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EMENTA: ICMS – RECEBIMENTO DE MERCADORIAS SEM DOCUMENTOS FISCAIS PRÓPRIOS – ALEGAÇÕES DE DEFESA: NULIDADE: VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO E AMPLA DEFESA; VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA; VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL - NO MÉRITO: ALEGA ILEGITIMIDADE PASSIVA E NÃO OCORRÊNCIA DA INFRAÇÃO - IMPUGNAÇÃO ACOLHIDA -  INFRAÇÃO NÃO CONFIGURADA - DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA PELA IMPROCEDÊNCIA DO AUTO DE INFRAÇÃO  – FUNDAMENTO DA DECISÃO A QUO: INOCORRÊNCIA DA INFRAÇÃO APONTADA; FIXAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO EM DESACORDO COM A LEGISLAÇÃO - RECURSO DE OFICIO  -   AFASTAMENTO DAS NULIDADES  - NO MÉRITO: INFRAÇÃO CARACTERIZADA; ARBITRAMNETO CONFORME PRECONIZA CÓDIGO TRIBUTÁRIO ESTADUAL E REGULAMENTO DO ICMS - RECURSO DE OFÍCIO CONHECIDO E PROVIDO – REFORMADA A DECISÃO SINGULAR – AUTO DE INFRAÇÃO PROCEDENTE – DECISÃO POR UNANIMIDADE DE VOTOS.
RELATÓRIO
Teve início o presente processo administrativo tributário com a lavratura do Auto de Infração nº. 1911/2014 (fls. 02/03), em 29/10/2014, em desfavor da empresa A ORESTES DE AGUIAR ME, imputando a ela “receber mercadorias sem documento fiscal próprio”;  
  A irregularidade foi identificada como infração aos artigos 110, IX c/c art. 155, todos 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, prevista no artigo 69, III, "a", da Lei 059/93;
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fls.02
Foram anexados os seguintes documentos a fim de comprovar a imputação (fls.04/26): cópia Ordem de Serviço, documento de identificação do proprietário, demonstrativo de situação de obrigações tributárias estaduais, planilha contendo lista de mercadorias arroladas sem documentação fiscal, termo de retenção, danfes 000.001.253, 000.000.176, 000.005.870, 000.000.276, 000.000.239, 000.002.002, 000.000.590, 2008, documento auxiliar do conhecimento de transporte (dacte) relativos aos DANFES elencados, extrato do contribuinte; 

A autuada foi regularmente notificada para recolher o crédito tributário ou apresentar defesa (fls.03). Insta consignar que foi nomeada fiel depositária das mercadorias (fls.03);

Apresentou tempestivamente impugnação com os seguintes argumentos e pedidos (fls.16/20):

Em sede de preliminar alega:

a) nulidade do auto de infração por cerceamento de defesa pois houve afronta aos princípios constitucionais do contraditório e ampla defesa

Diz que o fiscal desconsiderou as notas fiscais das mercadorias e arbitrou o valor das mercadorias de forma diversa ao mercado local. Assim, da descrição elaborada não permitiu ao contribuinte identificar de onde levantou o valor impossibilitando por completo o exercício do contraditório e da ampla defesa (fls.33);

b) nulidade por afronta ao princípio da moralidade administrativa

Alega que, durante a fiscalização, tanto o fisco quanto o contribuinte tem deveres e direitos. Diz que quando o fiscal desconsiderou as notas fiscais e lavrou o auto de infração descumpriu o princípio da moralidade administrativa (fls.34).
c) nulidade por colidir com o princípio do devido processo legal

Diz novamente que por não considerar os documentos fiscais que acompanhavam as mercadorias feriu tal princípio pois a administração só pode agir na forma preconizada na lei (fls.36). 

No mérito aduz que:

a) ilegitimidade passiva: diz que a empresa é optante do Simples Nacional e que não teria motivo para trazer mercadoria sem documento fiscal (fls.36);

b) inexistência da infração: diz que ao somar as mercadorias incluiu valores diferentes das notas fiscais gerando um valor maior do que o real, e aplicou multa em valor equivocado (fls.37).

A fim de provar o alegado juntou documentos (fls.38/46);
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fls.03
           Em Primeira Instância, o Auto de Infração foi julgado improcedente através da decisão 005/2015, tendo o julgador considerado como fundamentos de sua decisão (fls. 48/51):

a) entendeu que o sujeito passivo não recebeu as mercadorias arroladas no auto de infração pois o próprio fiscal diz que "antes do recebimento realizou conferência da carga (fls.49), e também porque nem por ação ou omissão descumpriu os dispositivos tidos como infringidos (fls.50);

b) diz também que não houve demonstração dos valores aplicados para formar a base de cálculo (fls.49) e assim está em desacordo com a legislação pois não houve pesquisa de preços (fls.50);

            Da decisão foi interposto Recurso de Ofício (fls.51).


O autuado foi intimado da decisão singular (fls.52) e não apresentou contra razões (fls.53).
O processo foi remetido à Procuradoria do Estado que requereu diligência aos fiscais a fim de esclarecerem, com base nos fatos e provas contidos nos autos, a natureza da infração imputada ao sujeito passivo (fls.55);

Em resposta as autoridades fiscais asseveram que (fls.58/65):

a) o auto de infração ora analisado foi lavrado em ação fiscal realizada nas dependências da TAM Cargo em Boa Vista/RR;

b) com relação à alegação de que o sujeito passivo não recebeu as mercadorias disse que: os conhecimentos de transporte demonstram que as mercadorias tinham como destinatário o sujeito passivo. Que o proprietário atendeu à intimação do termo de retenção e, junto com a fiscalização, acompanhou a conferência da carga. Após verificar que tinha mercadoria sem documento fiscal solicitou que fosse nomeado fiel depositário, e nessa condição levou os produtos para seu estabelecimento (fls.59);

b) com relação à alegação de que não houve realização de pesquisa de preços para a formação da base de cálculo disse que: no momento da fiscalização não dispunha de condições (computador) para realizar para fazer planilha e o fez de forma manuscrita no verso do documento fiscal, sendo que o preço colocado foi o ratificado pelo próprio sujeito passivo (o critério utilizado foi a qualidade dos produtos). Que em visita posterior à empresa constatou que o valor de venda de produtos similares é maior (fls.59/65);

O sujeito passivo foi intimado da resposta dos fiscais à diligência e se manifestou (fls.68/74) repetindo os mesmos argumentos trazidos na impugnação;
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fls.04
O processo foi remetido à Procuradoria do Estado que emitiu o parecer 033/2015 defendendo o provimento do recurso de ofício, reformando a decisão de primeira instância que julgou improcedente o Auto de Infração 1911/2014, por entender que está caracterizada a infração tributária (fls.76/79). 

Fundamenta tal pedido por considerar que a autuação se deu de forma correta, pois no momento da fiscalização o representante da empresa acompanhou a conferência das mercadorias e inclusive assinou no verso dos documentos fiscais, confirmando a contagem das mercadorias que vieram em excesso, sendo que foi ele quem forneceu o preço das mesmas (fls.77).
              É o relatório.

RICARDO PETERLINI GONÇALVES
Conselheiro Relator

VOTO
Trata-se de Recurso de Ofício interposto pelo julgador singular contra a decisão que julgou improcedente o Auto de Infração 1911/2014, lavrado em desfavor do contribuinte A ORESTES DE AGUIAR ME.
No Auto de Infração analisado, a autoridade fiscal imputa ao sujeito passivo a infração de recebimento de mercadorias sem documento fiscal próprio. Durante procedimento de fiscalização, verificou-se que  havia mais mercadorias além daquelas   acobertadas pelas notas fiscais eletrônicas representadas pelos DANFES arrolados no auto de infração. 

Ao analisar os argumentos e provas trazidos aos autos pela fiscalização e pelo sujeito passivo, a decisão recorrida, o parecer da Procuradoria do Estado bem como o resultado da diligência solicitada, entendo que a decisão singular  deve ser reformada.

O julgador monocrático considerou que o sujeito passivo não havia recebido as mercadorias bem como a fiscalização não efetuou o procedimento correto para fixar a base de cálculo (não havia pesquisa de mercado) das mercadorias que estavam sem documento fiscal.
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fls.05
Com todo respeito aos fundamentos adotados, entendo que não deve prosperar tal decisão.

Inicialmente analisarei as alegações de nulidade feitas pelo sujeito passivo.

Em relação à existência de nulidade por cerceamento de defesa entendo que não houve.

 Na visão de Odete Medauar, defesa é "a possibilidade de rebater, em favor de si próprio, condutas, fatos, argumentos, interpretações que possam acarretar prejuízos físicos,materiais ou morais".  

Acórdão 1402-001.756 do Conselho Administrativo de Recurso Fiscais - CARF (publicado em 12.09.2014)
O auto de infração deverá conter, obrigatoriamente, entre outros requisitos formais, a capitulação legal e a descrição dos fatos. Somente a ausência total dessas formalidades é que implicará na invalidade do lançamento, por cerceamento do direito de defesa. Ademais, se o contribuinte revela conhecer plenamente as acusações que lhe foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante impugnação, abrangendo não só outras questões preliminares como também razões de mérito, descabe a proposição de cerceamento do direito de defesa.

Assim, ficou claro que quando um contribuinte é cientificado de uma autuação e produz uma defesa, não adiantará alegar o cerceamento, já que a própria petição ficará como prova que superou o cerceamento.


Afirma também existir nulidade por ofensa ao princípio constitucional da moralidade administrativa, pois os fiscais quando desconsideram os documentos fiscais ofenderam direito do contribuinte.


O princípio da moralidade administrativa significa o dever de respeitar as regras morais acolhidas pela lei, implícita ou explicitamente. Seu conteúdo, portanto, deve ser buscado dentro do sistema jurídico

Ora, em nenhum momento foi desconsiderado qualquer documento fiscal pelas autoridades fiscais. Não há qualquer prova que isto ocorreu. O que aconteceu foi que, após a conferência das mercadorias, verificou-se que havia mais mercadorias que as indicadas nos documentos fiscais, e a partir daí foi lavrado o auto de infração ora analisado. Assim, afasto também tal alegação.
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fls.06

Sustenta também a ocorrência de nulidade por ofensa ao devido processo legal pelo fato de a fiscalização desconsiderar os documentos fiscais que acompanhavam as mercadorias. Afasto tal alegação pelo simples fato, como demonstrei acima, de que não aconteceu tal situação, há apenas alegação por parte do autuado, sem trazer qualquer prova disso.


O julgador singular em sua razão de decidir disse que não ocorreu a infração pois o autuado não havia recebido a mercadoria. Entendo que não deve prosperar.


A infração está configurada. O autuado era o destinatário de toda a mercadoria (aquela com documento fiscal e aquela sem tal documento), conforme demonstram os DANFES e os conhecimentos de transporte. Também ele acompanhou, após ser notificado (fls.08), a conferência da carga, tendo inclusive assinado o Termo de Conferência de Carga (fls.11, 12, 13, 14, 15,16, 17, 21, 23 - sempre no verso). Insta consignar que ficou com a mercadoria como fiel depositário. Sendo assim não há que se falar em não ocorrência da infração imputada.


Com relação à alegação de que não houve pesquisa de mercado para a fixação do valor das mercadorias pela fiscalização, e isso está em desacordo com a legislação, entendo também que não foi o entendimento correto.


Como as mercadorias estavam sem documento fiscal a autoridade fiscal então fixou, ou seja arbitrou, o seu valor. Sobre está possibilidade diz a Lei 59/93 (Código Tributário Estadual):
Art. 21. O valor da operação ou prestação poderá ser ainda arbitrado pela autoridade fiscal, nas seguintes hipóteses, sem prejuízo da aplicação das penalidades cabíveis:

................................................,

III – transporte, posse ou detenção de mercadoria desacompanhada de documento fiscal;

Com base nesse permissivo também o RICMS/RR traz regra semelhante. Assim vejamos:

Art. 35. Nos seguintes casos especiais, o valor das operações ou das prestações poderá ser arbitrado pela autoridade fiscal, sem prejuízo das penalidades cabíveis:


.................................................
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fls.07

IV – transporte ou estocagem de mercadoria desacompanhada de documentos fiscais ou sendo estes inidôneos;

 E foi exatamente esta situação a encontrada pela fiscalização, ou seja havia mercadorias sem documentação fiscal própria. Assim poderia ele arbitrar o preço das mercadorias.


Presente a possibilidade de arbitramento continua o RICMS/RR:

Art. 36. Para efeito de arbitramento do valor da operação o fisco adotará os seguintes parâmetros:


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

V – o valor que mais se aproximar dos parâmetros previstos nos incisos anteriores, na impossibilidade de aplicação de quaisquer deles.

 Então, conforme esclareceram os fiscais em diligência solicitada pela procuradoria, eles não dispunham no local condições de realizar tal pesquisa (fls.59), assim com o permissivo acima transcrito procederam de acordo com as regras previstas para o caso. 



Também deve ser considerado que o próprio autuado acompanhou a contagem bem como forneceu informações para que pudesse ser formado tal valor (fls.59) e ainda que conforme foi demonstrado pelos fiscais na mesma diligência, o preço fixado ficou dentro do parâmetro que é o do mercado local, estando até menor que o praticado pelo próprio autuado (fls.61/65).


Consigno ainda que, mesmo intimado da diligência o sujeito passivo não trouxe qualquer manifestação acerca desta, apenas repetiu os termos de sua impugnação (fls.68/74).


Assim não há que se falar em violação de regras legais quando da fixação do valor das mercadorias sem documentação fiscal. 
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fls.08

  Ante o exposto, considerando que restou provado que o sujeito passivo recebeu mercadorias desacobertadas de documento fiscal próprio, conheço do Recurso de Ofício para julgá-lo procedente, reformando a decisão de primeira instância que considerou improcedente o Auto de Infração 1911/2014. Voto em concordância com o parecer da Procuradoria do Estado.

É o voto.


                         RICARDO PETERLINI GONÇALVES
Conselheiro Relator
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fls.09
DECISÃO: 
   Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é recorrente e recorrido: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS  e interessado: A ORESTES DE AGUIAR ME
     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 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° 001911/2014, de acordo com o parecer da Procuradoria do Estado, nos termos do voto do relator. Foi excluída do julgamento a Exmª. Srª. Conselheira Rozinete Araújo de Morais Guerra, 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, 07 de julho 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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