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SECRETARIA DE ESTADO DA FAZENDA

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FISCAL

CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS
"AMAZÔNIA: PATRIMÔNIO DOS BRASILEIROS"6

RESOLUÇÃO Nº 37/15
CÂMARA DE JULGAMENTO

SESSÃO

: 45ª EM 23/06/15
PROCESSO

: Nº 22101.011107/13-94
RECORRENTE
: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS
RECORRIDO   
: A MESMA
INTERESSADO      : ELETROLUZ MATERIAIS ELÉTRICOS LTDA 
AUTUANTE   
: ENIAS PEIXOTO DE OLIVEIRA


RELATOR

: JOSÉ CARLOS ARANHA RODRIGUES
CONSELHEIRO DESIGNADO PARA LAVRATURA: EVANDRO BARROS DE SOUZA
EMENTA: ICMS – Falta de pagamento do imposto substituição tributária nas entradas, na condição de substituto tributário, não retido e não declarado. – Apuração através do demonstrativo de situação de obrigações tributárias estaduais expedido pelo SIATE SEFAZ-RR. - Revel. - Julgamento de primeira instância pela nulidade, em razão da capitulação equivocada da infração. - Infração caracterizada. - Recapitulação da penalidade para disposta no art. 69, inciso “a” da lei nº 059/93 (multa de 50% do imposto), tendo em vista que o imposto já estava declarado ao fisco, ocorrendo à inadimplência. - Auto de infração parcial procedente. - Recurso de ofício conhecido e parcialmente provido. - Decisão por voto de minerva.
RELATÓRIO
     O referido processo teve inicio com a lavratura do Auto de Infração n° 001614/2013 (fls. 03), em 27/08/2013, contra o sujeito passivo Eletroluz Materiais Elétricos Ltda, pela infração de “falta de pagamento do ICMS substituição tributária nas entradas, na condição de substituto tributário, não retido e não declarado em GIM e/ou GIAM, constatado pela fiscalização no mês 06/2013. 
     A fundamentação legal da infração, está na infringência aos artigos 734 e 735, ambos do RICMS, aprovado pelo Decreto 4.335-E/2001. A penalidade aplicada foi a prevista no art. 69, inciso I, alínea “b” da lei n° 059/93 e multa de 100% sobre o valor do imposto. Assim sendo o auto de infração foi lavrado no valor de R$ 8.662,42.
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                                 fls.02
Consta no processo a seguinte documentação referente ao feito fiscal ( fls. 02 a 15): Auto de infração n° 001614/2013; Ordem de Serviço n°. 002059/2013; Intimação ao contribuinte; Quadro Demonstrativo de Cálculo e de Atualização Monetária de Valores a Recolher; Demonstrativo de Situação de Obrigações Tributárias Estaduais; Dário Oficial referente a Notificação do Contribuinte, Termo de Conclusão de Fiscalização.
     Às fls. 18, consta o Termo de Revelia, lavrado contra o sujeito passivo.
   O processo é encaminhado ao Julgador de primeira instância, que solicita diligência, com fulcro no parágrafo 3°, do art. 54, da Lei 072/94, objetivando o saneamento do processo, para uma melhor análise e comprovação da infração capitulada, bem como para respaldar a aplicação da penalidade constante nos autos, considerando:
    - que a acusação reporta-se a “FALTA DE PAGAMENTO DO ICMS S.T. NÃO RETIDO NAS ENTRADAS E NÃO DECLARADO;
     - que não Constam nos autos as provas da falta de RETENÇÃO DO ICMS SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA por ação ou omissão do sujeito passivo;
     - que a penalidade aplicada foi a constante do art. 69, inciso I, alínea “b” da Lei 059/93. Multa de 100% sobre o valor do imposto, POR DEIXAR DE RETER o imposto nas hipóteses de substituição tributária prevista na legislação.
     Às fls. 24, consta a ordem de serviço n. 002059/2013, para que o fiscal  autuante atenda a solicitação do julgador de primeira instância.
   O fiscal responde a solicitação, constante da ordem de serviço às fls.25, com os seguintes esclarecimentos e declarações: 
     - A acusação fiscal é FALTA DE PAGAMENTO DO ICMS S.T. NÃO RETIDO NAS ENTRADAS E DECLARADO EM GIM;
     - Falta de pagamento do ICMS S.T. ( Imposto não pago);
     - Não retido nas entradas ( Mensagem informativa de que o imposto não foi retido);
     - Não declarado em GIM (Não houve declaração do débito do imposto da GIM);
     - Que, realmente houve um equívoco na capitulação da infração;
     - E que neste caso, o julgador pode alterar de ofício a capitulação legal.
     O julgador de primeira instância, em decisão n° 155/2014, julga o auto de infração nulo, pelos seguintes fundamentos de fato e de direito:
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     - que examinando as peças que compõem o presente processo constata-se que a irregularidade denunciada no auto de infração não está capitulada corretamente;
     - que os artigos tidos como infringidos, quais sejam, 734 e 735, do RICMS, aprovados pelo Decreto n. 4.335-E/2001, são bem genéricos, nas previsões das obrigações dos contribuintes, nos quais, são previstas uma variedade de obrigações e prazos em relação a substituição tributária;
      - que não foi indicado qual dispositivo especificamente foi infringido pelo sujeito passivo, pois, no campo “COMPLEMENTO” do auto de infração em tela, na qual deveria ser especificada e complementada a infração, não estar preenchido;
      - que foi indicada como infração a constante do art. 69, inciso I, alínea “b”, da lei 059/93, a qual é uma infração típica de contribuinte remetente de mercadorias, ou seja, contribuinte que dá a saída de mercadorias sujeitas ao regime de substituição tributária, e ao que parece não é o caso, pois o sujeito passivo, adquiriu mercadorias sujeitas a este regime de tributação, por conseguinte não deveria, nem poderia DEIXAR DE RETER O IMPOSTO;
      - que a suposta infração, não poderia ser imputada ao destinatário de mercadorias sujeitas ao regime de substituição tributária, bem como, a multa a ser aplicada não poderia ser aquela capitulada no auto de infração. De igual modo, o dispositivo infringido é outro;
      - que desta forma, fica prejudicada a ação fiscal, por omissão e incorreção na descrição da infração e nos dispositivos apontados como infringidos, o que resultou no lançamento incorreto.
     O contribuinte foi notificado via diário oficial, já que no endereço indicado, a mesma não foi localizada, portanto, encontrando-se em lugar incerto e não sabido (fls.33/34).
                 O processo foi encaminhado a este Conselho de Recurso Fiscal visando a apreciação do Recurso de Ofício.
     O processo é encaminhado à Procuradoria Fiscal do Estado, que por meio do Parecer n° 015/2015 (fls. 38/41), opina pela manutenção da decisão de primeira instância, ou seja pela nulidade do auto de infração.
     É o relatório.
                                     EVANDRO BARROS DE SOUZA
   Conselheiro designado para lavratura da Resolução 
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VOTO

A autuação ocorrida em 27 de agosto de 2013,versa sobre falta de pagamento do ICMS Substituição Tributária, não retido e não declarado.

Mediante ordem de serviço e demonstrativo de situações de obrigações tributárias estaduais (fls.05 e 09), foi realizada a diligência fiscal para intimar o contribuinte a apresentar comprovantes de pagamento ou proceder ao recolhimento dos débitos em aberto constantes do demonstrativo e cujo não cumprimento desta acarretaria a lavratura do auto de infração fl.08, no entanto, a diligência fiscal constatou que o contribuinte não exerce mais suas atividades no endereço conforme relatório de termo de conclusão fl.11, logo, foi realizado o lançamento do auto de infração e a empresa foi notificada por edital fl.13.
 A cobrança erigida na inicial refere-se às operações com Materiais de Construção, produtos estes submetidos ao regime de substituição tributária, artigo 839 - Q do RICMS - RR, cujo regime se aplica nas operações de entradas interestaduais tanto para os Estados signatários do Protocolo ICMS nº 21/2008 ou não,                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   ou seja, se o imposto não houver sido anteriormente retido e acompanhado da GNRE (Guia Nacional de Recolhimentos Estaduais) este deverá ser recolhido pelo adquirente da mercadoria, antecipadamente, no primeiro Posto Fiscal de Fronteira, ou a critério do Estado poderá ser concedido o prazo para recolhimento até 10º (décimo) dia do mês subsequente, nos termos do art.735 combinados com os parágrafos 1º e 2º, do RICMS/RR, que assim dispõe:   
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.
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§ 2º. Excepcionalmente, na hipótese do parágrafo anterior, mediante requerimento do contribuinte ou responsável, a Secretaria de Estado da Fazenda poderá autorizar o recolhimento do imposto na rede arrecadadora do seu domicílio, através de documento de arrecadação, até o 10º (décimo) dia  após o mês em que ocorrer a entrada neste Estado.
Da Preliminar 
Preliminarmente, cumpre destacar que não houve cerceamento do direito de defesa, uma vez que todos os elementos que corroboram para a comprovação da infração encontram se nos autos, quais sejam: A ordem de serviço (fl. 05); intimação para pagamento espontâneo do débito (fl. 08); declaração de situação de obrigações tributárias estaduais (fl. 09), neste constam o nº da nota fiscal; passe; sequência; mês de referência e o ICMS corrigido e ainda, o termo de conclusão da ordem de serviço (fl. 11).

Desta feita, discordo da nulidade apontada pelo julgador monocrático em função de que a omissão ou incorreção na descrição da infração e dos dispositivos infringidos, não expõem de maneira clara e transparente a realidade fática que ensejou a falta de pagamento.
 Rejeito tal nulidade, haja vista, que a capitulação da infração está correta e os documentos acostados comprovam o ocorrido, quanto a penalidade, esta pode  ser recapitulada para menos gravosa tendo em vista que o débito já estava declarado ao fisco.

Do Mérito
Conforme relatado, trata-se de Auto de Infração versa sobre falta de pagamento do ICMS Substituição Tributária, ou seja, Débito de Fronteira. 

Inicialmente percebe-se na documentação constada nos autos que não há divergências quanto à falta de pagamento do ICMS ST, logo, o imposto está correto.
                Quanto à penalidade aplicada entendo que embora não haja comprovação ou não de que as notas fiscais objeto da cobrança erigida no presente auto de infração estejam ou não escrituradas, portanto, implicando na multa capitulada na inicial art. 69, inciso I, alínea “b” da Lei nº 059/93, com multa de 100 % (cem por cento), entende que esta pode ser recapitulada para o art. 69, inciso I, alínea “a” do mesmo diploma legal, com multa de 50% (cinquenta por cento), tendo em vista que  a notas fiscal já constava no sistema SIATE da SEFAZ/RR, e o débito já estava declarado, ou seja, a empresa não passou por um processo de fiscalização para se apurar o quantum se devia, mas o fisco o intimou a pagar o imposto declarado no fronteira e inadimplido.
Assim, com arrimo na regra do art. 55 do Decreto nº 856/94, retifico a cobrança original, recapitulando a multa para a disposta no art. 69, inciso I, alínea “a” da Lei nº 059/93 com multa de 50% (cinquenta por cento) do valor do imposto não recolhido, tendo em vista que o valor da cobrança erigida na inicial já se encontrava declarado ao fisco, mais uma vez sendo enfático, este não passou por nenhum processo de fiscalização ou levantamento para se apurar o quantum havia sido omitido, o fisco foi cobrar o imposto declarado e inadimplido.

Registre-se a Revelia do autuado nos termos do artigo 319 do CPC combinado com o artigo 51 da Lei nº 072/1994.
Face ao exposto, voto pela parcial procedência do auto de infração nº 1614/2013, por está caracterizada a infração apontada nos autos, em desacordo com a Decisão nº 155/2014, proferida pelo julgador monocrático, portanto, dando parcial provimento ao recurso de ofício.

Voto ainda, em desacordo 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: ELETROLUZ MATERIAIS ELÉTRICOS LTDA,
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 parcial provimento, para reformar a decisão de primeira instância, julgando parcialmente procedente o Auto de Infração n° 001614/2013. Decisão em desacordo com o parecer da Procuradoria do Estado, que entendia pela nulidade da ação fiscal. Foram votos vencidos o conselheiro relator e os Exmºs. Srs. Conselheiros Arnaldo Mendes de Souza Cruz e Rawlins Coelho da Silva, que também entendiam pela nulidade da autuação. Foi designado para lavratura da resolução o Exmº. Conselheiro Evandro Barros de Souza.
SALA DAS SESSÕES DA CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, em Boa Vista - RR, 30 de junho 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 
JOSÉ CARLOS ARANHA RODRIGUES
                           Conselheiro Relator 

   RAWLINS COELHO DA SILVA
                        Conselheiro 
ARNALDO MENDES DE SOUZA CRUZ
                          Conselheiro 
    MARCUS GIL BARBOSA DIAS
                       Procurador do Estado
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