ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
SECRETARIA DE ESTADO DE TRIBUTAGAO
COORD. DE JULGAMENTO DE PROCESSOS FISCAIS(CQOJUP)

DECISAQ N°:  151/2011

PAT N.°: PROTOCOLO SET 196619/2010-1 - PAT 037/2008-7* URT
AUTO DE INFR. N.°:  00219/7* URT, de 31/08/2010
AUTUADA: JOSE ERNANDES MARCIO NOGUEIRA ME- IE 20.039.644-7

ENDERECO: Rua Francisco Fernandes, 163 — Centro- Sio Miguel- RN
AUTUANTES: Izau Jackson Gadelha Lima, mat. 1543660, e Antenor Pereira a Silva
Jdnior, mat. 194583-1

DENUNCIAS: Ocorréncia 01— Falta de escrituracdo, em livro préprio, nos prazos
regufamentares, de documentos fiscais, resultando em ndo
recolhimento do ICMS devido, conforme demonstrativo anexo, parte
integrante deste auto de infracdo.

EMENTA

Falta de escrituracdo, em livro prdprio, nos prazos

regulamentares, de documentos fiscais.

1- Contribuinte alega, equivocadamente, que teria
ocorrido a decadéncia e erro na computacdo da
multa e ICMS devidos.

2- Alega ainda que autuante usou legislacdo
editada posteriormente 4 ocorréncia do fato
gerador, que trata de escrituracdo eletrénica,
mas obrigatoriedade da escrituragéo jd existia,
ndo havendo cerceamento de defesa ou falta de
acesso ao contraditorio.

3- Atendendo a diligéncias, fornecedores declaram
e confirmam vendas & autuada, fornecendo
copias das notas fiscais, dos registros de saida,
dos recebimentos das mercadorias e outros
documentos que comprovam a existéncia das
transagoes ndo escrituradas.

4- RICMS equipara a saida tributdvel mercadoria
ndo escriturada.

5- ACAO FISCAL PROCEDENTE.

O RELATORIO

1.1 A DENUNCIA

Entende-se do Auto de Infracio 00220, da 7* URT, de 31 de
outubro de 2010, que a firma acima epigrafada, bem qualificada nos autos, infringiu
o artigo 150, inciso XI¥, c/c arts. 609, 623-B ¢ 623-C, todos do Regulamento do
ICMS, aprovado pelo Decreto 13.640/97, conforme demonstrativos anexos, partes
integrantes do auto de infragdo.

Ainda em concordéncia com a dentdncia oferecida, a falta
detectada ensejou a punibilidade prevista no artigo 340, inciso III, alinea “f,
implicando em multa R$ 169.478,94 (cento e sessenta e nove mil, quatrocentos e
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setenta e oito reais e rfoventa € quatro centavos), além do ICMS devido, de R$
115.700,00 (cento e quinze mil, e setecentos reais), totalizando o montante de RS
285.178,94 (cento e oitenta e cinco mil, cento e setenta e oito reais e noventa e quatro
centavos), com os acréscimos monetarios previstos no artigo 133 do mesmo decreto,

Foram anexados demonstrativo, documentos de consulta, cdpias
de notas e livros fiscais e de diligéncias feitas junto a outros orgaos fazend4rios.

1.2 A IMPUGNACAO

Contrapondo-se & dentincia, alega o contribuinte,
sucintamente, 0 que se seque:

1- Preliminarmente, requer que seja decretada a ocorréncia,
simultaneamente, da decadéncia e da prescri¢do dos langamentos, “iniciadas em 03
de janeiro de 20035 até 22 de Julho de 2003, decorridos mais de cinco anos da data da
constituicdo do crédito, que seria o fato gerador”, conforme art. 173, I, do Cédigo
Tributdrio Nacional.

2- Que a obrigacio acesséria extingue-se juntamente com a
obrigagdo principal, em caso de decadéncia ou prescrigao daquela, considerando-se
que o tributo é pela sistemética do lancamento por homologacdo, citando
jurisprudéncia e doutrina para defender o entendimento de que esta seria a hipotese
fatica para o caso em analise.

3- Que também ndo poderia ser aplicada norma editada

posteriormente ao fato gerador, pelo principio da anterioridade da lei, aplicando-se a
irretroatividade da norma tributéria.

4- Que também houve cobranga de multa diferenciada
daquela que foi imputada no enquadramento legal, pois que o dispositivo aplicado,
art.340, III, “f*, do RIEMS prevé multa de 15% (quinze por cento) do valor da
mercadoria, enquanto “equivocadamente foi atribuida multa de 150% (cento e
cinglienta por cento) do valor do imposto”, devendo a infragio ser considerada nula.

5- Que houve a inocorréncia do recebimento das mercadorias
relatadas no SINTEGRA ou DETNOT, nio tendo havido a circulagio das
mercadorias, “podendo ser uma fraude das empresas emissoras”.

6- Que a definicio do fato gerador é incumbéncia da lei
complementar, segundo a Constituicdo Federal, ndo podendo a lei ou normas de
inferior hierarquia altera-los, faltando  lavratura do auto de infra¢io a motivacio e a
norma tida como infringida.

6- Afirmando que ndo foi atendido o principio da legalidade,
entende que houve “erro na autuacdo e na indicagfo referencial do percentual do
imposto e da multa; poessibilidade de aplicacdo de legislagio menos gravosa ao

f
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contribuinte, e ndo subtragdo dos produtos contemplados pela substituicio
tributdria”.

Pelo que, requer a nulidade do auto de infracdo, e no mérito a
insubsisténcia da autuagéo.

1.3 A CONTESTACAO

Intimados a apresentar, dentro do prazo regulamentar,
contestacdo a impugnagdo aduzida pela autuada contra a peca de autuagdo, os
autuantes alegam, sucintamente, 0 que se segue:

1 — Que de acordo com o art. 173, I, do CTN, é descabida a
alegaco de prescricdo efou decadéncia do lancamento, e que a homologagio ocorre
em um tipo do imposto quando o contribuinte tem a incumbéncia de declarar o fato
gerador e recolher antecipadamente aquilo que seria devido, para posterior
homologagio, conforme art. 150 do mesmo CTN, assim como art. 36 da lei 6968/96,
e arts. 118, 334 & 958 do RICMS, Decreto 13.640/97.

2- Que nao se aplica a hip6tese pleiteada, porque o contribuinte
ndo registrou as notas fiscais, a que estava obrigado, nio declarou em GIM e
tampouco recolheu o imposto, ndo se podendo falar em homologacio nem em
extingdo da obrigacio adesséria dela decorrente.

3- Que a ciéncia da ocorréncia foi dada ao autuado deniro do
prazo legal, conforme jurisprudéncia do STJ, e que a alegacdio de que o mandamento
legal fora institufdo posteriormente também ndo se aplica, pois os dispositivos tratam
da escrituragio de nota fiscal eletronica, mas j4 havia a obrigatoriedade em relagdo as
notas fiscais comuns, detectadas pelo SINTEGRA e/ou DETNOT, salientando ainda
que este auto de infragdo € continuacio de ordem de servigo n° 1.252/7%, do qual o
contribuinte foi devidamente cientificado de todos os procedimentos.

4- Que a multa aplicada foi a correta e legalmente prevista, nio
existindo erro no célculo nem mercadorias sujeitas a substitui¢do tributdria nas notas
ficais em andlise, ndo sendo o caso de possibilidade de multa menos gravosa ao
contribuinte.

5- Quanto & alegacdio de inocorréncia do recebimento das
mercadorias, que os autuantes pautaram-se sempre pelo principio da verdade
material, partindo do indicio dos dados cadastrais que apontavam a falta de registro
dos documentos fiscais por parte do autuado, sendo solicitado aos fornecedores as
notas fiscais e outros documentos probatdrios que comprovaram as transagoes.

Pelo que, opinam pela manutencdo integral do auto de infragdo.

E o que se cumpre relatar.
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2. OS ANTECEDENTES

Consta dos autos (fl. 621) que o coletado ndo € reincidente na
prética do ilicito fiscal denunciado.

3. DO MERITO

Foi o contribuinte autuado pela falta de escrituragio, em livro
préprio, nos prazos regulamentares, de documentos fiscais, resultando em nio
recolhimento do ICMS devido, conforme demonstrativo anexo, parte integrante deste auto
de infracdo.

Alega preliminarmente o contribuinte que o auto de infragio
estaria eivado de vicios, e que pelo artigo 173, inciso I, do Cédigo Tributario
Nacional, teria ocorridosa decadéncia do langamento, com relagdo as notas fiscais
emitidas “em 03 de janeiro de 2005 até 22 de julho de 2005”. Mas a regra evocada
reza que o direito de a Fazenda Publica censtituir o crédito tributdrio extingue-se
ap6s 5 (cinco) anos, contados “do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
0 lancamento poderia ter sido efetuado”.

Inicialmente, hd que se atentar para o fato de que o langamento
nao foi efetuado. A doutrina e jurisprudéncia trazidas aos autos falam da
homologagdo técita quando hd o devido registro, é efetuado o lancamento e hd
também o correspondente recolhimento, hipéteses que no se enquadram no caso
em andlise. Logo, quanto a possiveis langamentos relativos ao exercicio de 2003, o
primeiro dia do exercicio seguinte 4 data em que poderiam ter sido efetuados, apds
cinco anos, ocorreu em 1° de janeiro de 2011. Assim, o art. 173, I, do CTN, tem que
ser analisado junto com outras regras da mesma lei complementar, sobretudo os:

Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaragdo do sujeito passivo ou de
terceiro, quando um ou outro, na forma da legislagao tributaria, presta a autoridade
administrativa informagée§ sobre matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacdo.

Art. 149. O lancamento é efefuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos: :

Il - quando a declaragdo ndo sefa prestada, por quem de direito, no prazo e na forma
da legislagao tributdria;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento
definido na legislagéo tributdria como sendo de declaragéo obrigatoria;

Art. 150. O lancamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagéo 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.

§ 4° Se a lei n&o fixar prazo a homologacdo, 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 fangamento e definitivamente extinto o crédito,
salvo se comprovada a ocvrréncia de dolo, fraude ou simulagdo

Assim também, na mesma direcdo, consolidou-se a regulamentagio do
ICMS, pela Lei 6968/96, a saber:
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Art. 36. Compete ao contribuinte efetuar o langcamento do imposto em seus
livros e documentos fiscais, na forma regulamentar, sujeito a posterior homologagcdo
da autoridade administrativa.

§12 Apés 5 (cincb) anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano seguinte
ao da efetivacdo do langcamento pelo contribuinte, considera-se ocorrida a sua
homologagdo tdcita.

Ou seja, ao ndo ter o contribuinte efetuado o langamento de oficio, nao
pode entdo requerer o beneficio da suposta homologagio do Fisco, sobre algo, um
lancamento, que nunca existiu.

Quanto ao enguadramento, o auto de infragio registra a infringéncia
do disposto nos arts. 150, XIII, e 609, e 623, itens B € C, do Regulamento do
ICMS, Decreto 13.640/97.

Art. 150. S3o obrigacdes do contribuinte:

XHi- escriturar os livros e emitir documentos fiscais, observadas as
disposicOes constantes neste Regulamento;

Art. 609. A escrifuraciio dos livros fiscais seré feita com base nos documentos
relativos s operagBes ou prestagdes realizadas pelo contribuinte, sob sua exclusiva
responsabilidade e na forma estabelecida pela legisla¢do tributéria.

§ 12 (REVOGADO). (Revogado pelo Dec. 21.527, de 04/02/2010)

§ 22 Os livros fiscais nio poderdo conter emendas ou rasuras.

§ 32 Os lancamentos, nos livros fiscais, serdo somados no Gltimo dia de cada
més, quando ndo houver outro prazo expressamente previsto.

Quanto ao art. 623, itens B e C, eles foram acrescentados ao
RICMS em 2009, instituindo a obrigatoriedade da escritura¢éo digital, para efeito de
informag&o ao Fisco, mas a obrigatoriedade da escriturag@o e sua previséo legal ja
existiam, logo, entende-se que n&o se pode falar em cerceamento de defesa ou
coisa que o valha. Melhor teria sido também a citagdo do art. 613, mas reitera-se
que essa suposta omissdo, ante a descricio correta da ocorréncia, de modo algum
significou cerceamento ao direito de defesa nem falta de acesso ao contraditorio. A
saber:

’

Art. 613. O livro Registro de Entradas, modelos 1 e 1-A, Anexos - 39 e 40,
destina-se a escrituracdo (Conv. SINIEF de 15/12/70, Conv. SINIEF 6/89 e Ajustes
SINIEF 1/80, 1/82 ¢ 16/89):

I~ das entradas, a qualquer titulo, de mercadorias ou bens no estabelecimento;

Finalmente, ultrapassadas essas preliminares, pode-se adentrar o
mérito, asseverando-se, ainda, o fato de que embora o auto de infrag&o tenha sido
lavrado em agosto de 2010, os Dados da Agdo Fiscal registram que a ela @ uma
continuidade de acao fiscal aberta em setembro de 2007, ou seja, o que ocorreu foi
que foi verificada a omissdo de registro de uma série de documentos. Em virtude
desse veemente indicio, foram feitas diligéncias junto as empresas fornecedoras e
aos orgAos fazendarios de varias partes do Pais. Pelo principio da economia
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processual, conforme foram chegando a confirmacdo, pelos remetentes, das
vendas ao autuado, com o fornecimento das provas a elas relativas, foram sendo
lavrados os correspondentes autos de infragdo, que poderiam até ser juntados uns
aos outros, pela conexa@o, o que nfo se fez possivel pelo efetivo julgamento ja
ocorrido em relacdo a outras ocorréncias e outros processos. Tudo elidindo a
hipotese pleiteada, de prescrigho ou decadéncia, também pela ocorréncia de
diversos atos preparativos do langamento.

Outra alegagdo equivocada por parte da defesa versa sobre suposta
“‘cobranga de multa diferenciada daquela que foi imputada no enquadramento
legal”, sendo “causa de nulidade do auto infracional’. Nao é o que se verifica do
auto de infragdo e do demonsirativo, que revelam a plena consonancia entre a
multa aplicada e o enquadramento legal que a embasou.

Quantos & alegagdo de inocorréncia do recebimento das
mercadorias relatadas, e de que n&o teria ocorrido a efetiva circulacdo das
mercadorias, prejudicada estd a alegacdo em relagdo ao resultado das diligéncias
efetuadas junto aos fornecedores.

O que os autos registram, em relag&o & resposta das diligéncias,
feitas junto a Orgdos fazendarios de varias unidades federativas, e dos
fornecedores, foi a confirmagéo, via declaracdes por escrito, das vendas feitas ao
autuado, com o fornecimento das cdpias das notas fiscais, e dos devidos livros
Registros de Saida, tudo corroborando o indicio inicial que motivou a presente acéo
fiscal. )

E o que pode ser comprovado analisando-se, por exemplo, as
declaragbes dos fornecedores confirmando as vendas, informando que receberam
os valores das notas fiscais, documenios de fls. 445 ou 446, as ¢Opias dos livros
Registros de Saidas, documentos, por exemplo, de fls. 449 e seguintes, 495 e
seguintes, 518 e seguintes, de diversos fornecedores, e as copias das notas fiscais
que recheiam centenas de folhas deste processo, tudo, repita-se, confirmando as
transagdes néo registradas que motivaram a presente autuacio.

Também se entende injustificavel a reclamacéo do contribuinte de
suposto “erro na autuagac e na indicag@o referencial do percentual do imposto e da
multa, com possibilidade de aplicacio de legislagdo menos gravosa ao contribuinte,
com inobservancia e ndo-subtracdo dos produtos contemplagdo pela substituicdo
tributaria”. Inicialmente, porque a cobranga do imposto e a penalidade derivam de
expressas disposicoes legais, e segundo porque a andlise das notas fiscais mostra
que néo houve destaque, nas notas fiscais, relativos a mercadorias sujeitas a
substituicdo tributéria, ou isentas, que justificassem o pleiteado, equivocadamente,
entende-se, pelo contribuinte.

A Listagem dos Emitentes da autuada também comprova o
registro da regularidade e comprovagio em relagdo aos seus habilitados
fornecedores, revelando a habitualidade e conhecimentc do autuado dos
fornecedores. A mera suposta declaragdo de que nao teria havido a circulagdo das
mercadorias, ante a confirmacéo dos fornecedores, de diversas procedéncias e
ramos de fabricac&o de produtos, todos confirmando as transagdes, com a fartura
de provas por eles fornecidas, ndo deixa margens a duvidas, ficando totalmente
prejudicada a defesa nesse sentido, como se estivesse sendo vitima de uma fraude
orquestrada por fornecedores de todo o pals unicamente com o propdsito de
ilegalmente prejudica-lo, sem no entanto ter tomado maiores providéncias, como
por exemplo o registro de ocorréncia policial nesse sentido, ante a suposta “fraude”
por ele expressamente alegada .
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Por fim, embora n&o alegado pelo contribuinte, poderia ele tratar
de eventual omiss&o da penalidade, que s6 trataria de multa, e ndo da obrigagao do
pagamento do imposto.,Mas essa obrigatoriedade é decorrente da falta detectada,
a omissao do obrigatério registro dos documentos fiscais, e 0 pagamento do tributo
devido, sendo uma imposi¢do prevista na propria legislagdo, no caso o RICMS, a
saber:

Art. 22 Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:
I- da saida de mercadoria:
a) a qualquer titulo, de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular;

§ 12 Equiparam-se 4 saida:
V - a situacdo da mercadoria:
a) cuja entrada ndo esteja escriturada em livro prdprio;

Quanto ao cédlculo do imposto devido, verifica-se que ela ocorreu da
forma correta, aplicando-se o percentual de agregac@o legalmente estipulado, de
30% (trinta por cento),fe cobrando-se o imposto de 17% (dezessete por cento),
abatendo-se o crédito a que o contribuinte faz juz.

DECISAO

Fundamentado no exposto, levando-se em consideragcdo que as
razdes de defesa do litigante revelam-se ineficazes para invalidar o langamento
tributdrio de oficio, JULGO PROCEDENTE o Auto de Infragio de fl. 01, para impor
4 autuada a pena de multa de R$ 169.478,94 (cento e sessenta ¢ nove mil,
quatrocentos e setenta e oito reais e noventa e quatro centavos), além do ICMS
devido, de R$ 115.700,00 (cento e quinze mil, e setecentos reais), totalizando o
montante de RS 285.178,94 (cento e oitenta e cinco mil, cento e setenta e oito reais e
noventa e quatro centavos), com os acréscimos monetérios previstos no artigo 133 do

mesmo decreto.

Remeto os autos a 7* URT, para ciéncia das partes e demais
providéncias legais cabiveis.

COIJUP, Natal (RN), 05 de setembro de 2011
AL, QoD

Silvio Amorim de Barros
Julgador Fiscal, AFTE-6, Mat.151.238-2
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