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SECRETARIA DE ESTADO DA FAZENDA

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FISCAL

CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS
"AMAZÔNIA: PATRIMÔNIO DOS BRASILEIROS"

RESOLUÇÃO Nº 17/15   
CÂMARA DE JULGAMENTO

SESSÃO

: 21ª EM: 18/03/15
PROCESSO

: Nº 22101.008740/13-69
RECORRENTE
: TIM CELULAR S.A.
RECORRIDO
: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS
AUTUANTE       
: CLÁUDIO ANDRÉ DE SOUZA BRITO
RELATOR

: RICARDO PETERLINI GONÇALVES 
EMENTA: ICMS - CRÉDITO INDEVIDO - APROPRIAÇÃO IRREGULAR DO IMPOSTO - FALTA DE ESTORNO - MERCADORIAS ADQUIRIDAS PARA O ATIVO IMOBILIZADO - ALEGAÇÕES DA DEFESA INSUBSISTENTES - COMPROVAÇÃO DE SITUAÇÃO QUE VEDA O CREDITAMENTO DO ICMS - INFRAÇÃO CARACTERIZADA - RECURSO VOLUNTÁRIO - APRESENTAÇÃO DE IDENTIDADE DE ARGUMENTAÇÃO DA IMPUGNAÇÃO - INSUBSISTÊNCIA DA TESE DEFENSIVA - RECURSO VOLUNTÁRIO CONHECIDO E NÃO PROVIDO
                                                    RELATÓRIO
Teve início o presente processo administrativo tributário com a lavratura do Auto de Infração nº. 1434/2013 (fls. 03), em 06/08/2013, em desfavor da empresa TIM CELULAR S/A, imputando a ela “crédito indevido de ICMS - falta de estorno" pois após ser regularmente intimada do creditamento indevido do imposto não efetuou o seu estorno.

A irregularidade foi identificada como infração ao artigo 64 do Regulamento do ICMS do Estado de Roraima, (RICMS/RR), aprovado pelo Decreto nº. 4.335-E/01 c/c artigo 170-A do CTN; 

Foi aplicada como penalidade a multa de 100% sobre o valor do crédito não estornado, prevista no artigo 69, II, "B" da Lei 059/93;

O crédito tributário constituído monta, na data de sua constituição, o valor de R$413.229,28 (quatrocentos e treze mil, duzentos e vinte e nove reais e vinte e oito centavos) a título de multa isolada.
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fls.02
              Foram anexados os seguintes documentos a fim de comprovar a imputação (fls. 06/75): Nota Complementar ao AI 1434/2013, intimação à autuada para efetuar o estorno de créditos de ICMS indevidos, planilha de estorno de aproveitamento de crédito extemporâneo, parecer fiscal de indeferimento dos  requerimentos aproveitamento de crédito solicitados pela autuada, cópias de GIM dos meses de Janeiro, Março, Abril e Maio, todos de 2013, planilha de apuração de crédito do ativo imobilizado, resposta da autuada à intimação de estorno do crédito, extrato do contribuinte;
              A autuada foi regularmente notificada para recolher o crédito tributário ou apresentar defesa (fls.03).


O sujeito passivo apresentou tempestivamente impugnação (fls.25/41) com os seguintes argumentos e pedidos:
a) que a impugnante mantém suas obrigações tributárias em dia mas mesmo assim foi autuada pelo fisco do Estado de Roraima;

b) que a cobrança se trata de suposto erro no cálculo quando da apuração do índice de participação percentual das saídas tributadas, apresentando divergência entre os valores declarados em GIM e no CIAP (Controle de Créditos do ICMS do Ativo Permanente);
 c) que antes da lavratura do AI ora combatido a autuada requereu o aproveitamento dos créditos aqui analisados, sendo indeferido;
 d) que a autuada alega que faz jus aos créditos de ICMS de bens cedidos em comodato pois tais bens são vinculados à atividade-fim e fazem parte do ativo permanente da empresa;
 e) que no comodato não há mudança na propriedade do bem e assim não ocorre o fato gerador do ICMS. Então não pode ser exigido o estorno dos créditos; 
f) que a metodologia de cálculo do índice de participação percentual das saídas tributadas (para apropriação do crédito do imobilizado) está de acordo com a legislação;

g) que a multa aplicada tem caráter confiscatório

h) apresentou jurisprudência acerca das alegações; 
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i) como pedido requer o provimento da impugnação para que seja julgado improcedente o auto de infração;

Juntou documentos (fls.42/79);  
 Em Primeira Instância, o Auto de Infração foi julgado procedente, conforme decisão nº 161/2014 (fls.83/93) considerando que: 
a) que o ICMS é um tributo sujeito à não cumulatividade, possibilitando o crédito relativo à entrada de bem para ativo permanente. Porém só pode haver tal creditamento quando os bens estiverem ligados diretamente à atividade fim da empresa;

b) que o comodato é uma saída sujeita à não incidência do ICMS, e assim é vedado o crédito decorrente da aquisição de bem do imobilizado quando este não é ligado à atividade fim e sai em comodato;

c) que não cabe ao órgão administrativo o reconhecimento de inconstitucionalidade de ato normativo;

d) que a jurisprudência trazida se refere a outras atividades diferentes da exercida pela impugnante;

A autuada foi devidamente cientificada da decisão do julgador singular por correio com Aviso de Recebimento (fls.94/97).

O sujeito passivo interpôs Recurso Voluntário (fls.99/113) onde ataca a decisão recorrida trazendo basicamente os mesmos argumentos da impugnação;

O processo foi remetido à Procuradoria do Estado que solicitou diligência a fim de que o fiscal de tributos se manifeste em relação às razões de improcedência trazidas pelo julgador singular (fls.114);

O processo foi remetido à Procuradoria do Estado que emitiu parecer 13/2015 (fls.118/121125) defendendo que seja julgado improcedente recurso voluntário e mantida a decisão de primeira instância que julgou procedente o auto de infração ora analisado.
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fls.04
Assim concluiu  pois entendeu que o recurso não atacou o cerne da decisão singular - a gratuidade. Disse que a jurisprudência trazida não guarda compatibilidade com os contratos da empresa (trouxe decisões sobre expositores e refrigeradores de bebidas cedidos) mas o contrato de telefonia (atividade da empresa) não há devolução do bem em comodato (telefones) e não tem natureza gratuita, assim não pode ser tido como comodato. 

A autuada apresentou memoriais.

É o relatório. 

RICARDO PETERLINI GONÇALVES
Conselheiro Relator

VOTO
Trata-se de Recurso Voluntário interposto contra r. decisão do julgador de 1ª Instância que julgou procedente o Auto de Infração 1434/2013, lavrado em desfavor do contribuinte TIM CELULAR S/A, inscrito no CGF sob o número 24.010482-2.

Versa o Auto de Infração sobre “crédito indevido de ICMS - falta de estorno”, constatado através de análise dos Registros Fiscais de Controle de Crédito de ICMS do Ativo Imobilizado - CIAP no período de Janeiro a Dezembro de 2011.

O Fisco Estadual afirma que o contribuinte infringiu a regra do artigo 64 do RICMS/RR, aprovado pelo Decreto 4.335-E/2001 combinado com o artigo 170-A do Código Tributário Nacional sendo possível a aplicação das medidas punitivas instituídas no artigo 69, inciso II, alínea “b” da Lei 059/93.

A recorrente, após escriturar documentos fiscais de entrada em seu livro de registro de entradas requereu aproveitamento de crédito extemporâneo no valor total de R$ 413.229,28 (quatrocentos e treze mil, duzentos e vinte e nove reais        e
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vinte e oito centavos) (fls.55,58,61 e 65). Tal aproveitamento de crédito é extemporâneo pois ele foi feito fora do momento previsto, qual seja o da entrada da mercadoria no estabelecimento do contribuinte, nos termos do artigo 52 do RICMS/RR. Assim vejamos:   
Art. 52. Para a compensação, será assegurado ao contribuinte, salvo disposição em contrário, o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado, nos termos do inciso II do § 1º do artigo anterior, relativamente à mercadoria entrada, real ou simbolicamente, em seu estabelecimento, ou a serviço a ele prestado, em razão de operações ou prestações regulares e tributadas.
Esta situação, o aproveitamento fora do momento oportuno, se deveu ao fato do sujeito passivo não conseguir adequar seu sistema ao disposto no AJUSTE SINIEF 02/10 (que institui a obrigatoriedade de uso da escrituração fiscal digital (EFD) para escriturar os créditos do ICMS sobre os ativos permanentes, conforme ele mesmo afirma (fls.53, 57, 60 e 64).

A autoridade fiscal ao analisar o pedido de aproveitamento de crédito extemporâneo negou sob o argumento de que foram considerados, na composição das parcelas de ICMS para apropriação, bens em comodato (fls.08 e 68, 09 e 71, 10 e73, 11 e 75) e que tal situação é vedada perante a legislação tributária.

Dessa forma intimou a empresa a estornar o crédito indevidamente efetuado (fls.06). Como não foi atendido lavrou o auto de infração ora analisado.  

Ao analisar os argumentos e provas trazidos aos autos pela fiscalização e pela autuada (na impugnação e no recurso voluntário), a decisão recorrida e o parecer da procuradoria entendo que a decisão singular deve ser mantida.

O artigo 64 do Regulamento do ICMS do Estado de Roraima (RICMS/RR) traz uma regra de vedação à compensação entre o valor relativo ao crédito e ao débito de ICMS:
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SEÇÃO VIII
            Da Compensação
Art. 64. É vedada a compensação que esteja em desacordo com a legislação tributária, especialmente o artigo 170-A do Código Tributário Nacional. (redação dada pelo Decreto nº 6.408-E de 01/06/05) 
A recorrente afirma ter feito a compensação (fls.55, 58, 61 e 65). Contudo, como a autoridade fiscal informa e a recorrente confirma, existem operações de saída  com base no contrato de comodato (fls.04 e 27). 

Conforme bem delineou o julgador singular a saída da mercadoria no comodato se dá sem tributação,amparada na não incidência, situação esta que gera a vedação ao crédito decorrente da aquisição para o ativo imobilizado (fls.92). É oportuno observar que tal operação também é estranha à atividade fim da recorrente, qual seja "a prestação de serviço de telecomunicação na modalidade Serviço Móvel Pessoal " (fls.63), podendo concluir ser utilizado o bem em atividade alheia à finalidade, hipótese que também veda o crédito nos termos do artigo 58, XIV do RICMS/RR (fls.92).

As decisões trazidas pelo julgador singular bem como o parecer trazido pela Procuradoria do Estado são convergentes a consubstanciar a situação apresentada.

Dessa forma, não poderia a empresa creditar-se do valor do ICMS discutido, e assim o fazendo e efetivando a compensação com o valor devido, infringiu o disposto no artigo 64 do RICMS/RR, caracterizando a infração tributária a ele apontada. Ademais a recorrente delineou não demonstrou quais bens foram saídos em comodato nem como retornarão à empresa, bem como que foram empregados na atividade fim.

Com relação á metodologia de cálculo aplicada pela recorrente entendo que não está correta.
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A forma de apropriação dos créditos decorrente de entrada de mercadorias no estabelecimento destinada ao ativo imobilizado  está prevista no §5° do artigo 20 da Lei Complementar 87/96. Ocorre que a recorrente não considerou as saídas a título de comodato como saídas não tributadas, e isso gerou a divergência apontada. 
Com relação ao caráter confiscatório da multa aplicada, este Conselho tem entendimento de que não cabe ao órgão administrativo realização controle difuso de constitucionalidade, atividade atribuída ao poder judiciário. Cito como precedentes as Resoluções 66/2012, 80/2012 e 10/2013.

Diante do exposto, voto em conhecer o recurso voluntário, negar-lhe provimento para manter a Decisão de Primeira Instância que julgou procedente o Auto de infração 1434/2013, decidindo pela procedência da autuação, de acordo com parecer da Procuradoria do Estado.  
É o voto.  


                          RICARDO PETERLINI GONÇALVES
Conselheiro Relator
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DECISÃO: 
   Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é recorrente: TIM CELULAR S.A.  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° 001434/2013, de acordo com o parecer da Procuradoria do Estado, nos termos do voto do relator.  Foi excluída do  julgamento a Exmª. Srª. Conselheira Rosaura da Silva Carvalho, 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, 23 de abril de 2015.                     
                MAGDA MARTINS VIANNA
                                         Presidente
                                                                        RICARDO PETERLINI GONÇALVES  


      
   
                                                      Conselheiro Relator                                                                                          
ROZINETE ARAÚJO DE M. GUERRA
                          Conselheira
EVANDRO BARROS DE SOUZA
                             Conselheiro                                
JOSÉ CARLOS ARANHA RODRIGUES
                           Conselheiro
   RAWLINS COELHO DA SILVA 
                           Conselheiro
JEFFERSON HARON DINIZ MENDES
                           Conselheiro
   MARCUS GIL BARBOSA DIAS
                     Procurador do Estado
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