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EMENTA: ICMS – FALTA DE PAGAMENTO DO ICMS SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA NÃO RETIDO NAS SAÍDAS E NÃO DECLARADO -  LEVANTAMENTO FISCAL – CRÉDITO TRIBUTÁRIO CONTESTADO PELA FISCALIZADA. ARGUMENTOS: CRITÉRIO PARA DETERMINAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO USADA PELA AUTUADA ESTÁ DE ACORDO COM A LEGALIDADE, NÃO INCIDÊNCIA DE ICMS EM MERCADORIAS ENVIADAS EM BONIFICAÇÃO, COBRANÇA DE ICMS REFERENTE A MERCADORIAS NÃO ENTREGUES (RETORNO), CONSTANTES DE NOTAS FISCAIS CANCELADAS, DE BAIXA DE ESTOQUE, DEVOLUÇÕES, RETORNO DE VENDA EM CONSIGNAÇÃO, QUE A MULTA DEVE SER REDUZIDA À 50%, QUE A MULTA É CONFISCATÓRIA – JULGAMENTO EM PRIMEIRA INSTÂNCIA PELO NÃO ACOLHIMENTO DAS ALEGAÇÕES DE DEFESA COM A DECLARAÇÃO DA PROCEDÊNCIA DO AUTO DE INFRAÇÃO – RECURSO VOLUNTÁRIO – REAFIRMAÇÃO DAS ALEGAÇÕES DA IMPUGNAÇÃO - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE – EXCLUSÃO DOS VALORES REFERENTES A MERCADORIAS BAIXADAS DO ESTOQUE MERCADORIAS QUE CONSTAVAM DE NOTAS FISCAIS DE ENTRADA - DEMAIS ALEGAÇÕES AFASTADAS POR ESTAR EM DESACORDO COM A LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA – AUTO DE INFRAÇÃO PARCIALMENTE PROCEDENTE – DECISÃO POR MAIORIA DE VOTOS POR VOTO DE DESEMPATE.
                                                     RELATÓRIO
Teve início o presente processo administrativo tributário com a lavratura do Auto de Infração nº. 1776/2011 (fls. 04), em 22/09/2011, em desfavor da empresa BRASIL NORTE BEBIDAS LTDA, imputando a ela “falta de pagamento do ICMS Substituição Tributária (ST) não retido nas saídas e não declarado", pois durante procedimento de fiscalização constatou-se que o sujeito passivo deixou de efetuar pagamento de ICMS-ST sobre venda de cerveja, vez que a base de cálculo utilizada foi o valor constante em pauta de preço mínimo, quando na verdade deveria ter sido obtida pela aplicação do agregado de 70% conforme prescreve o artigo 768 do RICMS/RR. O período fiscalizado foi 01/01/2007 à 31/12/2007.
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fls.02
A irregularidade foi identificada como infração ao artigo 36, I e II da Lei 059/93 combinado com os artigos 767 e 768, ambos 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 100% sobre o valor do imposto prevista no artigo 69, I, "b" da Lei 059/93;
             Foram anexados os seguintes documentos a fim de comprovar a imputação (fls. 04/16): Ordem de Serviço, termo de início de fiscalização (publicado em Diário Oficial diante da recusa do sujeito passivo em assinar a ciência pessoal), FAC do sujeito passivo, compact disc (cd) contendo arquivo Sintegra, livro de registro de entrada, de saída e de apuração do ICMS (todos do período fiscalizado e entregues pela fiscalizada); compact disc (cd) contendo planilha de levantamento de diferença de ICMS
elaborado pela fiscalização; cópia da portaria SEFAZ/GAB N°.501/05 (dispõe sobre pauta de valores mínimos para efeito de tributação do ICMS); cópia do processo especial de consulta 22001.01176/07-65 no qual a Sefaz/RR responde à consulente (que é o ora sujeito passivo) que a base de cálculo na venda de cervejas e refrigerantes deve se dar do modo previsto no artigo 768 RICMS/RR (com MVA) e não usando a pauta de preços mínimos; planilhas consolidadas da diferença de ICMS substituição tributária sobre cerveja (agregado 70%) elaboradas mensalmente; planilha de cálculo da diferença do ICMS ST incidente sobre Coca Cola KS 10 (agregado 70%);  planilha de cálculo da diferença do ICMS ST incidente sobre Chopp (agregado 115%), termo de devolução de documentos, termo de ocorrência, relatório de conclusão de fiscalização, termo de encerramento de fiscalização (publicado em Diário Oficial diante da recusa do sujeito passivo em assiná-lo);
            A autuada foi regularmente notificada (por publicação em Diário Oficial diante da recusa à ciência pessoal) para recolher o crédito tributário ou apresentar defesa (fls.02 e 354/355); 

Apresentou tempestivamente impugnação com os seguintes argumentos e pedidos (fls.358/380):

a) que houve ilegalidade na determinação da base de cálculo do tributo devido. O fisco não poderia utilizar a Margem de Valor Agregado (MVA) de 70% pois existe pauta de preços definida pelo Estado para o produto. Assim, o impugnante quando usou o preço da pauta atendeu o reclamo da legislação tributária, qual seja a Lei  Complementar 87/96, o Código Tributário Estadual (lei 59/93) e o RICMS/RR.  
b) que foi exigido tributo sobre operações de remessa em bonificação, doação ou brinde, operações estas sujeitas à não incidência de ICMS;
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c) que também houve lançamento sobre operações de devoluções de mercadorias, retorno de mercadorias não entregues, operações referentes a notas fiscais que foram canceladas, notas de entrada e mercadorias baixadas no estoque; 
d) que a multa aplicada (100% do valor do imposto) é indevida, ou se assim não entender o julgador singular, deve ser reduzida para 50%, pois o contribuinte reteve o valor do imposto devido e o repassou ao Estado, agindo assim de acordo com a legalidade exigida;

e) que a multa tem caráter confiscatório;

f) por fim requereu que o auto de infração fosse julgado nulo. Caso assim não entenda, que seja julgado improcedente em sua totalidade. Se o entendimento não for pela improcedência, que a multa seja reduzida para 50%;

Juntou documentos (fls.381/597);

O julgador monocrático requereu diligência à Divisão de Fiscalização para que fossem juntadas planilhas mensais que demonstrem a apuração do ICMS-ST nas operações com cerveja no ano de 2007 (fls.601);

Em resposta a fiscal autuante diz que constam às folhas 42/292 (fls.604);

Em Primeira, o Auto de Infração foi julgado  procedente, conforme decisão nº 99/2013 (fls.606/612) considerando que: 

a) o autuado comercializa mercadorias sujeitas ao regime da substituição tributária. Assim, é responsável pela retenção do imposto devido pelas operações subsequentes e seu repasse ao Estado;

b) a infração ficou caracterizada pois o fisco demonstrou através de planilhas, quais valores (diferenças) a título de ICMS-ST deixaram de ser recolhidos pela autuada (fls.610);

c) que o próprio autuado, antes de sofrer a ação fiscal, intentou consulta (obtendo a Resposta de Consulta n°. 004/2007) buscando saber qual o procedimento seguir acerca da aplicação da pauta a seus produtos. Não agindo conforme o resultado, sofreu ação fiscal que culminou com a lavratura do Auto de infração ora questionado (fls.610);

d) considerou que tanto a bonificação quanto a doação, são operações tributáveis (fls.610/611);

e) que o brinde tem disciplina própria nos artigos 539 e 540 do RICMS/RR. Asseverou que conforme tais regras só podem ser brindes mercadorias que não se constituem em objeto normal do contribuinte, e que foram adquiridas para distribuição gratuita a consumidor final. Então considerou que nas operações narradas com distribuição de brindes, por não se encaixarem nas regras, incide ICMS (fls.611);
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fls.04
f) com relação às alegações de lançamento indevido de mercadorias não entregues, aquelas com notas canceladas, baixa de estoque, notas de entrada e devolução de mercadorias, entendeu que tais alegações não foram comprovadas (fls.611);

g) em relação à multa não vislumbrou sentido lógico nas alegações visto que a exigência fiscal foi realizada no estrito cumprimento da lei (fls.611);

A autuada foi devidamente cientificada da decisão do julgador singular  (fls.613);

Apresentou tempestivamente Recurso Voluntário (fls.618/642) onde aduz os mesmos argumentos trazidos na impugnação, culminando com os mesmos pedidos;

Não juntou documentos;

O processo foi remetido à Procuradoria do Estado que emitiu parecer 136/2013 (fls.647/650) defendendo o não provimento do recurso voluntário, para manter a decisão de primeira instância que julgou procedente o Auto de Infração nº 1776/2011, vez que entendeu que restou configurada a infração de falta de pagamento de ICMS ST não retido nas saídas e não declarado.

Funda seu convencimento no fato de que o auto de infração foi lastreado em planilhas objetivas, as quais apresentam detalhadamente a diferença, mês a mês, de ICMS ST. Também entendeu que a prova trazida pela autuada não foi capaz de demonstrar a não ocorrência da infração imputada. Assim, tem o auto de infração presunção de legalidade e legitimidade.

Em sessão de julgamento foi requerida diligência para que a fiscal autuante se manifestasse em relação às alegações da autuada de que foram incluídas na base de cálculo valores oriundos de operações que não se sujeitariam à incidência do ICMS (fls.652);

A autuada foi intimada, pelo fiscal encarregado da diligência, a apresentar documentos (fls.659);

Respondeu que não seria possível pois nem a fiscalização o fez,  consolidando os valores por mês. Assim, somente com os documentos fiscais planilhados seria possível apresentar o que solicitado (fls.661);

A resposta à diligência veio às folhas 664/665. Nesta a autoridade fiscal determinou que se excluísse da base de cálculo do lançamento de ofício os valores que a autuada indicou que foram relativos à perda, roubo ou deterioração (CFOP's 1.411 e 1.904). Com relação aos outros entendeu que deveriam ser mantidos;
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fls.05
A recorrente foi cientificada da resposta da diligência e manifestou seu inconformismo com o resultado. Ressaltou que existiam documentos fiscais de devolução, de cancelamento e retorno de mercadorias que não foram consideradas (fls.671/674).    

É o relatório.
RICARDO PETERLINI GONÇALVES
Conselheiro Relator
DO VOTO
Trata-se de Recurso Voluntário interposto contra r. decisão do julgador de 1ª Instância que julgou procedente o Auto de Infração 1776/2011, lavrado em desfavor do contribuinte BRASIL NORTE BEBIDAS LTDA, inscrito no CGF sob o número 24.009338-5.

Versa o Auto de Infração sobre “falta de pagamento de ICMS substituição tributária não retido nas saídas e não declarado', constatado através de levantamento fiscal, relativo ao período de Janeiro a Dezembro de 2007 (fls.05).

O Fisco Estadual afirma que o contribuinte infringiu a regra do artigo 36, incisos I e II da Lei 059/93, combinado com os artigos 767 e 768  do RICMS/RR, aprovado pelo Decreto 4.335-E/2001 sendo possível a aplicação das medidas punitivas instituídas no artigo 69, inciso I, alínea “b” da Lei 059/93

A autuação tem como objeto a falta de pagamento do ICMS - ST por ter o sujeito passivo, em relação ao produto Cerveja, apurado a menor a base de cálculo do referido imposto, e assim não pagar o total devido. Tal fato ocorreu pois o contribuinte utilizou como base de cálculo para a cerveja o valor constante na pauta de preços mínimos (estabelecidos através da Portaria/Sefaz/Gab 501/2005) e não a forma prevista no artigo 768 do RICMS/RR, com a aplicação do percentual de agregação de 70% sobre o preço do produto (fls.352).

Assim, o fisco cobrou, via auto de infração, a diferença entre o valor apurado mediante aplicação da margem de agregação e aquele pago pelo contribuinte (usando como base o valor da pauta de preço mínimo).

Passarei a analisar as alegações do recorrente.

Em relação à afirmação de que sua forma de apuração da base de cálculo para o produto cerveja (usando valor constante de pauta de preços mínimos) está de acordo com a legislação entendo que não deve ser atendida.
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fls.06
Apesar de toda a extensa argumentação do recorrente (fls.621/631) de que ao editar a portaria acima referida, estaria o Estado de Roraima fixando um valor que deveria ser usado como base de cálculo para os produtos nela fixados, em substituição à utilização da Margem de Valor Agregado, não está correto. 

Como bem salientou o julgador monocrático (fls.610) a Resposta A Consulta de n°004/2007 disse claramente que a base de cálculo do ICMS-ST para a cerveja é formada na forma estabelecida nos artigos 767 e 768 do RICMS/RR e não com o uso da portaria 501/2005 (fls.37/40). Ademais tal consulta foi realizada pelo ora recorrente.

A utilização de pauta fiscal pelos fiscos tem sido afastada pelo poder judiciário, tanto que o Superior Tribunal de Justiça estabeleceu a Súmula 431:
“É ilegal a cobrança de ICMS com base no valor da mercadoria submetido ao regime de pauta fiscal”.

Dessa forma, tendo o Estado de Roraima duas áreas que são de livre comércio (Boa Vista e Bonfim), que têm benefícios fiscais que não são extensíveis às demais, não há possibilidade de um único preço ser válido para todo o território do estado como quer fazer crer a recorrente.

Assim, entendo correta a forma de cálculo adotada no lançamento de ofício, não acolhendo as alegações do sujeito passivo.

Em relação ao argumento de que não incide ICMS sobre a operação de envio de mercadorias em Bonificação (fls.631) entendo que não pode prosperar.
              Conforme foi demonstrado, a operação praticada pelo contribuinte  e aqui discutida se sujeita ao recolhimento do ICMS no regime de substituição tributária. Assim, o recorrente, que atua no comércio atacadista de bebidas concedeu um desconto ao revendedor e o implementou com o envio de mercadorias em bonificação. Contudo, mesmo em  tal situação caberia ao recorrente reter o imposto devido nas operações subsequentes do revendedor já que estamos falando em cobrança de ICMS pelo regime da substituição tributária. 

Dessa forma não se pode presumir a perpetuação da bonificação em cadeia, indo na direção de trazer benefício ao consumidor final.

Nessa linha de pensamento tem os tribunais, inclusive o Superior Tribunal de Justiça, assim decidido:
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APELAÇÃO CÍVEL. MANDADO DE SEGURANÇA PREVENTIVO. DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS. ICMS. BONIFICAÇÃO. PRETENSÃO DE DECLARAÇÃO DE NÃO INCIDÊNCIA DO ICMS SOBRE AS MERCADORIAS DADAS EM BONIFICAÇÕES NAS OPERAÇÕES PRÓPRIAS E NAS SUBMETIDAS AO REGIME DA SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. 

3. É induvidosa a não incidência de ICMS nas operações próprias, dadas em bonificação, consoante assentado pelo Superior Tribunal de Justiça, no REsp nº 1.111156/SP, submetido ao rito do art. 543 do CPC. 4. No que tange às operações submetidas ao regime de substituição, aplica-se o entendimento exarado no EREsp nº 715255/MG, a exigir o recolhimento do ICMS pelo valor cheio da mercadoria, ou seja, sem a exclusão do valor das mercadorias dadas em bonificação. APELO PROVIDO EM PARTE. REEXAME NECESSÁRIO PREJUDICADO. (Apelação Cível Nº 70050148592, Segunda Câmara Cível - Serviço de Apoio Jurisdição, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 18/12/2013)

(TJ-RS - AC: 70050148592 RS , Relator: Ricardo Torres Hermann, Data de Julgamento: 18/12/2013, Segunda Câmara Cível - Serviço de Apoio Jurisdição, Data de Publicação: Diário da Justiça do dia 20/01/2014)
TRIBUTÁRIO - ICMS - SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA - OPERAÇÃO MERCANTIL COM DESCONTO INCONDICIONADO - AUSÊNCIA DE PRESUNÇÃO DA MANUTENÇÃO DO BENEFÍCIO. 1. O valor dos descontos incondicionais não integra a base de cálculo do ICMS na operação do contribuinte substituto por conta própria. 2. Não se presume a subsistência dos descontos incondicionais nas operações subsequentes da cadeia de circulação de mercadorias. 3. Sobre as operações de circulação de mercadorias posteriores à operação do contribuinte substituto utiliza-se a base de cálculo presumida, descabendo falar-se em perpetuidade dos descontos incondicionais. 4. Recurso especial não provido.
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fls.08
(STJ   , RECURSO ESPECIAL Nº 1.167.564 - MG (2009/0221735-5), Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 05/08/2010, T2 - SEGUNDA TURMA)
TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. INEXISTENTE. EXISTÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO. REQUISITOS. MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 7/STJ. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. BONIFICAÇÕES. BASE DE CÁLCULO SOBRE O VALOR INTEGRAL DAS MERCADORIAS, INCLUSIVE SOBRE BENS DADOS EM BONIFICAÇÃO. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO 1.111.156/SP. INAPLICABILIDADE. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DA VENDA COM BONIFICAÇÃO. REEXAME. SÚMULA 7/STJ. 1. Cuida-se originariamente de mandado de segurança impetrado pela agravante com o intuito de afastar a incidência do ICMS às mercadorias remetidas em bonificação, bem como o creditamento do imposto indevidamente recolhido.

6. Impossível sindicar acerca da possibilidade de aplicação do entendimento exarado no Recurso Especial Repetitivo 1.111.156/SP, no sentido da não incidência de ICMS sobre as mercadorias dadas em bonificação, tendo em vista que o Tribunal de origem concluiu que não foi comprovada a venda com bonificação. Incidência da Súmula 7/STJ. Agravo regimental improvido.

(STJ - AgRg no AREsp: 107884 RS 2011/0254373-7, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 02/05/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicação: DJe 16/05/2013)

AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 617.466 - RS (2014/0300789-7) RELATOR : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES AGRAVANTE : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL PROCURADOR : CLÁUDIO FERNANDO VARNIERI E OUTRO (S) AGRAVADO : BISTEX ALIMENTOS LTDA ADVOGADO :       VÍTOR 
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DIAS SILVA E OUTRO (S) TRIBUTÁRIO. RECONSIDERAÇÃO DA DECISÃO AGRAVADA. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. MERCADORIAS EM BONIFICAÇÃO. INTEGRAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DO TRIBUTO. PRECEDENTES. 1. O Superior Tribunal de Justiça possui jurisprudência consolidada no sentido de que "sob o regime da substituição tributária, integra a base de cálculo do ICMS os valores correspondentes às mercadorias dadas em bonificação, assim como ocorre no tocante aos descontos incondicionais" (EREsp 715.255/MG, Rel. Min. ELIANA CALMON, Primeira Seção, DJe 23/2/11). 2. Decisão agravada reconsiderada. Recurso especial provido. DECISÃO Trata-se de agravo regimental (fls. 280/286e) apresentado em face de decisão monocrática assim ementada: TRIBUTÁRIO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. VENDAS REALIZADAS COM BONIFICAÇÃO EM MERCADORIA. DESCONTOS INCONDICIONADOS. NÃO INCIDÊNCIA DO IMPOSTO. PRECEDENTES. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. O agravante alega, em síntese, que o Tribunal de origem não se manifestou acerca de ponto nodal da controvérsia, a saber, o fato de o caso concreto tratar de substituição tributária, sendo que nesses não há previsão de não incidência do ICMS nas vendas realizadas com bonificação em mercadorias. Requer a reconsideração da decisão agravada ou o julgamento colegiado da controvérsia. É o relatório. Decido. Com razão a agravante. Com efeito, o Superior Tribunal de Justiça possui jurisprudência consolidada no sentido de que "sob o regime da substituição tributária, integra a base de cálculo do ICMS os valores correspondentes às mercadorias dadas em bonificação, assim como ocorre no tocante aos descontos incondicionais" (EREsp 715.255/MG, Rel. Min. ELIANA CALMON, Primeira Seção, DJe 23/2/11). Nesse sentido: TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. DESCONTO INCONDICIONAL. MATÉRIA PACIFICADA. SÚMULA 168/STJ. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal, na interpretação do preceito contido no art. 150, § 7º, da     Constituição 
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Federal, decidiu que, na sistemática de substituição tributária, se assegura a restituição tão somente se o fato gerador presumido não se realizar (ADI 1.851/AL, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, Tribunal Pleno, DJ 15/5/02). 2. Na linha desse entendimento, para a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, sob o regime de substituição tributária, integra a base de cálculo do ICMS os valores correspondentes às mercadorias dadas em bonificação, assim como ocorre no tocante aos descontos incondicionais (EREsp 715.255/MG, Rel. Min. ELIANA CALMON, Primeira Seção, DJe 23/2/11). 3. "Não cabem embargos de divergência, quando a jurisprudência do Tribunal se firmou no mesmo sentido do acórdão embargado" (Súmula 168/STJ). 4. Agravo regimental não provido. (AgRg nos EREsp 953.219/RJ, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, Primeira Seção, DJe 20/06/2014) TRIBUTÁRIO. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. DESCONTOS INCONDICIONAIS. EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO. NÃO CABIMENTO. ERESP 715.255. 1. Ficou decidido no EREsp 715.255, da Relatoria da Ministra Eliana Calmon, julgado em 23.6.2010, que o recolhimento do ICMS sobre o regime de substituição tributária deve ser realizado integralmente, considerando o valor cheio da mercadoria, sem subtrair o valor daquelas mercadorias dadas em bonificação. 2. A substituição tributária é regime especial que auxilia na garantia de que não ocorrerá evasão fiscal e, sob tal enfoque, não pode estar sujeita a condições potestativas entre as partes substituídas e substitutas, sob pena de se tornar inócuo o próprio sistema arquitetado no art. 150, § 7º, da Constituição Federal. Agravo regimental provido. (AgRg no REsp 959.743/RJ, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma, DJe 17/11/2010) Diante do exposto, reconsidero a decisão agravada e com fundamento nos arts. 544, § 4º, II, c, e 557, § 1º-A, do CPC, CONHEÇO do agravo para, desde logo, DAR PROVIMENTO ao recurso especial, nos termos da fundamentação. Publique-se. Intimem-se. Brasília (DF), 02 de março de 2015. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES Relator
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(STJ - AgRg no AREsp: 617466 RS 2014/0300789-7, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Publicação: DJ 09/03/2015)

Em relação á alegação da recorrente de que foi cobrado, indevidamente,  ICMS em operação com mercadorias que não foram entregues ao destinatário (fls.633/634), ela não deve ser acatada. 

Sobre a situação de não entrega de mercadoria (e seu retorno), assim dispõe o RICMS/RR:
Art. 533. Quando por qualquer motivo, a mercadoria não for entregue ao destinatário, seja este contribuinte ou não do ICMS, o transportador poderá promover seu retorno ao estabelecimento de origem, acompanhada do mesmo documento fiscal, devendo constar no verso da primeira via deste, os motivos da não entrega, com identificação e assinatura do destinatário ou transportador.

De acordo com o acima exposto, no documento fiscal de venda que acompanhava a mercadoria deve ser aposto o motivo da não entrega e conter a assinatura do destinatário ou do transportador. 

No caso ora analisado, o sujeito passivo elaborou planilha que identifica mês a mês o valor que não foi entregue mas que constou na base de cálculo do auto de infração (fls.634). Contudo,  não apresentou os documentos fiscais que acompanhavam as mercadorias e nos quais deveriam conter as anotações d acordo  com a obrigação exarada no dispositivo citado (motivação da não entrega e assinatura do destinatário ou transportador). 

Dessa forma não foram demonstrados os fatos apontados pelo sujeito passivo para extinguir o direito do autor, regra determinada no inciso II do artigo 333 do Código de Processo Civil, que tem aplicação subsidiária conforme preceitua o artigo 65 da Lei 72/94. 

Insurge-se também o recorrente dizendo que foram consideradas como tributadas o total das saídas de mercadorias que deixaram o estabelecimento em operação de consignação. Contudo, depois houve o retorno ao estabelecimento e este não foi analisado pela fiscalização. Diz que tal retorno foi escriturado no Livro de Registro de Entradas sob o CFOP 1.918 (fls.636). 
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A venda em consignação está tratada entre os artigos 659 e 663 no RICMS/RR, que assim a conceitua no "caput do artigo 659":
Art. 659. Consignação é a operação pela qual o contribuinte envia mercadoria a outro contribuinte para ser comercializada por sua conta.  

................................................

Ocorre que os documentos fiscais trazidos pelo recorrente para demonstrar a operação de retorno de venda em consignação (constante no CD ítem NF CONSIGNAÇÃO 2007) mostram operações para pessoa física, que desta forma não se amolda no conceito de "Saída em Consignação" descrito no artigo acima transcrito, devendo incidir a tributação como uma operação normal. 

Sendo assim está correto o ato da autoridade fazendária, não podendo ser aceito o argumento da recorrente.

Aponta ainda o recorrente que foram consideradas como saída sujeita a tributação no mês de dezembro/2007 (que constaram no levantamento da fiscal autuante) documentos fiscais de mercadorias que se deterioraram, se perderam ou foram roubadas - CFOP 5.927 (fls.635); também alega que no mês de maio/2007 a fiscal considerou como operação de saída documentos fiscais que na verdade retratam uma entrada de mercadoria - CFOP 1.411 E 1.904 (fls.635). Em relação a estes apontamentos, em diligência solicitada (fls.652) a fiscalização concorda com a sua exclusão (fls.664 itens 2 e 3). Sendo assim, devem ser acatadas as alegações do recorrente e serem excluídos os valores de R$ 1.228,24 (um mil, duzentos e vinte e oito reais e vinte e quatro centavos) relativo ao mês de Maio de 2007, e R$ 1.048,56 (um mil e quarenta e oito reais e cinquenta e seis centavos) relativo a Dezembro/2007.

Em relação à alegação do contribuinte de que a multa a ser aplicada deveria ser de 50% (cinquenta por cento) do valor do imposto não recolhido, conforme disposto no artigo 69, I, "a" da Lei 059/93 (fls.637), entendo que não deve ser admitido.
 Assim dispõe tal regramento:

Art. 69. O descumprimento das obrigações principal e acessórias, instituídas pela legislação do ICMS, sujeita o infrator às seguintes penalidades:
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I - infrações relativas ao recolhimento do imposto:
a) falta de recolhimento, no todo ou em parte, na forma e nos prazos regulamentares, quando as operações ou prestações estiverem devidamente escrituradas - multa de 50% (cinqüenta por cento) do valor do imposto não recolhido;
Argumenta o recorrente de que este é o posicionamento correto porque a diferença de imposto decorre apenas de formas diferentes de tributar, e assim sendo não poderia o fisco cobrar a multa de 100% (cem por cento) como fez a autoridade fiscal (fls.638).

Este entendimento não está correto pois a regra acima descrita só tem aplicabilidade quando a operação estiver "devidamente escriturada". Por "operação devidamente escriturada" deve-se entender como aquela que foi feita de acordo com a legislação aplicável, ou seja, o fato gerador, a base de cálculo e a alíquota aplicáveis e utilizadas na apuração do valor devido do imposto são as previstas na legislação tributária para a situação. Após isso, o imposto é apurado e o sujeito passivo não o recolhe no todo ou em parte.

No caso ora analisado o recorrente apurou o imposto de forma apartada da legislação (usou como base de cálculo valor previsto na portaria 501/2005 quando deveria usar as regras do artigo 768 do RICMS/RR, conforme disposto no processo especial de consulta  (fls.37/40)), sendo assim não há que se falar em operação devidamente escriturada, e o valor do imposto cobrado nunca foi apurado pelo sujeito passivo, que sequer entende que o deve. 

Ademais há que se falar que a  multa aplicada de 100% (cem por cento) do valor do imposto devido, tem uma aplicação específica para as operações sujeitas à substituição tributária (como a do caso concreto - operação com refrigerantes) na qual o recorrente não reteve o imposto pelo qual estava obrigado, conforme disposto na alínea "b" do inciso I do artigo 69 da Lei 059/93. 

Em relação à multa aplicada alega também que ela tem caráter confiscatório (fls.639), pedindo que assim seja reconhecida. Este pleito também não pode ser atendido. 
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       A análise de ser confiscatória a multa imposta no auto de infração ora analisado ensejaria a necessidade de verificação da constitucionalidade do artigo 69, I, "b" da Lei 059/93, o que este Conselho entende que não cabe na esfera administrativa a feitura de tal  controle. São precedentes deste entendimento as Resoluções 66/2012, 80/2012, 10/2013, 17/2015.


    Diante do exposto, voto em conhecer o recurso voluntário, dar-lhe parcial  provimento para reformar a Decisão de Primeira Instância que julgou procedente o Auto de infração 1776/2011, decidindo pela parcial procedência da autuação, de acordo com parecer da Procuradoria do Estado manifestado em sessão.  

É o voto.  

RICARDO PETERLINI GONÇALVES
Conselheiro Relator
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DECISÃO: 
      Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é recorrente: BRASIL NORTE BEBIDAS 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 de votos, através do voto de minerva, conhecer do recurso voluntário, nos termos do Inciso I, art. 21, da Lei nº 72/94, dar-lhe parcial provimento, para reformar a decisão de primeira instância, julgando parcialmente procedente o Auto de Infração n° 001776/2011, de acordo com o parecer da Procuradoria do Estado, nos termos do voto do relator. Foram votos vencidos os Exmºs. Srs. Conselheiros Arnaldo Mendes de Souza Cruz, Rawlins Coelho da Silva e José Carlos Aranha Rodrigues, que entendiam pela improcedência da autuação.
    SALA DAS SESSÕES DA CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, em Boa Vista -RR, 09 de junho 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
ARNALDO MENDES DE SOUZA  CRUZ
                           Conselheiro
   MARCUS GIL BARBOSA DIAS
                     Procurador do Estado
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