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DECISAO n®:
PAT n”.;
AUTUADA:
ENDERECO:

AUTUANTES:

DENUNCIAS:

38 2014 - COJUP

202172013 — 6" URT (protocolo n®. 291462/2013-5)
MERCANTIL CIDADE LTDA

Rua Santa Maria 170-A — ABOLICAQ 11

Mossoro - RN

Rosemblatt Ferreira Gomes Lima

José Tupinamba Oliveira Torres

1 O auluado deixou de escriturar no livro fiscal préprio documentos fiscais,

dentro dos prazoes regulamentares, especificamente em relagio as notas fiscais de
enfradas sujeitas, ndo mais sujeitas a tributagiio, conforme demonstrativo em
anexo,

2 - O autuado acima qualificado deixou de recolher o imposto em decorréncia da

auséncia de escrituragdo de notas fiscais de aguisicdo de mercadonas conforme
estabelecido no Art. 22 § 17, W, “4” combinado com o art. 150,111, assim detectadas
e aprovadas através do exame ¢ da conciliagio dos seus respectivos livros fiscais
com aquela documentagac correlata para o periodo fiscalizado, tudo contorme

demaonstrativo em anexo.

EMENTA - ICMS - 1 - Falta de Registro de Notas Fiscais de
Aquisicao de Mercadorias nio sujeitas a tributacio, em Livro
proprio. -2 - Falta de Registro de Notas Fiscais de Aquisicio de
Mercadorias tributadas, em Livro proprio.

Presenca nos autos dos clementos garantidores do exercicio da
garantia do contraditério e da ampla defesa — Dificuldades de
obtengdo de elementos de provas, que justificam a emissio de nova
Ordem de Servigo para Complementacio de exame fscal — Nulidade
nao configurada — Defesa silente em relagdo ao registro das notas
fiscais elencadas — Extingéio do crédito tributdrio relativo 4 primeira
ocorréncia alcangada pelo pagamento.

AUTO DE INFRAGAQO PROCEDENTE
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1- O RELATORIO

1.1 - A Deniincia

De acordo com o Auto de Infragiio n®. 2021/2013 - 6", URT, lavrade em
03 de dezembro de 2013, depreende-se que a empresa acima qualificada, teve contra si
lavradas duas denuncias fiscais. guais sejam: 1. Falta de escrituracfio em livro proprio,
de notas fiscais de mercadorias sem exigéncia do imposto, onde foi dado como
infringido o disposto no Art. 150 inciso XIII, ¢fc Art. 609, todos do RICMS, aprovado
pelo Dec. 13.640/97; 2. Falta de recolhimento do imposto em decorréncia da falta de
escrituracio de notas fiscais de aquisiciio de mercadoria conforme estabelecido no
Art. 2, § 1% V, “a”, com indicagiio de inragiio a0 Art. 150 XIIL combinado com o Art.
609 do mesmo diploma legal.

Para as duas ocorréncias foi proposta pelo fisco a pena de multa prevista
pela alinea “f7, inciso III, Art.340 do RICMS..

Ao total, estd sendo exigido da autuada R$ 21.846,54 ( Vinte e um mil,
vitocentos ¢ quarcnta © seis reais e cinquenta e quatro centavos) de imposto e RS
68.166,60 (Sessenta e oito mil, cento e sessenta e seis reais e sessenta centavos) a titulo de
multa.

O contribuinte deu a sua ciénela na pecga vestibular em data de
(9.12.2013, recebendo a sua via de direito.

As fls. 03 temos a Ordem de Servigo 19870 de 23.10.2013 designando o
autuante para proceder a auditoria fiscal na autuada,

Dentre outros  documentos, temos acostadog aos autos Termo de
Intimagio Fiscal com ciéneia via Domicilio Tributdrio Eletrénico (fls. 04) em data de
29.10.2013, Termo de Infcio de Fiscalizagio (fls, 03), Extrato Fiscal do Contribuinte({ls,
06), Notificagdo para recolhimento espontineo do imposto devido até margo de 2008({1s.
09, Demonstrative das ocorréncias (fls. 10/13), Relatorio Circunstanciado de Fiscalizacio
(fls. 14/13), Termo de Ocorréncia (fls. 16/17), copia de notas fiscais (fls. 18/127), Copia
CD com rotulo de Livros de Registros de Entradas de 2008 a 2011 da antuadaifls. 129).

Informactes de f1s. 134 dao comta da condicho de ndo reincidente da

autuada no cometimento da infragio denunciada.
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1.2- DA IMPUGNACAO

A autuada protocola em data de 08.01.2014, na pessoa de seu procurador
constante de instrumento de fls. 153, pega de impugnagio a dentncia ofertada pelo fisco
do Rio Grande do Norte (doc. De fls 132/141), alegando em sintese:

1. Que argiii preliminarmente a nulidade dos autos por suposta
desobediéncia ao Art. 43 do RPPAT, aprovado pelo Dec. 13.796/98, fazendo relagio &
Ordem de Servigo 8519/2012-6*. URT, que culminou com o Auto de Infragio 469/2013,
onde segundo alega prejudicaria a emissdo da 08 19870 de 23 de outubro de 2013, em
razio de abranger periodos idénticos;

2. Que a nova Ordem de Servigo faz referéncia i anterior, sem contudo
constar o despacho fundamento disciplinado pelo Art. 43 do RPPAT:

3. Que satisfez as exigéncias do fisco relativamente a ocorréneia 01,
nos termos do Art. 5% inciso I da Lei 9.276/2009, conforme consta de documentacio do
processo 304156/ de 27 de dezembro de 2013;

4. Que seja declarada a nulidade processual, requerendo ainda que
todas as intimagdes e notificacdes inerente aos presentes autos, sejam remetidos ao
enderego constante do rodapé da pagina final da defesa;

Para corroborar com suas alegagbes, a defesa junta aos autos a
documentagio de f1s. 142/153.;ela auséncia absoluta de citagiio dos dispositivos constantes
de Lei supostamente infringidos, como também nao teriam sido obedecidos os ditames do
Art. 44 do RPPAT., aprovado pelo Dec. 13.796/98;

5. Que argii preliminarmente também o decadéncia relativamente ao

exercicio de 2008;

6. Que as duas primeiras notas {iscais relacionadas no demonstrativo de
fls. 13, além de decaido, o imposto foi
efetivamente recolhido nos prazos legais;

7. Que igual foi recolhido o imposto tempestivamente relativamente a
oitava nota fiscal do citado demonstrativo;

8. Que o fisco dificultou a defesa, a medida que ndo acostou as notas
fiscais objeto da autuagao;
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9, Que a operagdo acobertada pela NFe 175.710, nfdo chegou a se
efetivar, conforme revela a NF-e 180572 de
entrada, emitida pela prépria remetente;

10. Que no caso da NFe 8532 wrata de operagio de entrada do proprio
emitente, ndo havendo obrigacio de registro pela
requerente;

11. Que requer ao final a nulidade processual. a decadéncia dos créditos
relativos ao exercicios de 2008, ¢ a declaragio de
improcedéncia da autuagio;

Para consubstanciar suas alegacbes, o contribuinte acosta # sua defesa, a

documentacio de fls. 30/39.

3. DA CONTESTACAO

A autoridade [iscal responsdvel pela autuagdo se pronuncia em sede de
contestacio a defesa do contribuinte (doc. De fls. 158/161), areumentando em sintese:

1. Que a metodologia utilizada para a realizacio desta fiscalizacio, de
uma natureza limpida, as notas fiscais de aquisicio de produtos para o contribuinte ¢ nao
registradas  pelo contribuinte, que geraram ICMS ¢ multa no caso de mercadorias
tributadas e que geraram multa no caso de mercadorias nio tributadas ou sujeitas a
substituigio tributdria. enfatizando que o contribuinte acompanhou todas as fases do
processo, sendo dado a ele a possibilidade de contestar ¢ demonstrar a escrituragao em
todos os momentos da fiscalizacio e pelo reconhecimento do mesmo guando do
recolhimento da notificacdo de espontaneidade.

2. Que em relagio a nulidade suscitada pela defesa, destaca que a
ordem de servigo 19870 de 23 de outubro de 2013 afirma em seu corpo(fls. 03) que a
mesma tem como objetivo dar continuidade a agfo fiscal iniciada pela ordem de servigo
8519/2013-6* URT. portanto ndo se trata de um reexame, porém da continuidade dos
trabalhos anteriores, mas simplesmente dar continuidade aos trabalhos ji anteriormente

niciados.
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3. Que em razdo do grande nimero de diligéncias necessdrias a
auditoria cm gquestdio, administrativamente optou-se por fechar a OS anterior ¢
posteriormente abrir nova OS para dar continuidade aos trabalhos ndo concluidos;

4. Que procedeu a lavratura do auto de infragdo anterior com as provas
contidas em mios ¢ com o intuito de fazer um trabalho com gualidade, gue levasse o
principio da verdade material em conta, onde aguardou-se a chegadas das provas restantes
para a abertura de uma nova OS, com a consequente lavratura de um nova auto de
infracdo;

5. Que ao quitar a primeira ocorréncia dos autos, o contribuinte
corrobora com a legitimidade da Ordem de servigo questionada;

6. Que mantém o auto de infragéio em sua totalidade.

2 - OS ANTECEDENTES

Consta nos autos, {1, 154, que o contribuinte nio ¢ reincidente na pratica

do ilicito apontado.

— O MERITO

Depreende-se dos aulos que a empresa teve contra sido lavradas duas
denuncias fiscais, relativas a  falta de registro de notas fiscais de aquisicio em  livio
proprio.

Ao contribuinte foram garantidos todos os elementos indispensiveis do
exercicio da garantia constitucional do coniraditorio ¢ da ampla defesa, a medida que o
contribuinte apds sua ciéneia na pega vestibular, recebeu copia das pegas processuais ¢ eve
respeitados todos os prazos regulamentares.

; O contribuinte se expressa cxaustivamente sobre questoes preliminares
voltadas para a nulidade processual, por considerar que a Ordem de Servigo n® 19870 foi

emitida sem observincia dos ditames do Art. 43 do RPPAT, aprovado pele  Dec.

13.796/98.
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Em nenhum momento de sua defesa o contribuinte refuta os pilares das
denuncias fiscais postas nos autos, ou seja, nio fez qualquer tipo de alegacio de registro
das notas [iscais elencadas.

Limita-se a pugnar pela nulidade processual, fazendo ftranscrigio de
Jurisprudéncia ligada a matéria.

Sua tese de nulidade faz referéncia ao despacho fundamento preconizado
pelo Art. 43 do RPPAT, aprovado pelo Dec. 13.796/98.

Transcrevamos entiio o Art. 43 em questio:

Art. 43. O reexame de matéria contida em periode jé abrangido

por fiscalizagao anterior, executada pelo mesmo wu outro auditor

fiscal, serd determinado pelo titular do érgie que jurisdiciona o
) domicilio tributirioc do sujeito passivo, mediante despacho

¥ fundamentado.

Pardgrafo unico. Independem da autorizaciio prevista meste

artigo:

I - 0s procedimentos relacionados com auditoria ¢ correigio;

11 - as investigaciies para atendimento de requisicies do Ministério

Pablico ¢ dos Poderes Legislativo ¢ Judicidrio

A intengio do legislagio ao criar essa norma foi preservar o direito da
fazenda piiblica de buscar o tributos que lhe sdo devidos dentro do prazo decadencial,
mesmo que eventualmente nio alcangados em primeiro exame fiscal.

Como destacon o agente fazendirio em sua pela de contestagio a defesa
as fls. 160, o exame fiscal em guestdo encontra lastros no principio maior o ** Principio da
Verdade Material dos Fatos”, onde sobre o qual destacamos 0 texto do emitente jurista
LEANDRO PAUSEN:

“ () processo administrative é regido pelo principio da verdade
material, segundo o gual a aotoridade julgadora devera buscar a
realidade dos fatos. conforme ocorrida, e pata tal, ao formar sua livre
convicgio na apreciacio dos [atos, podera julgar conveniente a
relizacio de diligéncia que considere necessdrias & complementagio
da prova ou ao esclarccimento de divida relativa aos fatos trazidos no
processo.’.

Celso Anténio Bandeira de Mello (2007, p. 489) compreende o
principio da seguinte forma: “a Administraciio, ao invés de ficar restrita ao que as paries
demonstrem no procedimenio, deve buscar aquilo que e realmemte a verdade, com
prescindencia do gue os interessados hajam alegado ¢ provado [...]".

Odete Medauar (2007, p.170) afirma que o principio da verdade material;
tanto, tem o dircito ¢ o dever de carrear para o expediente todos os dados, informactes.
documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida acs aspectos suscitados pelos
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sujeitos. Exprime que a Administracio deve tomar decisdes com base nos fatos tais
como se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versio oferecida pelos
sujeitos.

Impende destacar que a realidade dos autos expressa uma situagio de um
exame fiscal exausto que envolvia centenas de notas fiscais, notas fiscais estas que
dependiam de diligéneias em outras unidades da federacio para tentar trazer aos aulos
copias das notas fiscais denunciadas.

Era objetivo dos autuantes trazer aos aulos para a autuada. todas as
possibilidades de defesa. em consonéncia com os dispositivos do Art. 333 do codigo de
Processo Civil, assumindo para o estado desta forma o 6nus da forma de demonstrar a
realizagiio das operagoes de aquisicio de mercadorias, ja que as notas fiscais apensas as fls,
18/127 loram emitidas no modelo velho (Mod-1) e também Nota Fiscal Fatura, siluagio
cm gue nas denuncias fiscais envelvendo tais documentos, os contribuintes em geral
exigem a acostadas de copias das notas em nome do Principio da garantia do contraditério
e da ampla defesa, naquele campo da teoria das provas, onde quem alega o fato deverd
provar, eis que o inciso I do Art. 333 citado, assevera que dnus da prova incumbe ao auto,
quanto ao [ato constitutive do seu direito.

Ao contrdrio do cendrio do aparecimento da nota fiscal eletrénica, que
em razio de sua transparéncia, tem o contribuinte no memento de sua emissio, perfeito
conhecimento de todos os elementos das notas, no Portal da Nota Fiscal Eletronica da
Receita federal do Brasil, e “querendo™ poderd desconstituir  de forma “incontinente”
qualquer operago destinados a sua Ficha de Inscricio Cadastral, desobrigando o ente
publico de juntar aos autos copias destas notas.

Ademais a figura do despacho fundamento disciplinado pelo Art, 43
acima descrilo estd voltado para um possivel reexame de documentacio fiscal, o que
efetivamente ndo ¢ o caso dos autos.

A Ordem de Servigo 19870 de 23 de outubro de 2013 (doc de f1s. 03) ndo
faz nenhuma alusio a reexame fiscal, mais taxativamente de * dar continuidade a aciio
fiscal iniciada pela Ordem de Servigos 8519/2013™,

Precisava o fisco como ji foi dito, de juntas provas, fazer diligéncias que
muitas vezes demoram meses, para juntar as notas fiscais de fls. 60/127 ¢ propiciar ao
contribuinte todas as possibilidades de defesa.
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Afastada estd a possibilidade de insergio das notas fiscais objeto de
dentincia fiscal anterior relativamente a Ordem de Servico 8519, no bojo das notas fiscais
elencadas no presente processo, conforme se pode constatar da listagem juntada aos autos
as {1s. 177/188.

Para encerrar a anélise da nulidade suscitada, transcrevamos o Art. 20 do

RPPAT, que prevé as situaces de nulidade:

Art. 20. Sio nulos:

I - 05 atos e termas lavrados por pessoa incompetente:

Il - os despachos e decisdes proferidos por autridade incompetente ou
com preterigao do direito de defesa;

HI - o5 langamentos cujos elementos sejam insuficientes para determinar
4 matéria objeto da exigéncia tributiria e o respectivo sujeilo passivo,
ressalvada, quanto i identificagio deste, a hipatese de bens considerados
ahandonados;

IV - as intimagBes que ndo contenham os elementos essenciais ao
cumprimento de suas finalidades,

§ 12 A falla de intimagio ou a intimagio nula fica suprida pelo
comparecimento do interessado, a partir do momento em que lhe sejam
comunicados todos os elementos necessirios i pritica do ato,

§ 22 A nulidade de qualquer ato s prejudica os posteriores que dele
diretamente dependam ou sejam conseqgiiéncia,

§ 32 Ao declarar a nulidade a autoridade indicard os atos por cla
atingidos, ordenando as providéncias necessdrias an prosseguimento ou
solugio do processo.

§ 4% A quséncia, insuficiéncia ou inexatidio dos fundamemos legais do
lancamento consideram-se supridos pela descrigiio dos fatos quando esta
possibilite o exercivio da defesa pelo sujeito passivo,

Nio enquadra-se portanto as alegacfes da defendente em nenhuma das
hipéteses de nulidade previstos no art. 20 acima transcrito.

Rechagada a preliminar suscitada, destaquemos a questdo da quitagiio da
Ocorréncia 01 com os beneficios da Lei 9.276/2009, mediante processo de quitacio de n®
304156, encravado nos autos is {Is. 142/146,

Essa documentagao faz referéncia expressa & ocorréncia 01 do presente
PAT, onde restou provado a sua quitagio pelas informagbes do sistema de Arrccadagio
da SET/RN, conforme documento de fls. 189, revelando por consequinte a extingio do
crédito tributdrio referente a esta ocorréncia.

No tocante a segunda ocorréncia importa destacar que mesmo dispondo
das notas fiscais clencadas, o contribuinte em nenhum momento refutou qualquer uma

daquelas aquisighes.
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E nio o fez por certamente, nio existem condigdes de desconstituir
qualguer das operacdes listadas pelo fisco.

Nio havendo qualquer pronunciamento por parte da autuada a respeito
do mérito das operagoes denunciadas na segunda ocorréncia, prevalece o entendimento de
considerar o siléncio da autuada como uma confissdao ticita do cometimento do conduta
infringente.

As alegactes da autuada se revelam ineficazes para justificar sua tese de
nulidade processual suscitada, restando dos autos a procedéncias das duas ocorréncia, com

extingiio do crédito tributario relativo  primeira pelo pagamento de fls. 189.

DA DECISAOQ

Pelo acima exposto e por mais que do processo consta , JULGO
PROCEDENTE o presente Auto de Infragio lavrado contra a empresa MERCANTIL
CIDADE LTDA., para impor a autuada a penalidade de R$ 68.166,60 ( sessenta e oito mil,
Cento e sessenta e seis reals e sessenta centavos), previstas na alinea “r do  Art. 340 do
RICMS citado, sem prejuizo da cobranca do imposto da ordem de R$ 21.846.54 (vinte g
um mil, oitocentos e quarenta € seis reais ¢ cinguenta e quatro centavos), com os devidos
acréscimos legais, declarando extinto pelo pagamento de fls. 189, o crédito tributdrio
relativo i primeira ocorréncia.

-

Remeta-se os autos 4 reparti¢io preparadora, para as providéncias
complementares cabiveis, disciplinadas pelo RPPAT, aprovado pelo Dec. 13.796/98.

Natal{RN), 12 de fevereiro de 2014,
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