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PROCESSO DE RECURSO N': 111500/2013
AUTO DE INFRAÇÃO N°: ln01305340
RECORRENTE: NESTLÉ BRASIL LTDA.
RECORRIDO: CÉLULA DE JULGAMENTO DE la INSTÂNClA
RELATOR: MANOEL MARCELO AUGUSTO MARQUES NETO.

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. Conlrll!uíme
deixou de cslornar o crédito propmcioQal do ICMS (5il,82%), nas
entradas de produ los da Cesta Bá,ica • Lcilc em Pó, no período de
OS/2008 a 12/2()OK Recurso Ordinário cnnhe~jd() c nãu provido.
Confirmada fi d.cisão de I' Instância - AUTO DE INFRAÇÃO
PROCEDENTE. Deci,iio unânime e amparaua no, Art. 73 e 74 do
Decrelo n° 24.569./97.Penalidade previsla nOArt. 123, I, "c" Lei nO
12.670./96, conforme manifo.'taçâo do representante da douta
Procuradorla Geral dn Estadn. Presente, para apresentaçiio de
sustentação oral dn recur"" O representante legal da autuau", Dr.
Flávin B",ile.

RELATÓRIO

Consta do Auto de Infração, lavrado eonlra a empresa: NESTLÉ BRASIL LTDA.

"Falra de recolhimento do Imposto no rodo ou em par/e, illclllsil'CO devido por SlIbsti/lIição
Triblllária, na forma e nos prazos ref;ulamentares. A empresa deixou de eSlornar o crédi/o
proporcional do ICMS nas entradas do item Leile em Pó, por /rarar-;'ede prodwo da cesw há,l'ica
com reduçiio nu huse de cálculo do ICMS por UCGsWodas saidas em 58,82%. Diante desia
constataçãofoi refeita a conta gráfica ICMS 2008, conf lnji,rmaç'íiese doc. anexos,

leM.)' R$ 3819.215,75 MULTA: RS 3.819.215, 75

o agente fiscal aponlou como disposilivos infringidos: Art. 73 e 74 do Decreto n" 24.569/97 e
sugere como Penalidade: Art. 123,1, "ç" Lei nO12.670/96.
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o processo esta instruido com a~ Ordens de Serviço n"s: 2012.27655 e 2012.0H)(17, Termos de
Inicio de Fiscalização nOS:2012.24952 e 2013.02722, Termo de Intimação, e Termo de Conclusão,
Conta Grãfica de Apuração do ICMS ano 2008; CD com arquivos dos Livros Fiscais c
Demonstrativo do Estorno de Crédito do ICMS _ Notas Fiscais de Entrada - Leite em PÓ:Termo de
disponibili.wção de documentos e entrega de arquivos: Protocolo ICMS ]2/96: Telas lias DJEFs;
cópias das Notas Fiscais de Entrada GSaída de Leite em Pó.

A autuada apresentou ddesa, contestando feito fiscal, alegando:

J - que o Convênio 128/1994 autoriza us Estados da Federação a estabelecerem carga trihutária
mínima de 7% sobre suas operações internas, não determinamlo o eSlorno proporcional. Referido
coovênio foi ratificado no ãmbito estadual pelo art. 41 do DecrGto nO24.569/97. Entretanto, o art.
66, inciso V restringiu o beneficio concedido, de fornla a exigir a anulação proporciunal do crédito,
quando a saída posterior ocorrer com redução de carga tributária:

2. que a cláusula primeira do Convênio 128/94 prevê expressamente autorizaçâo dos Estados para
deixarem de exigir a anulação proporcional do crédito, dessa fonna a limitação integral do crédito
du ICMS na aquisiçãu de produtos da cesta básica é indevida;

3 - que ajurispmdência do STF confirma tal argumento no Recurso Extraordinário 13I0031/MG e
que a ved~ção ~u créditu é admitida somente nos casos de isenção ou não incidênci~;

4 - que o Cunvênio 128/94 não prevê o estorno dos créditos de ICMS relativos a produtos da cesta
básica:

Requer, ao final, que seja julgado Improcedente o auto de infwção em tela.

o processo foi julgado procedente em I" Instância, conforme decisão de fls. 224/231 dos autos.

o contribuinte inconformado com a decisão condenatória exarada em I" Instância interpôs recurso
urdinário, (235/250) reitewndo os argumentos apresentados na impugnaçâu.

Por meio do Parecer n". 381(2015, a Consultoria Tributária opinou no sentido de conhecer do
Recurso Ordinário, negar-lhe provimento e confirmar a decisão de procedência proferida em 1"
Instância em conformidade com a Procuradoria Geral do Estado lançado às fls. 2651/269 dos autos.

E o relatório.

VOTO DO RRLATOR

O Auto de Infraçâo, ora em julgamenlO, fora lavrado sob o fundamento de que o contribuinte acima
nomin~do deixou de estornar o crédito proporcional do ICMS nas entradas du produto Leite GmPó.
Trata-se de produto da cesta básica com reduçâo na base de cálculo do ICMS por oCilsiflOdas saídas
em percentual de 58,1>2%.

A Lei 12.670/96 em seu artigo 54, V, estabelece que: "O .mjeito possÍI'o deverá ejeJuar ()estorno
do ICMS de que se tiver credilado sempre que o serviço tomado ou II mercadoria enlrada no
estabelecimento for objelo de operação ou prestação subseqüente com redução de base de
cálculo, hipátese em que o estorno será proporcional à redução'".
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O agente fiscal explidtou nas informações complementares, que o contribuinte se creditou
indevidamente de ICMS relativo às operações de aquisições interestaduais de produlOS da Cesta
básica - Leitc cm Pó cuja base de cálculo é n.:duzida em 58,82% nas saídas subseqüentes, nos
termos do ar!. 41 do Decreto nO24.569/97.

Art. 41. Nas r>pl!raçiJesinternas e de imp0r/açiio com os prud"lo.' da
cesta hásica, a ha.,e de cálculo do lmposto sobre Operaçõe .• ,-elalh'as
à Circulaçâo de Mercadorias e sobre PrcJ'taç,lcs de Sen-iços de
Transporte In/erestadual e !ntermuniCljJai e de Cnmunkaçâo " lCMS
será reduzida em,
(..)
lf - 58,82% (cinqüen/a e oi/o vlrguia oiten/a e dois por cento), para
os seguin/es produtos.
(...)
(r) leile em 1'6:

Segundo, ainda, o autuante, não foi constatado o estorno de crédito do ICMS proporcional à
redução da base de cálculo (em 58,82%). de acordo com o dispositivo legal acima infringido,
ficando caracterizado o crédito indevido, implicando em falta de recolhimento do ICMS no
exercício de 200!l.

Portanto, a empresa adquirente não poderia lançar como crédito fiscal, sem o devido estorno do
ICMS incidente sobre a aquisição de produtos integrantes da lista da cesta básica, eleneadas na
legislação tributária, que no caso especifico trata-se de Leite em Pó.

Em sua defesa, a recorrente alega que a cláusula primeira do Convênio 128/94 prevê expressamente
autorização dos Estados para deixarem de exigir a aoulação proporcional do crédito, dessa forma a
limitação integra] do crédito do ICMS na aquisição de produtos da cesta básica é indevida; além
disso, a jurisprudência do STF confinna tal argumento no Reçurso Extraordinário 1310031!MG e
que a vedação ao crédito é admitida somenle nos casos de isenção ou não incidência.

O parágrafo primeiro da cláusula primeira do Convênio nO128/94, autoriza os E,lados da Federaçüo
não eXigir a aoulação proporcional do enSdito previsto no inciso" do art. 32 do Convênio 1CM
66/88.

Portanto, é facultado aos Estados exigir ou não a anulação proporcional do crédito tributário. A
legislaçüo do Estado do Ceará estabeleceu pela regra do ar!. 61i V do R1CMS-CE, que o sujeito
passivo deverá efetuar o estorno do ICMS de que se tiver creditado, sempre que a mercadoria
entrada no estabelecimento for utilizada como insumo ou objeto de opemção subseqüente com
redução de ba,e de cálculo, hipóteses em que o estorno será proporcional à redução.

Ar/, 66. Salvo di"pwiçiio da l~gislaçãn em contrário, o sujeíln
pas,\'ivo de,'erá ej~llIar O eslomo do ICMS de que se liver credilOdo,
sempre que a mercadoria en/rada no eSluheledmento Oli o serviço
/amada,
(,,)
V - for utilizada como insumo ou abje/o de op<:ração ou pre.,laçiio
subseqüente eom I'çdu';iio d~ hase de eálculo, hipó/eses ~m que o
".,iorno será proporcional à redução.

Ressalta-se, ainda, que essa faculdade concedida aos Estados não é inconstitucional como aduz a
recorrente. O pleno do Supremo Tribunal Federal pacificou essa questão no Recurso Extraordinário
RE 351377, abaixo transcrito:
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IMPOSTO SOBRE CIRCULAÇÀO DE MERCAJ}ORJAS E
SERViÇOS _ BASE DE CÁLCULO REDUZWA - EXIGÊI'iCIA
DE ESTORNO. O Pleno, no Rccursn Extmoniin:írio n" 635.6H8/RS,
da rc1al",ia do ministro Gilma. Mendes, a;;>;cnlOUnão ronnilar com a
Cana da Rcpúlllica a exigência de conlribuinlc efelua, () cslorno de
créditos do Imposto ,ohre Circullição de Mercadorias C Serviç"',
oriundos das entradas de mercadorias, propor~i()nal;' rcduçãn de ba",
de cálculo relativa à, operaçõcs de saída, R~ssaJva da óptica pessoaL

(RE 351317 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Primeira
Turma, julgadn em 25/1112(J14, ACÓRDÃO ELIoTRÔNICO D10-149
DIVULG 17-12-2014 l'UBLIC 1R-12-2014)

Desta forma, deve-se reconhecer a ocorrência da infração á legislaçüo tributária indicada pelo
Auditor Fiscal que culminou na lavratura do presente Auto de Infração, consistente no
"aproveitamento indevido do ICMS, em decorlinc;a da não realizaç30 do estorno exigiuo pela
legislação tribulária, no período ue 2uns, uma vez que ~e creditou indevidam~nte de ICMS
provenieme das operações com produto~ da cesta bá,ica, implicando ~m falta de recolhimento do
impo,to devido.

Pelo exposto, fica o contribuinte autuado sujeito à per131idadeincerta no art. 123. 1, "c" da Lei n"
12.ó70f9ó, alterado pela Lei n" 13.41S/03 para o p~ríudo de maio a dezembw de 2008.

Ar/. /23. As Infrações à leglJ'I",;iio do ICMS sujei/um o Infrator às
seguintes penalld"des. ,'em prejuízo do I"'f.!amenro do impo.<lr>,
quando fOI' o cuso:

1- Comrduçdo 'lO recolhimento do ICMS'

c) faltu de recolhimenlO do Imposto, no lod" OJl em parle, inclusi\'e o
dn'ido por ,mhstlmiçdo lrihlll<Íri(l, na forma c n"S prazos
regulamentares. em lodos os eG.'O,'não comp""enJido.' nas alin"~\'
"d" e "e" desw in",,,,. multa equivalenle <I uma l'eZ o ""lur do
imposlo;

DEMONSTRATIVO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO

ICMS
MULTA
TOTAL

Eovoto.

R$ 3.819.215,75
R$ 3.819.215,75
RS 7.638.431,50
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DECISÃO
Vistos, discutidos e examinados os presentes aulOS, em qu~ é recorrente: NRSTLR BRASIL
LTDA c recorrido: CELULADE JULGAMENTO IA INSTÂNCIA.

A l' Câmara de Julgamento do Conselho de Recursos Tributários, após conhecer do recurso
interposto, resolve por unanimidade de votos, negar-lhe provimento. confirmando a decis~o
CONDENATÓRIA proferida pela P Instância, nos lermos do voto do Conselheiro Relator, em
conformidade com o parecer da Assessoria Processual Tributária, adotado pelo representante da
douta Procuradoria Geral do Estado. Presente, para apresentação de sustentação oral do recurso, o
representante legal da autuada, Dr. Flávio Basilc.

(í£f!'''''
elo •..,t()~!Il'-

do EstadO'""'""

~[res

en~scal

a de Sousa

SALA DAS SESSÕES DA l' CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS
TRIBUTÁRIOS, em Fortalaa, aos~de Dl de 2016.
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