VOTO-VISTA

RECURSO EXTRAORDINARIQ. “, REPERCUSSAO
GERAL. DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
OPERACOES RELATIVAS A“CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SOBRE~' PRESTACOES DE
SERVICOS DE TRANSPORTE INTERESTADUAL E
INTERMUNICIPAL E DE COMUNICACAO (ICMS).
TRIBUTACAO DE COMBUSTIVEIS. DIREITO AO
CREDITAMENTO. DIFERIMENTO ouU
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA TRAS.
SUBSTITUICAO ~TRIBUTARIA PROGRESSIVA.
REALIDADE . (EMPIRICA DA  CADEIA
ECONOMICA.

1. No tocante-ao relacionamento entre o principio da
nao cumulatividade no ICMS e o diferimento do
recolhimento do imposto no ambito da aquisicao de
mercadorias em regime plurifdsico, tem-se que
referido principio denota uma técnica especifica de
tributagao na qual se busca expurgar o imposto pago
nas. operagdes antecedentes em uma cadeia
plurifasica, evitando-se o fendmeno denominado de
tributacao em cascata. Ja a substitui¢do tributdria para
trds representa uma técnica pela qual o ICMS incide,
porém a exigibilidade do tributo se protrai no tempo,
de maneira a somente se fazer valer em uma
operacao subsequente dentro da cadeia econdmica
plurifasica. Assim, ha muito a jurisprudéncia do STF
tem reconhecido que, havendo diferimento, inexiste
cumulatividade fiscal suportada pelo contribuinte
substituido, pois nada é recolhido na venda de uma
mercadoria.

2. De acordo com a jurisprudéncia do STF, nas
aquisicoes de mercadorias, sob o regime de
diferimento ou de substitui¢ao tributdria para tras,
inexiste para o contribuinte adquirente direito ao
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crédito do ICMS, porquanto a exigibilidade deste
somente ocorre na operacao subsequente. Assim, nos
termos do art. 155, § 29 inc. I, da Constituicao de
1988, o direito ao crédito fiscal apenas exsurgird no
momento em que o substituto .xrecolher o ICMS
diferido na fase posterior da cadeia economica.

3. Na cadeia produtiva~ de distribuicao e
comercializacao de gasolina,” embora conste a
previsao do diferimento no'Convénio ICMS n® 110, de
2007, no que diz respeito.as operagoes de saida do
importador ou do produtor do etanol anidro ou do
biodiesel para as distribuidoras, o instituto nao se
concretiza empiricamente. Isso porque a refinaria de
petroleo é responsavel pelo recolhimento do ICMS
derivado da .operacao de aquisicao do
biocombustivel, o que pode ocorrer, inclusive, antes
da saida do etanol anidro carburante ou do biodiesel
da usina ou._da destilaria para a distribuidora.
Portanto, o.fendmeno tributdrio que ocorre nessa
operacao. de saida nao se trata de substituicao
tributaria para tras, mas, sim, de exigéncia antecipada
de imposto, via substituigao tributdria progressiva,
em-relacao a toda a cadeia econdmica de distribuicao
concentrada na figura da refinaria ou do importador.

4, Quanto ao direito ao creditamento, uma vez que o
imposto da operagao de aquisigdao dos
biocombustiveis € recolhido antecipadamente, ha
legitima pretensdo ao crédito diante da
cumulatividade fiscal. Como ocorre a exigéncia
antecipada do ICMS nas operagdes de aquisi¢ao de
EAC e B100, para obstar o efeito cumulativo da
tributacao, € imperativo admitir-se o direito ao
crédito das distribuidoras. Além disso, o
creditamento independe da indicagao do lancamento
no documento fiscal, dado que a Corte entende que “
é constitucional a inclusao do valor do Imposto sobre
Circulacao de Mercadorias e Servigcos - ICMS na sua
propria base de calculo ” (Tema n® 214 do ementario
da Repercussao Geral). Assim, o destaque em nota

fiscal funcionaliza-se eminentemente para o controle
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pelo Fisco dos contribuintes de pulverizada cadeia
econOmica, e nao denota uma condigao sine qua non
ao crédito, nos termos do art. 13, § 1°, inc. I, da Lei
Complementar n® 87, de 1996.

5. No caso dos autos, o acordao recorrido incorreu em
error in judicando por duas razdes. Primeira, aplicou
a regra geral do nao creditamento de ICMS na
aquisicao de mercadorias sujeitas ao diferimento a
situagao especifica da distribuicao e comercializa¢ao
da gasolina tipo C. Segunda, o fato de inexistir
destaque de ICMS nas notas fiscais de aquisicao de
biocombustiveis junto/as suas produtoras revela-se
variavel inapta a infirmar a constatagdo factual de
que se observa o0 Tecolhimento antecipado do
imposto, via substituigao tributaria progressiva, por
terceira pessoa responsavel, refinaria ou importador.

6. Em sede de recurso extraordindrio, em regra, nao ¢
incumbéncia do STF discutir a implementagao dos
créditos. decorrentes da sucumbéncia no mérito, pois
a “ interpretacao da legislacdo que define a
prescri¢ao, a corre¢ao monetdria, os juros, o direito a
compensagao e a fixacao exata do montante a que o
contribuinte tem direito em cada caso concreto
possuem nitido cardter infraconstitucional ou
dependem do exame de provas. Questoes que
deverao ser dirimidas pelas instancias ordindrias ”
(RE n° 701.259-AgR/RS, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, j. 24/09/2013, p. 11/10

/2013).

7. Tese de julgamento ao Tema n® 694 do repertdrio
da Repercussao Geral:

“I - Nas aquisicoes de mercadorias, sob o regime de
diferimento ou de substitui¢ao tributdria para trds,
inexiste para o contribuinte adquirente direito ao
crédito do ICMS, porquanto a exigibilidade deste
somente ocorre na operagao subsequente e inexiste
cumulatividade fiscal na espécie.



II - Na cadeia econémica de distribuicao de
combustiveis, sob regime plurifasico com substituicao
tributaria, ha direito ao creditamento de ICMS em
favor da distribuidora, decorrente de operagoes de
saida do etanol anidro combustivel ou do biodiesel
das usinas ou destilarias, indépendentemente de
indicacao do lancamento na escrituragao fiscal, pois
todo o ICMS devido é recolhido antecipadamente,
mediante substituicdo tributdria para frente, pela
refinaria de petrdleo ou pelo.importador.”

8. No caso concreto, recurso extraordindrio provido,
em parte.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA:

1. Trata-se de recurso extraordinario, submetido ao rito da repercussao
geral, interposto por Total Distribuidora Ltda. em face de acordao prolatado
pela 1* Turma Julgadora da.4®. Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Goias, cuja ementa reproduzo:

“TRIBUTARIO. ICMS. REMESSA OFICIAL E DUPLO APELO.
ACAO DECLARATORIA. DIFERIMENTO NO PAGAMENTO DO
IMPOSTO.+ CREDITAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PRIMEIRO
DISSOCIADAS APELO. RAZOES DA MATERIA DECIDIDA. NAO
CONHECIMENTO. I — Nao merece conhecimento o apelo intentado
pelo ente estatal cujas razdes estejam dissociadas dos fundamentos
que‘embasaram o decisum impugnado. II - Nao é inepta a inicial que
atende os requisitos exigidos no artigo 282 do CPC, quando os fatos
sao narrados de forma inteligivel, donde se extrai a exposigao da
catisa, os fundamentos do pedido e a causa de pedir, possibilitando a
parte contraria responder amplamente o pedido. III — Consoante
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o regime de diferimento
do ICMS, quanto ao recolhimento do imposto, ndo gera direito a
crédito nem ofende o principio da nao-cumulatividade. IV — Primeiro
apelo nao conhecido. Remessa conhecida e provida, segundo apelo
prejudicado.”

(e-doc. 10, p. 57-58).



2. No recurso extraordinario (e-doc. 10, p. 85-95), movido com
fundamento na alinea “a” do permissivo constitucional, a recorrente alega
ofensa ao principio da nao cumulatividade, previsto no art. 155, § 2°, inc. II,
da Constituigao da Republica.

3. Sustenta que teve seu direito ao creditamento, na qualidade de
distribuidora de combustiveis, indevidamente vedado em razao de as
saidas do alcool anidro combustivel das usinas e destilarias vocacionadas a
integrarem a gasolina C estarem submetidas a diferimento. Contudo, a
partir do texto constitucional, as tinicas exceg¢des ao creditamento consistem
na isen¢ao e nao incidéncia, de modo que referido direito deveria lhe ser
concedido pelo Fisco.

4. Defende, portanto, que o entendimento do acérdao recorrido afronta
o principio da ndo cumulatividade, pois nao ha vedagao ao creditamento
quando a operagao for submetida ao regime de diferimento, que se traduz
apenas na postergacao do pagamento.

5. Nao foram apresentadas-contrarrazoes.

6. A Presidéncia do ‘Tribunal de Justica negou seguimento ao recurso
extraordindrio, por reputar inexistente o prequestionamento explicito da
matéria (e-doc. 11, p. 23-24).

7. Em face dessa decisao, a recorrente moveu “ agravo de instrumento ”,
reafirmando .suas teses juridicas e indicando a ocorréncia de
prequestionamento na espécie (e-doc. 11, p. 59-65).

8. Remetidos os autos a esta Corte, o0 eminente Ministro Luiz Fux negou
provimento ao agravo no recurso extraordinario (e-doc. 14).

9. Em sede de agravo regimental, Sua Exceléncia retratou-se para fins de
dar provimento ao agravo e reautud-lo como recurso extraordinario, a fim
de submeter a matéria ao regime da repercussao geral (e-doc. 17).



10. Em 21/11/2013, o Pretdrio Excelso, por unanimidade, reconheceu a
existéncia de preliminar de repercussao geral, em acérdao assim ementado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO.
IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS -
ICMS. AQUISICAO DE MERCADORIA COM DIFERIMENTO.
DIREITO A CREDITAMENTO DO TRIBUTQ.,VEDACAO. HIPOTESE
DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA TRAS. ALEGADA
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA NAQ-CUMULATIVIDADE. ADI
4.171. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA .”

(e-doc. 19, p. 1).

11. Encaminhados os autos ao Parquet , houve manifestagdo pelo nao
provimento do recurso extraordindrio, nos seguintes termos:

“

Recurso Extraordindrio. Distribuidora de combustiveis.
Aquisigao de dlcool etilico anidro combustivel junto as usinas
produtoras. ICMS sujeito ao regime de diferimento. Aproveitamento
de crédito. Impossibilidade. Alegada ofensa ao principio da ndo
cumulatividade que nao se positiva. Precedentes.” (e-doc. 21, p. 1).

12. Quanto ao restante dos expedientes processuais, sufrago o
exauriente relatdrio proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli, Relator
atual deste feito.

13. Em Sessao Virtual deste Plenario realizada entre 2 e 12 de dezembro
de 2022, o eminente Relator apresentou voto condutor no sentido de negar
provimento . a0 recurso extraordindrio e propor a seguinte tese de
julgamento:

“ O diferimento do ICMS relativo a saida do dlcool etilico anidro
combustivel (AEAC) das usinas ou destilarias para o momento da
saida da gasolina C das distribuidoras (Convénios ICMS n*® 80/97 e 110
/07) ndo gera o direito de crédito do imposto para as distribuidoras. ”

14. Em fundamentagdo, evocou as razdes de decidir da ADI n® 4.171/DF,
Rel. Min. Ellen Gracie, Red. do Acérdao Min. Ricardo Lewandowski, j. 20/05
/2015, p. 21/08/2015, em que o Pleno assentou a inconstitucionalidade da
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Cldusula vigésima primeira, §§ 10 e 11, do Convénio ICMS n* 110, de 2007,
editado pelo Conselho Nacional de Politica Fazenddria. Desse precedente, o
eminente Ministro Dias Toffoli extraiu que ndao ha qualquer cobranca de
ICMS das usinas e destilarias quando da saida do alcool anidro combustivel
para as distribuidoras, por conseguinte inexistindo cobranga de tributo nao
hé que se falar em cumulatividade fiscal.

15. Igualmente, da agdo direta supracitada, Sua Exceléncia depreendeu
que ndo procede o direito ao creditamento de distribuidoras de
combustiveis na aquisi¢do do etanol anidro e do biodiesel. Isso porque “
nessas operagoes o ICMS é pago diretamente a Refinaria (diferimento) ”,
bem como “ ndo incide o ICMS nas operagbes que destinem a outros
estados combustiveis liquidos e gasosos derivados do petrdleo ”. A esse
proposito, o e. Ministro Dias Toffoli reconstruiu instigante retrospecto
jurisprudencial a respeito do tema, remontando a casos julgados desde o
final da década de 1970.

16. Aplicando seu entendimento ao caso concreto, o e. Ministro Relator
argumentou que a compreensao-decisdria do Tribunal de origem no sentido
de que € inviavel as distribuidoras pretenderem creditar-se do ICMS
relativo a venda do etanol anidro a elas pelas usinas e destilarias ndo destoa
da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal. Com efeito, em sua
visdo, seria o caso de negar provimento ao recurso extraordinario.

17. Ainda na mencionada Sessao Virtual, a e. Ministra Carmen Ltcia
acompanhou o Relator.

18. Em seguida, pedi vista dos autos para melhor estudo da matéria,
principalmente em razdo da distribuigao, por prevengao, a mim da ADI n®
7.259/DF, ajuizada pela Confederagdo Nacional do Comércio de Bens e
Servicos e Turismo em face do Convénio ICMS n® 110, de 2007, também
relacionada a tributagao por ICMS do etanol anidro e do biodiesel e, por
consequéncia, ao precedente estabelecido na mencionada ADI n? 4.171/DF.

Passo a votar.

19. Apods detida andlise dos autos, envolvendo complexa questao
atinente a cadeia produtiva de combustiveis e respectiva incidéncia do
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ICMS, expresso apresento divergéncia, em parte, ao raciocinio formulado
pelo e. Ministro Dias Toffoli . Isso porque considero que a argumentagao de
Sua Exceléncia guarda perfeita consonancia ao longevo repertdrio
jurisprudencial desta Corte acerca do relacionamento entre o principio da
nao cumulatividade e a técnica do diferimento. Porém, especificamente no
que diz respeito a realidade empirica da distribuicao e da comercializagao
da gasolina C e do diesel, a regra geral nao € aplicavel, porque a operacao
de aquisicdo dos biocombustiveis em tela nao se-sujeita a técnica do
diferimento, dado que a substituigao tributaria progressiva lhe precede.

20. Posto esse panorama, divido a fundamentacao deste voto em trés
eixos.

20-A. O primeiro relaciona-se ao titulo mais geral do Tema n°® 694 do
ementdrio da Repercussao Geral, isto é, a “ possibilidade de creditamento
de ICMS em operagao de aquisicao de matéria-prima gravada pela técnica
do diferimento”.

20-B. O segundo cinge-se ao-direito de creditamento das distribuidoras
de combustiveis no que toca ao-etanol anidro e ao biodiesel. Ou melhor, nas
palavras do eminente Relator,a situacao especifica em que a “ distribuidora
de combustiveis pretende ver reconhecido o direito de se creditar do ICMS
concernente ao alcool eétilico anidro combustivel (AEAC) adquirido de
usinas, o qual é misturado a gasolina A, adquirida de refinarias, para gerar
a gasolina C por ela comercializada” .

20-C. O terceiro refere-se a aplicacao dos entendimentos firmados nos
eixos anteriores”ao caso dos autos, resolvendo o mérito do recurso
extraordinario em comento.

I — Inexisténcia do direito ao creditamento na aquisi¢do de mercadorias
com tratamento tributério de diferimento (substitui¢ao tributéria para tras)

21. Neste topico, ha da parte deste Vistor perfeita sintonia com o que
defendido pelo eminente Ministro Dias Toffoli quanto a inexisténcia de



direito ao crédito . Para melhor compreender a controvérsia, convém
transcrever o conjunto de normas dispostas no art. 155, § 29, incs. I e II, da
Constitui¢ao da Republica:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

II - operagoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicagao, ainda que as operagoes € as.prestagoes se iniciem no
exterior;

§ 22 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

I - serd nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagao relativa a circulacdo/de mercadorias ou prestagao de
servigos com o montante cobrado nas’'anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal;

IT - a isencao ou nao-incidéncia, salvo determinagao em contrario
da legislagao:

a) nao implicara crédito” para compensacdo com o montante
devido nas operagOes ou prestagoes seguintes;

b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operacoes
anteriores;”

22. Decerto, no tocante ao contetudo juridico da nao cumulatividade,
cuida-se de uma técnica‘especifica de tributagao na qual se busca expurgar
o imposto pago nas operacOes antecedentes em uma cadeia plurifasica,
evitando-se o fendmeno denominado de tributacao em cascata . Nas
didaticas palavras do-e. Ministro Roberto Barroso, no julgamento do RE n®
723.651-RG/PR, Rel.. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. 04/02/2016, p. 05
/08/2016, paradigma do Tema n® 643 do ementario da Repercussao Geral, “
o contribuinte suporta o valor do tributo no prego, apropria-se daquele
montante na sua contabilidade e compensa o crédito apurado com o valor
devido na saida. A nao-cumulatividade faz parte de uma dinamica de
apuracgao.que pretende fazer com que a tributacao incida somente sobre o
valor agregado em cada operagcao” . Sendo assim, o art. 155, § 29, inc. I, da
Constitui¢ao da Republica, prevé que é dado ao contribuinte creditar-se do
montante do ICMS efetivamente cobrado nas operagoes anteriores.

23. Por sua vez, a substituigao tributdria para trds representa técnica
pela qual o ICMS incide, porém a exigibilidade do tributo se protrai no
tempo, de maneira a somente se fazer valer em uma operagao subsequente
dentro da cadeia econdmica plurifasica. Nessa senda, torna-se possivel o

9



questionamento sobre a incidéncia da nao cumulatividade nessas hipoteses
e respectivos efeitos no direito ao creditamento.

24. No ponto, ha uma significativa divergéncia entre a doutrina
tributarista majoritaria e a remansosa jurisprudéncia deste STF. A primeira
acredita que a terminologia correta ¢ montante devido-, e nao cobrado .
Afinal, havendo incidéncia na substituicao tributaria regressiva e, por
consequéncia, inexigibilidade do crédito ao contribuinte substituido por
decisao legislativa, o imposto é devido e gera crédito apenas na operagao
subsequente. Noutro giro, como bem demonstrado pelo i. Ministro Relator,
a segunda pauta-se no argumento de que inexiste cumulatividade fiscal
nessa hipotese, isto €, quando nada € recolhido na venda de uma
mercadoria. Dito de outra forma, “ a saida da producao dos agravantes nao
é tributada pelo ICMS, pois sua incidéncia-€ diferida para a proxima etapa
do ciclo econémico. Se nada é recolhido na venda da mercadoria, ndao ha
que se falar em efeito cumulativo ” (ementa do RE n® 325.623-AgR/MT, Rel.
Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, j. 14/03/2006, p. 07/12/2006).

25. Em suma, de acordo com-a jurisprudéncia do STF, nas aquisi¢bes de
mercadorias, sob o regime de diferimento ou de substituigio tributaria para
tras, inexiste para o contribuinte adquirente direito ao crédito do ICMS,
porquanto a exigibilidade deste somente ocorre na operagdo subsequente .
Assim, nos termos do art.~155, § 2% inc. I, da Constituicao da Republica, o
direito ao crédito fiscal:apenas exsurgird no momento em que o substituto
recolher o ICMS diferido na fase posterior da cadeia econdmica.

II — Direito.ao creditamento de empresa atacadista distribuidora de
combustiveis derivado da aquisi¢do de etanol anidro combustivel a ser
misturado com a gasolina A

26. /A divergéncia que ora se instaura em relagdo ao pronunciamento
judicial do Relator limita-se a leitura juridica da cadeia economica de
distribuicdo e comercializacdo da gasolina. Isso porque, embora no
Convénio ICMS n® 110, de 2007, conste o instituto do diferimento do ICMS
no que diz respeito as operacdes de saida do importador ou do produtor do
etanol anidro ou do biodiesel para as distribuidoras, a meu sentir, nao se
concretiza, empiricamente, esse instituto, com a substitui¢do tributaria
regressiva que lhe é tipica .
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27. Por brevidade, recorro a didatica explanacdo de Antonio Alcoforado
em comentario especifico sobre o corrente tema da repercussao geral:

“Convém assinalar que ha previsao, no Convénio ICMS 110/2007 e
nas legislagdoes dos Estados-Membros e do DF, da suspensao ou do
diferimento do ICMS incidente nas operagoes.de saida do importador
ou do produtor do EAC ou do B100 para as distribuidoras de
combustiveis. Todavia, quando se analisa a fenomenologia da
tributagao dos combustiveis, percebe-se /que.a operagao de aquisi¢ao
de biocombustiveis nao se sujeita ao diferimento, mas a substitui¢ao
tributaria para frente.

E salutar lembrar que ocorre o-diferimento, com substitui¢io
tributaria para trds, quando a lei atribui ao adquirente de um
determinado produto ou servigo,a.responsabilidade pelo pagamento
do tributo devido na operacao anterior ou operagdes anteriores.
Todavia, a refinaria de petrdleo nao adquire EAC ou B100 das usinas
ou destilarias ou do importador do biocombustivel.

O diferimento, com substituicdo para tras, caracteriza-se pelo
adiamento da exigéncia.do tributo para a fase seguinte da cadeia
econdmica; mas essa relagao nao ocorre entre a refinaria de petroleo e
o produtor de biocombustivel. As usinas ou as destilarias relacionam-
se economicamente principalmente com distribuidora de
combustiveis, que adquirem delas o EAC ou o B100.

A refinaria. de petrdleo, por sua vez, que é responsavel pelo
recolhimento do ICMS sobre a operagdo com o biocombustivel,
relaciona-se economicamente com a distribuidora de combustivel - e
ndo com o produtor ou o importador do EAC ou do B100. A retengao
do ICMS do biocombustivel pela refinaria pode ocorrer, inclusive,
antes da saida do EAC ou do B100 da usina ou da destilaria para a
distribuidora.

Portanto, o importador ou a refinaria de petrdleo, além de
recolherem o ICMS da operacao propria (com diesel A ou gasolina A),
ficam responsaveis pela retencdo e recolhimento, antecipadamente, do
imposto incidente sobre as operagdes subsequentes com gasolina C e
diesel B, bem como sobre o ICMS dos biocombustiveis inseridos nas
suas composi¢oes. Por conseguinte, as operagoes com EAC e B0O nao
estao sob a égide do diferimento ou da suspensao, mas sob o regime
de substituicao tributdria para frente.

Dessa forma, resta estabelecida a premissa: o fendmeno tributario
que ocorre na operagdo de saida do importador ou produtor do EAC
ou do B100 para a distribuidora de petrdleo ndo se trata de suspensédo
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ou de substituigdo tributdria para trds. Ao contrario, o imposto é
exigido antecipadamente, por meio da substitui¢do tributaria para
frente, prevista no § 7° do art. 150 da CR/1988”

(ALCOFORADO, Antonio Machado Guedes. Polémicas nos
Regimes de Tributagdo do ICMS Aplicaveis asOperagdes com
Combustiveis: substitui¢gdo tributdria e incidéncia monofasica .
Mimeo. Grifos nossos).

28. Trocando em mitdos, considero ser uma.impropriedade técnica
caracterizar empiricamente as operacdes de aquisicdo de etanol anidro
carburante e biodiesel pela distribuidora de petréleo como um diferimento
de ICMS. Na verdade, o imposto € recolhido/antecipadamente, mediante
substituicao tributaria para frente, no queldiz respeito a toda a cadeia
econdmica de distribuicdo, ou seja, desde a'refinaria até o consumidor final
do combustivel. Em outro estudo, veja-se.o que argumentado pelo citado
jurista:

“Ou seja, conforme ‘exemplo da figura acima, quando a
distribuidora (BA), adquire gasolina ‘A’ da refinaria de petrdleo (R]),
esta fica responsavel pelo recolhimento: (a) do ICMS proprio, que lhe
¢ devido na condigao’ de contribuinte da operacao de venda de
gasolina ‘A’ para;a distribuidora; (b) do ICMS, na condicao de
substituta tributdria, em relacdo a saida da gasolina ‘C’ da
distribuidora e ‘dos postos revendedores de combustiveis; e (c) do
ICMS incidente sobre a quantidade de etanol anidro carburante a ser
adicionadoa gasolina “A’, no percentual fixado pela ANP.

Em outras palavras, nas operagdes com combustiveis derivados de
petrdleo, em que ha substitui¢do tributdria para frente, todo o ICMS
devido é recolhido antecipadamente pelo contribuinte substituto
(refinaria de petréleo ou importador), inclusive o ICMS supostamente
‘diferido” da operagdo em que a distribuidora de combustiveis adquire
das'usinas o EAC para misturar a gasolina ‘A’, bem como o imposto
da futura venda da gasolina ‘C’ (mistura da gasolina pura ‘A’ com
EAQC).

Dessa forma, pela sistematica tributaria criada para o setor de
combustiveis, o ICMS incidente sobre as aquisi¢des de EAC ou B100,
ao contrario de diferido, é exigido antecipadamente pelo regime de
substitui¢do tributaria para frente.”

(ALCOFORADO, Antonio Machado Guedes. Andlise da
fenomenologia da ndo cumulatividade do ICMS nas operagdes
relativas a circulagdo de combustiveis derivados de petrdleo .
MACEDQO, Alberto et al. Direito Tributério e os novos Horizontes do

Processo . Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 122-123; grifos nossos).
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29. Por conseguinte, a meu sentir, revela-se inadequada frente a
normatividade dos fatos a previsao de diferimento constante na clausula
vigésima primeira do Convénio ICMS n° 110, de 2007. Dito-de forma direta,
a despeito de a refinaria de petréleo nao adquirir os referidos
biocombustiveis, a ela se imputa a responsabilidade, via substituigdo
tributéria para frente, pelo recolhimento do imposto estadual nas aquisigoes
deles pela distribuidora atacadista .

30. Por evidente, a luz desse fendmeno, cabe-a comunidade juridica em
um azo futuro promover reflexdo quanto aos limites da capacidade
colaborativa da refinaria, uma vez que essa nao mantém relagoes comerciais
com as produtoras de EAC e B100, assim como o art. 128 do Cddigo
Tributdrio Nacional prevé que a responsabilidade tributaria pressupde que
a terceira pessoa esteja “ vinculada ao fato erador da respectiva obrigacao ”.
Nessa linha, recentemente, esta Corte enfrentou o tema no ambito da cadeia
de energia elétrica no julgamento da-ADI n® 4.281/SP, Rel. Min. Rosa Weber,
Red. do Acordao Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. 13/10/2020, p. 18/12
/2020. Contudo, nao ¢é disso que se cuida a presente demanda, descabendo
tratar da matéria, em homenagem ao principio da adstri¢ao ao pedido.

31. Igualmente, em obiter dictum , cabe exortar que os Estados e o
Distrito Federal deem efetividade ao art. 155, §§ 29, inc. XII, al. “h”, 4° e 5%,

o
7

da Constituicao da Repuiblica, e ao art. 2% inc. I, da Lei Complementar n®
192, de 2022, também relativamente a gasolina. Apesar da preméncia da
matéria, ndo se cuida’disso na presente assentada. De toda maneira, como
se debate na ADI n® 7.164/DF, de minha relatoria, penso que a
complexidade .da.cadeia de distribuicao de combustiveis e a litigiosidade
fiscal que dela emana seriam muito menores sob a regéncia da monofasia

com aliquotas uniformes, tal como decidido pelo Congresso Nacional.

32.'De toda forma, no que se refere ao ICMS, substituicao tributaria
incidente na atualidade sobre a gasolina em seara plurifasica, em
consonancia com o Convénio ICMS n? 110, de 2007, a tnica conclusio
possivel é pelo direito ao crédito em favor da distribuidora . Afinal, o
imposto da operagdao de aquisicdo dos biocombustiveis € recolhido
antecipadamente, via substitui¢ao tributdria progressiva. Assim, até do
ponto de vista aritmético, o creditamento se faz plausivel.
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33. Ainda, vale perceber que essa inferéncia independe de existir no
bojo do documento fiscal o indicativo de lancamento , diante do que
assentado por esta Corte no Tema n® 214 do repertério da Repercussao
Geral, cujo paradigma é o RE n® 582.461-RG/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, j. 18/05/2011, p. 18/08/2011. Como ¢é sabido por todos, tendo
em conta que “
Circulagcao de Mercadorias e Servigos - ICMS na sua propria base de calculo

”, o mencionado destaque em nota funcionaliza-se eminentemente para o

é constitucional a inclusao do valor do Imposto sobre

controle pelo Fisco dos contribuintes, e ndo denota.uma condicao sine qua
non ao crédito, nos termos do art. 13, § 1% inc. I, da Lei Complementar n® 87,
de 1996.

34. Em conclusao, ouso divergir do e."Ministro Relator no tépico em
comento, uma vez que, com maxima veénia, firmo convic¢ao no sentido de
que, na cadeia econOmica de distribuicdo e comercializagdo de
combustiveis, ha exigéncia antecipada do ICMS nas operagdes de aquisi¢ao
de EAC e B100. Logo, em minha perspectiva, para obstar o efeito
cumulativo da tributacido é imperativo admitir-se o direito ao crédito das
distribuidoras .

IIT — Anadlise do caso concreto

35. Nos moldes do que perfectibilizado pelo eminete Ministro Dias
Toffoli, aplico os entendimentos fixados anteriormente neste voto ao caso
dos autos. Depreendo’ da leitura atenta do feito que a parte ora recorrente
exerce a atividade de distribuicdo e comercializagao de gasolina C,
resultante da mistura entre a gasolina A e o etanol anidro carburante, na
proporgao fixada pela ANP. Assim, busca creditar-se do ICMS incluso no
preco na venda da gasolina C, o que lhe é sistematicamente negado pela
Administragao Tributaria do Estado de Goias, sob o fundamento de existir
vedagaoimposta pela legislacao estadual.

36. No acordao recorrido, referido expediente do Fisco é chancelado
pelo Tribunal de Justica goiano sob os seguintes fundamentos:

“Nos autos presentes, é possivel verificar tanto nos documentos
juntados pela autora a exemplo das fs. 148 e 153, quanto na afirmacao
a f. 601 (laudo pericial) que nas notas fiscais de aquisi¢do de alcool
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anidro junto as refinarias ndo hd destaque de ICMS . Portanto, ndo
pode a recorrente creditar-se na operagdo submetida ao diferimento,
porque nao hé crédito sem débito do tributo .

Na hipotese de imposto diferido, o recolhimento sera devido
quando da incidéncia do ICMS sobre a operagdao de saida da
mercadoria ou produto adquirido ou recebido com diferimento. O
contribuinte nao se debitara em separado pelo.imposto diferido nas
operagOes anteriores e nem se creditara destes valores, pois lhe é
vedado abater o respectivo valor do crédito. A aquisi¢ao com o ICMS
diferido nao enseja direito a crédito, pois na operagao anterior ndo
houve cobranga do imposto e portanto ndo ha que se falar em crédito.

O ICMS estd preso ao principio da nao-cumulatividade. Se na
operagao anterior houve débito na posterior havera crédito. No
diferimento nao ha débito na operagao anterior, porque este é adiado
para a operagao seguinte. Por isso, quem adquire com diferimento,
nao detém crédito. O entendimento guarda consonancia com o
posicionamento desta Corte e dos Tribunais Superiores.

(.-)

De tal sorte, tenho que a autora nao tem direito ao aludido
creditamento.” (e-doc. 10, p.52-56, grifos no original).

37. Sendo assim, a meu sentir, o acérdao do Tribunal a quo incorreu em
error in judicando , ao aplicar.a regra geral do nao creditamento de ICMS
na aquisi¢do de mercadorias sujeitas a técnica do diferimento a situagao
especifica da distribuigao e comercializagdo da gasolina tipo C . Do mesmo
modo, como defendido.acima, a premissa de raciocinio segundo a qual o
fato de inexistir destaque de ICMS nas notas fiscais de aquisi¢ao de EAC
junto as suas produtoras revela-se varidvel inapta a infirmar a constatagao
factual de que se-observa o recolhimento antecipado do imposto, via
substituicao tributaria progressiva, por terceira pessoa responsavel,
refinaria ou importador.

38. Noutro giro, a sentenca do Juizo de primeira instancia reconheceu o
direito ao crédito por parte da distribuidora com espeque em laudo pericial
e provas documentais, como se vé:

“Segundo essa tabela, sendo fosse o regime do diferimento, a
distribuidora deveria pagar apenas R$ 5,00 de ICMS, resultante da
diferenca entre o valor devido de suas operagdes para o da operagao
anterior, que lhe seria contabilizado como crédito. Em razdo do
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diferimento, acabou pagando R$ 30,00, por nao ter se creditado dos R$
25,00, que deveriam ter sidos (sic) pagos pela usina, e sé nao o foram
em face da suspensao.

O perito concordou com esses argumentos (...) para chegar a essa
conclusdao o perito respondeu a quesitos versando,sobre questdes
juridicas, destacando-se nao constar das notas fiscais de venda de
alcool anidro o valor do ICMS destacado, ~assim como teceu
consideragdes ainda sobre outros aspectos da ‘legislagao tributdria
estadual.

Nao cabe ao perito interpretar a legislacao estadual, sendao apenas,
a partir de parametros judicialmente fixados, calcular o montante de
eventual crédito tributdrio. A autora deveria ter demonstrado de
forma cabal [0] recolhimento a maior de ICMS sobre alcool anidro, e o
fez (...) com isso, o regime sujeito(ao diferimento podera implicar
futuramente na compensacao, desde que se comprove a efetiva [saida]
do produto do estabelecimento ‘distribuidor. A despeito de nao se
tratar de matéria sujeita a_avaliacdo pericial, é certo que a
documentagao que acompanhou o laudo, formada por extratos do
livro de registro de apuragao do ICMS demonstra claramente a saida
da mercadoria, assim como‘as dezenas de notas fiscais da autora para
seus clientes também comprovam a saida da gasolina C.

Somam-se a isso as motas fiscais da usina fornecedora de alcool
anidro, como a de fls. 572, sem destaque do ICMS, demonstrando nao
ter sido recolhido naquela operagao e, portanto, nao ter sido creditado
a favor da autora.

Em resumo,.a autora comprovou ter adquirido alcool anidro
diretamente da- usina para, ao lado da gasolina A adquirida da
refinaria, formar a gasolina C objeto de sua comercializagao, assim
como provou nao ter se creditado do ICMS do primeiro produto em
face do regime do diferimento para momento posterior.” (e-doc. 9, p.
12).

39. Cotejando o contido nos autos e a orientacao judicial que se pretende
aqui prevalecer, é o caso de dar parcial provimento ao recurso
extraordinario . Noutras palavras, ndo € cabivel acolher a pretensao recursal
de redisecutir a forma de implementacao dos créditos tributarios no
patrimonio da parte ora recorrente, uma vez que a matéria nao ostenta
estatura constitucional para ser conhecida em apelo extremo e podera ser
dirimida pelo juizo de execugdo. A esse proposito, vale rememorar que a
jurisprudéncia do STF é remansosa no sentido de que a “ interpretagao da
legislacao que detine a prescrigcdo, a corre¢ao monetaria, os juros, o direito a
compensacgao e a tixagdo exata do montante a que o contribuinte tem direito
em cada caso concreto possuem nitido cardter infraconstitucional ou
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dependem do exame de provas. Questoes que deverao ser dirimidas pelas
instancias ordindrias 7 (RE n® 701.259-AgR/RS, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, j. 24/09/2013, p. 11/10/2013).

IV — Dispositivo

40. Ante o exposto, divergindo, ainda que apenas em parte, do eminente
Relator, dou provimento, em parte, ao recurso extraordinario, unicamente
com a finalidade de reformar o acérdao recorrido, (e-doc. 10, p. 39-58) , de
modo a restabelecer a sentenga da 32 Vara da Fazenda Publica Estadual da
Comarca de Goiania/GO (e-doc. 9, p. 10-13, 33-34 e 77). Logo , ndo ha o que
prover na espécie quanto ao pedido recursal sucessivo, pois nao guarda
consonancia com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal a
pretensao de nova remessa ao Tribunal de origem para apreciacdo de
questdes prejudicadas .

41. Custas e honorarios ex lege, a ser avaliado no juizo de execugao .

42. Enfim, proponho a fixacao da seguinte tese de julgamento ao Tema
n? 694 do repertério da Repercussao Geral, em tépicos :

I - Nas aquisi¢Ges de mercadorias, sob o regime de diferimento ou
de substituigdo tributaria para tras, inexiste para o contribuinte
adquirente-direito ao crédito do ICMS, porquanto a exigibilidade
deste "somente ocorre na operagdo subsequente e inexiste
cumulatividade fiscal na espécie.

II'~ Na cadeia econOmica de distribui¢do de combustiveis, sob
regime plurifidsico com substituicdo tributdria, hé direito ao
creditamento de ICMS em favor da distribuidora, decorrente de
operagoes de saida do etanol anidro combustivel ou do biodiesel das
usinas ou destilarias, independentemente de indicagdo do langamento
na escrituracdo fiscal, pois todo o ICMS devido é recolhido
antecipadamente, mediante substitui¢do tributdria para frente, pela
refinaria de petr6leo ou pelo importador.

E como voto.

Ministro ANDRE MENDONCA
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