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RECORRENTE |ROYAL CANIN DO BRASIL IND COM LTDA. e FAZENDA PUBLICA ESTADUAL
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EMENTA

ICMS
CREDITO INDEVIDO RELATIVO A
+« DOCUMENTAGAO INIDONEA
e MATERIAL DE USO OU CONSUMO

¢ APROPRIAGAO EXTEMPORANEA REFERENTE A MANUTENCAO DE BEM
DO ATIVO

UTILIZAGAO DE NOTAS FISCAIS FALSAS
MERITO
As provas de pagamento ndao tém o conddo de regularizar a

documentacéo inidonea emitida por fornecedor em situagdo irregular
perante o fisco, tampouco para demonstrar a existéncia da alegada boa fé.

RECURSO FAZENDARIO PROVIDO
O Contribuinte recorre apenas das acusagdes canceladas pelo acérdio de

recurso ordinario. Sua peca € inepta para contestar as acusagdes que
foram mantidas.

RECURSO DO CONTRIBUINTE DE QUE NAO SE CONHECE

CAPITULAGAO DA INFRAGAO CAPITULACAO DA MULTA
Artigos 56 e 58; 63; do RICMS (Decreto |Artigo 592, II, “¢” e “h”; do RICMS/1991 e
33.118/1991). artigo 85, 1l, “c” e “h”; da Lei 6.371/1989.

RELATORIO

Trata-se de recursos especiais, interpostos pelo Contribuinte e pela Fazenda,
contra decisdo de recurso ordinario, que manteve parcialmente as exigéncias fiscais
destes autos.

2. As acusagles referem-se a
a. Creédito indevido decorrente de documentos fiscais declarados inidoneos,

supostamente emitidos por COMERCIAL ALIEX AVICULTURA, IMP. E
EXP. LTDA.

b. Material de uso ou consumo.
c. Apropriagdo extempordnea relativa @ manutengdo de bens do ativo
imobilizado.
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d. Crédito indevido decorrente de documentos fiscais declarados inidéneos,
supostamente emitidos por COMERCIAL ALIEX AVICULTURA, IMP. E
EXP. LTDA.

. Material de uso ou consumo.

Utilizagdo de notas fiscais falsas, supostamente emitidas por
COMERCIAL ALIEX AVICULTURA, IMP. E EXP. LTDA.

bl 0]

3. Inconformado, o contribuinte em suas razdes deste recurso alega possuir direito
ao credito decorrente da realizagido das operagbes comerciais, por ter
apresentado comprovantes de pagamento.

4. A d. Representacdo Fiscal entende que a prova de pagamento ndc tem o
condao de tornar regulares documentos fiscais declarados inidéneos. A alegada
boa fé é irrelevante em matéria de infracdo tributaria.

5. Era o que devia ser relatado, podendo-se passar a decidir.

vOTO

6. No tocante ao recurso do Contribuinte, ndo ha como sequer conhecé-lo,
porquanto procura contestar a matéria relativa as acusagdes fiscais dos itens 1
e 4 destes autos, que foram canceladas no acérdao recorrido.

7. Com efeito, o Contribuinte, equivocadamente, ndo contesta a matéria relativa
aos itens 2, 3 e 5, que foram mantidos no acérdao recorrido. Portanto, ndo ha
legitimo interesse de recorrer justamente das acusacgbes fiscais, que a decisdo
de recurso ordinario considerou insubsistentes.

8. A d. Representacéo Fiscal recorre justamente da parte da decisdo, que the foi
desfavoravel, alegando resumidamente que eventuais provas de pagamento
néo tem o conddo de tornar regulares documentos comprovadamente
inidéneos, em virtude do que dispée o artigo 136 do CTN.

9. A Fazenda indica paradigma em que se considerou irrelevante a prova de
pagamento e a alegagéo de que a autuada teria agido de boa fé, demonstrando
a divergéncia de interpretacéo, que permite o conhecimento de sua tese.

10.Com efeito, o Contribuinte apresenta provas de pagamento, alegando ter agido
de boa fé. Entretanto, ainda que tenha pago o prego das mercadorias, que
adentraram em seu estabelecimento, a efetiva origem dessas mercadorias é
desconhecida.

11.0s documentos fiscais escriturados ndo atendem aos requisitos da legislagéo,
especialmente os itens 3 e 4 do § 1° do artigo 59 do RICMS/2000. O fato de o
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Contribuinte ter agido de boa fé nao afasta a pratica das infragbes tributarias
relativas a crédito indevido decorrente de documentos comprovadamente
inidoneos.

12.Portanto, ndo ha qualquer violagdo ao principio da nao cumulatividade,
porquanto nao ocofreram os supostos fatos geradores declarados nas notas
fiscais iniddneas, e, por conseguinte, ndo houve qualquer cobranca anterior do
imposto que pudesse ser compensada pela Recorrente com os débitos
decorrentes de posteriores operagdes de saida das mesmas mercadorias.

13.De outra parte, ndo esta em discussdo a questdo relativa a comprovagao da
inidoneidade dos documentos, mas apenas os efeitos da comprovacio da
ocorréncia das operagdes comerciais, por terem sido apresentadas as provas
de pagamento dessas operagdes.

14.Ainda que as mercadorias tenham entrado no estabelecimento da Recorrente,
sua origem & desconhecida, e as operagbes ndo ocorrerem na forma declarada
nos documentos fiscais iniddneos.

15.Com efeito, eventuais pagamentos efetuados em nome do suposto fornecedor
nao tém o condéo de tornar regular uma comprovada situacéo irregular perante
o fisco, porquanto n&o houve o fato gerador, na forma como foi declarado no
documento fiscal considerado inidéneo. Esse documento niao reflete a realidade
dos fatos e, por essa razéo, nédo faz prova da ocorréncia do fato gerador, ainda
que reste efetivamente comprovado que as mercadorias entraram no
estabelecimento adquirente. O certo € que ndo se originaram do local indicado
como estabelecimento formecedor, e sua origem é absolutamente
desconhecida.

16.Com efeito, a prova de pagamento é absolutamente insuficiente para tornar
regular uma simulagéo de existéncia de estabelecimento, tampouco transformar
em verdadeiras as informacdes falsas constantes na Declaragdo Cadastral -
DECA. Ha um caso que considero emblematico nesse sentido, o julgamento do
Processo DRTCI-9076492-2001, em que houve efetiva comprovagao de que
os pagamentos efetuados ao suposto fornecedor faziam parte da simulacdo da
propria operagéo comercial, porquanto esse fornecedor era, na verdade,
interposta pessoa que agia em seu proprio nome, mas por conta de outra
empresa em situagéo irregular ndo apenas perante o fisco estadual, mas
também perante a legislagdo federal que disciplina as operagées com
combustiveis derivados de petréleo. A efetiva comprovagéo dessa simulagio
das proprias operagdes comerciais foi trazida aos autos por intervengdo do
Ministério Pdblico, que atestou, mediante farto material probatério, a
transferéncia dos valores pagos pelo suposto fornecedor, no mesmo dia em que
eram depositados em sua conta corrente, ao verdadeiro fornecedor, que estava
impedido de operar pelo 6rgdo competente federal no tocante as operacgbes
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com combustiveis derivados de petréleo. A simulagao das operagbes comerciais
restou evidente, ja que os valores eram transferidlos em sua totalidade,
demonstrando néo haver qualquer margem de lucro na operagéo praticada pela

interposta pessoa.

17.A alegada boa fé deve ser presumida nas operagdes comerciais, desde que
seja comprovada a ocorréncia dessas operagdes. Entretanto, a ocorréncia das
operagles comerciais € insuficiente para se afastar a responsabilidade pelas

infracbes cometidas.

18.De outra parie, nem se poderia alegar ter sido a data da declaracdo de
inidoneidade do fisco posterior & data da ocorréncia das supostas operagdes
com o fornecedor, mediante as notas fiscais declaradas inidéneas.

19.Com efeito, a inidoneidade dos documentos fiscais ndo decorre de qualiquer ato
da administragdo tributaria, mas da propria natureza juridica dos atos praticados
pelo contribuinte em situagdo irregular perante o fisco. O fato de nao estar
operando no local indicado como estabelecimento e de declarar informagées
cadastrais que ndo cofrespondem a realidade dos fatos tornam os documentos
fiscais emitidos iniddneos e, portanto, indbeis para acobertar a saida, a entrega,
o recebimento, o transporte, a estocagem e o depdsito da mercadoria ou, até
mesmo, para a fransferéncia do crédito do imposto destacado nesses
documentos, conforme itens 3 e 4 do § 1° do artigo 56 do RICMS/1991.

20.A questdo dos efeitos da declaracdo de inidoneidade de contribuinte e dos
documentos fiscais por ele emitidos ndo € nova neste Egrégio Tribunal de
Impostos e Taxas do Estado de Sdo Paulo. Por ampla maioria, tem prevalecido

o entendimento de que sdo efeitos meramente declaratdrios.

21.Todo contribuinte que contratar outro contribuinte, na qualidade de fornecedor
ou cliente, tem o dever de se assegurar da regularidade fiscal deste, conforme

determina o artigo 22-A da Lei 6.374, de 1989, verbis:

Artigo 22-A - Sempre que um contribuinte, por si ou seus prepostos, ajustar a
realizagdo de operagdo ou presta¢do com outro contribuinte, fica obrigado a
comprovar a sua regularidade perante o fisco, de acordo com o item 4, do § 1°,
do artigo 36, e também a exigir o mesmo procedimento da outra parte, quer esta
Jigure como remetente da mercadoria ou prestador do servigo, quer como

destinatdrio ou tomador, respectivamente.

22 Por essas razdes, a Recorrente esta sendo penalizada por infragdo decorrente
de seus préprios atos. Ao contrario do que afirma, sua responsabilidade decorre
do disposto no artigo 22-A da Lei 6.374/1989. Trata-se de infracdo por ato
proprio. Nao esta sendo responsabilizada pelos vicios dos documentos fiscais
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de origem desconhecida, mas penalizada pela inobservincia ao supracitado
artigo 22-A da Lei do ICMS.

23.No que se refere & matéria relativa a material de uso ou consumo (itens 2 e 5),
ou mesmo a questdo referente ao crédito extemporaneo (item 3), ndo ha
recurso por parte do Contribuinte e essas matérias ndao estio em discussao.

24.0 que efetivamente restou para ser decidido é o efeito da suposta boa fé do
Contribpipte, por ter apresentado provas de pagamento das supostas operacges
comerciais.

25.0 fato relevante é que a suposta prova de pagamento da operagdo nio
configura boa fé do adquirente, conforme restou acima demonstrado, e a razdo
esta com o fisco.

26.Por todo e exposto, e por estarem presentes seus pressupostos de
admissibilidade, DEVE-SE CONHECER APENAS DO RECURSO DA
FAZENDA, para no mérito DAR-LHE PROVIMENTO e, por conseguinte,
restabelecer a deciséo de primeira instancia. Por ser absolutamente inepto para
contestar as acusag¢des mantidas pelo acérdiao de recurso ordinaric, NAO SE
CONHECE DO RECURSO DO CONTRIBUINTE.
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EMENTA

ICMS. GLOSA DE CREDITOS EM RAZAO DA DECLARACAO DE INIDONEIDADE
DOS DOCUMENTOS FISCAIS EMITIDOS PELO FORNECEDOR DAS
MERCADORIAS. Nos termos do que ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) em sede de “recurso repetitivo”, o contribuinte de boa-fé nio deve ser
apenado em casos tais, desde que comprovada a efetividade das operagdes
contestadas. No caso dos autos, ha documentos/informagdes que podem servir a
tal comprovagao e ja foram, inclusive, considerados pela instancia “a quo”.
Recurso Especial do contribuinte ndo conhecido. Recurso Especial fazendario ao
qual se nega provimento.

CAPITULAGAO DA INFRAGAO CAPITULAGAO DA MULTA

- Arts. 56, 58 e 63 do RICMS/91. - At 59211, "¢” e "h", do RICMS/91.

VOTO-VISTA
Pedi vista dos autos para melhor expor meu entendimento acerca do assunto.

Trata-se de questio atinente & glosa de créditos do ICMS em razédo da declaragido
de inidoneidade das notas fiscais emitidas pela empresa remetente das
mercadorias.

No caso concreto, a extinta 4° Camara Efetiva deste tribunal deu provimento
parcial ao Recurso Ordinario do contribuinte por entender que parte das
operagoes foi devidamente comprovada pela empresa. Estes foram os termos
utilizados pelo d. julgador:

“Acompanho o I. Relator, com excecdo dos itens 1.1 e 1.4, que tratam de
crédito indevido por escrituragdo de notas inidéneas. E _que, conforme
extensa documentacdo acostada pelo Fisco, verifica-se que as
operacoes de aquisicdo de mercadorias realmente ocorreram. Com
efeito, ha contundente demonstracdo de pagamento efetuado pela
autuada a emitente dos documentos fiscais.

Diante disso, consubstancia-se, a meu ver, o direito a fruigdo do crédito
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do imposto em homenagem & nédo-cumulatividade prevista
constitucionalmente, .
Assim, conhego e dou parcial provimento ao recurso para cancelar os
itens 1.1 e 1.4, mantendo os demais.” (fls. 2142 e verso).

Tanto o contribuinte como a Fazenda Publica interpuseram Recurso Especial
contra os termos da decisiao ora mencionada, e em analise a estes o d. relator,
Gianpaulo Camilo Dringoli, decidiu pelo conhecimento apenas do apelo
fazendario, dando-lhe provimento para restabelecer a decisiao administrativa de
primeira instincia. Assim decidiu apoiado na tese de que nenhuma relagio de
consequéncia ha entre a boa-fé do contribuinte e a legitimidade do crédito por ele
apropriado.

Concordo com o d. relator quanto a auséncia dos pressupostos de
admissibilidade do recurso do contribuinte, pois, como exposto, a matéria fatica
ja foi totalmente dirimida pela instancia “a quo”, ndo cabendo a esta Camara
Superior a reanalise do conjunto fatico/probatério.

Ja quanto ao apelo especial fazendario, pego vénia para discordar do I. Relator. E
que a solugédo proposta ao feito administrativo nio se coaduna com a recente
jurisprudéncia a respeito do tema em debate, seja administrativa ou judicial.

Como sabido, o Superior Tribunal de Justiga (8TJ) decidiu recentemente, na
oportunidade do julgamento do Recurso Especial n. 1.148.444/MG, que o
comerciante que age de boa-fé, e demonstra a efetividade da operagao de
compra e venda (com provas de pagamento, entrega da mercadoria, etc.) nio
deve ser apenado com a glosa dos créditos fiscais.

O recurso que deu ensejo a decisio judicial em comento foi algado a condigio de
“recurso representativo da controvérsia” e sujeito, portanto, ao procedimento
previsto pelo art. 543-C do Cédigo de Processo Civil (CPC).

Abaixo, a ementa da decisio:

EMENTA:

1. O comerciante de boa-fé que adquire mercadoria, cuja nota fiscal
(emitida pela empresa vendedora) posteriormente seja declarada
inidénea, pode engendrar o_aproveitamento do crédito do ICMS
pelo principio da ndo-cumulatividade, uma vez demonstrada a
veracidade da compra e venda efetuada, porguanto o ato
declaratério da inidoneidade somente produz efeitos a partir de sua
publicacdo.f...]

2. A responsabilidade do adquirente de boa-fé reside na exigéncia,
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no_momento da celebracdo do_negécio juridico, da documentacao
pertinente & assuncao da regularidade do alienante, cuja verificacdo
de_idoneidade incumbe ao Fisco, razdo pela qual nio incide, a
espécie, o artigo 136, do CTN, segundo o qual "salvo disposicdo de
lei em contrario, a_responsabilidade por infracées da legislacao
tributaria independe da intencédo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato” (norma
aplicavel, in casu, ao alienante).

3. In casu, o Tribunal de origem consignou que: "(...) os demais atos de
declaragdo de inidoneidade foram publicados apés a realizagdo das
operagbes (f. 272/282), sendo que as notas fiscais declaradas inidéneas
tém aparéncia de regularidade, havendo o destaque do ICMS devido,
tendo sido escrituradas no livro de registro de entradas (f. 35/1 62). No
que toca a prova do pagamento, ha, nos autos, comprovantes de
pagamento as empresas cujas nofas fiscais foram declaradas inidéneas
(f. 163, 182,183, 191, 204), sendo a matéria incontroversa, como admite
o fisco e entende o Conselho de Contribuintes.”

4. A_boa-fé do_adquirente em relacdo as notas fiscais declaradas
inidoneas apés a celebracdo do negécio juridico (o qual fora
efetivamente realizado), uma vez caracterizada, _legitima o
aproveitamento dos créditos de ICMS.

9. O obice da Sumula 7/STJ ndo incide & espécie, uma vez que a
insurgéncia especial fazendéria reside na tese de que o reconhecimento,
na seara administrativa, da inidoneidade das notas fiscais opera efeitos
ex tunc, o que afastaria a boa-fé do terceiro adquirente, maxime tendo
em vista o teor do artigo 136, do CTN.

(REsp 1148444 MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAQ,
julgado em 14/04/2010, DJe 27/04/2010)

Noto que, no caso dos autos, o contribuinte apresentou documentos no sentido
de comprovar a efetividade das operagées contestadas, sendo que tais
documentos foram devidamente considerados pelo julgador “a quo” que, em
total convergéncia a jurisprudéncia do STJ, deu parcial provimento ao Recurso
Ordinario da empresa. Todavia o d. relator do apelo especial, por ndo enxergar a
boa-fé do contribuinte como condigdo apta a afastar o ilicito tributario, entendeu
por desconsiderar tal conjunto probatério.

No entanto, diante da recente jurisprudéncia sobre o tema, que andou bem ao
admitir que a boa-fé da empresa adquirente tem o condio de afastar a infragao
tributaria por creditamento indevido do ICMS, entendo que nio assiste razio a
Fazenda Publica ao pugnar pela reforma da decisio “a quo”.

Destaco que se revela desnecessario o retorno dos autos a instiancia ordinaria
para a efetiva analise das provas a respeito da efetividade das operagoes
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contestadas, ja que, como descrito, estas foram devidamente analisadas pelos
julgadores “a quo”.

Face ao exposto, sou pelo ndo conhecimento do apelo do contribuinte e, quanto
ao apelo fazendario, conhe¢o mas a ele NEGO PROVIMENTO, a fim de manter a
decisdo “a quo” em seus integrais termos.

*
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