CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordao: 16.999/05/1* Rito: Ordindrio

Impugnacdes: 40.010113526-98 (Aut.), 40.010113527-79 (Coob.)
Rec.de Agravo: 40.030114280-09 (Coob.)

Impugnante: Shell Brasil Ltda.(Aut.)

Impugnante/Agrav: Companhia Cimento Portland Itad (Coob.)

Proc. S. Passivo: Fabiana Ledao de Melo/Outros (Aut.), Milton Cldudio Amorim
Reboucas/Outros (Coob.)

PTA/AL 01.000144035-26

Inscr. Estadual: 723.013688.09-48 (Coob.)

CNPIJ: 33.453598/0166-31 (Aut.)

Origem: DGP/SUFIS

EMENTA '

RECURSO DE AGRAVO — PERICIA = Constam dos autos elementos de prova que
suprem a pericia’ requerida, tornando-a desnecessaria. Recurso de Agravo nao
provido. Decisdao unanime. '

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - FALTA DE RETENCAO E
RECOLHIMENTO DO ICMS/ST - OLEO COMBUSTIVEL. Constatado que a
Autuada efetuou remessas de o6leo combustivel para a Coobrigada, para ser
utilizado come insumo no processo produtivo de cimento, sem efetuar a retencao e
o recolhimento do ICMS devido a titulo de substituicdo tributiria, em desacordo
com a legislacio tributaria estadual vigente e Convénios Confaz 105/92 e 03/99,
devendo ser mantidas as exigéncias de ICMS e MR (100%). No entanto,
anteriormente a vigéncia do § 7° do artigo 192 do Anexo IX do RICMS/96, a
Coobrigada nao se aplica a penalidade em dobro prevista no § 2° do artigo 56 da
Lei 6763/75, ficando-lhe ressalvada, portanto, a responsabilidade proporcional
pelo crédito tributario, ou seja, ICMS e MR (50%), relativamente as operacoes
praticadas até a data de 24/07/98.

Lancamento parcialmente procedente. Decisao por maioria de votos.

RELATORIO

A autuacdo versa sobre a exigéncia de ICMS/ST e MR/ST devidos pelas
remessas de 6leo combustivel efetuadas pela Autuada para a Coobrigada sem retencao
e recolhimento do ICMS/ST, em desacordo com o Convénio Confaz 105/92 e
legislacdo tributéria estadual, no periodo de 01/01/98 a 31/12/02.

169990512.doc Publicado no Diario Oficial em 9/6/2005 - Cpia WEB 1




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Inconformadas, a Autuada e a Coobrigada apresentam, tempestivamente e
por procuradores regularmente constituidos, Impugnagdes as fls. 217 a 242 e 398 a
428, contra as quais o Fisco se manifesta as fls. 619 a 643.

Indeferido o requerimento de prova pericial (fls. 647/648), o mesmo foi
agravado pela Coobrigada (fls.653 a 670).

A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 674 a 693, opina, em preliminar, pelo
nao provimento do Recurso de Agravo e, no mérito, pela procedéncia do lancamento,
ficando ressalvado a Coobrigada responder parcialmente pelo crédito tributario (ICMS
e MR 50%) relativamente as operacdes ocorridas até 23/07/98.

DEciIsAo

DA PRELIMINAR

Quanto ao Recurso de Agravo-retido nos autos (e quanto ao
requerimento de pericia apresentado pela Autuada) |

Os pedidos de-prova pericial suscitados pelas Impugnantes ‘se revestem das
formalidades previstas no artigo 98 da CLTA/MG e foram formalmente indeferidos
pela Auditoria fiscal com fulcro no;artigo 116, inciso I, do mesmo diploma legal,
abrindorse prazo’ para apresentacdo, de' Recurso)de ‘Agravo em conformidade com a
legislacéo.

A Autuada, entretanto, ndo se manifestou, abstendo-se de agravar a deciséo;
a Coobrigada, por sua vez, apresentou o presente recurso de Agravo, retido nos autos.

Os pedidos de prova pericial suscitados, a bem da verdade, nao envolvem
questdes que requeiram propriamente a producdo de prova pericial, vez que os quesitos
propostos basicamente objetivam esclarecer se o 6leo combustivel foi utilizado no
processo industrial da agravante e se houve prejuizo para o erdrio publico em fun¢do da
falta de recolhimento do ICMS/ST nas operagdes objeto da autuacao.

Entretanto, é de se ressaltar que tanto a Autuada quanto a Coobrigada
trouxeram farta documentagdo aos autos no intuito de esclarecer a utilizacdo do produto
(6leo combustivel) no processo produtivo da Coobrigada, tais como os laudos técnicos
anexados as fls. 274/283 e 435/438.

O Fisco, por sua vez, ndo questiona este fato; ao contrario, admite que o
produto foi utilizado pela Coobrigada como insumo no processo industrial de cimento e
cal e exatamente por esta razdo estd a exigir o ICMS/ST que ndo foi retido. Neste
aspecto, portanto, ndo ha controvérsia que justifique a realizagcdo da pericia pretendida.

No que se refere aos quesitos apresentados para realizacdo de pericia
contdbil, no intuito de comprovar que ndo houve prejuizo para os cofres publicos,
observe-se que a Coobrigada trouxe também aos autos copias (por amostragem) de seus
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registros fiscais e comprovantes de recolhimento — fls. 439/607 — para demonstrar que
apurou e recolheu o ICMS incidente sobre as saidas tributadas que promoveu no
periodo autuado.

Entretanto, o presente feito se refere a exigéncia de ICMS devido por
substitui¢do tributdria, cujo recolhimento estd sujeito a regras especificas constantes da
legislacdo tributéria oriundas do Convénio Confaz 105/92 e 03/99, devendo o imposto
ser retido e recolhido em conformidade com as disposi¢des regulamentares que regem a
matéria.

Assim, os requerimentos de pericia foram corretamente indeferidos, com
fundamento no artigo 116, inciso I, da CLTA/MG.

Do Mérito

A Autuada alega ainda que operou-se a decadéncia.relativamente aos fatos
geradores ocorridos no exercicio de 1998, nos termos do artigo 150/§ 4° do CTN —
Cédigo Tributario Nacional. '

Entretanto, verifica-se nos autos,que nao se operou a decadéncia ém relagc@o
ao crédito tributdrio exigido pelo Fisco. Nos termos do § 4° do artigo 150 do CTN,
ocorre homologacao ficta ou ticita do’ imposto que foi efetivamente declarado e pago
pelo contribuinte. Em relagdojao imposto devido que nédo foi declarado e/ou pago, tem
a Fazenda o direito de constituir o crédito correspondente no prazo decadencial previsto
no.artigo 173 do/mesmo diploma legal.

Ou seja, o tempo’ para a autoridade fazer a confirmacdo do langcamento
termina em 5 (cinco) lanos contados do fato gerador, se ndo o fizer considera-se
homologado o lancamento tacitamente; no entanto, isto ndo quer dizer que a Fazenda
ndo tem direito de examinar o procedimento do contribuinte. O prazo para a Fazenda
rever. o.-langcamento € o prazo decadencial previsto no art. 173, I do CTN podendo,
dentro deste interregno que a lei lhe concede, postular créditos que porventura entenda
existentes.

Reiterando, o prazo extintivo do direito da Fazenda Publica de constituir o
crédito tributdrio é regulado pelo art. 173, I do CTN, que para tanto, regra geral,
estabelece o decurso de cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado. Tal dispositivo prevalece a
previsdo de homologacao ticita do langamento efetuado pelo contribuinte a que alude o
art. 150, § 4.°, do mesmo diploma legal acima citado, quanto ao montante nao
contemplado na apuragdo, posteriormente verificado pelo Fisco, e devidamente langcado
de oficio, nos termos do art. 149, inciso V, do CTN.

Acerca desta matéria, Misabel de Abreu Machado Derzi, em nota, leciona
com propriedade: "A inexisténcia de pagamento de tributo que deveria ter sido lancado
por homologacdo, ou a pratica de dolo, fraude ou simulacdo por parte do sujeito
passivo ensejam a prética do langcamento de oficio ou revisdo de oficio, previsto no art.
149. Inaplicével se torna entdo a forma de contagem disciplinada no art. 150, § 4°,
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propria para a homologacdo ticita do pagamento (se existente). Ao lancamento de
oficio aplica-se a regra geral do prazo decadencial de cinco anos e a forma de contagem
fixada no art. 173 do mesmo Cédigo. "

Desta forma, os fatos geradores evidenciados no feito, relativos ao exercicio
de 1998, ver-se-iam atingidos pela decadéncia somente a partir de 01/01/2004.

Tendo sido as Impugnantes regularmente intimadas do Al em
dezembro/2003, claro estd que a constituicdo do crédito tributdrio, relativamente ao
exercicio de 1998, deu-se dentro do prazo decadencial, ndo se tendo fulminado, ainda,
o direito da Fazenda Publica de constitui-lo.

O Auto de Infracao exige ICMS/ST e MR/ST devidos pelas remessas .de
6leo combustivel efetuadas pela Autuada para a Coobrigada sem a respectiva retengao
e sem recolhimento, em desacordo com os Convénios Confaz 105/92, 03/99 e
legislacao tributdria estadual, no periodo de 01/01/98 a 31/12/02- :

O Fisco relacionou na planilha de fls.-18/216 todas as notas fiscaig objeto da
autuacdo, indicando o numero, data, produto, quantidade, valor, base de calculo e valor
do ICMS/ST exigido. O resultado consolidado de cada més encontra-se demonstrado
na planilha de fls. 12/15.-As fls. 16/17 /o Fisco exemplificou a memdria de cdlculo do
ICMS/ST apurado. ] "'

A in¢idéncia do imposto nas operacoes ' deque aqui se cuida, estd
expressamente| prevista na Lei Complementar 87/96,-que autorizada pela CF/88 (art. 146-
I1I) dispoe: '

LC 87/96
—— Arts 2° - O imposto incide sobre:
(...)
§ 1° - O imposto incide também:
(o..)
III - sobre a entrada, no territdério do Estado
destinatéario, de petrdleo, inclusive

lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos
dele derivados, e de energia elétrica, quando nao
destinados a comercializacdo ou a
industrializacao, decorrentes de operacdes
interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde
estiver localizado o adguirente.

Na esteira da Lei Complementar, a Lei Estadual 6763/75 dispde da mesma
forma em seu artigo 5°, § 1°, item 4.

A incidéncia do imposto, portanto, estd claramente delineada na legislagao
de regéncia.
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J4 o recolhimento através do instituto da substitui¢@o tributéria, que deveria

ter sido efetuado pelo remetente, ao contrdrio do que afirmam as Impugnantes, tem
suporte também em mandamento contido na Lei Complementar 87/96:

Art. 9° - A adogadao do regime de substituicgao
tributdria em operag¢des interestaduais dependerad
de acordo especifico celebrado pelos Estados
interessados.

§ 1° - A responsabilidade a que se refere o art.
6° poderd ser atribuida:

I - ao contribuinte que realizar operacgao
interestadual com petrdleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis 1liquidos e gasosgos
dele derivados, em relacao as operacdes
subseqlientes;

IT - (...)

.~ .I .

§ 2° - Nas operagoes interestaduais | .com as

mercadorias; de que tratan os lnClSOS i o [ERISEE O
pardgrafo anterior;, que ' tenham como destinatario
consumidory final, © impogto incidente na |operagao

“serd devido/ ao Hstado onde estiver locallzado o

adquirente e serd| pago pelo remetente.

O ‘acordo entre os Estados interessados previsto na Lei Complementar ji

havia se concretizado antes mesmo da vigéncia da referida lei, pelo Convénio
CONFAZ 105/92 e alteracdes posteriores, revogado a partir de 26.04.99 pelo Convénio

03/99, hoje em vigor.

Vale obse;var que aos 11.11.93 havia sido publicado o Convénio ICMS

112/93 que firmou entendimento sobre a aplicacdo de disposi¢cdes contidas no
Convénio ICMS 105/92, em relagdo a operacdes nele descritas, conforme a seguir

transcrito:
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O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA E OS SECRETARIOS DE
FAZENDA, ECONOMIA OU FINANCAS DOS ESTADOS E DO
DISTRITO FEDERAL, NA 25 REUNIAO EXTRAORDINARIA DO
CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA, REALIZADA EM
BRASILIA, DF, NOS DIAS 25 DE OUTUBRO E 9 DE NOVEMBRO DE
1993, TENDO EM VISTA O DISPOSTO NO PARAGRAFO UNICO DO
ART. 25 DO ANEXO UNICO DO CONVENIO ICM 66/88, DE 14 DE
DEZEMBRO DE 1988, NO CONVENIO ICMS 105/92, DE 25 DE
SETEMBRO DE 1992, NOS TERMOS DOS ARTS. 7102 E 199 DO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL (LEI N¢ 5.192, DE 25 DE
OUTUBRO DE 1966), E CONSIDERANDO QUE:

| - AS OPERAGCOES INTERESTADUAIS COM DERIVADOS DE
PETROLEO E DEMAIS COMBUSTIVEIS E LUBRIFICANTES, NOS
TERMOS DA CONSTITUICAO FEDERAL, SUBMETEM-SE A REGIME

Publicado no Diario Oficial em 9/6/2005 - Cpia WEB 5




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

PECULIAR QUE TEM ENSEJADO DIVERGENCIAS QUANTO AO SEU
ALCANCE;

Il - A CAPACIDADE ECONOMICA CAPTADA PELOS IMPOSTOS
INDIRETOS, COMO O ICMS, E MANIFESTADA PELO CONSUMIDOR
FINAL DA MERCADORIA, INDEPENDENTEMENTE DE TRATAR-SE DE
OPERAGCAO INTERNA OU INTERESTADUAL;

lll - EM RELAGAO A ESSES PRODUTOS E A VISTA DO REGIME
CONSTITUCIONAL QUE LHES E DEFERIDO, O ICMS, POR SER
IMPOSTO INDIRETO QUE TERMINA POR ONERAR O CONSUMO,
DEVE SER ARRECADADO NO ESTADO DESTINATARIO, SENDO,
PORTANTO, INJUSTIFICAVEL, EM FACE DA GARANTIA DA
IGUALDADE COMO PRESSUPOSTO DE APLICACAO DA DEVIDA
JUSTICA FISCAL, QUE O MESMO CONSUMIDOR FINAL,  EM
SITUACAO IDENTICA, SOFRA MAIOR OU MENOR “ONUS
TRIBUTARIO, DEPENDENDO DE A AQUISICAO DA MERCADORIA
OCORRER EM OPERAGAO INTERNA QU INTERESTADUAL; '

IV - ENTENDER-SE.-CORRETA A APLICAQAO DE REGIMES
DISTINTOS PARA OPERAGOES' INTERNAS E INTERESTADUAIS | A
CONSUMIDOR' IMPLICA,, NO CASO CONCRETO, DISCRIMINACAO
___VEDADA PELO ART. 152 DA CONSTITUICAO FEDERAL,;

V.- O ACIMA DESCRITO PODE, AINDA, LEVAR A CONCORRENCIA
DESLEAL ENTRE EMPRESAS, FERINDO-O DISPOSTO NO § 4° DO
ART. 173 DA CONSTITUICAO FEDERAL;

VI - O' CAPUT DA CLAUSULA PRIMEIRA DO CONVENIO ICMS
105/92, DE 25.09.92, NAO ESTABELECE QUALQUER RESTRICAO
A OPERAGCOES, PARA EFEITO DE RETENGAO DO IMPOSTO;

VIl - NO § 2° DA CLAUSULA SEGUNDA, AINDA DO CITADO
CONVENIO, ESTABELECE A BASE DE CALCULO NAS OPERAGOES
EM QUE AS MERCADORIAS NAO SE DESTINEM A
COMERCIALIZAGAO, ENTRE ELAS, AS DESTINADAS A CONSUMO,

RESOLVEM CELEBRAR O SEGUINTE:
CONVENIO

CLAUSULA PRIMEIRA. FIRMAM ENTENDIMENTO SEGUNDO O
QUAL A OBRIGAGAO DE RETENGAO DO IMPOSTO PREVISTA NA
CLAUSULA PRIMEIRA DO CONVENIO ICMS 105/92, DE 25 DE
SETEMBRO DE 1992, E APLICAVEL A TODAS AS OPERACOES
EFETUADAS COM AS MERCADORIAS NELA MENCIONADAS, PELOS
REMETENTES LA DEFINIDOS, INCLUSIVE QUANDO SE TRATAR DE
OPERACOES QUE DESTINEM AS MERCADORIAS A CONSUMIDOR
LOCALIZADO EM OUTRA UNIDADE DA FEDERAGCAO.

A partir de 26.04.99, entrou em vigor o Convénio 03/99, estabelecendo que:

"CLAUSULA PRIMEIRA - FICAM OS ESTADOS E O DISTRITO
FEDERAL, QUANDO DESTINATARIOS, AUTORIZADOS A ATRIBUIR
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AOS REMETENTES DE COMBUSTIVEIS E LUBRIFICANTES,
DERIVADOS OU NAO DE PETROLEO, SITUADOS EM OUTRAS
UNIDADES DA FEDERACAO, A CONDIGCAO DE CONTRIBUINTES OU
DE SUJEITOS PASSIVOS POR SUBSTITUIGAO, RELATIVAMENTE AO
ICMS INCIDENTE SOBRE AS OPERACOES COM ESSES
PRODUTOS, A PARTIR DA OPERACAO QUE OS REMETENTES
ESTIVEREM REALIZANDO, ATE A ULTIMA, ASSEGURANDO O SEU
RECOLHIMENTO A UNIDADE FEDERADA ONDE ESTIVER
LOCALIZADO O DESTINATARIO.

§ 12- O DISPOSTO NESTA CLAUSULA TAMBEM SE APLICA:

(..)

I — NA ENTRADA DE COMBUSTIVEIS E LUBRIFICANTES
DERIVADOS DE PETROLEO, QUANDO NAO DESTINADOS| A
INDUSTRIALIZACAO OU COMERCIALIZAGCAO PELO DESTINATARIO."

Por sua vez, a legislagdo mineira a época dos fatos geradores aqui tratados,

cuidava da matéria (até 30/06/99) no § 1° item 2 do artigo 192 glo Aneéxo IX do
RICMS/96, com redagdo dada pelo artigo 13 e vigéncia estabelecida pelo artigo 23-VI,
ambos do Decreto 39.184/97.c/c § 7° do mesmo artigoy acrescido pelo artigo 4° do
Decreto 39.767 de 23/07/98:

169990512.doc

agt. 1920 =/ (...)
(...)f

§. 1°% +~ A responsabilidade pela retengdo e
récolhimento do ICMS é atribuida, ainda, ao
estabelecimento situado em outra unidade da
Federacdo:

ey

2) na remessa de combustivel e lubrificante
derivados de petréleo, quando os produtos ndo
forem destinados a comercializagdo ou a
industrializacgdo.

(...)

§ 7° - O contribuinte que adquirir, em operacgao
interestadual, combustiveis liquidos derivados de
petrdéleo, sem retencdao do imposto devido por
substituicdo tributdria, fica responsavel pela
referida retencdo, hipdétese em que o imposto
deverd ser recolhido no posto de fiscalizacdo de

fronteira ou, na falta deste, no primeiro
municipio mineiro por onde transitar a
mercadoria, ficando facultado o recolhimento

antecipado mediante GNRE.

(...)

Publicado no Diario Oficial em 9/6/2005 - Cpia WEB 7




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

§ 9° - Na hipdétese do § 7°, quando a entrada no
territério mineiro ocorrer em dia ou hordrio em
que ndo houver expediente bancdrio e o imposto
nao houver sido recolhido antecipadamente, o
recolhimento deverd ser efetuado no primeiro dia
util subsegliente ao da entrada da mercadoria no
estabelecimento do destinatdrio, se ndo existir
posto de fiscalizagdo de fronteira por onde
transitar a mercadoria."

A partir desta data, até 14/12/02, a matéria esteve disciplinada no § 1° do

artigo 372 c/c 374 do mesmo Anexo, com redacdo dada pelo artigo 2° do Decreto

40.456 de 02/07/99:

169990512.doc

_ Federacédo:

Art. 372 — (...)
(...)
: : _--' —
§ 1° - A _responsabilidade pela refiencdo |e
recolhimento /do |, ICMS é;'atribuida, ainda, ao
estabelecimento |situado; em outra unildade da

2) na;lrémessa lde ‘combiustivel e lubrificante
derivados' de petréleo a este Estado, quando o0s
produtios; ndo flerem destinados a comercializagdo
ou a industrializacdo.

Art. 374 - O adquirente dos produtos de que
tratam os artigos anteriores deste Capitulo,
ressalvadas as hipdéteses nele previstas, em
operagao interestadual, sem retencdo do imposto
por substituicgéo tributéria, ainda que
desobrigado o remetente, fica responsdvel pela
referida retencdo, hipdétese em que o imposto
deverd ser recolhido no posto de fiscalizacdo de
fronteira ou, na falta deste, no primeiro
municipio mineiro por onde transitar a
mercadoria, ficando facultado o recolhimento
antecipado mediante GNRE.

Pardgrafo Unico - Quando a entrada da mercadoria
no territério mineiro ocorrer em dia ou hordrio
em que ndo houver expediente bancdrio e o imposto
nao houver sido recolhido antecipadamente, néao
existindo posto de fiscalizacdo de fronteira por
onde transitar a mercadoria, o recolhimento sera
efetuado no primeiro dia Util subsegiiente ao da
sua entrada no estabelecimento do destinatdrio."
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Por fim, entrou em vigor o Decreto 43.080/02, dispensando o mesmo
tratamento a matéria, nos artigos 360, § 1°, inciso Il e 362, §§ 1°e 2° do Anexo IX:

Art. 360 - (...)

§ 1° - A responsabilidade pela retengdo e
recolhimento do ICMS ¢é atribuida, ainda, ao
estabelecimento situado em outra unidade da
Federagdo:

II) na remessa de combustivel e lubrificante
derivado de petrdéleo a este Estado, quando |os
produtos ndo forem destinados a comercializagido
ou a industrializacdo.

Art. 362 70 "adguirente/| dos |prpdutos| de que

. . . | .
tratam os;{ artiges antetiores | deste (apitulo,
ressalvadas ‘as |hipdteses | nele previstias, -sem

~fetencdo do/ impostd por /substituicde tributdria,
i no todo jou em parte, @ainda que desobrigado o

remetentg, / fica responsavel ~“pela referida
retencédo. | ]
§ 1° /- / Na hipétése prevista no caput deste

artige, /tratando-se de operacgao interestadual, o
imposto devera ser recolhido no Posto de
Fiscalizacao de fronteira ou, na falta deste, no

= primeiro Municipio mineiro por onde transitar a
mercadoria, ficando facultado o recolhimento
antecipado mediante Guia Nacional de Recolhimento
de Tributos Estaduais (GNRE)

§ 2° - Quando a entrada da mercadoria no
territério mineiro ocorrer em dia ou horadrio em
que ndo houver expediente bancdrio e o imposto
nao houver sido recolhido antecipadamente, néao
existindo Posto de Fiscalizacdo de fronteira por
onde transitar a mercadoria, o recolhimento sera
efetuado no 1° (primeiro) dia util subseqgliente ao
da sua entrada no estabelecimento do
destinatdrio."

A legislacdo, portanto, € clara e objetiva quando dispde sobre a incidéncia
do ICMS na entrada, em territério mineiro, de combustiveis derivados de petréleo,
quando nao destinados a comercializagdo ou a industrializagao.

A mesma clareza se repete nas regras que determinam o recolhimento do
imposto por substituicdo tributdria, com a responsabilidade pela retencao atribuida ao
remetente, sendo que caso este ndo proceda ao recolhimento, a responsabilidade passa a
ser do adquirente mineiro que recebeu a mercadoria.
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A questdo suscitada, portanto, restringe-se a interpretacdo dada aos
dispositivos legais pelos sujeitos passivos (Autuada e Coobrigada), que entendem que,
uma vez que o produto adquirido (6leo combustivel) foi utilizado como insumo no
processo industrial desenvolvido pela Coobrigada para a produgdo de cimento, deve-se
considerar que foi destinado a industrializa¢do, de forma que as operacdes objeto da
autuacdo estariam fora da incidéncia do imposto e, portanto, a Autuada (remetente)
estaria desobrigada de efetuar qualquer retenc¢do e recolhimento de ICMS a titulo de
substituicdo tributdria, assim como a Coobrigada ndo deveria efetuar o recolhimento
por ocasido da entrada das mercadorias no Estado mineiro.

Esta interpretacdo, entretanto, nao se coaduna com o objetivo a ser atingido
através da imunidade constitucionalmente concedida as operagdes interestaduais com
petrdleo e seus derivados, qual seja, o de que a incidéncia do tributo sobre os mesmos
seja deslocada para os Estados consumidores, conforme inclusive ja reconheceu o
proprio STF no RE 198.088-SP.

Neste sentido discorre sobre o assunto a DOET/SLT no parecer| 034/2002
que reflete o entendimento esposado nédo sé.pela Fazenda mineira, mas também pelos
demais Estados da Federagdo, do qual foi'extraide o texto abaixo: .

=)

Trata-se; aqui, como' dito, da industrializacdo do
proprio /produto, nao 'se referindo, portanto, a sua
utilizacdo ‘como insumo-em processos industriais dos
quais ‘resultem routras mercadorias distintas. Logo,
caso /se’ configure esta ultima situacdo, havera a

| subsuncao do fato a hipotese normativa mencionada,

— ou seja, estara atendido o pressuposto legal para a
ocorréncia do fato gerador na correspondente entrada
dos combustiveis no territério do Estado adquirente.
Poder-se-ia argumentar, a propésito, no sentido da
desnecessidade da tributacdo pela entrada dos
produtos uma vez que seriam estes tributados, ainda
que indiretamente, quando da saida das mercadorias
resultantes da industrializacdo. Ocorre, no entanto,
que tal interpretacdo traz em si a questionavel
premissa de que estas mercadorias serdo nao so
tributadas, como, mais que isso, 0 serao nas mesmas
condicoes aplicaveis ao petrdleo e seus derivados.
Desconsidera-se, assim, a possibilidade de que venha
a ocorrer, por exemplo, uma isencdo ou qualquer outro
beneficio fiscal que implique, de modo total ou parcial
(ainda que indiretamente), na desoneracdo dos
combustiveis, o que, consoante tivemos ocasidao de
demonstrar acima, absolutamente nao se coaduna
com nosso ordenamento constitucional.

Por outro lado, a ocorréncia da tributacdao em virtude
da entrada dos produtos, além de realizar fato gerador
regularmente previsto em lei, assegura o cumprimento

169990512.doc Publicado no Diario Oficial em 9/6/2005 - Cpia WEB 10




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

incondicional da norma constitucional, posto que evita
sua submissdo a incidéncia futura do tributo em
operacoes com mercadorias deles distintas. Tendo em
vista os valores maiores a serem resguardados pela
regra constitucional, ndo se pode conceber que sua
efetividade esteja subordinada a outros fatores,
mormente a eventualidade do tratamento tributario
dispensado as citadas mercadorias. Vale recordar, em
acréscimo, que, observadas as disposicoes
regulamentares atinentes a matéria, € dado ao
estabelecimento industrial adquirente creditar-se do
ICMS relativo a presente operacao." (gn)

Para dirimir qualquer divida quanto a interpretagdo correta dos dispositivos
legais que regem a matéria, posteriormente foi publicada no MG de 06/06/03 a
Instrucdo Normativa SL'T N.° 01 de 03 de junho de 2003, que reza:

Art. 1° - 1Incide o 1ICMS sobre a entrada no
territdrio mineire™ ‘de I petrdleo, inclusive
lubrificantes-7e*.combustiveis liquidos e| "gasosos
dele derivados, €'de energia elétrica, quarndo nao
destinados a comercializagdp ou a
.. ¥ndustrializacao.

Pardgrafo tnico |- ‘Para efeito.-do disposto no
caput, entende-se|por industrializacdo a operacdo
em que, oS mencionados /produtos sejam empregados
como matéria-prima'e da qual resulte petrdleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e
gasosos /dele derivados ou energia elétrica.

. Ressalte-se que a IN' SLT 01/03 ndo criou nova situagdo juridica, apenas
esclareceu para os contribuintes e 0s profissionais que atuam na drea juridico-tributdria
qual a correta interpretacdo dos dispositivos legais que regem a matéria.

Alids, insta observar que o entendimento expresso na IN em tela reflete
exatamente o entendimento presente na fundamentagao do Convénio 112/93, celebrado
pelo CONFAZ mesmo antes do advento da Lei Complementar 87/96.

Mencione-se que o Estado mineiro alterou a legislagao através do artigo 29
da Lei 14.699, de 06/08/2003, publicada no MG de 07/08/2003, que surtiu efeitos a
partir de 07/08/2003 conforme artigo 42 do mesmo diploma legal, alterando a Lei
6763/75, acrescentando aos dispositivos legais que cuidam da matéria a expressdao "do
proprio produto” apds os dizeres "quando ndo destinados a comercializacdio ou a
industrializacdo".

Entretanto, estas modificagdes ndo criaram nova situagdo juridica quanto a
incidéncia do imposto, mas objetivaram deixar expressa no texto da lei a correta
aplicacdo dos dispositivos legais que, conforme ja visto, sempre tiveram o objetivo de
vincular a ndo incidéncia neles prevista as aquisicdes interestaduais em que os
derivados de petréleo fossem destinados a sua propria industrializagdo, de forma a
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resultar em novo produto também derivado de petréleo, que seria posteriormente
tributado, no Estado da Federagao onde finalmente fosse consumido.

Alids, é de se frisar que, no caso dos autos, tanto o Fisco quanto as
Autuadas reconhecem que o 6leo combustivel se enquadra no conceito de produto
intermedidrio, gerando direito ao aproveitamento de eventuais créditos no caso de
aquisicdo do produto por distribuidora de fora do Estado, com a retencdo e
recolhimento do tributo na fonte pelo contribuinte substituto.

A apreciacao das alegacdes de inconstitucionalidade da legislagdo que cuida
do assunto, ndo cabe ao CC/MG, tendo em vista o disposto no artigo 88 da CLTA/MG.

A Coobrigada argumenta, ainda, que nao pode figurar no pélo passivo.da
obrigacdo tributdria, pois foi excluida da condi¢do de contribuinte pela legislagiao
estadual, nos termos do artigo 15 inciso XIV da Lei 6763/75, cabendo somente |ao
substituto tributdrio eleito pela lei a responsabilidade pelo crédite pretendido.

A eleicdo da Coobrigada para o polo-passivo da obrigac@o tributdria estd
igualmente respaldada na legislagdo tributaria;, uma vez que o dispositivo por ela
mencionado ao contrdrio do alegado, expressamente a'define como contribuinte do
imposto em relagdo as operagoes objeto da autua¢ao, uma vez que efetuou aquisi¢oes
em operacoes interestaduais de 6leo combustivel derivado de petrdleo para utilizacao
COMO iNsumo no seu processo produtivo, '

Embora o § 7° do artigo'192 do Anexo1X somente tenha entrado em vigor
aos 24/07/98 (foi acrescido pelo art. 4° do Dec. n° 39.767 de 23/07/98), a época dos
fatos geradores aqui tratados a legislacdo lhe atribuia a condi¢do de contribuinte em
relagdo as operacdes praticadas, conforme artigo 15 inciso XIV da Lei 6763/75:

Lei 6763/75

Art. 15 - Incluem-se entre os contribuintes do
imposto:

(...)

XIV - o adguirente, em operacao interestadual, de

petrdleo, de lubrificante e combustivel liquido
ou gasoso dele derivados, e de energia elétrica,
quando ndo destinados a comercializacdo ou a
industrializacao

Assim, na condicao de contribuinte, € licito que seja chamada a responder
pelo pagamento do imposto relativamente a todo o periodo compreendido na autuagao;
a par disso, o decreto regulamentar mineiro, a partir de 24/07/98, passou a lhe atribuir
expressamente responsabilidade pelo pagamento do imposto, caso ocorresse o
recebimento da mercadoria sem reteng¢do, conforme dispositivos legais ja transcritos.

No entanto, até a data de 23/07/98, ndo havia previsdo legal para que lhe
fosse atribuida responsabilidade pela satisfacdo da penalidade em dobro prevista no §
2° do artigo 56 da Lei 6763/75, uma vez que sua aplicacdo é restrita ao crédito
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tributdrio por “nao-reten¢do ou falta de pagamento do imposto retido em decorréncia de
substituicao tributdria”. E somente apds esta data é que entrou em vigor o § 7° do artigo
192 retromencionado, dispondo que o contribuinte que adquirisse, em operacao
interestadual, combustiveis liquidos derivados de petréleo, sem reten¢do do imposto
devido por substitui¢do tributdria, ficaria responsavel pela referida retencao.

Deve ficar ressalvado portanto, a Coobrigada, responder parcialmente pelo
crédito tributério, ou seja, em relacao as operagdes ocorridas até 23/07/98, ICMS e MR
(50%) conforme previsto no artigo 56 inciso II da citada norma legal; a partir de entdo,
sua responsabilidade passa a ser pela totalidade do crédito tributario.

Tampouco tem respaldo legal as alegacdes de inaplicabilidade da taxa
SELIC para a cobranca de juros moratdrios, uma vez que a cobranca de juros de mora
incidentes sobre os créditos tributarios do Estado sdo disciplinados pela-Resolugio
2.880 de 13 de outubro de 1997, editada tendo em vista o disposto nos-artigos 127 e
226 da Lei 6763/75, que estabelecem vinculaciao dos critérios-adotados para cobranga
de juros moratérios e de corregdo dos débitos estaduais decorrentes do nao-pagamento
de tributos e multas no prazo legal aos mesmos critérios prescritos para 0s|débitos
fiscais federais, sendo estes critérios estabelecidos pela Lei Federal n.° 9.430 de 27 de
dezembro de 1996 em seus artigos 5°, § 3° e 75.

Indevida, também, € a argumentacéo de que a multa de revalidacao imposta
caracteriza confisco. '

A multa de revalidagio’ calculada sobre o valor do imposto (exigida em
dobro por se tratar de falta de reteng@o/recolhimento de ICMS devido por substitui¢do
tributdria) estd prevista na legislagdo tributdria mineira — artigo 56 inciso II § 2° da Lei
6763/75 — garantindo que sua aplicacao estd alicercada na tipicidade indiscutivelmente
necessdria em Direito Tributério; sendo multa de caréter punitivo, exigida em funcio da
falta de pagamento do imposto, detectada através de acao fiscal.

Por fim, deve-se ressaltar que ndo se aplica ao caso dos autos o artigo 100,
inciso I, paragrafo tinico, do CTN.

Nao havia qualquer orientacdo da Secretaria de Estado da Fazenda no sentido
da ndo incidéncia do imposto quando o combustivel fosse utilizado como insumo no
processo industrial de qualquer produto. A consulta fiscal direta n® 763/97, citada no
Parecer DOET/SLT n° 034/2002, nao € sequer publicada, ndo € disponibilizada aos
Contribuintes, logo ndo pode ser tida como "orientacdo". Tampouco pode representar
pratica reiteradamente adotada pelas autoridades administrativas, visto que ndo ha provas
de que todos os fiscais e ndo apenas o Consulente, tenham se orientado por ela.

A inclusdo do valor do préprio imposto na base de cdlculo, por sua vez,
atende a mandamento legal contido na Lei Complementar 87/96 (artigo 13, § 1°, inciso
I) e, na esteira desta, no artigo 13, § 15, da Lei 6763/75.

Ressalte-se que ha reiteradas decisdes desta Casa pela procedéncia de
lancamentos de igual teor formalizados pelo Fisco contra a prépria Autuada, decisdes
estas confirmadas inclusive em sede de recurso, como € o caso dos acoérdios
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2.880/03/CE, 2.940/04/CE, 2941/04/CE e 2939/04/CE, este ultimo relativo a
exigéncias em que é também Coobrigada a mesma empresa deste lancamento, em
relacdo as operacdes ocorridas no exercicio de 1997.

As demais alegagdes trazidas aos autos pelas Impugnantes ndo tem o
conddo de invalidar a formalizacdo do presente crédito tributdrio.

Portanto, corretas as exigéncias de ICMS de MR exigidos no Auto de Infracao.

Diante do exposto, ACORDA a 1* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, negar provimento ao Agravo Retido. No mérito, por
maioria de votos, em julgar parcialmente procedente o lancamento, mantendo-se as
exigencias fiscais, porém restringindo a responsabilidade da Coobrigada, no tocante a
Multa de Revalidagdo, ao percentual de 50% (cinqiienta por cento) em relacao |as
operacOes ocorridas até 23/07/98. Vencido, em parte, o Conselheiro Francisco
Mauricio Barbosa Simdes (Revisor), que o julgava improcederlnte. Pela
Impugnante/Agravante, sustentou oralmente o Dr. Milton Cldudio Amorim Rebougas.
Pela Autuada, a Dra. Fabiana Ledo de Melo e, pela Fazenda Publica’ Estadual; a Dra.
Shirley Daniel de Carvalho. Participaram ‘'do julgamento, além do signatdrio e do
Conselheiro supracitado, os Conselheiros Edwaldo Pereira de Salles e Juliana Diniz
Quirino. =

Sala das Sessoes, 21/03/05. '

Roberto Nogueira Lima
e Presidente/Relator

RNL/EJ
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Acordao: 16.999/05/1* Rito: Ordindrio

Impugnacdes: 40.010113526-98 (Aut.), 40.010113527-79 (Coob.)
Rec.de Agravo: 40.030114280-09 (Coob.)

Impugnante: Shell Brasil Ltda.(Aut.)

Impugnante/Agrav: Companhia Cimento Portland Itad (Coob.)

Proc. S. Passivo: Fabiana Ledao de Melo/Outros (Aut.), Milton Cldudio Amorim
Reboucas/Outros (Coob.)

PTA/AL 01.000144035-26

Inscr. Estadual: 723.013688.09-48 (Coob.)

CNPI: 33.453598/0166-31 (Aut.)

Origem: DGP/SUFIS .

Voto proferido pelo-Conselheiro Francisco Mauricio Barbosa Simoes, nos
termos do art. 43 do/Regimento Interno do CC/MG. -

A" divergéncia do voto/ encontra-se¢ amparada e centrado no fato da
existéncia da Consulta Fiscal Direta n° 763, de 23 de janeiro de 1997. Esta Consulta,
apesar de ndo ser uma consulta de contribuinte, nos moldes da CLTA, mas sim uma
consulta interna respondida’ pelo DOT/DLT/SER, orientou e sustentou todos os
trabalhos fiscais ‘ao longo de um/ grande periodo, refletindo o entendimento fiscal
adotado pelo:Estado quanto a matéria. Tanto é verdade, que somente foi ela revogada
pelo Parecer DOET/SLT n° 034/2002 e, finalmente, pela Instrucdo Normativa SLT n°
01, de 13 de junho de 2003.

Alids, quando foi editado o citado Parecer, constou expressamente de sua
parte final: “Fica reformulado o entendimento expresso na CFD n° 763/97, bem como
nas demais Consultas e Pareceres com este incompativeis.”

A existéncia da Consulta, a sua revogacdo expressa pelo citado Parecer,
ap6s o transcurso de cinco anos, € o surgimento da Instrucdo Normativa, implica
reconhecer que este era o entendimento da Fazenda, ao longo do periodo e,
consequentemente, esta era a pratica fazendaria.

A Instrucio Normativa, no caso em tela, constitui-se de norma
complementar, nos termos do art. 100, I, do CTN. Isto pelo fato de que, a CLTA, em
seu art. 23, dispdoe que a SLT publicard ato normativo sobre a aplicagdo da legislagao
tributdria, o que se deu via Instrucdo Normativa.

Nao héd que se falar no caso presente de retroatividade da IN SLT 01/03,
pois o CTN, em seu art. 106, primeiramente diz de “lei”, quando a IN €, em verdade,
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legislacdo. Mas, mesmo aplicando-se analogicamente o citado artigo, ndo permite a
retroatividade contida em seu inciso I, pois a In ndo é expressamente interpretativa,
mas impositiva, normatizadora, pois instituiu um novo entendimento fiscal a uma
situacdo, até entdo, em Minas Gerais, orientada a um unico rumo norteado pela
Consulta 763/97.

Por estas razdes, é o meu voto pela improcedéncia do lancamento.

Sala das Sessoes, 21/03/05.

Francisco Mauricio Barbosa Simoes
Conselheiro :
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