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SECRETARIA DE ESTADO DA FAZENDA

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FISCAL

CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS
"AMAZÔNIA: PATRIMÔNIO DOS BRASILEIROS"

RESOLUÇÃO Nº 66/15   
CÂMARA DE JULGAMENTO

SESSÃO

: 70ª EM: 13/10/15
PROCESSO

: Nº 22101.006303/13-02
RECORRENTE
: FRILLER BRASIL ALIMENTOS LTDA
RECORRIDO
: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS
AUTUANTE       
: GLAUCO ANDRÉ DE OLIVEIRA BEZERRA
RELATOR

: RAWLINS COELHO DA SILVA 
EMENTA: ICMS – Falta de pagamento do ICMS  substituição tributária nas entradas,  na condição de substituto tributário, não retido e não  declarado. – Levantamento com base nos livros fiscais, arquivos XML de entrada e o relatório  de fronteira. - Impugnação intempestiva. - Julgamento de primeira instância pela procedência. - Alegações do recurso: Que as notas fiscais foram canceladas;  que observando o livro registro de entrada encontra os respectivos cancelamentos no mesmo dia ou em dias próximos;  que não foi aproveitado  o crédito das notas fiscais apontadas no AI; que o auto de infração é nulo de pleno direito, e ainda a multa aplicada é confiscatória . -  Diligência: O autuante informa que não há comprovação de cancelamentos das notas fiscais e algumas destas notas   tiveram passagem em outros postos fiscais e todas estão autorizadas no ambiente da nota fiscal eletrônica. - Infração caracterizada. - Auto de infração procedente. - Recurso voluntário conhecido e não provido. - Decisão por unanimidade dos presentes com direito a votos.
RELATÓRIO

Através do Auto de Infração nº 000659/2013, lavrado em 30/04/13, contra a empresa FRILLER BRASIL ALIMENTOS LTDA, para a cobrança do crédito tributário no valor de R$ 85.183,65 (oitenta e cinco mil, cento e oitenta e três  reais  e  sessenta e cinco centavos)  a título de ICMS, Multa e Juros, sob a alegação de “Falta de pagamento do ICMS substituição tributária nas entradas, na condição de substituto tributário  não escriturado e  não declarado em GIM”.
O dispositivo dado como infringido são os artigos 734 e 735, ambos do Regulamento do ICMS do Estado de Roraima, aprovado pelo Decreto nº. 4.335-E/2001 e a penalidade aplicada foi à prevista no art. 69, inciso I, alínea “b” da Lei 059/93, com multa de 100% (cem por cento) do valor do imposto.
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fls.02
Foram juntados aos autos os seguintes documentos: Quadro demonstrativo  de cálculos e de atualização monetária  de valores a recolher (fls. 04); Ordem de Serviço nº 718/2013 (fls. 05); Termo de início de fiscalização, cientificado em 21/03/13 (fls.06); Relação das notas fiscais escrituradas em livro próprio sem passagem no fronteira e sem ter sido efetuado o recolhimento do ICMS ST (fls. 07); Cópias das notas fiscais citadas na relação (fls. 08/18); Consulta do registro de passagem das notas fiscais (fls. 19/27); consulta ao portal da nota fiscal eletrônica situação autorizadas (fls. 28/38); Termo final de fiscalização cientificado em 03/05/13 (fls. 39) e termo de conclusão  com notas explicativas (fls.40/43).
No relatório de conclusão o fiscal  autuante esclarece que com fulcro no artigo 858 inciso I e IV, fez o cotejo das notas fiscais  de entradas, livro registro de entrada e o internamento no sistema SIAT, constatando a existência de notas fiscais  sem o devido registro no posto fiscal e sem ter sido efetuado o pagamento do ICMS ST, e ainda, que já fora afastada as notas fiscais as quais foram comprovadas o seu devido cancelamento. 

Transcorrido o prazo legal sem que houvesse manifestação do autuado, foi lavrado o termo de revelia (fls. 47) nos termos do artigo 80 do Decreto nº 856/94.  

Às fls. 50, foi juntado aos autos em 17 de junho de 2013, impugnação apresentada intempestivamente, que se encontra as fls. 51/54 e documentos anexos entre outros, o livro registro de entrada ano 2010 (fls. 57/74).

Às fls. 75 e 76 constam intimações da Divisão de Procedimentos Adm. Fiscais para o autuante: a primeira  intimação, comunicando ao autuado que a impugnação seria arquivada sem conhecimentos dos termos, em razão da intempestividade e nos termos do art. 49 parágrafo único, esta poderia recorrer ao Conselho de Recursos Fiscais. A segunda intimação no sentido que a empresa apresentassem os livros contábeis de 2011, ambas cientificada em 15 de setembro de 2014.

Às fls. 77 a autuada  recorre desta decisão ao Conselho de Recursos Fiscais, uma vez que a não apreciação fere o direito da recorrente ao justo devido processo legal, insculpidos no art.5º, incisos XXXIV e LIV da Constituição Federal, até porque existem provas de nulidade do auto de infração, as quais devem ser apreciadas (fls. 78/92 e anexos fls. 93/112).

Às fls. 115 consta o parecer nº 073/2014 da Procuradoria Fiscal, no sentido de que a empresa apresentou impugnação intempestiva, nos termos do 49 da Lei 072/94, esta deve ser arquivada sem conhecimento da mesma, não havendo violação aos princípios constitucionais.   Ademais   não   fora   demonstrada       pela 
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fls.03
empresa, qualquer fator extraordinário que a impedisse de impugnar o auto de infração dentro do prazo, no mérito:  O recurso é para atacar a intempestividade, logo, adentrar ao mérito significaria suprir a primeira instância administrativa.

Às fls. 122, consta a Resolução de Preliminar deste Egrégio Conselho de Recursos Fiscais, no sentido de reconhecer o recurso previsto no art. 49, § único da Lei nº 72/94, negar lhe provimento, para em grau de preliminar, reconhecer a intempestividade da impugnação e determinar que o processo retorne ao juízo a quo, a fim de que seja proferida a decisão.
Submetido a julgamento de Primeira Instância, através da Decisão nº 165/2014 o Auto de Infração foi julgado procedente, entendendo a julgadora singular  que a infração restou configurada, uma vez que a empresa adquiriu mercadorias  sujeitas a substituição tributária, na condição de substituto tributário, não retido e não recolheu o ICMS, conforme documentos anexos, passando a ser responsável pelo pagamento do ICMS ST nos termos dos artigos 734 e 735 do RICMS/RR.

A empresa foi intimada  da decisão de primeira instância em 12 de novembro  de 2014 e apresentou  recurso voluntário em síntese:

Que as notas fiscais indicadas no presente AI, ao tempo em que foram emitidas foram canceladas, conforme se verifica no livro registro de entrada;

Que não existe qualquer sonegação fiscal a ser reclamada pela Fazenda Estadual, porquanto não houve aproveitamento do crédito de ICMS, fato este que torna nula a multa que lhe é imposta;

Que a fiscalização incorreu em nítido afrontamento aos princípios da moralidade administrativa e com o  devido processo legal, pois o mesmo ao compulsar o livro registro de entrada, observaria que as notas fiscais foram efetivamente canceladas e substituídas por outras no mesmo dia ou em dias próximos;

Que as notas fiscais objetos do auto de infração se quer saíram do Estado do Amazonas e, portanto, não geraram nenhum débito ou crédito fiscal; 

Que a multa aplicada no presente deve ser revista, a fim de ser a mesma anulada, pois nulo é o referido auto, nesse sentido é o entendimento consagrado no STF por meio das súmulas 346 e 473;

Que a multa aplicada é confiscatória, desproporcional e excessiva, trazendo vasta doutrina e jurisprudência;
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fls.04
Que em se tratando de revisão, faz se necessário a realização de perícia contábil, para fins de assegurar o direito da recorrente enquanto contribuinte na forma da lei, vez que o autuante passou ao largo de preceitos legais indispensáveis à validade do ato administrativo.

Do Pedido: Que seja julgado nulo o auto de infração, face ao vício insanável pertinente à base de cálculo da multa imposta.

Requer, ainda, em não sendo esse o entendimento, seja revisto com promoção de diligências indispensáveis ao feito, incluindo perícia contábil.

Às fls. 151, a Procuradoria Fiscal resolvem baixar os autos em diligência  a fim de que o autuante esclareça sobre as alegações da empresa através do recurso voluntário que a fiscalização ignorou os registros no livro de entrada da recorrente, deixando de observar que as notas fiscais apontadas no auto de infração foram canceladas.

A resposta da fiscalização se encontra as fls. 155/156, em síntese:

Que a alegação do contribuinte de que as notas fiscais eletrônicas autuadas foram canceladas, não ocorrendo uma efetiva circulação de mercadorias caem por terra, uma vez que foi juntado aos autos fls. 19 a 27, relatório de passagem em postos fiscais, demonstrando que algumas destas notas tiveram passagem em Postos Fiscais do Amazonas e da página  28 a 38, consta protocolos de autorização da nota fiscal eletrônica  sem nenhuma observação de cancelamentos; 

Que se as notas fiscais tivessem sido canceladas, haveria duas hipóteses, uma com uma nota fiscal de entrada para o mesmo estabelecimento numa operação interna no estado do Amazonas, mas, para tal hipótese as mercadorias não poderiam ter circulados com registro das notas em outros postos fiscais;

A segunda hipótese, que  se as mesmas tivessem sido canceladas no momento da entrada no estabelecimento no estado de Roraima, para posterior retorno com  nota fiscal  de devolução, neste caso, a nota fiscal deveria está registrada no livro de saída e com passagem registrada no posto fiscal Jundiá;

Que os livros fiscais foram confeccionados após inicio de fiscalização, sendo o mesmo autuado por embaraço;

Que tal cancelamento apontado pela recorrente não é capaz de afastar ou ainda, suficiente para anular o auto de infração.

A empresa foi notificada em 20 de julho de 2015, e se manisfesta no sentido, que seja julgado a  improcedência do auto de infração, se não for este o entendimento requer que seja realizada perícia contábil, a fim de assegurar o direito da recorrente enquanto contribuinte. 
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fls.05
Em seguida consta o  Parecer de nº 63/2015 emitido pelo Procurador Fiscal,  este manifesta–se no sentido que seja negado provimento ao  recurso voluntário, mantendo-se  a decisão de primeira instância que julgou   procedente o auto de infração nº 659/2013, tendo em vista que a empresa limitou-se afirmar que o autuante não examinou o livro registro de entrada, nas quais demonstram o cancelamento das notas fiscais e que a multa é confiscatória, contudo não apresentou prova concreta do cancelamento das notas fiscais e ainda o fiscal informa em diligência que este foi confeccionado após início de fiscalização.

Quanto ao caráter confiscatório da multa no percentual de 100% (cem por cento), trata-se de matéria já pacificada na jurisprudência do Poder Judiciário e nos pendentes dos Conselhos de Contribuintes no sentido de não possuir caráter confiscatório.  
É  o relatório. 

RAWLINS COELHO DA SILVA





conselheiro Relator
VOTO

A autuação ocorrida em 30 de abril de 2013, versa sobre falta de pagamento do ICMS Substituição Tributária, não retido e   não declarado, referente aos meses de janeiro; abril; maio; e junho/2011, tendo como dispositivo infringido os artigos 734 e 735, ambos do RICMS, aprovado pelo Decreto nº 4335-E/2001. 

O trabalho realizado pelo fisco foi a verificação fiscal analítica, consiste no confronto entre os arquivos XML da nota fiscal eletrônica e o  relatório de fronteira do sistema SIATE da SEFAZ/RR, nos termos do art. 858, incisos I e IV do RICMS, verificando a existência de notas fiscais emitidas pelo contribuinte sem passagem pelo fronteira, consequentemente não recolhido o ICMS ST das notas fiscais relacionadas na planilha de fls. 07 e com cópias que se encontra as fls. 08/18.  

Passamos as questões  arguidas em recurso voluntário:

1. Que o fiscal deixou de analisar o livro registro de entrada da autuada na qual demonstra que as notas fiscais objeto do auto de infração foram canceladas,  se quer houve aproveitamento de crédito;

2. Que o fiscal não efetuou as diligências necessárias, com vistas a examinar os livros fiscais e outros documentos que evidenciam que as  referidas notas fiscais foram canceladas e substituídas por outras, incorrendo em afronta aos princípios da moralidade administrativa e o devido processo legal; 

3. Que inexiste base tributável em face  do cancelamento das notas fiscais, que as mesmas se quer saíram do estado do Amazonas, portanto, a autuação é carente em todos os seus aspectos legais;

4. Que a multa aplicada é confiscatória, não podendo deixar de observar que a penalidade está adstrita a capacidade econômica do contribuinte;
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fls.07
Analisando as questões do recurso: O livro registro de entrada (fls. 99/107) e demais documentos cópias das notas fiscais, registro de passagem e situação das notas fiscais no portal da nota fiscal eletrônica (fls.08/38), evidenciam a  seguinte situação, das onze notas fiscais que estão sendo cobrados o ICMS ST, todas estão autorizadas no portal da nota fiscal eletrônica, apenas três  notas fiscais estão lançadas no livro registro de entrada e constam notas fiscais em valores iguais no mesmo dia ou em dias próximos, contudo a empresa não anexou cópias destas notas fiscais que possa comprovar que houve cancelamento.

São estas as notas fiscais de nº 58109; 58534 e 69036, que estão lançadas no livro registro de entrada e constam outras notas com valores iguais lançadas em dias próximos, contudo, a empresa não anexou cópias das mesmas, caso tivesse ocorrido algum problema, as novas notas fiscais emitidas deveriam fazer referências as que estavam sendo canceladas, tal cancelamento deveria ter sido feito no portal da nota fiscal eletrônica e por algum impedimento comunicado a SEFAZ, o certo é que nenhuma prova foi anexada e todas estão autorizadas.

A  empresa alega que as notas fiscais foram canceladas e não traz a prova do cancelamento,  que não se creditou, houve sim aproveitamento das notas fiscais sem substituição tributária. 
O autor cabe provar o fato constitutivo de seu direito e, nesse caso, o Fisco comprovou que as notas fiscais encontram-se autorizadas na base de dados da SEFAZ/RR, consequentemente são notas fiscais válidas. E que ao “réu” incumbe a prova do fato eventualmente impeditivo, modificativo ou extintivo do referido direito. 
Alegar e não provar é o mesmo que não dizer nada. O ônus da prova dos fatos alegados é de quem os alega nos termos do art. 333, I do CPC. 

A cobrança erigida na inicial referem-se a aquisição dos seguintes produtos: Bebidas, óleo comestível,  frango congelado e trigo,  como se sabe, o estabelecimento que adquirir em operações interestaduais  os produtos  supra citados ficam sujeitos ao recolhimento antecipado do ICMS correspondente à operação subsequente, a ser efetuada pelo remetente (substituto) ou o adquirente (substituído), nos termos dos artigos 787, 831 e 836, todos do Regulamento do ICMS do estado de Roraima, aprovado pelo Decreto nº 4.335-E/2001. 
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fls.08
Assim, comprovado que o autuado adquiriu mercadorias submetidas ao regime de substituição tributária, este passa a ser responsável pelo seu pagamento nos termos do artigo 735 combinado com o parágrafo 1º  do RICMS, que assim prevê:   
Art. 735. O imposto devido por substituição tributária será recolhido nos seguintes prazos:
I – nas operações internas, salvo disposição em contrário, até o décimo dia do mês subsequente ao da entrada da mercadoria;
II – nas operações internas e interestaduais objeto de Convênio ou Protocolo, até o décimo dia do mês subsequente ao da saída da mercadoria ou em prazo específico fixado nos respectivos instrumentos;
§ 1º. Na entrada de mercadoria oriunda de outra unidade da Federação, sem que haja sido  feita a retenção  do imposto pelo estabelecimento remetente, caberá ao destinatário o pagamento do imposto devido, por ocasião da passagem pelo primeiro posto fiscal de entrada neste Estado.
Quanto ao cancelamento de notas fiscais eletrônicas, nos termos do que dispõe o art. 186-M do RICMS/01, após a concessão de Autorização de Uso da NF-e, o emitente poderá solicitar o cancelamento das notas fiscais eletrônicas, desde que não tenha havido a circulação da respectiva mercadoria ou prestação de serviço. 
Verifica-se, também, que os procedimentos concernentes ao cancelamento de documento fiscal, estabelecidos na legislação supracitada, não foram observados pela Impugnante,   contrariando os dispositivos do  Ajuste SINIEF nº 07/05  e Art. 186 M do RICMS, que assim se posicionam: 
Cláusula décima segunda. Em prazo não superior a vinte e quatro horas, contado do momento em que foi concedida a Autorização de Uso da NF-e, de que trata o inciso III da cláusula sétima, o emitente poderá solicitar o cancelamento da respectiva NF-e, desde que não tenha havido a circulação da mercadoria ou a prestação de serviço e observadas as normas constantes na cláusula décima terceira. 
Parágrafo único. A critério de cada unidade federada, em casos excepcionais, poderá ser recepcionado o pedido de cancelamento de forma extemporânea. 
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fls.09
Art. 186-M. Em prazo não superior a vinte e quatro horas, contado do momento em que foi concedida a Autorização de Uso da NF-e, de que trata o inciso III do art. 186-G, o emitente poderá solicitar o cancelamento da respectiva NF-e, desde que não tenha havido a circulação da mercadoria ou a prestação de serviço e observadas as normas constantes do art. 186-N. 
Parágrafo único. A critério da SEFAZ, em casos excepcionais, poderá ser recepcionado o pedido de cancelamento de forma extemporânea.
Com relação ao caráter da multa ser confiscatória, os tribunais superiores já tem firmado entendimento de que as multas fiscais resultantes de inadimplemento pelo contribuinte de suas obrigações tributárias,  no patamar  não superior a 100% (cem por cento) não fere o princípio do não confisco.
Face ao exposto, voto pela   procedência do auto de infração nº 659/2013, por está caracterizada a infração apontada nos autos,  de acordo com  a Decisão nº 165/2014, proferida pelo julgador monocrático, portanto,  negando provimento   ao recurso voluntário.

Voto, ainda,  de acordo com o Parecer da Procuradoria Fiscal do Estado,  

É o voto.

RAWLINS COELHO DA SILVA
Conselheiro Relator
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fls.10
DECISÃO: 
    Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é recorrente: FRILLER BRASIL ALIMENTOS LTDA e recorrido: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS, 
     RESOLVEM os membros da CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, por unanimidade dos presentes com direito a voto,  conhecer do recurso voluntário, nos termos do Inciso I, art. 21, da Lei nº 72/94, negar-lhe provimento, para confirmar a decisão de primeira instância, julgando procedente o Auto de Infração n° 000659/2013, de acordo com o parecer da Procuradoria do Estado, nos termos do voto do relator. Foi excluído do julgamento o Exmº. Sr. Conselheiro Arnaldo Mendes de Souza Cruz, com base no inciso I, § único, art. 18, do Dec. 856-E/94.
    SALA DAS SESSÕES DA CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, em Boa Vista -RR, 20 de outubro de 2015.                     
                MAGDA MARTINS VIANNA
                                        Presidente 
                                                                           RAWLINS COELHO DA SILVA  


      
   
                                                      Conselheiro Relator                                                                                          
ROZINETE ARAÚJO DE M. GUERRA
                          Conselheira
RICARDO PETERLINI GONÇALVES
                             Conselheiro                   

EVANDRO BARROS DE SOUZA
                            Conselheiro 
EDNALDA MARIA DO NASCIMENTO
                           Conselheira 
JEFFERSON HARON DINIZ MENDES 
                           Conselheiro
   MARCUS GIL BARBOSA DIAS
                     Procurador do Estado
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