Processo n° 1/4360/2016
Auto de Infragdo n® 17201617181

-

ESTADO DO CEARA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE RECURSOS TRIBUTARIOS
3* CAMARA DE JULGAMENTO

RESOLUCAON° (15 /2020

79* SESSAO ORDINARIA DE 12/11/2019

PROCESSO N° 1/4360/2016

AUTO DE INFRACAO N° 1/201617181

RECORRENTE: INTEGRAL JUSTINO CAFE INCORPORACOES SPE LTDA.
CGF: 06.711.252-8

RECORRIDO: CELULA DE JULGAMENTO DE 1* INSTANCIA
CONSELHEIRO RELATOR: FELIPE AUGUSTO ARAUJO MUNIZ

EMENTA

ICMS. OPERACAO INTERESTADUAL.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAGAO PRINCIPAL.
FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO RELATIVO
AO DIFERENCIAL DE ALIQUOTAS. PROCEDENCIA.

1. Autuagio pelo nio recolhimento do ICMS relativo ao
diferencial de aliquotas interna e interestadual dos meses de
dezembro e novembro de 2015 e de janeiro a margo de 2016
langados no SITRAM,;

2. Infringidos os arts. 73, 74, 589 e 593 do Decreto 24.569/97;
4. Recurso ordinario conhecido e improvido. Confirmada a
decisio condenatoria de 1* Instancia, com a aplicagio da
penalidade prevista no art. 123, I, “4”, Lein® 12.670/96. Decisao
por unanimidade, de acordo com a manifestacao oral do
representante da PGE.

PALAVRAS-CHAVE: ICMS. Descumprimento de obrigagao principal. Operagio interestadual.
Falta de recolhimento de imposto. Diferencial de aliquotas. Procedéncia.

RELATORIO

Os presentes autos foram instaurados em decorréncia de autuagio lavrada contra contribuinte em
procedimento fiscalizatério por meio do qual foi constatado o ndo recolhimento de diferencial de
aliquota referente aos meses de dezembro e novembro de 2015 e de janeiro a margo de 2016,
lancados no SITRAM, das Notas Fiscais enumeradas nas informagoes complementares do Auto
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de Infracio, as fls. 03-verso dos autos. Documentagio comprobatéria que fundamentou a autuagao
as fls. 06/53.

De acordo com a fiscalizacio, foram infringidos os atts. 73, 74, 589 e 593 do Decreto 24.569/97,
ocasionando a aplicagio da penalidade prevista no art. 123, I, “4d”, da Lei n® 12.670/96, pela qual
se cobrou o valor principal no total de R$ 52.825,86 e foi aplicada multa no valor de R$ 26.412,92.

As fls. 58/67 o contribuinte apresentou sua Defesa na qual alegou sua ilegitimidade passtva, por
ser contribuinte do ISS e nio do ICMS. Alegou, ainda a improcedéncia da autuagio, haja vista, nao
ter sido realizado o fato gerador do ICMS.

As fls. 121/142 o julgador de 1°* Instancia, ao analisar a preliminar de falta de legitimidade passiva,
suscitada pela Autuada, a afastou por entender que a cobranga € devida, uma vez que “o pacto foi
firmado com a Secretaria do Estado do Cear4 exatamente no dia em que foi deferida sua inscri¢ao
estadual, no regime de recolhimento OUTROS, constituindo lei entre as partes pela sua forca

vinculante”.

Ao analisar a materialidade da autuacio, entendeu por se encontrar devidamente demonstrado o
ilicito praticado, com relagio 2 falta de recolhimento do diferencial de aliquota na operagao

interestadual.

Com isto, a acao fiscal foi julgada PROCEDENTE, com a aplicagao da multa prevista no art. 123,
I, ‘d”da Lei 12.670/96.

O autuado interpds recurso ordinério as fls. 151/159 dos autos, requerendo:

1. o reconhecimento de que por se tratar de empresa cuja principal atividade é a construgao de
edificios, nio é contribuinte do ICMS, por nio se tratar de contribuinte do imposto estadual, mas,
na condi¢do de prestador de servigo, de contribuinte do ISS;

2. a improcedéncia do auto de infragio, por inocorréncia do fato gerador;

Encaminhados os autos a2 Célula de Assessoria Processual Tributiria, esta emitiu o Parecer n°
235/2019 (fls. 163/166), opinando pelo conhecimento do Recurso Ordinario, para negar-lhe
provimento, com a manuten¢io da decisio de procedéncia da 1* Instincia, sob os seguintes
fundamentos:

1. As operagdes realizadas por estabelecimentos da construgio civil e assemelhadas se encontram
disciplinadas entre os arts. 725 a 731 do Decteto n® 24.560/97. De acordo com os § § 1° e 3° do
art. 725 do RICMS o estabelecimento de construcio civil deve recolher o ICMS no momento da
passagem do primeiro posto fiscal de entrada neste estado, exceto se credenciado ou se filiado a0
SINDUSCON/CE, quando poderi praticar a carga liquida de 3%, desde que nio esteja beneficiado
por medida judicial que the exclua da condigio de contribuinte do ICMS deste estado.

2. Por se encontrar regularmente cadastrado na SEFAZ o Recorrente se beneficia de sua condigao
a0 adquirir mercadorias em outros Estados com aliquota menor;

3. Afastou a aplicagio da Simula n°® 432 do ST, destacada no Recurso, uma vez que esta trata da
dispensa do pagamento do ICMS dobre mercadorias adquiridas como insumos, a0 passo que a
autuacio se refere a bens de uso e consumo e a bens do ativo imobilizado.

O representante da Procuradoria Geral do Estado adotou o parecer emitido pela Célula de
Assessoria Processual Tributaria.

E o relato. 7
S
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VOTO DO RELATOR

A atividade da Administraciao Tributiria de lancar tributo e/ou multa por descumptimento de
obrigacio tributaria ¢ plenamente vinculada, conforme art. 142, paragrafo inico, do CIN, de forma
que sempre que detectada violagdo a norma tributaria pela Autoridade Fiscal, esta ndo pode deixar
de aplicar a penalidade prevista na legislagao de regéncia.

No caso, encontra-se devidamente comprovado, por meio da documentagio que se encontra nos
autos, que o contribuinte promoveu operagao interestadual de mercadorias, pela qual foi pago o

ICMS devido 20 Estado de origem, mas nio foi pago o diferencial de aliquota do ICMS devido na
operagao.

Contudo, embora nio vejamos outra forma de decidir a questdo, senio pela confirmagio da
autuagio, a questao merece algumas consideragdes, a fim de promover uma saudavel reflexio.

Inicialmente, convém analisar o que fora exposto pelo julgador singular:

[..] o pacto foi firmado com a Secretaria do Estado do Ceara
exatamente no dia em que foi deferida sua inscrigao estadual, no
tregime de recolhimento OUTROS, constituindo lei entre as
partes pela sua forga vinculante.

Entendemos que a inscrigdo estadual ¢ relevante a resolugao do presente caso, mas nio pela razao
exposta pelo julgador monocratico. Ora, a obtigagio tributiria decorre de let € nao da pactuagio
entre as partes. Pactuagio entre pattes é ato que decorre da manifestagio vontade, que nio encontra
abrigo no Direito Tributario.

De fato, como noticia a Autuada, em seu recurso ordinario, a mesma, a priori, se trata de
contribuinte do ISS, haja vista sua condi¢do de prestadora de servigo, conforme consta no seu
CNAE Principal: 41.20-4-00 - Construgio de edificios.

Todavia, uma vez que a mesma se encontra cadastrada na SEFAZ como Sociedade Empresaria
Ltda. da area da construgio civil, com CGF 06.711.252-8, no momento em que uma mercadoria é
adquirida em outro estado, o ICMS ¢é naturalmente langado na origem com a aliquota interestadual,
ficando pendente de recolhimento o diferencial de aliquota na entrada do Estado destinatério.

Uma vez que o vendedor da mercadoria nio tem outro meio para fazer a distingio entre
contribuinte e nio-contribuinte do ICMS, senio o de obsetvar se o adquirente tem ou ndo cadastro
na SEFAZ, do ponto de vista pratico, o ctitério para a distingdo € tio somente este. Embora nos
parega um critério fragil, por geral possiveis inconsisténcias, acreditamos que seja dever do
legislador buscar meios para tornar as operagdes interestaduais mais seguras, do ponto de vista
juridico, a0 contribuinte.

Portanto, a2 mingua de um critério legal, mais adequado, para se fazer a distingao entre contribuinte
e nio-contribuinte do ICMS, nos filiamos ao entendimento acostado no parecer lavrado pela Célula
de Assessotia Processual Tributaria, as fls. 163/166, restando configurada a violagao aos arts. 73,
74, 589 e 593 do Decreto 24.569/97 (RICMS).

Vale ainda destacar que por se encontrar regularmente cadastrado na SEFAZ, o Recorrente se
beneficia de sua condicio ao adquirir metcadorias em outros Estados com aliquota menot.
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Com relacio a Stmula n°® 432 do ST, destacada no Recurso, verifica-se que esta trata da dispensa
do pagamento do ICMS dobre metcadorias adquiridas como insumos, 20 passo que a autuagio se
refere a bens de uso e consumo e a bens do ativo imobilizado, razdo pela qual nio se aplica ao

presente caso.

Fica, assim, afastada a preliminar de ilegitimidade passiva da Autuada, bem como o argumento de

inocorréncia do fato gerador.

Diante do exposto, voto pelo conhecimento do Recurso Ordinario, mas para negar-lhe
provimento, no sentido de confirmar a decisio condenatéria de 1° Instincia e julgar
PROCEDENTE a agio fiscal.

E o voto.

DEMONSTRATIVO DO CREDITO TRIBUTARIO

ICMS R$ 52.825,86
Multa (50% do valor do ICMS devido) R$ 26.412,92
Total R$ 79.238,78

DECISAO

Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, a 3* Cimara de Julgamento do Conselho de
Recursos Tributitios, tesolve por unanimidade de votos, conhecer do Recurso Ordinario, negar-
lhe provimento, e apés afastar as nulidades, arguidas pela parte, por unanimidade de votos,
resolvem confirmar a decisio CONDENATORIA exarada em 1? Instincia. Decisdo nos termos
do voto Conselheiro Relator, de acordo com o Parecer da Assessoria processual Tributaria, adotado
pelo representante da Procuradoria Geral do Estado. Presente para proceder sustentagio oral das
razOes do recurso, o representante legal da recortente Dr. Higor Cordeiro Babosa.

SALA DAS SESSOES DA 3* CAMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE

RECU IOS, em Fortaleza, aos 31 de é Zh A ND de 2020

St

otton Avila Pereira

ENTE DA 32 RA
Yu
(y%&{gg& iﬁeées
CONSELHEI

<£Q_LS.Q,,
'ﬁm{ Leite Monteiro

CONSELHEIRA




