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SECRETARIA DE ESTADO DA FAZENDA

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FISCAL

CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS
"AMAZÔNIA: PATRIMÔNIO DOS BRASILEIROS"

RESOLUÇÃO Nº  43/15
CÂMARA DE JULGAMENTO

SESSÃO

: 54ª EM 06/08/15
PROCESSO

: Nº 22101.005638/14-47
RECORRENTE       : FRIOTRANS COMÉRCIO E TRANSP. DE CARGAS LTDA                        
RECORRIDO
: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM FISCAIS
AUTUANTE          
: EVANDRO BARROS DE SOUSA O.S Nº  900/2014
RELATORA

: ROZINETE ARAÚJO DE MORAIS GUERRA
EMENTA: ICMS – Falta de pagamento do ICMS  substituição tributária nas entradas,  na condição de substituto tributário,  retido e   declarado. – Levantamento com base no demonstrativo de situação de obrigações tributárias estaduais. - Revel. - Julgamento de primeira instância pela procedência. - Alegações do recurso: Nulidade, ausência do termo de conclusão de fiscalização, se quer foi cientificado   do procedimento final, conforme reza os artigos 847 e 850 do RICMS, no mérito: que as notas fiscais de nº  776811; 45604 e 776289 foram canceladas pelos próprios emitentes em razão da não realização do negócio jurídico entre os emitentes e a recorrente. - Diligência: O fisco informa que o cancelamento não obedeceu o disposto no art. 186- M do RICMS e houve a circulação da mercadoria. - Argumentos não acolhidos: Rejeitada a preliminar de nulidade. - Dispensa da lavratura dos termos de início e final de fiscalização nos casos de atraso de recolhimento  (art. 853 ), cientificação via edital -  Infração caracterizada. - Auto de infração procedente. - Recurso voluntário conhecido e não provido.- Decisão por unanimidade de votos.
RELATÓRIO

Através do Auto de Infração nº 000920/2014, lavrado em 29/04/14, contra a empresa FRIOTRANS - Comércio e Transportes de Cargas Ltda, para a cobrança do crédito tributário no valor de R$ 40.549,75 (quarenta  mil, quinhentos e quarenta e nove  reais  e setenta e cinco centavos)  a título de ICMS, Multa e Juros, sob a alegação de “Falta de pagamento do ICMS substituição tributária nas entradas, na condição de substituto tributário escriturado e  declarado em GIM”.
O dispositivo dado como infringido são os artigos 734 e 735, ambos do Regulamento do ICMS do Estado de Roraima, aprovado pelo Decreto nº. 4.335-E/2001 e a penalidade aplicada foi à prevista no art. 69, inciso I, alínea “a” da Lei 059/93, com multa de 50% (cinquenta por cento) do valor do imposto.

Foram juntados aos autos os seguintes documentos: Ordem de Serviço nº 900/2014 (fls. 04); Quadro demonstrativo  de cálculos e de atualização monetária  de valores a recolher (fls. 05); Intimação com data de ciência em 22/04/14 (fls. 07); Demonstrativo de situação de obrigação tributária estaduais (fls. 09); Relatório de diligência fiscal (fls.11); Publicação em diário oficial de 09 de maio de 2014, relativo  a lavratura  do AI em comento (fls. 12). 
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No relatório de diligência fiscal o autuante esclarece que intimou a empresa  a apresentar os comprovantes de pagamento dos débitos constantes no demonstrativo de situação de obrigações tributárias estaduais, em caso de não recolhimento, efetuar o pagamento no prazo de 03 (três) dias úteis, o não pagamento implicaria na lavratura do auto de infração,  intimação cientificada em 22 de abril de 2014.

Intimado via edital fls. 12, para a  liquidação ou impugnação, a autuada  não se manifestou sendo declarada sua revelia, conforme termo fls. 15, na conformidade do art. 80 do Decreto nº 856/94.

Às fls. 19 consta um requerimento da empresa autuada, datado de 06 de novembro de 2014, solicitando cópia integral do processo supra citado.
Submetido a julgamento de Primeira Instância, através da Decisão nº 027/2015 o Auto de Infração foi julgado procedente, entendendo a julgadora singular  que a infração restou configurada, uma vez que a empresa adquiriu mercadorias  sujeitas a substituição tributária, não retido e não recolheu o ICMS, conforme relatório demonstrativo de obrigações tributárias estaduais, expedido pela SEFAZ/RR (fls.09), passando a ser responsável pelo pagamento do ICMS ST nos termos dos artigos 734 e 735 do RICMS/RR.

A empresa foi intimada  da decisão de primeira instância em 24 de março  de 2015 e apresentou  recurso voluntário em síntese:

Alega inicialmente, que foi notificada apenas do início da fiscalização  via intimação e sequer foi notificada do fim do procedimento fiscal, portanto, o auto de infração é nulo por infringência ao art. 850 do RICMS;

Que não foi autuado dentro da legalidade, logo não poderá ser mantida a autuação;

Que há erro de fatos que anula a ação fiscal, vejamos:

A nota fiscal nº 776811 de 26/04/13, da empresa BRF- BRASIL FOODS S/A,  em razão do não cumprimento do preço acordado foi desfeita a operação comercial, e a empresa emitente  anulou a operação com emissão da nota fiscal nº 18174 de 29/05/13, anexo;

A nota fiscal nº 45604 de 16/01/13 emissão BUNGE ALIMENTOS S/A, também foi desfeita a operação comercial, a emitente emitiu a nota fiscal nº 149 de 18/02/13, anexo;

E por último a nota fiscal nº 776289 de 26/04/13, de emissão de BRF- BRASIL FOODS S/A, desfeita a operação com a NF nº 45114 de 03/06/13 da própria emitente, documentos anexos.  
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Que o Regulamento do ICMS em seu artigo 520 caput, afirma: “Provado em qualquer caso, que a venda ou o contrato se desfez antes da saída da mercadoria poderá ser cancelada a nota fiscal prevista no artigo 517, devendo conservar todas as suas vias.

Desta forma, resta comprovado que o motivo do não registro das notas fiscais objeto da autuação, no sistema de controle de trânsito de mercadorias da SEFAZ/RR, se deu em razão da não concretização do negócio jurídico entre as partes, logo da não circulação das mercadorias.

Do pedido:

Ante as alegações expostas na peça impugnatória, especialmente o disposto na Súmula 473 do STF, requer que seja decretada a nulidade do auto de infração, por violação do princípio do contraditório e da ampla defesa;

Caso não seja esse o entendimento o não registro das notas fiscais e consequentemente o não pagamento do ICMS ST se deu em razão da não realização do negócio jurídico entre as empresas emitentes e a autuada.

Protesta provar o alegado por todos os meios em direito permitidos, especialmente o depoimento pessoal da autuada, prova pericial e juntada de novos documentos.

Por fim, a improcedência da autuação.

Das fls. 73 a 80 constam cópias de notas fiscais, anexadas pela recorrente.   

Às fls. 83, os autos foram baixados em diligência pelo Procurador Fiscal, para que o autuante se manifeste sobre os documentos juntados pela defesa, no qual o mesmo afirma que a transação que teria gerado o tributo em discussão  foi cancelada, se tais documentos são suficientes para afastar a infração.

A resposta do fiscal se encontra às fls. 86, em síntese:

Que os DANFES de cancelamento foram emitidas em prazo superior a trinta dias, após a emissão das notas fiscais de vendas, contrariando, portanto, o art. 186-M do RICMS/RR, vejamos:

Art. 186-M. Em prazo não superior a vinte e quatro horas, contado do momento em que foi concedida a Autorização de Uso da NF-e, de que trata o inciso III do art. 186-G, o emitente poderá solicitar o cancelamento da respectiva NF-e, desde que não tenha havido a circulação da mercadoria ou a prestação de serviço e observadas as normas constantes do art. 186-N. 

Parágrafo único. A critério da SEFAZ, em casos excepcionais, poderá ser recepcionado o pedido de cancelamento de forma extemporânea.
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Ademais as notas fiscais nº 45604, houve a circulação da mercadoria no posto fiscal CHIBATÃO no Estado do Amazonas em 29/01/13, conforme registro de passagem anexo, bem como o DANFE nº 776289 e 776811 passaram no posto fiscal de CHIBATÃO do Amazonas em 20/05/13, comprovante de passagem anexo, portanto, tais documentos não poderiam serem cancelados, logo, não podendo ser afastada a infração.

Às fls. 88 a 94 constam documentos de consultas das respectivas notas fiscais e registro de passagem.

Às fls. 96 a empresa foi notificada da resposta da fiscalização e se manifesta com os mesmos argumentos do recurso.
Em seguida consta o  Parecer de nº 40/2015 emitido pelo Procurador Fiscal,  este manifesta–se no sentido que seja negado provimento ao  recurso voluntário, mantendo-se  a decisão de primeira instância que julgou procedente o auto de infração nº 920/2014, tendo em vista que o cancelamento das notas fiscais nº 45604; 776829 e 776811, não obedeceram o disposto no artigo 186-M do RICMS/RR, no que se refere  ao prazo de cancelamento  e, ainda, tal cancelamento só pode ocorrer quando não houver  a circulação da mercadoria. 

É  o relatório. 

ROZINETE ARAÚJO DE MORAIS GUERRA





conselheira Relatora
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VOTO

A autuação ocorrida em 29 de abril de 2014, versa sobre falta de pagamento do ICMS Substituição Tributária,  retido e  declarado, referente ao mês de dezembro/2013, tendo como dispositivo infringido os artigos 734 e 735, ambos do RICMS, aprovado pelo Decreto nº 4335-E/2001. 

Mediante ordem de Serviço nº 900/2014 (fls.04), o fiscal intimou a empresa (fls.06) a regularizar as omissões constantes no relatório Demonstrativo de Situações de Obrigações Tributárias Estaduais (fls.09), com prazo de 03 (três) dias úteis, cientificado em 22 de abril de 2014.

Transcorrido o prazo sem manifestação do contribuinte foi lavrado o presente auto de infração, este foi encaminhado para publicação em edital, vez que o fiscal esclarece em relatório final da ordem  de serviço (fls. 11), que não localizou  os responsáveis pela empresa para assinatura do respectivo auto de infração.

Passamos as questões preliminares de nulidade arguidas em recurso voluntário:

1) Alega que foi notificado apenas do início de fiscalização, mas não foi notificado do fim do procedimento fiscal, como determina o art. 847 e 850 do RICMS/RR, ferindo, assim o princípio do contraditório e a ampla defesa;

2) Que a intimação via edital não atende aos pressupostos do art. 35 da Lei nº 072/94;

3) Que inexiste base tributável em face  do cancelamento da venda.  

Afasto a primeira preliminar, pois a cobrança erigida trata-se de falta de pagamento de impostos jé declarados, ou seja, o fisco foi efetuar a cobrança de imposto inadimplido, mediante relatório demonstrativo de situações de obrigações tributárias estaduais, neste caso é dispensável a lavratura de termo de início e de conclusão de fiscalização dispostos nos artigos 849 e 850 ambos do Regulamento do ICMS.

Vejamos o disposto no artigo 853 do mesmo diploma legal:

Art. 853. É dispensável a lavratura de Termos de Início e de Conclusão de Fiscalização nos casos de:
I – Auto de Infração e Apreensão de Mercadorias em Trânsito ou depositadas em situação irregular;
II – atraso de recolhimento; (grifo nosso)
III – descumprimento de obrigações acessórias;
IV – falta de escrituração de documento fiscal;
V – funcionamento irregular de ECF;
VI – procedimento relativo à baixa do contribuinte no CGF.
VII – nos procedimentos de cobrança do ICMS relativo às operações de importação de mercadorias ou bens do exterior realizadas por pessoas físicas ou jurídicas não inscritas no Cadastro Geral da Fazenda – CGF. (acrescentado pelo Decreto nº 10.324, de 24/07/09).
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Destarte, a exceção ao disposto no  art. 849  e 850, dada ao artigo 853 acima transcrito, é clara e sem muito esforço interpretativo vemos que o trabalho realizado pelo autuante ficou fora do alcance do dispositivo invocado pela recorrente.

Segundo argumento, a empresa não pode alegar que foi cerceado seu direito de defesa, vez que a cientificação se deu via publicação em edital, pois esta, também, é uma das formas previstas de cientificação, quando for improfícua uma das tentativas anteriores, parágrafo 1º do artigo 35 da Lei nº 72/94, vez que o  autuante deixou consignado (fls.11) que não havia localizado o responsável pela empresa. Ademais a  revelia não veda o direito da empresa recorrer para segunda instância, apresentar sua defesa e anexar documentos.
Este é o entendimento esposado neste Egrégio Conselho, em se tratando de julgamento na esfera administrativa não pode recusar o cabimento do recurso, por questão de legalidade, consoante reza o art. 62 da Lei nº 072/94, que assim dispõe:
Art. 62.  Das decisões proferidas em primeira instância contrária ao autuado, no todo ou em parte, caberá recurso voluntário para o Conselho de Recursos Fiscais, nos prazos previsto no artigo 36, inciso IV, alínea “f”, inciso V, alínea “b” e inciso VI, alínea “c”.
 E como pode ser observado, o dispositivo não fez distinção no sentido de excluir ou vedar o direito do revel recorrer.

Corroborando, ainda, o art. 27 da Lei Estadual nº 418/2004 dispõe que o desatendimento da intimação não importa o reconhecimento da verdade dos fatos, nem a renúncia a direito pelo administrado.

Desta feita,  não vislumbro o prejuízo sofrido, posto que a empresa por dois momentos foi oportunizada a apresentar recurso e  a se manifestar mediante a diligência interposta pela Procuradoria Fiscal ao autuante, inclusive anexar documentos.

O artigo 41 “caput” da Lei nº 072/94 diz claramente que só há nulidade no processo administrativo fiscal quando o ato for praticado por autoridade incompetente ou impedida, ou houver violação à ampla defesa.
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".  
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Acórdão 1402-001.756 (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,  rejeito as preliminares de nulidade arguidas, passando ao exame de mérito.
 A cobrança erigida na inicial referem-se a aquisição dos seguintes produtos: Óleo comestível e frango congelado,  como se sabe, o estabelecimento que adquirir em operações interestaduais  os produtos  supra citados ficam sujeitos ao recolhimento antecipado do ICMS correspondente à operação subsequente, a ser efetuada pelo remetente (substituto) ou o adquirente (substituído), nos termos do artigo 836,  do Regulamento do ICMS do estado de Roraima, que assim dispõe: 
Art. 836. Fica atribuída, na qualidade de sujeito passivo por substituição tributária, a responsabilidade pela retenção e recolhimento do ICMS devido pelas operações subsequentes ou de entrada  no estabelecimento destinatário para uso ou consumo, ao importador, ao adquirente e ao destinatário, quando da entrada neste Estado de óleo comestível, frango e partes de frango, em  estado natural, resfriado, congelado, temperado ou defumado, proveniente de operações interestaduais ou do exterior.
Assim, comprovado que o autuado adquiriu mercadorias submetidas ao regime de substituição tributária, este passa a ser responsável pelo seu pagamento nos termos do artigo 735 combinado com o parágrafo 1º  do RICMS, que assim prevê:   
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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 Pois bem, no tocante a ausência de responsabilidade por parte da ora recorrente, a responsabilidade está disciplinada no artigo 727, §  3º do RICMS/RR, bem como, no artigo 36, §9º do Código Tributário Estadual que assim dispõe:

Regulamento do ICMS:
Art. 727 ( … )
§ 3º. O estabelecimento recebedor de mercadoria sujeita à substituição tributária fica solidariamente responsável pelo pagamento do imposto, quando o mesmo não houver sido retido. 
Código Tributário Estadual – Lei nº 059/93:
Art. 36.  Fica atribuída a condição de substituto tributário ao:
I  (...)
§ 9º A substituição tributária não exclui a responsabilidade supletiva do contribuinte substituído, no caso de descumprimento total ou parcial pelo contribuinte substituto. (redação dada pela Lei nº 244/99)
Assim, o contribuinte substituído que receber, de dentro ou de fora do Estado, mercadoria sujeita à substituição tributária, que tenha sido feita a retenção a menor ou sem que tenha sido feita a retenção total na operação anterior, fica solidariamente responsável pelo recolhimento do imposto que deveria ter sido retido. 

Quanto a  terceira alegação da empresa que o negócio jurídico foi desfeito por questões do preço acordado entre as empresas fornecedoras e a destinatária, tendo sido cancelada as notas fiscais pelo próprio emitente, não pode ser aceito.
Ocorre que conforme documento juntados aos autos tal cancelamento não obedeceu os dispositivos legais, ou seja, não foram canceladas no ambiente da nota fiscal eletrônica, bem como,  a nota fiscal nº 45604 de emissão da BUNGE ALIMENTOS S/A, teria sido cancelada com nota fiscal da própria emitente de nº  149 datada de 18.02.13, trinta e seis dias depois  da emissão e as notas fiscais de nº 776289 e 776811, ambas emitidas pela BRF S/A, teriam sido canceladas com as notas fiscais da  emitente de nº 45114 e 18174 com datas em 03.06 e 29 de maio de 2013 respectivamente, ambas após 30 (trinta) dia de emissão.

Ademais, conforme documentos juntados pelo autuante as notas fiscais objeto da cobrança de nºs 45604; 776811 e 776289, passaram pelo Posto Fiscal Chibatão no Estado do Amazonas em 29/01/13  e 20/05/13 documentos fls. 88, 91 e 93, mais uma vez contrariando as normas da legislação tributária, que assim se posiciona: 
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Art. 186-M. Em prazo não superior a vinte e quatro horas, contado do momento em que foi concedida a Autorização de Uso da NF-e, de que trata o inciso III do art. 186-G, o emitente poderá solicitar o cancelamento da respectiva NF-e, desde que não tenha havido a circulação da mercadoria ou a prestação de serviço e observadas as normas constantes do art. 186-N. 
Parágrafo único. A critério da SEFAZ, em casos excepcionais, poderá ser recepcionado o pedido de cancelamento de forma extemporânea.
Face ao exposto, voto pela procedência do auto de infração nº 920/2014, por está caracterizada a infração apontada nos autos, de acordo com a Decisão nº 027/2015, proferida pelo julgador monocrático, portanto, negando provimento ao recurso voluntário.

Voto, ainda, de acordo com o Parecer da Procuradoria Fiscal do Estado. 

É o voto.

ROZINETE ARAÚJO DE MORAIS GUERRA
Conselheira Relatora
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DECISÃO:
        Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é recorrente: FRIOTRANS COMÉRCIO E TRANSPORTES DE CARGAS LTDA e recorrido: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS,
RESOLVEM os membros da CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, conhecer do recurso voluntário, nos termos do Inciso I, art. 21, da Lei nº 72/94, e em grau de preliminar, por maioria de votos, através do voto de desempate, rejeitar a nulidade absoluta solicitada pela recorrente, e no mérito, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso voluntário, para confirmar a decisão de primeira instância, julgando procedente o Auto de Infração n° 000920/2014, de acordo com o parecer da Procuradoria do Estado, nos termos do voto da relatora.
SALA DAS SESSÕES DA CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, em Boa Vista - RR, 13 de agosto de 2015.
             MAGDA MARTINS VIANNA
                                                                                                                     Presidente
                        ROZINETE ARAÚJO DE MORAIS GUERRA                                                                                                                                                                                                                                                                      
                         Conselheira Relatora                        
  RICARDO PETERLINI GONÇALVES
                           Conselheiro
 ADALBERTO SEVERO ALVES JÚNIOR
                           Conselheiro
JOSÉ CARLOS ARANHA RODRIGUES
                            Conselheiro
JEFFERSON HARON DINIZ MENDES
                            Conselheiro
      RAWLINS COELHO DA SILVA
                            Conselheiro
   MARCUS GIL BARBOSA DIAS
             Procurador do Estado
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