecimento de mercadoria ndo tributavel
sem o devido registro na escrita fiscal , conforme demonstrativo anexo, conforme art. 42, IX da
Lei n® 7.014/96.

O contribuinte ingressou com defesa tempestiva, as fls. 27/36 onde inicialmente descreve a
infracdo, em que a Autoridade Fazendaria verificou que a Impugnante deu entrada no
estabelecimento de mercadorias ndo tributaveis sem o devido registro na escrita fiscal, conforme
demonstrativo Anexo E, tendo sido aplicada a multa de 1% (um por cento). Assim, de acordo
com a Fiscalizac@o, a Contribuinte deixou de cumprir entre os periodos de 01/2012 a 03/2012, o
artigo 322, incisos e pardgrafos do RICMS aprovado pelo Decreto n® 6.284/1997. Ja com relacdo aos
periodos de 04/2012 a 12/2013, a Impugnante ndo observou o disposto no artigo 217 e 247 do RICMS
aprovado pelo Decreto n® 13.780/2012.

Que em razao da ndo observancia dos artigos acima mencionados, o I. Fiscal aplicou multa de 1%
(um por certo), em consonancia com o que dispde o artigo 42, inciso IX, da Lei n° 7.014/1996 € em
que pesem as observacdes do 1. Agente Fiscal, ndo merece prosperar a autuacdo pelas razdes
abaixo declinadas.

Inicialmente pede a nulidade do langamento, porque o 1. Fiscal Autuante ndo agiu conforme
determina a Constituicdo Federal, o Cédigo Tributdrio Nacional e também o préprio Codigo
Tributario do Estado da Bahia. No caso em tela, no momento da autuacdo, o Fiscal deixou de
incluir no Auto de Infracdo elementos suficientes para determinar a infracdo, bem como o0s
indices de atualizacdo dos acréscimos moratorios o que configura sua nulidade e impede a ampla
defesa e o contraditdrio, principios previstos na Constituicdo Federal como cldusulas pétreas (art.
5°, inciso LV, CF), além de desrespeitar a segurancga juridica.

Apos exposigdo legal da competéncia do agente fiscal, aduz que essa atividade, em decorréncia
do principio da legalidade expresso no artigo 37 da Constituicdo Federal, e também do disposto
no Cdédigo Tributdrio Nacional, é plenamente vinculada, razdo pela qual, em aten¢do ao caso
concreto, cumpre-nos trazer a colacdo o quanto dispde o artigo 129 do Cdédigo Tributdrio do
Estado da Bahia (Lei n°® 3.956/81).

Que sem a correta lavratura do Auto de Infracdo nos exatos contornos legais, ndo é possivel se
falar no aperfeicoamento da propria cobranga do tributo, pois eivada em sua origem de
ilegalidade. Assim, artigo 129 do Cdédigo Tributdrio do Estado da Bahia (Lei n° 3.956/81) acima
transcrito deveria obrigatoriamente ter sido observado pelo Fiscal ao autuar a Impugnante. Sua
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atividade € inexoravelmente vinculada e se relaciona diretamente aos principios elementares que
norteiam a administracdo da legalidade e da seguranca juridica, ndo podendo, em hipétese
alguma, ser ignorado pelo Agente Fiscal quando do exercicio das suas funcoes.

No presente caso foram desrespeitados os incisos III e IV do § 1°, do artigo 129 acima citado, na
medida em que (a) ndo consta do Auto de Infracdo a descricdo minuciosa das infracdes
realizadas pela Impugnante, (b) ndo constam os indices de atualizagdo da corre¢cdo monetaria,
elementos estes que sao indispensdveis para o esclarecimento dos fatos e do montante devido.

Ou seja, a presente autuacdo carece de informacdes elementares para que a Impugnante esteja
apta a realizar a sua defesa de forma contundente. Em primeiro lugar, na Descri¢do dos Fatos do
Auto de Infracdo, campo este que € imprescindivel para que a Impugnante tenha pleno
conhecimento dos fatos, ndo hd uma descri¢cao detalhada da infra¢do, nem a relacdo de quais as
Notas Fiscais que foram fiscalizadas, quais as mercadorias, entre outros elementos que
possibilite que a Impugnante realize a sua defesa de forma satisfatdria.

Que a simples mencao de que a Impugnante “deu entrada no estabelecimento de mercadorias
ndo tributadas sem o devido registro na escrita fiscal” nao fornece nenhum elemento para que a
Impugnante tenha pleno conhecimento acerca de qual ou quais operagdes que foram autuadas.

Evidente, portanto, o descumprimento dos ditames do § 1°, inciso III, do artigo 129 acima
mencionado, vez que o I. Auditor Fiscal ndo realizou a descri¢ao da infracdo de forma detalhada,
bem como ndao mencionou com exatiddo quais as Notas Fiscais que foram fiscalizadas para
compreensdo da Impugnante acerca da Infracdo.

Ademais, o “Demonstrativo de Débito” acostado ao Auto de Infracdo € elemento indispensavel
para que a Impugnante tenha conhecimento com exatiddo do quantum devido. Este
demonstrativo deveria discriminar a base de cdlculo, as parcelas do tributo, por periodo, bem
como 0s seus acréscimos e as multas aplicadas.

Ocorre que nao consta neste demonstrativo o indice de atualizacdo dos acréscimos moratorios.
Nao se sabe para fins de defesa se foi utilizado o indice de atualizacdo correto conforme os
ditames da legislagao vigente. Colaciona a seguir o “Demonstrativo de Débito” onde se verifica
apenas o valor total do acréscimo moratério por periodo, mas em nenhum momento é
mencionado o seu indice de atualizacao.

Diante da nulidade mencionada, é evidente a ofensa ao artigo 129, § 1° inciso 1V, do Cddigo
Tributario do Estado da Bahia, devendo ser anulado o Auto de Infracdo na sua totalidade. Assim,
carecendo o Auto de Infracdo de elementos essenciais a sua validade e eficicia, em referéncia ao
comando expressamente positivado no artigo 129 do Cédigo Tributario do Estado da Bahia e em
celebracdo do principio da legalidade, da seguranca juridica, e da vinculacdo dos atos
administrativos, deve o presente Auto de Infracdo ser considerado nulo, ndao sendo licito ao
Estado exigir tributo pautado em atividade estatal eivada de notavel irregularidade.

Nao ha divida de que a Impugnante nao possui elementos que evidenciem a exata motivacao da
autuacgdo, sendo obrigada a defender-se com base em suposicdes, o que € absolutamente ilegal e
inconstitucional. Caso ndo seja acatada a preliminar de nulidade aqui exposta, também no mérito
nao ha como subsistir a presente autuagdo, conforme veremos a seguir.

Conforme consta das infimas informacdes constantes no Auto de Infracdo, a Impugnante foi
autuada por dar entrada no estabelecimento de mercadorias nao tributadas sem o devido registro
na escrita fiscal, tendo sido aplicada a multa de 1% (um por cento). Ocorre que a conduta da
Impugnante ndo resultou dano ao erdrio Estadual, eis que as mercadorias objeto das Notas
Fiscais autuadas eram ndo tributadas, ou seja, ndo havia o que se falar em pagamento de
obrigacao principal, no caso, ICMS.

A autuada realizou corretamente a operacdo, ora autuada, com a emissdo de Notas Fiscais
conforme os ditames da legisla¢do estadual. O que houve foi mero equivoco da Impugnante ao
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dar entrada nas Notas Fiscais no seu estabelecimento. Em sintese, o ICMS nas operacdes que a
Impugnante foi autuada é isento, motivo pelo qual ndo hd imposto devido. No entanto, a
Impugnante foi autuada no montante de R$255.382,87 pelo mero descumprimento de uma
obrigacao acessodria.

Veja que se trata de multa nitidamente com caracteristica confiscatéria, sendo vedada por nosso
ordenamento, ainda mais no caso que a Impugnante agiu totalmente de boa-fé, conforme ja
demonstrado e comprovado. As multas, meios de penalidades que sdo, t€m como objetivo
reprimir e desestimular o comportamento de inadimpléncia do contribuinte cumprindo, portanto,
sua finalidade.

O inciso 1V, do artigo 150 da Constituicdo Federal veda expressamente a institui¢do de tributos
com efeito de confisco. Esse principio constitucional tributdrio deve ser interpretado em sintonia
com a garantia prevista no inciso XXII, do artigo 5° da CF/88, atinente ao direito de propriedade,
bem como com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Ainda que a multa tenha
como finalidade impor um gravame ao contribuinte pelo descumprimento de um dever legal,
essa prerrogativa administrativa fiscal nao pode extrapolar limites que afrontem as garantias
constitucionais.

Importante destacar que eventual erro no cumprimento de dever instrumental no caso em tela
ndo acarreta lesdo ao fisco, uma vez que nao culmina na exigéncia do tributo em si. Ademais,
ainda que seja apurado eventual descumprimento de dever instrumental, € evidente a auséncia de
dolo e ma-fé na conduta da impugnante, eis que em momento algum omitiu o valor da correta
base de cdlculo nem teve o intuito de fraudar a legislacdo tributdria do Estado.

Desta feita, evidente a auséncia de prejuizo ao erdario, eis que em momento algum a impugnante
deixou de recolher ICMS, mesmo porque ndo hd que se falar em pagamento do tributo nas
operacoes em evidéncia. Trata-se de autuacdo completamente desproporcional e abusiva
considerando a origem da suposta infragao.

Assim, diante da ocorréncia de descumprimento de mero dever instrumental que ndo influenciou
na arrecadagdo do imposto e ndo trouxe prejuizo ao Estado, verifica-se a possibilidade de
relevacdo da multa ou no minimo deve haver a adequacdo da multa aplicada uma vez que a
mesma denota quantia exorbitantemente alta e desproporcional.

Tal situacdo denota o enriquecimento ilicito por parte do Erério, aonde o melhor cendrio possivel
ao Fisco € que o contribuinte ndo pague tributos, vez que isso aumenta a sua receita!

Portanto, € evidente a necessidade da relevacdo ou, no minimo, a adequacdo da penalidade
imposta, em observancia ao principio constitucional do ndo-confisco, bem como aos principios
da razoabilidade e proporcionalidade.

Ante o exposto, demonstrado de forma inequivoca a impropriedade do presente lancamento,
requer a Impugnante seja dado TOTAL PROVIMENTO a presente IMPUGNACAO, para julgar
improcedente o auto de infragcdo em sua totalidade, anulando o lancamento da multa.Outrossim,
pretende provar o quanto alegado por todos os meios de prova em direito admitidos, em especial
a juntada de novos documentos que se fizerem necessdarios e a realizacdo de prova pericial, se
necessario.

Protestam os patronos da Impugnante, subscritores da presente Impugnacao, pela possibilidade
de realizacdo de sustentacdo oral. Por fim, requer, sejam as publicacdes atinentes ao presente
feito expedidas exclusivamente em nome dos patronos da Impugnante, Dr. Eduardo Cantelli
Rocca, inscrito na OAB/SP sob o n° 237.805, e Dr. Pedro Mariano Capelossi Reis, inscrito na
OAB/SP sob 0 n° 288.044, ambos com escritorio na Avenida Brasil, 842, Sao Paulo - SP.

O autuante apresentou informacao fiscal fls. 67/68 quando diz que as alegacdes defensivas nao
sdao fundamentadas e ao contrdrio, confessa a infracao, e ao final, pede pela procedéncia da acao
fiscal.
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VOTO

Trata-se de lancamento de multa de 1% sobre o valor das notas fiscais de mercadorias isentas
ou ndo tributadas e que ndo foram registradas nos livros e documentos fiscais do contribuinte,
conforme relacio de fls. 8/20 deste processo, totalizando R$180.240.84. A fl. 22 consta
comprovante de recebimento do demonstrativo com as notas fiscais ndo lancadas por preposto
do impugnante em 27/09/2016.

Em preliminar de nulidade, o impugnante sustenta que o autuante nio teria incluido os
elementos necessdrios para determinar a infracdo assim como os indices de correcdo da
atualizacao dos acréscimos moratdrios para sua conferéncia e que a simples mencao de que a
impugnante deu entrada no estabalecimento de mercadorias nao tributadas sem o registro na
escrita fiscal ndo fornece nenhum elemento para que tenha conhecimento de quais operacoes
foi autuado, jd que nao foram mencionadas com exatidas quais notas fiscais que foram
fiscalizadas para compreensao do impugnante acerca da infragdo, ndo havendo um
demonstrativo de débito, e que por fim ndao ha um indice de atualiza¢dao dos valores multados.

Devo ressaltar que conforme foi abordado no inicio deste voto, o arquivo de midia que
reproduz a listagem de notas fiscais ndo registradas e relacionadas as fls. 8/20 foram entregues
ao impugnante o que nao se coaduna com as alegacdes de que ndo foram mencionadas as notas
fiscais que foram fiscalizadas, havendo sim, pleno conhecimento do impugnante de quais notas
compoem a base de calculo do langamento assim como do respectivo demonstrativo de débito.

Outrossim, a descri¢do da infracao ndo deixa nenhuma sombra de dividas sobre a motivagao
do lancamento - Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributaveis sem o devido
registro na escrita fiscal, sendo aplicada a multa do inciso XI do art. 42 da Lei n°® 7.014/96. Por
outro lado, os acréscimos moratérios incidentes sobre o débito, obedecem ao disposto na
legislagdo tributdria estadual, mais especificamente no art. 42 da Lei n°® 7.014/96 e no art. 102, § 2°, II
da Lei Estadual n°®3.956/81 (COTEB), com as alteragdes introduzidas pela Lei n® 7.753/00.

Nos termos d Artigo 3° da Lei de Introdu¢do do Cdédigo Civil, que versa sobre o principio da
publicidade, "ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece", sendo de
fundamental importancia para seguranca juridica das atividades estatais.

Assim, se o impugnante desconhece o modo como a multa é corrigida, deve tomar conhecimento
e averiguar se o cdlculo do lancamento estd compativel com o que foi apresentado, e em havendo
erro material, se defender, mas jamais alegar desconhecimento da Lei. Assim, ndo acato a
preliminar de nulidade.

No mérito, alega que a conduta da Impugnante ndo resultou dano ao erario Estadual, eis que as
mercadorias objeto das Notas Fiscais autuadas eram ndo tributadas, e o que houve foi mero
equivoco ao dar entrada nas Notas Fiscais no seu estabelecimento. Que nao houve prejuizo ao
fisco, e que se trata de multa nitidamente com caracteristica confiscatoria, sendo vedada por
nosso ordenamento, ainda mais no caso que a Impugnante agiu totalmente de boa-fé, conforme
ja demonstrado e comprovado e conclui que a multa é confiscatdria e inconstitucional.

A multa por descumprimento de obrigacdo acessoéria independe de dano ao erdrio, da auséncia
de m4 fé ou dolo. Nos termos do art. 136 do CTN, “Salvo disposicdo de lei em contrdrio, a
responsabilidade por infracoes da legislacdo tributdria independe da intencdo do agente ou do
responsdvel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”. Nao procede também o
argumento de que a multa seria confiscatdria, ja que o percentual € extremamente baixo (1%) e a
inconstitucionalidade arguida foge a competéncia deste Conselho, ja que o controle da legalidade

¢ feita com a estrita observancia da legislacao estadual, e a multa encontra-se prevista na Lei n°
7.014/96.

Quanto ao pedido de que as intimagdes sejam feitas no endereco indicado na impugnacao, nada
impede que a administragao atenda ao pleito, ficando ressalvado que conforme disposto no RPAF,
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considera-se intimado o contribuinte desde que a intimacdo seja efetivada no seu endereco
comercial.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do langamento de oficio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 206918.3003/16-9, lavrado contra
INTERTRIM LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento da multa por
descumprimento de obrigacdo acessdria no valor de R$180.240,83, prevista no art. 42, X1, da Lei n°
7.014/96, com 0s acréscimos moratorios previstos pela Lei n® 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 23 de janeiro de 2017.

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO — PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

VALTERCIO SERPA JUNIOR - JULGADOR
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