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SECRETARIA DE ESTADO DA FAZENDA

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FISCAL

CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS
"AMAZÔNIA: PATRIMÔNIO DOS BRASILEIROS"

RESOLUÇÃO Nº 26/15
CÂMARA DE JULGAMENTO

SESSÃO

: 32ª EM 05/05/15
PROCESSO

: Nº 22101.012634/13-25
RECORRENTE
: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS
RECORRIDO   
: A MESMA
INTERESSADO      : WILLAME DE SOUZA FRAZÃO
AUTUANTE   
: ELENILZO DE OLIVEIRA BONFIM


RELATOR

: JOSÉ CARLOS ARANHA RODRIGUES
CONSELHEIRO DESIGNADO PARA LAVRATURA: EVANDRO BARROS DE SOUZA
EMENTA: ICMS – Saída de mercadorias sem documentos fiscais. – Levantamento fiscal através de apuração do resultado com mercadorias.  Argumentos da Impugnação – levantamentos inconsistentes, pois não utilizou procedimentos tecnicamente idôneos. - Decisão Singular pela improcedência do auto de infração. Argumentos não acolhidos. – Infração configurada – Auto de infração procedente - Recurso de Ofício conhecido e provido. – Decisão por voto de minerva. 
RELATÓRIO

Teve início o presente processo administrativo tributário com a lavratura do Auto de Infração nº 002076/2013 (fls.03), em 09/10/2013, em desfavor da empresa WILLAME DE SOUZA FRAZÃO., imputando a ela “saída de mercadorias desacobertadas de documentos fiscais próprios, constatado através de levantamento fiscal”. O período fiscalizado foi 01/01/2011 a 31/12/2011.

A irregularidade foi identificada como infração ao artigo 143, incisos I e II, art.179, inciso I e art. 184, inciso I, 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 40% sobre o valor da operação, sem prejuízo do imposto não recolhido, prevista no artigo 69, I “a” da Lei 059/93, sendo lavrado auto de infração no valor de R$ 359.338,69 (trezentos e cinquenta e nove mil, trezentos e trinta e oito reais e sessenta e nove centavos) a título de imposto, multa e juros.
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Foram anexados os seguintes documentos a fim de comprovar a imputação (fls.03/125): Auto de Infração; Ordem de Serviço; Termo de Início de Fiscalização; Relatório de Execução de Ordem de Serviço; Apuração de Resultado com Mercadorias a partir dos livros de Registro de Entrada, Saída e de Inventário; Entradas de janeiro a dezembro de 2011; Apuração de Saídas de janeiro a dezembro de 2011; Inventário de 2010 e 2011; Pedido de Autorização para Prorrogação de Ação Fiscal; Relação de Estruturações Fiscais recebidas pelo SPEED; Cópia de Rastreamento; Extrato do Contribuinte; Verificação Fiscal Analítica do ICMS normal; Extrato do Contribuinte; Pedido de Autorização de Prorrogação de Ação Fiscal; Termo de Devolução de Livros e Documentos Fiscais e Termo de Encerramento de Fiscalização.

A autuada foi considerada em lugar incerto sendo cientificada por meio de AR SA868976705BR (fls.123), para recolher o crédito tributário ou apresentar defesa (fls.04);

Após os pedidos de prorrogação de prazo, que teve como último deferimento a data de 09/12/2013 (fls. 151), a Autuada apresentou impugnação com os seguintes argumentos e pedidos (fls. 152/155):

a) Inicialmente, aponta que não consta no Auto de Infração, toda a documentação obrigatória como: atualização monetária e relatório final de conclusão de serviço fiscal, conforme dispõe o art. 850, V, RICMS-RR;

b) Alega 
que o ilustre fiscal não utilizou procedimentos tecnicamente idôneos, conforme determina o art. 858 do RICMS-RR, principalmente nos seus incisos I a IV;                      
                                                                     
c) Evidencia que também não foi efetuada a verificação fiscal, conforme mencionada no art.851 do RIMS-RR;

d) Ao afirmar que foram incluídos todos os produtos comercializados pelo contribuinte, o Fiscal deveria necessariamente especificar todos os produtos tributáveis que foram alvos da fiscalização e autuação, pois a empresa trabalha com mercadorias tributadas pelo regime normal com alíquotas de saída de 12% e 17%, tributada na fonte (substituição tributária), mercadorias isentas e não tributadas, e também possui ECF.
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e) Por fim, argumenta que o art. 859, inciso II, do RICMS-RR, em nenhum momento reza sobre a saída de mercadorias sem documento fiscal, estando convencido de que o fiscal teria se confundido com o levantamento que estava fazendo.

           Em primeira instância, o auto de infração foi julgado improcedente, conforme decisão nº 033/2014 (fls.156/161) sob os seguintes fundamentos:

a) Que a infração apontada no auto de infração não foi plenamente caracterizada;

b) Se a suposta irregularidade é saída de mercadorias desacobertadas de documentos fiscais, é necessário demonstrar quais mercadorias foram efetivamente vendidas sem notas fiscais, constatando-se, inclusive, haver total divergência entre o que está sendo apontado e as provas elaboradas para confirmação do ilícito tributário;

c) Que a análise da ação fiscal revela que esta não amoldou-se aos procedimentos necessários para constituição do crédito tributário pugnado no art. 142 do CTN, e que, por conseguinte, resultou na cobrança de imposto não amparado pela lei.

                  A autuada foi devidamente intimada da decisão do julgador singular (fls.162), apresentando Contrarrazões, argumentando em síntese  (fls.166/167): ser justa a  Decisão de primeira instância, na qual diz que o trabalho fiscal não demonstra com clareza e precisão quais as fontes utilizadas para apuração da irregularidade, bem como não assegura que houve a venda de mercadorias sem notas fiscais.

                  Os autos subiram para apreciação de Recursos de Ofício.

                  O processo foi remetido à Procuradoria do Estado que se manifestou pela realização de diligência junto ao Agente do Estado para verificar se as planilhas apresentadas estariam em desacordo com a lei e se as razões apresentadas pelo julgador de primeira instância são suficientes para afastar o Auto de Infração. (fls.170).

                    Atendendo a diligência solicitada pela Procuradoria do Estado, o agente Fiscal apresentou relatório, onde constatamos, que em sua maior parte apresenta linguagem inadequada para o trabalho que fora requerido pelo Procuradoria do Estado,  no qual em diversas oportunidades se refere ao julgador de primeira instância, no mínimo, de forma desrespeitosa, se resumindo em relatar o procedimento da fiscalização efetuada (fls.173/175).        
                                                                       
Após a manifestação do fiscal na diligência efetuada, foi feita comunicação ao Recorrente sobre o ocorrido e disponibilização do processo para, em querendo, se manifestar (fls.176).

    O Contribuinte se pronunciou sobre a diligência realizada (fls.177/180), alegando em síntese, que a não fora respondido pelo Fiscal autuante nenhuma das perguntas feitas pelo Procurador do Estado, não apresentando provas do serviço onde acusa a empresa de ter saído com mercadorias sem nota fiscal, não identificando o fato do gerador do imposto cobrado e não procurado corrigir o problema feito, requerendo a manutenção da decisão de primeira instância.

   O processo foi remetido para a Procuradoria do Estado, que exarou o parecer nº 042/2014 (fls.186/188), onde assegura “ que não restou clara as nuances pertinentes a aplicação do auto de infração” .

Assim, se manifestou pelo não provimento do Recurso de Oficio, mantendo-se a decisão da primeira instância, que julgou improcedente o Auto de Infração.

Considerando a alegação por parte da Autuada de que as mercadorias que comercializa são passiveis de incidência de alíquotas de 12% e de 17%, além de que existe em sua movimentação mercadorias isentas, não tributadas, bem como aquelas que sofrem o procedimento de substituição tributária, e que tal situação não teria sido levado em consideração pelo Fiscal, o Relator do Processo solicitou ao contribuinte (fls. 190/191), a demonstração de forma exemplificada de sua alegação.

A autuada foi notificada para apresentar comprovação do argumento utilizado em suas defesas, quedando- se inerte.

O Processo Administrativo foi encaminhado ao Procurador do Estado, que emitiu o Parecer n° 22/2015 (fls.196/1990, entendendo merecer razão os fundamentos esposados pelo Fiscal autuante, e, por conseguinte, manifestando-se pela reforma da decisão de primeira instancia e total procedência do auto de infração.

É o relatório.                               

                                       EVANDRO BARROS DE SOUZA


         Conselheiro designado para lavratura da Resolução
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                                                     VOTO
A autuação versa sobre saída de mercadorias sem documentos fiscais.

O levantamento fiscal utilizado pela fiscalização está autorizado pela legislação tributária de regência, conforme art.856 do RICMS/RR, cujo movimento real tributável realizado pelo estabelecimento em determinado período, poderá ser apurado através de levantamento fiscal e contábil, em que serão considerados os valores de entradas e saídas de mercadorias, dos estoques inicial e final, despesas, gastos e lucros do estabelecimento.

E o art. 859 também do RICMS/RR que assim dispõe:

Art.859 –Presumir-se-á operação  ou prestação tributável não registrada, quando se constatar:

I – (...)

II – diferença apurada pelo cotejo entre as saídas registradas e o valor das saídas a preço de custo acrescido do lucro apurado mediante a aplicação de percentual fixado em Portaria do Secretario de Estado da Fazenda; ( SEFAZ/PORTARIA/GAB nº 171/2005, em 30% (trinta por cento).
 Os documentos que serviram de base para o trabalho fiscal, estão todos comprovados nos autos, consoantes documentos às fls.09/124.  
                                                          
  
Sobre a alegação de mencionar o valor por espécie de mercadorias, resta claro, uma vez, que o Levantamento efetuado na empresa não foi quantitativo por espécie de mercadorias e sim Apuração de Resultado com Mercadorias, onde são utilizados os valores das operações, conforme demonstrados nas planilhas (fls.11/13), de acordo com os artigos 858 e 859, inciso II, do RICMS/RR.

Aduz a autuada que só haveria saída de mercadoria sem nota fiscal caso efetuasse o levantamento do estoque. Argumento inconsistente, pois os estoques iniciais e finais são exercícios fechados e constam na planilha de fl.10 e nos livros de inventário fls. 50/113.
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A autuada afirma que o artigo 859, inciso II do RICMS/RR, em nenhum momento reza sobre a saída de mercadoria sem documento fiscal, entendo que não cabe tal afirmação. Diante desta situação fática a autoridade fiscal se utilizou da técnica de fiscalização prevista no artigo acima e também há resoluções nesse sentido, como a de nºs 102/13;131/13 e 132/13. Tal técnica é conhecida como Resultado com Mercadorias, onde apura-se qual o custo da mercadoria que foi vendida no período; após aplica-se a margem de lucro fixada e compara-se com a saída registrada no período. Se o valor apurado for maior que a saída registrada, então presume-se que a diferença entre o valor apurado e a saída registrada saiu sem documentação fiscal. 
              Desta forma, discordo do julgador monocrático em que afirmar o fiscal autuante não utilizou os procedimentos tecnicamente idôneos para apuração do ICMS, pois tais procedimentos constam nos autos fls.03/124 e são previstos na legislação tributária estadual, conforme citados acima.

             Quanto ao argumento de que ação fiscal não se amoldou aos procedimentos necessários previsto no artigo 142 do CTN. Novamente discordo do julgador de primeira instância.

             Certo é que o Auto de Infração encontra-se lavrado nos termos do art. 142 do Código Tributário Nacional – CTN e contêm todas as exigências previstas neste artigo, conforme segue:
                               Art.142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir    o Crédito Tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor à aplicação da penalidade cabível.

                         Parágrafo único. A atividade administrativa de Lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.   

Registre-se que, por esta via administrativa, a autuada aduz que as mercadorias que comercializa são passiveis de incidência de alíquotas de 12% e de 17%, além de que existe em sua movimentação mercadorias isentas, não tributadas, bem como aquelas que sofrem o procedimento de substituição tributária, e que tal situação não teria sido levada em consideração pelo Fiscal, o Relator do     Processo 
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solicitou a autuada (fls. 190/191), a demonstração de forma exemplificada de sua alegação, no entanto, permaneceu inerte. 
Ante o exposto, considerando que restou provado que ocorreu a infração pela saída de mercadorias sem documentos fiscais, conheço do Recurso de Ofício para dar-lhe provimento reformando-se a decisão de primeira instância, julgando procedente o auto de infração n° 002076/2013.                   

Voto ainda, em concordância com o parecer da Procuradoria Fiscal do Estado.
                    É o voto.  

                                EVANDRO BARROS DE SOUZA



            Conselheiro designado para lavratura da Resolução
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DECISÃO:
        Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é recorrente e recorrido: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS e interessado: WILLAME DE SOUZA FRAZÃO,
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 de ofício, nos termos do Inciso II, art. 21, da Lei nº 72/94, dar-lhe provimento, para reformar a decisão de primeira instância, julgando procedente o Auto de Infração n° 002076/2013, de acordo com o parecer da Procuradoria do Estado. Foram votos vencidos o conselheiro relator e os Exmºs. Srs. Conselheiros Arnaldo Mendes de Souza Cruz e Rawlins Coelho da Silva, que entendiam pela nulidade da ação fiscal.
SALA DAS SESSÕES DA CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, em Boa Vista - RR, 19 de maio de 2015.
                MAGDA MARTINS VIANNA
                                                                                                                         Presidente
                                                                EVANDRO BARROS DE SOUZA                                                                                                                                                                                                                                                                     
        Conselheiro designado para lavratura da resolução                       
ROZINETE ARAÚJO DE M. GUERRA
                             Conselheira
RICARDO PETERLINI GONÇALVES
                             Conselheiro
EDNALDA MARIA DO NASCIMENTO
                          Conselheira
   RAWLINS COELHO DA SILVA
                      Conselheiro 
ARNALDO MENDES DE SOUZA CRUZ
                            Conselheiro
    MARCUS GIL BARBOSA DIAS
                       Procurador do Estado
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