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RELATORIO

1. Da analise do Auto de Infracdo n.° 655/2009 — SUFAC - 12 URT, de
10/09/2009, verifica-se que a firma acima epigrafada, qualificada nos autos, foi
autuada em 02 (duas) infringéncias, onde consta: OCORRENCIA 01: falta de
recolhimento do ICMS normal no todo ou em parte nos prazos regulamentares,
nos casos nao compreendidos nas alineas “d” e “e” do inciso | do art. 340 do
RICMS, aprovado pelo Decreto 13.640/97, conforme demonstrativo anexo, que
constitui parte integrante deste auto.” INFRINGENCIA: o disposto no Art.150,
inciso Il do Regulamento do ICMS. PENALIDADE prevista no Art. 340, inciso |,
alinea “c”, sem prejuizo dos acréscimos monetarios previstos no Art. 133.
OCORRENCIA 02: “falta de escrituracdo, em livio proprio nos prazos
regulamentares, de documentos fiscais, conforme demonstrativo anexo, que
constitui parte integrante deste auto.” INFRINGENCIA: o disposto no Art.150,
inciso Xl do Regulamento do ICMS. PENALIDADE prevista no Art. 340, inciso llI,
alinea “f”, sem prejuizo dos acréscimos monetérios previstos no Art. 133, todos os
artigos citados pertencem ao Regulamento do ICMS aprovado pelo Decreto acima
citado.

2. As infringéncias apontadas resultaram na apuracdo de R$ 27.114,85 (vinte
e sete mil cento e quatorze reais e oitenta e cinco centavos) de ICMS e R$
59.640,47 (cinquienta e nove mil seiscentos e quarenta reais e quarenta e sete
centavos) de Multa, totalizando R$ 86.755,32 (oitenta e seis mil setecentos e
cinglienta e cinco reais e trinta e dois centavos) a ser corrido monetariamente.



3. Além da inicial, composta do Auto de Infracdo citado, foram acostado aos
autos: ORDEM DE SERVICO N° 1779 — SUFAC, de 17 de junho de 2009,
designando “os Auditores Fiscais do Tesouro Estadual Caio Petrdonio Araujo
Soares, AFTE-5, Mat. 91.588-2 e Joao Marcos de Oliveira, AFTE-1, Mat. 163.059-
8, para requisitar documentos, proceder exame na documentacdo contabil e
realizar demais atos inerentes a fiscalizacdo referentes a : ao uso dos ECF e
consequentemente a escrituracdo dos documentos fiscais emitidos pelos
mesmos, na empresa abaixo discriminada’(fls.03); Consulta a Contribuinte, base
SIGAT, emitido em 28/07/2009 (fls.04); Comprovante de Inscricdo no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica (fls. 05); TERMO DE INTIMACAO FISCAL,
cientificado em 25 de junho de 2009 — solicitando o Livro de Registro de Saidas,
Mapa Resumo, Leitura Mensal de memoria Fiscal e Redugbes Z dos
equipamentos ECF-IF de série: 26777 e 33612 (cx. 07 e 08) (fls. 06); Planilha de
Consulta ECF constante nos bancos de dados da SET com a relagdao de 35
caixas ativos e baixados (fls.07); Texto resumo com Nocdes basicas de ECF (fls.
08); Relagcdo de Equipamentos sob analise com 32 equipamentos relacionados
(fls.09); Planilha com o faturamento mensal — SINTEGRA x GIM de jan/2004 a
dez/2008 (fls. 10 a 12); Planilha com Demonstrativos Analitico e Sintético da Falta
de Registro no Livro Proprio de Reducdes Z de ECF (fls. 13 a 17); CD com o Livro
Registro de Saidas (fls. 18); Cépias do Livro Reg. de Saidas dos meses de
julho/2004, outubro/2005, janeiro/2007, marco a maio/2008, “devido a problema
de ordem técnica ndo estédo inclusos no CD” (fls.19 a 69); Copia de Termo de
Inicio e Encerramento de Fiscalizacdo datado de 02 de janeiro de 2007, onde
consta que a empresa foi fiscalizada nos exercicios de 2003 e 2005 (fls. 70);
Planilha com Consolidacdo de Débitos Fiscais (fls. 71); Termo de Leitura de
Memoria Fiscal com Autenticacdo de Arquivo Magnético Obtido (fls. 72 a 74);
Demonstrativos dos débitos fiscais apurados nas duas ocorréncias (fls. 75 a 76);
Relatério Circunstanciado (fls.77 a 78) informando que:

* “Analisamos inicialmente os equipamentos em uso e constatamos que
todos estavam autorizados e lacrados. Promovemos a leitura da memoria
fiscal destes e dos ECF que ndo estavam em uso, para posterior
cruzamento de informacfes, procedimento este documentado mediante
Termo de Leitura de Memoria Fiscal.”

« “Utilizamos uma ferramenta de auditoria eletronica que aponta Reducdes
“Z" registradas na memodria fiscal dos equipamentos e ndo localizadas nos
dados declarados pelo contribuinte através do SINTEGRA, que nada mais
€ do que a versao eletrbnica dos assentamentos nos livros fiscais.”

. Os valores apurados na fiscalizacdo ocorrida em 2006 “foram
considerados no calculo que determinou a importancia que esta sendo
cobrada no presente Auto de Infracao”.

» Demonstrativo da Consolidacdo de débitos fiscais (fls.209) e ainda o
Termo de InformagOes sobre Antecedentes Fiscais (fls. 211), afirmando
gue a autuada “néo é reincidente”.



4.

Também foram anexados: Demonstrativo da Consolidacdo de Débitos

Fiscais (fls. 79 a 80) e Termo de Informacgdes sobre Antecedentes Fiscais (fls. 82),
afirmando que a autuada “néo € reincidente”.

5.

Devidamente notificada em 14 de setembro de 2009 a autuada apresenta

IMPUGNACAO (fls.84 a 115) através de seu representante legal, conforme
instrumento particular de mandato (fls.109), argumentado que:

“A impugnante € empresa que se dedica ao comércio de mercadorias no
Estado do Rio Grande do Norte, desenvolvendo portanto, operacdes
juridicas tributaveis por intermédio do ICMS. O imposto estadual em
guestdo é lancado por homologacéo, de conformidade com a legislacéao
tributaria vigente, com declaracdo, através do documento denominado
“GIM” das operacdes mercantis de cada periodo e pagamento, vis-a-vis,
ao Tesouro Estadual.”

O auto de infragcdo se refere a fatos ocorridos entre junho de 2004 e
agosto de 2004 e que “verificados os elementos constantes do auto de
infracdo, entretanto, infere-se que razdo nao assiste a fiscalizacdo
tributaria. E por isso o auto acabou lancando o crédito tributario de forma
indevida, porquanto depois do prazo estabelecido no sistema tributario, o
que acaba por extinguir, per se, o proprio crédito lancado.”

Com relacdo a decadéncia do direito de expressamente homologar os
creditos tributarios, destaca a Legislacao Tributaria pertinente e apresenta
varias Decisdes de Tribunais com entendimento por ele defendido.

“0 langcamento tributario inicia-se com a entrega da GIM pelo contribuinte,
gue deve unilateralmente calcular o valor da exacdo por ele devido,
apresenta-lo e paga-lo. Feito isso, como de fato o fez a impugnante,
surgem a Fazenda Publica trés possibilidades de atuacao para aperfeicoar
o lancamento e constituir definitivamente o crédito tributario:” Descreve o
Artigo 150, § 1° e 4° do CTN e prossegue “Note-se, pois, que os valores
constantes do auto de infracdo impugnado encontram-se extintos pela
guestdo temporal. O periodo a que se faz referéncia é de 06/2004 a
08/2004. Entretanto em 06/2009, 07/2009, 08/2009, completaram-se
5(cinco) anos, a partir de cada periodo fiscalizado, sem que a fazenda
tenha procedido a qualquer retificacdo da declaracdo feita pela
contribuinte.”

“No caso em questdo, é de se examinar precedente desse mesmo
Tribunal Administrativo, no qual se reconheceu, em caso simile, a regra
decadencial quando do langamento por homologacdo do mesmo imposto
estadual, no PAT n® 2526/2003-12 URT, Decisao n° 206/2004.(fls.95)

Alega carater confiscatorio das penalidades e afirma: “E isso porque as
penalidades in casu violam a vedacéo do efeito confiscatorio da tributacéo,



conforme se insere do art. 150, IV, da ConstituicAo da Republica”. Cita
varios estudos e Decisdes de Tribunais (fls.95 a 106).

* Argumenta ainda que com relacdo ao demonstrativo do débito, “ainda que
0 crédito ndo tivesse decaido, e ainda que a multa prevista no RICMS
fosse constitucional, o valor correto do auto de infracdo seria de R$
54.229,70 (cinqlienta e quatro mil duzentos e vinte e nove reais e setenta
centavos).”

* Por fim, requer o conhecimento da impugnacdo, suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario respectivo, seja reconhecida a extingéo
do crédito pela ocorréncia do prazo decadencial do langcamento tributario e
“alternativamente, a aplicacdo da revisdo da multa tributaria por haver o
lancamento deixado de lado a limitac&o constitucional.”

6. Na CONTESTACAO (fls.117 a 118) os autuantes apresentam seus
argumentos com relacdo a decadéncia alegada pela autuada, citando os artigos
150 e 173 do CTN e “No caso do ICMS cobrado através do Auto de Infragdo n°
655/SUFAC, por ser este um tributo cujo lancamento se da por homologacéao,
entendemos que o pagamento ocorrido a menor no ano de 2004, autoriza o Fisco
Estadual a cobrar sua diferenca, acrescida da penalidade pecuniaria
correspondente, antes que ocorra a decadéncia deste direito, devendo a
contagem deste prazo ser iniciada em 1° de janeiro de 2005 e concluida em 1° de
janeiro de 2010.” Com relagdo a alegacdo do Principio do Ndo Confisco, “Tal
principio, que esta inserido na Nossa Carta Magna, tem o escopo de impor ao
legislador ordinério a cautela necesséria a fim de evitar a criagdo de leis que
imponham aos contribuintes uma exacéo exorbitante, sob pena de serem tais leis
consideradas inconstitucionais.” E que “E imprescindivel, portanto, que o Estado
apligue sancfes pecuniarias severas aos infratores da legislacao tributaria,
objetivando desestimula-los a tais praticas, para que sejam assegurados aos
outros contribuintes determinados direitos e garantias previstos na Constituicao,
como o da igualdade, o da livre concorréncia, etc.” E a alegacao sobre os valores
cobrados a titulo de imposto e multas, justificam: “Ocorre que o valor
correspondente a penalidade pecuniaria aplicada ao contribuinte, pelo fato de nédo
registrar os documentos fiscais no livro proprio, ndo foi inserido nos calculos
apresentados pela defesa” . Por fim pugna pela manutenc¢ao do feito.

7. Consta na folha 119v, despacho remetendo o processo para SUDEFI para
oportunizar a autuada aderir ao REFIS (Lei 9.276/2009) o que n&o ocorreu.

8. Ja na COJUP, o Julgador Singular considerando que néo constava nos
autos notificacao ao contribuinte concedendo-lhe prazo de 72 horas, para recolher
0 imposto com os beneficios previstos no art. 337, § 3° do RICMS, despacha o
presente processo a reparticdo preparadora para que o contribuinte fosse
notificado (fls.121 a 122). Notificacdo efetuada através de Edital de Intimacéao,
publicada no Diario Oficial do Estado em 19 de julho de 2011 (fls. 123). Na



informacédo da SUDEFI, consta que nao foi localizado parcelamento/pagamento
do PAT 309/20009 (fls.124).

9. A COJUP por meio da Decisédo 124/2011 (fls.128 a 136), de 25 de agosto
de 2011, decidiu pela PROCEDENCIA PARCIAL DA ACAO FISCAL - Ap6s
relatorio circunstanciado, diz inicialmente antes de adentrar ao mérito da questao:
“a meu juizo, o processo atende aos principios regentes da matéria,
especialmente, a ampla defesa e o contraditério, uma vez que 0s autos estao
devidamente instruidos”, e “reconheco todo o denodo da eminente patrona da
autuada na defesa dos interesses de seu patrocinado, ndo obstante as razdes por
ela apresentadas n&o afastam in totum as acusacbes de que cuida a inicial.
Entende que do crédito tributario objeto do feito, “apenas R$ 700,22, refere-se ao
més de janeiro de 2004 e que os meses de junho e julho, conforme demonstrativo
de fls. 75, ndo apresentou saldo devedor” e continua “o restante do crédito
tributario (quase a totalidade), refere-se aos meses de agosto de 2004 e
seguintes”. Destaca que o contribuinte foi intimado pela fiscalizacdo que
objetivava a apuragao das infracdes de que cuida a inicial, conforme Termo de
Intimac&o Fiscal cientificado em 25 de junho de 2009 — “medida preparatéria
indispensavel ao lancamento, dentro do lustro decadencial, ndo ha que se falar
mais em decadéncia, o que sO ocorreria 5 anos apos referida intimacéo, ou seja,
em 24 de junho de 2014, tudo nos termos do Paragrafo Unico do artigo 173 do
CTN” e ainda “h& de se observar que no caso analisado houve omissao por parte
do contribuinte, que nem de longe, incluiu os documentos motivadores do
presente lancamento em seus livros ou declaracbes prestadas ao fisco,
cominando, inclusive na falta de recolhimento do imposto. “Assim, nesses casos
onde ha omisséo, o lancamento é de oficio, conforme o disposto no art. 149 do
CTN.” Continua: “Considerando a falta de recolhimento de imposto decorrente do
nao registro de documentos fiscais (leitura Z), esse crédito fiscal deve ser lan¢cado
de oficio, aplicando-se, para efeito de contagem do lustro decadencial, o
dispositivo no art. 173, | do CTN.” Destaca que a autuada foi cientificada da
lavratura do auto de infracdo em 10/09/2009. Cita entendimento do STJ e do TRF
da 42 Regido e argumenta: “Omitida esta atividade, surge a obrigacdo, por
imperativo legal, do lancamento de oficio direto, cujo lastro decadencial se inicia
no primeiro dia do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato imponivel, a teor do
inciso | do art. 173, do CTN, conforme reiteradas decisbes dos tribunais
superiores e do E. CRF.” Transcreve varias decisdes proferidas no Superior
Tribunal de Justica e afirma que rejeita, “pela mais absoluta inconsisténcia, as
teses de decadéncia do crédito tributario de que cuida a inicial.”

10. Com relagdo a multa aplicada: “Considerando que a infracdo principal
deste Auto de Infracdo € a falta de recolhimento de ICMS, que decorreu da falta
de registro de documentos fiscais, observo que as multas ndo devem ser
aplicadas cumulativamente, conforme disposto no art. 340, 8§ 10 do RICMS,
aprovado pelo Decreto 13.640/97.” E continua: “considerando a necessidade de
fusdo das duas ocorréncias — falta de recolhimento de ICMS e Falta de
escrituracdo de documentos fiscais em livro proprio em uma Unica: “falta de



recolhimento de ICMS em decorréncia da falta de registro de documentos fiscais
em livro proprio”, aplica-se apenas a multa prevista pela falta de escrituracéo dos
documentos fiscais, por ser a mais gravosa e refletir com precisdo o modus
operando que culminou com a infracdo, afastando-se por conseguinte a
penalidade relativa a falta de recolhimento do ICMS, no valor de R$ 27.114,85.”
Também rebate a alegacdo da autuada de que a multa possui carater
confiscatorio: “tributo ndo se confunde com multa, tem géneses e finalidades bem
distintas, a submissdo ao campo de incidéncia do tributo decorre de uma
imposicdo legal, basta que desenvolva a atividade licita por ela alcancada;
enquanto que a submisséo a penalidade € uma faculdade do contribuinte, livra-se
dela apenas cumprindo a Lei”. Julga o feito PROCEDENTE EM PARTE e recorre
da Decisdo ao Egrégio Conselho de Recursos Fiscais pela desoneracdo da multa
no valor de R$ 27.114,85 (vinte e sete mil cento e quatorze reais e oitenta e cinco
centavos).

11. Cientificada da Decisdo a autuada apresenta Recurso Voluntario (fls. 147 a
190) com os mesmos argumentos alegados na impugnacgéo, ou seja, a tese da
decadéncia dos débitos referentes aos meses de junho, julho e agosto de 2004.
Transcreve inUmeras decisdes de Tribunais e entendimentos de juristas para por
fim requerer “a extingdo do crédito tributario pela ocorréncia do prazo decadencial
do langamento tributario”.

12. A douta Procuradoria Geral do Estado (PGE), lastreado no que dispde o art.
3° da Lei 4.136/72, através do despacho de fls. 195, opta por proferir parecer oral
guando da realizacdo da sessao de julgamento no plenario deste colegiado.

E o relatorio.
Sala, Cons. Danilo G. dos Santos, Natal/RN, 06 de dezembro de 2011.

Marta Jerusa Pereira de Souto Borges da Silva
Relatora
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VOTO

Conforme acima relatado, contra a autuada ja bem qualificada nos autos do
processo, foi lavrado o auto de infracdo, onde se denuncia 02 (duas)
infringéncias. OCORRENCIA 01: falta de recolhimento do ICMS normal no todo
ou em parte nos prazos regulamentares, nos casos ndo compreendidos nas
alineas “d” e “e” do inciso | do art. 340 do RICMS, aprovado pelo Decreto
13.640/97, conforme demonstrativo anexo, que constitui parte integrante deste
auto.” INFRINGENCIA: o disposto no Art.150, inciso Ill combinado do
Regulamento do ICMS. PENALIDADE prevista no Art. 340, inciso |, alinea “c”,
sem prejuizo dos acréscimos monetarios previstos no Art. 133. OCORRENCIA 02:
“falta de escrituracdo, em livro proprio nos prazos regulamentares, de documentos
fiscais, conforme demonstrativo anexo, que constitui parte integrante deste auto.”
INFRINGENCIA: o disposto no Art.150, inciso XlIll do Regulamento do ICMS.
PENALIDADE prevista no Art. 340, inciso lll, alinea “f’, sem prejuizo dos
acréscimos monetarios previstos no Art. 133, todos os artigos citados pertencem
ao Regulamento do ICMS aprovado pelo Decreto 13.640/97.

Da andlise do presente processo constata-se que:

1. esta comprovado que os documentos fiscais em questdo (Reducbes
Z) nao foram registrados no Livro Registro de Saidas do autuado;

2. a Recorrente alega Decadéncia dos valores lancados referentes aos
periodos de junho, julho e agosto de 2004;

3. a Recorrente ndo nega a falta de registro dos documentos fiscais em
guestao;

4. o llustre Julgador Singular ndo concorda com a tese legitima da
recorrente sobre a Decadéncia e entende que a ciéncia do



contribuinte no Termo de Intimacéo Fiscal datado de 25 de junho de
2009, para apresentar os documentos fiscais é: “medida preparatoria
indispensavel ao lancamento, dentro do lustro decadencial, ndo ha
de se falar mais em decadéncia” e ainda que para o caso da
denuncia apresentada houve omissdo por parte do contribuinte,
portanto o langamento € de oficio conforme disposto no art. 149 do
CTN.

Considerando legitima a defesa da Recorrente com relagdo a
decadéncia dos periodos acima citados, segue um breve arrazoado sobre o
tema:

Dispde o art. 150, 88 1° e 4° do CTN:

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislacéo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se
pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condicdo resolutdria da ulterior homologagédo ao
langamento.

()

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.

Na Lei 6.968, de 30 de dezembro de 1996, temos:

Art. 36. Compete ao contribuinte efetuar o lancamento do imposto em
seus livros e documentos fiscais, na forma regulamentar, sujeito a
posterior homologacg&o da autoridade administrativa.

Art. 59. O crédito tributario podera ser extinto:

I - pelo pagamento;

Il - pela transagdo;

Mll - pela compensagéo;

IV - pela prescricdo e pela decadéncia (grifei)

V - pela conversdo do depdsito em renda;

VI - pela consignacdo em pagamento;

VII - pela decisdo administrativa irreformavel assim entendida em orbita
administrativa, que ndo mais possa ser objeto de a¢do anulatoria;

VIl - pela deciséo judicial passada em julgado.



A decadéncia, segundo o Regulamento do PAT, aprovado pelo Decreto

13.796/98:

Art. 27. Os prazos de decadéncia e prescricdo obedecerdo ao disposto na
legislacdo de cada tributo, respeitadas as regras do Cédigo Tributario
Nacional.(grifei)

O Regulamento do ICMS do RN, aprovado pelo Decreto 13.640/97

determina:

Art. 118. O langamento do imposto serd feito nos documentos e nos livros
fiscais, com a descricAo da operacdo ou prestacdo realizada, na forma
prevista neste Regulamento.

§ 1° O lancamento a que se refere o artigo anterior € de exclusiva
responsabilidade do contribuinte, ficando sujeito a posterior homologagéo
pela autoridade administrativa.

§ 2° Os dados relativos ao langamento serdo fornecidos a Secretaria de
Tributacdo através de Guia de Informagéo Mensal do ICMS (GIM) e outros
documentos de informagdes econdmico-fiscais

ICMS se enquadra na modalidade de lancamento por

homologacdo e como sabemos o possivel pagamento do imposto é precedido de
uma série de obrigacfes acessoOrias tais como a emissdo e escrituracdo de
documentos e livros fiscais referentes as entradas e saidas de mercadorias ou ao
recebimento ou prestacao de servigos, bem como da declaracdo do saldo apurado,
que deve ser informado ao Fisco através da GIM (Guia de Informacdo Mensal) e
se houver saldo devedor € que havera o pagamento, portanto, sujeito as regras
do Art. 150, 88 1° e 4° do CTN.

Nesta mesma linha de raciocinio, cita-se entendimento do Conselho

de Contribuinte do Estado de Minas Gerais em voto proferido pelo Conselheiro
Livio Wanderlei de Oliveira, no Acordao 17.597/07/22.

“E ndo se queira dizer que o dispositivo do art. 150 somente se aplica
quando houver o pagamento. Na sistematica do ICMS ndo ha um
pagamento propriamente dito do imposto destacado. Tanto pode haver
um “pagamento” pela compensagdo total do valor do imposto levado a
débito com o crédito a que tem direito o contribuinte, como a
compensacdo pode ser parcial, gerando saldo devedor. Este saldo
devedor, quando ocorrer, é que se leva a pagamento.

Logo, pelo menos para o ICMS, o que se apura e deve ser fiscalizado é
aquele valor do imposto resultante do confronto entre o débito e o crédito.
E desde que a irregularidade decorra da escrituragdo regular efetivada
pelo contribuinte, eventual exigéncia fiscal submete-se ao prazo
decadencial do § 4°, art. 150 do CTN.

A titulo de exemplo citem-se as seguintes irregularidades sujeitas a
decadéncia do art. 150, § 4° do CTN: a) utilizacdo de aliquota e base de
calculo de forma incorreta; b) apropriacdo irregular de crédito; c) calculo
do imposto incorreto; d) outras, desde que apuradas na escrita fiscal



regular do contribuinte. Isso porque o Fisco homologa é o correto
processo de apuracdo do imposto, desde que todas as irregularidades
sejam cometidas sem a presenca de dolo, fraude ou simulag&o.”

Voto proferido pelo Conselheiro Jefferson Nery Chaves também do
Conselho de Contribuinte do Estado de Minas Gerais Acordao 17.058/06/22:

“A homologacdo técita ocorre ndo somente quando o contribuinte apura
imposto (ainda que a menor, em raz&o de erro) e faz o recolhimento, mas
também quando o contribuinte ndo paga por ndo ter apurado imposto a
pagar (vale dizer, por entender aplicavel, ainda que indevidamente, uma
isencdo, ou por entender que a situagdo ndo era passivel de tributacéo).
O que se homologa, na verdade, é o procedimento de apuracéo levado a
efeito pelo contribuinte e informado ao Fisco: se, dessa apuracao, resulta
imposto a pagar (ainda que a menor, em razdo de erro), e ha
efetivamente o pagamento, a homologacdo ficta se efetiva passados 5
(cinco) anos da ocorréncia do fato gerador; mas, se da apuragdo ndo
resulta imposto a pagar, porque o contribuinte entende aplicAvel uma
isencdo, ou entende ndo ser devido o imposto, ainda que por erro,
também se efetivara a homologagdo tacita apds 5 (cinco) anos da
ocorréncia do fato gerador. Em ambos o0s casos, transcorrido o prazo de 5
(cinco) anos, contado da ocorréncia do fato gerador, néo podera o Fisco
exigir de oficio o imposto que entender devido.”

O entendimento do Eminente Ministro do STJ Luiz Fux em voto proferido
no Recurso Esp. 639376/RS:

“O art. 150, § 4° do CTN introduz no &mbito do Direito Tributario uma
ficcdo legal, porque com o decurso do quinquénio tem-se juridicamente
como sucedido algo que concretamente ndo ocorreu, ou Seja, a
homologagdo. Esse preceito contempla hipdtese de equiparagdo da
homologacéo tacita & homologacdo expressa pelo Fisco. Transcorrido o
quinquénio, € como se homologagdo expressa tivesse efetivamente
ocorrido.

Como, na sistematica do Cddigo Tributario Nacional, homologavel nédo é
s6 0 pagamento, mas a atividade toda que antecede o ato de
homologacdo, se ndo houver antecipacdo do pagamento, ou se o
pagamento tiver sido insuficiente em decorréncia de reducéo na base de
calculo e/ou aliquota concretamente aplicaveis - ressalvadas as hipoteses
de dolo, fraude ou simulagdo - poderd ocorrer a homologagdo ficta da
respectiva atividade se a autoridade administrativa ndo praticar o
langamento ex officio. E essa homologacéo ficta atuara com eficacia
preclusiva para o reexame da matéria.

(...)

Poder-se-ia pretender que, se o sujeito passivo descumpre a obrigagao,
deixando de efetuar qualquer antecipacdo de pagamento, ndo caberia
falar-se em homologacéo, e, portanto, nessa hipdtese ndo caberia a
invocagdo do art. 150, § 4° mesmo apds o transcurso do prazo nele
referido. Dessa omissdo s6 decorreria para o Fisco a abertura da via do
lancamento ex officio. Mas ainda nessa hipdtese € possivel, até em



consequiéncia do desconhecimento do concreto estado de coisas pelo
Fisco, venha a ser a atividade prévia homologada, precisamente porque
a homologacdo ndo € somente referivel ao pagamento. (...) Logo, o
pagamento ndo é necessariamente levado em linha de conta para os
efeitos do art. 150, § 4°.

()

Consequéncia imediata dessa ordem de consideragcies é que a
decadéncia ndo terd sempre o seu termo inicial disciplinado pelo art. 173

do CTN.”

Como nao foi aventada a ocorréncia de fraude, simulagdo ou dolo no
lancamento dos referidos valores e diante da Legislagcdo acima citada e
demais entendimentos apresentados no Recurso Voluntario, concordo com a
Recorrente no sentido de excluir os valores referentes aos periodos de junho,
julho e agosto de 2004 por ja se encontrarem extintos quando da notificacéo
de lancamento através do Auto de Infracdo n°® 00655 — SUFAC, apesar desta
matéria ainda ndo esta pacificada nem no ambito doutrindrio nem no
jurisprudencial, sendo objeto de divergéncia inclusive neste Egrégio Conselho

de Recursos Fiscais.

Valores alcancados pela Decadéncia

Baseado nos Demonstrativos das duas ocorréncias e
efetuando-se a fusdo das duas denuncias.

OCORRENCIA 01 OCORRENCIA 02
Periodo ICMS a recolher Multa
jan/04 R$ 700,22 R$ 689,87
jun/04 R$ - | R$ -
jul/04 R$ - R$ -
ago/04 R$ 17.462,70 | R$ 20.733,63
Total da Decadéncia |[R$ 18.162,92 |R$ 21.4 23,50

R$ 39.586,42

Concordo com o llustre Julgador Singular que considerando o disposto no
art. 340, 8 9° e 10 do RICMS, aprovado pelo Decreto 13.640/97 acertadamente
decide pela fusdo das duas ocorréncias, mantendo a multa mais gravosa e
consequentemente desonerando a ora recorrente da multa no valor de R$
27.114,85 (vinte e sete mil cento e quatorze reais e oitenta e cinco centavos),
recorrendo de oficio como determina a legislacéo.

A Recorrente também demonstra na sua impugnacao inconformismo com a
penalidade aplicada, afirmando que as mesmas “violam a vedacédo do efeito
confiscatorio da tributacdo, conforme se infere do art. 150, 1V, da CF.” Com
relacdo ao tema, segue a Legislacao pertinente:

A Lei 6.968, de 30 de dezembro de 1996:

Art. 18. Séo obrigagGes do contribuinte:




XII - escriturar os livros e emitir documentos fiscais na forma prevista no
regulamento;

Art. 61. Infracdo é toda acdo ou omissdo, voluntaria ou nédo, que importe
em inobservancia por parte de pessoa natural ou juridica de norma
estabelecida por lei ou regulamento ou pelos atos administrativos de
carater normativo destinado a completé-los relativos ao imposto.

Art. 63. As infragfes a legislacao relativas ao imposto sdo punidas com as
seguintes penas:

I - multas;

Il - proibicdo de transacionar com as reparticdes publicas e autarquicas
estaduais, bem como com sociedades de economia mista, empresas
publicas e fundagdes instituidas ou mantidas pelo Estado;

Il - sujeicdo a regime especial e fiscaliza¢do e controle;

IV - aplicacio das medidas acauteladoras de declaragdo de remisso ou
inaptiddo da inscricdo estadual ou ambas.

Art. 64. Serdo punidas com multa as seguintes infracdes a legislagdo do
imposto:

I- ..

Il - relativamente a documentacdo fiscal e a escrituragdo:

f) deixar de escriturar no livro fiscal prdprio, documentos fiscais, dentro
dos prazos regulamentares: quinze por cento do valor comercial da
mercadoria;

Também temos os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho ‘os
acontecimentos ilicitos vém sempre atrelados a uma providéncia sancionatcria e, fixando o carater licito do
evento, separa-se, com nitidez, a relagdo juridica do tributo da relagdo juridica atinente as penalidades
exigidas pelo descumprimento de deveres tributdrios”. (O principio do ndo-confisco no Direito Tributario. S&o
Paulo: Dialética, 2002.).

Hugo de Brito Machado, com a coeréncia que lhe é peculiar, ensina
que ‘“a vedagdo do confisco € atinente ao tributo. N&o a penalidade pecuniaria, vale dizer, a multa. O
regime juridico do tributo ndo se aplica & multa, porque tributo e multa so essencialmente distintos. O ilicito
é pressuposto essencial desta, e ndo daquele”. Observa ainda “no plano estritamente juridico, ou plano da
Ciéncia do Direito, em sentido restrito, a multa distingue-se do tributo porque em sua hipétese de incidéncia a
ilicitude € essencial, enquanto a hipdtese de incidéncia do tributo é sempre algo licito. Em outras palavras, a
multa é necessariamente uma sang&o de ato ilicito, e o tributo, pelo contrério, ndo constitui san¢&o de ato
ilicito”. (Curso de direito tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001)

Como bem ponderou o Min. Francisco Falcdo ao julgar o Recurso
Esp n°® 660.692/SC: “antes de se pronunciar uma concluséo sobre o tema, cumpre evidenciar qual € a
natureza da multa moratdria. Sem muito esforgo, constata-se que se trata de uma penalidade, revestida de
carater preventivo e punitivo, ndo tendo disposicéo caracteristica de tributo. Destarte, conclui-se que a multa
moratoria ndo estd adstrita a regra de ndo confisco, que deve ser seguida apenas para fins de fixacdo de
exacdo. Pelo contrario, deve, em regra, ser aplicada sem indulgéncia, evitando-se futuras transgressées as
normas que disciplinam o sistema de arrecadagdo tributdria, ndo merecendo respaldo a pretenséo do
recorrente de ver reduzida tal penalidade.”

No caso dos autos a multa punitiva ndo tem o propdsito de
arrecadacdo, mas tao-somente coibir as praticas lesivas ao Fisco. A penalidade
pecuniaria é majorada a medida que o ente tributante pretenda reprimir



determinados atos de infracdo a legislacdo. O valor da multa, portanto, esta
vinculado a este propdsito de policiamento e de controle das atividades do
contribuinte diante das exigéncias das leis tributarias.

A multa nasce a partir de uma conduta contraria a legislacédo
tributaria, conduta esta que pode ser evitada pelo contribuinte ficando livre da
sancdo fiscal. Ou seja, o contribuinte é onerado pela multa por sua escolha,
considerando que nao ha punicédo sem culpa.

Por tais razdes, e considerando, ainda, tudo mais que do processo
consta, VOTO, pelo conhecimento dos recursos interpostos para negar
provimento ao Recurso Ex-Officio, prover em parte o Recurso Voluntéario, declarar
extintos os créditos tributarios apurados até agosto de 2004, nos termos do art.
156, incisos V e VIl do CTN e JULGAR PROCEDENTE EM PARTE o presente
Auto, reformando a Decisdo Singular. O crédito tributario com a Fazenda Publica
passa a ser de R$ 8.951,93 (oito mil novecentos e cinqlienta e um reais e noventa
e trés centavos) de ICMS e R$ 11.102,11 (onze mil cento e dois reais e onze
centavos) de Multa, totalizando R$ 20.054,04 (vinte mil cinqlienta e quatro reais e
guatro centavos) a serem corrigidos monetariamente conforme Art. 133 do
RICMS, aprovado pelo Decreto 13.640/97.

Sala, Cons. Danilo G. dos Santos, Natal/RN, 08 de dezembro de 2011.

Marta Jerusa Pereira de Souto Borges da Silva
Relatora




RIO GRANDE DO NORTE

SECRETARIA DE ESTADO DE TRIBUTACAO
CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS

PROCESSO n°: 178338/2009-1.
NUMERO DE ORDEM : 0133/2011-CRF.

PAT N° 0309/2009-12 URT.

RECORRENTE : Secretaria de Estado da Tributacdo/Medeiros e Maia Ltda

RECORRIDO : Os mesmos

ADVOGADO: André Elali e Outro
RECURSO: VOLUNTARIO E EX-OFFiCIO
RELATOR : Cons. Marta Jerusa Pereira de Souto Borges

ACORDAO N° 0118/2011 - CRF

EMENTA: ICMS — DECADENCIA — Tributos sujeito ao
langamento por homologacdo a contagem de prazo segundo o
disposto no art. 150, § 4° do CTN. Portanto, excluem-se as
exigéncias relativas aos fatos geradores ocorridos
anteriormente a setembro de 2004. Fusdo das duas
denuncias, conforme § 10 do art. 340 do RICMS. Denuncia
que se confirma em parte. RECURSO EX-OFFICIO
CONHECIDO e IMPROVIDO. RECURSO VOLUNTARIO
CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE. DECISAO
SINGULAR REFORMADA. AUTO DE INFRACAO
JULGADO PROCEDENTE EM PARTE.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os membros do
Conselho de Recursos Fiscais do Estado do Rio Grande do Norte, a unanimidade de
votos, em conhecer e negar provimento ao Recurso Ex-officio, conhecer e prover em
parte 0 Recurso Voluntario, DECLARAR extintos os créditos tributarios anteriores a
setembro de 2004 nos termos do art. 156, incisos V e VIl do CTN e JULGAR
PROCEDENTE EM PARTE o presente Auto, reformando a Decisdo Singular, conforme

voto do Relator.

Sala, Cons. Danilo G. dos Santos, Natal/RN, 08 de dezembro de 2011.

Waldemar Roberto Moraes da Silva
Presidente

Marta Jerusa Pereira de Souto Borges da Silva

Relatora.



