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	ACÓRDÃO No:
	306/2018

	PROCESSO No:
	2014/6820/500170

	AUTO DE INFRAÇÃO No:
	2014/001337

	IMPUGNAÇÃO DIRETA No:
	145

	IMPUGNANTE:
	INDÚSTRIA E COMERCIO DE CARNES E DERIVADOS BOI BRASIL LTDA.

	INSCRIÇÃO ESTADUAL No:
	29.380.745-0

	IMPUGNADA: 
	FAZENDA PÚBLICA ESTADUAL


EMENTA 
ICMS – APROVEITAMENTO INDEVIDO DE CRÉDITO SOBRE DEVOLUÇÕES DE MERCADORIAS. COMPROVAÇÃO DAS DEVOLUÇÕES. TARE. IMPROCEDENTE. É improcedente a reclamação tributária que estorna o crédito, na apropriação do ICMS por devoluções de vendas de clientes, com CFOP da operação 1.201 e 2.201, quando o sujeito passivo comprovar que ocorreu a efetiva devolução das mercadorias fazendo jus ao aproveitamento do crédito.
RELATÓRIO

A Fazenda Publica Estadual constitui o credito tributário para a Empresa: INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE CARNES E DERIVADOS BOI BRASIL LTDA, por meio de lançamento de oficio em auto de infração no 2014/001337, na reclamação tributária de ICMS normal, em campo 4.11 - valor originário de R$ 882.375,23, em campo 5.11 - valor originário de R$ 706.984,06. 

Trás a descrição nos contextos de campos 4.1 e 5.11, em síntese, que, o sujeito passivo deve recolher ICMS normal proveniente do crédito do imposto aproveitado indevidamente, vez que procedeu no registro de notas fiscais de entradas de mercadorias no CFOP – 1201 e 2201, se creditando do imposto destacado, não permissivo, tendo em vista ser o contribuinte detentor de TARE no 1.604/2005 com beneficio fiscal do credito presumido nas saídas, e de acordo com a Lei 1.385/03. Na referencia ao período 01.01.2012 a 31.12.2013, dos exercícios de 2012 e 2013. Apurado em levantamento básico do ICMS e especial – Demonstrativo mensal de Notas Fiscais de Entrada aproveitadas o crédito do ICMS no Livro Fiscal Próprio.

Tipificou a infração em campo 4.13, e 5.13, a que se leia: Art. 45, inciso XVIII, Lei 1.287/01 (Alterada pela Lei 2.549/2011) C/C Art. 4º, inciso IV, § 1º, da Lei 1.385/03 (Redação dada pela Lei 1.875/07). Onde postula: 

Art. 44. É vedado ao contribuinte e ao responsável: 

inciso XVIII – aproveitar créditos do imposto em desacordo com a legislação tributária,
O autuante juntou aos autos cópia do levantamento básico do ICMS, “Especial” - Demonstrativo em planilha de lançamento de oficio - detalhamento, cópias de demonstrativo mensal cópia da Lei 1.385, de 09.06.2003, cópia de Termo de Acordo de Regime Especial – TARE no 1.604/2005, cópias de Termos Aditivos no 001/2009, 002/2010, 003/2012, cópias do Livro registro de entradas, de apuração do ICMS. Acostados as fls. 04 a 85 dos autos.

O sujeito passivo é legalmente intimado, do auto de infração, por via postal em AR-Correio, com ciente em 26.06.2014. 

Tempestivamente, comparece o sujeito passivo, via de sua procuradora constituída legalmente, fls.94/95, a pleitear defesa com sua impugnação direta ao COCRE, pelas razões de fato e de direito explicitadas. 

Em preliminar, nada alega.

De mérito;

Insurge o sujeito passivo defeso nesta impugnação direta ao COCRE, das razões e de fato, de pretensa infração a transcrição, do contexto 4.1, 5.1, deste auto de infração. 

Nas alegações que; vislumbra o agente do fisco em violação à dispositivos da Lei 1.287/01 e Lei no 1.385/03, com redação dada pela Lei 1.875/2007, de onde decorreu a penalidade do Art. 48, VI, “e”, da Lei 1.287/01 (redação dada pela Lei 2.253/2009), entretanto que a violação descrita imposta não ocorreu.

Recorre, com efeito, a rigor que, trás com exemplo a GIAM do mês de janeiro / 2012, na referencia ao item 4, entradas e saídas de mercadorias, subitens 4.1.1 e 4.1.2, CFOP – 1.201 e 2.201, trata-se de devolução de venda de produção do estabelecimento, obtendo como crédito o imposto já recolhido.

Frise-se que houve mero erro no preenchimento da GIAM referente ao estorno de débito informado em local errado. Ao invés de ser lançado no subitem 6.3 (estorno de débito) foi lançado no subitem 6.1 (por entradas/aquisições com crédito do imposto).

Todas as transações acima ocorreram atendidas pela legislação especificamente do art. 18, inciso XVIII, art. 28, inciso X, e art. 498-D, inciso I, letra “c”, todos do RICMS. O que ocorreu.

Pugna-se, portanto diante de tais fatos, a possibilidade do crédito em virtude do contribuinte ter se debitado do imposto pela saída e que a mercadoria será reintegrada ao seu estoque, que por consequência terá nova saída tributada, atendendo ao princípio da não cumulatividade. 

Trás, para melhor visualização um demonstrativo de apuração do ICMS dos exercícios de 2012 e 2013, conforme fls. 91 e 92 dos autos. 

Portanto, diante de tais fatos e comprovadas que não houve aproveitamento de crédito, inexistindo qualquer prejuízo ao tesouro do Estado. 

Pelo exposto requer seja recebida a impugnação direta, para julgar nulo ou insubsistente, o auto de infração. Declarando sua nulidade para ser extinto o Processo Administrativo. E por não estar legitimada a pretensão fiscal, face das considerações descritas.

O sujeito passivo, nesta impugnação direta, faz juntada de cópia de procuração em cartório, identificação da procuradora em cópia da Carteira Nacional de Habilitação, cópia da 22ª alteração contratual, cópias de GIAMs exercício de 2012, 2013, cópia de resumo detalhamento das operações de saídas e apuração do ICMS, especificações das deduções, quadros demonstrativos de exercícios 2012, 2013, acostados as fls. 94 a 247 dos autos.

O Processo é encaminhado ao julgador de primeira instância, que em observação a impugnação direta ao COCRE, faz despacho na orientação do processo, aos trâmites processuais atinentes.

Orientado o processo, este é distribuído para a Representação Fazendária.

Perquirida, a Representação Fazendária em sua análise e manifestação discorre, do contribuinte; da reclamação; do contraditório; das matérias de fato e de direito; e da impugnação. 
Da inconformidade exposta pela recorrente, analisando o alegado nesta impugnação direta ao COCRE, entende ter meras informações a respeito dos registros no livro de apuração e nas GIAM’s do sujeito passivo. Visto é que não foi carreado aos autos as cópias de notas fiscais que permitiriam verificar a origem destes valores levados a crédito. 

E, em conclusão, ao exposto pede em primeira mão, seja convertido em diligencia para que se faça a juntada das notas fiscais de entrada a comprovar os fatos da devolução de vendas. 

Todavia, caso não seja o entendimento do colegiado. Que desta forma, a Representação Fazendária opina e pede seja mantida a procedência da reclamação, condenado o sujeito passivo ao pagamento dos valores reclamados. 

É em síntese o Relatório,

VOTO

Visto, analisado e discutido o presente processo tem-se que a Fazenda Pública Estadual, reclama em lançamento de oficio efetuado através deste auto de infração, que, o sujeito passivo deve recolher ICMS normal proveniente do crédito do imposto aproveitado indevidamente, vez que procedeu no registro de notas fiscais de entradas de mercadorias no CFOP – 1201 e 2201, se creditando do imposto destacado, em seu livro registro de entrada e livro registro de apuração do ICMS, não permissivo em cláusula pactuada, tendo em vista ser o contribuinte detentor de TARE no 1.604/2005 com beneficio fiscal do credito presumido nas saídas, e de acordo com a Lei 1.385/03. Na referencia ao período 01.01.2012 a 31.12.2013, dos exercícios de 2012 e 2013. Apurado em Levantamento Básico do ICMS e Especial – Demonstrativo mensal de notas fiscais de entradas, com aproveitamento do crédito do ICMS, nos livros fiscais próprios.
O sujeito passivo, depois de intimado do auto de infração, tempestivamente, apresenta-se com impugnação direta ao COCRE, suprimindo a primeira instância, nos preceitos do art. 45, § 1º Lei 1.288/2001 (Redação dada pela Lei 2.521, de 10.11.11).

Não alega preliminar.
De mérito;

Insurge o sujeito passivo, nessa impugnação direta, na principal alegação e argumento de que aduz:
“Trás como exemplo a GIAM do mês de janeiro / 2012, na referencia ao item 4, entradas e saídas de mercadorias, subitens 4.1.1 e 4.1.2, CFOP – 1.201 e 2.201, trata-se de Devolução de venda de produção do estabelecimento, obtendo como crédito o imposto já recolhido. Frise-se que houve mero erro no preenchimento da GIAM referente ao estorno de débito informado em local errado. Ao invés de ser lançado no subitem 6.3 (estorno de débito) foi lançado no subitem 6.1 (por entradas/aquisições com crédito do imposto). Todas as transações acima ocorreram atendidas pela legislação especificamente do art. 18, inciso XVIII, art. 28, inciso X, e art. 498-D, inciso I, letra “c”, todos do RICMS. O que ocorreu. Pugna-se, portanto diante de tais fatos, a possibilidade do crédito em virtude do contribuinte ter se debitado do imposto pela saída e que a mercadoria será reintegrada ao seu estoque, que por consequência terá nova saída tributada, atendendo ao princípio da não cumulatividade. Trás, para melhor visualização um demonstrativo de apuração do ICMS dos exercícios de 2012 e 2013, conforme fls. 91 e 92 dos autos.” 
Fica evidenciado que o autuante, tomando conhecimento do TARE no 1.604/2005, onde pactua que em substituição ao regime normal de escrituração e apuração do ICMS, na forma de escrituração a beneficiar de crédito presumido, a acordada abdica dos créditos fiscais relativos às operações anteriores, faz estornar os créditos aproveitados de notas fiscais de devolução de vendas, conforme consta em cláusula primeira, caput, e segunda, caput, do TARE, “verbus:”
CLÁUSULA PRIMEIRA – Em substituição ao regime normal de escrituração e apuração do Imposto sobre operações relativas à circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação – ICMS, a acordada poderá beneficiar-se de crédito presumido de tal forma que a carga tributária efetiva corresponda a 2% (dois por cento) do valor das operações de saídas de mercadorias tributadas de seu estabelecimento.
CLÁUSULA SEGUNDA – A opção pela forma de escrituração prevista na cláusula anterior implica em não escrituração dos créditos fiscais relativos às operações anteriores e ao estorno do saldo credor de ICMS porventura existente à data da opção, devendo ser observado, quanto à escrituração do Livro Registro de Apuração do ICMS. 
Da forma colocada pela legislação da cláusula segunda do TARE, a que postula: “A opção pela forma de escrituração prevista na cláusula anterior implica em não escrituração dos créditos fiscais relativos às operações anteriores”, é de se entender para aquelas operação de compra, da aquisição da mercadoria para a comercialização ou industrialização, indicada na nota fiscal como mero destaque, visto é estar embutida no valor da mercadoria.
Diferentemente de operações de saídas (vendas) de mercadorias, na comercialização com destinatários diversos, onde por motivos alheios, não recebem e não querem a mercadoria, e fazem a sua devolução ao remetente. 

Notadamente nestas operações de vendas, quando da apuração do ICMS em crédito mensal, estima-se que o valor está incluído na base de cálculo, a servir e compor para aplicar o crédito presumido, na referência ao percentual no valor resultante do ICMS, a que foi pago e recolhido pelo remetente. 
Em observação a Legislação Tributária, quanto à vedação do crédito temos em art. 28, caput, inciso X, XIII, alínea a, do RICMS – Decreto 2912/2006, “verbus”:

Art. 28. Salvo disposição em contrário, é vedado o aproveitamento do crédito do ICMS nas seguintes hipóteses: 
[........]

X – a entrada de mercadoria a título de devolução, salvo nas hipóteses e condições estabelecidas no inciso XVIII do art. 18 deste Regulamento;
[.......] 

XIII – quando as saídas subsequentes forem beneficiadas com: 
a ) crédito presumido, salvo determinação legal;

E em analise da compensação do ICMS ao art. 18, inciso XVIII, alínea a, item 1, do RICMS – Decreto 2912/2006, “verbus:”
Art. 18. Para a compensação a que se referre o art. 30 da Lei 1.287/01, constitui crédito fiscal o valor do imposto relativo:
[.........] 

XVIII – ao débito efetuado por ocasião da saída da mercadoria, no período em que tiver ocorrido a sua entrada no estabelecimento, quando admitido, nas seguintes hipóteses: 
a ) na devolução de mercadoria, em virtude de garantia ou troca, efetuada por pessoa natural ou jurídica não - considerada contribuinte ou não - obrigada à emissão de documentos fiscais, desde que:

1. haja prova da devolução;

Entretanto “summum jus summa injuria”, excesso de direito, excesso de injustiça, que nos adverte contra aplicação muito rigorosa da Lei, que pode dar margem a grandes injustiças.

E nesse fato do retorno da mercadoria ao remetente ora sujeito passivo, mediante notas fiscais eletrônicas, que com bastante propriedade consegue demonstrar para desmistificar a ação fiscal, ao argumentar:
“Portanto, o valor total supra é referente exclusivamente ao crédito do imposto derivado do estorno de mercadorias, o que é assegurado ao contribuinte, isto é, o estabelecimento que receber mercadoria em retorno, por não ter sido entregue ao destinatário, poderá creditar-se do ICMS, uma vez que sofreu a tributação no momento da saída original da mercadoria, ou seja, teve débito do imposto, quando atendidas às exigências fiscais estabelecidas pela legislação.” 
Destarte é de se entender diante de tais fatos, ter a possibilidade do crédito em virtude do contribuinte ter-se debitado do imposto pela saída e que a mercadoria será reintegrada ao seu estoque, que por consequência terá nova saída tributada, atendendo até mesmo parte ao princípio da não cumulatividade.
A Representação Fazendária pede seja convertido o julgamento em Diligência, para se buscar e faça juntada aos autos de notas fiscais de entradas a comprovar os fatos da devolução de vendas. 

Em nossa contra razões, no entendimento que despiciendo se faz buscar notas fiscais de “entrada”, haja vista as notas fiscais eletrônicas em natureza de operação ser devolução de vendas de produção própria, de terceiros ou anulações de valores, em CFOP’s 1.201 e 2.201 – Devolução de venda de produção do estabelecimento. Rejeito a diligência suscitada.
Diante de o exposto, conheço desta impugnação direta ao COCRE, dar-lhe provimento e voto para julgar improcedentes as reclamações tributárias, para absolver no campo 4.11, o valor originário de R$ 882.375,23 (oitocentos e oitenta e dois mil, trezentos e setenta e cinco reais, e vinte três centavos), e de campo 5.11, o valor originário de R$ 706.984,06 (Setecentos e seis mil, novecentos e oitenta e quatro reais e seis centavos), da imputação que lhe foi dirigida através da peça basilar em apreço. 

É como voto.

DECISÃO

O Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais, ao julgar o presente processo, decidiu, por unanimidade, rejeitar o pedido de diligência para comprovar as devoluções das mercadorias, arguida pela representação fazendária. No mérito, por unanimidade, conhecer da impugnação direta e dar-lhe provimento, para julgar improcedentes as reclamações tributárias constante do auto de infração de no 2014/001337 e absolver o sujeito passivo da imputação que lhe faz nos valores de R$ 882.375,23 (oitocentos e oitenta e dois mil, trezentos e setenta e cinco reais e vinte e três centavos), e R$ 706.984,06 (setecentos e seis mil, novecentos e oitenta e quatro reais e seis centavos), referentes os campos 4.11 e 5.11. O Representante Fazendário Rui José Diel fez sustentação oral pela Fazenda Pública Estadual. Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Heverton Luiz de Siqueira Bueno, Luiz Carlos da Silva Leal, Osmar Defante, Ricardo Shiniti Konya e Kellen C. Soares Pedreira do Vale. Presidiu a sessão de julgamento aos trinta e um dias do mês de agosto de 2018, o conselheiro Suzano Lino Marques.

PLENÁRIO DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES E RECURSOS FISCAIS, em Palmas, TO, aos vinte e um dias do mês de dezembro de 2018.

Suzano Lino Marques

Presidente

Heverton Luiz de Siqueira Bueno

Conselheiro Relator
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