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PROCESSO N° 1/887/2006  Al: 1/2005.21505-6

RECORRENTE: SUDAMAX INDUSTRIA E COMERCIO DE CIGARROS LTDA

RECORRIDO: CELULA DE JULGAMENTO DE 12 INSTANCIA

CONSELHEIRO RELATOR: PEDRO ELEUTERIO DE ALBUQUERQUE

EMENTA: ICMS SUBSTITUIC[\O TRIBUTARIA. OPERACAO DE
VENDA A ORDEM. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA

EMPRESA AUTUADA. PROCESSO EXTINTO.
1. A legislagdo aplicavel a

a

responsabilidade pela retengdo do ICMS-ST em favor do
Estado onde esté localizado o adquirente da mercadoria.

2. Operagdo de venda & ordem é instituto legal e
amplamente aceito pela legislagdo, motivo pelo qual ndo

pode ser desconsiderada pela fiscalizagdo.

3. Processo fiscal extinto em virtude da ilegitimidade

passiva da empresa autuada.

4. Recurso Voluntério conhecido e provido,

unanimidade de votos.

por

5. Decisdo de acordo com o Parecer da Procuradoria

Geral do Estado alterado em sesséo de julgamento.

RELATORIO

Trata-se de auto de infragdo lavrado sob o fundamento de que
SUDAMAX INDUSTRIA E COMERCIO DE CIGARROS LTDA deixou de recolher o

ICMS incidente sobre as suas operagbes, restando assim relatada a infragéo:

“FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO, NO TODO OU EM
PARTE INCLUSIVE O DEVIDO POR SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA, NA FORMA E

PRAZOS

REGULAMENTARES. O AUTUADO DEIXOU DE RETER O ICMS
DEVIDO POR SUBSTITUICAO TRIBUTARIA EM SUAS
OPERAGCOES COM CIGARRO, CONFORME DETERMINAM AS
CLAUSULAS PRIMEIRA E SEGUNDA DO CONVENIO ICMS

37/1994.”
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A Autuada apresentou impugnagdo administrativa onde alega, em
breve sintese, que as operagdes de que trata o presente auto de infragéo foram
realizadas entre a Autuada e a empresa Dismar Comercial Ltda, a qual é
responsavel pela revenda e distribuicdo de cigarros daquela, sendo a empresa
Distribuidora Califérnia (localizada no Estado do Ceard) apenas adquirente de
cigarros comercializados pela empresa Dismar.

A Autuada alega também que ndo procedeu com a retengao do
ICMS — Substituicao Tributaria, em virtude do Oficio n® 167/2003, por meio do qual
foi notificada da decisdo judicial que determinou que a Autuada se abstivesse de
reter o ICMS — Substituicao Tributéria incidente sobre as operagdes comerciais
realizadas com a empresa Dismar Comercial Ltda.

Alega ainda em sua defesa que as operagdes em questao se tratam

de operagées de Venda a Ordem, motivo pelo qual a responsabilidade pela retengao

do ICMS — Substituicao Tributaria seria da empresa Dismar, tendo em vista que foi a

mesma que vendeu as mercadorias para a empresa Distribuidora Califérnia

. localizada no Estado do Ceara, motivo pelo qual a Autuada ndo poderia ser

responsabilizada pela nao retengao do ICMS — ST incidente sobre as mencionadas
operagdes. Por fim, alega que a multa aplicada tem carater confiscatoério.

O auto de infragdo foi julgado procedente na 12 Instancia
Administrativa.

Face a isto, a foi interposto recurso voluntario onde foram repisados
os argumentos ventilados na impugnagéo administrativa.

A Consultoria Tributaria manifestou-se pela manutengéo da deciséo
condenatoria proferida pela 12 Instancia e o representante da Procuradoria Geral do
Estado adotou o referido Parecer.

E o relatério.

. VOTO

Conforme se infere da analise dos presentes autos, trata-se de
acusacao fiscal de falta de retengéo do ICMS — Substituiggo Tributaria incidente
sobre as operagbes interestaduais de venda de cigarros realizadas entre a
Recorrente (localizada no Estado de S&o Paulo) e a empresa Dismar Comercial
Ltda. (localizada no Estado do Espirito Santo), onde as mercadorias foram entregues
pela vendedora (Recorrente) na empresa California Distribuidora (localizada no
Estado do Ceara) em razéo de se tratar de operagdes de venda a ordem.

De acordo com o entendimento da fiscalizagéo e da ilustre julgadora
da 12 Instancia, a responsabilidade pela retengéo do ICMS — ST seria da Recorrente,
tendo em vista que foi esta que remeteu as mercadorias para a empresa Califérnia
Distribuidora localizada no Estado do Ceara sem a devida retengdo do imposto em

questao.

Ocorre que, as operagées sobre as quais estd se exigindo da
Recorrente o recolhimento do ICMS = 8T para o Estado do Ceara tratam-se de
operagdes de venda a ordem, por meio da qual a Recorrente vendeu para a
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empresa Dismar as mercadorias e esta (Dismar) ordenou que as mercadorias
fossem entregues na empresa Califérnia.

Dessa forma, temos que muito embora as mercadorias néo tenham
transitado pelo estabelecimento da empresa adquirente (Dismar), foi esta que as
adquiriu da Recorrente e depois as revendeu para a empresa Califérnia localizada
no Estado do Ceara.

Isto posto, ndo ha como se atribuir responsabilidade a Recorrente
pela nio retengdo do ICMS — ST para o Estado do Cears, tendo em vista que
realizou operagao comercial com a empresa Dismar localizada no Estado do Espirito
Santo e apenas entregou — por ordem desta -, as mercadorias na empresa

California.

Com efeito, cumpre ressaltar que a operagdo de venda a ordem é
instituto consagrado no direito comercial e a sua consequente operacao de remessa
por ordem de terceiros encontra-se devidamente prevista na legislagao tributaria,
n&o recaindo sobre as mesmas qualquer macula de ilegalidade.

Em sendo assim, ndo ha como prosperar os argumentos de que a
Recorrente tinha plena consciéncia de que as mercadorias seriam entregues no
Estado do Ceara ou que ndo poderia a Recorrente na condi¢do de fabricante se
omitir ao recolhimento do imposto em virtude da mercadoria néo ter transitado pelo
estabelecimento do adquirente.

Isto porque, a obrigagdo tributdria, em virtude do Principio da
Legalidade Tributaria, decorre de expressa disposicéo legal, e a legislacéo aplicavel
atribui a Recorrente a responsabilidade pela retengao do ICMS-ST para o Estado do
Espirito Santo e nédo para o Estado do Ceara.

Dessa forma, ndo poderia ser exigido da Recorrente o recolhimento

do ICMS-ST para o Estado do Ceara, haja vista que a operagéo de venda de
cigarros que realizou foi com contribuinte localizado no Estado do Espirito Santo.

Destarte, resta patente a impossibilidade de a Recorrente figurar no
polo passivo do presente langamento tributario, na medida em que a mesma nao
pode ser responsabilizada pela ndo retengdo do ICMS-ST para o Estado do Ceara,
motivo pelo qual ndo ha como subsistir o presente langamento tributario em virtude
da ilegitimidade passiva da Recorrente.

Diante do acima exposto, entendo que a decisdo monocratica
merece ser reformada, motivo pelo qual VOTO para que se conhega do Recurso
Voluntario interposto, e lhe seja DADO PROVIMENTO, para que seja JULGADO
EXTINTO O AUTO DE INFRAGAO em comento.

DECISAO

Vistos, discutidos e examinados 0s presentes autos, em que é recorrente
SUDAMAX INDUSTRIA E COMERCIO DE CIGARROS LTDA e recorrida a Célula
de Julgamento da 12 Instancia. A 2® Cémara de Julgamento do Conselho de
Recursos Tributarios, decidiu, por unanimidade de votos, conhecer do Recurso
Voluntario e Dar-lhe provimento para julgar extinto o feito fiscal, nos termos do voto
do Conselheiro Relator e de acordo com 6 Parecer da Procuradoria Geral do Estado.
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. SALA DAS SESSOES, em Fortaleza, aos /6 de OQ de 2009

José Wil Falca ouza

Ubiratan Ferreira de Andrade
Presidente Procurador do Estado

Franmcisca Marta de 8ouza
onselheira

Sebastido Almeida Araujo
Conselheiro

PedrgEleutério/de Albuquerque

Conselheiro Relator
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