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EMENTA

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO /- DIVERSAS
IRREGULARIDADES. Constatado o aproveitamento ‘indevido de créditos de
ICMS, decorrentes de: aquisicio de material de uso ou consumo; bens alheios
diversos; bens do ativo permanente (veiculos de' passageiros); bens |alheios
utilizados na construcde de veiculos “prototipos”; estornos de débitos; valores
lancados como outros, créditos nas DAPI e no RAICMS; valores nao-estornados
por saidas que -ocorreram com Mmio incidéncia do imposto, com destino a
companhias seguradoras; valores nde estornados por saidas que ocorreram com
isencao, com destino a contribuintes localizados' no Estado do Amapa. Exigéncias
de ICMS, multa de revalidacao e Multas Isoladas capituladas no artigo 55, incisos
XIII, XIII, alinea “b” e XXVI da Lei n.° 6.763/75. Crédito tributario, em parte,
reconhecido e quitado. Exclusdo das exigéncias fiscais relativas aos produtos
utilizados para construcio de protétipos; aos veiculos de passageiros; e, em
relacao' aos bens alheios e de uso e consumo, as exigéncias referentes aos bens
destinados ao ativo imobilizado ou caracterizados como produtos intermediarios,
bem como exclusio da Multa Isolada capitulada no inciso XIII e alinea ''b" do
mesmo dispositivo, do artigo 55 da Lei n.° 6.763/75. Matéria nao foi objeto de
recurso.

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO - ATIVO
PERMANENTE CEDIDO EM COMODATO - Constatado que os bens cujos
créditos foram estornados pelo Fisco sao do ativo permanente afetos a atividade da
Recorrente e, nesta condi¢cao, mesmo tendo sido cedidos em comodato a empresas
que fabricam pecas para a propria Recorrida, devem ser objeto de creditamento
em cumprimento ao principio da nao-cumulatividade. Assim, nao deve ser
reformada a decisao recorrida.

DIFERIMENTO - DESCARACTERIZACAO - OPERACAO SUBSEQUENTE
NAO TRIBUTADA. Constatadas saidas interestaduais em comodato, de bens
importados com diferimento do imposto, nos termos do Regime Especial
concedido a Recorrida. Exigéncias de ICMS e multa de revalidacao. Infracao
reconhecida pela Impugnante, que recolheu as exigéncias correspondentes.
Matéria nao argiiida no Recurso.
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OBRIGACAO ACESSORIA - EMISSAO DE DOCUMENTO FISCAL QUE
NAO CORRESPONDE A UMA EFETIVA SAIDA DE MERCADORIA.
Imputacio de emissdo de notas fiscais que ndo corresponderam efetivamente a
saidas de mercadorias do estabelecimento. Exigéncia de Multa Isolada capitulada
no artigo 55, inciso III da Lei n.” 6.763/75. Infracao nao caracterizada, justificando
o cancelamento da exigéncia fiscal. Matéria nao argiiida no Recurso.

ICMS - RECOLHIMENTO. Falta de recolhimento do ICMS decorrente de
irregularidade descrita no Auto de Infracao n°. 01.000142915-74, emitido em 07 de
agosto de 2003, uma vez que o crédito tributario nao foi integralmente formalizado
no citado Auto de Infracdo, em razao da existéncia de sucessivos saldos credores
na conta grafica da Contribuinte. A irregularidade correspondente ao valor ora
formalizado refere-se a falta de recolhimento do ICMS devido, decorrente do
encerramento do diferimento do imposto pelas saidas em comodato de bens do
ativo permanente importados, conforme relatério do citado Auto de Infracao que
resultou em decisao final na esfera administrativa (Acordao 16.400/03/1%). Matéria
nao foi objeto do Recurso. Recurso conhecido per unanimidade e nao provido por
maioria de votos.

RELATORIO

Versa a-autuacio ora discutida em sede recursal sobre a constatacio de que a
Recorrida deixou,de recolher e/ou recolheu a menor'o ICMS-devido, no periodo de 1°
de janeiro de 2001 a 31 de dezembro de 2005, pela imputacdo de cometimento das
seguintes irregularidades:

1- aproveitamento indevido de créditos de ICMS provenientes de
documentos fiscais escriturados no livro Controle de Crédito de ICMS do Ativo
Permanente - CIAP, telativos a aquisi¢cdes de material de uso ou consumo, de bens
alheios 'a_-atividade e de bens com saidas sem incidéncia do ICMS (saidas em
comodato);

2 - aproveitamento indevido de créditos de ICMS (extra CIAP), mediante
escrituracdo no livro Registro de Entradas, relativos a aquisi¢des de bens do ativo
permanente (veiculos de passageiros) alheios a atividade do estabelecimento;

3 - aproveitamento indevido de créditos de ICMS (extra CIAP), mediante
escrituracdo no livro Registro de Entradas, relativos a aquisicdes de bens do ativo
permanente (moldes e estampos) com posteriores saidas sem incidéncia do imposto
(saidas em comodato);

4 - aproveitamento indevido de créditos de ICMS, mediante escrituracao nos
livros Registro de Entradas, relativos a aquisicoes de bens alheios a atividade do

estabelecimento (pecgas “protétipo”, utilizadas na construgio de “veiculos protétipos”);

5 - estorno indevido na DAPI de julho/2003 de débitos de ICMS relativos
aos anos de 2000 e 2001, em virtude da aplicagdo incorreta de dispositivo de isencdo do
imposto prescrito no item 57-B do Anexo I do RICMS/96;
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6 - aproveitamento indevido como “Outros Créditos”, mediante escrituragao
no livro Registro de Apuragcdo do ICMS e na DAPI de marco/2003 de créditos de ICMS
sem comprovagdo da origem,;

7 - aproveitamento indevido como “Outros Créditos”, nas DAPIs dos meses
de novembro e dezembro/2004 de créditos de ICMS depois de decorridos 05 (cinco)
anos contados das datas de emissio dos documentos fiscais;

8 - emissdo, nos meses de setembro a dezembro/2004, de documentos fiscais
que nao corresponderam a efetivas saidas de mercadorias;

9 - aproveitamento indevido na DAPI de novembro/2001 de crédito de
ICMS a titulo de “estorno de débito”, destacado na Nota Fiscal n° 126557, emitida em
29 de novembro de 2001, referente a venda de ativo fixo imobilizado ha menos. de (12
meses;

10 - aproveitamento indevido como “Outros Créditos”, mas DAPIs "do
periodo de janeiro/2001 a julho/2002 de créditos de ICMS rleferentes a material de uso
Ou Consumo; | .

11 - aproveitamento indevido /de créditos de ICMS referentes a materiais de
uso ou consumo e bens alheios a atividade do estabelecimento, mediante escrituragao
no livro Registro de Entradas;

—12 - falta de estorno de créditos aproveitados, no periodo de julho/2002 a
maio/2003, refereéntes a entrada de matéria-prima, material secundério e de embalagem
empregados na fabricacdo de produtos, cujas’saidas ocorreram com isencdo € com
destino a estabelecimentos de contribuinte do imposto localizados no Estado do Amapa
(Betral Veiculos'Ltda.);

13 - falta de estorno de créditos aproveitados, no periodo de janeiro/2001 a
dezembro/2002, referentes a entrada de matéria-prima, material secundédrio e de
embalagem empregados na fabricagdo de produtos, cujas saidas ocorreram com ndo-
incidéncia do ICMS e com destino a companhias seguradoras (em virtude de sinistro);

14 - falta de recolhimento do ICMS devido, no periodo de janeiro/2003 a
novembro/2004, face ao encerramento do diferimento do ICMS pelas saidas

interestaduais em comodato de bens importados nos termos do Regime Especial PTA.
n° 16.000012976.91;

15 - falta de recolhimento do ICMS decorrente de irregularidade descrita no
Auto de Infracdo n° 01.000142915-74, emitido em 07 de agosto de 2003. O valor
apurado em referida agdo fiscal, que alcangou o periodo de julho/2001 a junho/2003,
ndo foi integralmente formalizado no citado Auto de Infragdo, em razdo da existéncia
de sucessivos saldos credores na conta griafica do Contribuinte. A irregularidade
correspondente ao valor formalizado no presente lancamento refere-se a falta de
recolhimento do ICMS devido, decorrente do encerramento do diferimento do imposto
pelas saidas em comodato de bens do ativo permanente importados, conforme relatério
do Auto de Infracio n° 01.000142915.74 anteriormente emitido, que resultou em
decisao final na esfera administrativa (Acérdao 16.400/03/1%).
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A decis@o consubstanciada no Acérdao n.° 18.921/08/1%, em preliminar, a
unanimidade, deferiu requerimento de juntada de documento de desisténcia do Recurso
de Agravo. Também em preliminar, a unanimidade, negou provimento ao Agravo
Retido. No mérito, por maioria de votos, foi julgado parcialmente procedente o
langamento para:

a) cancelar as exigéncias relativas aos itens 6.2; 6.4 e 6.8;

b) cancelar a multa isolada capitulada nas alineas “a” e “b” do inciso XIII do
artigo 55 da Lei n.° 6.763/75;

c¢) cancelar as exigéncias relativas as saidas de bens em comodato;

d) em relagdo ao estorno de crédito de bens alheios e de uso e consumo,
cancelar as exigéncias em relagdo aos seguintes produtos: fonte-filtrada;
transformadores monofdsicos; multimetro; agitador/oscilador; termoangmometro;
espatula; ferramentas manuais (lixadeira, politriz, parafusadeira, apertadeira); gas
natural encanado; GLP; 6leos refrigerantes ST; tirroiol stamp; bobinas kraft; dlcool; fita
crepe alta temperatura; finesse rest. liquido lustrador pto; boina preta; fita adesiva PE
vermelha; lixa F 828-100; malha 100% algoddo; panos;de limpeza agulhado; lima
diamantada; pastilha intercambidvel; syntilo 910; eletrodo; eletrodo de cobre; mecafluid
P EPC; pincel chato; .macho M; gas mitrogénio;: kit paﬂio; kit mascara descartavel;
marcador industrial traco forte; tinta; talco em|p6, industrial; folha de lixa; disco de
corte; desengraxante; clorodine I; massa para grayacdo; fluido desoxidante.

Ficaram vencidos, em parte, o Conselheiro Luiz Fernando Castro Tropia
(Revisor), que exclufa, também, as exigéncias relativas aos produtos destacados no
parecer da Assessoria do CC/MG com a informacdo “O Fisco ndo se manifestou”; a
Conselheira Maria de Lourdes Medeiros, que, em relacdo ao voto majoritirio, mantinha
integralmente as exigéncias relativas as saidas em comodato, bem como a multa isolada
capitulada nas alineas “a” e “b” do inciso XIII, do artigo 55 da Lei n.° 6.763/75 e nao
excluia, em relacdo aos bens alheios e materiais de uso e consumo, aqueles informados
como de utilizacdo na Powertrain e, o Conselheiro Edélcio José Cancado Ferreira, que,
em relacdo ao voto condutor, acrescia a exclusdao do produto “6leo hidraulico”.

Inconformada, a Fazenda Publica Estadual interpde, tempestivamente, por
intermédio de procurador regularmente constituido o Recurso de Revisdo de fls.
2.627/2.640, resumidamente, aos argumentos seguintes:

- a decisdo merece ser reformada, pois € manifestamente ilegal e contraria as
provas dos autos, contrariando ainda a jurisprudéncia predominante deste 6rgao;

- 0 objeto deste recurso se restringe a questdo relacionada com o
aproveitamento de crédito de ICMS de bens do ativo permanente em poder de terceiros,
cedidos em comodato;

- conforme demonstra o paradigma n.° 17.618/07/2%, tratando de caso
exatamente igual, o estorno do crédito levado a efeito pelo Fisco € legal e legitimo, uma
vez tratar-se de creditamento irregular (art. 21, inc. I, da Lei Complementar n° 87/96);
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- 0 acordao apontado como paradigma reconheceu, em situacdo semelhante,
a legalidade e necessidade de se efetuar o estorno do crédito no caso em questdo por
estar certa a ocorréncia de aproveitamento indevido;

- a divergéncia entre as solucdes juridicas encontradas pela decisdo
recorrenda e pelo Acérdao 17.928/06/1% para a mesma questdo de fato fica evidenciada
pelas ementas e fundamentos dos acérdaos recorridos e paradigma;

- o direito ao aproveitamento de crédito cobrado em operacdes anteriores
decorre do principio da ndo-cumulatividade do ICMS, todavia, necessério dar contornos
ao alcance deste principio, o que foi feito pelo préprio texto constitucional seguido pela
Lei Complementar n° 87/96, e repetido pela Lei Estadual n® 6.763/75 e pelo RICMS;

- a Lei Complementar n° 87/96 limita o aproveitamento do crédito de ICMS
do bem & proporgio das operacdes de saidas ou prestagdes tributadas, ou seja, o bem|do
ativo imobilizado deve estar participando da producdo, do.-estabelecimento, ||de
mercadorias cujas saidas posteriores sejam tributadas;

- em sendo assim, os bens cedidos em comodatd ndo estdo participando da
producdo do estabelecimento da FIAT, mas sim da produ¢do do estabelecimento do
fornecedor das partes e pegas; ]

- ndo procede, ainda, a assertiva de que o' comodato tem- por-objetivo
viabilizar a atividade da FIAT e que os bens cedidos em comodato sdo necessarios a
execugdo da atividade-fim da mesma, pois a atividade fim da FIAT € montagem de
veiculos a partir de partes € pecas adquiridas de diversos fornecedores;

_ - a lei tributdria ndo pode desvirtuar, ignorar ou subverte os conceitos e
institutos privados;

- admitir que-a atividade da FIAT abrangesse também parte das atividades
das empresas que recebam, em comodato, maquindrio que integre o seu ativo
permanente, seria admitir o absurdo;

- muitos dos moldes e ferramentas sdao cedidos em comodato para
contribuintes de outros Estados, contribuindo para a geracdo de receita tributdria de
outras Unidades da Federacao, ficando Minas Gerais com o 0onus dos créditos;

- o crédito dos bens saidos em comodato fere o principio da ndo-
cumulatividade, j4 que nunca haverd a geracdo de débito, para a montadora, a partir da
producio das partes e pecas com a utilizacdo de moldes ou ferramentas cedidos;

- o Fisco ndo afirma que ocorre a transferéncia da propriedade na operagdo
de comodato, sendo o embasamento legal do estorno a saida com nao-incidéncia;

- trata-se de uma interpretacdo objetiva da legislacdo de regéncia; nao se
discutindo se ha ou nao operacao mercantil;

- se a FIAT optou em ndo usar bens integrantes de seu ativo fixo em suas
dependéncias, transferindo-os para as de terceiros, através da figura do comodato, ndo
pode, como o fez, aproveitar o crédito de ICMS correspondente na medida que deu
saida aos respectivos bens;
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- o Fisco ndo contesta a informacao que os bens saidos em comodato estdo
registrados no ativo permanente da FIAT e sujeitos a depreciagdo, mas este fato ndo
guarda nenhuma relagdo com o estorno dos créditos em razao da saida em comodato;

- nem se argumente que para os bens do ativo permanente existem regras
especificas, apartando-os das regras previstas para mercadorias, pois tal entendimento
contraria a Lei Complementar n.° 87/96, com a redacdo dada pela Lei Complementar n.°
102/00;

- cita a Consulta Interna n° 245/2008;

- no que tange ao aspecto fatico do caso, o raciocinio apresentado pela
decisdao combatida € muito amplo e contraria a autonomia dos estabelecimentos;

- a legislacdo mineira € clara no sentido de que havendo saidas-com nao
incidéncia, os créditos de ICMS devem ser estornados;

- cita decisdes do CC/MG afirmando que a partir-de novembro/2007 houve
mudanca de entendimento que ignorou a legislacde que obriga o estorno do crédito
quando das saidas com ndo-incidéncia; - . :

- ndo tendo ocorrido alteracdo na legislacdo, ¢ de indagar-se porque houyve
mudanca de entendimento-neste Conselho; '

- existem vdrias decisoes nos Tribunais de Justi¢a dos Estados de MG, RJe
do PR sobre a vedacdo de crédito de _ICMS dos bens cedidos.em comodato;

- estd demonstrado que a decisdo recorrenda deixou de aplicar dispositivo
legal que, necessariamente deveria ser levado em consideracdo no exame da matéria.

Ao final, requer o'conhecimento e provimento do Recurso.

A Recorrida-se manifesta as fls. 2.653/2.684, contraditando o Recurso
interposto pela Fazenda Publica Estadual, em sintese, aos fundamentos que se seguem:

- destaca que o Estado aviou o recurso apenas no que toca ao estorno de
créditos de ICMS relativo a bens do ativo imobilizado cedidos em comodato;

- a Fazenda Publica ndo demonstrou de forma precisa a decisdo divergente
devendo ser imposta a pena de deser¢ao;

- existem principalmente dois argumentos faticos que ddo suporte ao seu
procedimento no sentido de adquirir o maquindrio necessdrio a producdo de seus
fornecedores, cedendo-o a estes em comodato, quais sejam, todos os bens continuam
operando na consecu¢do de seu objeto social e trata-se de estratégia negocial para
garantir a qualidade, reduzir custos e riscos;

- ndo ha na Constituicdo Federal, na legislacdo complementar ou estadual,
dispositivo que determine o estorno do crédito dos bens adquiridos para ativo
imobilizado e cedidos em comodato;

- a Constituic@o Federal de 1988 consagra o principio da ndo-cumulatividade
para o ICMS, com o objetivo, em ultima andlise, de permitir que o contribuinte de
direito ndo arque com o Onus do tributo, mas tdo-somente o consumidor final;
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- nos casos de isen¢do ou nao-incidéncia, o contribuinte de direito ndo terd
onus algum, motivo pelo qual o principio da ndo-cumulatividade ndo clama que lhe seja
assegurado o crédito pela entrada (ndo ha do que ele ser desonerado);

- em relagdo aos bens do ativo imobilizado o direito ao crédito pela sua
aquisicdo, conforme solidificado pela jurisprudéncia patria, justifica-se como mero
beneficio fiscal e ndo para possibilitar que o contribuinte de direito se desonere pela
transferéncia ao comprador (ndo-cumulatividade) e ndo haverd "operagao" subsequente
que justifique o estorno do crédito;

- o crédito dos bens destinados ao ativo imobilizado ndo decorreria do
dispositivo constitucional que garante a nao-cumulatividade, mas sim de beneficio
fiscal concedido pelo legislador complementar (Lei Complementar n® 87/96, com a
redacdo dada pela Lei Complementar n° 102/00); -

- os bens cuja saida se deu em comodato continuam a pertencer a0 seu ativo
imobilizado, sendo utilizados para sua atividade, que € alcangada pelo impost¢

=4

2

- ndo se aplicaria in casu o artigo 155, §. 2%, 11, da CF/88; uma vez que 0s
bens cedidos continuam a lhe pertencer, sendo utilizados'em prol de seu objeto social;

- a lei complementar, seguindo a 16gica da CF/88, também'nao determina o
estorno do crédito relativo a bens do jativo imobilizado 'quando estes se submetam a
saida em comodato, pois apenas determina o estorno do crédito de-mercadorias e ndo
dos bens do ativo.imobilizado; ' '

- em relacdo ao tratamento conferido pela Lei Complementar n° 87/96 ao
aproveitamento de créditos do ativo permanente, merece ser ressalvado que, tendo em
mira a logica constitucional, ndo se determina o estorno dos créditos pela entrada
quando ocorre saida isenta-ou ndo-tributada do bem ativado;

,-.alei complementar, ao regulamentar a venda de bem do ativo imobilizado,
que € hipétese de ndo tributacdo pelo ICMS, corrobora toda a ldgica argumentativa
desenvolvida na presente defesa, ao ndo determinar o estorno do crédito, estabelecendo
apenas, frise-se, a interrup¢ao no seu aproveitamento;

- na sistemdtica originalmente estabelecida pela Lei Complementar n° 87/96,
antes das alteragdes promovidas pela Lei Complementar n° 102/00, o crédito do ativo
permanente era tomado de forma integral e, na hipétese de alienacdo, determinava-se o
seu estorno proporcional (se ndo passados mais de 5 anos);

- pela logica da Lei Complementar n° 87/96, enquanto o contribuinte for
proprietério, ele pode tomar crédito, se ndo € mais proprietario, tem que interromper o
aproveitamento do crédito, mas sem a necessidade de estorno do que ja foi aproveitado;

- havendo saida de bens do ativo imobilizado em comodato, ndo ha falar-se
em estorno do crédito ja aproveitado, nem mesmo em interrup¢do no seu
aproveitamento;

- a legislagdo mineira deve ser interpretada considerando a Constitui¢do
Federal e a Lei Complementar n.° 87/96, concluindo-se que somente se estorna o
crédito quando a operacao posterior € ndo tributada;
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- a legislagdo mineira, como nao poderia deixar de ser, traz regra especifica
para os casos de saida de bens do ativo imobilizado, apartando-os da regra geral
prevista para os casos de saida de produtos e mercadorias produzidos pelo contribuinte
(prevista nos arts. 70 € 71 do RICMS/96, repetida no RICMS/02, atualmente em vigor);

- o proprio Estado de Minas Gerais por vezes acaba por reconhecer os
argumentos acima, no sentido de que a saida de bem do ativo imobilizado em comodato
ndo configura hipétese de operacdo subsequente isenta ou nao tributada, pois ha
regimes especiais concedidos prevendo o diferimento na aquisi¢do de bens do ativo
imobilizado, nos quais consta expressamente que quando o bem € cedido para
fornecedores do contribuinte o diferimento ndo se encerra;

- cita jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes.

Ao final, pede preliminarmente, seja reconhecido que o Recurso de Revisdo
interposto pela Fazenda Publica Estadual ndo atende ao disposto ne-artigo 165, inciso |
do RPTA e, no mérito, seja negado provimento a0 mesmo.

A Assessoria do CC/MG, em parecef de fls. 2685/2694, opina, em
preliminar pelo conhecimento e, no mérito, pelo provimento do Recurso de Revisdo.

DEciIsAo

Da Preliminar

Inicialmente cumpre analisar a preliminar de cabimento do presente recurso
nos termos do artigo 163 do Regulamento do Processo e dos Procedimentos Tributdrios
Administrativos 'do Estado de Minas Gerais — RPTA/MG, aprovado pelo Decreto n.°
44.747/08, que assim determina:

= “SECAO IX
DO RECURSO DE REVISAO

Art. 163. Das decisbdes da Camara de Julgamento
cabe Recurso de Revisdo para a Camara Especial, no
prazo de 10 (dez) dias contados da intimacao do
acérdao, mediante publicacao da decisd&o no dérgéao
oficial, nas seguintes hipdteses:

II - no caso de PTA submetido ao rito ordinério,
quando a decisdo recorrida seja divergente, quanto
a aplicacdo da legislacdo tributédria, de outra
proferida por camara do Conselho de Contribuintes;

§ 1° ©N&do ensejard recurso de revisio:

I - a decisdao tomada pelo voto de qualidade,
relativa a:

a) questao preliminar, exceto a referente a
desconsideracao do ato ou negdcio juridico;

b) concessao de dedugao de parcela do crédito
tributdrio escriturada ou paga apds a acdo fiscal;
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IT - a decisédo relativa ao cancelamento ou reducgao
de multa isolada, pelo 6rgao julgador, conforme
estabelecido em lei.

Superada, de plano, a condicio de admissibilidade referente ao rito
processual, capitulada no inciso II do artigo 163 do RPTA/MG, acima transcrito,
cumpre verificar o atendimento, também, da segunda condicdo estatuida no citado
dispositivo legal, relativa a divergéncia jurisprudencial.

Com vistas a ultrapassar a questdo preliminar relativa a divergéncia
jurisprudencial, a Recorrente apresenta os Acoérdaos 17.618/07/2* e 17.928/06/1* os
quais entende conterem decisdes diversas do acérddo recorrido embora tratem da
mesma matéria.

Apds andlise dos autos e inteiro teor dos acérddos indicados como
divergentes em confronto com a decisdo recorrida, € possivel-verificar’assistir razdo a
Recorrente quanto ao cabimento do presente Recurso,-€is que a decisdo tomada pela-1°
Céamara de Julgamento no Acodrdao 18.921/08/1°, refere-se' a situagao que ser¢coaduna
com o caso tratado no presente processo. \ '

Note-se a ementa do citado Acérdao n® 17.618/07/1° no que tange a mesma
matéria tratada nos presentes autos, in verbis: - :

“CREDITO DE ICMS - 'APROVEITAMENTO INDEVIDO -
ATIVO PERMANENTE ' CEDIDO EM COMODATO -
CONSTATADO QUE. OS' BENS CUJOS CREDITOS FORAM
ESTORNADOS PELO FISCO SAO DO ATIVO PERMANENTE E
ADQUIRIDOS COM A FINALIDADE DE CESSAO EM COMODATO A
. CLIENTE, ' AO ABRIGO DA NAO-INCIDENCIA. LEGITIMO O ESTORNO
~~ EFETUADO COM FULCRO NO ART. 66, § 5, INCISO Il C/C ART. 70,
INCISO XIlII, AMBOS DO RICMS/02. CORRETAS AS EXIGENCIAS
DE ICMS, MR E MULTA ISOLADA CAPITULADA NO ARTIGO 55,
INCISO XXVI DA LEIN.2 6.763/75. INFRAGAO CARACTERIZADA.

LANCAMENTO PROCEDENTE. DECISAO POR MAIORIA DE VOTOS.”

No mesmo sentido temos o Acérddo n.° 17.928/06/17 ratificado pelo
Acérdao n.° 3.217/07/CE, a saber:

“CRI'EDITQ DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO
OPERACAO SUBSEQUENTE NAO TRIBUTADA -
CONSTATOU-SE O APROVEITAMENTO INDEVIDO DE CREDITOS
DE ICMS CONCERNENTE A AQUISICOES DE BENS DESTINADOS
AO ATIVO IMOBILIZADO DO ESTABELECIMENTO, EM FACE DA
SAIDA DE TAIS BENS EM OPERACOES DE COMODATO,
AMPARADAS PELA NAO-INCIDENCIA DO ICMS, ASSIM QUE
ENTRARAM NO ESTABELECIMENTO DA AUTUADA. LEGITIMO O
ESTORNO DO CREDITO ALIENADO NAS DISPOSICOES CONTIDAS
NO ART. 32, INCISO | DA LElI 6763/75. LANCAMENTO
PROCEDENTE. DECISAO PELO VOTO DE QUALIDADE. “
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Depreende-se dos Acérdios cujas ementas foram acima transcritas, que
naqueles casos o Conselho de Contribuintes concordou com o estorno do crédito
procedido pelo Fisco tendo havido, pelo menos no caso do Acérdao n.° 17.618/007/1%, a
exigeéncia inclusive da Multa Isolada prevista no artigo 55, inciso XXVI, da Lei n.°
6.763/75, pelo aproveitamento indevido de créditos do ICMS.

A Recorrida requer seja declarado deserto o recurso apresentado pela
Fazenda Publica Estadual, nos termos do artigo 165, inciso I, do RPTA/MG, por
entender que nao houve indicac¢io de forma precisa do acérdao paradigma.

Isso porque, em seu entendimento a Fazenda Estadual teria indicado como
paradigma o Acérdiao 17.618/08/2%, juntando a integra do mesmo e, ao adentrar na
demonstragdo da divergéncia, teria citado a ementa de outro acérddo, qual seJa o dejn®
17.928/06/1°.

Contudo, no caso em questdo, a Fazenda Publica Estadual indicou como
paradigma, num primeiro momento, o Acérdao n°® 17.618/07/2* (fl. 2.628), cuja integra
foi anexada as fls. 2.642/2.650, e, também, demonstrou a divergéncia' através de-outro
acérdéo citado e indicado de forma expressa (Acordao n? 17.928/06/ 1al fl. 2)630). Esta
forma adotada pela Recorrente ndo prejudica o recurso interposto, pois ambos 0s
acordios indicados contém decisdes que efetivamente divergem da decisdo recorrida.

Assim, considera-se ter havido a indicacdo precisa de dois acérddos
distintos;sendo o/Recurso apresentado em peti¢do escrita dirigida a Camara Especial,
com-os|fundamentos de cabimento:e as razdes'.de mérito, atendendo plenamente as
normas contidas no artigo 165, inciso I'c/c artigo 167, do RPTA/MG.

Diante disso, encontra-se atendida a segunda condlgao prevista no inciso II
do artigo 163 'do RPTA; aprovado pelo Decreto n° 44.747/2008 (divergéncia
jurisprudencial), com_o ‘cumprimento da exigéncia de preenchimento cumulativo das
condi¢des, conforme previsto no referido dispositivo legal.

Via de conseqiiéncia, configuram-se os pressupostos de admissibilidade para
o Recurso de Revisao devendo o mesmo ser conhecido.

Da Preliminar de Extensao do Recurso

De acordo com o caput do artigo 168, do RPTA/MG, “O Recurso de
Revisdo admitido devolve a Camara Especial o conhecimento da matéria nele
versada”.

J4 o pardgrafo unico do mesmo artigo 168 assim determina:
BATE . 168 e ettt e e e e e e e

Pardgrafo 1unico. O recurso interposto com
fundamento no art. 163, § 2°, devolverd a Cémara
Especial o conhecimento de toda a matéria cuja
decisdo tenha sido contrdria a Fazenda Publica
Estadual, inclusive aquela nédo decidida pelo voto
de qualidade.”
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Cumpre destacar que a interpretagdo das normas retrocitadas sé pode ser
admitida verificando-se todo o conjunto da Secdo da Lei n.° 6.763/75 na qual estdao
inseridos, qual seja, Secdo IX — Do Recurso de Revisao.

Buscando-se esta interpretacdo integrada tem-se que o termo “matéria nele
versada” contido no caput do artigo 168, deve ser entendido, a luz das claras regras
estampadas no artigo 167, do mesmo diploma legal, que estdo assim definidas:

“Art. 167. O recurso serd apresentado em peticdo

escrita dirigida a Cémara Especial, com oOs
fundamentos de cabimento e as razdes de mérito, e
entregue no Conselho de Contribuintes.” (grifos

nao constam do original)

Portanto, da andlise conjunta dos dispositivos citados, entende-se que a
matéria versada no recurso € aquela matéria para a qual a Recorrente apresenta razoes
de mérito que revelem a necessidade de reforma ou de revisao da decisdo recarrida. |

Neste diapasdo, ndo € possivel admitir como matéria versada no| recurso.o
simples pedido de reforma da decisdo. Para que s configure que a matéria foi-versada
no recurso é necessdrio que o Recorrénte destaque expressamente a matéria que
pretende ver reexaminada e traga as razoes pelas' quais o,reexame deye ser [feito. Nao
basta assim, que se faca-uma mera citagao ou manifestacdo de um desejo que a matéria
seja novamente apreciada. ' T

Ademdis, é também possivel verificar que o pardgrafo tnico do artigo 168
trata expressamente do Recurso de Revisdo/na, hipétese em que a condigdo de
admissibilidade € decisdo da Camara de Julgamento que resultar de voto de qualidade
do Presidente desfavordvel a Fazenda Publica Estadual.

Assim; o recurso apresentado restringe-se a matéria tratada em peti¢do
escrita dirigida & CaAmara ndo podendo ser estendido sequer para analisar a Instrucio
Normativa -n.° 02, de 13 de abril de 2009 que trata da matéria e que foi publicada
posteriormente a interposicao do presente Recurso.

Importante destacar que, no caso de andlise de recurso, a possibilidade de
apreciacdo da Camara fica muitissimo restrita aos exatos termos constantes da peca
recursal. Lembre-se que em qualquer fase do processo, quer no ambito do Poder
Judicidrio, quer no ambito administrativo, deve ser preservada a ampla defesa e o
contraditério. Admitir-se a aplicacdo de norma publicada apds o julgamento de primeira
instancia e que nao foi tratada no recurso, quebra tais principios irreparavelmente.

Ademais, apenas para fechar a questio, tem-se que a Instru¢io Normativa
n.° 02/09, ndo se constitui em norma meramente interpretativa e tdo pouco vem socorrer
o contribuinte nos termos do artigo 106 do Cédigo Tributdrio Nacional. Desta forma,

por qualquer prisma que se observe, inaplicdvel ao presente caso a Instrucdo Normativa
n.° 02/09.

Por derradeiro, registre-se que segundo a prépria Recorrente, o objeto de
seu recurso "se restringe a questdo relacionada com o aproveitamento de crédito de
ICMS de bens do ativo permanente em poder de terceiros, cedidos em comodato, ponto
este constante do voto vencido da Conselheira Maria de Lourdes Medeiros", sem tecer,

342409CE.doc Publicado no Diario Oficial em 18/6/2009 - Cpia WEB 11




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

porém, qualquer comentdrio sobre a exclusdo efetuada pela Camara a quo da Multa
Isolada prevista no artigo 55, inciso XIII (efeitos até 31/10/03) e inciso XIII, alinea "b"
(efeitos a partir de 01/11/03), da Lei n.° 6.763/75, vinculada as saidas de bens em
comodato.

Efeitos de 28/12/1991 a 31/10/2003

"XIII - por utilizar crédito fiscal consignado em
documento relativo a servigo ou acobertador de
operacao de circulacao de mercadoria, cuja
prestacdao ou saida sejam isentas do imposto ou
sobre os quais este nao incida - 5% (cinco por
cento) do valor da prestacdao ou da operacgao;"

Efeitos a partir de 12/11/2003

“XIITI - por utilizar indevidamente crédité fisdal
relativo a:

b) operacdo ou prestacdo subséquente;, com a mesma

mercadoria ou com outra dela resultante,
beneficiada com a_isSenc¢do Gu ndo-incidéngia-=" 50%
(cinquenta pot' ¢cento) do valor da prestagéo ou da
operacao;" i |

Nesse sentido,- lembre-se novamente, que o caput do “artigo 168 do
RPTA/MG, estabelece que "o Recurso;de Revisdo admitido devolve a Camara Especial
o conhecimento da matéria nele versada''. :

Segundo interpretagcdo dada pelo CC/MG ‘através da Delibera¢do 05/08, "a
expressdo 'matéria nele versada''deve ser entendida como exigéncia para que o
recorrente apresente, no texto do recurso, as razoes de mérito que revele eventual
necessidade de reforma ou'de revisdo da decisdo recorrida, no tocante a matéria
examinada", acrescentando que "a Camara Revisora ndo conhecerd da matéria objeto
de pedido genérico desacompanhado de fundamentagdo”.

No caso presente, diferentemente da multa de revalidacdo, a multa isolada
em questdo ndo foi excluida pura e simplesmente pelo cancelamento das exigéncias do
ICMS e da MR, mas por ter sido considerada erroneamente capitulada ou inaplicavel ao
caso dos autos, conforme trechos a seguir reproduzidos da decisao hostilizada.

Assim, o recurso apresentado pela Fazenda Publica Estadual deve ser
apreciado apenas e tdo somente no que toca ao estorno de créditos de bens cedidos em
comodato (ICMS e MR), sem qualquer discussdo no tocante a penalidade acima citada,
uma vez que a Recorrente ndo apresentou, no texto do recurso, as razdes de mérito que
revelassem eventual necessidade de reforma ou de revisdo da decisdo recorrida, no
tocante a multa isolada em apreco.

Do Mérito

Cumpre repetir, pela importincia, que nos termos do artigo 168 do
RPTA/MG, admitido o presente Recurso de Revisao, esta devolvida a Camara Especial
o conhecimento apenas da matéria nele versada.
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No presente caso, como ja definiu a prépria Recorrente, o presente Recurso
restringe-se a questdo relacionada com o aproveitamento de crédito de ICMS de bens
do ativo permanente em poder de terceiros, cedidos em comodato.

Neste diapasdo, deve ser mantida a decisdo recorrida pelos seus proprios
fundamentos que se encontram a seguir reproduzidos, salvo pequenas alteragcdes.

Portanto, adentrando-se ao mérito das discussdes, tem-se dos autos que, para
estornar os créditos, o Fisco classifica os bens do ativo permanente da Recorrida
cedidos em comodato como alheios a atividade da empresa, uma vez que esta nao teria
como atividade o fornecimento de pecas de veiculos, mas sim a montagem de veiculos
automotores novos.

Por outro lado, destaca o Fisco que as saidas de bens em comodato._estido
amparadas pelo instituto da ndo-incidéncia, o que enseja o estorno de eventual crédito
apropriado em relacdo aos bens adquiridos.

Ressalte-se que a Lei Complementar n° 87/96, a0 exercer a prerrogativa
estatuida no artigo 146 da Constitui¢do Federal-de 1988, cOmo néo poderia deixar de
ser, estabeleceu crédito amplo para o ICMS trazendo apenas prazo para a implantagfio
da sistemdtica e o mesmo impedimento’ constante do’ texto constituciohal acima
transcrito.

~J& no primeiro momento, a Lei Complementar n.° 87/96-instituiu o sistema
de crédito do ICMS, autorizando o creditamento do imposto pago nas aquisi¢cOes de
mercadorias e'bens do ativo permangnte.

As aqulslgoes destinadas a uso ou consumo ainda nio foram validadas no
tocante ao crédito, apos sucessivas alteracoes da Lei Complementar n.® 87/96.

Neste sentido; 0 artigo 20 da Lei Complementar n® 87/96 assim prescreve:

“Art. 20 - Para a compensagcao a que se refere o
artigo anterior, ¢é assegurado ao sujeito passivo o
direito de creditar-se do imposto anteriormente
cobrado em operagdes de que tenha resultado a
entrada de mercadoria, real ou simbdlica, no
estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso
ou consumo ou ao ativo permanente, ou [e)
recebimento de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal ou de comunicacao”

Por sua vez, o § 1° do retro transcrito artigo, na mesma linha do designio
constitucional, limitou o alcance do crédito, restringindo-o apenas em relacdo as
operagdes de aquisi¢do de bens ou mercadorias ndo tributadas, inclusive as isentas, bem
como em rela¢do aos chamados bens alheios a atividade do estabelecimento, in verbis:

YATE . 20 = i e e e e e

§ 1° Nao dao direito a crédito as entradas de
mercadorias ou utilizacdo de servicos resultantes
de operacgodes ou prestacgdes isentas ou nao
tributadas, ou que se refiram a mercadorias ou
servicos alheios a atividade do estabelecimento.
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A andlise dos dispositivos acima transcritos demonstra que a possibilidade
de crédito ditada pela Lei Complementar n.° 87/96 é ampla, abrangendo até mesmo o
material de uso e consumo, apenas encontrando limitacdo em relacdo as operagdes de
aquisicdo de bens ou mercadorias ndo tributadas, inclusive as isentas, bem como em
relagdo aos chamados bens alheios a atividade do estabelecimento.

O RICMS/96, em consonancia com o disposto no artigo 31, inciso III, da
Lei n.° 6.763/75, disciplinou a matéria da seguinte forma:

“Art. 70 - Fica vedado o aproveitamento de
imposto, a titulo de crédito, quando:

XIII - o imposto se relacionar a entrada de bens
ou ao recebimento de servigos alheios a _atividade
do estabelecimento.

§ 3° - Consideram-se alpeios a | atividade .-do
estabelecimento .-tddos ' os/ bens que nadqs sejam
utilizados ; /direta ou indiretamente na
comercializacao, indusﬁrializagéq, producao,
extracao, ; geracao, e ‘'servico de transporte

~“interestadual e intermunicipal e de comunicacdo.”

(grifos nao /constam do original)

" Na auséncia de entendimento clard que pudesse definir o alcance da
expressdo “bens alheios”, uma vez/que a Lei Complementar n.° 87/096 se limitou a
tratar dos “veiculos de transporte’ pessoal”, a hoje Superintendéncia de Tributacio
editou a Instrucdo Normativa n® 01798, com o seguinte teor:

”INSTRUCAO NORMATIVA DLT/SRE N° 01, DE 06 DE MAIO
DE 1998

Dispde sobre bens ou servigos alheios
a atividade do estabelecimento, para
fins de vedacao ao crédito do ICMS.

O DIRETOR DA DIRETORIA DE LEGISLAQAO TRIBUTARIA DA
SUPERINTENDENCIA DA RECEITA ESTADUAL, no uso de
suas atribuicdes, e tendo em vista o disposto no
artigo 24 da Consolidacdo da Legislacdo Tributéaria
Administrativa do Estado de Minas Gerais
(CLTA/MG), aprovada pelo Decreto n° 23.780, de 10
de agosto de 1984, e

considerando que a Lei Complementar n° 87, de 13
de setembro de 1996, em seu artigo 20, assegura ao
contribuinte do ICMS o direito de creditar-se do
imposto anteriormente cobrado em operacgdes de que
tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou
simbdélica, no estabelecimento, destinada ao ativo
permanente ou ao seu USO ou consumo, nesta Ultima
hipétese, a partir do ano 2000, ou o recebimento
de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal ou de comunicagao;

considerando, no entanto, que, consoante )
disposto no § 1° do mencionado artigo, nao fazem
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jus ao respectivo crédito as entradas de
mercadorias ou a utilizacgao de servicos
resultantes de operacgdes ou prestagdes isentas ou
nao tributadas, ou que se refiram a mercadorias ou
servicos alheios a atividade do estabelecimento;

considerando que a Lei Complementar n° 87/96 néo
definiu o que sejam mercadorias ou servigos
alheios a atividade do estabelecimento, limitando-
se, somente, a prescrever, em seu artigo 20, § 2°,
que:

"Salvo disposicao em contrario, presumem-se
alheios a atividade do estabelecimento os veiculos
de transporte pessoal."

considerando que o inciso III do artigo 3l.-da-Lei
n°® 6.763, de 26 de dezembro de 1975, €& © inciso
XIII do artigo 70 do Regulamento _do ICMS| (RICMS),
aprovado pelo Decreto n° 38.104; de 28 de|junho'de
1996, vedam a apropriagao do imposto, a titulo de
crédito, quando o mesmo, se jfelaciondr & entradd de
bens ou ao.-¥e€ebimento de servigos alhgios |a
atividade do éstabelecim?nﬁo; | [

_ conhsiderando, ainda, quehp inciso XITT dg § 3°go
—~artigo 70/do’ RICMS definel como alheios _a atividade
| do estabéelecimento ‘todos os bens que ndo sejam

uﬁilizadpsf direta’ lou indiretamente na
comercidlizacao, ﬁ industrializagéo, producéo,
extracdo, / geragdo. . e servicgo de transporte

interestadual e intermunicipal, e de comunicacdo;

considerando a necessidade de orientar os
funcionarios fiscais, os contribuintes e os

L profissionais que atuam na area juridico-
~—="  tributdria, por meio de norma interpretativa,
RESOLVE:
Art. 1° - Consideram-se alheios a atividade do
estabelecimento:
I - os veiculos de transporte pessoal;
IT - os bens entrados, inclusive mercadorias, ou

os servicos recebidos e que:

a - sejam utilizados em atividade exercida no
estabelecimento fora do campo de incidéncia do
imposto;

b - sejam utilizados em atividades de capacitacao

técnica, de cultura, de lazer, esportivas, ou de
profilaxia dos empregados, ainda gque visem a
aumentar a produtividade da empresa;

c - nao sejam empregados na consecucgao da
atividade econdmica do estabelecimento, assim
entendidos aqueles ndo wutilizados na 4&rea de
producdo industrial, agropecudria, extrativa, de
comercializagdo, ou de prestacao de servicgos.
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Destaque-se que todas as normas estaduais apenas podem ser vistas dentro
dos limites tracados pela Constituicdo Federal e pela Lei Complementar n.° 87/96 nao
lhes sendo dado reduzir ou ampliar os mesmos.

De se notar, portanto, que os bens objeto do estorno de crédito, quando
cedidos em comodato, sdo aqueles mencionados no item “c” da Instru¢do Normativa
DLT/SRE n.° 01/98 e § 3° do artigo 70 acima, conceituados pelo Fisco como de uso
fora da atividade comercial e industrial da empresa.

Para o deslinde da questdo, portanto, necessiario se faz buscar a exata
conceituagdo da expressdo “bens do ativo permanente”, adotada no citado artigo 20 da
Lei Complementar n.° 87/96.

Com efeito, o ativo permanente de uma empresa compoe-se dos grupos de
contas denominados Ativo Imobilizado, Ativo Diferido e Investimentos, conforme
artigo 178, § 1°, alinea “c” da Lei n°. 6.404/76, sendo posteriormente acrescido o grupo
dos bens Intangiveis, com a nova reda¢do dada pela Lei n° 11.638/07.

A Lei Complementar n.® 87/96 nao estabeleceu nenhum conceitp de ativo
imobilizado. Desta forma, cabe resgatar /o conceito contabil, buscando no artigo 179,
inciso IV, da Lei n° 6.404/76, entdo vigente, que define como contag a serem
classificadas no Ativo Imoebilizado, "direitos que tenham por objeto bens destinados a
manutengdo das atividades da companhia e da'empresa, ou exercidos com essa
finalidade, inclusive os de propriedade industrial.

Desta defini¢cdo subentende-se que /nesse ‘grupo de contas do balango sdo
incluidos todos|os bens de permanéncia duradoura, destinados ao funcionamento
normal da sociedade e do seu'empreendimento, assim como os direitos exercidos com
essa finalidade, destinados a constituir os meios de producao, com os quais as empresas
atingem seus propdsitos comerciais e industriais.

Cabe destacar que as expressdoes Ativo Permanente e Ativo Fixo sdo
geralmente utilizadas como sindnimas e designam a parte do patrimdnio composta
pelos bens de uso da empresa, tais como maquinas, equipamentos, moveis e utensilios,
instalacdes, imdveis e tudo o mais que esteja no patrimdénio empresarial de modo
permanente.

Pelo que consta, em especial pelo conceito contabil, € inegdvel que os bens
objeto da presente discussdo sdo utilizados, num contexto maior, no incremento das
vendas e expansdo dos negdcios, constituindo-se em “bens destinados a manutengdo
das atividades da companhia e da empresa, ou exercidos com essa finalidade”.

Ou, no dizer da Instru¢do Normativa 01/98 e do RICMS/96, sdo bens
“utilizados direta ou indiretamente na comercializacdo, industrializagdao, produgdo,
extragdo, geracdo e servico de transporte interestadual e intermunicipal, e de
comunicacgdo”.

Afunilando cada vez mais a discussdo, importa saber se a remessa em
comodato desnatura o vinculo do bem com o estabelecimento, uma vez que a ora
Recorrida mantém apenas a sua propriedade, mas nio sua posse.
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Para obtencdo da resposta, é preciso buscar conceitos e regras da legislacio

Federal, que rege a matéria.

Neste caso, o Decreto n° 3.000/99, que regulamenta a instituicdo, apuracao,
fiscalizacdo e cobranca do Imposto de Renda, ao tratar da tributacio das pessoas
juridicas, admite a dedugdo, a titulo de despesas, da depreciagdo de bens do Ativo
Imobilizado, estabelecendo em seu artigo 305:

““Decreto n¢ 3.000, de 26 de margo de 1999
Tributagdo das Pessoas Juridicas
(Livro 2 - Parte 2 - Art 305 a 461)

Subsegado II
Depreciagdo de Bens do Ativo Imobilizado

Dedutibilidade
Art. 305. Poderd ser computadd, como custo lou
encargo, em cada periodo de apuracao, a

importdncia correspondénte a diminuigdo |do wvalor
dos bens do ativyo resultante do desgaste pelo uso,
acdo da natureza e obsoelescéncia normal| (Lei n°
4.506, de 1964, aft. 57) .1

=S [1° A depreciagao ' serd deduzida pelo

contribuinte que |suportar o encargo econdmico do
desgaste; ou obsolescéncia, dez“acordo com as
condigdes de propriedade, posse ou uso do bem (Lei
n° 4.506, /de 1964, art./57, § 7°).

§:5° [ Somente serd permitida depreciacdo de bens
méveis /e imdéveis intrinsecamente relacionados com
a producédo ou comercializacdo dos bens e servigos
(Lei n° 9.249, de 1995, art. 13, inciso III).”

Autoriza, portanto, a legislacdo federal, que a depreciacdo ocorra somente
em relacdo aos bens vinculados a produgdo ou comercializagdo, e por quem suportar o
encargo econdmico do desgaste.

Interpretando a

legislacio no tocante a possibilidade de utilizagdo da

parcela de depreciacdo como despesa dedutivel para o IRPJ, a Receita Federal, ao ser
questionada sobre o conceito de despesas operacionais, assim se expressou:

“Sao operacionais as despesas nao computadas nos
custos, necessarias a atividade da empresa e a
manutencao da respectiva fonte produtora.

As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou
normais no tipo de transacoes, operacoes ou atividades
da empresa, entendendo-se como necessarias as pagas
ou incorridas para a realizacao das transacoes ou
operacoes exigidas pela atividade da empresa
(RIR/1999, art. 299 e seus 88 e PN CST ne 32, de
1981).
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Delimitando ainda mais a questdo, a entdo Receita Federal, ao ser indagada
sobre depreciacio de bens cedidos em comodato, assim manifestou:

“A pessoa juridica cedente podera considerar dedutivel
a despesa com depreciacdo dos bens cedidos em
comodato?
A depreciacao sera deduzida somente pelo contribuinte
que suportar o encargo econdémico do desgaste ou
obsolescéncia de acordo com as condicoes de
propriedade, posse ou uso do bem.
Nao é admitida a dedutibilidade de quotas de
depreciacao de bens que nao estejam sendo utilizados
na producao dos rendimentos, nem nos destinados a
revenda. -
Pelo exposto, se os bens cedidos em comodato
estiverem intrinsecamente relacionados | com || a
producdo ou comercializacdo~dos bens oul servicos
fornecidos pela cedente; comnsidera-se’ a depreciagdo
reconhecida desses bens'despesa necessaria, ‘usual e
normal naquele tipe de atividade, e, estando |a relacao
entre as,/ partes’ devidamente amparada  por
—~documentacao legal,, habil' e suficiente, admite-se a
dedutibilidade das| quotas'de depreciacao para estes
bens. : :
Normativo: RIR/ 1999, art. 305.”

Aol analisar matéria equivalente, 0 Conselho Federal de Contribuintes,
adotando o entendimento consubstanciado na consulta acima, decidiu pela possibilidade
de deduzir como despesa para apuragao do Lucro Real a quota de depreciagao relativa a
bens cedidos em comodatos em matéria similar a ora em litigio.

. “RECURSO N2 135108.

RECORRENTE: COMPANHIA FLUMINENSE DE
REFRIGERANTES

DESPESA DE DEPRECIACAO -
GARRAFAS/GARRAFEIRAS, ENGRADADOS — NAO CABE A
CONSIDERACAO DE QUALQUER TAXA DE DEPRECIACAO EM
RELACAO AS GARRAFAS, GARRAFEIRAS E ENGRADADOS NA
MEDIDA EM QUE A SUA UTILIZACAO, AINDA QUE PROLONGADA,
NAO GERA DETERIORACAO PARCIAL. ESTA, SE VERIFICADA E
DEFINITIVA E ABRANGE A TOTALIDADE DO BEM, ASSIM
DETERMINANDO, QUANDO O EVENTO SE IMPLEMENTA, A BAIXA DO
BEM NO INVENTARIO.

ATIVO IMOBILIZADO - BENS ENTREGUES EM
COMODATO — A ENTREGA PELO SUJEITO PASSIVO DE BENS EM
COMODATO A TERCEIRA EMPRESA COLIGADA NAO ELIDE A
POSSIBILIDADE DE SE CONSIDERA-LOS COMO DO ATIVO
PERMANENTE ATE PORQUE NAO POSSUEM CARACTERISTICAS
QUE POSSAM ADMITIR SEU TRATAMENTO COMO DESPESAS
OPERACIONAIS.”
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No ambito deste Conselho, discutindo matéria de igual valia, ou seja, saida
de congeladores em comodato, a Camara Especial decidiu por considerar tais bens
inerentes ao processo de producdo e comercializacdo das empresas fabricantes de
bebidas, decisdo essa consubstanciada no Acérdao n° 2.723/02/CE, na parte pertinente,
com a seguinte ementa:

“CREDITO DE ICMS — APROVEITAMENTO INDEVIDO -
BENS ALHEIOS. INOBSERVANCIA DAS DISPOSICOES CONTIDAS
NO ARTIGO 70, INCISO XlII bo RICMS/96, ARTIGO 31, INCISO llI,
DA LEI 6763/75, ARTIGO 20, § 1° DA LEI COMPLEMENTAR N.°
87/96 E ARTIGO 12 DA IN DLT/SRE N° 01/98. CONSTATADO O
RECOLHIMENTO A MENOR DE IMPOSTO, APURADO POR MEIO DE
RECOMPOSICAO DA CONTA GRAFICA, EM DECORRENCIA DA
APROPRIACAO INDEVIDA DE CREDITOS DE ICMS, DESTAGADOS
EM NOTAS FISCAIS RELATIVAS A ENTRADA DE MATERIAIS
UTILIZADOS NA REFORMA OU REPARO DO-ESTABELECIMENTO E
DE BENS ADQUIRIDOS COM A FINALIDADE ESPECIFICA DE CESSAO
EM COMODATO. EXCLUSAO-PARCIAL DAS EXIGENCIAS [FISCAIS EM
RELACAO AOS_.BENS OBJETO /,DE COMODATO, MANTENDO
SOMENTE AS EXIGENCIAS FISCAIS REFERENTES A LUMINOSOS,
MESAS E CADEIRAS.”

Mais recentémente pode ser citado também o Acdérdiao 3.408/09/CE cuja
decisdo, no que pertine a matéria ora discutida, foi no sentido de-nio restabelecer as
exigéncias fiscais relativas aos congeladores cujas saidas ocorreram sob o instituto do
comodato, por serem estes perfeitamente vinculados a atividade da empresa.

Desta forma, ndo se mostra correta uma das conclusdes do Fisco, ou seja, a
de que os bens sdo alheios a atividade da ora Recorrida.

Noutro glgo,-deve—se analisar a segunda afirmativa fiscal, lastreada na
impossibilidade de manutencdo dos créditos pelas entradas, na ocorréncia de saidas
subseqiientes ndo tributadas.

Na esteira do texto constitucional, o § 3° do artigo 20 e o artigo 21, ambos
da Lei Complementar 87/96 assim prescrevem:

2 A

§ 3° E vedado o crédito relativo a mercadoria
entrada no estabelecimento ou a prestacao de
servicos a ele feita:

I - para integragdo ou consumo em processo de
industrializacdao ou produgao rural, quando a saida
do produto resultante nao for tributada ou estiver
isenta do imposto, exceto se tratar-se de saida
para o exterior;

IT - para comercializacdo ou prestagao de servigo,
quando a saida ou a prestagcao subseqgliente nao
forem tributadas ou estiverem isentas do imposto,
exceto as destinadas ao exterior.

Art. 21. O sujeito passivo deverda efetuar o
estorno do 1imposto de que se tiver creditado
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sempre que o servigco tomado ou a mercadoria
entrada no estabelecimento:

I - for objeto de saida ou prestacdo de servicgo
nao tributada ou isenta, sendo esta circunsténcia
imprevisivel na data da entrada da mercadoria ou
da utilizacao do servicgo;

Na mesma linha, o artigo 70 do RICMS dispoe:

“Art. 70 - Fica wvedado o aproveitamento de
imposto, a titulo de crédito, gquando:

I - a operagao ou prestagao que ensejar a entrada
ou recebimento de bem, inclusive mercadoria, qou
servigco estiver beneficiada por isencao.—ou. njgo-
incidéncia, ressalvadas as disposigdes em
contrario previstas neste Regulamento;

IT - a operagao ou prestag¢ao subseqgliente, com a
mesma mercadoria ou com @Eutra dela resultante,
deva ocorrer~y [€om 1sencgao ou ﬁéo in¢idéncia,
ressalvado o disposto no, inciso IID e § 1°/ ambos
do artigo 5°;/

Neste aspecto, a discussdo trayada diz respeito a interpretacdo a ser dada a
expressdo “saida subseqiiente”, uma’ vez que duvidas ndo existem quanto a ndo-
incidéncia do imposto nas opera¢des,de remessal de bens em comodato, nos termos do
inciso X VI, do artlgo 7°, do RICMS/96, a saber!

“Art. /1¢/- O lmposto nao incide sobre:
7 XVI /- a saida de bem em decorréncia de comodato,
- locacao ou arrendamento mercantil, nao

compreendida a venda do bem arrendado ao
arrendatdrio, observado o disposto no § 6°;

A doutrina majoritaria € unissona em registrar que a matriz constitucional do
ICMS diz respeito as saidas de mercadorias e bens, quando materializada a circulagio
juridica centrada na realiza¢do de negdcio mercantil.

Nao obstante outros tratamentos tenham sido dados pelos legisladores
ordindrios e infra-legais, cabe aqui analisar se as saidas ndo tributadas ou isentas que
impedem a manutenc¢do do crédito do ICMS sdo aquelas definitivas, decorrentes de
negocios juridicos ou, ainda que meras saidas fisicas, mas com transferéncia de
titularidade, assim tratada diante da autonomia dos estabelecimentos, ou de modo
diverso, quaisquer saidas sem tributacdo ensejam o imediato estorno dos créditos pelas
entradas das mercadorias.

A interpretacdo sistemdtica € aquela em que se procura o sentido da regra
juridica, verificando a posicdo em que a mesma se encarta no diploma legal e a relagdo
desta com as demais disposi¢oes legais, visando interpretar a norma dentro de todo o
seu contexto. Neste aspecto, deve-se observar o item, a alinea, o inciso, o artigo, a se¢ao
e o capitulo e outros elementos materiais presentes no contexto da norma juridica.
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Analisando o Regulamento do ICMS, € possivel identificar outros casos de
saidas ndo definitivas, ou seja, provisorias, sem a realizacdo de negdécios juridicos, com
transferéncia da posse da mercadoria ou bem, sem transferéncia da propriedade, em
que, até hoje, o Fisco ndo promoveu nenhum estorno de crédito pelas entradas.

Para exemplificar, dois casos merecem destaque. O primeiro deles diz
respeito as saidas “de mercadoria ou bem, destinados a conserto, reparo ou
industrializagdo, total ou parcial”, previstas no item I do Anexo III do RICMS/96,
amparadas pelo instituto da suspensao.

Neste caso, poderd a mercadoria permanecer na posse do destinatirio, sem
tributagdo pela sua saida, por até 360 dias, mantendo-se integralmente os créditos
decorrentes do ingresso da mercadoria ou bem no estabelecimento, sem qualquer
oposig¢ao fiscal.

Se ndo bastasse, por ser uma questdo de suspensdo, o-segundo exemplo é
mais claro. Trata-se de saida de mercadoria para depdsito, em estabelecimento préprio
ou de terceiro, sem incidéncia do imposto, conforme disposto no inciso IX do art, 7°, da
Lei n® 6763/75, a saber: . -

|
“Art. 7° - /O imposto nao ‘incide sobre:

IX - a saida de mercadoria com destino a armazém-
geral ou / para || depdsito fechado do préprio
contribuinte, no, Estado, "para guarda em nome do
remetentey

Também neste caso, ndo ha qualquer objecdo do Fisco a manutengdo dos
créditos, independentemente do tempo em que a mercadoria permanecer depositada.

Na mesma toada, a Superintendéncia de Tributacdo promoveu a divulgacao
da Consulta Interna n° 225/2008, que muito embora nao produza efeitos contra
terceiros, demonstra o entendimento presente na esfera fazendaria.

Com efeito, ao examinar questionamento do Fisco sobre as saidas de paletes
utilizados para transporte de mercadorias, que se faz sob o amparo da isencdao de ICMS,
esclareceu aquela Diretoria que “a vedacdo estabelecida no inciso II, art. 70 do
RICMS/02, ndo se aplica a presente hipotese, considerado o fato de que, nesse caso,
ndo se verifica a saida definitiva dos paletes (ndo ocorre alienacdo), mas, tdo-somente,
sua utilizacdo para transporte da mercadoria e seu retorno. Ou seja, o bem continua a
pertencer ao ativo da empresa remetente”

Conclui a autoridade que, no caso em andlise, as saidas dos paletes devem
ocorrer amparadas pela isencdo, com a manutencdo dos créditos auferidos nas
aquisicoes dos bens do ativo imobilizado.

Verifica-se, portanto, que ndo € a mera saida fisica da mercadoria, em
operagdo isenta ou ndo tributada, que determina o estorno do crédito relativo a sua
aquisicdo, mas sim a saida definitiva do estabelecimento.
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Além do mais, o Principio da ndo-cumulatividade, se mostra presente
“compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo de
mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal”.

Ora, se o crédito ndo for legitimado para o adquirente e proprietario dos
bens, também ndo o serd, conforme mencionado nas préprias consultas destacadas pelo
Fisco, para aquele que estiver na posse dos bens.

Com efeito, ocorrendo tal situagdo, restard ferida a nao-cumulatividade,
perdendo-se, no meio da cadeia econdmica, uma parcela de créditos de ICMS.

Matéria idéntica (comodato) foi apreciada pelo Poder Judicidrio. Na ocasido,
o Fisco estornou os créditos da empresa Nestlé Brasil Ltda, em decorréncia de saida de
congeladores, em comodato, para os estabelecimentos revendedores de sorvetes e

picolés.

Rejeitada a possibilidade de utilizacdo dos créditos em/ 1* Instancia,.a
empresa buscou provimento judicial junto_ao-TIMG,: que lhe negou o apelo. Eis a

decisao:

APELAGCAOQ,CIVEL Ne 1.0000.0-0.338141-5/000 - COMARCA

“'DE BELO /HORIZONTE - APELANTE(S): 12 FAZENDA

PUBLICA ESTADO MINAS GERAIS, 29) NESTLE BRASIL
LTDA - APELADO(S); FAZENDA PUBLICA ESTADO MINAS
GERAIS; NESTLE BRASIL LTDA - RELATOR: EXMO. SR.
DES. JARBAS LADEIRA

EMENTA: ICMS - ACAO ANULATORIO DE DEBITO FISCAL - AUTO
DE INFRAGCAO - DIFERENGCAS DE RECOLHIMENTO DE ICMS -
APROVEITAMENTO INDEVIDO DE CREDITO - AQUISICOES DE
BENS,; PARA O ATIVO PERMANENTE, DESTINADOS A COMODATO,
CUJAS ENTRADAS SE ENCONTRAVAM BENEFICIADAS PELA NAO
INCIDENCIA DO IMPOSTO (TRANSFERENCIA DE BENS DO ATIVO
PERMANENTE ) - NAO INFRINGENCIA AO PRINCIPIO DA NAO-
CUMULATIVIDADE - EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO -
PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE. SEGUNDO APELO IMPROVIDO
E PRIMEIRO RECURSO ACOLHIDO EM PARTE, APENAS PARA
AUMENTAR 0OS HONORARIOS, FIXADOS COM EXCESSIVA
SINGELEZA.

Na ocasido, o Sr. Des. José Domingues Ferreira Esteves proferiu voto

divergente destacando:

342409CE.doc

“COM O PEDIDO DE VISTA, PUDE, COM MAIS TEMPO, REEXAMINAR
AS QUATRO QUESTOES POSTAS NA PEGCA APELATORIA DA
POSTULANTE, E COM A DEVIDA VENIA, ESTOU DIVERGINDO, EM
PARTE, DO ENTENDIMENTO SUSTENTADO NO VOTO DO EM. DES.
RELATOR.

A PRIMEIRA QUESTAO POSTA EM JULGAMENTO DIZ RESPEITO AO
ESTORNO DE CREDITOS DE ICMS RELATIVOS A AQUISICOES DE
BENS DO ATIVO FIXO QUE FORAM CEDIDOS EM COMODATO.
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E NESTE PONTO CREIO QUE INTEIRA RAZAO ASSISTE A
POSTULANTE.

A 22 APELANTE FOI AUTUADA POR APROVEITAR CREDITOS DE
ICMS DAS AQUISICOES DE EQUIPAMENTOS QUE FUTURAMENTE
FORAM CEDIDOS EM COMODATO AOS SEUS CLIENTES VAREJISTAS
PARA EXPOSICAO, ACONDICIONAMENTO E CONSERVACOES DOS
SEUS PRODUTOS, SOB O FUNDAMENTO DE QUE O ART. 70, DO
RICMS, BEM COMO O ART. 155, §2¢, II, DA CF/88, VEDA TAL
APROVEITAMENTO, NA MEDIDA EM QUE A OPERACAO OU
PRESTACAO SUBSEQUENTE OCORREU COM A NAO INCIDENCIA DO
IMPOSTO (COMODATO).

A MEU VER, ENTENDO QUE O LEGISLADOR CONSTITUINTE AO
PREVER A ANULAGAO DO CREDITO DE ICMS QUANDO.DA SAIDA
DE MERCADORIA BENEFICIADA PELA ISENCAO /OU NAO-
INCIDENCIA, REFERIU-SE UNICAMENTE AS SAIDAS'COM TRADIGAO
DE PROPRIEDADE, PORQUANTO, SOMENTE ASSIM, CONTINUARIA
O CICLO DE CIRCULACAO DA MERCADORIA.

COMO BEM SALIENTA O I. PROFESSOR ROQUE CARRAZZA,
"AS EXCECOES CONTIDAS NAS ALINEAS A E B DO INCISO |l DO §2¢
DO ART. 155'SO CABEM PARA AQUELAS SITUACOES EM QUE| O

~“CREDITO DE UM IMPOSTO QUE NAO INCIDIU-EM OPERAGAO
ANTERIOR /CONDUZISSE' ' A UM EFEITO OPOSTO AO DA
ACUMULAGAO;, POIS LEVARIA A UMA INCIDENCIA FINAL INFERIOR A
QUE RESULTARIA DA APLICAGAO DA ALIQUOTA NOMINAL DO
TRIBUTO/ AO PRECO DE ‘VAREJO. ISSO CRIARIA PARA O ORGAO
ARRECADADOR UMA SITUACAO DESIGUAL EM QUE, POR CAUSA
DA NAQ-CUMULATIVIDADE, ELE SERIA PREJUDICADO." (ICMS, 92
EDICAO, P. 281) - GRIFEL.

£ ORA;-ESTE NAO E O CASO DOS AUTOS.

COMO BEM DISSE A EMPRESA AUTUADA "O COMODATO E UM
EMPRESTIMO PARA USO TEMPORARIO, A TITULO GRATUITO, DE
BEM INFUNGIVEL, QUE DEVERA SER DEVOLVIDO, APOS O USO OU
DENTRO DE PRAZO PREDETERMINADO, MEDIANTE CONTRATO" -
FLS. 199.

ASSIM, CONSIDERO QUE OS EQUIPAMENTOS ADQUIRIDOS PELA
EMPRESA APELANTE, QUE POSTERIORMENTE FORAM CEDIDOS
AOS SEUS CLIENTES A TiTULO DE COMODATO, PERTENCEM, NA
VERDADE, AO SEU ATIVO IMOBILIZADO, O QUAL, AO TEMPO DO
PERIODO FISCALIZADO, GERAVA DIREITO AMPLO E IRRESTRITO AO
CREDITO.”

Foram interpostos recursos especiais pelas partes. O juizo de
admissibilidade negou seguimento ao recurso especial do Estado de Minas Gerais e
admitiu o recurso da empresa (fls. 402/403). Inadmitiu-se, contudo, o recurso
extraordindrio da Nestlé Brasil LTDA. que interpds agravo de instrumento, que restou
provido, com decisdo definitiva transitada em julgado.

Ao apreciar o recurso, o STJ decidiu pela manutencdo dos créditos na
hipétese de cessdao dos bens em comodato. Eis os verbetes:
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RECURSO ESPECIAL N2 791.491 - MG (2005/0172026-8)
RELATOR : MINISTRO JOSE DELGADO

R.P/ACORDAO : MINISTRO LUIZ FUX

RECORRENTE : NESTLE BRASIL LTDA

ADVOGADO : RAQUEL RIOS DE OLIVEIRA E OUTROS
RECORRIDO : ESTADO DE MINAS GERAIS

PROCURADOR : FRANCISCO DE ASSIS V BARROS E
OUTROS

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ICMS. COMODATO.
NAO-CONSTITUICGAO DO FATO GERADOR. BENS
DESTINADOS AO USO E CONSUMOQO.. CREDITAMENTO.
ESTORNO. DESCABIMENTO.— RECURSO | ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO,.E PROYIDO.

Por outro lado, destaca o Fisco-que os bens, via de regra, ndo retdrnam ao
estabelecimento da ora Recorrida ou sdo produzidos pela propria comodataria. Ora,
neste caso, ndo se revelaria presente o instituto'do comodato, e caberia ao Fiscol a
desconsideracdo no negé6cio-juridico, mas /atacando,a auséncia de tributagdo nas saidas,
com a manuteng¢do do crédito, ndo mais em avos, mas com direito ao-montante total.

A'possibilidade de descaracterizar o regime de ¢comodato constitui matéria ja
apreciada nesta Casa, com manutencido dos lan¢amentos fiscais, quando a acusagdo
restou demonstrada nos autos.

A hipétese também 'é admitida no Poder Judicidrio, conforme
fundamentacde do_ voto do’ Desembargador Penna Amorim, no processo
1:0525.020914-8/001, cujo teor se transcreve em parte:

“DA ANALISE DOS AUTOS, PORTANTO, VERIFICA-SE QUE, DE
FATO, QUE A APELANTE CELEBROU CONTRATO DE COMODATO
COM A EMPRESA USIPARTS S/A SISTEMAS AUTOMOTIVOS EM
QUE SE COMPROMETE A EMPRESTAR FERRAMENTAS, MAQUINAS
E ACESSORIOS A COMODATARIA, A FIM DE QUE ESTA PRODUZA
PEGAS PARA ELA (F. 70/74). NAS NOTAS FISCAIS DE N° 010503 E
010504 (AINDA QUE EMITIDAS A DESTEMPO) CONSTA QUE A
REMESSA VIRTUAL DAS MERCADORIAS A USIPARTS S/A SE DEU
EM VIRTUDE DE CONTRATO DE COMODATO (F. 81/82). NESTES
TERMOS, TEM-SE QUE O CONTRATO DE COMODATO HA DE SER
CONSIDERADO COMO VALIDO, NAO HAVENDO FALAR QUE O
SUPOSTO FATO DE NAO ESTAR REGISTRADO EM CARTORIO O
INVALIDARIA, PARA FINS TRIBUTARIOS. AO REVES, CABERIA A
FAZENDA PUBLICA ESTADUAL DEMONSTRAR A EXISTENCIA DE
SIMULACAO (OU "DISSIMULACAQ") PARA DESCONSTITUIR O
CONTRATO DE COMODATO CELEBRADO ENTRE A APELANTE E A
USIPARTS S/A, E CONSIDERAR COMO OCORRIDA UMA OPERACAO
SUJEITA AO ICMS. DESDE QUE O PROCEDIMENTO FOSSE FEITO
EM CONFORMIDADE COM O DISPOSTO NO PARAGRAFO UNICO DO
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ART. 116 DO CTN E 55-A DA CLTA, O QUE NAO E O CASO.”
(GRIFO NAO CONSTA DO ORIGINAL).

Por todo o exposto, a melhor interpretacio para as normas relativas a
matéria € de que o legislador constituinte ao prever a anulagdo do crédito de ICMS
quando da saida de mercadoria beneficiada pela isencdao ou nao-incidéncia, referiu-se
unicamente as saidas com tradicdo de propriedade, porquanto, somente assim,
continuaria o ciclo de circulacdo da mercadoria.

Registre-se que o comodato é um empréstimo para uso tempordrio, a titulo
gratuito, de bem infungivel, que devera ser devolvido, apds o uso ou dentro de prazo
predeterminado, mediante contrato.

Assim, as pecas e moldes de propriedade da Recorrida, que foram cedidos
aos seus fornecedores a titulo de comodato, pertencem, na verdade, ao seu -ativo
imobilizado, o qual, ao tempo do periodo fiscalizado, gerava direito amplo e irrestrito
ao crédito. ' '

Resta configurado, portanto, que a utilizacdo dos bens na hipétese presente
dos autos ndo os caracteriza como alheios’ a atividade da empresa, também, ndo se
exigindo o estorno do crédito em razdo,;da saida‘em comodato devendo-se excluir as
exigencias pertinentes a tal-estorno de crédito.

Diante do exposto; ACORDA a Cimara Especial do CC/MG, em preliminar,
a unanimidade, em conhecer do Recurso de Revisdo, No mérite, por maioria de votos,
em negar proyimento ao Recurso. Vencido, em. parte, o Conselheiro Mauro Heleno
Galvio, que lhe dava provimento parcial, para restabelecer apenas o ICMS em face das
disposicoes do artigo 100, § 1°, do Codigo Tributdrio Nacional. O Conselheiro Roberto
Nogueira Lima ir4 consignar voto divergente. Pela Recorrida, sustentou oralmente o Dr.
Werther Botelho Spagnel e, pela Fazenda Publica Estadual, a Dra. Mariane Ribeiro
Bueno Freire. Participaram do julgamento, além dos signatirios, os Conselheiros
Roberto Nogueira Lima (Revisor), André Barros de Moura, Edwaldo Pereira de Salles e
Luiz Fernando Castro Trépia.

Sala das Sessoes, 22 de maio de 2009.

Mauro Heleno Galvao
Presidente

Luciana Mundim de Mattos Paixao
Relatora
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Acérdao: 3.424/09/CE Rito: Ordindrio
PTA/AL 01.000154669-55
Recurso de Revisdo:  40.060124031-26
Recorrente: Fazenda Publica Estadual
Recorrida: Fiat Automéveis SA
IE: 067123354.00-32
Proc. S. Passivo: Roberto da Motta Salles Carvalho de Lopes/Outro(s)
Origem: DF/BH-3 - Belo Horizonte

Voto proferido pelo Conselheiro Roberto Nogueira lea nos termas do art.
54 do Regimento Interno do CC/MG.

A divergéncia entre este voto € aquéle-apresentado pela Conselheira [relatora
diz respeito apenas a fundamentacao quanto a Instru¢do Normativa SUTRI n°/02/2009.

De inicio frise-se _que, ainda que ddvidas existam quanto a vinculacdo do
Conselho de Contribuintes aos termos de instru¢des normativas, tal“fato, no momento,
ndo € importante para delinear o voto;, mas sim pdra fatos geradores futuros.

Neste caso, importa definir se a matéria versada na instru¢do normativa se
refere a interpretacdo da legislacao’existente, se ela retorna no tempo, se aplica aos atos
em andamento ou se prende-se exclusivamente aos atos (fatos geradores) futuros.

Analisando o-ato normativo em questdo, cabe destacar que o artigo 6° da
referida instrucao remete sua aplicacdo para o futuro, ao definir que “esta instruc¢io
normativa entra em vigor na data de sua publicacdo e revoga as disposi¢des em
contrario.

Na mesma linha, observando a ementa da IN, ndo se verifica nenhuma
conota¢do de matéria interpretativa. Ao contrario, em outros atos de igual valia, quando
a Administracdo pretendeu dar a interpretacdo oficial, ndo deixou nenhuma davida, bem
como indicou, de forma absolutamente clara, a retroatividade da norma. A titulo de
exemplo, compara-se a seguir as Instrucdes Normativas 01/2003 e 02/2009:

IN Ementa Clausula de
vigéncia
01/2003 Dispde sobre a Esta Instrucao

interpretacdo dos dispositivos legais
relativos a ndo-incidéncia do ICMS
nas operacdes interestaduais com
petréleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele

Normativa entra em vigor
na data de sua
publicacdo, produzindo
efeitos a contar da data de
edicao dos dispositivos a
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derivados, e energia elétrica.

que se refere.

02/2009

Dispoe sobre a vedacio a
apropriacao de créditos do ICMS
em relacdo aos bens destinados a
incorporacio ao ativo permanente,

Esta Instrucao
Normativa entra em vigor
na data de sua publicacao
e revoga as disposicoes

quando da saida destes bens em | em contrario.
operacao de cessao de comodato.

Com certeza, o simples fato de o dispositivo revogar disposi¢cdes em
contrdrio, ja remete para uma andlise mais pormenorizada em relacdo ao conteudo, pois
ha uma admissao clara que o ato estd tratando de matéria nova, ou seja, ndo ha que; se
falar em interpretacdo, mas sim de revogacdo de texto anterior, ainda que pela via
obliqua da instru¢cdo normativa.

Nesta linha de raciocinio, € possivel destacar:

* o artigo 1°da IN veda expressamente a aproprliagﬁo de créditog de ICMS
decorrentes da entrada no estabelecimento’ de bens destinados ao ativo permanente
cedidos em comodato, matéria essa ainda nao presente do,RICMS/02,caso nao se faca
uma busca de outros dispositivos genéricos limitadores de crédito, como na hipétese de
saidas com isen¢do ou ndo-incidéncia; a

. *o paragrafo Gnico do mesmo artigo trata;de’ uma modalidade relativamente
nova de comodato, ou seja, quando ‘os bens/cedidos em comodato se destinem a
industrializacdo de mercadorias por encomenda do estabelecimento comodante, matéria
essa ainda sem tratamento noregulamento, pois ndo se trata de comodato puro, mas sim
de adogdo de um contrato por auséncia de outro mais especifico, pois 0 bem serd
operado no destino por-funciondrios do estabelecimento proprietdrio do equipamento e
vai gerar faturamento para o estabelecimento comodante, regularmente tributado pelo
ICMS;..

* o artigo 2° altera a regra geral de escrituragdo de documentos fiscais,
estabelecendo modo préprio para lancamento das aquisi¢cdes destinadas as saidas
subseqiientes em comodato, modificando o critério de escrituracao do livro CIAP;

* os artigos 3° e 4° autorizam o langcamento dos créditos remanescentes, na
hipétese do retorno do bem em comodato, matéria também sem tratamento no atual
regulamento do ICMS, uma vez que tal retorno ocorre sem incidéncia do ICMS, logo,
acobertado por documento fiscal sem destaque do imposto;

* neste caso, a IN autoriza uma escrituracdo a crédito, sem lastro no
documento de retorno, reportando-se ao documento de aquisi¢do, modificando, mais
uma vez, a regra de escrituracao do CIAP.

Assim, ndo resta qualquer ddvida de que a matéria posta na instru¢do
normativa ndo deveria ser veiculada por tal ato, de natureza hierdrquica inferior, mas
sim em decreto do Poder Executivo.

Desta forma, ndo se pode falar em retroatividade ou em norma
interpretativa, pois a mesma contém determinacdes que o contribuinte ndo tem como
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retroagir para corrigir, uma vez que acompanhou a legislagcdo anterior, especialmente no
tocante a escrituracao do CIAP.

Por outro lado, o momento processual diz respeito a uma fase recursal, em
que se decide, julgando ou revisando, com a legislacdo posta no momento de ocorréncia
dos fatos geradores, exceto em determinadas circunstancias mais favordveis ao autuado.

Noutra vertente, ao analisar o Recurso de Revisao interposto pela Advocacia
Geral do Estado, esta Camara Especial estd vinculada ao disposto no art. 168 do RPTA.

Com efeito, o mencionado dispositivo cuida de regra limitadora da revisao
em fase recursal, ao definir os limites da revisdo, estabelecendo que o recurso de
revisao admitido devolve a Camara Especial o conhecimento da matéria nele versada.

Desta forma, em se tratando de norma publicada apdés o aviamento |do
recurso pela Advocacia Geral do Estado, é evidente que as razdes .recursais nao
contemplam o disposto na IN, razdo pela qual a mesma sequer-pode ser/apreciada nesta
fase processual.

Por tudo, nego provimento ao reeurso. .

.Sﬁia das Sessoes, 22 de maio de 2009.

Roberto Nogueira Lima
Conselheiro
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Acérdao: 3.424/09/CE Rito: Ordindrio
PTA/AL 01.000154669-55
Recurso de Revisdo:  40.060124031-26
Recorrente: Fazenda Publica Estadual
Recorrida: Fiat Automéveis SA
IE: 067123354.00-32
Proc. S. Passivo: Roberto da Motta Salles Carvalho de Lopes/Outro(s)
Origem: DF/BH-3 - Belo Horizonte

Voto proferido pelo Conselheiro Mauro Heleno Galvao nos termos do art.
53 do Regimento Interno do CC/MG. '

No Acérdao 18.779/08/32, decorrente da sessdo da 3* Camara de J lgamento
realizada em 10 de setembro de 2008, em voto separado, deixei consignado, com véarios
argumentos, que o bem cedido em comodato continua na propriedade do comodante,
ndo havendo alienag¢do do bem (saida Jurldlca) mas tdo somente a transferéncia da sua
posse direta;

Por igso, ndo se aplicaria as saidas ‘de bens cedidos em comodato a regra
especifica do art. 20, § 5°, inciso V da Lei Complementar 87/97, com redacido da LC
102/2000, que veda o aproveitamento de crédito do ICMS quando houver alienagdo de
bens do ativo imobilizado.

Saliente-se que argumentei, no acérdao acima referido, que na cessdo de
bem em comodato ndo ha uma tipica operacdo de circulacdo de mercadoria, mas
simples movimentacdo fisica do bem, ndo se constituindo em hipdtese de incidéncia do
ICMS. Justamente por isso, € que a doutrina chama de ndo incidéncia genérica (sem
qualificacdo na Constitui¢do ou na lei) a mera saida fisica de bens.

H4 precedentes deste Conselho tratando a matéria por outras vertentes,
oportunidade que destaquei, no Acoérddao 18.779 ja citado, o voto proferido pelo
Conselheiro Roberto Nogueira Lima no Acérdao n°® 18.823/08/1%, reproduzindo-o
parcialmente.

Relativamente ao objeto deste voto vencido, constata-se que a SEF/MG
celebrou Regime Especial com a Recorrente desde 1997, PTA n° 16.000012976-91,
tendo a seguinte EMENTA:

“REGIME ESPECIAL - OBRIGAGAO PRINCIPAL: DIFERIMENTO NA
ENTRADA DE MERCADORIAS EM DECORRENCIA DE IMPORTAGAO
DO EXTERIOR E DE AQUISIGAO INTERNA [...]".

O referido RE prescreve:

“Art. 1° - Fica diferido o pagamento do ICMS
incidente sobre a entrada de matérias-primas,
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produtos intermedidrios, material de embalagem e
bens do ativo permanente, com o fim especifico de
industrializacao, [...], em decorréncia de
importagdao do exterior, para operagdao subseqgiiente
praticada por FIAT AUTOMOVEIS S/A (FIAT).” (grifos
Nnossos)

O art. 24 das Disposi¢des Gerais, Capitulo V, do Regime Especial do PTA n°
16.000012976-91, esta assim redigido:

“Art. 24 - ©Nao descaracteriza o diferimento a
cessao, em comodato, pelo Contribuinte, de Dbens
adquiridos na forma deste Regime Especial e nos
termos do subitem 41.12 da Parte 1 do Anexo II do
RICMS, desde que:

(...) — incisos especificam as condicgdes,

(.o0)

Art. 27. O contribuinte deverd recolher imposto
diferido em documento.-de ar;ecadagéo distinto, .sem
direito ao aproveitamento do valor ¢omo creédito do

imposto, nas hipdéteses de:/ :

I .- a mercadoria, adguirida para emprego . em

—-pProcesso de industfializa@éo, vier a‘“ser obfeto de
operacao /posterior ‘isenta lou nao tributada pelo
imposto, /no’ mesmo estado, ou apds industrializacao,
ressalvadofo disposto, no § 2°;-

(.o0)

§ 1° Considera-se devido o imposto no més em que

tenha/ ocdorrido qualquer dos fatos previstos neste

| artigo,; hipétese em que serd observado, para

‘. fixagdo da base de calculo, o disposto no artigo
T 43 do RICMS.

§ 2° Na hipdtese do inciso I, é dispensado o
recolhimento quando for assegurado o direito a
manutencdo do crédito do imposto pela entrada da
mercadoria, observado o disposto no paréagrafo
seguinte.

§ 3° ©Nao havendo o recolhimento do imposto
diferido, em razdo do disposto no pardgrafo
anterior, ¢é vedado o lancamento do valor como
crédito do imposto.

(o)

Art. 29. Encerra-se o diferimento, quando ocorrer
qualquer uma das situag¢des previstas no artigo 12
do RICMS, exceto a hipdétese de mercadoria que
tiver por fim a imobilizacédo.”

Ora, vé-se que o Regime Especial, acima descrito, deu tratamento
diferenciado aos bens destinados a imobiliza¢do, mantendo-se o diferimento do imposto
na importa¢do de bens destinados a integrar o ativo imobilizado do Contribuinte e
posteriormente cedidos em comodato, nas condi¢des que especifica.
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Neste diapasdo, se os bens adquiridos com diferimento do imposto,
importados ou ndo, que integram o ativo imobilizado da contribuinte-comodante
mantiveram o regime do diferimento, mesmo ocorrendo a saida em comodato, é de se
admitir, por coeréncia légica, que outros bens do imobilizado que geram crédito quando
adquiridos com incidéncia do ICMS e que sejam, posteriormente, cedidos em
comodato, tenham o mesmo tratamento dos adquiridos com diferimento, ou seja, a
manuten¢do do direito ao crédito.

Isso porque, segundo dispde o art. 12, Parte Geral do RICMS/02, é motivo
de encerramento do diferimento a saida isenta ou ndo tributada. E a saida de bens em
comodato seria uma hipétese de nao-incidéncia, implicando em exigéncia do imposto
dispensado nas operagdes anteriormente diferidas.

Dai a necessidade da regra expressa do art. 24 do citado Regime Especial,
mantendo-se o diferimento nas saidas de bens cedidos em comodato.

Destarte, se o proprio 6rgdo que autorizou o Regime Especial (SUTRI)

entendeu ndo ser motivo de descaracterizacdo do diferimento, com exigéncia do ICMS,

a saida de bens cedidos em comodato, pode-se' inferir que prevaleceu o entendimento

que esta operagdo ocorre com a nao-incidéncia generlca Vale dizer, ndo-incidéncia que

diz respeito a consideracdo da saida de bens em comodato como um  simples

deslocamento fisico ‘de bens do comodante, nio se constltulndo em--hipGtese de
incidéncia do ICMS.

Assim, se a Administra¢do Fazenddria concede um regime especial, com
todas as particularidades deste ‘ato administrativo, considerando que os bens
pertencentes ao ativo imobilizado e cedidos em comodato ao abrigo da ndo-incidéncia
nao desnatura o diferimento, € de se entender que 0 mesmo tratamento deva ser dado as
operacgoes de aquisi¢ao dos bens que gerem direito ao crédito do imposto e que também
sejam cedidos em comodato.

Dai 0 meu entendimento em manter os créditos anteriormente apropriados.

Todavia, houve modifica¢dao do entendimento do Fisco, mediante publicacio
da Instru¢do Normativa n° 02, de 13/04/2009, onde se prevé, expressamente, que para
os bens do ativo imobilizado cedidos em comodato hd vedacdo de apropriacdo de
crédito ICMS, sem entrar, mais uma vez, na natureza juridica da cess@o em comodato.

E importante ressaltar que o art. 100, pardgrafo tinico do CTN procura
mitigar os efeitos dessas mudancas de interpretacio da Administracdo Tributaria, ao
dispor que a observancia das praticas administrativas reiteradas exclui a imposi¢ao de
penalidades, cobranga de juros de mora e atualizagdo monetéria.

Acrescente-se, ainda, o disposto na Lei 9.784/99 que regula o Processo
Administrativo Geral da Administra¢do Publica Federal, em seu art. 3°, inciso XII veda
a Administracao Publica aplicacdo retroativa de nova interpretacao.

“Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacéao, razoabilidade, proporcionalidade,

moralidade, ampla defesa, contraditdério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.
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Pardgrafo unico. Nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de:

(o)

XIII - interpretacdo da norma administrativa da
forma que melhor garanta o atendimento do fim
publico a que se dirige, vedada aplicacao
retroativa de nova interpretacao.” (grifo nosso)

E bem verdade que a Lei Estadual n° 14.184/02, que também regula o

Processo Administrativo Geral no ambito estadual, bastante andloga a lei federal, ndo
dispde de norma semelhante.

No entanto, apesar do dispositivo constar apenas da lei federal e ainda que se

0 processo tributario administrativo disponha de normas préprias, ndo se pode-elvidar
que se trata de importante sinalizacdo do direito positivo brasileiro na direcdo |da
importancia da observancia pela Administragcdo Publica do principio da |seguranca

juridica e da prote¢ao da confianca.

g ]
Diante do exposto, € com o devide tespeito as opinides 'divergentes, dou

provimento parcial ao Recurso da Fazenda, acolhendo o, efeito retroativo da(IN 02/99,
para restabelecer o ICMS exigido, excluindo-se do langamento as multas e juros ecom
base no art. 100, pardgrafo-tinico do CTN.
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Sala das Sessoes, 22 de maio.de 2009.

Mauro Heleno Galvao
Conselheiro
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