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Secretaria da Rl
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Contencioso Administrativo-Tributario
ACORDAO N%: 084/2018
PROCESSO N% N 2015/6140/501451
AUTO DE INFRAC;AQ N 2015/005075
RECURSO VOLUNTARIO N%  8.522
RECORRENTE: QUARTETTO SUPERMERCADOS LTDA
INSCRICAO ESTADUAL N 29.429.873-8’
RECORRIDA: FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

EMENTA

ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. ENTRADAS. DIFERENCA E OMISSAO
DE RETENCAO E RECOLHIMENTO DO ICMS-ST. PROCEDENTE - E procedente a
reclamacéo tributaria que exige o ICMS Substituicdo Tributaria, quando comprovado a
retencdo e o recolhimento a menor pelo responsavel do pagamento.

RELATORIO

A empresa: QUARTETO SUPERMERCADO LTDA foi autuado por meio de
langcamento de oficio, neste auto de infragdo n® 2015/005075, na reclamagcao tributaria
de ICMS substituicdo tributaria em campo 4.11 — valor originario de R$ 24.659,17,
campo 5.11 — valor originario de R$ 16.135,08, campo 6.11 — valor originédrio de R$
1.197,81, campo 7.11 — valor originario de R$ 8.721,52.

Tras descricdo em contexto da infragdo ao campo 4.1 a 7.11, em sintese,
gue, O sujeito passivo devera recolher o ICMS Substituicdo Tributaria (Retencdo na
Fonte) sobre mercadorias adquiridas e acobertadas em notas fiscais relacionadas no
Levantamento do ICMS Substituicdo Tributarias; conforme apurado e demonstrado
através de levantamento do ICMS Substituicdo Tributaria. cépia anexa; cépias de
DANFE’s por amostragem; dos exercicios de 2012, 2013, 2014, 2015.

Tipificou a infracdo em campo 4.13, que se leia: Art. 44, inciso IX, Lei
1.287/01, c/c art. 13, inciso XllI, Lei 1.287/01, onde postula:

Art. 44 . Sao obrigacdes do contribuinte e do responsavel;

Pag 1/14

Pracga dos Girassois, Palmas - Tocantins - CEP:17308
Tel: +55 63 3218 1240 | 3218 1202 — Fax: +55 6 B3291 - www.sefaz.to.gov.br



Publicado no Diario Oficial de n® 5.112 de 15 de maio de 2018

GOVERNO DO

TOCANTINS

Secretaria da
Fazenda

e

IX — reter e recolher o ipsto devido por substituicdo tributaria, quando
exigido pela legislacéo;

Art. 13. S&o responsaveis por substituicdo em relacdo as operacdes

subsequientes:
T ]
Xl — qualquer contribuinte deste Estado que receber ou adquirir

mercadorias de que trata o Anexo |, provenientes de outros estados ou
do Exterior, para fins de comercializagdo no territorio tocantinense, salvo
guando o imposto ja tiver sido recolhido na origem.

Tras como penalidade sugerida no art. 49, inciso IX, da Lei 1.287/01
(Redacgéo dada pela Lei 2.253/2009) a saber:

Art. 49. Aplica-se a multa de 150% sobre o valor do imposto devido nas
infracBes a seguir: (Redacgdo dada pela Lei 2.253/2009).

IX — falta de recolhimento do imposto retido por substituicao tributaria;

O autuante juntou aos autos, copias dos levantamentos do ICMS
Substituicdo Tributaria; em demonstrativos de relacdo de Notas Fiscais de Mercadorias
com calculo do ICMS Substituicdo Tributéria, copia de DANFE’s por amostragem. Dos
exercicios 2012, 2013, 2014, 2015; acostados as fls. 05 a 177 dos autos.

O sujeito passivo é intimado do auto de infrac&o, via AR - Correio, fls. 178,
com ciente em 27.01.2016.

N&o comparecendo 0 sujeito passivo aos autos, dentro do prazo legal, vez
expirada em 29.02.2016, a Agéncia de Atendimento de Porto Nacional, lavra o Termo
de Revelia, de fls. 179. O processo é encaminhado ao CAT.

Surge protocolado na Secretaria da Fazenda em 08.04.2016, conforme
acusa o carimbo de recebido, a impugnacgéo a este processo, dirigida ao Presidente do
CAT.

Em despacho o Presidente do CAT, defere a juntada da impugnacao para
analise do julgador de primeira instancia, que se constatar erro manifesto do autor ou
prova “in contesti”, admitir na forma de recurso extraordinario, ou na forma do art. 48,
paragrafo Unico, Lei 1.288/01.

E neste feito, comparece 0 sujeito passivo, através de seu causidico, em
procuracao fls. 202, a pleitear defesa com impugnacéo, nos fatos e razdes a que alega
e argumenta.
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De inicio, preliminarmente, giieito No pedido de reconsideracdo, na
arguicdo. Do direito da Administracao rever os seus atos a pedido ou de oficio, citando
a sumula n°® 437 STF, e do Principio da Verdade Material, nos termos do art. 145, inciso
11, c/c art. 149, paragrafo unico, do CTN.

Insta observar nesta impugnacédo, em relacdo discriminada, que a defesa &
para 07(sete) autos de infragcdo em distintos (07) sete processos, de diferentes matérias
tributarias.

N&o consta preliminar.
De mérito,

Referente a este auto de infragdo e processo, em sintese das alegacdes e
argumentos, sem prejuizo ao texto original, discorre da autuacdo na alegacao de que,
exigiu-se da impugnante o recolhimento do ICMS substituicdo tributaria, em operacdes
gue as mercadorias ndo constavam como sujeitas ao regime de substituico tributéaria.

Observa-se também nessa impugnac¢do, que, demonstra e discorre o
impugnante conjecturar do regime substituicdo tributaria, entretanto enveredando para
outros caminhos que nao a da infragdo disponibilizada em contexto deste auto de
infracao.

Pede o impugnante pela insubsisténcia do auto de infracdo, o considerando
ser pela improcedéncia.

Encaminhado o processo para o julgador singular, de sua analise a
contradita alegacfes apresentadas, faz despacho, solicitando ao autuante, na finalidade
de proceder com revisdo as alegacdes e argumentos de impugnacao.

Prestativo, o autuante atendendo e acatando ao solicitado em despacho do
julgador singular, procede e faz as consideracdes pontuadas, que, das informacoes
contidas em midia CD, afirma ndo conter erro ou defeito e confirma nas verificagbes das
informacdes, quanto os produtos/mercadorias alegados ndo sujeitos a substituicéo
tributaria, estéo relacionadas no item 31 do anexo XXI do Decreto n® 2912/2006.

O julgador de primeira instancia recebe 0 processo, e emite sentenca
revisional declaratéria, de inicio, com explanacdo em relatério da revelia do sujeito
passivo, decretada em termo de revelia da Agencia de Atendimento; da impugnacgéo
protocolada recebida na SEFAZ em despacho do Presidente do CAT deferir a juntada
da impugnacédo, e nas alegacbes e argumentos de impugnacdo expendidos; do
despacho do julgador singular ao autuante para atender ao solicitado.
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E, nos fundamentos de Fato legifeito, passando a decidir disserta sobre a
impugnacgao, manifestando por n&do a acatar vez ndo constatar erro manifesto do
procedimento e ou prova “inconteste” nos autos a favor do sujeito passivo.

Secretaria da

Diz que, a fase contenciosa do Procedimento Administrativo Tributario inicia-
se com a apresentacdo de impugnacdo, nos preceitos do art. 41, Lei 1.288/01, e o
prazo para sua apresentacdo de impugnacdo €& de trinta dias, observados as
disposicdes expressas nos art’'s 24 e 26 da Lei 1.288/01.

Desta forma, decorrido o prazo estabelecido e a impugnacdo apresentada
fora do prazo legal, deixa de apreciar a impugnacdo ora apresentada a destempo, em
razdo de revelia declarada pela Agencia de Atendimento de Porto Nacional, as fls. 179,
conforme previséo do art. 47 da Lei 1.288/2001, o descrevendo verbis.

Que, no presente caso é cabivel tdo somente analisar as matérias de direito
em conformidade ao que dispde o art. 57 da Lei 1.288/01 e alteracdes, descrevendo o
art. verbis, e pontuando acerca de cada inciso na sua fundamentagao.

E conforme consta dos autos, dos levantamentos fiscais e copias das notas
fiscais de aquisicdo de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributaria,
juntados ao processo, conclui-se que 0 sujeito passivo deixou de reter e recolher o
ICMS devido. Observando que as mercadorias constantes das notas fiscais aqui
mencionadas em levantamento fiscal constam relacionadas em item 31 do anexo XXI
do Decreto n° 2.912/2006.

Tal situacdo cria a obrigacdo do substituto de reter e recolher o ICMS por
substituicdo tributaria, uma vez que as mesmas nao tiveram o imposto retido e recolhido
nas operacdes anteriores, agora reclamada na exigéncia tributaria fiscal, a que
descreve a infracéo e a penalidade.

Diante do exposto, em decisdo, feita a analise em conformidade com o
previsto no art. 57, Lei 1.288/01, e declarada a revelia do sujeito passivo em art. 47, Lei
1288/2001, decidiu pela procedéncia do crédito tributario no valor originario em campo
4.11, mais acréscimos legais.

Em solicitacdo por despacho do Presidente do CAT, o processo €
encaminhado a Agencia de Atendimento de Porto Nacional, para ciéncia ao sujeito
passivo.

Que ¢é intimado/notificado o sujeito passivo da sentenca revisional

declaratéria e da Cobranca Administrativa Amigavel — CADA, (art. 61 da Lei 1.288/01),
via AR-Correio, as fls. 217.
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representado com procuragdo, a propor recurso administrativo, em apreciagcao de 2°
grau recursal.

Secretaria da

Insurge o nobre causidico, nesta apresentacdo de recurso extraordinario,
face da respeitavel decisédo em sentenca revisional declaratoria.

Com suas alegacbes e argumentos propiciados e projetados nas mesmas
teses de impugnacdo apresentada, jA& amplamente combatidas e rejeitadas pelo
julgador de primeira instancia.

Contudo sem nenhum prejuizo ao seu inteiro teor, no seu amplo direito ao
contraditério e direito de defesa, a ser apreciado por este COCRE.

Perquirida, a representacdo fazendaria observa que as razbes de
inconformidades expostas, constituem mais no livre exercicio de defesa, haja vista
consistir resumo das mesmas alegacoes e argumentos ja ofertados a primeira instancia,
sem nenhum meio de provas ou respaldo em evidéncias de erros ou imprecisdes
formais ou materiais.

Que a recorrente irresigna-se no fato do julgador de primeira instancia nao
apreciar suas intempestivas razdées de inconformidade para com a autuacdo. Mas,
julgando apenas pelos aspectos formais e materiais de direito, nos mandamentos dos
art’'s 47, 57 da Lei 1288/2001 e alteracoes.

Porgquanto, a recorrente discorre sobre inUmeros aspectos pertinentes a atos
administrativos, na possibilidade de revisdo dos atos da propria administracéo tributéaria,
discorrendo acerca dos principios de revisdo de tendéncias em jurisprudéncias dos
tribunais patrios. Ademais conjecturando sobre os possiveis contribuintes para o regime
de substituicdo tributaria.

Todavia em momento algum, aponta com exatiddo os fundamentos faticos e
I6gicos legais tributarios, para que o ato mereca ser reformado ou a ilidir.

Destarte de forma genérica, a recorrente tergiversa sobre a natureza de sua
condicdo como substituto ou substituido, onde nenhuma responsabilidade pode lhe ser
imputada pela retencdo e o recolhimento do imposto nesse regime de substituicdo
tributaria. Alega mesmo que o imposto tivesse sido retido na origem, a incidéncia havia
ocorrido na saida subsequente, quando da revenda destas mercadorias aos
consumidores finais.

Ante ao exposto conclui-se como inaceitdveis as razfes recursais, nao
hesitando em recomendar a rejeicdo das mesmas e consequentemente a confirmacéao
da deciséo singular pela Procedéncia da reclamacéo tributaria neste auto de infracao.
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E em sintese o Relatério.

VOTO

Vistos, analisados e discutidos os autos do processo, tém-se que; contra o
sujeito passivo acima qualificado a Fazenda Publica formalizou o langcamento de oficio
em auto de infracdo n® 2015/005075, no teor de 04 (quatro) contextos que abrange os
exercicios de 2012, 2013, 2014, 2015, para reclamar do mesmo, o ICMS -
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA — Entradas — Operacdes Externas, por diferenca e
omisséo de retencdo e recolhimento / pagamento, do ICMS-ST, dos valores em notas
fiscais, das mercadorias adquiridas de outros Estados, neste regime de substituicdo
tributaria, conforme constatado em levantamento do ICMS substituicdo tributaria no
respectivo exercicio e periodo de 2012, 2013, 2014, 2015; com o demonstrativo de
calculo do ICMS substituicdo tributéria e auxiliar em “Relacdo de Notas Fiscais das
Mercadorias com o Calculo do ICMS Substituicdo Tributaria”.

E neste aspecto o sujeito passivo assume a qualidade de contribuinte
substituto tributario em relacdo as operacdes subsequentes, responsabilizando-se pela
diferenca encontrada na omissdo da retencdo e apuracao, no recolhimento do ICMS-
ST, em relacéo a todas as remessas a ele destinadas, por empresas de outros Estados,
de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributéria.

Vejamos;

Neste recurso voluntario, irresignavel argui o patrono do sujeito passivo, em
preliminar;

I ) Do direito, na tempestividade do recurso voluntario,
Sumula n°® 437 STF — Direito da Administracéo rever os seus atos, a pedido
ou de oficio.

II' ) De nulidade do auto de infracdo, por erro na identificacdo do sujeito
passivo, a causar o cerceamento do direito de defesa.

Em contra razdes temos que;

Despiciendo se faz dizer que, a existéncia de “Prazos” € para serem
cumpridos, e caso contrario ndo haveria razéo de ser.
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ou notificacdo de fato, devidamente documentado na forma legal, este “prazo” é para
ser acatado e cumprido.

A contagem dos prazos fixados no CTN, art. 210, Lei 5.172/66 e ou
Legislacdo Tributaria, art. 22 e 24 do CTE, a Lei 1.288/01, sera continua, em dias
corridos e néo dias Uteis, excluindo-se dessa contagem o dia de inicio e excluido-se o
do vencimento. Com referencia aos atos processuais administrativos e juridicos, iniciam
e terminam em dia de expediente normal.

Essa contagem de prazo esta de acordo com a regra prevista no artigo 184
do Caddigo de Processo Civil - CPC.

E no presente caso, neste processo, consta a intimagao via AR Correio, fls.
178, com ciente em 27.01.2016, com termino do prazo em 26.02.2016, declarado revel
em 29.02.2016, e lavrado o Termo de Revelia em 15.03.2016, pela Agencia de
Atendimento de Porto Nacional.

Comparecendo o sujeito passivo ap6s 40 dias do termino do prazo e téao
somente em data de 08.04.2016, protocolando sua impugnacdo na Secretaria da
Fazenda, ainda apresentada em local improprio de forma irregular.

Tras a legislacdo do Procedimento Administrativo Tributério, a impugnacéo
ao lancamento de oficio € apresentada ao 6rgao preparador indicado no instrumento de
formalizagdo do crédito tributério, nos preceitos do art. 45, inciso Il, da Lei 1.288/01,
“verbis ™

Art. 45. A impugnacédo ao lancamento de oficio:

Il — é apresentada ao 6rgdo preparador indicado no instrumento de
formalizacdo do crédito tributario;

Comungo com o julgador de primeira instancia em sua sentenca revisional
declaratéria, singular, decorrido o prazo para apresentacdo de impugnacdo e sendo
esta irregularmente apresentada fora do prazo, constata-se a revelia.

Onde compete privativamente a instancia julgadora decidir sobre a
tempestividade da impugnacdo e do recurso voluntario, nos meandros do paragrafo
anico do Art. 49, Lei 1.288/01, e se ter base com fundamento no Art. 47, Lei 1.288/01,
“verbis ™

Art. 47. O sujeito passivo é considerado revel, presumindo-se
verdadeira a matéria fatica alegada pelo autor, quando, nos prazos
legais, o crédito tributario lancado ndo for impugnado ou parcelado ou
pago. (Redacdo dada pela Lei 2.521, de 10.11.2011).
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De forma que é cabivel tdo somente analisar as matérias de direito, em
mandamento disposto no art. 57 da Lei 1.288 e alteragdes.
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Contudo trds a legislacdo do processo administrativo tributario no
mandamento do art. 48, paragrafo Unico, da Lei 1.288/01, “verbis

Art. 48. Contra o revel correrdo todos os prazos independentemente de
intimacao ou de notificagdo.

Paragrafo Unico. O revel podera intervir no processo em qualquer fase,
recebendo-o no estado em que se encontrar.

Neste aspecto e no preceito da legislagdo acima, coube ao sujeito passivo
sua intervencdo com seu recurso voluntario, tempestivo, a que foi acatado neste
Colendo Conselho, ndo lhe produzindo nenhum prejuizo de direito ao amplo
contraditério e no processo legal. Vez analisado e julgado em preliminar e mérito.

Quanto a preliminar de item Il ), contra arrazoamos;

E de uma contradicdo sem par, essa alegacéo do ilustre causidico do sujeito
passivo, em preliminar de nulidade por erro na identificacdo do sujeito passivo, avocada
do inciso Ill, Art. 28, Lei 1.288/01. Quando o proprio instrui sua tese em recurso,
retirada as fls. 225, a que transcrevemos “ipsis litteris”, a saber:

“Com relacdo as diferencas apresentadas daqueles demais produtos
devidamente prescritos em ST, também ndo podem prosperar, ja que a
retencdo foi devidamente executada na origem , ndo sendo a
empresa, portanto, a responsavel tributaria”. (Grifo do sujeito passivo)

“Na verdade, a propria Lei n° 1.287/2001, que instituiu o Cbdigo
Tributario de nosso Estado, em seu art. 13, esclarece a referida
situacao, vejamos:

Art. 13. S&o responsaveis por substituicio em relagdo as operacdes
subsequente:

XIl — qualquer contribuinte deste Estado que receber ou adquirir mercadorias de
que trata o anexo |, provenientes de outros estados ou do exterior, para fins de
comercializagdo no territorio tocantinense, salvo quando o imposto ja tiver
sido recolhido na origem . — (Grifos do sujeito passivo)”

Ora veja a contradicdo, se afirma o nobre causidico: “ja que a retengéo foi
devidamente executada na origem” , entdo como alega: “Com relagéo as diferencas apresentadas
daqueles demais produtos devidamente prescritos em ST, (fls. 225).
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E ainda mais grifou do"incis t=att. 13, a saber; “salvo quando o imposto j&
tiver sido recolhido na origem . — (Grifos do sujeito passivo)’, na contradicdo ao dizer com

conhecimento; “Com relagéo as diferencas apresentadas daqueles demais produtos devidamente
prescritos em ST". (fls. 225).

Secretaria da

Entdo o nobre causidico do sujeito passivo sabe e tem o conhecimento que a
exigéncia tributaria se refere as diferencas nas omissdes de reter e recolher o ICMS-ST,
de mercadorias em notas fiscais neste regime de substituicdo tributaria, remetidas de
outros estados ao sujeito passivo, com parte de mercadorias retidas, porém com
diferencas das nédo retidas em mercadorias relacionadas, também na nota fiscal, ora
sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, e outras notas fiscais com mercadorias ndo
retidas.

Dai que o ICMS-ST nao foi retido e ndo recolhido na origem, devido ser

diferenca e omissdo em reter. Portanto, o responsavel € o sujeito passivo, nos
meandros do art. 13, inciso XIl, da Lei 1287/2001, citada pelo ilustre causidico;

Art. 13. Sd0 responsdaveis por substituicdo em relacdo as ope racoes
subsequente :

XII — gualguer_contribuinte deste Estado que receber ou a __ dquirir
mercadorias de que trata o anexo |, provenientes de outros estados ou
do exterior, para fins de comercializagdo no territorio
tocantinense,....(grifo nosso), salvo quando o imposto ja tiver sido
recolhido na origem . — (Grifos do sujeito passivo)”

Ademais nas oportunidades que teve o nobre causidico, em impugnacgao e
recurso voluntario, ndo apresenta ou trds comprovantes, ou elementos probantes desta
sua alegacéo. Dado a entender que nao os tem.

Desta forma, dentro da legislacdo apresentada acima, vé-se que nao houve
erro na identificacdo do sujeito passivo, com certeza no demonstrado ao verificar-se
gue o responsavel pela substituicdo em relacdo as operacfes subsequentes é deste
contribuinte ora sujeito passivo.

De outra forma, o agente de fiscalizacdo est4 limitado a lei, a ato
administrativo vinculado a lei, portanto, pautado no principio da legalidade. Para tanto a
obrigacao tributaria em comento é dentro da legislacéo em tipificada infracdo. Nao ha o
que se falar em “E vedado exigir ou aumentar tributo sem lei que a estabeleca”. E sem,
contudo fazer prova legal do alegado.

E de se entender, para com as preliminares arguidas de nulidade do auto de
infracdo por cerceamento do direito de defesa, alegadas acima pelo sujeito passivo,
ndo ter o conddo de nulificar o auto de infragdo. Haja vista ter o patrono causidico
demonstrado entender perfeitamente da infracdo, tanto que teve a permissibilidade de
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apresentar suas teses de defesa gentro des acOes e argumentos
em impugnagao e no recurso voluntario, e exercer o] seu amplo direito de defesa e do
contraditorio.

Secreioria da

Medidas e motivos para serem rejeitadas estas preliminares. Rejeitada
unanime.

De mérito;
Das infracoes;

Alega o ilustre causidico que os produtos/mercadorias foram retidos e
tiveram os impostos recolhidos, na origem. Que o agente de fiscalizacdo de forma
equivocada considerou que a empresa agiu com omissao em recolhimentos tributarios
sobre mercadorias sujeitas a substituic&o tributaria.

De pronto apresenta-se e quer ilustrissimo causidico, patrono do sujeito
passivo, com apenas algumas indicacfes de mercadorias/produtos, catadas e retiradas
uma a uma da relacdo de produtos, de mercadorias diversas relacionadas no
levantamento fiscal, para dizer ndo estar as mesmas sujeitas ao regime de substituicao
tributaria, e assim contaminar todo o procedimento fiscal, tornando a reclamacao
tributaria inépcia ou inepta, a ser improcedente.

Importante que, no esforco do nobre auditor fiscal, nos trabalhos, em
procedimentos de auditoria aos levantamentos do ICMS substituicdo tributaria, com os
demonstrativos em relagdo de notas fiscais das mercadorias, apontando em coluna
“produtos”, diversos tipos de mercadorias, como verificada a diferenca em mercadorias
sujeitas a substituicdo tributaria ndo retidas, resultantes no calculo do ICMS
Substituicdo Tributéria, para trazer os elementos necessarios a demonstrar essa
diferenca de valor encontrado do ICMS substituicdo tributaria, ndo recolhido/ndo pago
ao erario Tocantinense.

Em momento algum, o ilustre causidico, aponta com exatiddo o0s
fundamentos faticos e l6gicos legais, para que o ato mereca e deva ser reformado, haja
vista ser do conhecimento geral, que o lancamento tributario, é ato plenamente
vinculado, amparado em técnicas de auditorias, reconhecidas como eficiente e apta
para apontar ocorréncias de irregularidades possiveis e provaveis, razao pelas quais,
recomendadas e adotadas pela Fazenda Publica Estadual.

Entretanto, e imperioso se faz demonstrar, dentro do Principio da Verdade
Material e por forca do art. 396 do CPC, a que se aplica subsidiariamente, sé podera
ser questionado um levantamento fiscal, com outro procedimento de igual teor,
demonstrando e indicando o0 erro ou engano porventura existente. E, deste
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assivo a trazer e

Evidencia-se nos autos que o julgador de primeira instancia, indaga e
compeli o autuante por meio de despacho as fls. 203/204 no amplo direito de defesa e
do contraditério, para sanear quanto ao questionado das possiveis mercadorias a que
indica como n&o sujeitas ao regime de substituicao tributaria, a época do fato gerador.

Em manifestacdo do autuante, trazemos parte ou trechos de suas
consideracoes, as fls. 205/206, “ipsis Litteris”™:

“Considerando as alega¢bGes apontadas em despacho n° 155/2016
CAT/JPI/ECT, temos a informar que:

1 — Foram feitas as verificacdes e disponibilizacdes das informacgbes
contidas em midia “CD” constantes as fls. 151 dos autos, que
possibilitou o lancado do crédito tributario pela falta de recolhimento do
ICMS/ST por parte do sujeito passivo;

2 - Os produtos autuados e que foram alegados as fls. 182/202 como
produtos nado sujeitos ao regime de substituicdo tributaria, estdo
embutidos no item 31 do anexo XXI| do Decreto n° 2912/06: item 31 —
Carnes enlatadas ou embaladas, hamburgueres, etc. Portanto, todos os
produtos alegados na defesa serviram de presuncdo para a lavratura

dos referidos autos de infragéo....".

Ao vasculhar e percorrer 0os autos averigua-se varias cépias de Documento
Auxiliar da Nota Fiscal — DANFE, acostadas por amostragem aos autos por meio do
auditor autor do feito. Podendo visualizar em algumas coépias destes DANFE’s, o
seguinte:

Que néo foi consignado em algumas notas fiscais, ndo constarem em seus
respectivos campos a demonstrar os valores de base de calculo ICMS ST e o valor do
ICMS retido em substituicdo tributaria, de mercadorias nesse regime tributario da
substituicdo tributaria.

Porquanto em outros DANFE’s constam o valor consignado do ICMS-ST em
seus respectivos campos. No entanto, constam discriminadas outras mercadorias que
entendem como néo sujeitas ao ICMS substituicdo tributéaria. Por isso a diferenca em
ICMS - ST.

Nesta situacdo, € que reclama o sujeito passivo para as mercadorias e
produtos como: Hot Pocket, Sanduiche Extreme, X- Burguer, torta de frango com
catupiry, nuggets frango crocante sadia, empanado carne frango, escondidinho de
carne e outros, entendidos como n&o sujeitos ao regime ST.
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Para tanto, é de se Eﬂscar ng A 54 do ICMS - RICMS,
Decreto 2912/06, Produtos sujeitos a Substituicdo Tributaria pelas Operacdes
Subsequentes, e suas alteracdes, a saber:

Item Descrigcédo Margem  de
Lucro -MVA
29 Aves abatidas e produtos comestiveis resultante de sua | 25%

matanca em estado natural ou defumados, congelados,
resfriados ou temperados.

31 Produtos resultantes do abate de gado (Bovino, | 10%
bufalino, e suino) em estado natural ou defumados,
congelados, resfriados ou temperados.

33 Alméndegas, apresuntados, banha animal, carnes | 50%
enlatadas ou embaladas, hambudrgueres, linguicas,
mortadelas, patés, presuntos, quibes, salaminhos,
salsichas, e toucinhos salgados defumados

Mas evidentemente ndo é s6 para estes produtos e mercadorias indicadas
pelo sujeito passivo, tratar a reclamacao tributaria.

Ademais e contudo nota-se em levantamento fiscal apresentado, do
demonstrativo de célculo do ICMS substituicdo tributaria, acostado aos autos pelo
autor, trazer em coluna de produtos, diversos tipos de mercadorias, que ndo s6 aquelas
apresentadas pelo nobre causidico, que nesse sentido ndo tem o condéo de ilidir as
exigéncias tributarias reclamadas.

Vale dizer ainda, quanto aos argumentados da defesa, de que tais
mercadorias foram tributadas nas saidas, nada prova, e ndo procede. Vez que trata e
trds a Legislacdo Tributaria para as mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo
tributaria, quando de suas saidas (vendas), tem-se como “isentas ou ndo tributadas”.

Outros sim, aviltando quanto a penalidade aplicavel em ser apenas sugerida,
nos preceitos do Art. 35, inciso I, alinea “d”, da Lei 1.288/01, e visto €, constar em
campo 4.10 o percentual da multa em 150%, na sugestdao da Penalidade em campo
4.15 ser nos mandamentos do Art. 49, inciso IX, da Lei 1.287/01 (Redacdo dada pela
Lei 2.253/2009).

No entanto é de se buscar o melhor ordenamento tributario em penalidade a
ser aplicado a esta infracdo, motivo da nossa concordancia com o julgador de primeira
instancia, onde trds em sua sentencga singular, considerando ser mais benéfica ao
sujeito passivo, assim procedendo na alteracéo da penalidade em campo 4.15 para Aurt.
48, inciso lll, alinea “d”, Lei 1.287/01, (Redacdo dada pela Lei 2.253/2009), no
percentual alocado em campo 4.10, passar a ser de 100%, a saber:
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Penalidade:

Art. 48. A multa prevista no inciso | do artigo anterior sera aplicada na
forma a seguir:

Il — 100%, quando a falta de recolhimento do imposto decorrer da:
(Redacéo dada pela Lei 2.253, de 16.12.09);

d ) —falta da retencdo do imposto devido pelo sujeito passivo por
substituicao;

De todo o exposto, voto para conhecer do recurso voluntario, e rejeitando as
preliminares arguidas de erro na identificagdo do sujeito passivo e cerceamento de
defesa, e, a julgar pela procedéncia deste auto de infracdo, na reclamacéao tributaria em
campo 4.11 - valor origindrio de R$ 24.659,17, campo 5.11 - valor originario de R$
16.135,08, campo 6.11 - Valor originario de R$ 1.197,81, campo 7.11 - Valor originério
de R$ 8.721,52, mais acréscimos legais, na imputagdo que lhe é feita e dirigida pela
peca basilar.

E como voto.

DECISAO

O Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais, ao julgar o presente
processo, decidiu, por unanimidade, rejeitar a preliminar de nulidade da reclamagéo
tributaria por erro na identificacdo do sujeito passivo, arguida pela Recorrente. No
mérito, por unanimidade, conhecer do recurso voluntario e negar-lhe provimento para,
confirmando a decisdo de primeira instancia, julgar procedente as reclamacgdes
tributarias constante do auto de infracdo de n® 2015/005075 e condenar o sujeito
passivo ao pagamento dos créditos tributarios nos valores de R$ 24.659,17 (vinte e
guatro mil, seiscentos e cinquenta reais e dezessete centavos), R$ 16.135,08
(dezesseis mil, cento e trinta e cinco reais e oito centavos), R$ 1.197,81 (mil, cento e
noventa e sete reais e oitenta e um centavos), e R$ 8.721,52 (oito mil, setecentos e
vinte e um reais e cinquenta e dois centavos), referentes os campos 4.11 a 7.11, mais
0s acréscimos legais. O representante fazendario Gaspar Mauricio Mota de Macedo fez
sustentacdo oral pela Fazenda Publica Estadual. Participaram da sesséo de julgamento
os conselheiros Heverton Luiz de Siqueira Bueno, Josimar Junior de Oliveira Pereira,
Luiz Carlos da Silva Leal, Osmar Defante, Ricardo Shiniti Konya e Kellen C. Soares
Pedreira do Vale. Presidiu a sessdo de julgamento aos vinte e um dias do més de
fevereiro de dois mil e dezoito, o conselheiro Suzano Lino Marques. Presidiu a sessao
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de julgamento aos nove dias do mes|o
Marques.

PLENARIO DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES E RECURSOS FISCAIS,
em Palmas, TO, aos onze dias do més de maio de 2018.

Suzano Lino Marques
Presidente

Heverton Luiz de Siqueira Bueno
Conselheiro relator
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