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DE OBRIGACAO ACESSORIA. MULTA. Comprovado e
reconhecido pelo autuado que ndo escriturou notas
fiscais relacionadas a transferéncias internas de
mercadorias ndo tributdveis. Nao acolhido o pedido de
cancelamento da penalidade aplicada com base na
norma prevista pelo §7°, do Art. 42 da Lei n° 7.014/96,
tendo em vista que este dispositivo legal foi revogado
pela Lei n° 14.183/19, razdao pela qual a multa aplicada
nao pode ser reduzida ou cancelada. Mantida a Decisao
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisio nao
undnime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto contra Decisdo que julgou pela Procedéncia do Auto de
Infragdo em epigrafe, lavrado em 25/03/2019, em razdo da seguinte irregularidade:

Infragdo 01 - 16.01.02 - Deu entrada no estabelecimento de mercadoria(s) ndo tributdvel(is) sem o devido
registro na escrita fiscal, no més de maio de 2015, sendo aplicada multa no valor de R$282.599,01, equivalente
a 1% sobre o valor das entradas ndo registradas, prevista no Art. 42, IX, da Lei n° 7.014/96.

A 4* JJF decidiu pela Procedéncia do Auto de Infracdo, por unanimidade, mediante o Acérdao n°
0005-04/20 (fls. 47 a 50), com base no voto a seguir transcrito:

“Cuidam os presentes autos, de penalidade no valor de R$282.599,01, por descumprimento de obrigacdo de
natureza acessoria, em decorréncia de falta de registro de notas fiscais de transferéncias de mercadorias ndo
tributdveis, na escrita fiscal do autuado.

Da andlise dos elementos constantes nos autos, vejo inicialmente que o autuante, na fase de execugcdo da
auditoria fiscal, intimou o autuado onde apresentou uma planilha contendo 46 notas fiscais destinando
mercadorias ao autuado, as quais ndo foram identificadas na EFD do mesmo, oportunidade em que solicitou a
confirmagdo das respectivas aquisi¢des e o motivo da ndo escrituragdo.

Como resposta, o autuado informou que a operagdo de maior relevincia se refere a Nota Fiscal n® 11551, de
10/06/2015, referente a transferéncia de nove Nacells G114, a qual foi emitida por equivoco, tendo em vista que
por questdes de dimensdo e logistica era impossivel o transporte de nove unidades deste porte juntos, havendo a
emissdo em 23/06/2015 das notas fiscais que indicou para o transporte das nove unidades citadas, as quais
foram escrituradas nos dias 02/07/15 e 06/07/15. Ndo havendo a saida dos equipamentos indicados na Nota
Fiscal n° 11551, cuja anulagcdo ocorreu através da Nota Fiscal n° 30342, de 18/01/2019. Mencionou, também
duas notas fiscais que foram escrituradas em 2015, enquanto a Nota Fiscal n° 94093 emitida em 12.02.2015 foi
anulada em 12.03.2015. Quanto as demais notas fiscais reconheceu a falta de escrituragdo.

Os fatos acima ocorreram antes da lavratura do Auto de Infragdo, enquanto que na planilha elaborada pelo
autuante, constam listadas 42 (quarenta e duas) notas fiscais, as quais, ndo se encontram incluidas as acima
mencionadas, portanto, o autuante, antes da lavratura do Auto de Infragcdo, buscou o esclarecimento dos fatos
acima pontuados.

De sorte que ndo hd dividas de que as notas fiscais ndo escrituradas e que deram margem a autuagdo,
realmente, ndo foram registradas pelo autuado em sua EFD, jd que este fato ndo foi negado pelo autuado, o
qual requereu apenas, com base nos argumentos que proferiu o cancelamento da penalidade aplicada.

Antes de me posicionar a respeito da citagdo feita pelo autuado em relagcdo ao Auto de Infragdo n°
278868.4001/13-5, esclareco que o mesmo foi lavrado contra terceiro e ndo contra o autuado, cuja penalidade
aplicada, de acordo com o Acérddo n® 0356-12/17, o voto vencido do relator foi pela reducdo da mesma para o
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percentual de 30%, enquanto que o voto vencedor manteve a penalidade na integra, sem qualquer redugdo.

Isto posto, observo ser obrigatdria a escrituragdo de todas as operacoes de entradas de mercadorias ou bens,
quer sujeitas ou ndo a tributagdo, fato este ndo cumprido pelo autuado em relacdo as notas fiscais de
transferéncias de bens que ingressaram em seu estabelecimento, base para a autuagdo.

Foi pontuado pelo defendente, que as operacées comerciais de vendas que pratica sdo amparadas pela isen¢do
do imposto, que ndo restou comprovado a presenga de md-fé com a prdtica de dolo ou simulagdo e, ainda, que
tal fato ndo resultou em falta de pagamento de imposto, razdo pela qual suscitou a aplicagdo na norma
insculpida pelo § 7°, do Art. 42 da Lei n° 7.014/96, c/c com o Art. 158 do RPAF/BA, pleiteando o cancelamento
da penalidade aplicada.

Entretanto, apesar de estar convicto de que os argumentos defensivos sdo pertinentes, observo que o pleito do
autuado ndo pode ser atendido, visto que, o dispositivo legal no qual o autuado buscou apoio ao seu pleito, se
encontra revogado pela Lei n° 14.183, de 12/12/19, DOE de 13/12/19, efeitos a partir de 13/12/19, razdo pela
qual a multa aplicada ndo pode ser reduzida ou cancelada por esta Junta de Julgamento, posto que redagdo
origindria do referido dispositivo legal surtiu efeitos somente até 12/12/19.

Em conclusdo, voto pela Procedéncia do presente Auto de Infracdo.”

O Autuado apresentou Recurso Voluntario (fls. 60 e 61), nos termos do Art. 169, I, “b” do RPAF/99,
no qual requereu a reducdo ou o cancelamento da penalidade aplicada, tendo em vista que nao
agiu de ma-fé, ndo deixou de recolher impostos, ndo causou prejuizo ao erdrio e realizou a
escrituracdo dos 42 documentos pendentes no més de margo de 2020.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto contra Decisdo que julgou pela procedéncia do Auto de
Infracdo em epigrafe, lavrado para exigir multa pela falta de registro na escrita fiscal de 42
documentos fiscais relativos a mercadorias ndo tributadas.

O Recurso Voluntdrio apresentado confirmou o cometimento da infracdo e apenas requereu a
reducdo ou o cancelamento da multa aplicada.

Nao acolho o pedido de redugdo ou cancelamento da multa aplicada, tendo em vista que a falta
de escrituracdo de notas fiscais dificulta a realizacdo de diversos roteiros de auditoria, a exemplo
da auditoria de estoques, o que também ndo é sanado com a escrituragdo extemporanea no
exercicio subsequente.

Informo, inclusive, que tanto a previsao legal quanto a regulamentar que permitiam a andlise do
pedido de reducdo ou cancelamento de multas por descumprimento de obrigagdo acessoria por
este colegiado foram revogadas, conforme demonstrado abaixo:

— 0 §7°, do Art. 42 da Lei n° 7.014/96 foi revogado pela Lei n° 14.183, de 12/12/2019, DOE de
13/12/2019, efeitos a partir de 13/12/2019.

— 0 Art. 158 do RPAF/99 foi revogado pelo Decreto n° 19.384, de 20/12/2019, DOE de 21/12/2019,
efeitos a partir de 01/01/2020.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario.

VOTO DIVERGENTE
Senhor Presidente, Nobres Pares, Ilustre Procuradora,

Coube-me a dificil missdo de me manifestar logo apds do preciso e incisivo voto do Conselheiro
Marcelo Mattedi, que honra a missdo com manifestagcdes sempre claras e fundamentadas.
Desincumbir-me da minha messe € tarefa ainda mais drdua porque reconheco a dificuldade da
posicao que devo sustentar.

A posicao, alids, ndao € nova. Quando do julgamento do Auto de Infracdo n° 206882.3005/16-0 em
sessdo de 16/03/2020, fiquei solitariamente vencido ao sustentar, em sintese, que a revogacao da
competéncia deste CONSEF para reduzir ou cancelar multas por descumprimento de obrigacoes
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acessorias — com a edi¢do da Lei n° 14.183, de 12/12/2019, que suprimiu o § 7°, do art. 42 da Lei n°
7.014, de 04/12/1996; e a edi¢do do Decreto n° 19.384, de 20/12/2019, que suprimiu o art. 158 do
RPAF/99, ndo seria 6bice, em certas circunstancias (a seguir declinadas), a que se conhecessem
dos pedidos de cancelamento ou redu¢do de multas com base nos dispositivos legais revogados.

E 0 que se passa, precisamente, nestes autos.
1 SINTESE DA LIDE E DAS CONCLUSOES DESSE VOTO DIVERGENTE

A infracdo, ndo hd duvida, diz com o descumprimento da obrigacdo tributdria acessoria de
escriturar notas fiscais de ingresso de bens nao sujeitos a tributagdo do ICMS. Foi aplicada a
multa de 1% do valor dos bens (art. 42, inciso IX, da Lei n° 7.014/96).

A autuada, desde a sua defesa e também em sede recursal, jamais negou ter incorrido na infragao,
admitiu que deixou de escriturar as notas fiscais, e se limitou a (a) esclarecer que os bens ndo sao
tributdveis (partes de pecas destinadas a montagem de aerogeradores, criteriosamente descritas as
fls. 10 a 14), diante do Convénio ICMS 101/1997; (b) afirmar que as obrigacdes tributdrias acessorias
devem ser instituidas de modo razodvel, e que a infra¢do pelo eventual descumprimento deve ser
relevada quando ndo se verifique o potencial dano para o Erdrio; (c) postular o cancelamento ou
reducdo da penalidade, fundando-se justamente nos permissivos (revogados em dez/2019) dos
arts. 158 do RPAF/99 e § 7°, do art. 42 da Lei n° 7.014/96.

Rememoro que o Auto de Infragdo foi lavrado em 25/03/2019 e notificado em 03/04/2019; o Sujeito
Passivo foi intimado da Decis@o de primo grau (pela manuten¢do do lancamento com fundamento
na revogag¢ao acima mencionada) em 20/02/2020, oferecendo Recurso Voluntario em 11/03/2020.

Insisto que em tais situagdes, o direito a dosimetria da penalidade em sede administrativa, ou sua
relevacdo, nao € direito que deflui de norma processual, sendo direito que deflui de norma
material (ou, a0 menos, de norma hibrida). Este direito integra o patrimonio juridico do autuado,
uma vez que a sua Defesa foi oferecida (abdicando, por exemplo, do favor legal de obter a
redugdo da penalidade com o pagamento até o escoar do prazo de defesa) antes da revogacao da
competéncia para o cancelamento da penalidade.

Sustento, Senhor Presidente, que esse direito material a dosimetria da penalidade, embora na
Bahia desditosamente adstrito as penalidades por descumprimento das obrigacdes tributdrias
acessorias, esteve tradicionalmente garantido ao contribuinte, no ambito do Processo
Administrativo Tributdrio Baiano, ou seja, para exercicio no curso da fase administrativa do
contencioso tributério.

Sustento, enfim, Senhor Presidente, que essa tradicdo do Direito Tributdrio na Bahia foi
abruptamente rompida ao final do ano de 2019, e que negar-se ao contribuinte (ja em lide) o
direito a essa dosimetria em fase administrativa € ofensivo ao devido processo legal substancial.

2 A TRADICAO NA BAHIA

As origens da competéncia do CONSEF para reducdo de penalidades pecunidrias segundo critérios
ndo objetivamente predicados na legislacdo tributdria podem ser relacionados com a instituicao
do Conselho de Fazenda neste Estado. A Lei n° 344, de 24/11/1950 (que nominalmente reorganizava
o Conselho) dispunha, em seu art. 17 que as decisdes por equidade sdo “privativas do Secretdrio
da Fazenda”, cabendo ao Conselho, quando entender por sua ado¢do, encaminhar ao Secretario de
Fazenda “com o seu parecer”.

Certo € que a Lei n° 3.956, de 11/12/1981 (o ainda parcialmente vigente “Cdodigo Tributdrio do
Estado da Bahia”), editado, portanto, ja sob a vigéncia do Cédigo Tributdrio Nacional, previa em
sua redacd@o origindria, art. 45, § 4° (vigente até a edicdo da Lei n° 4.825, de 27/01/1989), que: “As
multas por descumprimento de obrigacoes acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas
pelos orgaos julgadores administrativos, desde que fique provado que as infracoes tenham sido
praticadas sem dolo, fraude ou simulacdo e ndo impliquem falta de recolhimento do imposto.”

Disposi¢do idéntica foi inserida no art. 60, § 4° da Lei n° 4.825, de 27/01/1989 (que instituiu o ICMS

ACORDAO CJF N°0121-12/20-VD 3



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

nos contornos do que predicava a Constituicao Estadual de 1989 e a Constituicdo Federal de 1988):
“As multas por descumprimento de obrigacdes acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas
pelo orgao julgador administrativo, desde que fique comprovado que as infracdes tenham sido
praticadas sem dolo, fraude ou simulagdo, e ndo impliquem falta de recolhimento do imposto.”

Advinda a Lei Kandir (Lei Complementar n° 87/96), novo diploma regulador estadual do ICMS (a
Lei n° 7.014, de 04/12/1996) também foi editado com verbete a tratar da competéncia do CONSEF
para a matéria. Cuida-se do ja mencionado § 7° do art. 42: “As multas por descumprimento de
obrigagées acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas pelo o6rgdo julgador administrativo,
desde que fique comprovado que as infracoes tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou
simulagdo e ndo impliquem falta de recolhimento do imposto.”

Este dispositivo foi revogado, recorde-se, pela Lei n° 14.183, de 12/12/2019, com efeitos desde a
data de sua publicacdo (DOE de 13/12/2019).

Observa-se que todos esses dispositivos versavam, em leis enunciadoras de normas de direito
material tributdrio (COTEB, Lei n° 4.825/89, Lei n° 7.014/96), sobre a “faculdade” de o contribuinte
ver essa categoria de multas (por descumprimento de obrigacdo tributdria acessoria) reexaminada
e eventualmente reduzida ou suprimida. Ora, na auséncia de outras disposi¢des, eram estas as que
garantia uma auténtica apreciacdo da adequacdo do montante da multa a conduta infracional
praticada — a dosimetria da multa, portanto.

As fontes aqui ndo s6 dialogam: elas estdo em perfeita sincronia, coreografados como um casal
em um baile.

Percebe-se que ao lado da edi¢do de norma de direito material, a legislag@o tributaria previu a
norma de competéncia (a0 “6rgdo julgador administrativo”) para aprecid-lo. Com a supressiao
dessa competéncia, ausente sua atribuicao a qualquer outro 6rgao, o Estado da Bahia parece ter
renunciado ao exercicio, por parte dos 6rgdos do Poder Executivo, da competéncia para revisar
seus proprios atos, no que concerne a aplicacio razodvel, proporcional e justa da penalidade por
descumprimento de obrigacdes tributérias.

3 DIREITOS MATERIAIS TRIBUTARIOS E DIREITOS PROCESSUAIS TRIBUTARIOS. NORMAS HIBRIDAS EM
DIREITO SANCIONADOR

Despiciendo recordar que “multa”, espécie de “penalidade pecunidria”, é na dic¢do do CTN o
objeto de uma obrigacdo principal. Portanto, delimitar (ou mesmo suprimir) 0 montante da multa
¢ atividade cognitiva de cardter material, € ndo processual.

Também € desnecessario recordar que ao agente da fiscalizacdo compete, quando da enunciagio
da norma individual e concreta do langamento tributdrio, dentre outras assercdes, “propor”,
“sendo o caso”, a aplicagdo da “penalidade cabivel” (art. 142). E dizer, na linguagem do CTN, o
preposto da autoridade tributdria ndo aplica multa, apenas a propde sua aplicagao.

Ora, quem propde nao fixa, ndo determina; apenas sugere.

Se o agente da autoridade tributdria propde uma multa que jamais poderd ser revisada em seu
quantum no ambito administrativo, que poderd apenas ser afastada com a declaracdo de nulidade
ou insubsisténcia do lancamento tributdrio da multa, quem podera fazé-lo? Pela leitura das leis
que instituem e organizam o ICMS na Bahia, bem como das leis que organizam o Processo
Administrativo Fiscal neste Estado (apds as modificacdes empreendidas em dez/2019), nenhuma
autoridade administrativa pode “confirmar” o montante da multa “proposta” quando da lavratura
do auto de infracao!

Em outras palavras, a Assembleia Legislativa (Lei n° 14.183, de 12/12/2019) e o Governador do
Estado (Decreto n° 19.384, de 20/12/2019) decidiram que somente ao Poder Judicidrio cabe tal
revisao ou confirmacao. A atividade de aplicacdo do montante da penalidade pela fiscalizacdo, da
individualizagdo da pena em face do acusado de infracdo administrativa, fica insindicavel em
fase administrativa (restando apenas o exame da ocorréncia da infracdo, da sua exata
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qualificacdo, ou do respeito as normas procedimentais para edi¢dao do ato de lancamento).

Ou seja, o Povo Baiano (representado por seu Parlamento) decidiu que o contribuinte de ICMS
baiano deixou de titular uma instancia administrativa para aquilatacao da penalidade, em
cotejo com suas condi¢des administrativas, uma verdadeira reducdo na expressao dos principios
constitucionais tributdrios da proporcionalidade, da isonomia e da capacidade contributiva, e do
devido processo legal administrativo com todos os meios e recursos a ele inerentes!

Nessa senda, ndo podemos concordar com quem afirme que se deva aplicar, aqui, o principio
tempus regit actum, pois o direito a aprecia¢do da penalidade proposta e a sua dosimetria nao €
um direito meramente processual. Nao se trata de um direito adstrito ao rito.

Figure-se uma seguinte hipdtese. Suponhamos que o ente titular da competéncia para instituir e
regular um tributo qualquer decidisse, em um certo momento, acabar com o érgdo administrativo
de revisdo dos langamentos tributdrios. Nem se cogite em discutir o qudo contrdria uma tal
decisdo seria ao principio da vedacdo do retrocesso social, ou ao devido processo legal
administrativo (art. 5°, inciso LV da Constitui¢cao Federal).

Pergunta-se: o que fazer com os processos administrativos pendentes de julgamento? Remeté-los
ao judicidrio? Extingui-los, por auséncia de estrutura organizacional para aprecid-los? Ora, ter-se-
ia nessa hipdtese esdrixula suprimido um direito processual do contribuinte, ou se estaria diante
de uma auténtica supressao de um direito material (ao exame administrativo de “reclamacoes e
recursos”, para usar a linguagem do art. 151, inciso III do CTN)?

Com a devida vénia, a hipétese seria de supressio de um direito material, de cariter
constitucional até, ainda que se expressasse na agitacao da esfera processual administrativa. Um
verdadeiro aspecto substantivo do devido processo legal (substantive due process of law), ou
devido processo legal substantivo.

Direitos processuais, atinentes ao rito, sdo aqueles que guardam conexao com o postulado da
unidade do processo. Se todo o rito se altera para modificar, por exemplo, o prazo para a
interposicao do Recurso Voluntdrio, ndo hd que se garantir um prazo mais extenso, na hipédtese,
ao litigante que, antes de iniciada a fluéncia de tal prazo, se viu na contingéncia de ver esse prazo
reduzido nas leis do processo.

Todavia, deflagrado o prazo processual, o advento de lei que lhe reduz o prazo nao pode alcancar
aquele que estd na pendéncia. E dizer, nem mesmo no curso de um processo, o principio tempus
regit acum é aplicado inexoravelmente.

No Direito Tributdrio diuturnamente se verifica a extratividade de leis revogadas. E que, no dizer
do art. 105 do CTN, a legislacdo tributdria aplica-se a fatos geradores futuros e pendentes. A
contratio sensu, a lei revogada é aplicada (por exemplo, quando do lancamento, ou quando da
decisao que de qualquer modo trate do crédito tributdrio decorrente de fato gerador ocorrido
antes da vigéncia lei revogadora) ao fato gerador pretérito a lei revogadora — dic¢do do art. 144,
caput do CTN.

Dito de outro modo: ocorrido o fato gerador (surgindo, portanto, a obrigacao tributéria), surge ali
todo o plexo de normas e relacdes juridicas atinentes ao tributo, e que ndo serdo modificadas,
caso os seus veiculos introdutores (leis e demais diplomas normativos integrantes do conceito de
legislagdo tributaria) venham a ser modificado. Ato juridico perfeito (fato gerador) faz surgir
direito adquirido, em observancia ao principio da seguranga juridica. E o “estatuto do
contribuinte” (para usar expressdo usual na doutrina, por exemplo em Edvaldo Brito, Aspectos
Constitucionais da Tributag@o. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Vertentes do Direito
Constitucional Contempordneo: estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 642) em concreto, apds o implemento do fato gerador.

O CTN € sabio em exemplificar: ndo integra aquele plexo de normas, por exemplo, normas
“processuais” do lancamento que tragam a) novos critérios de apuragdo ou processos de
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fiscalizacdo; b) a ampliagao dos poderes de investigagdo das autoridades administrativas; ¢) a
outorga de maiores garantias ou privilégios ao crédito (excluida dessa hipétese a atribuicao de
responsabilidade a terceiros). E a dic¢ao do § 1° do art. 144.

Portanto, ndo se pode confundir como expressdao de direito processual (tributdrio) esse direito a
dosimetria da penalidade. Repita-se, ndo se trata de um direito objetivo a reducdo ou
cancelamento, mas de um direito de ver essa apreciagdo em ambito administrativo.

Esse direito, com as devidas vénias, é material. Ou ao menos ndo pode ser considerada
meramente processual (conforme doutrina das “normas hibridas”, como se verifica em MARINS,
James. Direito processual tributdrio brasileiro: administrativo e judicial. 10.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 17. No sentido mais apropriado a doutrina da ciéncia do direito
processual penal e seus reflexos sobre o direito administrativo sancionador, vide: DANIEL NETO,
Carlos Augusto; RIBEIRO, Diego Diniz: “O artigo 19-E da Lei n° 10.522 e sua retroatividade”,
disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-jun-03/direto-carf-artigo19-lei-10522-esua-
retroatividade#_ftn10>, acesso em 3 jun. 2020).

E um direito, enfim, a aquilatacdo do crédito tributdrio em fase administrativo (lembrando: até
entdo, s6 o que houve com o lancamento foi uma proposta de multa), e ndo um direito a que se
veja observado um certo rito, ou que um tal ou qual ato processual se veja praticado de tal ou
qual modo.

4 ESTATUTO DO CONTRIBUINTE EM LIDE. PRESERVACAO DAS NORMAS DE “SUBSTANTIVE DUE

PROCESS”. EXTRATIVIDADE DA NORMA MATERIAL TRIBUTARIA (LEI PROCESSUAL-INFRACIONAL)
MAIS BENEFICA

A doutrina tem reclamado por uma maior penetracao dos principios do Direito Penal em matéria
de Direito Tributirio Sancionador (SILVA, Paulo Roberto Coimbra da. Direito Tributdrio
Sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 277):

Existe um conjunto de principios gerais de repressdo cuja observancia € imperativa sempre
quando se manifeste qualquer potestade punitiva de Estado, seja judicial ou administrativa, que
contingencialmente no mais das vezes encontra-se cientifica e tecnicamente mais bem
desenvolvida no Direito Penal e no Direito Processual Penal, devido a maior maturidade tedrica
deste ramo da Ciéncia Juridica no tratamento da ilicitude. E assim ocorrera até que para as demais
manifestacdes punitivas do Estado sejam forjados principios, regras gerais e instrumentos mais
adequados a controlar seu aparato repressivo. Enquanto isso, servird o Direito Penal como fonte
de referéncias mais segura.

De igual modo, ¢ mandatério que se apliquem ao Direito Processual Tributdrio as consequéncias
do devido processual legal, em seu aspecto substancial. Ou seja, nessa matéria, € preciso que se
examine a doutrina das normas hibridas, proprias da ciéncia do Direito Processual Penal. Nesse
sentido, como nos remetem DANIEL NETO e RIBEIRO (acima citados), vide: ESPINOLA FILHO,
Eduardo. Ccddigo de Processo Penal Brasileiro anotado. Campinas: Bookseller, 2000. Vol. L. p. 217.
E também BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p.105.

Os tribunais superiores afirmam que o Estado ndo pode legislar abusivamente, eis que todas as
normas emanadas do Poder Publico — tratando-se, ou ndo, de matéria tributdria — devem ajustar-
se a clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio do “substantive due process of
law” (CF, art. 5°, LIV). O postulado da proporcionalidade qualifica-se como parametro de aferi¢ao
da prépria constitucionalidade material dos atos estatais (ver, nesse sentido, STJ, AgReg Al n°
431.059, Rel. Min. Luiz Fux. j. 13/08/2002).

De modo andlogo, mostra-se verdadeiramente abusivo quando, em meio a uma lide
administrativa tributdria, quando o cdlculo por sua instauracdo, a decisdo por aderir ou ndo a
beneficios no seu curso com a desisténcia (ou manuten¢do) do processo, 0 sujeito passivo em lide
¢ surpreendido com uma norma que suprime instituto de direito processual-infracional (em
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verdade, de direito material pois atinente, em ultima andlise, a gradacao de obriga¢do principal, a
multa).

Postulamos que, assim como se deve preservar a norma do fato gerador a data da sua ocorréncia,
as normas de direito substantivo processual, de direito processual-infracional, as normas enfim
que garantem ao contribuinte uma posi¢do mais benéfica, devem igualmente ser preservadas
apos a instauracdo da fase contenciosa do procedimento de langcamento (art. 121 do RPAF/99), ou
melhor, com a instauracdo do processo administrativo fiscal (contencioso). Deve-se preservar,
portanto, o “estatuto do contribuinte” em lide, ou seja, o conjunto de normas materiais (inclusive
as de cunho infracional) aplicdveis ao Recorrente quando de instauracdo da instancia.

A norma mais benéfica ao contribuinte ndo €, necessariamente, aquela que diretamente reduz o
montante a pagar. O contribuinte que titula o direito de discutir perante 6rgao administrativo a
justeza da penalidade que lhe foi aplicada, evidentemente, estd em situacdo mais favorecida que
aquele a quem s6 resta em sua defesa valer-se do Poder Judicidrio. E, repita-se, o cdlculo pela
instauracdo e manutencdo de um contencioso administrativo fiscal passa pela previsibilidade na
apuracao das pretensoes.

Do mesmo modo, a interpretacdo mais favoravel ao contribuinte, € aqui mais uma vez sinalizo
alguma divergéncia com o Sr. Relator, ndo € tdo somente do nicleo do contetido normativo da lei
que altera a legislacdo sancionadora. Deve-se aplicar, sim, como bem postulou a Recorrente, o
disposto no art. 112, s6 que o inciso IV do CTN:

Art. 112. A lei tributdria que define infracées, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais
favordvel ao acusado, em caso de diivida quanto:

gV)- a natureza da penalidade aplicdvel, ou a sua graduagdo.
No caso, a interpretacdo mais favoravel, ante o siléncio da Lei n° 14.183, de 12/12/2019 (que
suprimiu um modo de graduar a penalidade, mas niao dispos sobre o que fazer com os
processos administrativos fiscais ja em curso e que discutiam justamente a reducao ou
cancelamento de multa por descumprimento de obrigacido tributaria acessoria), é de que
aquela supressao de competéncia, conforme redigida, somente se aplicaria para processos
administrativos iniciados dali por diante.

Ora, Senhores Julgadores, tendo optado por manter o contencioso administrativo, a Recorrente
perdeu a oportunidade de aderir ao favor legal de redu¢do da penalidade. Surpreendida com a
revogacdo do art. 158 do RPAF/99, o seu calculo foi frustrado. A seguranca juridica e a isonomia
tributdria foram fragorosamente vilipendiadas. O “estatuto do contribuinte” em lide foi
fragorosamente desrespeitado.

Generalizando, ndo se pode admitir que o direito processual-infracional (de cariter material) de
ver a sua penalidade dosada em fase administrativa pereca pela decisdo do Estado em modificar
as regras do jogo, no curso do processo administrativo fiscal. Ofende, repita-se, o devido
processo legal, em seu aspecto substancial, a decis@o que declina o exercicio da competéncia
para a dosimetria.

5 INDEPENDENCIA DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES. DOSIMETRIA DA PENALIDADE NAO E
“BENEFICIO FISCAL”, DADO O CARATER AUTORITATIVO DE SUAS DECISOES NA SOLUCAO DE
CONFLITOS JURIDICO-TRIBUTARIOS

Cumpre nesse passo um esclarecimento. Nao me parece que a norma que atribuia competéncia ao
CONSEF, recentemente revogada, para decidir pelo cancelamento ou redug¢do de multas (por
descumprimento de obrigacdo tributdria acessoria) erigisse um “poder-dever” do CONSEF a
redug@o. A norma revogada erigia, isto sim, um poder-dever ao exame da penalidade proposta
por meio do auto de infracdo, ou seja, ao exame sobre se a penalidade que fora aplicada (em
regra, a partir de disposi¢des objetivas da legislagcdo tributdria) teria seguido ditames outros do

Direito Tributdrio, e se faria justica fiscal.
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A partir dai, far-se-ia (por um critério discriciondrio, a legislacdo ndo prevé expressamente esses
critérios) a dosimetria da multa aplicada, seja a) mantendo; seja b) reduzindo; seja ¢) cancelando.
A discricionariedade, obviamente, ndo poderia implicar voluntarismo, e o estudo da
jurisprudéncia deste CONSEF indica uma riqueza de critérios, construidos sempre que havia
consenso (recorde-se do voto de qualidade do Presidente do 6rgdo julgador, representante
fazenddrio), com observancia estrita de critérios legais, constitucionais e juridicos.

Uma redugdo ou cancelamento desarrazoado, desprovido de fundamentagdo juridico-tributdria,
jamais passaria pelo crivo da representacdo fazenddaria, tampouco seria sequer cogitada por parte
da representacdo das classes empresariais, no salutar equilibrio de forcas que a composi¢ao
paritdria promove.

Em sentido semelhante, pela plausibilidade de se criarem critérios para a revisao de penalidades
aplicadas, e eventualmente seu cancelamento, o trabalho do Auditor Fiscal do Estado da Bahia,
Iustre Julgador deste CONSEF e Relator destes autos em primeiro grau, Dr. Vladmir Miranda
Morgado (Contribuinte e Fisco no Processo Administrativo. Curitiba: Jurud, 2012, p. 767-768):

Por outro lado, pode acontecer que a propria lei, pelo fato de conter defeitos técnicos redacionais e por isso
gerar ambiguidades, ofereca uma alternativa sancionatéria menos gravosa do que aquela, escolhida pelo
agente lancador.

Sem se adentrar no cerne da ambiguidade impedir que qualquer pena seja aplicada mas sendo possivel
retipificar a irregularidade em outro comando legal, tem o julgador administrativo a obrigacdo de reclassificd-
la para considerar a penalidade mais branda, em nome do principio da proporcionalidade.

(...)

Significa dizer que pela proporcionalidade ndo deve frutificar uma lei que estabeleca multas flagrantemente
gravosas para o sujeito passivo, tal qual reconheceu a Corte Suprema brasileira, ao negar constitucionalidade
a dispositivos de norma constitucional do Rio de Janeiro que fixara penalidades pesadissimas para o
contribuinte carioca.

Alids, ndo se trata de reduzir ou cancelar pena, eis que o langador apenas a propée e so se diminui ou extingue
algo que tenha se efetivado anteriormente. Na verdade, todo o langamento, tributo e pena, encontra-se ainda em
fase de maturagdo.

De todo modo, é também factivel que a pena ndo seja aplicada administrativamente, considerando determinadas
condigées peculiares que arrodearam o lancamento, como a primariedade da infracdo ou poucas intelectivas do
contribuinte.

Mas as hipdteses que justifiquem o afastamento da punigdo devem estar sempre previstas na lei.

E certo que os Conselhos de Contribuintes no Brasil, a despeito de auséncia de leis que positivem
um formato univoco, promovem no Brasil um equilibrio de forcas no exercicio da participagao
dos interessados na producdo das decisdes que, em ultima andlise, conformam o principio da
estrita legalidade tributdria. E o que se extrai da licdo de Margal Justen Filho, citado por James
Marins:

Em verdade pode-se dizer que ndo hd como solucionar o problema sob um enfoque tradicional. Esta é a tbnica
da proposta de Margal Justen Filho, que afasta a possibilidade de que se invoquem as licées de Motesquieu e
proclama a necessidade de que a atividade julgadora da Administragcdo seja guiada pelo principio da ampla
defesa, como garantia da existéncia de um Estado Democrdtico que assegure a participagdo dos interessados na
produgdo da vontade Estatal. (MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2015, p. 445)

Convém recordar que ao retirar do Conselho de Fazenda Estadual a competéncia para a
dosimetria da multa (e ndo toda e qualquer multa, o que seria desejavel, mas somente da multa
por descumprimento de obrigagdo tributdria acessodria, o que a legislagdo baiana ainda previa), o
Estado da Bahia segue na contramdo da Histdria, atribuindo apenas ao Poder Judicidrio a
competéncia para fazé-lo, incrementando, portanto, o potencial conflituoso das lides tributérias.

Segue também em trilha diversa aquela delineada a 6rgdos semelhantes, a exemplo do Tribunal
de Impostos e Taxas — TIT (S3o Paulo) e o Tribunal Administrativo de Recursos Fazendarios —
TARF (Pard), sendo que este dltimo instituiu recentemente um modelo na linha de trabalho
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monografico desenvolvido por Simone Cruz Nobre, Diretora de Tributacdo da Secretaria da
Fazenda daquele Estado, e intitulado Dosimetria da Multa Fiscal no ICMS (Lumen Juris, 2019).

De resto, ndo se vé na dosimetria da penalidade qualquer indicio de rentincia, ou de beneficio ou
incentivo fiscal. Ajustar a penalidade as condi¢des pessoais do infrator ou as circunstancias da
infracao € medida que se impde para a justica do instituto sancionador (e ndo para a cobranga de
tributo).

vale recordar que o dispositivo revogado impunha como requisito para sua aplicacdo a
comprovacgdo do recolhimento regular do imposto. O instituto, antes de implicar rentncia, muita
vez pode ser a salvaguarda do Erdrio contra os efeitos da sucumbéncia judicial (com custas,
honorérios de sucumbéncia) e de toda a despesas na mobilizacdo do aparato jurisdicional e de
representacdo do Estado.

6 DOSIMETRIA DA MULTA
vencida esta etapa prévia, constatado também que a Recorrente com efeito praticou o ato

infracional, convém verificar nas circunstancias concretas se a mesma teria direito a relevagcao ou
reducdo da penalidade.

Consulto o Portal Nota Fiscal EletrOnica (https://www.nfe.fazenda.gov.br/portal/principal.aspx) €
constado a veracidade da tese da Recorrente.

Examinei as quarenta e duas as notas fiscais nao escrituradas e objeto da autuagao.

Todas foram escrituradas pelo estabelecimento da contribuinte situado em Camagari/BA, em
remessa para o estabelecimento do mesmo contribuinte situado em Bonito/BA (ndo cabe a
exigeéncia do ICMS nas transferéncias internas, Simula n° 08 deste CONSEF).

Ademais, todas tratam da transferéncia de bens que se amoldam ao Convénio ICMS 101/97 (que
concede isencdo do ICMS nas operagdes com equipamentos € componentes para O
aproveitamento das energias solar e edlica que especifica). Trata-se de partes e pecas de
aerogeradores, para conversdo de energia edlica em energia elétrica, atividade econdmica
declarada pelo Recorrente em seus cadastros fiscais, ex vi da consulta ao DIE:

Informagoes Complementares

Data de Inclusdo do Contribuinte: 12/02/2012
Atividade Econdmica Principal:
2710401 - Fabricagdo de geradores de corrente continua e alternada, pecas & acessdrios

Atividade Econdmica Secundaria

3314701 - Manutengdo e reparagdo de maquinas motrizes ndo-elétricas
42213902 - Construgdo de estacdes e redes de distribuicdo de energia elétrica

7112000 - Servigos de engenharia
Unidade: UNIDADE PRODUTIVA
Forma de Atuacao

- ESTABELECIMENTO FIXO

Condicdo: NORMAL
Forma de pagamento: C/CORRENTE FISCAL
Situacdo Cadastral Vigente: ATIVO

Ora, nao ha tributo incidente. Nao houve dolo, fraude ou simulagdo.

Para além disso, observo que o Sujeito Passivo j4 obtivera desta 2* CJF a redu¢do da mesmissima
infracdo em relacdo a fatos ocorridos entre jan e dez/2014 (os destes autos ocorreram em
mai/2015), com langcamento em set/2017 (o destes autos ocorreu em mar/2019). Refiro-me ao
julgamento que redundou no Acérdao CJF n° 0114-12/19, julgado em 15/04/2019, cuja multa fora
fixada (apds reducdo em 50% pelo recurso ao art. 158 do RPAF/99) no valor de R$371.379,86.

Considero, assim, que manter a cobranca da multa dos presentes autos (no valor de R$282.599,01),
nestas circunstancias, ¢ impedir até que o Sujeito Passivo emende o seu comportamento. Com
uma série de autuagdes, em valores vultosos e em periodo curto de tempo, a fung¢do educativa da
penalidade fica diminuida, e a multa se transmuda de efeito persuasivo e inibitério para um
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carater flagrantemente arrecadatoério.

Forte nessas consideracOes, Senhor Presidente e Nobres Pares, € que sou pelo cancelamento da
multa langada por meio do Auto de Infra¢do em testilha.

E o voto.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndao unanime, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e manter a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 281508.0003/19-2, lavrado contra
SIEMENS GAMESA ENERGIA RENOVAVEL LTDA., devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento da multa pelo descumprimento de obrigacdo acesséria no valor de
R$282.599,01, prevista no Art. 42, IX da Lei n° 7.014/96, com os acréscimos moratdrios estabelecidos
pela Lei n° 9.837/05.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: Eduardo Ramos de Santana, Leila Barreto Nogueira Vilas Boas, Marcelo
Mattedi e Silva e Mauricio Souza Passos.
VOTO DIVERGENTE - Conselheiros(as): Henrique Silva de Oliveira e José Raimundo Oliveira Pinho.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 04 de junho de 2020.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

MARCELO MATTEDI E SILVA — RELATOR

HENRIQUE SILVA DE OLIVEIRA - VOTO DIVERGENTE

ROSANA MACIEL BITTENCOURT PASSOS SALAU - REPR. DA PGE/PROFIS
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