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DECISAO N° 2021.08.18.01.0115/UJ/TATE/SEFIN

IMPOSTO/MULTA 1. Omissdao de
Apuracdo e Recolhimento ICMS 2.
Defesa Tempestiva 3. Acao Fiscal
lidida 4. Auto de Infragao

Procedente.

1 - RELATORIO

O sujeito passivo, emitiu NFe — Notas Fiscais Eletronicas de vendas/saidas de
mercadorias como isentas, porém, ndo cumpriu o exigido no Paragrafo Unico do Artigo 5°,
do RICMS/RO, aprovado pelo Decreto 8.321/98. Ou seja, esse dispositivo legal dispde que
as isengodes, os incentivos e os beneficios fiscais relativos ao imposto ficam condicionados
a regularidade na emisséao e escrituragdo de documentos e livros fiscais, o que ndo ocorreu,
pois, os livros fiscais de saidas (SPED/EFD) dos meses de 03/2015, 05/2015, 09/2015,
10/2015 e 11/2015 foram transmitidos como sem movimento, porém, nesse periodo houve
a emissao de NFe — Notas Fiscais Eletronicas, conforme consta na planilha em anexas.

Para a infracdo foi indicado o Artigo 5°, § Unico; com o Artigo 6°, §1°; o Artigo 117°,
Inciso Ill; o Artigo 311°; do RICMS/RO, aprovado pelo Decreto 8.321/98, e para penalidade
o Artigo 77°, Inciso X, Alinea “b”, Item 1, da Lei 688/1996.

Tributo ICMS R$ 989.628,23
Multa 15% R$ 1.117.470,10
Juros R$ 601.588,69
Atualizagdo Monetaria R$ 276.837,88
TOTAL DO CREDITO TRIBUTARIO R$ 2.985.524,90

A intimacéo foi realizada pelo AR de n°® OD330041378BR em 04/09/2019 (fl. 03), nos
termos do Artigo 112°, Inciso Il da Lei 688/96.

A defesa foi apresentada de forma tempestiva.
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2 - DAS ARGUIGOES DA DEFESA
Em resumo, a defesa da empresa autuada alega (fl. 70 a 86) que:

Ao Processo

Sem Alegacgébes referente ao processo

Ao Mérito

2.1. O sujeito passivo, em sintese, alega o procedimento fiscalizatério € nula,
pois feriu ao que determinam os Decretos n°® 23.856/2019 e 24.202/2019;
2.2. O sujeito passivo, também questiona a utilizagcdo do principio
proporcionalidade e da razoabilidade, devido a auséncia de Prejuizo ao Fisco,
por ter agido de boa-fé.

Ao final, requer que o auto de infragdo seja julgado integralmente.
3 - FUNDAMENTOS DE FATO E DIREITO

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

“Art. 5°. As isengbes, incentivos e beneficios do imposto serdo concedidos e revogados mediante deliberacdo

com os demais Estados, nos termos da alinea “g”, do inciso XlI, do § 2° do artigo 1565 da Constituicdo Federal.
(Lei 688/96, art. 4°)

Paragrafo unico. O diferimento, as isengdes, os incentivos e os beneficios fiscais relativos ao imposto
ficam condicionados a regularidade na emisséo e escrituragdo de documentos e livros fiscais e, quando
devido, ao recolhimento do imposto nos prazos previstos na legislagao tributaria. (Lei 688/96, art. 4°, §
19)

“Art. 6° Ficam isentas do imposto as operagées e as prestagdes relacionadas no Anexo | deste regulamento (Lei
688/96, art. 4°).

§ 1° A isengéo néo dispensa o contribuinte do cumprimento das obrigagbes acessorias.”

“Art. 117. Sdo 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 o caso, os acréscimos legais (Lei 688/96, art. 59):

Il — escriturar os livros de escrita fiscal apos autenticados na reparticdo fiscal de sua jurisdicéo e, sendo
0 caso, os livros de escrita contabil, mantendo-os, inclusive os documentos auxiliares, em ordem
cronoldgica, pelo prazo legal, para exibicdo ou entrega ao Fisco,”

“Art. 311. O livro Registro de Saidas (RS), modelo 2 ou 2-A, destina-se a escrituragdo do movimento de saida de
mercadoria, a qualquer titulo, do estabelecimento, bem como da prestagéo de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagdo (Convénio S/N° SINIEF, de 15/12/70, art. 71).”

O Auto de Infragdo foi lavrado, segundo a Autoridade Fiscal o sujeito passivo, emitiu
NFe — Notas Fiscais Eletronicas de vendas/saidas de mercadorias como isentas, porém,
ndo cumpriu o exigido no Paragrafo Unico do Artigo 5°, do RICMS/RO, aprovado pelo
Decreto 8.321/98. Ou seja, esse dispositivo legal dispde que as isengdes, os incentivos e
os beneficios fiscais relativos ao imposto ficam condicionados a regularidade na emissao e
escrituracdo de documentos e livros fiscais, 0 que nao ocorreu, pois, os livros fiscais de
saidas (SPED/EFD) dos meses de 03/2015, 05/2015, 09/2015, 10/2015 e 11/2015 foram
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transmitidos como sem movimento, porém, nesse periodo houve a emissao de NFe — Notas
Fiscais Eletrbnicas, conforme consta na planilha em anexas. Omissdo da apuracéo e do
recolhimento ICMS como descrito pela autoridade fiscal, como supra citada nao foi
questionada pela defesa da empresa autuada, sendo considerado pontos pacificos no
Processo Administrativo Tributario (PAT). Entdo obrigacdo da notificacdo da empresa
autuada para autorregularizagdo e sua exigéncia legal, entendo que sdo as celeumas no
PAT a serem esclarecidas. A analise em relagdo as alegagcbes da defesa da empresa
autuada:

3.1. -1° Alegacao

Apesar da correta a alegacado da defesa da empresa autuada, deveria ter sido
notificado efetuar a autorregularizagao no prazo de 30 (trinta) dias, antes da confeccao do
Auto de Infracdo, conforme o Decreto n° 24.202, de 28 de agosto de 2019:

“Art. 1°. Deverao ser adotados os procedimentos a seguir estabelecidos em relagdo as acgées fiscais distribuidas até a
data de publicagdo deste Decreto:

| - as inconsisténcias e o imposto apurado pela fiscalizagdo serdo objeto de notificagdo prévia para o sujeito
passivo efetuar a autorregularizagao no prazo de 30 (trinta) dias; e”

A Tribunal Administrativo Tributario Estadual no intuito de atender direito concedido
pelo Decreto n° 24.202, solicitou a notificacdo da empresa autuada do debito fiscal (fl. 152),
no entendimento manter o direito do Contribuinte sem gerar vicio ao processo, pois percebo
que manté-lo seria a forma mais eficiente e eficaz para a Receita Estadual fazer justica
tributaria neste processo. Como orienta O Principio da Economia Processual para produzir
0 maximo de resultados com minimo de esforgo, evitando-se assim gasto de tempo e
recursos inutilimente. Como a empresa autuada caso concorde como devedora do ICMS
destas operagdes supra citadas, auto regularizaria, extinguindo o objeto da agao fiscal e
consequentemente o Processo Administrativo Tributario. Assim norteando-se pelo principio
da celeridade e da economia processual que interessa tanto para a Receita Estadual como
para a Empresa Autuada

Torna-se mais conveniente notificacdo prévia de débitos apurados a empresa
autuada (fl. 157, frente e costa). Apés a notificagdo Prévia a empresa preferiu manter demais
contestagcdo da acgao fiscal. simplesmente procedendo a juntada de documentos.
Rechagando a tese defensiva, neste ato, considerando insubsistentes os argumentos da
impugnante.

3.2. - 2° Alegacao
Tornasse necessario esclarecer que este Tribunal Administrativo de Tributos

Estaduais ndo possui competéncia para apreciar a constitucionalidade da legislagao
tributaria, conforme disposto no artigo 90° da Lei 688/96:

“Art. 90. Nao se inclui na competéncia dos érgaos julgadores a declaragdo de inconstitucionalidade.”
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Sobre essa alegagao da defesa da empresa autuada, definitivamente ndo encontra
solo fértil para prosperar em tribunais administrativos, pois como se a acéao fiscal nao ferir
ao principio da legalidade, assim atendendo a dispositivos legais como citados pelas
autoridades fiscais e no qual amparam a agao fiscal.

Faz-se necessario entender que este Tribunal Administrativo esta vinculado ao
cumprimento da legislagao tributaria do Estado de Rondbnia, nos termos da Lei 912/00:

“Art. 13. Nao se compreendem na competéncia do Tribunal:

| - as questbes relativas ao reconhecimento de isengées e restituicées de tributos;

I - a declaragéo de inconstitucionalidade, ou a negativa de aplicagcdo de lei ou de ato normativo emanado
do Governo de Rondbnia, Secretario de Estado de Finangas ou do Coordenador Geral da Receita
Estadual”

Portanto como a defesa da empresa autuada ndo questiona a legalidade das
acgodes fiscais deste processo e sim a legislagdo do estado que estabelece a escrituragao
fiscal. Assim ndo ferindo o Principio da Legalidade, que dito principio genérico, que vale
para todos. E encontrado no inciso Il, do artigo 5° da CF/88 (recorte abaixo). Esse
Principio € o que orienta o Direito Penal, no art. 5°, em seu inciso XXXIX. E no Direito
Tributario, a CF/88, em seu art. 150, |I. E também estabeleceu a observancia obrigatéria a
esse mesmo principio. Aqui diz que somente podera ser cobrado ou majorado tributo
através de lei.

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes

Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”

No Direito Administrativo, esse principio determina que, em qualquer atividade, a
Administracdo Publica esta estritamente vinculada a lei. Assim, se ndo houver previsao

legal, nada pode ser feito. Note a importancia da legislagdo nas atividades do Estado.
Através dela quem estabelece como o julgador conduzir um processo ou relatar a sua
decisdo; também como tramitara o Processo Administrativo Tributario e como a
fiscalizacdo das operagdes elencadas acontecerdo... Tudo tem que estar normatizado, e
cada um dos agentes publicos estara adstrito ao que a lei determina. Entdo, é expressao
do principio da legalidade a permisséo para a pratica de atos administrativos que sejam
expressamente autorizados pela lei. A partir de uma analise como as particularidades desse
Principios e orientado pelo CTN.

“Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo
constitua sangéo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

Significa dizer que a administragao publica ndo dispde de liberdade entre cobrar ou

nao cobrar o tributo. Quando se tratar de ato administrativo vinculado a administracao
publica deve-se agir exatamente como a lei determina. E representada pela necessidade do
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ato administrativo do lancamento. Para que se fale na cobranca do tributo € preciso a
formalizagdo por intermédio de um ato administrativo plenamente vinculado sem
possibilidades de variar o entendimento da legislacdo. Temos por dado relevante a
impossibilidade de o Fisco adotar medidas diversas, sem expressa previsao legal, como
forma de cobranca do crédito tributario. Ao Fisco ndo cabe a opgao por formas alternativas
de composicado ou solucido da situacdo. Pois possibilitaria também de incidiamos no risco
de transgredir outro, o Principio da Impessoalidade. Qualquer agente publico ocupando seu
posto deva agir para servir aos interesses do povo, entdo seus atos obrigatoriamente
deverao ter como finalidade o interesse publico, e ndo seu préprio ou de um conjunto
pequeno de pessoas. Ou seja, deve ser impessoal.

Entao concluimos que todos os atos praticados pela Autoridade Fiscal, como também
pelo Julgador do T.A.T.E. deve estar respaldado por Lei. Cabendo a ambos os casos
interpretar e aplicar a legislagéao em vigo, ndo havendo amparo legal para nao a aplicar ou
mesmo questiona-la. Para corrigir qualquer conflito gerado por uma legislagcao ha setor da
administragado publica com atribuicdo e poderes para isso. Vejamos o que diz Senhor
Desembargador Federal, Excelentissimo Senhor J.E. Carreira Alvim - TRF 22 Regi&o

“A norma constitucional pode ser contaminada por vicio de ordem formal ou de ordem
substancial. Ocorre a inconstitucionalidade substancial quando a lei ou o ato do Poder Publico sao
contrarios a Constituicdo, como, v.g., uma lei que restringisse a liberdade de associagédo para fins
licitos (art. 5° VII, CF). Ocorre a inconstitucionalidade formal, por vicios na tramitagdo de uma lei, por
defeitos de incompeténcia, por defeito de quérum. A mais comum das inconstitucionalidades formais
reside no defeito de iniciativa das leis, em que o Poder Executivo toma a iniciativa de lei que cabe ao
Congresso Nacional ou ao Poder Judiciario, ou o Congresso Nacional toma a iniciativa de lei que é
privativa do Presidente da Republica.”

Existe no presente auto de infracdo a descricdo da motivagdo. Consta no mesmo a
descricdo de um fato e conduta ilicita em um cddigo ou lei e que, portanto, implica a
cominagao de uma pena. A motivagao neste processo administrativo € o conjunto formado
pela descrigédo da infrag&o, dos artigos infringidos e por ultimo da penalidade prevista em lei,
aplicavel a conduta infracional.

Entao este Processo atende a Principio da Legalidade, caberia ao julgador analisar
a aplicagao do principio da Razoabilidade, Proporcionalidade na proépria legislagao tributaria.
Se sdo razoaveis ou nao as exigéncias e penalidade. Porém como o Tribunal Administrativo
de Tributos Estaduais ndao possui competéncia para apreciar a constitucionalidade da
legislagao tributaria.

Caberia um questionamento a respeito se descumprimento acessorio € razoavel ou
proporcional a penalidade a ele imposta. Novamente que o Tribunal Administrativo de
Tributos Estaduais ndo € o ambiente que se possa questionar vigéncia de Lei ou parte
dessas sob o fundamento de inconstitucionalidade, sem que estes tenham sido declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. A finalidade do Tribunal Administrativo de
Tributos Estaduais é expressamente analisar o processo administrativo tributario sobre a
legislagao vigente, ficando vedado aos julgadores se afastar da aplicagao legislagao vigente
ou omitisse de observar, sob fundamento de inconstitucionalidade.
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A luz do Artigo 97° da Constituicdo, apenas o Supremo Tribunal Federal, quanto as
leis federais e estaduais, em choque com a Constituicdo Federal, pode declarar, de forma
concentrada, ou difusa, a sua inconstitucionalidade, com eficacia erga omnes sobre todo o
territério nacional.

“Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial
poderéo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.”

Os Tribunais de Justica podem igualmente fazé-lo, quanto as leis estaduais e
municipais, em choque com a Constituicdo estadual, de forma concentrada, ou difusa, com
eficacia erga omnes sobre todo o territério do Estado. Os Tribunais de Algada, por seu turno,
apenas de forma difusa podem exercer tal controle.

Ademais essa alegacado que pede a nulidade devido aos vicios deste processo
acabou desenvolvendo tantas afirmagdes e questionamentos se que se aprofunda em
nenhuma, e que ao mesmo tempo, que dificultou encontrar um elo ou memos possibilitasse
a criagao de uma duvida real em relagdo aos procedimentos da agao fiscal.

A descricado da infragdo do auto de infragdo somado ao conjunto probatério torna o
PAT completo e suficiente, permitindo com sobras o conhecimento da mesma pelo sujeito
passivo, de forma a permitir sua manifestagao nos processos, exercendo o contraditério e
seu direito de defesa

Considerando que nao se comprovando as alegag¢oes da defesa da empresa autuada.
Destarte, considerando que o auto de infracdo apresenta todos os requisitos previstos em
lei (Artigo 100° da Lei n°® 688/96), deve a alegacéao ser considerada desprovida.

A penalidade aplicada foi: Lei 688/96

“Art. 77. As infragbes e as multas correspondentes séo as sequintes:

X - infragbes relacionadas a livros fiscais, arquivos magnéticos ou eletrénicos de registros
fiscais:
b) multa de 15% (quinze por cento) do valor da operagéo ou da prestagédo:

1. pela falta da escrituragdo, no livro Registro de Saidas, de documento fiscal
relativo a saida de mercadorias ou prestagdo de servigos, excetuadas as
hipéteses previstas no item 2 desta alinea e na alinea “d” deste inciso;”

O presente auto de infragdo atende a todos os requisitos do Artigo 100° da Lei 688/96
e esta corretamente instruido com:

| - Designacgéo de Fiscalizagdo do Estabelecimento - DFE (fl. 05);

Il - Termo de Inicio da Ag&o Fiscal (fl. 06);

Il - Demonstrativo da Base de Calculo e Origem do Crédito Tributario (fl. 21);
IV - Demais provas Gravadas em Midia Otica (fl. 43);

V - Roteiro da Agao Fiscal (fls. 10 a 15);

VI - Relatério de Auditoria (fls. 56 a 66).

Considerando os documentos juntados aos autos e o0 que dispde a legislagao

tributaria analisada, somos favoraveis a manutengao desta agao fiscal, vez que possui fartas
provas materiais que a embasam.
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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°® 9.157, de 24 de julho de
2000, julgo PROCEDENTE a acéo fiscal e declaro DEVIDO ao crédito tributario de
R$ 2.985,524,90. O valor devido devera ser atualizado, inclusive com juros de mora, até a
data do seu efeito pagamento

5 — ORDEM DE INTIMAGAO
Notifique-se a autuada da decisdo de Primeira Instancia, para no prazo de 30 (trinta)
dias interpor recurso voluntéario junto a Camara de Julgamento de Segunda Instancia ou

efetuar o pagamento do crédito tributario sob pena de inscricdo em Divida Ativa.

Porto Velho, 31 de agosto de 2021.

Thilly Carvalho Bitencourt

Julgador de 12 Instancia
DEC de 05/02/2019, DOE-RO N2024 de 06/02/2019
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