GOVERNO DO ESTADO DE RONDONIA Fls.
SECRETARIA DE ESTADO DE FINANCAS
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE TRIBUTOS ESTADUAIS Ass.
UNIDADE DE JULGAMENTO DE PRIMEIRA INSTANCIA
TATE-SEFIN/RO

SUJEITO PASSIVO  FRIGORIFICO RONDONIA LTDA

ENDERECO Av. Edson Lima do Nascimento, n° 5.052 — Jd. Capelasso, JI-PARANA - RO
PAT N° 20192700200031

DATADAAUTUACAO 27/05/2019

CAD/CPF: 18.252.633/0001-52 (Ativa— Consulta CNPJ Receita Federal)

CAD/ICMS: 386267-4 (Ativa — Consulta Redesim)

DECISAO N°2021.09.18.01.0/UJ/TATE/SEFIN

IMPOSTO/MULTA 1. Apurou Imposto a
Menor com Omissédo de Emissdo de
Documentos Fiscais 2. Defesa Tempestiva 3.
Acdo Fiscal Nao llidida 4. Auto de

Infrag&o Procedente.

1 - RELATORIO

O sujeito passivo, deixou de recolher o ICMS incidente sobre o valor de operacdo
dissimulada por existéncia de receita de origem ndo comprovada, representada por suprimentode
caixa e despesas realizadas a descoberto de caixa nos dias apontados no Relatério Insuficiéncia
de Numerério e Suprimento de Caixa /2017, extraido da Reconstituicdo da Conta Caixa (acostado
aos autos em meio digital), evidenciando venda de mercadoria desacobardadade nota fiscal.
Precedente no acorddo N° 025/17/1°/CAMARA/TATE/SEFIN.

Para a infracao foi indicado o Artigo 117°, Inciso X do RICMS-RO - Decreto 8321/98 e Artigo
72, Inciso | e 1l da Lei 688/1996. E para penalidade o Artigo 77°, Inciso IV, Alinea “b”, daLei
688/1996.

O crédito tributario, a época da lavratura, tem a seguinte composi¢ao:

Tributo ICMS R$ 169.505,84
Multa 90% R$ 165.339,00
Juros R$ 37.353,91
Atualizagdo Monetaria R$ 14.204,42
TOTAL DO CREDITO TRIBUTARIO R$ 386.403,17

A intimacao foi realizada pessoalmente no 29/05/2019 (fl. 2), nos termos do Artigo 112°,
Inciso | da Lei 688/96.

A defesa foi apresentada de forma tempestiva.
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2 - DAS ARGUICOES DA DEFESA

Em resumo, a defesa da empresa autuada alega (fls. 243 a 254) que:

Ao Processo

Ao Mérito

2.1. O sujeito passivo, em sintese, alega que diferenca na conta caixa é devido a
aporte financeiros realizados pelo sécio da empresa,;

2.2. O sujeito passivo, além disso protesta que acéo fiscal feriu ao Principio da
legalidade por ndo comprovar a sonegacao cometida, se baseando em mera
presuncéo;

2.3. O sujeito passivo, discute a proporcionalidade e a razoabilidade da multa
aplicada, que afrontam ao principio da proibicao de confisco;

Ao final, requer que o auto de infracdo seja julgado improcedente.

3 - FUNDAMENTOS DE FATO E DIREITO

O RICMS/RO Decreto 8.321/98 dispbe em seus artigos:

“Art. 117. S&o obrigagbes, entre outras, do contribuinte do imposto e demais pessoas fisicas ou juridicas,
definidas como tal neste regulamento, observados a forma e prazos estabelecidos na Legislagdo Tributaria, além
de pagar o imposto e, sendo 0 caso, 0s acréscimos legais (Lei 688/96, art. 59):

X — emitir e entregar ao destinatario da mercadoria ou do servi¢o que prestar, e exigir do remetente ou
do prestador, o documento fiscal correspondente a operacéo ou a prestagado realizada”;

A Lei 688/96 dispde em seus artigos:

“Art. 72. Presume-se a ocorréncia de omisséo de operacgdes e prestacdes de servigos tributaveis, realizadas sem
0 pagamento do imposto, na constatagdo de:

| - saldo credor de caixa;
Il - suprimentos a caixa ndo comprovados;”

O Auto de Infragéo foi lavrado, segundo a Autoridade Fiscal, pelo fato de a empresa autuada
deixar derecolher o ICMS incidente sobre o valor de operagdo dissimulada por existéncia de
receita de origem ndo comprovada, representada por suprimento de caixa e despesas realizadas
adescoberto de caixa nos dias apontados no Relatdrio Insuficiéncia de Numerario e Suprimento
deCaixa /2017, extraido da Reconstituicdo da Conta Caixa (acostado aos autos em meio digital),
evidenciando venda de mercadoria desacobardadas de nota fiscal. As insuficiéncias financeiras
relatadas pela autoridade fiscal ndo foram questionadas pela defesa da empresa autuada, sendo
consideradas ponto pacifico no processo. Porém, para que iSso aponte a omissao de receita
conforme presume o Processo Administrativo tributario, € o questionamento feito pela defesa da
empresa autuada, sendo esta a celeuma a ser esclarecida. Analise da alegacdo dadefesa a
empresa autuada:
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3.1. - 1° Alegacao
3.2. - 2° Alegagéo

Afirma a defesa da empresa autuada que o presente auto de infragdo é nulo porque
conjunto probatorio é suficiente para determinar a infracéo, simplificando o a empresa é acusada
gue suas movimentagdes financeiras ndo condizem com seu fluxo de caixa, 0 que deixaria seu
caixa descoberto, sendo forte indicio de omissédo de Receita e consequentemente sonegacéao de
imposto. Assim neste Processo Administrativo Tributario h4 uma inverséo da carga probatéria da
autoridade fiscal para e defesa da empresa autuada. A principio, a empresa autuada cabe provar
gue o fato relatado pela autoridade fiscal ndo é legitimo.

Para que fosse atingida a certeza da realidade dos fatos pelo julgador houve um
desenvolvimento do modelo processual. A analise processual em que se baseiam as presunc¢des
nao esta prevista em nenhum dos artigos do CTN, sendo necessario que seus contornos sejam
delineados inteiramente pelas partes, o que torna sua autonomia ainda mais ampla.

A presuncdo ndo é prova, mas uma construcao de uma certeza baseada em evidéncias.
Presumir é aceitar algo, ainda que provisoriamente, na auséncia de informacgdes relevantes que
sdo tidas como necessarias para estabelecé-la. Nesta toada, Barbosa Moreira aponta que “ a
relacdo entre os dois fatos — o conhecido e o desconhecido — € tal, suponhamos, que da existéncia
do primeiro se possa logicamente inferir, sendo com absoluta certeza, ao menos com forte dose
de probabilidade, a existéncia (ou a inexisténcia) do segundo”. Percebe-se, portanto, que a
presuncdao é fruto de um raciocinio indutivo.

Quanto a fonte de producao, as presuncdes podem ser judiciais (0 juiz, ao apreciar os fatos,
utiliza-se de maximas de experiéncia para fazer inferéncias com relacdo aqueles) ou legais. No
gue tange a forca probante, a presuncdo pode ser relativa ou absoluta. No campo relativo, a
presuncdo somente resistird enquanto nao surgir fato que a contrarie — a prova em contrario.
Corresponde a maioria das presunc¢des previstas no ordenamento juridico, como a pressuposicao
de inocéncia e a presuncédo de veracidade dos documentos publicos.

Por sua vez, na presungao absoluta a “probabilidade de que o facto seja verdadeiro é de
tal modo elevada, que o legislador reputa conveniente a ndo admissao de prova contraria. E isto
seja para simplificar o juizo, seja para impedir que através do recurso a prova contraria inveridica
o falso prevaleca sobre o verdadeiro”. Assim, o julgador fica adstrito a presung¢do, ndo sendo
admitida a prova em contrario. Eduardo Cambi sinaliza que o Unico modo de promover seu
afastamento é conseguir convencer o julgador de que nao se configuram os pressupostos faticos
determinados em lei para a sua aplicagéo.

A presuncao apresentadapela autoridade fiscal pode possuir elementos absolutos ou
relativos. Neste caso especifico, € uma presuncao relativa, pois provas apresentadas pela parte
contréaria, relativas a estas presuncgdes, podem ser consideradas verdadeiras.

Ainda, poder-se-ia indagar sobre a necessidade do processo de atingir a verdade real, o
gue ndo seria possivel pela implantacéo de presuncdes pela acusacao, por se tratar de situagdes
nas quais nao ha certeza da ocorréncia ou néo de certo fato.

N&o é possivel atingir a verdade absoluta em nenhum campo da ciéncia. Ndo se pode
esperar gque isso seja possivel também num processo, ambiente sujeito a fatores como
necessidadede uma duracdo razodavel, rigidez procedimental, uso de presuncdes e restricbes
no campo probatorio, os quais dificultam a descoberta de uma verdade substancial. A verdade
valida no processo € aquela obtida por meio da andlise, pelo julgador, das provas produzidas em
consonancia com o ordenamento vigente.
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E possivel concluir que o indicio, verdadeiramente, é prova indireta, pois exige raciocinio e
interpretacéo para ligar a circunstancia observada ao fato probante, pode ele dar base a uma
deciséo seja verossimil a ponto de convencer o julgador da autoria da empresa autuada dos fatos.
Entretanto, tal certeza acabaria através de raciocinio que levasse no sentido da desmaterializar
as presuncoes, o que a defesa da empresa autuada tentou desconstruir com a alegacéo de aportes
financeiros efetuados por um sécio.

A atividade administrativa tributaria rege-se, dentre outros, pelo Principio da Legalidade. E,
como os atos administrativos em geral, reveste-se de presuncéo de veracidade e legitimidade.

De acordo com o principio da legalidade, a atividade da Administracéo fica adstrita a lei.
Assim, toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei. Este principio implica
subordinacdo completa do administrador a lei.

Os atos administrativos, quando editados, trazem em si a presuncdo de legitimidade, ou
seja, a presuncdo de que nasceram em conformidade com as devidas normas legais. Essa
caracteristica deflui da prépria natureza do ato administrativo e encontra-se presente na afirmacéao
da autoridade fiscal que houve omisséo de receita.

A presuncéo de legitimidade diz respeito a conformidade do ato com a lei; em decorréncia
desse atributo, presumem-se, até prova em contrario, que os atos administrativos foram emitidos
com observancia da lei. Referida presuncéo encontra seu fundamento na presuncao de validade
gue acompanha todos os atos estatais, principio em que se baseia, por sua vez, o dever do
administrado de cumprir o ato administrativo.

Assim € que a ato administrativo goza da presuncéo de certeza e liquidez, cabendo a
empresa autuada o 6nus de comprovar erros nestes registros.

O principio da legalidade nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais
garantias de respeito aos direitos individuais, ja que a lei ao mesmo tempo em gue os define,
estabelece também os limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao
exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade. Aqui se enquadra aquela maxima de que,
na relacdo administrativa, a vontade da Administracéo é que decorre da lei. Segundo Maria Silvia
Zanella Di Pietro:

“Na realidade, essa prerrogativa, como todas as demais dos 6rgaos estatais sdo inerentes a idéia de “poder” como um
dos elementos integrantes do conceito de Estado, e sem 0 qual este ndo assumiria a sua posi¢do de supremacia sobre o
particular.”[3]

E ainda assevera:

“Diversos sao os fundamentos que os autores indicam para justificar esse atributo do ato administrativo:

1. O procedimento e as formalidades que precedem a sua edi¢do, 0s quais constituem garantia de observéncia da
lei;

2. O fato de ser uma das formas de expressao da soberania do Estado, de modo que a autoridade que praticao  ato
o faz com o consentimento de todos;

3. A necessidade de assegurar celeridade no cumprimento dos atos administrativos, ja que eles tém por fim
atender ao interesse publico, sempre predominante sobre o particular;

4. O controle a que se sujeita o ato, quer pela propria Administracéo, quer pelos demais Poderes do Estado,
sempre com a finalidade de garantir a legalidade;

5. A sujeicdo da Administracdo ao principio da legalidade, o que faz presumir que todos os seus atos tenham sido
praticados de conformidade com a lei, ja que cabe ao poder publico a sua tutela.”[4]
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De acordo com o referido principio, a Administracdo Publica s6 pode fazer o que a lei
permite. Segundo o Artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal, “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” Em decorréncia deste principio, tem-se
gue a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de
gualquer espécie, criar obrigacdes ou impor vedacdes aos administrados; para tanto, ela depende
de lei.

Assim pondera Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“A observancia do referido preceito constitucional € garantida por meio de outro direito assegurado pelo mesmo dispositivo,
em seu inciso XXXV, em decorréncia do qual “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga de lesdo”,
ainda que a mesma decorra de ato da Administracdo. E a Constituicdo ainda prevé outros remédios especificos contra a ilegalidade
administrativa, como a agdo popular, o habeas corpus, o habeas data, 0 mandado de seguranca e o mandado de injuncéo; tudo
isso sem falar no controle pelo Legislativo, diretamente ou com auxilio do Tribunal de Contas, e no controle pela propria
Administragdo”.

Importante considerar que os atos administrativos sao dotados de presuncao de veracidade
e legitimidade que, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro consiste na "conformidade do ato a lei;
em decorréncia desse atributo, presumem-se, até prova em contrario, que os atos administrativos
foram emitidos com observancia da lei" (Direito Administrativo, pag. 191, 182 Edic&o, 2005, Atlas,
Sé&o Paulo). Ainda de acordo com a citada autora, a "presuncéo de veracidade diz respeito aos
fatos; em decorréncia desse atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela
Administragcdo." (Op. cit. pag. 191, grifos do original). Destarte, a aplicacdo da presuncédo de
veracidade tem o condao de inverter o 6nus da prova, cabendo ao particular comprovar de forma
cabal a inocorréncia dos fatos descritos pelo agente publico, ou circunstancia que exima sua
responsabilidade administrativa.

Por ocasido de sua defesa administrativa tributaria, o contribuinte tem o direito e o dever
de juntar aos autos todas as provas necessarias a confirmar suas alegacdes. Ndo pode este
tribunal tomar uma mera alegacdo como verdade absoluta, mas apenas quando existem provas
gue corroborem as alegacdes.

Indiscutivel que o 6nus da prova pertence ao fisco e no presente caso, as provas foram
juntadas aos autos. Essas alegacdes sdo imprecisas, pois ndo especificam claramente algum erro
na determinacdo do valor do credito tributario. HA provas, nas apuracfes das operacles
financeiras nas datas 09/01/2017; 23/01/2017; 12/06/2017; 18/08/2017; 25/08/2017; 04/09/2017;
18/09/2017; 26/09/2017; 06/12/2017; 12/12/2017 e 28/12/2017 que serviram para determinar as
bases célculos, que nem foram citados pela defesa da empresa autuada e que serviram para
determina a ICMS néo recolhido, além da relacéo ao periodo de apuracao deste PAT.

Com relacdo a alegacéo da defesa da empresa autuada de que houve aporte financeiros
do socio da empresa para a empresa, algo que ja havia sido relato pelas autoridades fiscais no
seu relatorio fiscal (fls. 08 a 09), ndo gerando ao menos duvidas sobre a correto procedimento na
acao fiscal. Nao sendo possivel analise sobre o que nao esta relatado no processo. Como a lei
pode estabelecer presuncdes legais que somente seriam elididas se o sujeito passivo apresentar
provas contrarias. A simples afirmacao do sujeito passivo de que houve o aporte financeiro nao
traz prejuizo a verdade baseada na presuncéo apresentada, ndo se tem a comprovacao que afaste
de imediato a validade desta acao fiscal.
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Para este julgador essa introducao ilustra as premissas que orientam a apreciacdo em
relacdo este Processo Administrativo Tributario - PAT. Sendo relevante, pois demonstra como essa
critica norteara as analises sobre as alegacdes da defesa da empresa autuada.

3.3. - 3° Alegacéao

Argumenta o defendente que a multa aplicada é inconstitucional por ser confiscatoria.
O professor Aliomar Baleeiro, em sua obra intitulada Limitacdes Constitucionais ao Poder
de Tributar, Rio de Janeiro, Forense, 1960, p. 237:

“Tributos confiscatorios séo aqueles que absorvem todo o valor da propriedade, aniquilam a
empresa ou impedem o exercicio de uma atividade licita e moral.”

Segundo Hugo de Brito Machado o principio do ndo confisco ndo se aplica ao
descumprimento de normas formais tributarias, pois a vedacéo constitucional ndo diz respeito as
multas, mas tdo somente aos tributos. Nao é razoavel invocar garantia juridica para o exercicio
da ilicitude.

Importa esclarecer que este Tribunal Administrativo de Tributos Estaduais ndo possui
competéncia para apreciar a constitucionalidade da legislacao tributaria, conforme disposto no art.
90 da Lei 688/96:

“Art. 90. N&o se inclui na competéncia dos 6rgédos julgadores a declaracdo de inconstitucionalidade.”

A penalidade aplicada visa atender a sua finalidade Retributiva — que faz recair a sangao
da infracdo sobre o patriménio do infrator; finalidade Preventiva — com a cominacgao abstrata de
uma pena com o intuito de impor a coletividade um temor (prevencao geral) e sua efetiva aplicacdo
ao infrator da norma (prevencéo especial) e sua finalidade Educadora — a sua imposicao objetiva
a readequacdo da conduta do infrator a legislacéo tributaria em vigor.

Quanto ao 6nus imposto ao infrator, inexiste desproporcionalidade ou confisco. Apenas a
aplicacao de prévia penalidade prevista em lei, como consequéncia do cometimento da infracao.

Dada a expressa disposicéo legal, cumprida pelo PAT, ndo se aceitam os argumentos da
defesada empresa autuada, de que o presente PAT desrespeita a norma tributaria; muito ao
contrario, o seulangcamento respeitou e cumpre exatamente o que a norma determina.

A penalidade aplicada na Lei 688/96 foi:
“Art. 77. As infracBes e as multas correspondentes sédo as seguintes:
IV - infracBes relacionadas ao pagamento, retencdo ou apuracdo do ICMS:
b) multa de 90% (noventa por cento) do valor do imposto incidente sobre o valor da operacao
ou da prestacao dissimulada por receita de origem n&o comprovada, inclusive a representada

por despesa realizada a descoberto de caixa, verificada pela existéncia de passivo oculto ou
ficticio ou por qualquer outra forma de levantamento fiscal previsto nesta Lei..”
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O presente auto de infracdo atende a todos os requisitos do Artigo 100 da Lei 688/96 e esta
corretamente instruido com:

| - Designacgéo de Fiscalizagéo do Estabelecimento - DFE (fl. 223);

Il - Termo de Inicio da Agéo Fiscal (fl. 216);

lIl - Demonstrativo da Base de Calculo e Origem do Crédito Tributario (fls. 03 a 05);
IV — Fotocopias das GIAMs Gravadas em Midia Otica (fl. 231);

V - Relatorio de Auditoria (fls. 06 a 11).

Considerando os documentos juntados aos autos e o que dispbe a legislacao tributaria
analisada, somos favoraveis a manutencdo desta acdo fiscal, vez que possui fartas provas
materiais que a embasam.

4 — CONCLUSAO

De acordo com o previsto no Artigo 12, Inciso |, da Lei n°® 912, de 12 de julho de 2000, no
uso da atribuicdo disposta no Artigo 79, Inciso Il, do Regimento Interno deste Tribunal
Administrativo Tributario — TATE, aprovado pelo Decreto n® 9157, de 24 de julho de 2000, julgo
PROCEDENTE a acéao fiscal e declaro DEVIDO o crédito tributario de R$ 386.403,17, que devera
ser atualizado, inclusive com juros de mora, até a data do seu efetivo pagamento.

5 - ORDEM DE INTIMACAO
Notifique-se a autuada da decisdo de Primeira Instancia, para no prazo de 30 (trinta) dias

interpor recurso voluntario junto a Camara de Julgamento de Segunda Instancia ou efetuar o
pagamento do crédito tributario sob pena de inscricdo em Divida Ativa.

Porto Velho, 30 de setembro de 2021.

Thilly Carvalho Bitencourt

Julgador de 12 Instancia
DEC de 05/02/2019, DOE-RO N°024 de 06/02/2019
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