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EMENTA

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO - SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA - Constatado o aproveitamento indevido de créditos do imposto e
sua compensacao com as operacoes da Impugnante, de forma contraria-as
determinacoes contidas no Regulamento:-do ICMS  mineiro acarretando as
exigéncias de ICMS, Multa de Revalidacdo e Multa Isolada, capituladas,
respectivamente, nos arts. 56, inciso' II e S5, inciso*XXVI da Lei n° 6/763/75.
Razoes de defesa insuficientes para desconstituir.as exigéncias fiscais. -

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO - NOTA FISCAL -
ENTRADA . DE MERCADORIAS REFERENTES A TROCAS OU
DEVOLUCOES. Constatado o aproveitamento indevido de créditos de ICMS
provenientes de notas fiscais emitidas para trocas ou devolucoes de mercadorias
adquiridas por consumidores finais através de cupons fiscais os quais nao contém
de forma impressa a identificacdo do adquirente. Procedimento fiscal devidamente
respaldado no art. 76 do RICMS/MG. Legitimas as exigéncias fiscais referentes a
ICMS, Multa de Revalidacao e Multa Isolada, capituladas, respectivamente, nos
arts. 56, inciso II e 55, inciso XX VI da Lei n° 6.763/75.

ICMS - ESCRITURACAO/APURACAO INCORRETA - LIVRO REGISTRO
DE SAIDAS - LANCAMENTOS INCORRETOS. Constatada divergéncia entre
os valores escriturados no livro Registro de Saidas em confronto com os valores
lancados nos mapas resumo acarretando recolhimento a menor do imposto.
Exigéncias ICMS, Multa de Revalidacado e Multa Isolada, capituladas,
respectivamente, nos arts. 56, inciso II e 54, inciso IX da Lei n° 6.763/75.

Lancamento procedente. Decisao unanime.

RELATORIO

Versa o presente langcamento acerca das seguintes imputacdes fiscais:

a) aproveitamento indevido de crédito de ICMS referente a entrada de
mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria;

b) aproveitamento indevido de crédito proveniente de notas fiscais de
entrada emitidas quando da devolucdao de mercadorias adquiridas por consumidor final
sem atender aos requisitos exigidos na legislacio;
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¢) lancamento no livro Registro de Saida de valor diferente do apurado no
Mapa Resumo acarretando recolhimento a menor do ICMS.

Exigéncias de ICMS, Multas de Revalidagdo e Isoladas, capituladas na Lei
n° 6.763/75, respectivamente, no inciso II do art. 56 e nos arts. 54, inciso IX e 55, inciso
XXVI.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente, por procurador
regularmente constituido, Impugnacdo as fls. 1.734/1.764, com a qual a Fiscaliza¢do
concorda em parte no que tange ao cdlculo da multa isolada e promove a reformulagio,
conforme se observa as fls. 1.888/1.890.

Diante dessa reformulagdo do crédito tributdrio, foi reaberto o prazo para
que a Impugnante se pronunciasse, o que acarretou na nova Impugnagio-de- fls.
1.912/1.942, na qual é alegado em sintese:

- incorre o Fiscal em equivoco ao empregar a substitui¢do tributaria antes da
vigéncia da legislacdo que a definia, bem como enquadrando-a erroneamente;
]

- é suscitada pelo Fiscal a aplicagfio; por exemplo, do Decreto n°® 441147/05,
antes mesmo de entrar em vigor; ' '

- apresenta-se-indevida a glosa dos créditos em relagdo aos valores utilizados
pelo recebimento em transferéncia de outro estabelecimento de sua titularidade, de
mercadoria-tal como material de construgdo, relacionada ao periodo de 2005;

- ndo 'houve dolo no sentido de burlar o Fisco para obter vantagem pecu-
nidria pois em tal periodo nao se aplicavam as disposi¢cdes pertinentes a substitui¢ao
tributaria, vez que tais produtos estavam sujeitos ao regime comum - débito/crédito;

- nos demais periodos, diante da impossibilidade de institui¢do, pelo prazo
impraticdvel, houve o-destaque ‘e pagamento dos produtos de forma isolada, por meio
de guia propria (GNRE) e esse pagamento nao pode ser desconsiderado;

- seu regime de vendas € realizado com o uso de “chek outs”, o qual é
plenamente reconhecido e autorizado pelo Estado de Minas Gerais, impossibilitando,
dessa forma, a identificacdo do consumidor final, ndo-contribuinte;

- o crédito € embasado em nota fiscal de devolugdo, a qual possui todos os
dados de quem esta devolvendo, bem como os dados do produto e demais atribuicdes
que atestam, irrefutavelmente, a devolu¢dao do mesmo, sua individualizacio e seu valor;

- acosta-se, conjuntamente, o cupom fiscal, unicamente para demonstrar o
negdcio juridico que estd sendo rescindido com a devolug¢ao da mercadoria;

- a interpretacdo desse dispositivo jamais podera ser feita de forma literal e
isolada, haja vista que ensejaria notdrio enriquecimento ilicito por parte do Estado;

- a nota fiscal de devolucao de entrada foi completamente ignorada;

- ao ndo aceitar este creditamento, o Estado estard a cobrar duplamente o
ICMS, isso porque sobre a nova circulacido desse produto este serd exigido novamente;

- quando utilizado o sistema de “check outs”, ndo é exigido, em uma relagdo
de venda, a identificacdo do comprador no cupom fiscal;
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- o Fiscal, em interpretacdo equivocada, a fim de aplicar a legislacdo, restou
por infringi-la, pois a norma mais basilar do direito tributdrio, exprime que ndo podera
ser exigido do contribuinte, tributo que ndo represente riqueza;

- acosta algumas notas fiscais de devolug¢do, com o cupom fiscal em anexo;

- como ndo € exigida a identificacdo do comprador no cupom fiscal, jamais
poder-se-4 exigir eventual identifica¢do deste para apropriacao de crédito;

- quanto a irregularidade oriunda da incompatibilidade entre mapa resumo e
livros fiscais de saida esta ocorreu porque, de setembro de 2006 a marco de 2007, o
sistema operacional dos “check outs” fornecido pela Microsiga, por equivoco,
destacava aleatoriamente imposto na venda de produtos sob o regime de substituicao
tributaria; :

- para ajustar o valor correto a recolher, foi corrigida a base.de cdlculo de
ICMS débito, elidindo toda e qualquer divergéncia que pudesse interferir ng montante
devido do imposto, tendo o ICMS sido integralmente_recolhigo;

- tais alusdes, assim como -noscasos anteriores, serdo integralmente
confirmadas por meio de elaborago de pericia técnica; '

- € indevido.o-crédito tributdrio lancado e, por consegulnte tambem ndo sao
devidas a multa isolada e a multa DAPI;

~“um simples erro formal /no’ momento do destaque-do imposto ndo poderd
invalidar os recothimentos realizados, pois tais incorrecdes foram regularizadas antes da
layratura do Auto de Infracio e do inicio da agfo fiscal, ou seja, qualquer punicio seria
elidida pela dentincia espontanea, na forma do art. 138 do Codigo Tributério Nacional;

- as multas foram indevidamente calculadas e aplicadas;

-0 que se discutiu até o presente momento foram equivocos formais e
requlsltos aplicdveis ou ndo a algumas situagdes especificas;

- saliente-se também, que existe uma cominacdo absurda e descabida de
multas isoladas e de revalidacao, inclusive, em relagdo a créditos pagos;

- a irregularidade pela qual se exige a Multa Isolada capitulada no inciso IX
do art. 54 foi devidamente corrigida, apurando-se e recolhendo o ICMS;

- quanto a Multa Isolada prevista no inciso XXVI do art. 55, em face da
dificuldade de identificar de onde o Fiscal retirou sua tipificagcdo, bem como quais os
critérios utilizados em sua apuracdo, deve ser declarada a nulidade do Auto de Infragdo;

- hd um erro no Auto de Infra¢do que acarreta sua nulidade, pois no Anexo I,
na planilha final dos valores a recolher hd uma divergéncia do valor da multa;

- a multa de revalidagdo se aplica apenas aquelas situacdes em que nao
houver o pagamento do imposto, o que ndo € o caso em tela;

- a cominacao de vdrias penalidades revela-se descabida e imoral;

- discute a legalidade das multas com base no principio do ndo-confisco
citando doutrina e jurisprudéncia sobre o tema;
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- as multas ferem gravemente as garantias constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade conforme doutrina que cita;

- a imposi¢ao fiscal ndo pode prosperar, pois desprovida de fundamentacao,
bem como da capitulacio dos dispositivos normativos infraconstitucionais e, por
conseguinte da motivagdo que cumprisse 0s requisitos inerentes a todo e qualquer ato
administrativo que, em linguagem competente, autorize tal pretensao;

- a Fiscalizacdo se limitou a alusdo de que os créditos aproveitados pela
Autuada eram indevidos, mas niao fundamentou o porque de tal improcedéncia;

- a autuacao € nula por nao condizer com a realidade, ndo descrever correta e
claramente a conduta da Contribuinte, e por ndo promover o adequado embasamento
legal, sendo indiscutivel, por consequéncia, o cerceamento de defesa;

- configurou-se frontal violagdo aos diplomas legais que regulam ¢ Processo
Administrativo Fiscal, : .

- o ato administrativo que exarou o lancamento/ impugnade ¢
manifestamente ilegal, ndo alcancando a presuncao de validade; . :

- cita doutrina e jurisprudéncia sobre 0 tema;

- a Fiscalizagdo, deixando de capitular. a glosa de crédito, exorbitou seus
poderes, razdo porque se impde a anulacdo do langamento; ;

- ‘diante das intimeras inconsisténcias € indiSpensdvel a elaboracdo de
pericia, do contrdrio, estar-se-4 cerceando a ampla defesa e o contraditorio.

Ao final, requer sejam' julgadas procedentes suas alegacdes, seja deferido
prazo para a juntada de documentos complementares, seja deferida a realizacdo da
prova pericial requerida eseja julgada procedente sua impugnacao.

O Fisco se manifesta as fls. 1.957/1.968, aos argumentos que se seguem
resumidamente:

- a Contribuinte realmente desconhece a legislacdo tributdria do Estado de
Minas Gerais, sendo que as normas aplicadas o foram de forma correta;

- 0 Decreto n° 43.923/04 entrou em vigor em 1° de janeiro de 2005;

- a Contribuinte confessa o aproveitamento indevido de créditos, ao
demonstrar o desconhecimento da legislacdo vigente aquela época;

- em relagdo as ferramentas, estas foram inseridas no regime de substitui¢dao
tributdria pelo Decreto n° 44.147/05, passando a viger a partir de 1° de dezembro de
2005, portanto, todos os produtos relacionados encontravam-se sujeitos ao regime de
substituicao tributdria na época de sua entrada no estabelecimento da Autuada;

- em momento algum decreto foi aplicado antes de sua vigéncia;

- quanto aos demais produtos, cujo crédito foi estornado no periodo de 2005,
eles foram inseridos na substitui¢do tributdria pelo Decreto n°® 43.923/04;

- os radios automotivos foram adicionados ao regime de substitui¢do
tributaria pelo Decreto n® 43.708/03, entrando em vigor em 1° de janeiro de 2004;
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- em relagdo aos aparelhos fixos, encontram-se sob o citado regime desde
janeiro de 2005, conforme Decreto n°® 43.923/04;

- o contribuinte assevera ter havido pagamento de forma isolada, por meio
de GNRE, mas aqui se discute o aproveitamento indevido de crédito;

- se o0 equipamento da Impugnante ndo tem a possibilidade de incluir os
dados do consumidor, de forma a identificid-lo, ela ndo faz jus a qualquer crédito
proveniente de devolucdo por ndo contribuinte;

- o contribuinte ndo parece entender a importancia dos requisitos exigidos no
art. 76 do RICMS/02, os quais sdo formas de garantir a idoneidade do crédito
proveniente de devolucdes por nado-contribuinte, sendo de extrema necessidade a
vinculagdo entre o cupom fiscal, emitido no momento da venda, e a nota fiscal, emitida
no momento da devolucdo. Essa vinculacdo obrigatoriamente deve se realizar atrayés
da identificacdo do consumidor em ambos os documentos, contudo ndo basta essa
relacdo, € necesséria a assinatura desse consumidor no verso do cupom;

- o art. 76 do RICMS/02 impde c_ondigées paraI que o aproveitamento do
crédito em operacdes de devolucao de mercadoria por nao ¢ontribuinte seja possivel € a
Impugnante nio atendeu tais condigdes; ]

- no PTA ‘encontra-se perfeitamente comprovada, através -de cépia dos
“livros Registros -de Saida”, “Mapa Resumo de ECF’s” e “Redugdes Z” dos
equipamentos ECFs a infracdo. Ndo ha que se falar em falhas; pois essas sdo corrigidas
de forma clara ¢ transparente junto a Receita Estadual e o mesmo ndo ocorreu. A
Contribuinte se labsteve de qualquer tentativa-de provar o que diz, o que faz de sua
argumentacao uma tentativa de, apenas, procrastinar o andamento do processo;

- as multas foram exigidas na forma da legislacdo e estdo corretas;

- 6 PTA encontra-se totalmente embasado, trazendo as infracdes cometidas,
provas das mesmas e as penalidades aplicadas, todas demonstradas através de planilhas,
logo ndo ha que se falar em nulidade de auto de infragao;

- ndo hé necessidade de qualquer pericia, todas as penalidades encontram-se
provadas nos autos e a nenhuma argumentacdo do contribuinte foi apresentada provas,
portanto incabivel tal solicitagdo.

Ao final, pede seja indeferida a impugnacdo e julgado procedente o
lancamento.

DEcIsAo

Compete a Camara analisar o langcamento consubstanciado no Auto de
Infragdo em epigrafe lavrado para formalizar as exigéncias de ICMS e das Multas de
Revalidagdo e Isoladas, capituladas na Lei n.° 6.763/75, respectivamente, no inciso II
do art. 56 e nos arts. 54, inciso IX e 55, inciso XX VI, em face das seguintes imputacdes
fiscais:

- aproveitamento indevido de crédito de ICMS referente a entrada de
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria. Infringéncia as disposi¢des
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contidas no art. 16, inciso IX da Lei n°® 6.763/75 e arts. 37, inciso I e 38, inciso I, ambos
do Anexo XV do RICMS/02;

- aproveitamento indevido de crédito proveniente de notas fiscais de entrada
emitidas quando da devolucdo de mercadorias adquiridas por consumidor final sem
atender aos requisitos exigidos na legislacdo. O § 3°, inciso I do art. 76 do RICMS/02
veda o aproveitamento de crédito em devolug@o ou troca de mercadoria adquirida por
meio de cupom fiscal, mas abre exce¢do quanto aos cupons fiscais que contenham
identificacdo do adquirente impressa por equipamento Emissor de Cupom Fiscal (ECF);

- transferéncia de valores, apresentados nos Mapas Resumos, de forma
incorreta para o livro Registro de Saida, acarretando recolhimento a menor de ICMS,
conforme DAPIs entregues. O Mapa Resumo possui todas as situacdes tributdriasido
contribuinte. Primeiramente informa o Valor Contébil apresentado em cada ECF no
determinado dia, esse valor € entdo distribuido entre as diversas situacdes tributarias,
dentre elas “Aliquota de 18%” e “Substituicdo Tributdria”.-A” partir de setembro de
2006 a Impugnante passou a transferir para o livro.Registro de Saida parte do valor
apresentado no Mapa Resumo com a situagdo; tributaria de 18% para a situacdo de
substitui¢do tributdria, logo o valor que deveria ser tributado e levado para conta gréfica
como débito do ICMS foi transferido para'o campo da substitui¢do tributaria, portanto
sem débito de imposto: O registro também é feito desta forma no livro de Apuracio de
ICMS e, consequentemente, no DAPI.

. Antes/mesmo de se apreciar quaisquer elementos dos autos é importante
destacar que,|tendo em vista a primeira impugnacio apresentada, a Fiscalizacdo
considerou assistir razdo a Defendente quando alega que o valor esta diferente entre as
planilhas demonstrativas do célculo da multa isolada.

| Assim, na “Planilha /Final dos Valores a Recolher de ICMS x Multa de
Revalidacdo x Multa Tsolada”, consta valor referente a multa isolada de R$ 97.708,19
(noventa e sete mil, setecentos e oito reais e dezenove centavos). Essa planilha deve ser
desconsiderada para o cdlculo da multa isolada, pois o valor correto deve ser de R$
91.115,65 (noventa e um mil, cento e quinze reais e sessenta e cinco centavos) mais R$
21.753,76 (vinte e um mil, setecentos e cinquenta e trés reais e setenta e seis centavos),
tendo como valor total da multa isolada R$ 121.869,41 (cento e vinte e um mil,
oitocentos € sessenta € nove reais € quarenta e um centavos), conforme “Planilha
Demonstrativa dos Valores Autuados e Calculos das Multas Isoladas”.

Para sanar o erro, a Fiscalizacdo incluiu o valor a maior que € a diferenca
apurada no Auto de Infragcao, conforme demonstrado a fl. 1.889.

Contudo, deve ser ressaltado, que a “Planilha Final dos Valores a Recolher
de ICMS x Multa de Revalidagdo X Multa Isolada” foi corrigida, porém nao houve
acréscimo de valores. Todas as demais planilhas utilizadas permanecem inalteradas.

Diante dessa reformulacdo do crédito tributério, foi reaberto o prazo para
que a Impugnante se pronunciasse a respeito, 0 que acarretou em nova impugnacao a
qual serd agora analisada.

Da Preliminar
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Antes de se adentrar a andlise do mérito das exigéncias devem ser
examinadas as prefaciais arguidas pela Impugnante que alega ter tido dificuldade de
identificar exatamente de onde o Fiscal retirou a tipificacdo da multa, bem como quais

foram os critérios utilizados na apuracao da mesma.

Sustenta também a Defendente a existéncia de um erro evidente no Auto de
Infracdo que acarretaria sua nulidade, por conflito dos valores constantes das planilhas

que norteiam o langcamento.

Quanto a questdo da divergéncia de valores esta ja se encontra sanada nos

autos, como ressaltado acima.

Efetivamente o Auto de Infracdo, como ato administrativo, estd sujeito a
regime juridico de direito publico e, portanto, deve observar a exigéncia -dos
pressupostos de validade dos atos administrativos, quais sejam: competéncia,

finalidade, forma, motivo e objeto.

Neste ponto deve ser ressaltado que a forma a ser/ cumprida pelo

lancamento, que, efetivamente € um ato_administrativo adstrito 2 lei, encontra-se
determinada no Estado de Minas Gerais pela Lei n°® 6.763/75 e regulamentada pelo
Regulamento do Processo Tributdrio Administrativo do Estado de Minas | Gerais,
aprovado pelo Decreto.n®44.747/08, que assim determina; ; '

193100914.doc

“SEGAO III
DA FORMALIZAGAO DO CREDITO TRIBUTARIO

Art. 85. A exigéncia de crédito tributdrio seréa
formalizada mediante:

IT = Auto de 1Infracao (AI), nas hipdteses de
lancamentos relativos ao ICMS, ao ITCD, as taxas,
e respectivos acréscimos legais, inclusive de
penalidades por descumprimento de obrigacgao
acessoéria;

Art. 89. O Auto de Infracdao e a Notificacao de
Lancamento conterao, no minimo, 0s seguintes
elementos:

I - numero de identificacéo;
IT - data e local do processamento;
IIT - nome, domicilio fiscal ou endereco do

sujeito passivo e os numeros de sua inscricgao
estadual e no CNPJ ou CPF;

IV - descricédo clara e precisa do fato que motivou
a emissdo e das circunstdncias em que foi
praticado;

v o - citagcdao expressa do dispositivo legal
infringido e do que comine a respectiva
penalidade;
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VI - valor total devido, discriminado por tributo
ou multa, com indicacdo do periodo a que se
refira;

VII - os prazos em que o crédito tributdrio poderéa
ser pago com multa reduzida, se for o caso;

VIII - intimacdo para apresentacdao de impugnacao
administrativa, se cabivel, com indicacdo do
respectivo prazo, ou anotacdao de se tratar de
crédito tributdrio ndo-contencioso;

IX - a indicagdo da reparticgao fazenddria
competente para receber a impugnacéo, em se
tratando de crédito tributdrio contencioso.

Da andlise do Auto de Infracdo em apreciagdo em face das normas acima
transcritas, verifica-se cabalmente que o mesmo atende a todos os tequisitos impostos
pela legislacdo tributdria mineira.

Por estes fatos e fundamentos, niao restou confligurada a/alegada mulidade
da presente autuacdo, uma vez restar demonstrado que esta condiz com a realidade dos
fatos, descreve correta e claramente a conduta da Impugnante tida como infracional e
promove o adequado.-embasamento legal na pega lavrada, sendo indiscutivel, por
consequéncia, . ndo - ter| havido qualquer cerceamento ao amplo direito de defesa,
assegurado-o cumprimento do" Principio da Ampla Defesa e do Contraditdrio.

Sustenta também a Impugnante ' que © Auto de Infragdo contém
inconsisténcia em relacao a exigéncia das multas.

O langamento é um procedimento administrativo privativo das autoridades
fiscais que devem procedér nos termos da lei para sua formalizacdo. Proceder nos
termos da lei; na hipétese de lancamento tributdrio e nos termos do art. 142 do Cédigo
Tributdrio-Nacional, é se pautar nos seguintes passos:

1 — verificar a ocorréncia do fato gerador;
2 — determinar o crédito tributario;

3 — calcular o imposto devido;

4 — identificar o sujeito passivo;

5 — identificar a penalidade (propor a penalidade a ser aplicada de acordo
com a norma legal prépria)

Nos presentes autos, verifica-se que todos estes passos foram seguidos.

As multas exigidas estdo em conformidade com a legislacio e a questdo
relativa a forma de sua aplicacdo serd analisada na fase de mérito desta decisao.

Portanto, o lancamento encontra-se embasado, trazendo as infracdes
cometidas e as penalidades aplicadas, todas demonstradas através de planilhas, ndo
podendo ser acatada a preliminar de nulidade.

Da Pericia
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A Impugnante pleiteia também, ao final de sua defesa, a producao de prova
pericial, como forma de comprovacdo de suas alegacdes, por entender que seja
necessadria tal prova a elucidagdo de eventuais obscuridades do Processo.

Segundo a doutrina “em casos em que o julgamento do mérito da causa
depende de conhecimentos técnicos de que o magistrado ndo dispoe, deverd ele
recorrer ao auxilio de um especialista, o perito, que dispondo do conhecimento técnico
necessdrio, transmitird ao orgdo jurisdicional seu parecer sobre o tema posto a sua
apreciacdo” (Alexandre Freitas Camara; Licoes de D. Processual Civil), ou seja,
somente deverd haver pericia quando o exame do fato probando depender de
conhecimentos técnicos ou especiais e essa prova tiver utilidade diante dos elementos
disponiveis para exame.

Entretanto, é verificado que os documentos carreados aos autos.pelo Fisco,
bem como pela prépria Impugnante em sua defesa, revelam-se suficientes para a
elucidacio da questao. : '

Ressalta-se que o legislador estadual foiclaro nos termos do art.|142;-§ 1°,
inciso I do Regulamento do Processo e dos Procedimentos, Tributdrios Admi nistrativos
— RPTA, aprovado pelo Decreto n° 44.747, de 03 de marco de 2008, sobre o
indeferimento do pedido de prova peric¢ial quando ndo ha apresentacdo de quesitos, a
saber: ' e

"lArt. 142 A prova pericial -eonsiste em exame,
vistoria ou avaliacdo,/ e*~serda realizada quando
deferido /o pedido'-do“'requerente pela Camara ou
quando; esta a determinar, observado o seguinte:

s 1?7 Relativamente ao pedido de pericia do
i requyerente:
I - ndo serd apreciado quando desacompanhado da

indicagdo precisa de quesitos;

Ademais, pode-se presumir, que o pedido na acdo impugnada tem como
finalidade, a extensdo de prazo para beneficiar a Impugnante como ji visto em
provimento anterior: “Convencendo-se o magistrado, da desnecessidade da prova
pericial requerida, para a formacdo de sua convic¢cdo pessoal acerca da lide, deve
indeferir a sua realizacdo, principalmente quando a finalidade da pretensdo é
meramente protelatoria (Processo Numero: 2.0000.00.425505-4/000(1)Relator:
Antonio Sérvulo”, TIMG)” assegurado nos termos do art. 142, inciso II do
Regulamento do Processo e dos Procedimentos Tributdrios Administrativos — RPTA,
aprovado pelo Decreto n° 44.747, de 03 de margo de 2008:

YATT . LA . e e e e e e e e
§ 1° Relativamente ao pedido de pericia do
requerente:

II - serd indeferido quando o procedimento for:
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a) desnecessario para a elucidacdo da questdo ou
suprido por outras provas produzidas;

b) de realizacdo impraticavel;
c) considerado meramente protelatdrio.

Deste modo, € desnecessaria a producdo de prova pericial, que por se tratar
de prova especial, s6 pode ser admitida quando a apuracdo do fato em litigio ndo se
puder fazer pelos meios ordindrios de convencimento, portanto, o pedido requerido ndo
se revela pertinente para o desate da demanda, eis que a prova pericial € suprivel por
outras provas produzidas nos autos sob exame capazes de dirimir as ddvidas existentes,
sem causar nenhum tipo de prejuizo a autuada.

Do Mérito

Para ficar mais clara a decisdo quanto ao mérito das-exigéncias, passa-se a
analisar cada uma das imputagdes fiscais.

- Aproveitamento indevido de -crédito ' proveniente 'de entrada de
mercadoria sujeita ao regime de substituicio tributaria/ '

Neste tépico, -a. - Impugnante 'argumenta que houve equivoco! quanto' a
aplicacdo do periodo; relativamente ag enquadramento das mercadorias analisadas, no
que tange a substituicdo tributdria, sendo, dessa forma, legal e devido o creditamento
pelo récebimento; em transferéncia, de mercadorias para comercializagdo.

Cumpre observar que /a  Impugnante neste ponto, que o Decreto n°
43.923/04, em seu art. 5° acresceu 0 Capitulo LV ao Anexo IX do RICMS/02, inserindo
os materiais de 'construcdo, acabamento, bricolagem e adorno no rol dos produtos
sujeitos a apuracao e ao-recolhimento por substituicdo tributdria. Tais produtos foram
relacionados na Parte 5 do Anexo IX (hoje vigente no item 18 da Parte 2 do Anexo XV
do RICMS/02). Assim tém-se os seguintes dispositivos do Anexo IX do RICMS/02 que
sdo plenamente aplicaveis a matéria dos autos:

“ANEXO IX

Art. 424. O estabelecimento industrial fabricante
e o importador, nas operagdes internas com
materiais de construgdao, acabamento, bricolagem
ou adorno relacionados na Parte 5 deste Anexo,
sdo responsaveis, na condigdo de contribuintes
substitutos, pela retengdo e recolhimento do ICMS
devido nas saidas subseqiientes”.

Art. 425. A responsabilidade prevista no artigo
anterior aplica-se também:

I - ao contribuinte mineiro que adquirir ou
receber mercadoria de que trata este Capitulo de
outra unidade da Federagdo, hipdtese em que o
imposto devera ser recolhido no posto de
fiscalizagdo de fronteira ou, na falta deste, no
primeiro Municipio mineiro por onde transitar a
mercadoria, ficando facultado o recolhimento
antecipado por meio de Guia Nacional de
Recolhimento de Tributos Estaduais (GNRE);
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ITI - ao estabelecimento arrematante de mercadoria
importada, apreendida ou abandonada, localizado
neste Estado.

Parigrafo tnico. Na hipdétese do inciso I do caput
deste artigo, quando a entrada em territério
mineiro ocorrer em dia ou hordrio em que ndo haja
expediente bancdrio, o recolhimento deverd ser
efetuado no primeiro dia util subseqiente ao da
entrada da mercadoria no estabelecimento do
destinatdrio, desde que nd3o exista posto de
fiscalizagdo de fronteira por onde transitar a
mercadoria.

Art. 426. O estabelecimento varejista que receber
a mercadoria de outra unidade da Federagdo sem
retengdo do imposto fica responsavel - pelo
recolhimento da parcela devida a este Estado,
hipétese em que o imposto deveréd: ser  ‘recolhido no
posto de fiscalizagdo de fronteira ou, |na falta
deste, no primeiro Municipio mineiro por onde
transitar a mercadoria, ficando! facultado |o
recolhimentd antecipado 'por meio dé Guia |Nacional
de Recolhimento de: Tributos Estaduais (GNRE) .

—Paragrafo /Unico. Quando 'a Yentrada ‘em territdrio
mineiro ocorrer em dia ou hordrio em que nao haja
expediente bancario, o/ recolhimento devera ser
efetuado no primeiro, dia Util subseqiiente ao da
entrada/ da mercadoria no estabelecimento do

destinatdrio, desdé que ndo exista posto de
fiscalizagdo de fronteira por onde transitar a
mercadoria.”

De conforme com o art. 10 do Decreto n® 43.923/04, suas disposi¢des
entraram em vigor em-1°de janeiro de 2005, portanto, dentro do periodo fiscalizado que
compreende de 1° de outubro de 2005 a 30 de abril de 2008.

Cumpre repetir, pela importincia, que hoje os dispositivos citados
encontram-se vigentes no Anexo XV do RICMS/02.

Desta forma, ndo € possivel acolher a tese da Defendente de que ndo havia a
previsdo de aplicagdo do regime de substituicdo tributdria, no periodo de 2005, aos
produtos relacionados no Anexo I1II do Auto de Infracao.

No que pertine as ferramentas, estas foram inseridas no regime de
substituicdo tributdria pelo Decreto n° 44.147/05, passando a viger a partir de 1° de
dezembro de 2005, conforme art. 10 deste mesmo decreto.

Como se pode observar todos os produtos relacionados encontravam-se
sujeitos ao regime de apuragdo e recolhimento do imposto por substitui¢do tributédria na
época de sua entrada no estabelecimento da ora Impugnante.

Também sustenta a defesa que o Decreto n° 44.147/05 foi aplicado antes
mesmo de entrar em vigor, por ndo respeitar a anterioridade.

No entanto, ainda neste caso, ndo € possivel acolher a tese da Impugnante.
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O Decreto n°® 44.147/05 nao foi aplicado antes de entrar em vigor. Esse
decreto foi utilizado para invalidar o crédito dos produtos que entraram no rol da
substitui¢cdo tributdria a partir de dezembro de 2005, ou seja as ferramentas elencadas
no item 22 da Parte 2 do Anexo XV do RICMS/02. Quanto aos demais produtos, cujo
crédito foi estornado no periodo de 2005, eles ndo foram inseridos na substituicdo
tributdria por esse decreto, como € o caso dos materiais de constru¢cdo, que, como ja
informado, foram inseridos no regime de substituicdo tributdria pelo Decreto n°
43.923/04.

Quanto aos rddios automotivos, exemplo trazido pela prépria Impugnante,
estes foram adicionados no regime de apuracdo e recolhimento do ICMS por
substitui¢do tributdria pelo Decreto n® 43.708/03, entrando em vigor em 1° de janeiro de
2004, de acordo com o art. 7° deste mesmo decreto. =

J& os aparelhos fixos, encontram-se sob o regime de apuragdol e
recolhimento do ICMS por substitui¢do tributdria desde janeiro de 2005,|conforme
Decreto n° 43.923/04, itens 87 e 89 da lista presente em seu art. 6°.

A Impugnante assevera que nos demais periodos, diante da impossibilidade
de instituicdo, pelo prazo que se demonstrava impraticavel, houve o destaque| e
pagamento dos produtos de forma isolada, por meio de Guia Nacional de Recolhimento
de Tributos Estaduais’- GNRE. ' :

~E-importante registrar que/o presente lan¢amento ndo-trata das exigéncias de
ICMS a titulo de substituicdo tributaria. O que se'exige no Auto de Infragcdo, ora
examinado, € o ICMS das operacdes proprias da Impugnante que foi subtraido a partir
do aproveitamento indevido de créditos do imposto relacionados as operacodes sujeitas
ao regime de recolhimento por substitui¢do tributdria.

Desta forma, a alegagdo de pagamento do ICMS pela sistemética de débito e
crédito em nada modifica o langamento tendo em vista que ndo se estd, no Auto de
Infragdo -analisado, exigindo o ICMS a titulo de substitui¢do tributdria. Portanto, a
GNRE nio legitima o crédito de ICMS.

Registre-se que este Conselho de Contribuintes ja decidiu matéria
semelhante a esta em processo de interesse da propria Impugnante conforme se verifica
do Acérdao n° 18.653/08/3%.

- Aproveitamento de Crédito na Devolucao de Mercadorias adquiridas
por Cupom Fiscal

A Impugnante ressalta que o seu regime de vendas € realizado com o uso de
“chek out’s”, o qual € plenamente reconhecido e autorizado pelo Estado de Minas
Gerais, impossibilitando, dessa forma, a identificagdo do consumidor final, ndo-
contribuinte.

Importante verificar-se os dispositivos afetos a matéria, a saber:
"Lei n.° 6.763/75:
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§ 2° - O estabelecimento que receber mercadoria
devolvida por particular, produtor ou qualquer
pessoa fisica ou juridica nao considerada

contribuinte ou néo obrigada a emissdo de
documentos fiscais, poderd creditar-se do imposto
pago por ocasidao da saida da mercadoria, segundo o
que for prescrito no regulamento.

RICMS/02

Art. 76 - O estabelecimento que receber mercadoria
devolvida por ©particular, produtor rural ou
qualquer pessoa nao considerada contribuinte, ou
ndo obrigada a emissdo de documento fiscal, poderad
apropriar-se do valor do imposto debitade. por
ocasido da saida da mercadoria, nas- seguintes

hipdéteses:

I - se a devolugao ocorrer em”virtude de garantia,
considerando-se como-7 tal/ a que/ decqrrer .-de
obrigacao assumida peloll remetehte ou; pelo

fabricante /de/ substituir /a mercadoria remetida,
caso esta :apfesedte def@ﬁto dentro do [prlgzo de
__garantia, /desde |que este |ndo seja supprior “ao
~previsto no /inciso I do /§ |1° do artigo 96 deste

[ Regulamento; L ! T

IT - guando se tratar de develugdo, dentro de 90
(noventé)fdias, de n@rbad6fia identificédvel pela
marca,ftipo, modéLoﬁ eépécie, qualidade, numero de
série /de fabricacdo ou outros elementos que a
igdividyalizem;

11T f— 'se a devolugido se referir a mercadoria
recebida por repartigédo publica;

IV - quando se tratar de troca, assim considerada
a substituicdo de mercadoria por uma ou mais da
mesma espécie ou de espécie diversa, desde que de
valor ndo inferior ao da substituida, dentro do
prazo de 30 (trinta) dias, contado da data da
saida.

§ 1° - A apropriagdo restringe-se as parcelas néao
recebidas da pessoa gque promover a devolugao,
quando se tratar de venda a prestacgao.

§ 2° - A devolugdo ou a troca serdo comprovadas
mediante:
I - restituicdo pelo cliente da via do documento

fiscal a ele destinada, ou, tratando-se de
devolugdo ou troca parciais, cdédpia reprografica do
documento; (Grifo nosso)

IT - declaracdo do cliente ou do responsavel, no
documento referido no inciso anterior, de que
devolveu ou trocou as mercadorias, especificando o
motivo da devolugao ou da troca, com mencao do seu
documento de identidade, ou, tratando-se de
contribuinte ou seu preposto, com a aposicao do
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carimbo relativo a inscrigdo no Cadastro Nacional
de Pessoa Juridica (CNPJ);

III - “visto” obrigatério do Posto de
Fiscalizagdo, se existente no itinerdrio normal
que deva ser percorrido pelo transportador, no
documento acobertador do transito da mercadoria

devolvida.

§ 3° - ©Nao serd permitida a apropriacgdo de
crédito:

I - em devolugao ou troca de mercadoria adquirida

com emissao de Cupom Fiscal, exceto em relacgao
aqueles documentos que contenham identificacdo do
adquirente impressa por Equipamento Emissor ,de
Cupom Fiscal (ECF);

IT - no recebimento, em virtude de garantia,: |de
parte ou peca de mercadoria remetida |lao
adquirente. ;

§ 4° - O estabelecimento due receber mercadorig,

em devolucidoe ot troca, emitird rnota fiiskal na

entrada, relativamente & mercadoria devolvida, da

qual constaréo o _nﬁmeroﬁ: SR c B R o
—documento /fiscal emitido por ocasido‘“da saida.

| §'5° - A mnota fiscal' emitida quando do recebimento
de mercadoria, em | devolucao -—ou troca, sera
arquivada /| em separado,~" juntamente com os

documentos fiscais,., ou cépia, que acobertaram a
remessa € o retorno da mercadoria.

§76° ;- /Nas hipdéteses do caput deste artigo, na
| saida subseqliente, a mercadoria, para efeito de
‘-~ tributacdo, ndo serd considerada usada.

§ 7° - No caso de mercadoria devolvida por
microempresa ou empresa de pequeno porte, a
recuperacao do imposto anteriormente debitado por
contribuinte que apura o ICMS pelo sistema normal
de débito e <crédito serd efetuada mediante
registro do documento fiscal relativo a devolucgao
no livro Registro de Entradas, com indicacdo, na
coluna “Observacgdes”, da expressao “Mercadoria
devolvida por empresa enquadrada no Simples
Nacional” e do numero da nota fiscal que acobertou
a saida da mercadoria.” (grifos nao constam do
original)

Da andlise dos citados retro transcritos verifica-se que a Defendente estd
sendo acusada pelo Fisco mineiro por ter apropriado indevidamente de créditos de

ICMS relativos ao recebimento de mercadoria devolvida por particular ou qualquer
pessoa ndo considerada contribuinte, ou nao obrigada a emissdao de documento fiscal.

Nesta hipdtese, o contribuinte poderd apropriar-se do valor do imposto
debitado por ocasido da saida da mercadoria, quando se tratar de troca, assim
considerada a substituicdo de mercadoria por uma ou mais da mesma espécie ou de
espécie diversa, desde que de valor ndo inferior ao da substituida, dentro do prazo de 30
(trinta) dias, contado da data da saida, sendo que a devolucdo ou a troca serdo
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comprovadas mediante declaracdo do cliente ou do responsdvel, no documento a ele
destinado, ou, tratando-se de devolucdo ou troca parciais, na cOpia reprografica do
documento, de que devolveu ou trocou as mercadorias, especificando o motivo da
devolucdo ou da troca, com meng¢do do seu documento de identidade, ou, tratando-se de
contribuinte ou seu preposto, com a aposi¢cdo do carimbo relativo a inscricdo no
Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ).

A matéria central neste topico da autuagdo € o descumprimento de uma
formalidade imposta pelo Regulamento do ICMS do Estado de Minas Gerais, sem a
qual ndo é possivel o aproveitamento do crédito.

O descumprimento da formalidade restou demonstrado nos autos, ndo sendo
negado pela Impugnante, até mesmo porque pode ser visualizado nos documentos que
se encontram acostados ao presente processo. :

Uma vez tratar-se a matéria de questao puramente objetiva € irrelevante para
o deslinde da questdo os fatos apontados pela defesa quanto a possibilidade de
identificacao das devolugdes feitas da forma por ela-adotada;

.
Nio hd qualquer presuncdo no feito:fiscal ora analisado. Nio se discute,
diante das normas tidas como infringidas se ‘as mercadorias foram efetivamente
devolvidas ou trocadas. A imputagdo fiscal é de que para o aproveitamento do crédito
seria necessario o cumprlmento dos requ1s1tos expressos no Regulamento do ICMS que
ndo foram atendidos.

Nao /se vislumbra também no caso, dos autos afronta ao principio
constitucional da ndo cumulatividade.

. Certo, € que o. Principio da n3o cumulatividade n3o consubstancia
recomendagdo seja ao fisco, seja ao contribuinte. O Principio da ndo cumulatividade é
imperativo, trata-se de uma obrigacdo nao sendo dado ao Estado opor Obices a sua
efetividade. Entretanto, estipulara formas para o devido aproveitamento do crédito nao
se trata de limitar o direito ao crédito

Ademais, se o equipamento utilizado pela Impugnante ndo tem a
possibilidade de incluir os dados do consumidor, de forma a identific4-lo, resta claro
nos autos que o requisito nao foi cumprido.

A Defendente alega ainda que a alusdo fiscal de que ndo restaram
preenchidos os requisitos do art. 76, § 3°, inciso I do RICMS/02 ¢ falaciosa, visto que o
crédito € embasado precipuamente na nota fiscal de devolugdo, a qual possui todos os
dados do sujeito que promovera a devolu¢do do produto, bem como os dados do
produto, especificagcdes e demais atribui¢des que atestariam, irrefutavelmente, a
devolucao do mesmo, sua individualizag¢do e seu valor.

Contudo, atendo-se unicamente as normas supra transcritas, ndo € possivel
acatar-se o crédito embasado em nota fiscal de devolugdo, pois ela ndo comprova a
operacdao de devolugdo, tal comprovagdo ocorre, nos termos do RICMS/02, com o
cupom fiscal, e para efeito de creditamento de ICMS, somente com identificagcdo do
contribuinte e demais requisitos exigidos pelo art. 76 do RICMS/02.
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Repita-se, pela importancia, que o art. 76 do RICMS/02 impde condicdes
para que o aproveitamento do crédito em operacdes de devolu¢do de mercadoria por
ndo contribuinte seja possivel. Assim tem-se em seu § 3° inciso I, a regra de
impossibilidade de aproveitamento de crédito em devolucdo ou troca de mercadoria
adquirida com emissdo de cupom fiscal, contudo tal dispositivo traz uma exce¢do em
relacdo aqueles documentos que contenham identificagcdo do adquirente impressa pelo
equipamento Emissor de Cupom Fiscal - ECF.

Nao tendo esta exigéncia sido atendida pela Impugnante em quaisquer das
devolucdes objeto da autuagdo, visto que nenhum cupom fiscal anexado aos autos
cumpre tal exigéncia, devem ser mantidas as exigéncias fiscais.

- Recolhimento a menor do ICMS em face de erros na transmlssao de
dados dos mapas resumos para o livro Registro de Saida

Quanto a esta questdo a Impugnante argui ter ocorrido-erro no sistema dos
“check out’s” fornecido pela Microsiga que destacava aleatofiamente imposto na venda
de produtos sob o regime de substitui¢do tributéria.:logo, afirma nao s tratar de
omissdo ou ndo pagamento de tributo, tampouco de enquadramento diverso ao da
Fiscaliza¢do, mas, somente um equivoco por parte do programa. Informa que o valor a
recolher foi ajustado, € 0 ICMS corretamente recolhido, e que tais correcdes ocorreram
antes mesmo do inicio dos trabalhos fiscais. .

A infracdo € objetiva e nao, foi negada pela Impugnante que sustenta ter
ocorrido erro.

O equivoco estd claro nos autos, dévendo ser aplicadas as regras no art. 136
do Coédigo Tributario Nacional que determina que a responsabilidade por infracdes
independe da intencdo (de lesar o Fisco, sendo objetiva e, portanto, ndo cabendo ao
Fisco, no moniento-em que constata a infragdo, apurar se houve ou nao ma-fé por parte
daquele que infringe a lei, in verbis:

“Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrario, a
responsabilidade por infracdes da legislacéao
tributdria independe da intengdo do agente ou do

responsavel e da efetividade, natureza e extensao
dos efeitos do ato.”

A Multa Isolada capitulada no inciso IX do art. 54 da Lei n°® 6.763/75,
especificamente para este item, tem o seguinte teor:
“Art. 54 - As multas para as quais se adotarada o

critério a que se refere o inciso I do caput do
art. 53 desta Lei sao as seguintes:

IX - por consignar, em documento destinado a
informar ao Fisco a apuracgdao do imposto, valores
divergentes dos constantes nos livros ou nos
documentos fiscais - por infracao,
cumulativamente:

a) 500 (guinhentas) UFEMGs;
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b) 50% (cingiienta por cento) do imposto devido,
ressalvada a hipdétese em que o imposto tenha sido
integral e tempestivamente recolhido;

Verifica-se, da simples leitura da norma sancionatdria acima transcrita, que a
imputacgdo fiscal enquadra-se perfeitamente ao tipo nela descrito.

N3ao se pode acatar a alegacdo de erro de programa, visto ndo haver qualquer
registro na reparticao fazendaria dessa falha.

Também, ndo ha nos autos, prova concludente de que o imposto devido foi
integralmente e tempestivamente pago, portanto correta a aplicacao dessa multa.

Encontra-se nos autos perfeitamente comprovada a infracdo, através de
copia dos livros Registros de Saida, mapa resumo de ECFs e “Redugdes Z” dos
equipamentos ECFs. As referidas falhas ndo foram corrigidas—de forma clara e
transparente junto a Receita Estadual.

A Multa Isolada prevista no art. 55, inciso- XXVIda Lei n° 6.763/75 também
é plenamente aplicdvel as demais irregularidades acima aprésentadas, a saber:

“Art. 55 -/ As multas para as quais ‘se adotaraoc  os
-.Critérios /a /que se referem 0s 1ncisos II a IV do
art. 53 desta Lei| sdao as segulntes )

XXVI - /por apropriar ‘erédito em desacordo com a
legislacdo tributdria, ressalvadas as hipdteses
previstas nos incisos anteriores - 50% (cinglienta
por cento) do valor do crédito indevidamente
apropriado;

Comprovado que os créditos apropriados pela Impugnante ndo tem respaldo
legal, resta concluir que tal aproveitamento estd em desacordo com legislacdo tributaria
estadual.

No que pertine a Multa de Revalidagdo prevista no art. 56, inciso II da Lei n°
6.763/75, também correta estd a sua imposicao.

Assim, todas as multas aplicadas o foram conforme a legislacdo que rege a
matéria, sendo que as condutas descritas nos dispositivos sancionatdrios estdo
plenamente de acordo com as imputacdes fiscais.

Ademais, ndo hd também que se falar em quebra do principio do ndo
confisco em se tratando de multa que, como visto anteriormente, estd prevista
claramente na legislacio estadual.

Some-se ainda que, ndo se verifica a arguicao de confisco na atual cobranga,
porquanto o presente Auto de Infracdo foi lavrado observando o estrito cumprimento
das normas tributdrias mineiras as quais encontra-se o Conselho de Contribuintes
adstrito em seu julgamento a teor do art. 110 do Regulamento do Processo e dos
Procedimentos Tributarios Administrativos do Estado de Minas Gerais, aprovado pelo
Decreto n.° 44.747/08, que assim determina:
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“Art. 110. Nao se incluem na competéncia do dérgao
julgador:

I - a declaracadao de inconstitucionalidade ou a
negativa de aplicagdo de ato normativo, inclusive
em relagcdo a resposta a consulta a que for
atribuido este efeito pelo Secretdrio de Estado de
Fazenda;

II- a aplicacao de eqgliidade.”

Neste diapasdo, ndo € possivel acatar as teses da Defendente quanto a multas
aplicadas que devem ser mantidas na forma da demonstracdo de fls. 1.889, que ja
acolheu o dunico argumento de defesa que poderia ser analisado no ambito

administrativo.

Diante do exposto, ACORDA a 1* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar a argui¢ao de nulidade do Auto de Infra¢do. ‘No
mérito, também a unanimidade, em julgar procedente o langamento. Participaram do
julgamento, além dos signatarios, os Conselheiros Danilo Vilela Prado e Edélcio José

Cancgado Ferreira.
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S;\lé"das Sessoes, 22 de setembro de 2009.

Mauro Heleno Galvao
Presidente / Revisor

Luciana Mundim de Mattos Paixao

Relatora
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