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EMENTA: ' ICMS LANÇAR _CRÉDITO' INDEVIDO DE
ICMS.SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. PERíODO FISCALIZADO DE
DEZEMBRO DE, 2Ó07 A PEZEMBRÓ DE 2008. SUBSTITUiÇÃO
TRI'BUTÁRIA. ' .
1.,Autuação baseada. na impossibilidade de apropriação de

." crédito de ICMS, haja vista que o present~,' caso tratá sobre
" , \ substituição tributária nas entradas,' tendo o ,c~ri~ribúinte se

apropriado indevidamente dos referidos créditos.
, 2. Alegação da defesa- pela improcedência do resp,eçtivo AJ,Jto

de 'Infração, haja vista que, in cásu, haveria" o direito ao
creditamento por pârte da empresa autuada.
3. Decisão em .primeira instância que atesta a procedência da
ação,fiscal; rejeitando os argumentos do autuado." 'o

4. Decisão Colegiada dá1a Câmara, por unanlmidade, pela
reforma da decisão aforadâ em primeira instância o no sentido

." de dár pela PROCEDÊNCIAPARCIAL do feito fiscal, conforme
" . -atestado pela PERíCIA~ ' o

UNANIMIDADE DE," VOTOS.RECURSO VOLUNTÁRIO
CONHECIDO. ,- ,DANDO PELO PROVIMENTO' PARCIAL DA
ACUSAÇÃO. ALTERÁÇÃO DA PENALIDADE: R~FORMA DA

- DECISÃO DE 1° GRAU. PROCEDÊ'NCIA PARCIAL DA
AUTUAÇÃO.
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A peça fisca( ~ubmetida a nosso, exame te"!1 o seguinte r~lato: " Lançar crédito
,indevido decorrente da entrada de mercadorias isentas, não tributadas ou em
regime de ~substitu.ição tributária. O contribuinte creditou-se no ,período de
dezembro ae 2061 a ,dezembro de 2008 o valor de R$ 330.656,60, originários de
en.úada de produtos' sujeitos' a substituição' tributária conforme demonstração
complementàr al)exada a ~ste auto de infração."

\

t ,
I: I'. ,'"

~, • ~ ~ l .

A sociedade empresária' efetuou a su~ defesa ~m fls,'18 afirmando que:

1) Os créditos provenientes de entradas de' mercadorias sujeitas à substituJção,
tributária viOla a sistemáticà da nao-cumulativid,ade 'do ICMS,excepcionada
somehte 'em 'duas. hipóteses: não inddência e isenção ,nos' termos do art.
155, S2°, I da Constituição Federal;. .

2-) A nulida,de da ação fiscal haja vista O cerceamento do direito de, defesa pela
não ,apresen'tàçãodos anexos do auto' de infração, já que a fiscalização
afirma ter entregue ao contripuinte um "CO'~'contendo as planilhas e
relatórios WOROdo levantamento da auditoria, ocorre que tal "CO" teria
inf9r~açõ~s dEtoutra empresa que não a empresa em questão;' ~ I.

'3) Os dispositivos ~e~ais mencionados pelo agente fiscal. não dizem re~peito a
suposta a infração cometida pelo contribuinte, com exceção do art. 65, VI

, -do RICMS. \." ,

" . 4) A 'fiscalização Ilão pode vedar o direito ao aproveita'mento do ICMSda
-referida operação/ em prestigi<?ao principio da não-cumulatividade.

I', O J~lga~en~O,de ~}l I~stância (fls. 91/95) ao analisar'b processo ~firma'que:'

1)Corn relação a~ "CO" pertencer a ~utra empresa, inexiste prova.nos au~os
que possa sustentar .os argumentos do contribuinte', e ante a presunção, da,

. ver~cidade . dos' atos ,administrativos é necessárió prova material para
'" 'infirmá~lo, o que não ocorrenosautos; I',

,,2) Na' questão 'que incide sobre a'impropriedadé da fundamentaç,ão 'legal do
a~tb de j~fração, ~s-normas descrita's dize'm respe'ito à sistemátiêa geral do (
regime de substi~uição tribu~ária e estão diretamente relacionadas ao ilicito
apontado. 'I J ' '

Após indicar' os ,:dispositivos -legaiS infringidos o agente fiscal, apónta como
pen~lidade (, Art,1123, inciso 11, alinea "a'; da Lei 12.670/96, alterado pela Lei,
13.418/03.
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3) (No mérito 'a questão' se dá' de forma bastante simples, ,no mome,nto do
, cálculo do impos'to devido pelõ regimejCIa substituiçao tributária, os créditos

relativos a tais mercadorias Já foram levados em conta, ou seja, .0 valor
, , re'colhido ,'13ela: àutuada a titulo de ICMS,já contempla- o abatimento do

.1 impóstodevido na ôperàção anterior, conforme det~rmina Ó art~ 435, do
RICMS;" , ' ,',' ' ,

, .' '4) Com relação "a vedação ao aproveitamento' do crédito de IÇMS, tal
procedimento é conseqüência lógica do próprio recolhimento por

I

substituição, tributária, o qual contempla o aproveitamento, deste crédito
por ,ocasião do cálculo do imposto quando da entrada das mercadorias em

, nosso Estado.' . ,
. r .,

Por fim Julga PROCEDENTEo respectivo Auto de Infração~

. O Recurso VQlun,tario denotado pela 'parte (fls. '97/l09), em sintese, reafirma os.
argumen'tos já esposados na mqn'ifestação anterior. " .

. .' ~ ,

O Parecer' dai Consultoria. 'Tributária (fls~ .1/16/120j corrobóra a fund~mentação
trazida pelo Julgamento de 1a instância, sugerindo a manutenção da ,PROCEDÊNCIA
do feito fiscáL'

,
Quando do julgamento em 2a .Instância, 'na 110á sessão ordinária ocorrida 'no dia

, '.. \. 'o , A

10/06/2011, ia 1a Câmara de Julgamento CONVERTEUO FEITO EM D!L1GENCIApara
qLi~ o autuante apresente as plànilhas que émbasaram a ação fiscal e fosse,
efetuada {pI:RíCIA nos autos. '

A PERíC,IAse manifesta em fls. 125/1 íB.

A 1a Câmara de Julgamento (Ata de fls. 175/,176) afastou as preliminares ora
alegadas, no mérito CONVERTEUNOVAMENTEO fEITO EM REALIZAÇÃODE PERíCIA
par~ que seja'refeita a conta gráfica do contribuinte, no intuito da aplicaçao da
.minorante d9 ~rt. 123,"S5°da Lei 12.670/97.'

O, laudo ~pericial refaz a co~ta gráfica da 'empr~sa em, questão e afirma que
"observamos gue,no periodo fiscalizado de dezembro/2007 a dezembro/200B, o
contrib,:,inte creditou-se indevidamente de R$ 330.656,60, dos qLiais aproveito~
R$ 170.790,42, deixando de recolher este valor ao Estado, e a diferença no
valor de R$ 159.866; 18 não aproveitou no mesmo período." ', "
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A manifestaçã6 da empresa, após tal PERíCIA,em' fls.335/337" "cONCORDACOMO
LAUOÓPERICIAL,n9senti~0 de que haja 'a redução d~ penalidade.

Eis; o relatório. ,
,)

• ' / tr
r, '. .
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A _ação fiscal, em te.la teve como objeto a acusação de éreditamentó indevido de
mercadorias sUJeitas a substituição tributária nos periodos de 12/2007 a 12/2008,
com .penalidade' prevista no art. 123, 11, ';a" da Lei 12.670/96 vejamos. '

'., r I. I ~.~ ( ',o '.- ~ •

Art. 123. As infrações à legislação do ICMS'
, ) sujeitam o infrator à$ seguintes penàlidades, sem

prejuízo do págamento do. imposto, quando for o
. ~ '- \.

, caso:
I

11- com relação ao crédito do ICMS:

~. .

.~ a) crédito indevido, assim considerado todo aquele
escriturado na conta-gráfica do ,ICMS. em
desacordo com"a l.egislação ou. decorrente da'
não-t"ealização "de 'estorno, nos 'casos exigidos
pela legislação: multa,equivalente a uma vez o
valor do crédito indevidamente aproveitado ou
riãoestornad();

I . "1.". '"

Vemos. inicialmente que o' agente autuante procedeú com a análise fiscal através \
do cotejamento entre os documentos de arrecadação estadual, relatórios
provenientes, do sistema de informação gerencial, juntamente com' as notas fiscais

'de /entradal de, merdidorias do contribuinte em ,'tela e ,o livro de registro de
apuração do .ICMS.

O agente fiscal constpta,~ quando da análise aéima menciónada,. que' ó contribuinte
utilizou integralmente os créditos das mercadorias sujeitas à substituição
tributária, de, forma que 'houve, segundoo agente autuante, o desrespeito ao art.
65, VIdo Decreto n.~ 24. 569i97, vejamos. /

J \ \ ~
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Art. 65. Fica vedado o'creditamentodo'ICMS nas'
seguinte~ hipóteses:

, I"

I - 9Pe'ràçao ou prestação, beneficiadas com
isenção ou não-incidência, salvo de'term~nação

" em contrário da legislação; . .'.,
'\ '

/I - entrada.de.bem destihadoao~uso ou consumo
do estabelecjménto~ bem como' os respectivos
serviços de transporte, até a data prevista em
Lei'Complementar.

111_.entrada de bem ou' mercadoria 'para ativo
permanente ou consumo usado exclusivamente na

,'área administrativa _~ que não seja necessário
- nem u,sual Ou normal ao processo industrial,

comercial, agropecuário ou na prestação de
serviços;

I.
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IV - entrada de mercadoria ou a contratação de
serviços acobertados com documento fiscal em
que seja indicado estabelecimento destinatário
diferente do recebedor da mercadoria ou do
usua,;o do serviço;

. V -, entrada de mercàdoriae respectivo sérviço,
-quando for o caso, recebida para integrar o' .
processo de industriali?ação ou de produção rural
ou neles ser consumida e cuja ulterior saída do

I,

produto dela resultante ocorra sem débito do
imposto, sendó' esta circunstância conhecida na
data da entrada;, .

VI -. entrada de mercadoria' e respectivo
serviço. quando for o caso. recebida. para
comercialização. quando sua posterior saída
ocorra -sem débito do imposto. sendo esta
circunstância conhecida na data da entràdai

~
VI/ ~, entrada ,de 'mercadoria ou aquisição de
serviço, cujo' imposto ,destacado no documento
fiscal de origem tiver sido de~àlvido, no todo ou

, ~. \
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em parte, pela entidade tributante sab a farma
de prêmib ,ou estimula, s~lva-.se esse.be,nefida
tiver' sida cancedida nas termas i de canvênia
celebrada cam base em lei camplementar;
- /
VIII - quanda a aperaçãa aL!,a JJrestaçãa mãa
estiverem acabertadas péla primeira via da
dacumenta fiscal, salva campravaçãa da registra da
,operação ,ou ,da pre.staçãa /na l1vra Registra de
. Saidas da cantribuinte que a$ pramaveram, ,ou
. senda a dacumenta 'Iiscal inidônea. ,

!

..,'

\,

C,omrelàção as preliminares argüidas pela recarrente,'t~mas que pantúar que: 1) a
"CO" cantenda' infarmações fiscais de uma passivel empresa'quenão tem qualquer
relaçãa c,oma presente feita fiscal,' a mesnia não impediu 9 -direita de defesa já,
'que toda a dacumentaçãa próbatória 'cansta naS autas e fai realizada pericia, ande
se canstatau a"real base.de cálculo para a lançament,o da tributa, cantribuinda
para a busca da verd~de real e denatânda a ampla exercicia de gefesa pela
empresa autuada. ~.

I

. ~.' [ ) ." J . -

Já,cam relação ao arg~mento de que as dispasitivas que fundamentam aacusaçãa
nãa dizem respeita à infraçãa cametida pelarecarrente, é digna que se diga que o
cantribuinte 'se :defende. das fa~as a ele alegadas e nãa da capitulação legal
atribuida pela autuante, já que cabe àa Cantenc~aso Administrativa Tributária a
análise da legalidade da ata administrativa dq Auta de Infraçãa.

O pant~ cantrover;6 .n'a pre~ente questãa se dá e)J:~tamente na entendi menta da
, e~presa autuadà que. TERIA direita a9 crédfta praveniente ,das ,operações de
substituiçãa tributária elencadas nas autas.

c

.Cam relaçãç a tal panta devemas ressà[tar que a direita àa.creditamenta. da ICMS,
na sistemática' dà nãa-cumulatividade nãa se mantém in~erida .numa esfera de
direita absalut~, 'Já que 'a própria Canstituiçãa Federal traz' exceções para tal
direita, lexplanadas dentra da' própria. texta -canstituciónál e. da legislaçãa
infracanstitucianal. !'

Em verdade ra Substituiçãa Tributária se insere num cantexta de impa'rtante
pOlitica 'fiscal na sentida de promaver a recuperação de receitas da ICMSem
setares-chave.da ecanamia" selTla elevaçãa da carga. tributária. .-. .
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Devemas' ressaltar' que cam a adventO' da PE~íCIA hauve a demanstração da
exi"stêntia de' créditos aproveitada,s é créditos nãO'aproveitadas, <> que influencia
diretamente '~a enquadramentO' da penalidade aO'casO'. .

AO' final a prÓpria~empre~a "cancarda comas termas da Peri~ia pugnand~ pela
acalhimenta na integralidade da mesma (fls. 337).

IstO':pasta, VOTO n~'sentida de:.'

Na'substituiçãO' tributária "para frente" temas a Cantribuinte substituta que ,efetua
a pagamentd da tributa par tada, a cad~ia pasteriar de mavimentaçãa, da
meréa~ariá, de,mada que em decarrência da impasta já ter sidO' recalhida até a
última aReraçãa, nãO'gera créditas aO'adquirente das mercadarias nas, aperações
slJbseqüêntes (salv9.as exc~ções legais cama na casa da 'exportaçãó).

Desse'mada' a ernpre~a erl) questão não paderia t~r se apropriada de créditas de
ICMS que legalmente, nãO' paderia fq.zê-là, inda de encantr<? as narmas
canst,itucianais/lagais aplicaveis à espécie.

Que ';se ç~nheça da RecursO'Valuntária, DAR-LHEPARCIAL~ROVIMENTOpara que,
I REFORMANDOa decisão prolatada em primeira instância na sentida de aplicar para

/' , .
as créditasnãa aproveitadas a penalidade inserta na art. 123, 55°, I da Lei

, 12.670/96 e, ,par~ as créditas apro.vei,tadasa disposta na art .. 123, 11, "a" da mesma' .
diplama legal. " ;' . \ :

\ ~ - ., ,
DEMONSTRATIVODO CREDITOTRIBUTARIO DEVIDO

. ~' , •..

1. Créditos.aproyeitados R$ 170.790,42'
I 'Multa: 'Art. 123, 11, "a" R$ 170.790,42,

2. Créditos não~aproveitadõs R$ 159.866,18
Multa: Art •.123,' 55°, "I" R$ 3'1.973,23

, ,

, '

Total do valor devido ao Estadõ
. PrinCipal: R$ 170.790,42
Multa: R$ 202.763,65
Total~ R$ 373.554,07

~a voto..
...., .
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DECISÃO:
.~ ' /

Vistos, relatádos e discutidos os pr.esentes' au~os, ém que é r~corrente NESTLÉ
BRASILLTDA E' CÉLULA'DE JULGAMENTO DE 1a INSTÂNCIA RESOLVEM, oS

, membros da Primeira, Câmara do Conselho, de Recursos Tributários, sób a
presidência da Ora. Francisca Marta de Sousa, por unanimidade de votos,
conhecer d,orecurso voluntário, dar-lhe pàrcial provimento, p,ara reformar a
decisão ,proferida pela 1a'lnstância, no/sentido de aplicar para os crédi~,os não
aproveitados a penalidade inserta noart. 123, S5°,1 da~Lei 12.670/96~, para o
crédito aproveitado o disposto no ,art. 123, 11; "a" do mesmo ,diploma legal, nos
!ermos do voto dq ,rel~tor, contrário ao' pàrecer da, Consultoriâ Tributária,
adotado pelo representante da douta Procuradoria Geraldo Estado. "

• ,.' \ .'0 •

SALA DAS SESSÕESDA 1a CÂMARA DE JULGAMENTODO CONSELHO'DE RECURSOS
TR,IBUTÁRIOS,em Fortaleza, aos'«:4de!M~9bde 201,9)

\ .,_ ~. ,~,!~~gh,OUS,'a"
, (v PR/~~!'

Matteus Viana Neto
Procurador do Estado

CONSEÜIEIRqS(AS):

,i

, . J

"E~'GaÇALV~S FEITOSA,. IrN'HfIRO

'. PE;O ELt4: an~
CO~~~"~~~ ,
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