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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0021-11/25-VD

EMENTA: ICMS. PROGRAMA DESENVOL\{E.
RECOLHIMENTO A MENOS. ERRO NA DETERMH:IACAO
DO VALOR DA PARCELA SUJEITA~ A DILACAO NDE
PRAZO PARA PAGAMENTO. INCLUSAO DE OPERACOES
COM PRODUTOS ACABADOS ADQUIRIDOS DE
TERCEIROS. Correto o reenquadramento da multa
promovido pela JJF, especialmente quando a autuacao
ndo aponta especificamente os atos praticados pelo
contribuinte com animo de fraudar a administragcdo
tributaria. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio interposto em face do Acordao n° 0161-06/24-VD proferido pela 6* JIF
deste CONSEF, julgando Procedente em Parte o Auto de Infra¢do lavrado em 11/12/2023 no valor
histérico de R$ 4.989.577,17, abordando a seguinte infracao:

Infragdo 01 — 003.008.005 — Recolhimento a menor do ICMS em razdo de uso indevido de incentivo fiscal —
dilagdo de prazo para pagamento de ICMS — relativo as operagoes proprias, em desacordo com a legislagdo do
DESENVOLVE, modificando as caracteristicas essenciais da obrigagdo tributaria principal, de modo a reduzir
o montante do imposto devido, evitando, assim o seu pagamento, nos meses de janeiro a dezembro de 2019,
fevereiro a junho de 2020 e julho a outubro de 2021.

O contribuinte incluiu indevidamente no beneficio fiscal mercadorias adquiridas para comercializa¢do tais
como: CP II F 40 MONTES CLAROS (ACNY) GRANEL, CP V ARIPLUS MONTES CLAROS (CPR) — SC 40
KG, CP Il F 32 MONTES CLAROS (ACPY) — 50 KG,; CP V ARI PLUS MONTES CLAROS (CPR) — SC 40 KG,
dentre outras mercadorias, conforme demonstrativos anexos.

Ap6s instrugdo processual foi proferida a seguinte decisao:
VoTO0

O langamento constitui-se em uma infra¢do arrolada pela fiscalizagdo, relativa a cobranga de ICMS apurada
em fiscalizacdo de estabelecimento.

Das pecgas e elementos constantes nos autos, se verifica que a formalizagdo do procedimento de fiscalizacdo se
deu por meio da transmissdo pelo Domicilio Tributario Eletronico, de Termo de Inicio de Fiscaliza¢do, em
03/10/2023, de acordo com o documento de fl. 06, o qual teve ciéncia tdcita pela sua leitura pelo contribuinte,
em 09/10/2023.

Os documentos que suportam a acusa¢do se encontram impressos as fls. 10 a 98 dos autos, bem como na midia
de fl. 99.

Além disso, foram também por meio do Domicilio Tributario Eletronico, feitas outras intimag¢des ao
contribuinte, como se observa as fls. 07 a 10.

Ja a ciéncia do langamento ocorreu por intermédio do Domicilio Tributdrio Eletronico, em mensagem relativa a
Intimagdo para Tomar Ciéncia e Efetuar o Pagamento do Auto de Infragdo, documento 2071400018233,
enviada em 11/12/2023, na qual constam os arquivos que suportaram a acusa¢do, como se vé nas fls. 100 e 101.

O autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo a infracdo cometida, apontando a conduta
praticada pelo contribuinte e tida como contraria a norma legal, os artigos infringidos, a base legal para
imposi¢do e aplicagdo da multa sugerida, os prazos para interposi¢do de defesa, ou usufruto do beneficio de
redugdo do percentual de multa por infracdo, além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com a
disposi¢do contida nos artigos 142 do CTN, 129 do COTEB e 39 do RPAF/99, preenchendo, pois, todos os
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requisitos de validade sob o aspecto formal, ainda com o que ndo concorde a defesa do contribuinte.

Por outro lado, a autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de ampla defesa,
prova disso é que abordou aspectos da infragcdo impugnada que entendia lhe amparar, trazendo fatos e
argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, e exercendo sem qualquer restri¢do o contraditorio, sob a
forma da precisa e objetiva pe¢a de impugnagdo.

Em relagdo aos argumentos apresentados a titulo de questées preliminares a serem enfrentadas, impende se
dizer caber ao julgador apreciar, analisar e avaliar todos os aspectos da autuacdo, e a presenca ou ndo de
elementos que possam implicar na invalidade do procedimento fiscal, agindo com isengdo e
desapaixonadamente, como tem sido praxe deste Conselho de Fazenda.

Ainda que entenda em sentido contrdrio o contribuinte, foi devidamente garantido sim, ao autuado e seus
advogados o pleno exercicio de seu direito de defesa, como ja dito, sem qualquer restrigdo ou limitagcdo, prova
disso é que apresentou as suas razoes defensivas, desfiando os argumentos a seu favor, no sentido de
desconstituir a acusagdo.

A descri¢do da infragdo lancada se apresenta de forma clara e inteligivel para todos, reitero, até para os leigos
em direito tributdrio, ndo restando qualquer sombra de duvida quanto a esta e suas razées.

De igual modo, a arguicdo de que os dispositivos mencionados na autua¢do ndo trazem a previsdo de que a
inclusdo indevida de mercadorias no beneficio fiscal sdo infragées, seria, inclusive, desnecessario, a vista do
fato de que ao aderir de forma voluntaria aos beneficios fiscais do Programa DESENVOLVE, o sujeito passivo
tem concedida uma Resolucdo, emitida pelo Conselho Deliberativo do Programa, na qual, de forma clara e
explicita constam os produtos da produgdo propria que teriam a parcela do ICMS dilatado, bem como o prazo
de validade de tal beneficio.

Desta maneira, ao incluir produtos adquiridos de terceiros e que ndo foram submetidos a qualquer processo
industrial, inclusive prontos para comercializagdo, como cimentos em embalagens de 40kg e 50kg,
desnecessario se dizer que tais produtos ndo se caracterizando como de produg¢do propria, ndo estariam no rol
daqueles incentivados, unicamente os produzidos pelo estabelecimento industrial.

Ademais, como bem pontuado pelo autuante na sua informacao fiscal, o artigo 19 do RPAF/99 explicita: “Art.
19. A indica¢do de dispositivo regulamentar equivale a meng¢do do dispositivo de lei que lhe seja
correspondente, ndo implicando nulidade o erro da indica¢do, desde que, pela descri¢io dos fatos, fique
evidente o enquadramento legal”.

Assim, a descri¢do da infracdo e o seu suporte normativo se encontram de forma clara a possibilitar o
contribuinte de se defender. Se ndo o fez, ou foi por falta de vontade, ou auséncia de argumentos concretos
contra a autuagdo.

A propaosito, esclarego que a falta de motivagdo e/ou fundamentag¢do adequada, coerente com os fatos realmente
ocorridos e com os dispositivos legais aplicaveis, tendem a desaguar na nulidade do langamento tributdrio,
descabendo o entendimento quanto a presuncgdo de legitimidade do ato administrativo, devendo ser analisado o
levantamento em si.

Coerente com tal entendimento, o CARF, quando da aprecia¢do que resultou no Acordao 2301-003.426, firmou
que “Quando o ato administrativo do langamento traz fundamentagdo legal equivocada (pressuposto de direito)
e/ou quando a descri¢do dos fatos trazida pela fiscalizagcdo (pressuposto de fato) é omitida ou deficiente, temos
configurado um vicio de motivagdo ou vicio material”.

Para o mesmo orgdo, agora no Acordao 9303-005.461, “Sendo a descri¢do dos fatos e a fundamentagdo legal
da autuacdo elementos substanciais e proprios da obrigacdo tributaria, os equivocos na sua determinagdo (...)
ensejam a sua nulidade por vicio material”, consistente em ‘falta de motiva¢do ou motiva¢do erréonea do
lan¢camento”.

Seguindo tal entendimento, passo a apreciar a tese defensiva, quanto a tal argui¢do. Inicialmente, cumpre
firmar que nos termos do artigo 37, caput, da Carta Magna, a Administra¢do Publica deve se pautar sempre
com base no principio da legalidade, e todos os seus atos devem estar estabelecidos em lei, ndo sendo
possivel praticar seus atos de forma discricionaria.

Ja a Lei Federal 9.784/99, responsavel por regular o processo no ambito administrativo da Administragdo
Publica Federal, estabelece por meio de seu artigo 2°, que ela devera obedecer aléem do principio da
legalidade e outros, a motivagdo.

Mais adiante, no artigo 50, firma de forma expressa, que os atos administrativos devem ser obrigatoriamente
motivados, contendo a indica¢do dos fatos e dos fundamentos juridicos, de maneira explicita e clara, sendo
certo que a auséncia do elemento de motivagdo do ato administrativo, deflagra a nulidade do ato.

Por outro lado, o artigo 55, da mesma Lei Federal 9.784/99, tem como regra geral, que os atos administrativos
eventualmente eivados de vicio de motivacdo sdo convalidaveis, haja vista ele ndo atingir o conteudo do ato
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administrativo.

A invalidade em apreco é corrigida por intermédio de outro ato administrativo, no qual ha a exteriorizagdo
formal do motivo.

O proprio artigo 142 do CTN, ja mencionado em momento anterior, que estabelece sobre o langcamento, é
expresso ao dispor que compete privativamente a autoridade administrativa ao constituir o crédito tributario,
determinar a matéria tributaria.

Dessa maneira, tem-se como imprescindivel para a validade do ato, que ele disponha de forma clara e
expressa os motivos que ensejaram a aplicag¢do do dispositivo legal, responsavel por criar o fato juridico e
instalar a rela¢do subjetiva entre os sujeitos ativo e passivo.

O autuante, quando do langamento, constatou o que considerou como prdtica de ato pelo contribuinte, em
sentido contrdario ao da previsdo legal, para embasar o Auto de Infracdo, apontando detalhadamente a
conduta do sujeito passivo.

Dito isso, na pega de impugnagdo, ainda que o sujeito passivo aponte vicio de motivagdo, pelos conceitos e
posi¢oes acima externados, o presente lancamento ndo traz qualquer fundamentagdo legal equivocada, nem
existem omissoes quanto a descri¢do dos fatos arrolados pela fiscalizag¢do e tidos como contrarios as normas
legais vigentes. Tal conclusdo advém de breve leitura da infracdo, da descri¢do dos fatos e do enquadramento
legal, além do substrato probante trazido pelo autuante e acostado aos autos.

Logo, ainda que a obrigatoriedade da motivagdo do ato administrativo esteja firmada em principio
constitucional, se apresentando como essencial ao regime juridico-administrativo brasileiro, foi devidamente
atendida e respeitada na presente autuagdo, o que leva a rejei¢do do argumento defensivo posto, vez estar a
infra¢do devidamente comprovada pelos demonstrativos elaborados pelo autuante.

Dai decorre também, o ndo acolhimento ao entendimento da defesa de ter havido cerceamento do direito de
defesa do contribuinte, uma vez que, como igualmente firmado, o sujeito passivo compareceu ao processo, apos
tomar conhecimento da acusagdo com todos os seus elementos, pode fazer a impugnacgdo do lan¢amento, com os
elementos e argumentos entendidos como suficientes, enfim, praticar todos 0s atos necessarios a comprova¢ao
da invalidade do lan¢amento efetuado, prova disso é que nesse momento se apreciam as teses defensivas
apresentadas.

Oportuno a respeito, se invocar ensinamento de Odete Medauar (A Processualidade no Direito Administrativo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, paginas 105 e 106), quando se posiciona no sentido de que:

“(...) a Constitui¢do Federal de 1988, alude, ndo ao simples direito de defesa, mas, sim a ampla defesa. O
preceito da ampla defesa reflete a evolugdo que reforca o principio e denota a elaborag¢do acurada para
melhor assegurar a observdancia. Significa, entdo, que a possibilidade de rebater acusagoes, alegagoes,
argumentos, interpretagoes de fatos, interpretagoes juridicas, para evitar sangoes ou prejuizos, ndo pode ser
restrita, no contexto em que se realiza. Dai a expressao final do inciso LV, com os meios e recursos a ela
inerentes englobados na garantia, refletindo todos os desdobramentos, sem interpretagdo restritiva”.

Verifica-se, portanto, que o direito de ampla defesa ndo estd vinculado somente na possibilidade de atuagdo do
administrado no processo administrativo, por meio do contraditorio, mas diretamente ligado a outras garantias
que lhe possibilitam essa atuagdo. E pela andlise do feito, percebe-se claramente que todas as garantias que
poderiam ser oferecidas a defendente, o foram de modo insofismavel.

Assim, o principio da ampla defesa impoe que o julgador administrativo observe a fiel aplicagdo das normas
processuais e de todos os principios juridicos incidentes sobre o processo e atinentes ao direito de defesa do
contribuinte sendo que a ndo observancia a tais principios implica nulidade da decisdo por cerceamento de
defesa. E, reitero, tal fato ndo ocorreu ao longo do processo em sua trajetoria até o presente momento. Assim,
rejeito as arguigoes preliminares, adentrando na andlise do mérito da autuagdo.

Antes de qualquer outra consideragdo, entendo pertinente e oportuno mencionar que o artigo 373 do Codigo de
Processo Civil (CPC) em vigor estabelece a incumbéncia das partes com relacdo ao onus da prova, cabendo ao
autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito (inciso I); e ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor (inciso I).

Onus da prova seria, pois, responsabilidade que alguém possui em provar suas alegacées em juizo, ou seja,
comprovar que determinado fato ocorreu, correspondendo ao encargo atribuido pela lei para que as partes
comprovem suas alegagoes, de um lado ao autor cabe comprovagdo do fato que constitui o seu direito, e do
outro a existéncia de fato impeditivo extintivo do que alega o autor, regra definida no artigo 373 do CPC,
visto acima.

Na doutrina, posso invocar o ensinamento de Manuel Maria Antunes Melo (Manual de Direito Processual
Civil. 29 edi¢ao, Sao Paulo: CL Edijur, 2016, pagina 216), para quem “O onus da prova consiste na conduta
processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela aduzidos seja reconhecida pelo
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magistrado.’

Adentrando no processo administrativo tributdrio, se observa que os atos administrativos tém como uma de suas
caracteristicas a presun¢do de validade, ou seja, a indicag¢do de que surgiram em conformidade com as devidas
normas legais. De igual forma, tendo em vista sua natureza juridica, afirma-se que o langamento goza dessa
mesma presun¢do, a qual, entretanto, ndo se apresenta como absoluta, como, alids, ja vista quando da
aprecia¢do do principio da motivagdo.

A hipotese é de presungdo relativa, podendo ceder a prova em contrario, no sentido de que o ato ndo nasceu em
conformidade com as regras, dai podendo se concluir, entdo, que a presungdo de validade do ato administrativo
tem como efeito a inversdo do onus da prova, cabendo a quem alegar ndo ser o ato legitimo a comprovagdo da
ilegalidade.

Considerando que a presun¢do de validade do ato administrativo traz em si a possibilidade de ser afastada pela
parte contrdria, tem-se que o ato administrativo que gera a presungdo de validade é somente aquele que permite
que o administrado tenha condigoes de se defender, ou seja, conhecer os fatos que lhe sdo imputados e as
normas que estdo sendo aplicadas, sem qualquer limite ou restri¢do, o que, diga-se de passagem, ocorreu no
presente caso.

De acordo como Raquel Cavalcanti Ramos Machado, (A prova no processo tributdrio: presungdo de validade
do ato administrativo e énus da prova. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, v. 96, p. 77-88, set.
2003), “Para que se possa sentir com mais facilidade a importdncia dessas condi¢ées que deve ter o ato
administrativo, basta imaginar um auto de infra¢do no qual se exige um tributo qualquer e ndo se aponta sequer
o fato gerador praticado. E evidente que esse ato ndo pode gerar presun¢do alguma, sob pena de se exigir do
contribuinte ndo sé a prova negativa de um fato, mas o poder de adivinhar qual fato lhe teria sido imputado.
Além disso, admitir que esse tributo é valido, seria o mesmo que admitir que o ato administrativo goza da
presung¢do absoluta de validade. Seria como dizer ‘se existe uma exigéncia tributdria, existe uma exigéncia
valida’. Na verdade, para que o ato administrativo goze da presunc¢do de validade, o mesmo deve, pelo menos
formalmente, ser valido. E, para tanto, é necessario que o ato seja fundamentado, ainda que as afirmagéoes
contidas nessa fundamentagdo ndo sejam verdadeiras.”

Da mesma maneira, para Paulo Celso Bonilha (Da Prova no Processo Administrativo Tributario. 2° edigdo. Sdo
Paulo: Dialética, 1997, p. 75), “a presumida legitimidade do ato permite a Administracdo aparelhar e exercitar,
diretamente, sua pretensdo e de forma executoria, mas este atributo ndo a exime de provar o fundamento e a
legitimidade de sua pretensdo”.

Por seu turno o Poder Judicidrio tem se inclinado no mesmo sentido, a ser ver pela decisdo contida no REsp
48516/SP, Relator Ministro Ari Pargendler, 2¢ Turma do STJ, julgado em 23/09/1997, DJ 13/10/1997, nos
seguintes termos: “TRIBUTARIO. LANCAMENTO FISCAL. REQUISITOS DO AUTO DE INFRACAO E ONUS
DA PROVA. O langamento fiscal, espécie de ato administrativo, goza da presungdo de legitimidade; essa
circunstdncia, todavia, ndo dispensa a Fazenda Publica de demonstrar, no correspondente auto de infragdo, a
metodologia seguida para o arbitramento do imposto - exigéncia que nada tem a ver com a inversdo do onus da
prova, resultando da natureza do lancamento fiscal, que deve ser motivado. Recurso especial ndo conhecido”.

Quanto ao mérito, a questdo de fundo da autuagdo esta devidamente clara, nada mais sendo do que a busca da
verdade material, amplamente exercida na tramitagdo do presente processo, diante da acusa¢do de ter a
autuada adquirido diversos produtos acabados, tais como cimentos de diversos tipos (CP Il Z 32 MONTES
CLAROS SACO 50 KG, CP V ARI PLUS MONTES CLAROS SACO 40 KG), além de outros produtos alheios a
sua atividade industrial, como “sucata metadlica”, “trilho desgaste 540069 BEUMER”, “rolete carga”, “polia
dentada Z=21 518366 BEUMER”, “luva poliamida Protcap tamanhos M e G”, “po de brita”, “cal¢a Proarc9
tamanho M CA38367”, dentre muitas outras e que teriam sido revendidas como sendo de produgdo propria e,
consequentemente, amparadas pelo beneficio do DESENVOLVE, integrando a parcela de produtos
incentivados, com reflexo nos valores do imposto dilatado, sendo a apuragdo realizada a partir das Notas
Fiscais de entradas e saidas, correspondentes a operagoes realizadas pela autuada, bem como a sua EFD.

Tais produtos, por serem considerados na condi¢do de acabados, ndo abarcados na parcela de imposto
incentivado, e diante do fato de tal beneficio ser concedido, ndo para que os contribuintes exercitem o
planejamento tributario, simplesmente adquirindo produtos de terceiros e os revendendo como de produgdo
propria, sem qualquer processo industrial ou agrega¢do de valor, o que, inclusive, contraria o espirito do
beneficio fiscal, conforme explicitado na Lei 7.980/2002, que indica visar o Programa DESENVOLVE
“Fomentar e diversificar a matriz industrial e agro industrial do Estado, com formacdo de adensamentos
industriais nas regidoes economicas e integra¢do das cadeias produtivas essenciais ao desenvolvimento
economico e social e a geragdo de emprego e renda no Estado” sustentam e subsidiam a autuacdo em tela.

Desta forma, a prdtica do contribuinte, ndo apenas vai de encontro a filosofia do Programa, como, de igual
modo, ao assim proceder, viola a legislacdo quanto ao calculo da parcela incentivada, que tem o seu
recolhimento postergado, e vem a ser a espinha dorsal do beneficio em comento.
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Note-se que em momento algum, a defesa nega peremptoriamente a prdtica sob a qual pesa a acusagdo fiscal,
apegando-se unicamente a preliminar de nulidade e a consideragdo do cardter confiscatorio da multa, sem
enfrentar o cerne da autuag¢do para se escusar da exac¢do que lhe foi imposta.

Fato é que ao adquirir produto ja acabado, o que em momento algum é negado, a empresa beneficiaria do
Programa DESENVOLVE ndo podera vender como se fosse de sua propria produgdo, eis que, por obvio,
adquirido de terceiros, e, portanto, quando da apuragdo do imposto a recolher, deverd estar excluida da
parcela incentivada, devendo ser lancada na rubrica do imposto ndo incentivado.

Registro, assim, o fato de o contribuinte ndo ter contestado o resultado apontado pela autuante, o que pode ser
interpretado como concorddncia tdacita quanto aos numeros apontados.

Deste modo, o valor tido como devido e langado no Auto de Infracdo se encontra devidamente documentado e
comprovado, estribado nos livros e documentos fiscais do contribuinte, nada mais restando a ser discutido ou
esclarecido.

Neste sentido, se percebe que o onus de provar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria cabe ao
Fisco, e assim, a prova da acusagdo fiscal deve ser ndo somente robusta, como de igual modo acessivel ao
Julgador, que verificara a sua consisténcia e coeréncia com os termos da acusagdo fiscal, independentemente,
inclusive, de argumentagdo defensiva, podendo agir de oficio.

E a prova da acusacdo além de robusta se encontra presente do langamento efetuado, cabendo ao sujeito
passivo provar a improcedéncia da acusagdo, o que ndo o fez.

A respeito, Marco Aurelio Greco em Do langamento. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1987, p. 170/171,
assevera que o onus do contribuinte: “ndo é o de produzir prova negativa ou prova impossivel, mas sim o de
demonstrar que a exigéncia feita padece de vicios, dentre os quais pode se encontrar o de ndo ter a
Administragdo realizado a prova suficiente da ocorréncia do fato gerador do tributo.

Ndo cabe ao contribuinte provar a inocorréncia do fato gerador, incumbe ao fisco, isto sim, demonstrar sua
ocorréncia’.

Ainda me socorrendo do ensinamento de Paulo Celso Bonilha (op. cit. p. 90), “As partes, portanto, ndo tém o
dever ou obrigacdo de produzir as provas, tdo so o onus. Ndo o atendendo, ndo sofrem san¢do alguma, mas
deixam de auferir a vantagem que decorreria do implemento da prova”.

Este foi o fato ocorrido no presente processo, por parte da empresa autuada.

No mesmo sentido, reproduzo trecho de julgamento do TIT (DRT-7 n°. 2.147/84, 6° Camara, Relator Tabajara
Acdcio de Carvalho, Ementa 0776), ainda atualissimo: “O julgador deve ater-se ao que consta do processo e
aos elementos existentes nele, e nunca as afirmagdes que as partes facam e ndo comprovem”.

Desta maneira, diante da auséncia de qualquer elemento de prova em sentido contrario ao da acusa¢do
formulada, ha de se aplicar o artigo 142 do RPAF/99:

“Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatorio de que
necessariamente disponha importa presun¢do de veracidade da afirmac¢do da parte contraria”.

Logo, da andlise dos folios processuais, constato que, ao contrario da argumenta¢do defensiva, e como ja
relatado anteriormente, os elementos de prova a sustentar a acusa¢do foram, sim, juntados aos autos e
entregues ao contribuinte autuado quando da cientificacdo da lavratura do Auto de Infracdo

Assim, diante da auséncia de argumentagdo defensiva quanto ao mérito e pelos demais motivos expostos,
sobretudo a auséncia de elemento de prova em sentido contrario ao da autuagdo, o Auto de Infragdo é tido
como procedente.

Em relacao a multa indicada no percentual de 100%, considerada pela defesa como abusiva e confiscatoria,
observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles, de maior importdncia é o da
legalidade, o qual tem a sua génese na Constituicao Federal, artigo 5° inciso II, ao dispor que “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse principio tem forte liga¢do com
o proprio Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o “império da lei”.

No campo tributario, 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 podera diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributarios, criar
obrigagdes acessorias, sendo necessario que haja competéncia do ente para que seja vilida sua criagdo,
competéncia descrita no proprio corpo do texto constitucional.

Roque Antonio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios. Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
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1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranga das pessoas, diante da
tributagdo. De fato, de pouco valeria a Constitui¢do 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,

P}

mas so pela lei”.

E por tais razées, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos pardmetros e limites estabelecidos
na Constitui¢do Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam mediados e decididos pelo Poder
Judiciario.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edi¢do e cumprimento
das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer critério.

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 3.956/81 (Codigo
Tributario do Estado da Bahia) a qual disciplinou nos artigos 46 e 47, as penalidades a infra¢do da legislagdo
do ICMS.

Com a edi¢do da Lei 7.014/96, a qual adequou a legislagdo 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 serem
aplicadas diante da constatagdo de descumprimento de obrigagdo tributaria, bem como os percentuais de
reducdo das mesmas, e as condi¢ées necessarias para tal.

O Agente Fiscal, no momento do lan¢camento tributdrio, deve, pois, em aten¢do as normas legais vigentes,
aplicar os percentuais previstos para cada uma das infra¢oes verificadas, em nome ndo somente do principio da
legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo estando a sua aplica¢do sujeita a
discricionariedade, sendo da Lei.

Assim, ndo se pode arguir arbitramento da multa sugerida, diante do seu cardter legal e cuja aplicagdo é
obrigatdria, nos termos da legislagcdo, ndo estando ao talante de quem quer que seja.

Por fim, para sepultar qualquer discussdo a respeito, frente as colocagoes defensivas, menciono duas decises
do STF: A primeira, através da sua 1 Turma, ao analisar 0 AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
833.106 GOIAS, assim decidiu:

“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO
1V, DA CARTA DA REPUBLICA.

Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido. Precedentes: Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvao — e Recurso Extraordindrio n°
582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”.

Em tal decisdo, o Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, assim se manifestou:

“A decisdo impugnada esta em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento do Tribunal é
no sentido da invalidade da imposi¢do de multa que ultrapasse o valor do proprio tributo — A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 551/RJ, relator ministro Ilmar Galvdo, Diario da Justica de 14 de fevereiro de
2003, e Recurso Extraordinario n° 582.461/SP, relator ministro Gilmar Mendes, julgado sob o dngulo da
repercussdo geral em 18 de maio de 2011, Didrio da Justica de 18 de agosto de 2011.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acorddo recorrido, assentar a
inconstitucionalidade da cobranca de multa tributaria em percentual superior a 100%, devendo ser refeitos
os cdlculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as execugaes fiscais”.

Na segunda, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao apreciar o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
1.092.673/GO, julgado pela 2° Turma do STF, em 26/10/2018:

“...0 Ministro Luiz Fux, Relator do RE 736.090-RG, em sua manifesta¢do no Plenario Virtual, consignou o
seguinte:

‘[...] Discute-se, na espécie, a razoabilidade da multa fiscal qualificada em razdo de sonegacdo, fraude ou
conluio, no percentual de 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou diferenca do imposto ou
contribui¢do ndo paga, ndo recolhida, ndao declarada ou declarada de forma inexata (atual § 1° c/c o inciso 1
do caput do artigo 44 da Lei federal n° 9.430/1996), tendo em vista a vedagdo constitucional ao efeito
confiscatorio na seara tributaria’.

7. Quanto ao mérito, a pretensdo recursal ndo merece prosperar. Tal como constatou a decisdo agravada,
em relacdo ao valor maximo das multas punitivas, esta Corte tem entendido que sdo confiscatorias aquelas
multas que ultrapassam o percentual de 100% (cem por cento) do valor do tributo devido.

8. Nas palavras do Ministro Marco Aurélio, ‘embora haja dificuldade, como ressaltado pelo Ministro
Sepulveda Pertence, para se fixar o que se entende como multa abusiva, constatamos que as multas sdo
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acessorias e ndo podem, como tal, ultrapassar o valor do principal’ (ADI 551, Rel. Min. limar Galvdo).
Nesse sentido, confiram-se os julgados:

‘TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO
IV, DA CARTA DA REPUBLICA. Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido.
Precedentes: A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro llmar Galvdo — e
Recurso Extraordinario n® 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”. (RE
833.106- AgR, Rel. Min. Marco Aurélio).

‘AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. MULTA FISCAL.
PERCENTUAL SUPERIOR A 100%. CARATER CONFISCATORIO. ALEGADA OFENSA AO ART. 97 DA
CONSTITUICAO. INEXISTENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

I Esta Corte firmou entendimento no sentido de que sdo confiscatorias as multas fixadas em 100% ou mais
do valor do tributo devido.

Il A obediéncia a clausula de reserva de plendrio ndo se faz necessaria quando houver jurisprudéncia
consolidada do STF sobre a questdo constitucional discutida.

111 Agravo regimental improvido’. (RE 748.257-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski) .

Esclare¢o mais uma vez que a multa aplicada na presente autuagdo foi de 100%, ou seja, ndo houve penalidade
em valor maior do que o devido a titulo de imposto. Assim, ndo posso acolher as decisdes trazidas pela defesa
neste sentido.

A jurisprudéncia do STF tem se pautado, como mencionado, no sentido de que o valor da obriga¢do principal
deve funcionar como limitador da norma sancionatoria, de modo que, apenas quando o percentual for superior
a 100% do quantum do tributo devido, o cardter confiscatorio se revela de forma mais evidente.

Neste sentido, e em refor¢o ao anteriormente firmado, lembro que se encontra sob apreciagdo do proprio STF,
com repercussdo geral decidida a unanimidade, o Tema 1195, que trata as possibilidade de fixa¢do de multa
tributdria punitiva, ndo qualificada, em montante superior a 100% do tributo devido, o que leva a obvia
conclusdo de aceitagdo pela Corte, de multas por infragdo no patamar de até o valor do imposto devido, em
consondncia, inclusive, com as decisées acima mencionadas, o que também invalida a argumentagdo do sujeito
passivo.

Ainda sobre tal tema e como exemplo, posso mencionar trechos do posicionamento do Ministro Luiz Fux,
datada de 17/12/2021, quando do julgamento do RE 1.335.293, que se tornou o Tema 1.195 de repercussio
geral:

“Ab initio, cumpre delimitar a questdo controvertida nos autos, qual seja: possibilidade de fixa¢do de multa
tributdria punitiva, ndo qualificada, em montante superior a 100% (cem por cento) do tributo devido.

A matéria aqui suscitada possui densidade constitucional suficiente para o reconhecimento da existéncia de
repercussdo geral, competindo a esta Suprema Corte definir, em face do ndo-confisco na esfera tributaria
(artigo 150, 1V, da Constitui¢do Federal), parametros para o limite mdximo do valor da multa fiscal
punitiva, ndo qualificada pela sonegacado, fraude ou conluio, especificamente os valores superiores a 100%
do tributo devido, considerado percentual fixado nas legislagdes dos entes federados.

()

Nada obstante, oportuno destacar que esta Corte, em algumas oportunidades, considerou confiscatorias, sob
uma otica abstrata, multas fiscais fixadas em montantes desproporcionais a conduta do contribuinte,
mormente quando ultrapassam o valor do tributo devido. Nesse sentido.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§ 2.° E 3.° DO ART. 57 DO ATO DAS
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. FIXACAO DE VALORES MINIMOS PARA MULTAS PELO NAO-RECOLHIMENTO E
SONEGACAO DE TRIBUTOS ESTADUAIS. VIOLACAO AO INCISO 1V DO ART. 150 DA CARTA DA
REPUBLICA.

A despropor¢do entre o desrespeito a norma tributaria e sua consequéncia juridica, a multa, evidencia o
caradter confiscatorio desta, atentando contra o patriménio do contribuinte, em contrariedade ao
mencionado dispositivo do texto constitucional federal. A¢do julgada procedente. (ADI 551, Rel. Min.
Ilmar Galvdo, Plenario, DJ de 14/2/2003).

DIREITO TRIBUTARIO. SEGUNDO AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ALEGADA SEMELHANCA COM A MATERIA DISCUTIDA NO RE 736.090.
INOCORRENCIA. MULTA PUNITIVA. PERCENTUAL DE 25% SOBRE O VALOR DA OPERACAO.
CARATER CONFISCATORIO. REDUCAO DO VALOR DA MULTA. IMPOSSIBILIDADE DE O PODER
JUDICIARIO ATUAR COMO LEGISLADOR POSITIVO.
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1. O paradigma de repercussdo geral (Tema 863 da RG) aplica-se exclusivamente para a fixa¢do do
limite maximo da multa fiscal qualificada prevista no art. 44, 1, § 1°, da Lei n° 9.430/1996.

2. Em relagdo ao valor maximo das multas punitivas, esta Corte tem entendido que sdo confiscatorias
aquelas que ultrapassam o percentual de 100% (cem por cento) do valor do tributo devido. Precedentes.

3. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de ndo competir ao
Poder Judiciario atuar como legislador positivo para estabelecer iseng¢des tributarias ou redugdo de
impostos. Precedentes.

4. Agravo interno a que se nega provimento. (ARE 905.685-AgR-segundo, Rel. Min. Roberto Barroso,
Primeira Turma, DJe de 8/11/2018).

()

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. ICMS. NAO RECOLHIMENTO. MULTA. ART. 51, I, DA LEI 10.297/1996. 50% DO
VALOR DO TRIBUTO. EFEITO CONFISCATORIO NAO CONFIGURADO.

1. A jurisprudéncia do STF orienta no sentido de que o valor da obrigacdo principal deve funcionar
como limitador da norma sancionatoria, de modo que, apenas quando o percentual for superior a 100%
do quantum do tributo devido, o caradter confiscatorio se revela de forma mais evidente.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE 1.307.464-ED-AgR, Rel. Min. Edson Fachin,
Segunda Turma, DJe de 7/6/2021) .

Pelas mengées acima, se vé que tratam de multas acima do patamar de 100% do imposto, sendo esta (em
montante menor do valor do imposto) considerada legal e constitucional, inclusive em decisdes mais recentes do
que aquela trazida na impugnacao.

Entretanto, vale uma observagdo, em relagdo a multa aplicada, que ainda possuindo o cardter de legal e
constitucional, deve ser analisada, a partir das coloca¢des do autuante quando de sua informagdo fiscal, para
ter o contribuinte agido com dolo, fraude ou simulagdo.

Neste ponto, pe¢o a devida vénia para discordar de tal argui¢do, pelo fato de que em momento algum ficou
comprovado nos autos a existéncia de dolo, até mesmo pelo fato de que, embora mencionado pelo autuante, a
acusag¢do ndo se fez acompanhar das devidas e necessarias provas, o que descaracteriza qualquer insinua¢do
neste sentido, e algumas consideragoes sao necessarias.

O artigo 136 do Codigo Tributario Nacional (CTN) tem, como regra geral, o fato de a infragcdo tributaria
independer do dolo, ou seja, o contribuinte pode ser onerado por grande parte das penalidades tributarias,
independentemente da presenga de tal figura:

“Art. 136. Salvo disposi¢do de lei em contrario, a responsabilidade por infracées da legislagdo tributdria
independe da intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.”

O dolo pode ser relevante para a configuragdo de certas infragoes, especialmente, no que tange a aplicagdo da
penalidade, como pode se depreender da leitura do artigo 137 do CTN:

“Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

I — quanto as infragées conceituadas por lei como crimes ou contravengées, salvo quando praticadas no
exercicio regular de administragdo, mandato, fungdo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem
expressa emitida por quem de direito;

11 — quanto as infragées em cuja defini¢do o dolo especifico do agente seja elementar,
11l — quanto as infragoes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:
a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem,

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou
empregadores;

s

¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas.’

Dai se observa poder a legislagcdo atribuir consequéncias ao dolo, obviamente, de cunho punitivo ao sujeito
passivo sendo que, existem consequéncias juridicas da pratica dolosa, no campo tributario, como a aplicagdo de
multas mais gravosas, ou a responsabilizagdo direta.

O artigo 71 da Lei 4.502/1964 prevé o seguinte:

“Art. 71. Sonegagdo é toda a¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

ACORDAO CJF N°0021-11/25-VD 8



0 Estado da Bahia | SEGREIANA

NSEF

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

I — da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria principal, sua natureza ou circunstancias
materiais;

11 — das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributdria principal ou o
crédito tributario correspondente.”

Ou seja, estaria caracterizada a sonega¢do como a ag¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir, total ou
parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador tributario, sua
natureza ou circunstancias materiais ou das condig¢des pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

A sonegacdo, assim, dependeria da presenga do dolo (elemento volitivo), ndo se equiparando ao erro do
contribuinte, exigindo, pois, para a sua caracterizagdo a vontade do sujeito passivo da obrigacdo tributdria de
ocultar do Fisco certa situagdo fatica relevante para fins tributdrios, reduzindo o montante a recolher.

Outra figura disposta na mesma Lei acima mencionada (artigo 72), vem a ser a fraude, assim definida:

“Art. 72. Fraude é toda ac¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu
pagamento.”

Ndo se deve confundir a figura da fraude, como qualquer conduta elisiva, com o intuito de evitar a ocorréncia
do fato juridico tributario, ndo tendo qualquer sentido se punir o contribuinte apenas porque evitou, impediu ou
retardou a ocorréncia do fato gerador do tributo, uma vez que, fosse esse o sentido normativo do artigo,
certamente, ndo teria sido recepcionado pela Constituicdo Federal, e ndo sendo dessa forma que deve ser
interpretado.

A fraude, para ser caracterizada, consiste na conduta que dissimula a ocorréncia do fato juridico tributario ou
que faz mascarar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou
diferir o seu pagamento, disfarcando operagoes praticadas, utilizando dissimulagdo nos atos praticados pela
sociedade empresaria, devidamente caracterizada pelo confronto de provas.

Se o Fisco comprova que essa divergéncia entre provas e documentos revela uma pratica idealizada para iludir,
dissimular e ludibriar a Fazenda Publica, ai sim, estara demonstrado o dolo e consequentemente a fraude. Nao
me parece ser o caso em tela.

Ja a simulagdo seria o ato no qual a parte que o pratica objetiva violar disposi¢do legal, estando prevista no
artigo 167 do Codigo Civil de 2002, sendo plausivel o direito de a Fazenda Publica pleitear a anulag¢do dos atos
eivados de simulagdo, no interesse do Tesouro, e que no CTN, a possibilidade do lan¢camento de oficio, uma vez
comprovado o dolo, a fraude e a simulagdo nos atos a cargo dos contribuintes, nos termos dos seus artigos 149,
inciso VII e 150, paragrafo 4°.

Quanto ao conluio nada mais é do que a sonegagdo ou a fraude praticada por varios agentes que dolosamente
se unem para tal fim, e ndo ha nos autos qualquer noticia neste sentido.

Deste modo, ndo posso me alinhar ao posicionamento do autuante diante do fato de ndo se encontrar
comprovada a pratica dolosa, sequer este enumerou ou indicou qualquer conduta que pudesse ser enquadrada
como tal, reitero, rejeitando o argumento colocado.

Como consequéncia de tal entendimento, considero que a multa proposta pelo autuante, deve ser reenquadrada,
passando para o percentual de 60%, diante da previsdo contida no artigo 42, inciso I, alinea “f”, da Lei
7.014/96, o que faco de oficio.

Por ultimo, quanto a solicita¢cdo para que as comunicacoes e intimagoes fossem feitas na pessoa de seu
advogado, nada impede que tal pratica se efetive, e que as intimagoes possam ser encaminhadas, bem como as
demais comunicagées concernentes ao andamento deste processo para o endereco apontado.

Contudo, o ndo atendimento a tal solicita¢do ndo caracteriza nulidade do Auto de Infra¢do lavrado, uma vez
que a forma de intimagdo ou ciéncia da tramitagcdo dos processos ao sujeito passivo encontra-se prevista nos
artigos 108 a 110 do RPAF/99, os quais guardam e respeitam o quanto estabelecido no Codigo Tributdrio
Nacional, em seu artigo 127, estipulando como regra, a elei¢do do domicilio tributario pelo sujeito passivo.

Com a institui¢do do Domicilio Tributario Eletronico, instrumento inclusive utilizado para a ciéncia do inicio
da agdo fiscal, bem como dos demais atos do processo, consoante relatado, com ciéncia do lancamento ao
autuado, a comunicagdo entre a Secretaria da Fazenda e o contribuinte passou a utilizar este canal,
dispensando qualquer outro meio, sendo a sua instituicdo feita pela Lei 13.199 de 28/11/2014, a qual que
alterou o Codigo Tributario do Estado da Bahia no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicagdo eletronica com seus contribuintes para, dentre
outras finalidades, encaminhar avisos, intimagoes, notificagoes e cientifica-los de quaisquer tipos de atos
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administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal sistemdtica, até pelo fato de o processo eletronico ja ser
corriqueiramente adotado por diversos orgdos, inclusive o Poder Judiciario.

A JJF interpds Recurso de Oficio.
Em seguida, os autos foram distribuidos a este relator para apreciagao.

Posteriormente, o processo foi pautado para a sessdo de julgamento do dia 04/02/2025.
Compareceu(ram) o(as) autuante(s) e o(as) representante(s) legal(is) da recorrente, Dr. Leonardo de
Castro Arajo, OAB/RJ n° 236.499.

VOTO

O objeto do Recurso de Oficio se limita a redu¢do da multa de 100% para 60%, promovida pela JJF,
por entender que nao estd comprovada pratica dolosa.

Com efeito, a autuagdo foi enquadrada no dispositivo que transcrevo abaixo:

Art. 42. Para as infragées tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:
1V - 100% (cem por cento) do valor do imposto:

j) quando se constatar qualquer a¢do ou omissdo fraudulenta diversa das especificadas expressamente
nesta Lei;

Entendo que o acorddo recorrido ndo merece reparo. A possivel inclusdo indevida de mercadorias
em beneficio fiscal, por si s6, ndo implica na imposi¢do de penalidade por a¢do ou omissdo
fraudulenta, especialmente quando a autuacdo ndo aponta especificamente os atos praticados
pelo contribuinte com animo de fraudar a administragdo tributaria. Portanto, reputo correto o
reenquadramento da multa promovido pela JJF.

Consequentemente, NEGO PROVIMENTO ao Recurso de Oficio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e manter a Decisdo recorrida que
julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracio n° 207140.0018/23-3, lavrado contra CSN
CIMENTOS BRASIL S.A., devendo ser intimado o recorrido para efetuar o pagamento do imposto
no valor de RS 4.989.577,17, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “f* da Lei n° 7.014/96,
e dos acréscimos legais.

Sala virtual das Sessoes do CONSEF, 04 de fevereiro de 2025.
RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE
ANDERSON ITALO PEREIRA — RELATOR

THIAGO ANTON ALBAN — REPR. DA PGE/PROFIS
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