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RESOLUCAO No 062/2022

72 SESSAO ORDINARIA VIRTUAL EM 22_03_2022

PROCESSO DE RECURSO N°: 1/3314/2013

AUTO DE INFRACAO:’1/201310754—0

AUTUANTE: KLEBER JUNIOR SILVEIRA E OUTROS

RECORRENTE: CIBAHIA TABACOS ESPECIAIS LTDA.

CNPJ: 96.833.058/0001-95 )
CONSELHEIRO RELATOR: FRANCISCO WELLINGTON AVILA PEREIRA

EMENTA: FALTA DE RECOLHIMENTO. 1. O
Contribuinte deixou de recolher parte do ICMS devido
por Substituicdo Tributdria. 2. Periodo da infragdo:
01/2008 a 03/2009. 3. Auto de infragao julgado
PROCEDENTE por maioria de votos. 4. Legislacao
aplicavel: Convénio ICMS 37/94, artigos 73 e 74 do
Decreto 24.569/97 e artigo 32 da Lei 12.670/96.
Penalidade inserta no Artigo 123, Inciso I, “C”, da Lei
12.670/96, alterado pela 13.418/03 5. Voto:
Conhecer do Recurso Ordinario negar-lhe provimento
e julgar PROCEDENTE a acusacao fiscal, de acordo
com Parecer da Assessoria Processual Tributaria e com
a manifestacao em sessao do representante da Douta
PGE.

PALAVRAS-CHAVE: Falta de Recolhimento. Substituicdo. Cigarros. Procedente.

1. RELATORIO

A peca inaugural do processo estampa como acusacao: "O Estabelecimento deixou
de reter parte do imposto devido por Substituicao Tributaria, na forma estabelecida
no Convénio ICMS 37/94, em decorréncia de liminar obtida no pro ceso
2005.00023789-4, mas a parte ora lancada nao estd protegida pela liminar,
conforme Inf. Compl....”

Esse auto de infracdo contém as operagdes destinadas ao contribuinte solidario
Sérgio Luis V Parente - ME. CNPJ] 86.892.056/0001-13.

Na Planilha de Calculo anexada aos autos através do CD pela fiscalizagdo e também,
em alguns processos, a pedido da Assessora Processual Tributaria, como prova
emprestada de processos da mesma acgao fiscal, constam duas colunas denominadas
“FALTA DE RECO PROTEGIDA” “FALTA DE RECO NAO PROTEGIDA".

A Primeira Coluna “FALTA DE RECO PROTEGIDA"” é composta pelos valores do
ICMS ST calculado sobre a Base de Calculo, definida pelos Agentes Autuantes,
EXCLUINDO-SE o IPI da mesma, considerando a Liminar existente a época.
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A segunda coluna denominada “FALTA DE REC NAO PROTEGIDA”, é composta
pela diferenca entre o valor total da falta de recolhimento e o valor constante da
primeira coluna. Esse valor corresponde exatamente ao valor do ICMS-ST incidente
sobre a parcela do IPI (por dedugao).

Foram apontados como dispositivos legais infringidos: O Convénio 37 de 1994.
Sugerida a penalidade inserta no Artigo 123, I, “"C”, da Lei 12.670/96, alterada pela
13.418/03.

Crédito Tributario: ICMS: R$ 741.151,77 MULTA: R$ 741.151,77

Compdem o processo: Auto de Infracdo, Termos de Inicio e de Conclusdao de
Fiscalizagao, CD com as informagdes da autuacao.

O contribuinte ingressou com defesa e a nobre julgadora singular, encaminhou o
processo para a Presidéncia do CONAT com a finalidade de que o mesmo tivesse o
seu curso conduzido para a Procuradoria do Estado do Ceard, apontando como
fundamento o disposto no artigo 48, paragrafos 4° e 7° da Lei 15.614/14, alegando
gue havia uma agao judicial com o mesmo objeto tramitando.

Em Despacho exarado pela ilustre Presidente do CONAT, ver fls. 111 e 112, a mesma
determinou o retorno do processo para a Célula de Julgamento, haja vista a liminar
concedida ter sido suspensa em 17 de agosto de 2017, pelo Desembargador
Francisco Glaydyson Pontes, Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Ceara.

Em Julgamento proferido, constante da fls. 112 a 116, a ilustre julgadora se
pronunciou pela Procedéncia da autuacao.

As fls. 146 a 149 dos autos, a Assessoria Processual Tributdria manifestou-se nos
autos pelo Retorno do Processo para novo julgamento singular, face a nao apreciagao
de todos os argumentos apresentados pela empresa em sua pecga impugnatoéria.

Na sessdo do dia 22 de marco de 2019, a 42 Camara de Julgamento, por unanimidade
de votos, julgou nula a decisdo de primeira instancia e determinou o retorno dos
autos para novo julgamento, em face da Decisao nao ter enfrentado os argumentos
contidos na peca impugnatéria.

Em novo Julgamento Singular, fls. 166 a 196, o processo foi declarado Procedente.
A Autuada apresentou Recurso Ordinario argumentando o que se segue:

1) Nulidade do Langamento em virtude de se tratar de um contribuinte sediado
em outra Unidade da Federacao, fato que obriga a necessidade de
acompanhamento da fiscalizacao pela auditoria do Fisco do Estado de Sao
Paulo;
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2) Nulidade da autuacdo em face da constituicdo do crédito tributdrio langado ja
ser objeto da Liminar obtida no Mandado de Seguranca No 2005.00023789;

3) Nulidade da decisao singular, suscitada em sessdo, por cerceamento do
direito de defesa uma vez que a Julgadora Singular negou, sem motivacao, a
realizacdo de pericia;

4) Decadéncia do crédito tributario referente ao periodo de janeiro a junho de
2008, em face do disposto no artigo 150, § 4° do CTN.

5) Roga, ainda, pela realizacdo de pericia para averiguar erro na base de
calculo referente ao periodo posterior a junho de 2011.

6) No Mérito, afirma que o lancamento tributario considerou o valor absurdo de
R$ 2,75 por mago de cigarros como o valor sugerido pelo fabricante para calcular o
valor do ICMS ST, desprezando as informagdes contidas nas notas ficais.

7) Que ha ilegalidade na utilizacdo do ultimo preco, sendo este o mais elevado
eventualmente vendido ao consumidor.

8) Que nao compete ao Fisco impor ao Fabricante de cigarros a adogao de preco final
ao consumidor para que seja mensurada a base de calculo do ICMS ST.

9) Que a Multa aplicada possui carater confiscatério, devendo ser excluida do
lancamento e que seja cobrado apenas juros de mora.

E o relatério.
2. VOTO DO RELATOR

Versa o presente processo acerca de Falta de Recolhimento de ICMS ST em
operagdes com cigarros.

2.1 DAS PRELIMINARES

O Contribuinte ingressou em seu Recurso Ordinario trazendo algumas Nulidades e
em sessao acrescentou outra que ora passamos a analisar.

1) Nulidade do Langamento em virtude de se tratar de um contribuinte sediado
em outra Unidade da Federacao, fato que obriga a necessidade de
acompanhamento da fiscalizacao pela auditoria do Fisco do Estado de Sao
Paulo.
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O Convénio ICMS 81/93 estabeleceu normas gerais a serem aplicadas nos
regimes de substituicdo tributaria, quando instituidos por Convénios ou
Protocolos firmados entre os Estados e o Distrito Federal.

A Clausula nona do respectivo Convénio estabeleceu que a fiscalizagdo em
empresas sediadas em outras unidades federadas pode ser realizada em
conjunto ou isoladamente com o Fisco do local de destino.

Clausula Nona - A fiscalizacdao do estabelecimento
responsavel pela retencdao do imposto sera exercida,
conjunta ou isoladamente, pelas unidades da Federacao
envolvidas nas operacoes, condicionando-se a do Fisco
da unidade da Federacao de destino a credenciamento
prévio na Secretaria da Fazenda, Economia ou Finangas
da unidade federada do estabelecimento a ser
fiscalizado.

Paragrafo Gnico. O credenciamento prévio previsto nesta
clausula sera dispensado quando a fiscalizagcao for
exercida sem a presenca fisica da autoridade fiscal no
local do estabelecimento a ser fiscalizado.

Como podemos ver na legislacdo acima, ha previsao legal para que o Estado
do Ceara exerca seu direito de fiscalizar operacdes que envolvem
recolhimento de ICMS ST em seu favor, mesmo que estas se iniciem em
outros estados.

Salientamos que a fiscalizagao foi feita a disténcia e ndo houve a necessidade
de realizacdo de credenciamento prévio da acao fiscal junto ao Fisco Paulista.

Por essa razao, afastamos a nulidade.

2) Nulidade da autuacdo em face da constituicdo do crédito tributdrio langado ja
ser objeto da Liminar obtida no Mandado de Seguranca No 2005.000237809.

Esclarecemos que o presente lancamento foi efetivado para constituir o lancamento
de ICMS Substituicao Tributaria decorrente da diferenca de Base Calculo adotada em
funcdo de existir preco final sugerido ao consumidor. Conforme sera analisado na
parte do mérito.
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Na liminar obtida, o Fisco ficou impedido de aplicar qualquer ato coativo ou punitivo
em face da autuada ter excluido da base de cdlculo o valor do IPI.

Por sua vez, a liminar impede somente a execugao judicial pelo nao recolhimento do
ICMS incidente sobre a fragcdo do IPI, como também a aplicacdo de multa punitiva
por nao ter havido o langamento pela autuada.

Logo, o Fisco pode constituir o crédito tributario para prevenir a decadéncia do seu
direito de langar o crédito tributario, cuja suspensao se encontra amparada, apenas,
por decisdo precaria pendente de julgamento.

Portanto, afastamos a presente Nulidade.

3) Nulidade da decisao singular, suscitada em sessdo, por cerceamento do
direito de defesa uma vez que a Julgadora Singular negou, sem motivacao, a
realizacdo de pericia;

Afasto a nulidade com fundamento no que consta as fls. 204 e 205 dos autos,
onde consta a manifestacao do Ilustre Julgador Singular acerca do pedido de
Pericia.

Demonstrando que houve manifestacdo da instancia singular acerca do
argumento.

Foi fundamentado na falta de elementos que fundamentassem o pedido,
tendo o mesmo sido feito de forma genérica.

4) Decadéncia do crédito tributario referente ao periodo de janeiro a junho de
2008, em face do disposto no artigo 150, § 4° do CTN.

Quanto ao pedido de decadéncia do lancamento, afastamos por entender que se
trata de cobranca de ICMS ST relativo a operagdes praticadas por contribuinte de
outra Unidade Federada.

O Contribuinte ndao possui inscricdo no Estado do Ceard e ndo presta informagoes
via EFD ao Fisco cearense, dessa forma nao haviam operagbes para serem
homologadas pelo Fisco, nos termos do artigo 150 do CTN.

O artigo 150 do CTN estabelece que o langamento por homologagao, que ocorre
qguanto aos tributos cuja legislacao atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em
que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.
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Logo, como o Fisco cearense sé tomou conhecimento da atividade do contribuinte
através de auditoria fiscal, sem prévia comunicacdo por parte da autuada, ndo se
aplica o previsto no artigo 150 do CTN.

Aplicavel, entdo ao caso, o contido no artigo 173, Inciso I, que prevé que o direito
da Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado.

Como os fatos geradores sao do periodo de janeiro de 2008 a marco de 2009 e o
auto de infragao foi lavrado em junho de 2013, o fisco teria, pela regra do 173, inciso
I, até o dia 31 de dezembro de 2013 para lavrar o referido auto de infragdo.

Nesses termos, afastamos a decadéncia suscitada.

2.2 DO MERITO

Quanto ao mérito da Questdo, inicialmente destacamos que o ICMS, nos termos do
artigo 155 da CF, é um imposto ndao-cumulativo, devendo-se compensar o que for
devido em cada operagao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacao de
servigos com o montante cobrado nas operagdes anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal

Destacamos, ainda, que o Convénio ICMS 37/94, em consonancia com a lei
complementar 87/96, estabeleceu a obrigagao dos fabricantes de cigarro fazerem o
recolhimento do ICMS devido nas saidas subsequentes.

Clausula primeira - Nas operacoes interestaduais com
cigarro e outros produtos derivados do fumo,
classificados na posicao 2402 e no cédigo 2403.10.0100
da Nomenclatura Brasileira de Mercadorias - Sistema
Harmonizado - NBM/SH, fica atribuida ao
estabelecimento industrial fabricante e ao
estabelecimento importador a responsabilidade pela
retencao e recolhimento do Imposto sobre Operacoes
Relativas a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacoes
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
e de Comunicagcao - ICMS devido nas subseqiientes
saidas.

Essa obrigagdo ja vinha sendo cumprida pelo estabelecimento industrial autuado,
que fazia o recolhimento do ICMS ST mensalmente através de Guia Nacional de
Recolhimento de Tributos Estaduais (GNRE).
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Todavia, a fiscalizacdo esta realizando a cobranca de diferenca de ICMS ST incidente
sobre operagdes com cigarros, em decorréncia do contribuinte ter efetuado o calculo
do Imposto devido sobre base calculo inferior ao estabelecido pela legislacao.

A Auditoria dividiu a cobranga da diferenca de ICMS - ST em dois tipos de autos de
infracao.

O Primeiro, que é o caso que ora analisamos, trata apenas da cobranca de Diferenca
de ICMS ST incidente sobre operagdes com cigarros adotando-se como base de
calculo o Preco Final Sugerido pela autuada, mas excluindo o IPI para atender ao
que foi determinado pela Liminar obtida no Mandado de Seguranca No
2005.00023789.

O Segundo tipo de langamento, objeto de outros autos de infracao, fez o langamento
do ICMS-ST incidente somente sobre a parcela excluida do IPI para prevenir a
decadéncia.

A Recorrente argui, também, que o artigo 8° da LC 87/96 estabeleceu que, mediante
lei, podera ser utilizado o preco final sugerido ao consumidor como base de calculo
do ICMS-ST.

Quanto a matéria de fato, o artigo 32 da Lei 12.670/96, estabeleceu que, caso exista
preco final a consumidor sugerido pelo fabricante, esse preco podera ser tomado
como Base de Calculo do ICMS para fins de ST.

Art. 32. A base de calculo do ICMS para fins de
substituicao tributaria sera:

(...)

8§ 3° Existindo preco final a consumidor sugerido pelo
fabricante ou importador, podera ser tomado como base
de calculo este preco.

Ao nosso sentir, fica facultado ao Fisco utilizar o precgo final sugerido ao consumidor
como Base de Calculo do ICMS-ST e ndo ao contribuinte.

Subsidiariamente, a legislagao estabelecida pela Receita Federal do Brasil, IN 753 de
2007, que atualizou a IN 373/2003, abaixo transcrita, obrigou os estabelecimentos
industriais de cigarro a estabelecer e a divulgar, mediante tabela informativa, os
precos de venda a varejo sugeridos. Também estabeleceu que os estabelecimentos
varejistas fixem em local visivel e cobrem exatamente o prego sugerido.
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Art. 4° Cumpre aos fabricantes assegurar que 0s precos
de venda a varejo, a data de sua entrada em vigor, sejam

divulgados ao consumidor mediante tabela informativa
que devera ser entregue aos varejistas. (GRIFO NOSSO)

8§ 1° Os estabelecimentos varejistas deverao afixar e

manter em local visivel ao publico a tabela a que se refere

o caput, cobrando dos consumidores exatamente os
precos dela constantes. (GRIFO NOSSO)

8§ 2° Os fabricantes e varejistas deverao apresentar
documentacdao comprobatéria da entrega da tabela de
que trata este artigo, quando solicitada por Auditor-Fiscal
da Receita Federal do Brasil no curso de procedimento
fiscal.

Assim o preco sugerido pelo Industrial, que é o mesmo adotado na venda a
consumidor final, deve ser o valor da Base de Calculo do ICMS-ST incidente nas
operagoes auditadas.

Outro argumento da autuada é de que o Fisco ndao poderia cobrar o ICMS langado no
presente auto de infracao, uma vez que o mesmo se encontrava protegido por liminar
obtida no processo 2005.00023789.

Discordamos da presente argumentagao, uma vez que a Liminar citada, ver fls. 101
a 102 dos autos, somente atinge a fragao de ICMS ST que deve incidir sobre a parcela
do IPI, quando este for adicionado a Base de Calculo.

Além do que, o Fisco pode constituir o crédito tributario para prevenir a decadéncia
do seu direito de langar o crédito tributario, cuja suspensao se encontra amparada,
apenas, por decisdo precaria pendente de julgamento.

A Autuada afirma ainda que, o Fisco adotou Base de Calculo alheia a hipdtese de
incidéncia.

Que nao tomou o devido cuidado de verificar que o preco final sugerido teria valores
diferentes para o periodo de janeiro de 2008 a dezembro de 2012, fixando de plano
o maior valor encontrado, que foi de R$ 2,75 por mago de cigarros.

A Fiscalizacdo solicitou a Empresa que demonstrasse o preco final sugerido ao
consumidor, mas em resposta a mesma informou que nao teria essa informacao,
pois nao vende o produto diretamente no varejo, mas tao somente no atacado.
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Por esforco proprio, a fiscalizacdo obteve os cartazes que serviram de prova para
demonstrar o valor praticado no varejo com os produtos da autuada.

Deixamos de acatar a argumentagao da parte, uma vez que o valor utilizado na Base
de Caélculo estd devidamente comprovado pelos cartazes fixados em
estabelecimentos varejistas. Poderia esta, detentora da informagao original,
apresentar as tabelas informativas prestadas a Receita Federal por ela para fins de
demonstrar a pratica de preco inferior.

Nao se trata aqui de exigir que a autuada produza provas contra si, mas tao somente
dar-lhes o direito que ela tem de provar aquilo que foi alegado em sua defesa.

Quanto ao pedido de pericia para averiguar erro na base de calculo uma vez que foi
tomado o valor de 137,50 por maco de cigarros, em vez de R$ 2,75.

Destacamos que a Presidéncia abriu durante a sessdo um tempo para que o Patrono
da Recorrente fizesse busca e apresentasse algum documento que pudesse suscitar
duvidas ou mesmo que, de forma amostral, pudesse estabelecer um nexo de
verdade com o erro material apontado.

Afastamos o pedido de pericia suscitada pela recorrente tendo em vista que ndo foi
trazida nenhuma prova que demonstrasse a emissao de notas fiscais com unidade
em maco (vintena), em vez de milheiro como estd no demonstrativo da Base de
Calculo feita pelos agentes do Fisco, que ensejasse duvidas quanto ao levantamento
fiscal.

Quanto a arguicdo de carater confiscatério da multa, ndo ha como acolher o
argumento da recorrente, por entender que a aplicacdo da multa se da em
conformidade com a legislacao vigente e com base na Sumula n® 11 do Conat é
vedado ao julgador afastar a aplicagado de norma sob o fundamento de
inconstitucionalidade (Carater Confiscatorio solicitado pela Parte).

Pelo exposto, VOTO pelo conhecimento do Recurso Ordinario, afastar as nulidades
nele suscitadas, bem como aquelas trazidas na sustentacdao oral, negar-lhe
provimento, para julgar PROCEDENTE a presente acusacao fiscal, nos termos desta
Resolucdo e de acordo com Parecer da Assessoria Processual Tributaria, em
conformidade com a manifestacao oral do representante da douta PGE em sessao.

Crédito Tributario

ICMS R$ 741.151,77 MULTA R$ 741.151,77

3. DECISAO
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A 43 Camara de Julgamento do Conselho de Recursos Tributarios, apds
conhecer do recurso ordindrio interposto, resolve, preliminarmente: 1.
Quanto a nulidade por falta de acompanhamento da fiscalizacao pela auditoria
do Fisco do Estado de Sao Paulo. Resolvem os membros da 4@ Camara, por
unanimidade de votos, afastar a nulidade com fundamento no paragrafo Unico
da Clausula Nona do Convénio ICMS n° 81/93 2. Quanto a nulidade por
desobediéncia a medida liminar. Resolvem os membros da 4@ Camara, por
unanimidade de votos, afastar a nulidade tendo em vista que a liminar impede
a execucao do crédito tributario e ndao o seu langcamento e julgamento. 3.
Quanto a nulidade da decisao singular, suscitada em sessdo, por cerceamento
do direito de defesa pela falta de realizacao de pericia. Resolvem os membros
da 42 Camara, por unanimidade de votos, afastar a nulidade tendo em vista
gue consta nos autos analise por parte do julgador singular a respeito da
pericia demandada, além disso, a recorrente nao apresentou, até a data do
julgamento, nenhuma prova capaz de contrapor o levantamento realizado
pela autoridade autuante. 4. Quanto a decadéncia do crédito tributario
referente ao periodo de janeiro a junho de 2008. Resolvem os membros da
42 Camara, por voto de desempate da presidéncia, afastar a decadéncia
suscitada, em razao de se tratar de lancamento de oficio, nos termos do art.
149, 1V, do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), atraindo a aplicagao do art. 173,
I, também do CTN. O Presidente da 4° Camara de Julgamento adotou a
mesma fundamentacao. Foram votos vencidos os dos Conselheiros Almir de
Almeida Cardoso Junior, Matheus Fernandes Menezes e Renato Rodrigues
Gomes que entenderam pela ocorréncia da decadéncia suscitada por se tratar
de lancamento por homologagao, atraindo a aplicacao do art. 150, § 49, do
CTN. 5. Quanto ao pedido de pericia para averiguar erro na base de calculo
referente ao periodo posterior a junho de 2011. Resolvem os membros da 42
Camara, por unanimidade de votos, afastar o pedido de pericia suscitada pela
recorrente tendo em vista que ndo foi trazida nenhuma prova que
demonstrasse a emissdo de notas fiscais em macgo, ao invés de milheiro, que
ensejasse duvidas quanto ao levantamento fiscal. 6. Quanto a arguicdo de
carater confiscatorio da multa, a 4@ Camara decide, por unanimidade de
votos, nao acolher o argumento do recorrente, por entender que a aplicagao
da multa se da em conformidade com a legislagdo vigente, com base na
Sumula n° 11 do Conat e em consonancia ao disposto no §2° do art. 48, da
Lei n° 15.614/2014, que veda ao julgador afastar a aplicacdao de norma sob
o fundamento de inconstitucionalidade; 7. No mérito. A 4@ Camara de
Julgamento do Conselho de Recursos Tributario decide, por maioria de votos,
pela PROCEDENCIA do feito fiscal, tendo em vista que a base de calculo
adotada no levantamento fiscal, com base no preco final ao consumidor, esta
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prevista no art. 32, § 39, da Lei n® 12.670/96, bem como no Convénio ICMS
n% 37/94, entendendo também que é aplicavel a multa tendo em vista que a
matéria do auto de infracdo nao foi alcancada pela liminar judicial, pois o IPI
foi excluido do célculo do crédito tributario lancado. De acordo com o Parecer
da Assessoria Processual Tributaria e com a manifestacdo oral em sessao da
Procuradoria Geral do Estado. Foram votos vencidos os dos Conselheiros
Renato Rodrigues Gomes e Almir de Almeida Cardoso Junior que se
manifestaram pela parcial procedéncia com a exclusdo da multa por
entenderem que o crédito tributario é alcancado pela liminar, assim como pela
exclusao do ICMS sobre o frete, devendo o ICMS incidir apenas sobre o IPI,
uma vez que a autoridade fiscal ndo poderia alterar a metodologia de calculo
do tributo adotada pelo particular, ja que o § 4° do art. 8 da Lei Complementar
n° 87/96 c/c § 39 doa art. 32 da Lei n® 12.670/96 confere ao Recorrente o
direito de calculo do ICMS ST tomando como base o preco final ao consumidor
ou o valor da operacao, acrescido da margem de valor agregado, seguro, frete
e outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou tomadores de
servico. Presente, para apresentacdao de sustentacdao oral do recurso, o
representante legal da autuada, Dr. Niedson Manoel de Melo.

Sala das sessoes da 42. Camara de Julgamento do Conselho de Recursos
Tributarios, em Fortaleza, aos 20 de abril de 2022.
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