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CELULA DE JULGAMENTO DE 12 INSTANCIA
JOSE SIDNEY VALENTE LIMA

EMENTA: ICMS- SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. ALCOOL ETILICO
HIDRATADO CARBURANTE. FALTA DE RETENCAO E
RECOLHIMENTO PELO CONTRIBUINTE SUBSTITUTO. A
responsabilidade pelo recolhimento do ICMS devido por
substituicio tributaria recai sobre o adquirente das mercadorias
quando o contribuinte substituto nao faz a retencao e o
recolhimento do imposto. Na espécie, a empresa autuada
adquiriu alcool etilico hidratado carburante de distribuidor, que
nao promoveu a retengdo e o recolhimento do ICMS devido por
substituicdo tributaria. Infringéncia ao art. 464 do Dec. n°
24.569/97, combinado com os art. 21, inciso [V e art. 431, § 3°
do mesmo diploma regulamentar. Infracdo sujeita a multa
prevista no art. 123, inciso |, alinea “c’ da Lei n°® 12.670/96.
Afastada a solicitacdo de pericia. Confirmada, por unanimidade
de votos, a decisdo de primeira instancia, que julgou
PROCEDENTE o lancamento fiscal. Recurso voluntario conhecido

e desprovido.
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RELATORIO

Consta do auto de infracao em lide a acusagao de que a empresa acima identificada
deixou de recolher o ICMS normal e o devido por substituicdo tributaria nas
aquisicoes de alcool etilico hidratado carburante promovidas no periodo de janeiro a
dezembro de 2006 no valor de RS 355.876,50.

A autoridade fiscal deu como infringidos os artigos 21, inciso IV e 431, § 3° do Dec. n°
24.569/97, aplicando a penalidade prevista no artigo 123, inciso |, alinea “c” da Lei
n° 12.670/96.

Complementando o relato da infracdo, a agente do fisco acrescenta as seguintes
informacgoes:

I- Que a empresa autuada exerce atividade de revenda varejista de
combustiveis automotivos;

- Que a autuada adquiriu alcool etilico hidratado carburante da empresa
GARRA DISTRIBUIDORA DE COMBUSTIVEIS LTDA, que ndo fez a retengao e o
recolhimento do ICMS devido por substitui¢do tributaria;

- Que a SEFAZ, através da Célula de Macrosegmentos, CEMAS, encaminhou 0
oficio n® 04/2006 ao SINDIPOSTOS, orientando e esclarecendo acerca da
responsabilidade tributaria dos postos revendedores, quando adquirissem
combustiveis sem a retencio do ICMS devido por substituicao tributaria;

IV-  Que foi realizado juntos os postos de combustiveis a¢ao fiscal com vista a
levantar o imposto devido, sendo concedido prazo para o recolhimento
espontaneo do ICMS devido;

V- Que a empresa GARRA DIST. DE COMBUSTIVEIS LTDA, impetrou mandado de
seguranca visando sustar a cobranca do ICMS devido por substituicao
tributaria de seus destinatario/clientes, sendo que a medida liminar
concedida foi suspensa pelo Tribunal de Justi¢a do Estado;

VI-  Foi atribuida a autuada a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS
substituicao tributaria nas aquisi¢des cujas notas fiscais nao continha o seu
destaque;

O procedimento fiscal é instruido como os seguintes documentos: Ordem de servico
2007.16324, termo de intimacdo n° 2007.14454, oficio n° 4/2006 expedido pela
CEMAS, copia da decisdo que suspendeu a medida liminar concedida a empresa
GARRA Dist. De Comb. Ltda, recibo de devolucao de documentos fiscais, quadro
demonstrativo do ICMS a recolher, copias das notas fiscais gmitidas pela GARRA em
favor da autuada, copias do livros movimentacac de conjpustiveis e copia do AR

referente a intimacgao da lavratura do auto de infragao. %ﬁ
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Tempestivamente a empresa autuada apresentou impugnacéo ao feito fiscal.
Na instancia de primeiro grau a julgadora decidiu pela procedéncia da autuacao.

Inconformada com a decisao singular, a empresa autuada dela recorre, alegando a
improcedéncia do langamento fiscal com amparo nos seguintes argumentos:

- Que adquire &lcool combustivel de empresa distribuidora, que ja recolhe o ICMS sob
o palio do regime de substituicdo tributdria. Logo, a cobran¢a do substituido,
conforme proposto na autuacao, além de ferir o proprio § 3° do art. 431 do Dec.
n°24.569/97, passa a cobrar em duplicidade o ICMS devido na operagao;

- Que a distribuidora, ao adquirir o combustivel para distribuigao, ja recolhe na
industria, como substituto tributario, o ICMS devido, inclusive as notas fiscais de
venda vém com um carimbo indicando esse regime de recolhimento, comprovando o
recolhimento do ICMS quando da compra da mercadoria;

- Que nao pode ser co-responsavel por divida inexistente de ICMS, nem muito menos
pode ser obrigado a pagar tributo que ndo existe, ja que sua responsabilidade aflora
tao-somente quando o documento fiscal proprio ndo indicar o valor do ICMS objeto
da substituicio e quando o imposto nado houve sido retido, o que nao ocorreu no
presente caso, visto que a distribuidora recolheu o ICMS no regime de substituicao
tributaria;

- Que foi concedida em 20/02/2006 medida liminar em favor da distribuidora,
afastando a incidéncia do Comunicado 12/2005 da SEFAZ, que determinava que o
ICMS devido por substituicdo tributaria fosse recolhido de acordo com o valor da
operacio e nao sobre a pauta fiscal instituida pelo aludido comunicado. Em razao
disso, o Fisco Estadual passou a cobrar o recolhimento do ICMS das pessoas que nao
sdo contribuintes nem obrigados como substitutos tributarios.

- Ante a referida situacdo a distribuidora impetrou mandado de seguranga, cujo
objeto era obter uma ordem judicial que determinasse a suspensdo da cobranca do
ICMS substituicao tributaria das empresas que figuraram como destinatarias da
operacao de venda de alcool combustivel;

- Que o ato n° 58/2005 COTEPE serve apenas como diretriz de preco ao consumidor
final e ndo a operacao para aquisi¢ao realizada pelo distribuidor;

- Que a cobranca do ICMS com base no comunicado 12/2005 fere os principios da
legalidade, razoabilidade e proporcionalidade;

- Que a modificacdo da base de calculo equipara-se a majoragao do imposto e por
isso s6 pode ser realizado mediante autorizacao por lei especifica na forma do
paragrafo 1° do artigo 97 do CTN e art. 150, |, da CF/88, podendo ser aceita

norma de carater genérico que prevé a periddica atualizacap’da baje de calculp do
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tributo porque nao supre a omissao, muito menos por Decreto ou portaria do poder
executivo, quanto mais em um comunicado interno;

- Que se torna essencial apurar o valor exato que foi recolhido de ICMS nas operagoes
envolvidas no suposto crédito apresentado para pagamento, visto que o recolhimento
nunca deixou de ser efetuado pela distribuidora, que o fazia com base no valor da
operacao e nao no preco de pauta fiscal, razdo pela qual entende ser necessario um
exame pericial na documentacdo pertencente a distribuidora (Garra Dist. De
Combustivel Ltda) e industria que lhe forneceu combustivel, a fim de apurar
diferenca de ICMS que porventura exista;

- Que existe liminar em seu favor, exarada nos autos do processo n” 2007.0033.0347-
9, em tramite na 3* vara da Fazenda PUblica, a qual proibe que seja cobrado o ICMS
devido por substituicao tributdria das empresas que adquiriram alcool etilico
hidratado carburante da empresa GARRA Distribuidora de combustivel Ltda.

A Consultoria Tributaria opina pela confirmacao da decisao de primeira instancia.

/ ;

£ o relatorio.




PROCESSO N° 17392672007
AUTO DE INFRACAO N° 17200708081

VOTO DO RELATOR

Discute-se no presente processo a exigéncia de crédito tributario decorrente da falta
de recolhimento do ICMS normal e o devido por substituicdo tributaria sobre a
aquisicao de alcool etilico hidratado carburante, promovida pela autuada no periodo
de janeiro a dezembro de 2006, no valor de RS 355.876,50.

A questdo debatida nos presentes autos é recorrente nesta Camara de Julgamento,
que ja firmou posicionamento sobre a materia, no sentido de confirmar a

procedéncia do langamento fiscal.

Considerando que o voto da Conselheira Eliane Resplande Figueiredo de 5a no
julgamento do processo de n° 1/4002/2007 traduz muito bem a posicao adotada por

. mim e pelos membros desta colenda corte acerca da matéria versada neste
processo, peco vénia a ilustre Conselheira para reproduzir o seu voto, adotando-o
como fundamento desta decisao:

“A questdo é: a empresa autuada, ora recorrente, adquiriu da empresa GARRA
DISTRIBUIDORA DE COMBUSTIVEL LTDA o combustivel dlcool etilico hidratado
carburante (AEHC) para a comercializacdo a varejo no Estado do Ceard durante o
exercicio de 2006. Acontece que, aludida distribuidora ndo promoveu a retengdo do
imposto bem como ndo o recolheu, transferindo a responsabilidade para seus
adquirentes, conforme previsto nos artigos 21, inciso IV e §3° do art.431 do RICMS.

Fora realizado todo um levantamento de notas fiscais de aquisi¢éo de dlcool etilico
hidratado combustivel (AEHC) nas quais ndo constava o destaque do ICMS proprio (de
obrigacdo direta) ou a indicacdo no seu corpo de que o ICMS préprio e o ST foram
retidos, portanto passiveis de cobranca no destinatdrio (recorrente).

DO MANDADO DE SEGURANCA

O Mandado de Seguranca foi impetrado por Garra Distribuidora de Combustiveis Ltda
para o fim de impedir que seus clientes sofressem cobranca de tributo, o que foi
‘ acatado pelo Juizo da 39 Vara da Fazenda Publica.

Em seu pedido, contido na inicial do mandado de seguranca, a empresa postulante
‘ daquela acdo mandamental pede expressamente a determinacdo no sentido de que “a
autoridade coatora se abstenha de cobrar qualquer ICMS das destinatdrias de produtos
da impetrante, sob o argumento de que a impetrante ndo recolhera o imposto devido,
devendo tornar sem efeito todo e qualquer Termo de Intimacdo entregue aos
clientes/destinatarios da impetrante”.

Ocorre que, a liminar anteriormente concedida no Processp/de N° 2006.0023.5816-6

fora suspensa em 27/04/2007. 4
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“Por todos esses motivos, defiro o pedido de suspensdo
dos efeitos da decisdo liminar concedida pelo Juizo da 3°
Vara da Fazenda Publica nos autos do Processo n°
2006.0023.5816-6, em face dos novos argumentos trazidos
neste pedido renovatério”.

DA FUNDAMENTACAO LEGAL

“Art.431 - A responsabilidade pela retencdo e
recolhimento do ICMS na condigdo de contribuinte
substituto, poderd ser atribuida, em rela¢do ao imposto
incidente sobre uma ou mais operacdes ou prestacoes
sejam antecedentes, concomitantes ou subseqiientes,
inclusive ao valor decorrente da diferenca entre as
aliquotas interna e interestadual, nas operacbes e
- prestacées interestaduais que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado neste Estado, que seja
contribuinte do ICMS.”

§1°..
§2°...

§3° . Além de outras hipoteses previstas na legislacdo, a
substituicdo tributdria ndo exclui a responsabilidade do
contribuinte substituide, quando o documento fiscal
proprio ndo indicar o valor do ICMS objeto da substituicdo,
ou quando o imposto ndo houver sido retido”. (GN)

O Convénio ICMS n° 100 de 20 de agosto que estabeleceu a forma de calculo da
margem de valor agregado nas operacoes co AEHC a seguir:

Clausula primeira. Em substituicdo aos percentuais
previstos no Anexo | a que se refere o inciso I do §1° da
cldusula terceira do Convénio ICMS 03/99, de 16 de abril
de 1999, bem como o disposto no Convénio ICMS 70/97, de
25 de julho de 1997, ficam os Estados e o Distrito Federal
autorizados a adotar nas operagbes promovidas por
distribuidora de combustiveis, a margem de valor
agregado obtida na forma deste convénio, relativamente
as saidas subsegiientes com dlcool etilico hidratado
combustivel”.

Ressalte-se que, na cadeia comercial de combustivel liquido ndo deriyado de Petroleo
{Alcool hidratado) tém-se as seguintes etapas: Usina ou destilaria - distribuidor - Posto

revendedor - consumidor final. Q
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DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Destacaremos, algumas consideracoes a respeito da Substituicdo Tributdria.

REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA: Consiste em técnica de tributacdo em que se
desloca a responsabilidade pelo pagamento do imposto devido por um contribuinte
para uma terceira pessoa em relagdo a um determinado fato gerador,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo a este, responsabilidade
supletiva pelo cumprimento da obrigacdo  tributdria. Esta sistematica facilita
bastante a arrecadacdo, tendo em vista que nessa técnica o legislador determina que
se antecipe uma incidéncia considerando ocorrido o que deveria ocorrer. O ICMS é
cobrado, portanto, antes da ocorréncia do fato gerador.

A substituicdo tributdria concernente ao ICMS e de conformidade com a situagdo
juridica por ela disciplinada pode ser:

‘_Regressiva: diz-se daquela situacdo juridica em que a lei atribui ao destinatadrio de
uma determinada mercadoria a responsabilidade pelo recolhimento do imposto devido
na operacdo anterior. Os motivos que levam o legislador a assim proceder, via de
regra, sd@o a maior confiabilidade que desfruta uma determinada categoria de
contribuintes, a falta de organizacde administrativa do contribuinte de fato, a
comodidade do fisco arrecadar os impostos devidos, e outros motivos de acordo com a
natureza das operacées realizadas.

- Progressiva: ocorre quando o diploma legal atribui a responsabilidade pela retencdo
e recolhimento do imposto devido em operagées subseqiientes a uma terceira pessoa,
definindo, por antecipagdo, o valor a ser retido e recolhido, apesar de se referir a um
fato futuro e incerto, o sujeito passivo de uma obriga¢do ainda ndo acontecida
assim como a base de célculo, que também é presumida, em razdo de referir-se a uma
operacdo que a situacdo de fato indica que ird acontecer. O fato gerador, supde-se,
ocorrerd em etapa futura e serd praticado por outros contribuintes do ICMS’.

Quanto as Notas fiscais, nelas ndo ha nenhuma indicagdo de que o imposto ja tenha
sido recolhido. E fato notério que o ICMS substituicdo indicado nas Notas Fiscais nao
foi recolhido. A responsabilidade atribuida ao posto, portanto, é valida.

Ndo resta duvida de quem comprou beneficiou-se pelo preco diferenciado. Tinha o
conhecimento do valor. O SINDISPOSTO estava cénscio do que estava ocorrendo.

O oficio emitido pela Célula de Macro-Segmentos - Setor de Combustiveis é bastante
peremptorio ao recomendar ao Presidente do Sindipostos/Ce o teor do oficio junto aos
postos revendedores varejistas de combustiveis para que 0s mesmos cumprissem as
determinacdes da SEFAZ e da ANP com vistas a evitar a aplicagio de penalidades aos
mesmos, ou seja, os postos de combustiveis seriam responsdvefs pelo ICMS-5T na
qualidade de contribuintes substituidos, vez que, a substituicdo t Wﬁo exclui a
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responsabilidade do contribuinte substituido, quando o documento fiscal proprio ndo
indicar o valor do ICMS objeto da substituicdo, ou quando o imposto ndo houver sido
retido, como jd se destacou na fundamentagdo legal retro mencionada.

DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Quanto aos argumentos da recorrente de que ndo pode ser co-responsdvel por divida
inexistente de ICMS, nem muito menos pode ser obrigado a pagar tributo e que ndo
existe co-responsabilidade da empresa autuada como foi afirmado; e que o posto
defendente ndo pode ser co-responsdvel por divida inexistente de ICMS, nem muito
menos pode ser obrigado a pagar tributo; e que ndo existe co-responsabilidade da
empresa autuada ndo podem prosperar.

Denomina-se responsavel o sujeito passivo da obrigacdo tributdria que, sem revestir a
condicdo de contribuinte, isto é, sem ter relagdo pessoal e direta com o fato gerador
respectivo, seu vinculo com a obrigacdo decorre de dispositivo expresso em lei.

Consoante ensinamento do insigne Hugo de Brito Machado a responsabilidade
tributdria estd sempre ligada ao descumprimento do dever, isto €, a ndo prestacdo. £
a sujeicdo de alguém a sangdo. Tal sujeicdo geralmente é de quem tem o dever
juridico, mas também pode ser atribuida a quem ndo o tem.

O sentido da responsabilidade aqui tratada diz respeito ao sentido estrito, isto €, éa
submissdo de determinada pessoa, em virtude de disposicdo legal expressa, que ndo é
contribuinte, mas estd vinculada ao fato gerador da obrigagdo tributdria, ao direito do
fisco de exigir a presta¢do respectiva.

Melhor consolidando, ressaltamos o Art.136 do CTN onde se evidencia que nas
infracaes tributdrias a responsabilidade é objetiva, ou seja, independe da culpa ou
da intencdo do agente ou do responsdvel, salvo disposicdo em lei em contrario.
Independe, também, da existéncia de prejuizo.

Ainda, concernente a responsabilidade destaque-se que também respondem pela
infrac@o, conjunta ou isoladamente, todos os que, de qualquer forma, concorrem
para a sua prdtica ou dela se beneficiem. (Pardgrafo t(nico do Art.877- RICMS).

Configura-se, assim,“infragdo toda agdo ou omissdo, voluntaria ou ndo,
praticada por qualquer pessoa que resulte em inobservancia de norma
estabelecida pela legislacdo pertinente ao ICMS.” (Art.874 Dec.24.569/97).

O ilicito tributdrio é decorrente da violacdo das normas juridico-tributdrias. O
Estado objetivando disciplinar sua tributacéo, fiscalizagdo e arrecadagdo preconiza
tais normas.

O direito impositor de tributos ndo deixa de ser um ramo juridico por/exceléncia

sancionatorio. 2 /
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A exacdo tributdria ndo deixa de ser uma penalidade. Afirma o eminente Ives
Granda da Silva em sua obra - Da Sangdo Tributdria: ‘“espontaneamente, muitos
poucos dariam sua contribuicGo ao Estado. A norma, que o exige, é sempre
examinada com resisténcia, ao contrdrio da maior parte das normas sociais, cujo
cumprimento faz-se naturalmente, sendo o castigo exce¢do colocada a margem para
0s casos excepcionais de desrespeito”.

Devemos tomar ciéncia de que a sancdo visa a preservagdo da ordem, a trangiiilidade

da sociedade, a reparacdo do dano e, em especial no que tange ao Direito Tributdrio,

compelir o contribuinte a trazer sua participagdo para que as necessidades publicas
‘ sejam satisfeitas.

| No Direito Tributdrio o cardter social das san¢ées ganha uma qualidade peculiar, visto
que o ato ilicito que deu origem & imposicao da penalidade propaga seus efeitos de
. modo difuso, ou seja, tem relevdncia para a toda a coletividade, visto que, o atimo do
lancamento de um tributo constitui ndo s6 a geratriz da obrigacdo tributaria, mas
também a transfiguracdo de seu objeto; se antes ele constituia parte de patriménio
privado, agora ele ingressou (potencialmente) no erdrio - € crédito publico. O

interesse publico deve, portanto, prevalecer sobre o privado.

DO PEDIDO DE PERICIA

A recorrente argumenta que a pericia contabil é o meio probandi essencial para o
direito da ora defendente, por isso tem e deve ser concedido a instrumentalidade da
pericia contdbil na documentagdo fiscal da empresa Garra Distribuidora de
Combustivel Ltda e industria que the forneceu combustivel como produtora do mesmo
e assim, requer: que seja concedido o direito a realizacdo de pericia contabil na
empresa Garra Distribuidora de Combustivel Ltda e na industria que lhe forneceu o
combustivel, apurando-se a incrivel diferenca do ICMS cobrado na autuacao e a
nulidade do mesmo auto, posto que ndo representa o valor correto do suposto tributo

. a recother.

Ocorre que, o pedido de prova pericial suscitado pela recorrente, a bem da verdade,
ndo envolve questdes que requeiram propriamente a producdo de prova pericial, vez
que, ndo houve o recothimento do imposto e ndo ha nada que justifique pericia para
tal.

Néo vislumbramos, "in casu”, a menor possibilidade de vir a recorrenle a ser
prejudicada ou cerceada no seu direito de defesa pela ndo realizagao da prova pericial
que se afigura, além de desnecessdria, de cardter meramente protelatorio.

O Decreto 25.468/99 determina, peremptoriamente, que quando requerida @ prova
pericial o impugnante deverd fazer constar em seu pedido G formulagdo de quesitos.
Procedimento ndo adotado pela empresa. Ao contribuinte cabe o dnus dejimpugnar
com especificidade os pontos que entende controversos € relevantes e n@o q %r.
|
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Portanto, ndo hd como deixar de imputar a empresa recorrente o ilicito tributario.
Houve a eclosdo do Fato Gerador nascendo, assim, o liame obrigacional de se recolher
o imposto. Deste modo, é patente a infra¢do”.

Ressalte-se, por fim, que o deferimento da liminar em mandado de seguranca atinente
ao processo n° 2007.0033.0347-9, em 28.07.2009, ocorreu quando o auto de infracao
em lide ja havia sido lavrado, nao podendo ser aplicada ao presente caso. Ademais, a
concessio de medida liminar ndo possui o condao de impedir a constituicao de credito
tributario, mas sim de suspender a sua exigibilidade.

Ante ao exposto, YVOTO pelo conhecimento do Recurso Voluntario, negando-lhe
provimento para, apos afastar o pedido de pericia requerido pela recorrente, confirmar
a decisao CONDENATORIA proferida pela 12 Instancia, de acordo com a manifestacao do
representante da douta Procuradoria Geral do Estado.

o E o voto.

DEMONSTRATIVO DO CREDITO TRIBUTARIO

ICMS: ., RS 355.876,50
Multa:..........oooeiinins RS 355.876,50
TOTAL: v, RS 711.753,00
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DECISAO:

Vistos, Relatados e Discutidos os presentes autos, em gue é recorrente CAMARA &
PESSOA COMERCIAL LTDA e recorrido CELULA DE JULGAMENTO DE 1% INSTANCIA

Resolvem os membros da 1* Camara do Conselho de Recursos Tributarios, por
unanimidade de votos, conhecer do recurso voluntario, negar-lhe provimento para,
apos afastar o pedido pericia solicitado pela recorrente, confirmar a decisao
CONDENATORIA proferida em 1° instancia, nos termos do voto do relator, conforme
parecer da Consultoria Tributaria, adotado pelo representante da douta Procuradoria
Geral do Estado.

SALA DI‘-\S SESSOES DA 17 CAMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS
TRIBUTARIOS, em Fortaleza, aos _{} de o de2.010.

ST
67 Alfredo Rogério Gomes de Brito
PRESIDENTE

\

ey V te Lima
CONSELHE] ELATOR

/

Maria Elineide\Silva e Souza
CONSELHEIRA

Jo d?(7/ R

Magna Vitoria de Guadalupe L Martins
CONSELHEJRA

dsadielent Qptod

Y\ PROCURADOR DO ESTADO
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