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SESSÃO
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: Nº 955/2013
RECORRENTE
: ADELAIDE TRANSPORTES LTDA
RECORRIDO
: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS
AUTUANTE(s)
: WIRLAND DAMACENO / JOUVERT DE SOUZA / JOSÉ




  ROBERTO CELESTINO 
RELATOR    

: JOSE CARLOS ARANHA RODRIGUES 
EMENTA: COMPROVAÇÃO RECOLHIMENTO ICMS. – EMBARAÇO À FISCALIZAÇÃO – DESCUMPRIMENTO INTIMAÇÃO – PRAZO CONCEDIDO – DARE’S NÃO APRESENTADOS – ARGUMENTOS DEFESA – PRAZO LEGAL – ESPECIFICAÇÃO INFRAÇÃO – NÃO CARCTERIZAÇÃO EMBARÇO - ARGUMENTOS ACOLHIDOS - RECURSO DE OFÍCIO CONHECIDO E PROVIDO. – NULIDADE AUTO DE INFRAÇÃO - DECISÃO POR MAIORIA DE VOTOS.
RELATÓRIO
 Teve início o presente processo administrativo tributário com a lavratura do Auto de Infração e Apreensão de Mercadorias nº. 002189//2013 (fls. 02/03), em 21/10/2013, em desfavor da empresa ADELAIDE TRANSPORTES LTDA, imputando a ela “embaraçamento à ação fiscalizadora”, pois durante procedimento de fiscalização deixou de atender a intimação para confirmar os pagamentos dos Dares dos contribuintes relativos ao termo de retenção n° 3217/2013 (passe fiscal n° 223626920) e termo de retenção n° 3267/2013 (passe fiscal n° 333960799) ou apresentar para vistorias as mercadorias pertinentes aos passes fiscais.
              A irregularidade foi identificada como infração ao artigo 843 do Regulamento do ICMS do Estado de Roraima, (RICMS/RR), aprovado pelo Decreto nº. 4.335-E/01. 
 Foi aplicada como penalidade a multa de 10 UFER’S pelo ato de embaraço à fiscalização, prevista no artigo 69, IX, "a", da Lei 059/93, que correspondeu ao valor de R$ 2.602,90, na data da autuação.
               Foram anexados os seguintes documentos a fim de comprovar a imputação (fls. 04/17): Ordem de Serviço, Auto de Infração e Apreensão de Mercadorias, Extrato do Contribuinte, Encaminhamento de Auto de Infração, Pedido de Impugnação apresentado pelo Contribuinte.
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   A Autuada foi regularmente notificada para recolher o crédito tributário ou apresentar defesa, em 21/10/2013 (fls. 02/03); 
                Apresentou tempestivamente impugnação com os seguintes argumentos e pedidos (fls.09/14): 

a) alega que foi intimada em 16/10/2013 para cumprir as exigências descritas no termo que gerou o Auto de Infração, cumprindo a exigência no dia 21/10/2013;

b) que cumpriu a exigência no prazo legal, atendendo o disposto na Lei 72 de 30 de junho de 1994, que determina em seu artigo 37 que os prazos são contínuos, excluindo de sua contagem o dia do início e incluindo-se o do vencimento, e cumprindo o determinado pelo artigo 38 da mesma Lei, que estabelece que os prazos somente se iniciam e vencem em prazo normal na repartição em que tramite o processo ou deva ser cumprido o ato;
 c) por fim requereu que o auto de infração fosse julgado improcedente (fls.77).
           
Em Primeira Instância foi solicitado inicialmente à DFMT pedido de diligência no sentido de que os fiscais autuantes anexassem a intimação com a devida cientificação ao sujeito passivo, por se tratar de prova basilar da acusação, bem como que os fiscais autuantes especificassem quais os documentos que não haviam sido apresentados à fiscalização(fls.17/19).
               Ao atender a diligência solicitada, o fiscal autuante apresentou relatório da ordem de serviço designada, sem no entanto oferecer respostas específicas para as indagações do julgador de primeira instância.
          
Anexou ao seu relatório de execução da ordem de serviço termos de retenção, DARE’S e DACTE referentes ao procedimento de fiscalização executado (fls. 20/99).
         
Após o atendimento em 21/10/2013, da diligência solicitada, o fiscal autuante volta novamente a se manifestar nos autos,  em 15/072014 (fls.100), com a finalidade de instruir o processo, apresentando desta feita a informação de que somente não foram apresentados os DARE’S referentes as notas fiscais n° 30718 e 5920, o que teria levado à lavratura do auto de infração em comento. 
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              O contribuinte foi intimado em 29/07/2014 para se manifestar sobre os novos documentos juntados (fls.101), permanecendo inerte.
              O Auto de Infração foi julgado pela primeira instância procedente, conforme decisão nº 095/2014 (fls.102/104) sob os seguintes fundamentos: 
          
 a) que a autoridade fiscal competente e devidamente autorizada compareceu a estabelecimento do sujeito passivo, para confirmação do pagamento de tributos ou apresentar as mercadorias correspondentes para vistoria, no prazo de três dias;
            
b) que decorrido o prazo e não sendo atendida a intimação na sua totalidade, o Fiscal de Tributos acertadamente procedeu com a lavratura do auto de infração, por ter sido caracterizado o embaraço à ação fiscalizadora;
                 c) que tal infração está comprovada na diligência efetuada (fls.100), onde esta evidenciado que o contribuinte não apresentou 02 (dois) DARE’S à fiscalização, para comprovar o pagamento dos tributos referentes às notas fiscais n° 30718 e 5920, e nem teria franqueado as vistorias das mercadorias, desta forma infringindo o artigo 843 do RICMS-RR, aprovado pelo Decreto n 4335-E/2001.
                 A Autuada foi devidamente intimada da decisão do julgador singular (fls.105), apresentando recurso voluntário a este Conselho de Recursos Fiscais (fls.107/111), alegando:
                a) que o trabalho do fiscal é nulo visto que foi lavrado dentro do prazo concedido para o contribuinte cumprir a exigência;
                b) em nenhum momento ele faz referência a estar faltando algum comprovante de pagamento ou que tenha solicitado vistoriar mercadorias;
                c) que o dia 21/10/2014 era o último dia para cumprir a exigência e que o descumprimento somente ocorreria no dia posterior, 22/10/2013;
                d) que a acusação fiscal é genérica, sem especificar o que o contribuinte descumpriu para que tenha sofrido a imposição da penalidade, uma vez que a base da acusação é “O SUJEITO PASSIVO DEIXOU DE ATENDER A INTIMAÇÃO NO PRAZO CONCEDIDO, CONTRARIANDO ALEGISLAÇÀO TRIBUTÁRIA EM VIGOR”.
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 e) que somente em junho de 2014, sobre um Auto de Infração lavrado em outubro de 2013, veio o fiscal esclarecer o julgador de primeira instância sobre os fatos que omitiu, que teriam motivado a lavratura do auto.
            f) que o fiscal poderia, verificando a falta de documento, informar ao contribuinte tal fato para que esse pudesse resolver a pendência;
                g) que se o fiscal tivesse consultado o sistema da SEFAZ verificaria que não havia pendências, uma vez que para nota fiscal n° 30718, o DARE correspondente foi emitido para Produtor Rural e foi cancelado, conforme consta no sistema da SEFAZ, e quanto à Nota Fiscal n° 5921, foram gerados dois DARES, que foram recolhidos em 10/10/2013, uma semana antes do fiscal ter ido à procura de seus comprovantes;
              Sob esses argumentos requer a reforma da decisão de 1ª instância
              Os autos subiram para apreciação de recurso de voluntário. 
           O processo foi remetido à Procuradoria do Estado que se manifestou pela realização de diligência junto ao Agente do Estado para esclarecer sobre a alegação do Contribuinte de que o Auto de Infração foi lavrado quando ainda existia prazo para cumprir a intimação e que os documentos que não foram entregues estavam disponíveis no sistema SEFAZ (fls.114).

Atendendo a diligência solicitada pela Procuradoria do Estado, o Agente Fiscal apresentou relatório com as seguintes considerações (fls.116/118):
          a) que a nota Fiscal n° 5920 destinada à empresa Lumitec Materias de Construções Ltda – código de receita 5025, de fato teve o DARE no valor de R$ 177,21, devidamente pago, conforme Relatórios de Débitos Pagos em anexo;
               b) Que a Nota Fiscal n° 30718 emitida no valor de R$ 14.900,00, destinada a Cláudio Hideoshi Morishige – código de receita 5020, foi inserida e processada no SIAT, gerando ICMS a recolher no valor original de R$ 3.292,90, que 

até a data deste relatório ainda não fora excluída do SIAT e nem tivera o imposto pago;

c) informa ainda que após consulta no SIAT, confirmou que o destinatário da referida nota fiscal, Sr. Cláudio Hideoshi Morishige, não é Produtor Rural e sim    contribuinte
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eventual, que adquiriu, possivelmente, grande quantidade de produtos, caracterizando para o fisco estadual como comércio.
                Intimado a se manifestar sobre os novos documentos juntados (fls.120), o Recorrente não se pronunciou.

O Processo foi remetido para a Procuradoria do Estado, que exarou o Parecer n° 03/2015 (fls. 122/124), se manifestando pela manutenção da decisão da primeira instância, nos termos da manifestação do fiscal autuante.

É o relatório.
JOSÉ CARLOS ARANHA RODRIGUES
Conselheiro Relator
                                         VOTO
 Versa o presente contencioso sobre a lavratura do Auto de Infração e Apreensão de Mercadorias nº. 002544//2013 (fls. 02/03), em 21/10/2013, em desfavor da empresa ADELAIDE TRANSPORTES LTDA, imputando a ela “embaraçamento à ação fiscalizadora”, pois durante procedimento de fiscalização deixou de atender a intimação para confirmar os pagamentos dos Dares dos contribuintes relativos ao termo de retenção n° 3217/2013 (passe fiscal n° 223626920) e termo de retenção n° 3267/2013 (passe fiscal n° 333960799) ou apresentar para vistorias as mercadorias pertinentes aos passes fiscais.
                  A irregularidade foi identificada como infração ao artigo 843 do Regulamento do ICMS do Estado de Roraima, (RICMS/RR), aprovado pelo Decreto nº. 4.335-E/01. 
   Ao lavrar o Auto de Infração em 21/10/2013, o Agente Fiscal relatou a infração como não atendimento da intimação no prazo concedido para o ato ou não ter apresentado as mercadorias para vistorias, incidindo o Contribuinte na infração de embaraçamento à fiscalização.. Esse é o entendimento que sobressai da descrição da infração assentada no documento de autuação, in verbis: 
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“Relato

O SUJEITO PASSIVO ACIMA, ADELAIDE TRANSPORTES LTDA, FOI INTIMADA EM 16/10/2013 PARA CONFIRMAR OS PAGAMENTOS DOS DARES DOS CONTRIBUINTES RELATIVOS AOS TERMOS DE RETENÇÃO N° 3217/2013 (PASSE FISCAL N° 223626920) E 3267/2013 (PASSE FISCAL 333960799, OU APRESENTAR PARA VISTORIAS AS MERCADORIAS PERTINENTES AOS PASSES FISCAIS. O SUJEITO PASSIVO DEIXOU DE ATENDER A INTIMAÇÃO NO PRAZO CONCEDIDO, CONTRARIANDO A LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA EM VIGOR”.

    Sobressai do relato do Agente Fiscal que este teria entendido que momento da lavratura do Auto de Infração o prazo concedido havia escoado. Não é possível outro entendimento, pois o mesmo não faz menção a qualquer documento faltante.
            Ocorre que está indubitavelmente comprovado nos autos que o contribuinte ao entregar os documentos em 21/10/2013, cumpria a exigência no último dia do prazo concedido. Isso se dá devido a intimação datada de 16/10/2013 ter ocorrido numa quarta-feira, o que levaria a data de vencimento do prazo de três dias para a próximo sábado, sendo que por força legal  o vencimento de prazo ordinário deve ser  deslocado  para o primeiro dia útil seguinte, o que no caso para 21/10/2013.
           Considerando que o relato da infração cometida, faz referência unicamente ao não atendimento no prazo concedido, e como demonstrado, o Contribuinte atendeu o cumprimento da exigência dentro do prazo legal dos três dias concedidos, constata-se de plano a nulidade do Auto de Infração em comento. 
           Esse procedimento por si só já seria suficiente para tornar o Auto de Infração inválido, entretanto constatamos outros incidentes no ato do agente estatal, que implicam também em nulidade da autuação realizada.
            A autuação desse fato, relatado no Auto de Infração, no nosso entendimento não se constitui em embaraço à fiscalização, nos termos fixados no artigo 843 do RICMS-RR, que dispõe:
            Art. 843. As pessoas sujeitas a fiscalização não podem embaraçar a ação fiscalizadora e são obrigados a exibir às autoridades fiscais, sempre que solicitado mediante intimação escrita, as mercadorias, os livros fiscais e comerciais e todos os documentos, inclusive os relativos a sistema de processamento de dados e meios magnéticos, em uso ou já arquivados, que forem necessários à fiscalização, e lhes franquearão seus estabelecimentos, depósitos, dependências, bem como centrais ou equipamentos de processamento eletrônico de dados, arquivos, veículos, cofres e outros móveis, em horário de funcionamento do estabelecimento.
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                 Desta forma, fica claro que a ação de fiscalizar consiste no exame de mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e outros objetos de interesse fiscal e que o “embaraço à fiscalização” consiste na conduta do sujeito passivo ou de terceiro que retarde ou dificulte esta atividade, isto é, o exame fiscal.
                  A análise do tipo descritivo da infração nos revela que a caracterização do embaraço depende de que o sujeito passivo ou terceiro, mediante ação ou omissão, oponha uma obstrução ao intento fiscal, criando dificuldade ou impedimento para que o “exame fiscal” seja feito. Se ninguém opuser obstáculo também não haverá embaraço, porque não há conduta atribuível ao sujeito passivo ou a terceiro.
                  Embora o descumprimento de quaisquer obrigações tributárias acessórias sempre dificulte, de algum modo, o controle do Fisco sobre o sujeito passivo, transformá-las aleatoriamente em embaraço a fiscalização seria negar eficácia à legislação tributária, na qual se estabeleceu inúmeras obrigações e penalidades específicas, sem sinalização para uma hipótese genérica de embaraço ao trabalho fiscal.

     Assim não sendo caso de cometimento pelo Contribuinte de embaraço à fiscalização, constata-se a ocorrência de mais um incidente de nulidade no apontado Auto de Infração.
                 Por outro lado, em suas peças de defesa, o Contribuinte alude ao fato de que o Agente Fiscal lavrou o Auto de Infração dentro do prazo concedido para cumprimento da exigência. É fato que a lavratura do auto de infração ocorreu em 21/10/2013, data de vencimento do prazo para cumprimento da exigência. Entendemos que estando ainda no período do prazo concedido, mesmo já tendo entregues os documentos exigidos ou parte destes, o Agente Fiscal deveria aguardar o prazo findar para proceder com a autuação, que neste caso seria no dia seguinte, 22/10/2013. De forma que padece de qualquer razoabilidade o procedimento adotado pelo agente estatal, o que nos leva a identificar tal procedimento em uma autuação fiscal como passível de nulidade.  
                 Cabe ainda analisar um outro aspecto da lavratura do Auto de Infração, que se refere à questão da exigência legal de especificação da infração apontada. 
                  Em verdade, somente nove meses após a lavratura do auto de infração, o agente fiscal em manifestação nos autos informa que faltou a apresentação     pelo
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Contribuinte de comprovante de pagamento de ICMS, especificando nesse momento a possível infração.
                  A decisão de primeira instância, confirmando a procedência do Auto de Infração, se fundamentou na manifestação do Agente Fiscal (fls. 100) datada de 15/07/2014, quando este especifica que a infração se constituiria na falta de apresentação dos DARE´s referentes as notas fiscais n° 30718 e 5920, e por último  argumentou também em sua decisão que o Contribuinte não teria permitido a vistoria das mercadorias em seu estabelecimento.
                 No que tange a exigência de especificação das infrações na autuação,  Decreto nº 856-E, de 10 de novembro 1994, que regulamenta a Lei nº 072, de 30 de junho de 1994, normatizando os procedimentos atinentes ao processo administrativo tributário de impugnação de lançamento de crédito tributário, entre outros procedimentos, dispõe no artigo 54, em se tratando do Auto de Infração, os requisitos a serem observados, sob pena de nulidade, senão vejamos:
        SEÇÃO  V

        DAS NULIDADES

Art. 54 São absolutamente nulos:

I – (...)

II – (...)

III – (...)

IV – o auto de infração ou notificação de lançamento que não contenha elementos suficientes para se determinar, com segurança, a infração e o infrator.
                  No inciso IV, do artigo em comento, temos a menção de que a ocorrência apurada deve ser clara e precisa, de tal forma que o contribuinte possa identificar o dispositivo legal e a irregularidade que por ventura tenha cometido, o que não ocorreu no Auto de Infração objeto deste recurso fiscal.
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 A autoridade fiscalizadora limitou-se tão somente a informar no momento da lavratura do auto de infração que o “autuado deixou atender a exigência no prazo concedido.
           
Quanto ao argumento do julgador de primeira instância de que o Contribuinte não teria permitido a vistoria das mercadorias em seu estabelecimento, esta na se sustenta, pois o próprio Agente Fiscal em atendimento à diligência requerida relata que o Contribuinte franqueou as dependências de seu estabelecimento para ser vistoriado.
                De forma que a imputação pelo Agente Fiscal de infração de embaraço à fiscalização que teria sido perpetuada pelo Contribuinte, não se confirma com o contido nos autos, pois a exigência da intimação foi comprovadamente cumprida dentro do prazo. 
                Mesmo se fosse possível superar essa constatação, verificou-se que a autuação ocorreu ainda dentro do prazo de cumprimento da exigência. E a alegação a posteriori que a omissão do Contribuinte seria de não ter apresentado o DARE n° 30718, não se prestaria mais nesse momento para especificar a infração de um documento de autuação lavrado nove meses antes. Quanto a alegação de impedimento de vistoria, como já repisado, esta foi desfeita por manifestação em sentido contrário do próprio Agente Fiscal.
                Diante do exposto, voto em conhecer do recurso de voluntário, dar-lhe provimento, para reformar a decisão de primeira instância, julgando nulo o Auto de Infração nº 002189/2013, em desacordo com o parecer da Procuradoria Fiscal do Estado. 

É o voto.
                                                  JOSÉ CARLOS ARANHA RODRIGUES
                                                                                 Conselheiro Relator    
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DECISÃO:
        Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é recorrente: ADELAIDE TRANSPORTES 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 maioria dos presentes com direito a voto, conhecer do recurso voluntário, nos termos do Inciso I, art. 21, da Lei nº 72/94, dar-lhe provimento, para reformar a decisão de primeira instância, julgando nulo o Auto de Infração n° 002189/2013, nos termos do voto do relator, que entendia que o auto foi lavrado dentro do prazo da intimação e que não foi detalhada a infração cometida (não foram informados os Dares faltantes),  em desacordo com o parecer da Procuradoria do Estado, que entendia pela procedência da autuação. Foi voto vencido o Exmº. Sr. Conselheiro Ricardo Peterlini Gonçalves, que entendia que o contribuinte tinha conhecimento dos documentos faltantes, tendo em vista fazer referência aos mesmos, nas peças de defesa e que a partir do momento da entrega da documentação por parte do contribuinte, o prazo de cumprimento da intimação estava encerrado, e o autuado não ter solicitado a entrega  posterior dos demais documentos.
SALA DAS SESSÕES DA CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, em Boa Vista - RR, 27 de janeiro de 2015.
                MAGDA MARTINS VIANNA
                                                                                                                         Presidente
                                                                JOSE CARLOS ARANHA RODRIGUES                                                                                                                                                                                                                                                                       
                         Conselheiro Relator                        
ROZINETE ARAÚJO DE M. GUERRA
                             Conselheira
RICARDO PETERLINI GONÇALVES
                             Conselheiro
EVANDRO BARROS DE SOUZA
                             Conselheiro
    RAWLINS COELHO DA SILVA
                               Conselheiro
    MARCUS GIL BARBOSA DIAS
                       Procurador do Estado
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