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EMENTA

CREDITO TRIBUTARIO - DECADENCIA - Tnobseryéncia das determinacoes
expressas no art. 173, inciso I, do CTN-Lei n.? 5.172/66, 0 que determina decaido o
direito da Fazenda Publica Estadual de' constituir o crédito tributario
relativamente aos periodes-de 1.993, 1994 e 1995.

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO 'INDEVIDO — AQUISI(;AO DE
MATERIAL DE USO E CONSUMO. Evidenciada a apropriaciio indevida de
crédito' referentes a notas fiscais ‘de aquisicio de mercadorias destinadas a uso
consumo. Exclusao dos valores relativos aos produtos enquadrados nas hipéteses
dos itens do § 1° do art. 66 da Parte Geral do RICMS/96, nos termos do art. 112,
inciso II do CTN.

ICMS ~ ESCRITURACAO/APURACAO INCORRETA - DIVERGENCIA DE
VALOR. Evidenciada a escrituracdo a menor do débito e de lancamento indevido
a titulo de estorno de débito no RAICMS. Infracao caracterizada e nao contestada
pela Impugnante. Exigéncias mantidas.

CREDITQ DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO - SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. Apropriacao indevida de crédito de ICMS referentes a notas
fiscais de aquisicao de mercadorias sujeitas a substituicao tributaria. Exclusao das

exigéncias relativas ao gas de cozinha, face ao disposto no item 3, do § 1°, do art.
66, da Parte Geral do RICMS/96.

Lancamento parcialmente procedente. Decisao pelo voto de qualidade.

RELATORIO

A autuacdo (fls. 597/598), versa sobre a constatacio de que mediante
conferéncia de documentos e livros fiscais, o contribuinte , no periodo de janeiro a abril
de 1998, recolheu ICMS a menor, apurado através de recomposicdo da conta gréfica,
em virtude das seguintes irregularidades: aproveitamento indevido de créditos do
imposto referente a notas fiscais de aquisicio de mercadorias destinadas a uso e
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consumo do estabelecimento, conforme quadro anexado ao Termo de Ocorréncia,
quadro I (fls. 11/23); apuracdo incorreta do imposto no més de dezembro de 1997 em
razdo de escrituragdo a menor do débito e de langcamento indevido a titulo de estorno de
débito de RAICMS, conforme quadro também anexado ao Auto de Infracdo, quadro 3
(fls. 605); aproveitamento indevido de crédito do imposto referente a Notas Fiscais de
aquisicdo de mercadorias sujeitas a substituicdo tributdria (gelo, gés e creme dental),
destinadas a uso e consumo do estabelecimento, conforme demonstrado no quadro 5
anexado ao Auto de Infragdo.

Inconformada com as exigéncias fiscais, a Autuada impugna
tempestivamente o Auto de Infracdo (fls. 618/624), por intermédio de procurador
regularmente constituido, requerendo, ao final, a procedéncia da Impugnacao.

O Fisco apresenta a manifestacdo de fls. 641/643 e 650/654, refutando as
alegacoes da defesa, requerendo a improcedéncia da Impugnacao.

Em sessdo realizada aos 04/03/2002, apds o indeferimento do pedido de
pericia formulado pela Impugnante, os Conselheiros Edwaldo Pereira |deSalles
(Relator), Antonio César Ribeiro (Revisor) e Mauro Heleno Galvdo proferem seus
votos de mérito, mas o Conselheiro Francisco Mauricio'Barbosa Simdes (Bresidente)
requer vista dos autos, o-que € deferido, nos termos. da Portaria n.° 04/2001.

Decisio

‘Decadéncia

Primeiramente, ‘estdo’ decaidas as exigéncias referentes ao exercicio de
1993, 1994 ¢ 1995. -

A referéncia exata para se concluir se decaido ou ndo o crédito, é o
recebimento do Auto de Infra¢do. No caso dos autos, o recebimento do auto de infracao
se dera no ano de 2001 (fls. 617). Na contagem estatuida pelo art. 173, I, do CTN, o
direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 5 anos,
contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter
sido efetivado. Portanto, na data do recebimento do auto de infracdo, a decadéncia ja
alcancara as exigéncias referente aos exercicios de 1993, 1994 e 1995.

A finalidade da decadéncia é preservar o ideal primordial de todo
ordenamento legal: a paz social. Isto para se evitar que um direito perdure
ilimitadamente ao longo do tempo, quando o seu sujeito ativo permanece inerte diante
da busca da satisfacao do crédito que lhe assiste.

Considerar o Termo de Ocorréncia como referéncia para se excluir a
consumagao da hipétese da decadéncia € restabelecer a intrangiiilidade social,
confrontando frontalmente como principio da decadéncia. O Termo de Ocorréncia foi

uma medida adotada como preparatdria para a autuacio, onde o Fisco buscava, através
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dela, um conhecimento mais amplo da realidade fatica ou de direito, para, somente a
partir dai, verificar se teria ele ou ndo subsidios para formalizar o crédito tributério.

Somente apds a apreciacdo dos fatos novos € que o crédito tributdrio
poderia ser formalizado (redac@o anterior a vigente do art. 58 da CLTA). Formalizar é
nada mais que simplesmente constituir na forma precisa. Se o Termo de Ocorréncia
detivesse toda esta estrutura, desnecessdrio seria o procedimento que ele encerra, pois
seria ele meramente um instrumento sem qualquer razao de existir. Nao faria sentidos
dois procedimentos com a mesma finalidade dentro um feito administrativo.

Assim, o Termo de Ocorréncia tinha uma finalidade, que justificava a sua
existéncia antes do Auto de Infracdo. Em razdo dos procedimentos que se sucediam ao
Termo de Ocorréncia e do que eles continham, o Auto de Infracdo poderia nem mesmo
ser lavrado. O Auto de Infracdo, por sua vez, apés apurado preliminarmente-a sua
possibilidade de constitui¢ao através do Termo de Ocorréncia, tinha e tem a finalidade
de apresentar, perante o Contribuinte, o crédito tributdrio formalizado do qual € ele
sujeito passivo, consistindo este ato, por forca legal, do, langamento.

| [
O lancamento, uma vez definido na legislagido vigente a épaca, como
consubstanciado pelo Auto de Infragdo ¢ nao pelo Termo,de Ocorréncia, tem-se que| o
conceito de langamento-previsto no CTN, em seu ‘art. 142, somente é preenchido pelo
Auto de Infracdo. Isto mesmo que o Termo de Ocorréncia tenha todo um conjunto de
dados, .que-a primeira vista, possam até parecer os mesmos -do citado artigo. No
entanto, o fim do Termo de Ocorréncia € outro.'O cerne da distin¢ao entre o Auto de
Infragdao e o Termo de Ocorréncia € que naquele se declara como infringida uma
determinada norma tributdria legal’'e se apresenta o crédito tributario decorrente e neste,
Termo de Ocorréncia, busca-se os dados para se declarar se houve infringéncia ou ndo,

razdo pela qual nem mesmo existe crédito tributdrio, uma vez ainda reside a incerteza.

Assim, por tudo o que se exp0s, nos termos do art. 173, I, do CTN, estao
decafdas as exigéncias referentes ao exercicio de 1993,1994 e 1995, pelo que sdo
excluidas do crédito tributario.

Alegacao de que o fisco somara moedas distintas

Hé um enorme equivoco por parte do Contribuinte, ao afirmar que o Fisco
somara valores em outras moedas com valores em reais. Se, de fato, observasse esta
afirmacdo, realmente estar-se-ia diante de uma aberracdo. No entanto, ndo € o que se
depreende dos autos. As fls. 599/605, tem-se o Demonstrativo, sendo que, em uma das
colunas, se tem o saldo original, na moeda da época e, em uma coluna paralela tem-se o
valor em uma tnica moeda, que o Real. O somatério dos valores exigidos somente se
da na coluna em que os valores estdo expressos em Real. Assim, ndo procede esta
alegacdo do Autuado.
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Alegacdo de que as exigéncias estariam contidas em dentuncia
espontanea

De melhor sorte ndo estd assistido o Contribuinte. As fls. 501/502, tem-se a
cOpia da referida denuincia espontanea. A uma simples leitura da mesma, verifica-se
que trata-se de outra questdo que ndo envolve qualquer das acusacdes contidas no Auto
de Infracdo. O periodo descrito no documento de fls. 501/502 € de janeiro de 1993 a
outubro de 1997, enquanto que a exigéncia do item 1.2 do relatério do Auto de Infragdo
refere-se a dezembro de 1997. Além do mais, anteriormente, a prépria Autuada ja
reconhecera que inexistia relacdo entre as exigéncias e a dentncia espontanea (fls. 513,
5° pardgrafo). Assim, também improcede esta alegacdo.

Prova pericial

Entende-se, que o pedido de realizacdo de prova pericial fica prejudicado,
em razdo do tempo que decorre entre os periodos em que recaem as exigéncias fiscais e
0 momento presente, pois muitas das mercadorias de.hoje ou o acondicionamento _das
mesmas, hoje, podem néo ser os dos periodos-exigidos. Ou seja, a prova pericial, que
teria por fim trazer aos autos uma apreciacao precisa'de um determinado| fato, nao
alcancaria este objetivo. Dai, por que, entender que a mesma encontra-se prejudicada,
além de estarem as mereadorias facilmente identificadas nos quadros e nas notas
fiscais, sendo, pois, desnecessdria a elucidacio da questdo (art. 116, I, da CLTA).

Exigéncias ndo alcancadas pela decadéncia

Resta, pois, examinar/ o feito quanto as exigéncias, nos periodos nao
alcangados pela decadéncia.

Exigéncia do item 1.1.

A Autuada incorre em erro ao interpretar que tudo o que integra o custo do
produto final comercializavel gera direito a crédito. Com todo o respeito, ndo € o que
dispde a legislagdo. O que efetivamente gera direito a crédito € o que se encontra
elencado nos incisos do art. 66 do RICMS/96 e nos itens do § 1° do mesmo artigo. O
que € de uso e consumo, somente gerard o direito ao crédito a partir de 1° de janeiro de
2003.

Vé-se que as mercadorias sobre as quais recaem as exigéncias fiscais sao
descartdveis e, portanto, nao sdo do ativo permanente. Assim, ndo se enquadram no
direito previsto no art. 66, II, a.1, da Parte Geral do RICMS/96.

No entanto, analisando uma a uma das mercadorias contidas nas notas
fiscais e que foram objeto da glosa fiscal, algumas efetivamente carregam consigo uma
caracteristica de embalagem. Sendo embalagem, gera o direito ao crédito, nos termos
doitem 1, do § 1°, do art. 66, da Parte Geral do RICMS/96.

O copo de pléstico pode ser utilizado para o acondicionamento das bebidas
que vém envasadas em bojdes ou até mesmo para o acondicionamento de sobremesas.
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Nesta situacdo, é ele embalagem e como tal gera direito ao crédito, nos termos do art.
retro citado. Além do mais, esta suposi¢ao é perfeitamente admissivel dado a atividade
do estabelecimento autuado. Como nao se pode afirmar que todos os copos de pléstico
ndo tenham sido utilizados como embalagens, h4 que se aplicar o art. 112, II, do CTN.
Assim, hd que se excluir das exigéncias do item 1.1. do relatério do Auto de Infracdo
todas aquelas referente a aquisicdes de copos plasticos.

Da mesma forma, os guardanapos também tém podem ser tidos como
embalagens, pois, também de acordo com a atividade do estabelecimento autuado, a
venda um salgado ou de pao-de-queijo, por exemplo, podem ser entregues diretamente
ao cliente acondicionado no guardanapo, seja ele de balcao ou ndo. Da mesma forma,
as forminhas, que, como € publico e notdério, em muitas das vezes, ja acondiciona o
salgado. E, também, do sacos de papel, que também acondicionam mercadorias. Tal
como 0s copos plasticos, como ndo se pode afirmar que todos os guardanapos, as
forminhas e os sacos de papel ndo tenham sido utilizados como embalagens, ha que|se
aplicar o art. 112, II, do CTN. Assim, ha que se excluir das exigéncias/do item 1.1. do
relatério do Auto de Infragcdo todas aquelas referente-a aquisi¢oes de guardanapos;-as
forminhas e os sacos de papel. . '

Igual tratamento entendimento deve se dar ae prato plastico, pode ter ele
também a finalidade de émbalagem. E/o que se vé, comumente, na venda de-por¢des.
Da mesma forma, o espeto de bambu/madeira ¢ palitos para churrasco, que apesar de
serem _invélucros, também acondicionam sustentando o produto. Estes, também, como
os retro referidos, como ndo se pode afirmar que todos ndo tenham sido utilizados
como embalagens, ha que se aplicar o/art. 112, 1, do CTN, para excluir das exigéncias
do item 1.1. do irelatério do Auto;de Infracdo todas aquelas referente a aquisi¢des de
prato pléstico, espeto de bambu/madeira e palitos para churrasco.

Por fim, também quanto a rolo de pvc facil pack, filmito, rolito, bobina
aderente. PVC goodyer, pelicula de polietileno, peliculo/bobina PEAB ou PEBD
virgem, vitafilm esticdvel, filme good esticdvel e magipack, pois estes produtos podem
ser aplicados sobre alimentos. E o caso de sanduiches e saladas de frutas, por exemplo.
Nao somente t€ém uma funcio higiénica, mas também tém uma fun¢do de embalar o
produto. De maneira ndo diferente dos demais, como ndo se pode afirmar que todos
ndo tenham sido utilizados como embalagens, hd que se aplicar o art. 112, II, do CTN,
para excluir das exigéncias do item 1.1. do relatério do Auto de Infragcdo todas aquelas
referente a aquisicoes de rolo de pvc facil pack, filmito, rolito, bobina aderente PVC
goodyer, pelicula de polietileno, peliculo/bobina PEAB ou PEBD virgem, vitafilm
esticdvel, filme good esticdvel e magipack.

Quanto aos demais produtos constantes do item 1.1., correta é a exigéncia
fiscal, pois ndo se enquadram nas hipéteses do art. 66 da Parte Geral do RICMS/96.

Nem mesmo, os demais produtos se enquadram como produtos
intermedidrios. Se assim se enquadrassem, estar correto o procedimento da Autuada,
nos termos do item 2, do § 1°, do art. 66, da Parte Geral do RICMS/96. E ndo sao
produtos intermedidrios, pois ndo necessariamente integram o produto final, como
prescreve a Instru¢io Normativa SLT 01/86. E o caso da bandeja, é o caso de talheres,
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quaisquer que sejam eles, forros de celofane, folhas de aluminio e sacos de lixo, por
exemplo.

A alegacio da Autuada de que estaria a se ferir o principio da ndo
cumulativida hd que ser descartada, ante a competéncia deste Conselho, limitada aos
preceitos do art. 88, mais especificamente inciso I, da CLTA. Se ha legislacdo infra-
constitucional vigente, ndo se pode negar vigéncia a mesma ou dizé-la inconstitucional.

Exigéncia do item 1.2.

Quanto a exigéncia contida no item 1.2. do Relatério do Auto de Infragao,
apuracao incorreta do imposto no més de dezembro de 1997 em razao de escrituragdo a
menor do débito e de lancamento indevido a titulo de estorno de débito de RAICMS,
conforme quadro também anexado ao Auto de Infragdo, Quadro 3 (fls. 605), a-Autuada
em sua peca de defesa nem mesmo se manifestou.

O Fisco trouxe aos autos copia do LRAICMS, onde consta a reducdo
indevida da base de cdlculo. A exigéncia fiscal encontra-se perfeita e claramente
demonstrada nos autos, as fls. 605, além de minuciosamente detalhada as fls. 513/515.
Portanto, correta a exigéncia contida no item 1.2, do relatério do Auto de Infracao.

Exigéncia 1.3

+ Quanto a esta exigéncia, a tinica exclusdo necessdria se refere ao gas de
cozinha, pela'razdo da atividade do estabelecimento Autuado. Apesar de o Fisco ter
afirmado que o referido produto era utilizado, em sua integralidade, para o resfriamento
de bebidas, ndo pode admitir'sem uma prova efetiva. A autuada produz alimentos e
fornece alimentagdo. Para tanto, utiliza-se do gas GLP. Como se pode ver as fls. 306,
por exemplo, Apenas o-continente € maior 45 kg. Mas, o gds é o mesmo. Dai, porque,
ndo se pode afirmar que tenha sido ele utilizado exclusivamente no resfriamento de
bebidas.-Diante da divida, e em razao do disposto no item 3, do § 1°, do art. 66, da
Parte Geral do RICMS/96, as exigéncias decorrentes de entradas de gas GLP, hd que
serem excluidas.

Quanto ao gelo, hd que ser mantido, pois ndo se trata de produto
intermedidrio e nem mesmo indispensdvel a consecugdo do produto final. E certo que
estes estabelecimentos dispdem de freezeres e balcoes refrigerados e o gelo € utilizado
para outros fins que nido geram o direito ao crédito, como afirmado pelo Fisco, como
para refrigerar bebidas (dltimo pardgrafo, fls. 642).

Quanto ao creme dental, também correto estd a exigéncia fiscal, pois o
detentor do crédito do ICMS/ST é o consumidor final e ndo a Autuada. Assim, € a
Autuada parte ilegitima para se servir do referido crédito.

Diante do exposto, ACORDA a 3* Camara de Julgamento do CC/MG,
inicialmente, em preliminar, a unanimidade, em indeferir se o pedido de pericia
formulado pela Impugnante. Dando prosseguimento ao julgamento anterior, ocorrido
em 04/03/02, conforme os termos da Portaria n.° 4, de 19/02/2001, pelo voto de
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qualidade, em julgar parcialmente procedente o lancamento para: 1) reconhecer a
decadéncia quanto aos periodos de 1993, 1994 e 1995; 2) quanto as exigéncias do item
1.1, excluir os valores relativos a copos de plasticos, guardanapos, forminhas, sacos de
papel, prato de plastico, rolo de pvc facil pack, filmito, rolito, bobina aderente PVC
goodyer, pelicula de polietileno, pelicula/bobina PEAB ou PEBD virgem, vitafilm
esticavel e magipak, fundando-se no art. 112, inciso II do CTN, e ainda, espeto de
bambu/madeira e palitos para churrasco; quanto as exigéncias do item 1.3, excluir
apenas quanto a mercadoria gds de cozinha. Vencidos , em parte: O Conselheiro
Edwaldo Pereira de Salles que apenas excluia do item 1.1, os pacotes de papel e quanto
ao item 1.3, excluia o gés de cozinha; o Conselheiro Mauro Heleno Galvao, que excluia
além dos pacotes de papel (item 1.1) e do gds de cozinha (item 1.3), reconhecia a
decadéncia dos periodos de 1993, 1994 e 1995; e o Conselheiro Antonio César Ribeiro,
que reconhecia a decadéncia dos periodos de 1993, 1994 e 1995, quanto ao item.1.1
mantinha apenas quanto a palitos e talheres, e quanto ao item 1.3 mantinha apenas
quanto a creme dental. Designado Relator o Conselheiro Francisce- Mauricip Barbosa
Simdes. Decisao sujeita ao disposto no art. 139 da CLTA/MG, salvo na hipétese de
interposi¢do de Recurso de Revisdo pela Fazenda, Publica Estadual. Partlclpou
também, do julgamento o Conselheiro Thadeu Leao Pereira (Revisor).|

Sala das Sessoes, 13/03/02.

Aparecida Gontijo Sampaio
Presidente

Francisco Mauricio Barbosa Simoes
Relator

MLR
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