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	ACÓRDÃO No:
	307/2018

	PROCESSO No:
	2013/7130/500385

	AUTO DE INFRAÇÃO No:
	2013/002708

	RECURSO VOLUNTÁRIO No:
	8.564

	RECORRENTE:
	SUPERMERCADO AGRO SILVA LTDA

	INSCRIÇÃO ESTADUAL No:
	29.388.896-5

	RECORRIDA: 
	FAZENDA PÚBLICA ESTADUAL


EMENTA
ICMS – DIFERENCIAL DE ALÍQUOTA. ENQUADRAMENTO SIMPLES NACIONAL EXERCÍCIOS 2008 E 2012. AUTORIDADE INCOMPETENTE. NO PERÍODO DE DESENQUADRAMENTO DO SIMPLES NACIONAL EXERCÍCIOS 2009 A 2011. PROCEDENTE EM PARTE. É procedente em parte a reclamação tributária que exige ICMS diferencial de alíquota nas aquisições interestaduais de mercadorias por empresas enquadradas no regime tributário simplificado, simples nacional, anulando- se a parte referente ao período não enquadrado no referido regime por ter sido autuado por autoridade incompetente, nos termos do Art. 28, inciso I, da Lei 1.288/2001.
RELATÓRIO

A Fazenda Publica Estadual constituiu o credito tributário para a empresa: SUPERMERCADO AGRO SILVA LTDA, por meio de lançamento de oficio em auto de infração, nas reclamações tributárias de ICMS diferencial de alíquota, em campo 4.11 - valor originário de R$ 305,51, campo 5.11 – valor originário de R$ 38.211,50, campo 6.11 – valor originário de R$ 6.785,30, campo 7.11 – valor originário de R$ 710,00, campo 8.11 – valor originário de R$ 10.132,35, referentes aos exercícios de 2008, 2009, 2010, 2011, 2012. 

Trás em descrição para o ICMS – Diferencial de Alíquota, em contexto de campo 4.1 a 8.1, em síntese, que, o sujeito passivo deixou de recolher o ICMS Diferencial de Alíquota, na aquisição de mercadorias conforme notas fiscais, em outros Estados, para uso e consumo, também para integrar o ativo imobilizado da empresa. Apurado por meio de Levantamento do ICMS Diferencial de Alíquota, referentes aos exercícios de 2008, 2009, 2010, 2011, 2012. 

Tipificou a infração em campo 4.13 a 8.13, a que se leia: Art. 44, inciso XI, Lei 1.287/01 onde postula: 

Art. 44: São obrigações do contribuinte e do responsável; 

XI - recolher o diferencial de alíquota, na forma e prazo previsto na legislação tributária;

O autuante juntou aos autos cópias dos: relatório faturamento bruto ultimo exercício financeiro – 2012, extrato do simples nacional, dos levantamentos fiscais ICMS Diferencial de Alíquota 2008 a 2012, cópia BIC, cópia de consulta de optantes Simples Nacional, cópia de Informações Complementares, cópia da Lei 1.375/2003, cópias de GIAM’s, cópias das notas fiscais em DANFE’s. Acostados as fls. 05 a 81 dos autos. 

O sujeito passivo foi intimado do auto de infração, através da Agencia de Atendimento de Dianópolis, por via postal AR-Correio, fls. 82, com ciente em 19.11.2013. 

Comparecendo o sujeito passivo aos autos, e impugnando, tempestivamente o crédito tributário. Nos fatos e razões de direito a seguir narradas

De preliminar na preterição para nulidade do auto de infração, a que discrimina e enumera. 

1-) Da incompetência do autuante para o ato emissão do auto de infração fustigado.

Trás vasta alegação e argumento em demonstrativo dos atos necessários ao cargo típico ao agente fiscal e de Leis próprias atinentes ao cargo. Aduz que o cargo exige designação de servidor das atividades de fiscalização inerentes à sua competência legal. Coleciona vários acórdãos do COCRE para demonstrar sua pretensão. Que forçoso é concluir para o processo deve ser julgado no que determina o art. 28, inciso I, da Lei 1.288/2001.

2-) Do efeito confiscatório da multa aplicada. 

Que, em recente decisão do Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a inconstitucionalidade das multas aplicadas acima de 20%, nas reclamações tributárias. Apresenta vários trechos de doutrinadores. E que as multas não podem ter caráter confiscatório, também nos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. Desta forma nos argumentos despendidos, a multa deve ser reduzida para o percentual de 20%.

3-) Da insegurança jurídica na determinação da infração – cerceamento do direito de defesa. 

De uma análise superficial, nos leva a conclusão de vícios que acarretam a nulidade do auto de infração. Além de não estar descrito itens considerados infracionais, também não tem correlação com a tipificação dos dispositivos infringidos, ou seja, também tipificados incorretamente. Fere o principio do contraditório e da ampla defesa, pois o fundamento é quanto a obrigação do contribuinte e do responsável. Trás também vários acórdãos par ilustrar seus argumentos. 
Portanto, caracterizado está o cerceamento a defesa do autuado, nos motivos explanados.

De mérito; 

Passa a esclarecer fatos que mácula o levantamento, nos seus atos, nas reclamações em litígio.

Emite um demonstrativo ilustrando com vários numero das notas fiscais em DANFE’s, de elementos a qual entende como erros praticados na exigência da reclamação tributária. 

Acrescenta ainda que o autuante fundamentou-se em documentos extraídos, lançados, produzidos com dados e informações de outro contribuinte, estranha a lide. Tomando prova emprestada, ressalte-se de outro processo nº 2013/7130/500391, referente a auto de infração no 2013/002714, produzindo “Receita Bruta dos últimos 12 meses anteriores ao PA”, pertencente a empresa Salatiel Sebastião da Silva – Supermercado Santa Helena.

Desse modo outro não será o destino do atacado auto de infração em função das inconsistências e desacertos já relatados e explanados minuciosamente.

Pede apoiado em todo o exposto, preliminarmente a nulidade, objeto da impugnação. Se assim não entendido adentrando ao mérito, anulando-se o processo em causa. 

O processo é encaminhado ao Julgador de Primeira Instância para sua análise e a sentenciar.

Entende o sentenciador que é dever garantir o direito à ampla defesa ao contribuinte, assim em Despacho mediante ao questionamento a que indica, pede o saneamento processual, caso haja alterações serem feitas via Termo de Aditamento, concedendo ciência ao sujeito passivo.

Desta feita no tramite do processo ao autuante, tocante ao solicitado, de pronto se dispõe ao saneamento, colecionado cópia da Lei 2.668, de 19.12.2012, que altera o Anexo I à Lei 1.609, de 23.09.2005, dispõe sobre o Plano de Cargo, Carreira, e Remuneração – PCCR do Auditor Fiscal da Receita Estadual – AFRE, da Secretaria da Fazenda, e adota outras providências. Cópia do Decreto no 4.440 de 16.11.2011, Decreto 4.656, de 23.10.2012, declara a opção do Estado do Tocantins pela aplicação das faixas de receita bruta anual até R$ 1.800.000,00, para efeito de recolhimento do ICMS na forma do Simples Nacional no ano calendário de 2012. Faz as verificações das notas fiscais alencadas, procedendo com novo Levantamento do ICMS Diferencial de Alíquota para o exercício de 2009. Resultando em termo de aditamento para o campo 5.1 a 5.11 alterando o valor originário para R$ 23.211,50, e no campo 8.13 – infração, com sua alteração. Emite o autuante um parecer sobre os pontos solicitados. 

O sujeito passivo é notificado do termo de aditamento, conforme fls. 134 e de intimação as fls.135, com aviso AR-Correio as fls.136, dos autos. Com o ciente em 11.04.2017.

Novamente comparece o sujeito passivo, com sua impugnação, tempestiva, acolhida em 10.05.2017, reinterando os argumentos de impugnação inicial.

Advém a sentença do julgador de primeira instância, que apresenta seu relatório, e em analise aos autos nos fundamentos de fato e de direito, entende por aduzir:

E emitindo o seu entender a acusação, referir-se na exigência dos fatos da reclamação tributária ser por deixar o contribuinte de recolher o ICMS Diferencial de Alíquota.

Pugna que diante dos fatos narrados, o sujeito passivo apresenta defesa, com substanciais argumentos e demonstrações, a qual relata item por item, combatendo a cada um. Das preliminares entende não ter qualquer fundamento plausível, e as rejeita. Da inconstitucionalidade do percentual de multa, na alegação ser confisco, não é competência desse Contencioso Administrativo Tributário a apreciação de constitucionalidade de Lei. Também a rejeita.

Vencidas ás preliminares arguidas pela defesa, passa-se a análise nas razões de mérito. Aduzindo:

Que o autor do procedimento apresentou todas as informações e documentos comprobatórios dos fatos, inclusive saneando o processo com termo de aditamento, permitindo ao sujeito passivo nova impugnação, que não consegue apresentar documentos a descaracterizar os lançamentos tributários. Assim o autor do feito, ao contestar de forma eficaz a impugnante, apresenta provas detalhadas e necessárias na sustentação das reclamações tributárias. 
Ante ao exposto nega provimento a impugnação e julga procedentes as exigências tributárias neste auto de infração. Conforme faz suas indicações de campos 4.11 ao campo 8.11, do auto de infração. 

O Presidente do CAT, em despacho, encaminha o processo a Agencia de Atendimento de Dianópolis e solicita dar conhecimento da decisão dada pelo sentenciador de primeira instância, ao sujeito passivo.

É feita a notificação/intimação (fls.153/154) da sentença ao sujeito passivo, por meio do aviso AR-Correio acostado as fls.155, com ciente em 22.08.2017.

E irresignado ante decisão em sentença singular, o sujeito passivo, apresenta seu Recurso Voluntário, tempestivo, acolhido em 21.09.2017, na Agencia de Atendimento de Dianópolis.

Inicialmente cabe ressaltar que embora o recurso voluntário traga indicação para o numero deste processo e o numero deste auto de infração, os contextos apresentados 4.1 e 5.1, se tratam de outra matéria que não a constante deste auto de infração ao presente processo. Portanto matéria adversa a reclamada.

Entretanto as preliminares alegadas são as mesmas de impugnação. Ademais parte da defesa apresentada, não refere-se ou trata-se da matéria deste auto de infração, assim somente no mérito não se reporta a matéria fática exigida e reclamada. Deixando o sujeito passivo de apresentar e defender a matéria fática alegada.
Contudo o presente processo será apreciado no seu amplo direito de contraditório e defesa, advindas de suas teses defensórias de impugnação.

Pede pela nulidade do auto de infração em cerceamento de defesa, caso ultrapassado pela Improcedência do auto de infração.

Perquirida a Representação Fazendária, faz apresentação e indicação das exigências nas reclamações tributárias em valores originários dos campos 4.11 a 8.11, do auto de infração, que todos referem ao ICMS diferencial de alíquota. 
Das preliminares alegadas, não procede as alegações, rejeita a todas.

No recurso voluntário apresentado, o conteúdo é referente a outro processo no 2013/7130/500385, tratar de suprimento ilegal de caixa. Portanto a recorrente incorreu em falta de impugnação especifica, tornando-lhes incontroverso.

A Representação Fazendária pede a confirmação da decisão em primeira instância, recomendando a procedência dos campos 4.11 a 8.11, conforme sentença.

É em síntese o relatório,

VOTO
Vistos, analisados e discutidos o presente processo tem-se que a Fazenda Pública Estadual, reclama em lançamento de oficio efetuado através deste auto de infração, que, o sujeito passivo deve recolher ICMS Diferencial de Alíquota proveniente de aquisição de mercadorias conforme notas fiscais, de outros Estados, para uso e consumo, e ou para integrar o Ativo Imobilizado da empresa. Apurado por meio de Levantamento do ICMS Diferencial de Alíquota, referentes aos exercícios de 2008, 2009, 2010, 2011, 2012. 
Mediante todos os fatos aventados no caminhar deste processo, passo a analisar e aduzir.
Irresignado, o sujeito passivo por seu representante legal, apresenta recurso voluntário, tempestivamente, contra decisão de primeira instância por serem procedentes as reclamações tributárias, assim lhe sendo desfavorável na referência a este no processo Administrativo Tributário em no deste Auto de Infração, porém com desacertos de sua defesa nas indicações das infrações em contextos, para com o auto de infração indicado. Além de que suas teses defensórias não se reportarem as constantes dos contextos do auto de infração mencionado.
No entanto é dever garantir o direito à ampla defesa ao contribuinte, assim mediante ao questionamento a que indica.
Em Preliminares; 
1 ) Da incompetência do autuante para o ato emissão do auto de infração fustigado;

2 ) Do efeito confiscatório da multa aplicada; 

Pois bem, contra arrazoando; Da incompetência do autuante para o ato emissão do auto de infração fustigado. 
Insta de início informar, conforme constam juntada as fls. 11 dos autos, pelo próprio autuante, que o contribuinte estava fora, excluído do regime Simples Nacional, nos exercícios de 2009, 2010, 2011. Para comprovação trás acostado as fls. 12 dos autos, a planilha “Consulta a Optantes” do Simples Nacional, dando a informação do contribuinte estar enquadrado neste regime Simples Nacional, de períodos anteriores com data inicial em 01/07/2007 e data final de 31/12/2008. 

Já na situação atual, é optante pelo Simples Nacional desde data de 01/01/2012.
Conforme consta do item 09 – identificação dos autuantes, em auto de infração, as exigências nos lançamentos em reclamações tributárias, foram de autoria de Auditor Fiscal da Receita Estadual – AFRE III (3ª Classe).
Portanto, devendo-se reportar à Lei 2.668, de 19.12.2012, que altera o Anexo I à Lei 1.609, de 23.09.2005, dispõe sobre o Plano de Cargo, Carreira, e Remuneração – PCCR do Auditor Fiscal da Receita Estadual – AFRE, da Secretaria da Fazenda, e adota outras providências.
Temos a observância em art. 1º, Lei 2.668/2012,“verbus”:

Art. 1º. O Anexo I à Lei 1.609, de 23 de setembro de 2005, passa a vigorar com a seguinte redação:

“ANEXO I Á LEI 1.609, DE 23 DE SETEMBRO DE 2005”

Desta forma trás o disposto legislado como: 
[..........]

“Atribuições Típicas do Cargo AFRE 3ª Classe”: 
1 ) Praticar todos os atos de tributação, arrecadação e fiscalização de obrigação tributária estadual, inclusive a constituição do crédito, sendo que para o ICMS:
a ) a receita bruta anual da empresa esteja no limite máximo estabelecido na Lei Complementar Federal 123, de 14 de dezembro de 2006, baseando-se na receita bruta declarada do exercício anterior ao período fiscalizado; 

b ) a competência atribuída independe da condição de a empresa ser optante do Regime do Simples Nacional;
2 ) [....in albis.] prejudicado, 
[.........]

E em observação ao art. 2º, Lei 2.668/2012, temos “verbus”:
Art. 2º. Esta Lei entra em vigor na data da sua publicação.
Palácio Araguaia, em Palmas, aos 19 dias do mês de dezembro de 2012, 191º da Independência, 124º da República e 24º do Estado.
Ora, notadamente que esta Lei 2.668, de 19.12.2012, não retroage a exercícios anteriores, embora o auto de infração tenha sido emitido em 31/10/2013, seus contextos referem aos exercícios de 2008, 2009, 2010, 2011 e 2012, a que se deve reportar o AFRE III (3ª Classe) á aplicação do “ANEXO I Á LEI 1.609, DE 23 DE SETEMBRO DE 2005”, e Redação dada pela Lei 1.840/2007.
Observando a Lei 1.609/2005, redação dada Lei 1.840/2007, têm-se: ...,sendo que para o ICMS, deve ser observada a seguinte condição. Empresa privada contribuinte do ICMS, cuja receita bruta anual esteja dentro do limite de R$ 1.200.000,00, baseando-se na receita bruta declarada pela empresa no último exercício. 
Ainda nesse sentido o Decreto no 4.440, de 16.09.2011, declara a opção do Estado do Tocantins pela aplicação das faixas de receita bruta anual até R$ 1.800.000,00, para o efeito de recolhimento do ICMS na forma do Simples Nacional no ano-calendário de 2012.
Desta forma em vista da legislação aplicada nesse caso, deste processo, é de se entender que o AFRE III (3ª Classe), esta apto a constituir o crédito tributário dos exercícios de 2008 e 2012, assim respectivamente para o campo 4.11 e 8.11 deste auto de infração. Que, no mérito, não contestada de forma eficiente e eficaz pelo autuado, entendo ser a exigência em reclamação tributária procedente para estes exercícios e campos do auto de infração. Para tanto rejeito a preliminar de autoridade incompetente ou impedida, para os campos 4 e 5 deste auto de infração.
Já para os exercícios de 2009, 2010, 2011, na referência de contextos 5, 6, 7, e campos 5.11, 6.11, 7.11 do auto de infração, entendo por não estar o contribuinte enquadrado no regime do Simples Nacional, ademais a receita bruta extrapolar além do limite, não ser compatível, para poder o AFREIII (3ª Classe), proceder com o lançamento do crédito tributário.

Razão pela qual acato parcialmente para este auto de infração, a preliminar arguida do sujeito passivo, de autoridade incompetente ou impedida, em preceito do art. 28, inciso I, Lei 1.288/2001, para declarar a nulidade destes campos 5, 6, 7, do auto de infração, e extinto sem análise de mérito. 
Quanto a preliminar de multa confiscatória, no caso especifico de alegar a MULTA com efeito de CONFISCO, observado nos termos do art. 150, inciso IV, da Constituição Federal – CF/88. Em sentido contrário a leitura do precitado artigo e inciso, evidencia-se que é vedada a utilização do “Tributo” com efeito de “confisco”, e não da Multa pecuniária ou formal, decorrente de infração a legislação, no caso, cometida em infração por descumprimento de legislação tributária aplicável à matéria.

Ademais esta corte Administrativa não tem competência para julgar arguições de inconstitucionalidade de Lei, provida de Assembleia Legislativa Estadual, posto que tal mister seja ínsito ao poder judiciário, com supedâneo na Constituição Federal.

Assim rejeito esse pedido de preliminar de nulidade do auto de infração por efeito confiscatório da multa pecuniária aplicada.

Diante de o exposto, conheço deste recurso voluntário, dar-lhe parcial provimento, e voto para modificando à decisão em sentença singular, que julgou procedente todas as reclamações tributárias de campos 4.11 a 8.11, para julgar pela procedente em parte, desse auto de infração. Na procedência dos campos 4.11 e 8.11, condenado ao pagamento no valor originário de campo 4.11 de R$ 305,51, e campo 8.11 valor originário de R$ 10.132,35, mais cominações legais. E de nulidade para os campos: 5.11 no valor alterado em termo aditivo as fls. 134 para R$ 23.211, 50, campo 6.11 valor originário de R$ 6.785,30, e campo 7.11 valor originário de R$ 710,00, considerados extintos sem julgamento de mérito. Todos da imputação que lhe foi dirigida através da peça basilar em apreço. 

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 em relação aos campos 5.11 a 7.11, por autoridade incompetente e por unanimidade, rejeitar a preliminar de multa confiscatória, todas arguidas pelo sujeito passivo. No mérito, por unanimidade, conhecer do recurso voluntário e por unanimidade, dar-lhe provimento parcial, para reformando a decisão de primeira instância, julgar procedente em parte as reclamações tributárias constante do auto de infração no 2013/002708 e condenar o sujeito passivo ao pagamento dos créditos tributários nos valores de R$ 305,51 (trezentos e cinco reais e cinquenta e um centavos), e R$ 10.132,35 (dez mil, cento e trinta e dois reais e trinta e cinco centavos), referentes os campos 4.11 e 8.11, mais os acréscimos legais. O representante fazendário Hyun Suk Lee fez sustentação oral pela Fazenda Pública Estadual e pediu 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 dezesseis dias do mês de agosto 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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