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	ACÓRDÃO No:
	303/2018

	PROCESSO No:
	2012/6040/503108

	AUTO DE INFRAÇÃO No:
	2012/003209

	REEXAME NECESSÁRIO No:
	3.794

	INTERESSADO:
	NÚCLEO DE ABASTECIMENTO DE ARTIGOS DE HIGIENE AO VAREJISTA LTDA 

	INSCRIÇÃO ESTADUAL No:
	29.422.937-0

	RECORRENTE: 
	FAZENDA PÚBLICA ESTADUAL


EMENTA
 ICMS. APROVEITAMENTO INDEVIDO DE CRÉDITO. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. ERRO NO DEMONSTRATIVO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE – É nula a reclamação tributária, por erro no levantamento fiscal, causando cerceamento de defesa, nos termos do art. 35, inciso IV, e art. 28, da Lei 1.288/01. 
RELATÓRIO 
A Fazenda Publica Estadual constitui o credito tributário para a Empresa: NUCLEO DE ABASTECIMENTO DE ARTIGOS DE HIGIENE AO VAREGISTA LTDA por meio de lançamento de oficio em auto de infração, na reclamação tributária ICMS Substituição por Entradas – operações externas, para o campo 4.11 - valor originário de R$ 1.357.267,01, campo 5.11 – valor originário de R$ 1.167.269,09. 
Trás descrição nos contextos de campo 4.1 e 5.1, em síntese, que, o sujeito passivo deixou de recolher o ICMS, pois aproveitou indevidamente o ICMS, originário de crédito fiscal presumido escriturado no livro registro de apuração (Resumo de apuração de ICMS) sob o titulo de ICMS Substituição Tributária, em desacordo com a legislação - Lei 1.201/00 e o Termo de Acordo de Regime Especial – TARE no 2.253/2010, em desacordo com cláusulas próprias. Constatado na Auditoria por meio de Levantamento Básico do ICMS – planilha auxiliar em Demonstrativo do Crédito Tributário. Referente aos exercícios de 2010, 2011. 

Tipificou a Infração em campos 4.13 e 5.13, a que se Leia: Art. 45, inciso XVIII, Lei 1.287/01. Onde postula: 

Art. 45 – É vedado ao contribuinte e ao responsável; 

XVIII - aproveitar créditos do imposto em desacordo com a legislação tributária;

O Autuante juntou aos autos, cópias do Levantamento Básico do ICMS –, Planilha auxiliar em demonstrativo do crédito tributário, cópias de livros registros de saídas/entradas e apuração do imposto (ICMS) dos exercícios 2010, 2011, fls. 04 a 54 dos autos. 

O sujeito passivo está perfeitamente identificado, e foi devidamente intimado via postal AR-Correio, fls. 57, deste auto de infração. Com o ciente na data de 22.10.2012. 

Apresenta-se o sujeito passivo ao processo por meio de seu preposto constituído em procuração as fls. 78, a pleitear sua defesa com impugnação. Em síntese, sem prejuízo ao texto apresentado. De inicio, dos motivos de fato e de direito que se seguem, protocolada a Impugnação em 20.11.2012, seja ela manifestamente tempestiva. 

De inicio das preliminares; 

De improcedência do auto de infração, alega.

Que, a impugnante atua no ramo de atacadista de produtos de higiene pessoal e jamais deixou de cumprir com as suas obrigações tributárias. É detentora de Termo de Acordo de Regime Especial no 2.253, de 11.06.2010, com Aditivo nº 001/2010 de 26.07.2010, com beneficio da Lei 1.201/00 e a responsabiliza pelo recolhimento e retenção do ICMS Substituição Tributária. 

Cita e transcreve objetivos do PAT, conforme inciso III, do parágrafo único do art.11, Lei 1.288/01. 

Cita no ordenamento pátrio, o Estado Democrático de Direito, em Art. 1º, Art. 5º, inciso II, 37 caput, 150, inciso I, todos da CF/88, e nos mandamentos legais, do exercício de direitos pelas pessoas jurídicas e físicas nos preceitos do art., 142, caput, do CTN.

A impugnante é considerada responsável pelo pagamento do ICMS-ST (substituição tributária) pelas operações subsequentes (saídas internas), caso as mercadorias seja destinadas a outra unidade da federação aplica-se a regra prevista no art. 43 do Decreto 2.912/2006, e o transcreve, verbis.

Trás cola e transcreve cópias de vários Acórdãos do COCRE, para se justificar de sua alegação.

Portanto, preliminarmente não restam dúvidas que o lançamento de oficio é totalmente improcedente, principalmente pela ofensa ao principio da legalidade tributária. 

Preliminarmente a impugnante discorda totalmente da forma como foi iniciada a fiscalização, vez que os auditores não verificaram se a impugnante tinha ou não Termo de Acordo de Regime Especial de apuração, retenção e recolhimento do imposto. 

Também deixaram de verificar as informações contidas nas notas fiscais de saídas, demonstrando a natureza da operação praticada pela mesma. De extrema relevância para a caracterização do fato gerador da substituição tributária, tendo como pressuposto principal que a mercadoria seja consumida internamente na etapa final da operação.

Faz e trás em citação do art. 121, § único, II, com art. 128, do CTN, e ainda a Lei Complementar 87/96 (Lei Kandir), art. 6º, §§ 1º, 2º, bem como também art. 11, III, a, b, Art. 39, Parágrafo único, art. 40, da Lei 1.287/2001. Faz ampla dissertação da operacionalidade da substituição tributária.

De Mérito; 

Principiado por fim de todo exposto, que de forma ampla poder afirmar, o fato jurídico precursor da norma tributária está descrito em toda a extensão nos dispositivos reguladores da lei, não só se reserva a lei a descrição da hipótese de incidência do tributo, mas também as provas de sua efetivação.

Na demanda em cunho administrativo ou judicial, o veredicto deve se fundar nos elementos, cabendo ao julgador, no prazo estabelecido na lei, perquirir dos litigantes a instrução do processo com tais instrumentos.

“Em face de princípios constitucionais aplicáveis à administração pública (CF/88, ART. 37, LEI 9.784/99, ART.2º), principalmente os da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, moralidade, verdade real, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, e interesse público, no Processo Administrativo Fiscal, a autoridade julgadora deve munir-se como razões de decidir, de todos os elementos materiais e legais possíveis, mesmo que sejam desfavoráveis ao fisco”.

A Empresa é detentora de Termo de Acordo nº 2.253/2010 e Aditivo 001/2010, onde concedem benefícios fiscais em conformidade a Lei 1.201/2000, e também lhe atribui a condição de Substituto Tributário pelas operações subsequentes. O momento da ocorrência do fato gerados da substituição tributária nesse caso é a saída e não a entrada como querem os auditores fiscais. Sendo que o fato gerador só estará configurado quando a impugnante vender a mercadoria a ser consumida em território tocantinense. Estes pontos são de suma importância para verifica se o auto de infração deve ser mantido ou não.

Ante ao exposto, requerer seja acolhida a impugnação e julgado totalmente improcedente o auto de infração. 

O processo é encaminhado a julgadora de primeira Instância para sua análise e a sentenciar. 

De início, a julgadora de primeira instância, em despacho entende por solicitar sanear especificamente nos preceitos do art. 35, inciso IV, da Lei 1.288/01, onde conclui ser para situação identificada nos itens arguidos.

Motivado pelo despacho da julgadora singular, na atenção pela qual o Autuante faz sua manifestação, fls. 84/87, para também juntar copia do TARE no 2.253/2010 em Aditivo 001/2010, e cópia de planilha de arrecadação da SEFAZ do contribuinte, fls. 88 a 100, dos autos. 

O sujeito passivo é intimado fls. 102, da manifestação em aviso AR-Correio com ciente em 16.08.2013, e deixa de comparecer aos autos. A agência de Atendimento de Palmas lavra o Termo de Inocorrência de manifestação em 26.09.2013.

Em novo despacho a julgadora singular, entende por submeter o processo a saneamento, solicitando ao autuante, para atender aos itens arguidos.

Desta feita atendendo o autuante ao solicitado, emite Termo de Aditamento, conforme fls. 110/111, com cópia do TARE no 2.253/2010 as fls. 112 a 115, e um CD- Mídia com DANFES, dos exercícios de 2010 e 2011.

O sujeito passivo é intimado, fls. 117/118, via AR-Correio, fls. 119, deste Termo de Aditamento, que não encontrando o destinatário, retorna a correspondência. 

A Agência de Atendimento de Palmas elabora o Edital de intimação/Termo de Aditamento nº 28/2017, publicado no Diário Oficial no 4.870, acostado as fls. 120 dos autos.

Não comparecendo aos autos o sujeito passivo no prazo legal, lavra se o Termo de Inocorrência de Manifestação em 27.08.2017, de fls. 121 dos autos.

Retorna-se o processo a Julgadora Singular. 

Que em sentença singular, apresenta seu relatório. E em Fundamentos de Fato e de Direito, aduz:

Que não há preliminar, 

E de Mérito, 

Entende que razão assiste à autuada. E que, não cabe a cobrança da exigência tributária, entendendo que a Impugnante apresentou provas necessárias para tornar a reclamação tributária ineficaz.

Firma convencimento a Julgadora, que o sujeito passivo pratica na maioria operações para fora do Estado. 

Que está correto ao afirmar em Cláusula Primeira do TARE e Aditivo 001/2010 com fundamento na Lei 1.201/2000, permite utilizar o crédito presumido nas operações internas e interestaduais, e também quando afirma ser as mercadorias adquiridas no regime de substituição tributária cujo imposto foi retido e posteriormente destinadas para fora do estado, com regra aplicada prevista no art. 43 do RICMS a transcreve verbus:

Diante do exposto, conhece da impugnação, dar-lhe provimento e julga improcedentes as reclamações tributárias deste auto de infração.

Submete a decisão, à apreciação do Colendo Conselho, nos preceitos dos artigos 56 e 58, da Lei 1.288/01. (Redação dada pela Lei 3.018/2015).

Perquirida a Representação Fazendária, que em sua análise, extrai-se de todo o exposto, em Impugnação e da decisão em sentença Singular, nas razões esposadas, para este Recurso Voluntário, Que: 

De mérito, diz que os documentos e demonstrativos apresentados nos autos, não dão nenhuma certeza da legalidade ou não dos créditos tributários ora exigidos.
Que o autor não esta a identificar ao contexto a infração de forma clara e precisa e os demonstrativos, nos preceitos do art. 35, inciso I, alínea c e inciso IV, da Lei 1.288/01. E a transcreve verbus.

E ainda a materialização do ilícito está confuso e em desacordo com os requisitos estabelecidos na legislação, caracterizando o cerceamento a defesa, consequentemente a nulidade disposta no inciso II, do Art. 28 da Lei 1.288/2001, e a transcreve.

Diante do exposto, recomenda a modificar a sentença de improcedente para a nulidade do auto de infração.

Por determinação do Presidente do CAT, a Agencia de Atendimento de Palmas notificou conforme fls. 135, o sujeito passivo, via AR-Correio, ás fls. 136, retornando a correspondência. Lavrou-se o Edital de notificação da sentença e parecer REFAZ nº 55/2018, em Diário Oficial no 5.154, fls. 137. Não comparecendo o sujeito passivo aos autos.

É em síntese o relatório,

VOTO
Vistos, analisados e discutidos os autos do processo, têm-se que; contra o sujeito passivo acima qualificado a Fazenda Pública formalizou o lançamento de ofício em auto de infração no 2012/003209, no teor dos 02 (dois) contextos que abrangem os exercícios de 2010, 2011, para reclamar do sujeito passivo, que aproveitou indevidamente o ICMS, originário de crédito fiscal presumido escriturado no livro registro de apuração (Resumo de apuração de ICMS) sob o título de ICMS Substituição Tributária, em desacordo com a legislação - Lei 1.201/00 e o Termo de Acordo de Regime Especial – TARE no 2.253/2010, em desacordo com cláusulas próprias. Constatado na Auditoria por meio de Levantamento Básico do ICMS – planilha auxiliar em Demonstrativo do Crédito Tributário. 
A Empresa qualificada é signatária de Termo de Acordo de Regime Especial – TARE no 2253/2010, firmado com a SEFAZ/TO, autorizando a acordada a apurar e recolher o ICMS, com o benefício fiscal do crédito presumido.
E ainda; a acordada assume a qualidade de contribuinte substituto tributário em relação às operações subsequente, responsabilizando-se pela apuração, retenção e recolhimento do ICMS em relação a todas as remessas a este Estado de mercadorias sujeitas ao regime de substituição tributária, inclusive quando destinadas de contribuinte que seja também detentor de Termo de Acordo que lhe atribui à condição de substituto tributário. (Grifo nosso).

Insta trazer de inicio, estar o processo em reexame necessário, nos preceitos dos artigos 56 e 58 da Lei 1288/2001, devido à decisão em sentença singular ser pela “improcedência” das reclamações tributárias neste auto de infração.

Vislumbro nesta decisão singular, a que compartilho em parte com a julgadora, no aspecto de que é para se entender que o crédito apurado no Livro Registro de Apuração do ICMS, apropriado em campo 006 – outros créditos ICMS substituição tributária, advindo de mercadorias adquiridas no regime de substituição tributária, ao adentrar a este Estado, sendo retido e recolhido/pago o ICMS Substituição Tributária ao erário estadual. 

Então, quando estas mercadorias, neste regime, vez comercializada para outras Unidades da Federação, a outros Estados, em operações de vendas (saídas) a contribuintes, não a consumidores finais, perde a qualidade de regime substituição tributária, o que dá direito ao contribuinte deste Estado (substituto tributário) de recuperar ao valor proporcional, antecipada em ICMS substituição tributária, destinada e retida para as operações internas. Observando as regras previstas nos preceitos do art. 43 do RICMS – Decreto 2912. 
Entretanto, talvez por um lapso da julgadora não ter atentado ao fato, observo em Levantamento fiscal procedido pelos autuantes, a indicação de que não houve a retenção e recolhimento/pagamento do ICMS substituição tributária, para estas mercadorias. 

Assim e desta forma não poderia o sujeito passivo ter se creditado de um ICMS substituição tributária de mercadorias, não retido e não pago/recolhido.

Motivo pelo qual discordo da decisão singular de ”improcedência”.
E uma vez detectado que tais mercadorias não foram retidas e recolhidas o ICMS substituição tributária, ensejaria que fosse demonstrado em Levantamento do ICMS – Substituição Tributária.
Desta forma, para o fato de que as mercadorias não sofreram a incidência da retenção e recolhimento do ICMS substituição tributária, vez que não consta demonstrada e comprovada tal situação financeira, motivo pelo qual é de se guardar a devida precaução em se julgar improcedente estas reclamações tributárias. 
Entendo para este processo, que o sujeito passivo por ter apropriado indevidamente de crédito do ICMS – substituição tributária, vez não retido e não recolhido, de mercadoria nesse regime tributário, em saídas (vendas) a outros Estados, deixou de recolher o ICMS apurado, inclusive perdendo o beneficio fiscal do crédito presumido. No entanto não ficou demonstrada tal situação no processo.
Revendo o Anexo I (Levantamento Básico do ICMS), em Demonstrativo do “aproveitamento indevido de crédito fiscal presumido do ICMS”, referente às aquisições de mercadorias sujeitas ao regime de substituição tributária, com OBS: no rodapé no seguinte:...”têm com suporte as determinações descritas na Cláusula Primeira , inciso II, alínea “a”, item 2 do TARE no 2.253/2010”.
Reportando ao TARE no 2.253/2010, Aditivo no 001/2010, acostado as fls. 112/115 dos autos, temos:
Cláusula Primeira – A Acordada fica permitido a utilização dos seguintes benefícios fiscais;
[.....]
II – apropriar-se de crédito fiscal presumido, na aquisição de mercadoria sujeita ao regime de substituição tributária, nos percentuais de:

a ) 6% da base de cálculo do ICMS normal, nas entradas originadas das regiões Centro – Oeste, Norte e Nordeste, excluídas as do Estado de Espírito Santo, quando:
[.......]

1.) O recolhimento do ICMS substituição tributária tenha sido retido na operação anterior; (grifos nosso)
Enfim, trata-se de 6% da base de cálculo do ICMS normal, nas entradas, ou não recolhimento do ICMS substituição tributária tenha sido retido na operação anterior
Portanto, não se trata de “aproveitamento indevido de crédito fiscal presumido do ICMS”, mas sim de “não recolhimento do ICMS substituição tributária tenha sido retido na operação anterior”. Não demonstrado no processo. 
Além de que verificando no Levantamento Básico do ICMS, exercício de 2010, as fls. 04 trás desfecho em Resultado no item – 35 “ICMS aproveitado indevidamente”, já para o exercício de 2011, as fls. 23, em item- 34, “ICMS não registrado e não recolhido”, fato este alheio ao contexto.
Nota-se evidente a ausência da materialidade do ilícito, vez não se encontrar demonstrado de forma eficaz em Levantamento Fiscal, por estar obscuro, confuso, e em desacordo com os requisitos estabelecidos na Legislação Tributário Estadual, ademais com os documentos comprobatórios dos fatos em que se fundamentar, caracterizando cerceamento de defesa, por conseguinte a nulidade do auto de infração.
Deste exposto, argui este conselheiro relator, em preliminar; de nulidade do Auto de Infração, em causar o cerceamento ao direito de defesa, no seguinte;
I) Por não permitir a recorrente exercer sua ampla defesa, pois a fiscalização deveria ter demonstrado de forma clara e precisa a infração.

II) Por infringência ao art. 35 incisos I, alínea “c”, inciso IV, da Lei 1.288/01

Que assim postula o Art. 35, da Lei 1.288/01, “verbis”:

Art. 35. O Auto de Infração:

I – formaliza a exigência do crédito tributário e contém, no mínimo:

c ) a descrição clara, precisa e resumida do fato e indicação do período de sua ocorrência;

É de se entender, para com a Preliminar de cerceamento do direito de defesa, alegadas acima pelo relator, ter o condão de nulificar o Auto de Infração. Haja vista não ter sido demonstrado perfeitamente a infração, cujos documentos não dão nenhuma certeza da legalidade ou não do crédito tributário exigido, e assim permitir ao sujeito passivo exercer o seu amplo direito de defesa e do contraditório.
Contudo e ademais esse Conselheiro Relator entende por complementar, em especial, sobre esse pedido de preliminar, de nulidade do auto de infração em Cerceamento de Defesa, acrescentado o “Erro no Levantamento Fiscal”, pela não demonstração do crédito tributário, na devida retenção recolhimento/pagamento do imposto, ICMS Substituição tributária, alegados como não recolhidos ao erário estadual.
Vejamos a complementação a Preliminar suscitada, fundamentada no inciso IV, do art. 35, da Lei 1288/01, “verbis”:

Art. 35. O Auto de Infração:

[.....................................]
IV – contém em anexo todos os demonstrativos do crédito tributário e os documentos comprobatórios dos fatos em que se fundamentar; (grifo nosso)
Ademais, poder-se-ia perquirir com o permissivo em quanto ao Processo Administrativo Tributário – PAT, não ter a decisão de Primeira Instância, ser emendado por Termo de Aditamento, em que é de ser verificado a cada caso de sua necessidade.
Óbice nos termos do § 3º, do art. 35, trazer os elementos necessários para a legalidade de alterar o Auto de Infração, conforme dispõe “verbis”:
Art. 35. O Auto de Infração:

[.....................................]
§ 3º As incorreções ou omissões do auto de infração podem ser saneadas e não acarretam nulidade. 

§ 4º Não estando em ordem o auto de infração e os autos do processo, serão eles devolvidos ao autor do procedimento ou substituo para regularização. 

Vê-se nesse sentido, que compelido pelo julgador singular, o Autuante altera por Termo de Aditamento, fls. 110/111, os campos 4.1, 4.13, 4.15, 5.1, 5.15,  dos autos.
No entanto, em uma análise mais profícua nos levantamentos acostados presentes aos autos, denota-se passar despercebidos alguns itens que ensejam a nulidade do auto de infração.
Insta glorificar, em que pese o esforço dos nobres Auditores Fiscal, nos procedimentos de auditoria aos Levantamentos do ICMS Substituição Tributária, com os demonstrativos em Relação de Notas Fiscais das Mercadorias com a apropriação do ICMS Substituição Tributária, para trazer os elementos necessários a demonstrar esse aproveitamento indevido de valor encontrado do ICMS substituição tributária, não recolhido/não pago ao erário Tocantinense.
Pois diante da legislação declinada, vê-se de forma clara e nítida que houve o Cerceamento de Defesa, postulado do art. 28, inciso II, Lei 1.288/01, alegado pelo relator para a nulidade do auto de infração, no mandamento do art. 35, inciso IV, Lei 1.288/01, a saber:
Art. 28. É nulo o ato praticado:

[.............]
II – com cerceamento de defesa;

Art. 35. Auto de Infração:

[...........................]

IV – contêm em anexo todos os demonstrativos do crédito tributário e os documentos comprobatórios dos fatos em que se fundamentar.

De todo o exposto, conheço do reexame necessário, para reformar a decisão de primeira instancia que julgou improcedente, e arguir a preliminar de cerceamento de defesa, e, a julgar pela nulidade deste Auto de Infração, na extinção deste processo nas reclamações tributárias, e diante da nulidade, deixa-se de analisar o mérito em questão.

É como voto.

DECISÃO

O Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais, ao julgar o presente processo, decidiu, por unanimidade, acolher a preliminar de nulidade da reclamação tributária por erro no levantamento fiscal, arguida pelo conselheiro relator e julgar extinto o processo sem análise de mérito.  O Representante Fazendário João Alberto Barbosa Dias fez sustentação oral pela Fazenda Pública e solicitou o refazimento dos trabalhos de auditoria, conforme prevê o Regimento Interno. Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Heverton Luiz de Siqueira Bueno, Sani Jair Garay Naimayer, Luiz Carlos da Silva Leal, Osmar Defante, Ricardo Shiniti Konya e Kellen C. Soares Pedreira do Vale. Presidiu a sessão de julgamento aos treze dias do mês de setembro de 2018, o conselheiro Suzano Lino Marques.

PLENÁRIO DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES E RECURSOS FISCAIS, em Palmas, TO, aos vinte e um dias do mês de dezembro de 2018.

Suzano Lino Marques 

Presidente

Heverton Luiz de Siqueira Bueno 

Conselheiro relator
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