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RECORRENTE [ POLENGHI INDUSTRIAS ALIMENTICIAS LTDA

RECORRIDO |Fazenda Publica de Séo Paulo

RELATOR |SUELY MARGONATO R. GALERANI [AIIM [3.056.734-8 |S.ORAL[S |

EMENTA

C

ICMS

CREDITO INDEVIDO DO ICMS DECORRENTE DE ENTRADA DE
MERCADORIA PROVENIENTE DE SUA FILIAL NO ESTADO DE GOIAS,
FAVORECIDA COM BENEFICIO NAO APROVADO PELO CONFAZ.

CAPITULACAO DA INFRACAO CAPITULACAO DA MULTA
Item 1.1- Art. 59, § 2° c/c art. 61, § 1°[ltem 1.1 —art. 527, inciso II, “|" c/c §§ 1°e 10
RICMS/00 do RICMS/00.
RELATORIO

Por meio do auto de infragédo inicial, € a Recorrente acusada de creditar-se
indevidamente nos Livros Registro de Entradas, de valores destacados em
documentos fiscais emitidos, a titulo de transferéncia, pelo estabelecimento localizado
no Estado de Goias, favorecido com beneficios fiscais ndo autorizados por Convénios
celebrados pelo CONFAZ.

O conjunto probatério estd composto pelos Demonstrativos de fls.06/08,
Codigos dos Produtos com Beneficio na Origem (fls.9/10), Relagdo Detalhada por
Produto (fls.11/48), copias dos documentos fiscais de transferéncia, dos livros fiscais,
dos instrumentos normativos, notificagdes e respectivas respostas.

A Unidade de Julgamento de Campinas — DTJ-2 julgou procedente o auto de
infragdo, como consta de fls. 255/261, insurgindo-se contra ela o contribuinte, por
intermédio do Recurso Ordinario de fls. 273/304, cujos argumentos principais séo Qs
seguintes:
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e A Recorrente reporta-se aos termos do auto lavrado, da peca de impugnagéo
apresentada e da decis&o proferida pelo 6rgéo julgador;

o Em preliminar, sustenta que o crédito tributario foi prejudicado pela decadéncia,
no que diz respeito as operagbes ocorridas no més de julho e de parte de
agosto de 2001, isto se considerado que a regra a ser obedecida para o caso é
a do artigo 150, § 4° do CTN. Transcreve decisdes do TIT no sentido da sua
tese;

' ¢ Ainda como preliminar, aduz que a alegagéo do julgador de primeira instancia
de que ndo houve cerceamento de defesa n&o procede, pois o relatério de
o acusacéo ndo contém todos os elementos necessarios, fazendo referéncias a
U dispositivos legais do Estado de Goias, sem definir com clareza qual deles teria
favorecido a Recorrente e em que percentuais; também afirma que n#o foi
comprovada a realizacdo do crédito pela Recorrente. Pondera que n3o seria da
Recorrente o 6nus de comprovar que o imposto foi anteriormente cobrado pelo

Estado de origem;

| o No mérito, sustenta que se encontra no meio de uma “guerra fiscal” existente
entre as unidades da federagdo e que a maneira correta de S&o Paulo impugnar
o beneficio unilateralmente concedido seria. por meio da proposi¢éo de ADIN;

e O fato de o Estado de S&o Paulo estar obtendo significativas vitérias no
Judiciario ndo o autoriza a voltar-se contra o contribuinte, invadindo a
competéncia do outro Estado;

' e Durante o processo de fiscalizagdo foi exigida a apresentacdo de documentos
do outro Estado, caracterizando essa invaso;

| U ¢ Né&o houve prejuizo tributario para S&o Paulo com a concessfio do beneficio,
| apenas politico, na medida em que o outro estado atrairia mais empresas;

e Em que pese n&o tenha havido acréscimo em sua escrita e, portanto inexistido o
crédito indevido, o auto lavrado viola o principio da ndo cumulatividade, ao
impedir o contribuinte de compensar o imposto anteriormente cobrado;

o Transcreve textos doutrinarios e reafirma que mesmo que Goias tenha deixado
de cobrar parte do imposto, S&o Paulo ndo poderia fazé-lo em seu lugar;

e N&o aceita a penalidade que lhe foi impost&, pois ndao cometeu nenhuma

infragcdo, nem pode ser responsabilizado pelo beneficio concedido pela outra
unidade da federacéo;
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o Insiste em que, contrariamente ao entendimento manifestado pela primeira
instancia, satisfaz os requisitos para uma eventual redugio da multa;

Por todas as razbes expostas, pugna pelo acolhimento das preliminares,
decretando-se a decadéncia da forma apontada, com a redugéo da multa.

‘ No acurado Parecer de fls. 308/325, opina a D. Representacio Fiscal no
sentido do desprovimento do Recurso, destacando-se os argumentos seguintes:

U e O Recurso Ordinario ndo contém inovagbes em relagio & pega de impugnagao
e mostra-se incapaz de reformar a decisio recorrida;

e Quanto a preliminar de decadéncia, transcreve voto de Juiz do TIT, no sentido
da aplicagdo do artigo 173, inciso |, do CTN as hipéteses de creditamento
indevido;

e O beneficio concedido pelo Estado do Goids representou vantagem econdmica
para o estabelecimento paulista da Recorrente;

e Nessas situagdes, deveria ter sido aprovado pelo CONFAZ, situacao regulada
pela LC-24/75;

' o Transcreve o artigo 59 do RICMS/00, no sentido da vedacsio do crédito nas
hipoteses dos autos, sustentando a sua constitucionalidade;

e O beneficio fiscal irregularmente concedido sem o crivo do CONFAZ n#o pode
repercutir em Sdo Paulo, causando dano ao Erério;

o O imposto estd sendo exigido com fundamento em dispositivo da Lei 6374/89,
ndo se tratando de declarar ilegal ou inconstitucional ato administrativo ou
legislacdo de outro estado;

o Reporta-se a posicdo da Fazenda manifestada através do Comunicado CAT-
36/2004, invocando matéria publicada em Informativo interno, noticiando que o
STF afastou a ADI ajuizada pelo governo do Estado de Amazonas contra o
Comunicado. Também alude a pronunciamento do entdo Coordenador da CAT
Henrique Shiguemi;

+ Faz referéncia aos inimeros processos em que o TIT decidiu favoravelmente a

FOLHAS 3



3
3

FLS.

SECRETARIA DA FAZENDA
COORDENADORIA DA ADMINISTRAGCAO TRIBUTARIA

B TRIBUNAL DE IMPOSTOS E TAXAS

CAMARA PROCESSO N° RECURSO

1*/Temporaria DRTC-ll 502546/2006 Ordinario

impugnacéo do crédito, destacando alguns dos votos proferidos pelos Juizes;

e Enumera diversas ADI's, copiando parte das ementas, todas condenando a
concessao unilateral do beneficio;

e Manifesta-se pela impossibilidade da redugdo da multa, como pleiteado no
Recurso, pela auséncia dos permissivos legais;

e Conclui, a vista do ordenamento, que a glosa foi legitima e comprovada a
infracdo constante do auto inicial.

Havendo protesto por sustentagdo oral, interrompo o Relatdrio, restituindo o
processo ao TIT-NAC para agendar dia e hora para a sua realizacao.

TIT, 30 de maio de 2008.

Suely Margonato RMIerani
Juiza Relatora
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RECORRENTE | POLENGH! INDUSTRIAS ALIMENTICIAS LTDA
RECORRIDO |Fazenda Publica de Sao Paulo
RELATOR | SUELY MARGONATO R. GALERANI JAIIM [3.056.734-8 |S. ORAL |S |

EMENTA

ICMS - CREDITO INDEVIDO DO ICMS DECORRENTE DE ENTRADA DE
MERCADORIA PROVENIENTE DE FILIAL DA AUTUADA NO ESTADO DE GOIAS,
FAVORECIDA COM BENEFICIO NAO APROVADO PELO CONFAZ.

O R

1. Decadéncia ndo verificada & luz do art. 173, | do CTN, diante da constata¢éo de que a
atividade desenvolvida pelo contribuinte, o foi em desacordo com a legislagéo, nada
havendo para ser homologado, devendo ser efetuado o langamento de oficio, nos
termos do art. 142 e seguintes do CTN. Preliminar afastada também quanto ao alegado
cerceamento de defesa, ndo constatado a vista do conjunto probatério, revelando a

participacao efetiva da recorrente em todos os atos praticados.

' 2. Quanto ao mérito, os dispositivos infringidos pela Recorrente — artigo 59, § 2° e artigo

61, § 1°, do RICMS/00 constituem normas validas, vigentes e eficazes, aptas a produzir
efeitos, 0 que torna legitima a impugnagdo de crédito que, embora destacado em
documento fiscal, ndo corresponda a imposto cobrado na operagdo anterior em
decorréncia da concessdo de beneficio ndo aprovado pelo CONFAZ.

3. A exegese do artigo 8°, inciso I, da LC-24/75 permite concluir que o fisco lesado pela
concessdo de beneficio ndo autorizado pelo CONFAZ, tem assegurado o direito de,

' cumulativamente, propor a agéo judicial com vistas a nulidade do ato e glosar o crédito
atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria, tornando-o ineficaz.

RECURSO CONHECIDO, COM O AFASTAMENTO DAS PRELIMINARES
ARGUIDAS, MAS AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

CAPITULACAO DA INFRAGAO CAPITULACAO DA MULTA

Item 1.1- Art. 59, § 2° c/c art. 61, § 1°{item |.1 —art. 527, inciso II, “{" c/c §§ 1°e 10
RICMS/00 do RICMS/00

RELATORIO COMPLEMENTAR

da Recorrente, reportando-se as razoes de recurso, enfatizando os tdpicos constante \‘

Na data estipulada para a sustentagéo oral, compareceu a representante legal I |
do Memorial, cuja juntada foi deferida. Desse modo, passa-se ao voto. jb
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VOTO

A matéria versada nos presentes autos esta afeta a concessdo de beneficios
fiscais, por outras unidades da Federagdo, sem que tais favores tenham sido
convalidados pelo CONFAZ, nos termos da LC n° 24/75 e a conseqiiente glosa do
crédito do ICMS, transferida a contribuinte deste Estado.

Antes porém de analisar-se o mérito, mister enfrentar as preliminares suscitadas
pela Recorrente. Por primeiro, cumpre verificar se estava ou ndo impedido o fisco de
constituir o crédito tributario, pelo decurso do tempo.

A notificagdo do auto de infragdo se deu em 18 de agosto de 2006, como se
extrai da leitura do documento de fls. 02. Acusa-se o contribuinte de ter efetuado

créditos indevidos no periodo de julho a dezembro de 20041, sustentando a Recorrente
que, relativamente a uma parte desses créditos — iro & julho e um periodo de
agosto de 2001, estaria o fisco impedido de lancar; decorréncia da aplicagdo do

artigo 150, § 4°, do CTN.

Todavia, defendemos a tese de que, na hipétese examinada, a disciplina da
matéria esta contida no artigo 173, inciso I, do CTN, o que legitima a autuaco.

A tormentosa questdo da decadéncia vem sempre a tona, como causa
impeditiva do langamento tributario, especialmente nas situagdes em que o tributo é
objeto de langamento por homologag&o, como ocorre com o ICMS. No entanto, a meu
ver, a Unica regra efetiva de langamento realizado pelo fisco é aquela prevista no artigo
173 do Cdbdigo Tributario.

Por expressa disposicdo do artigo 149, inciso V, do CTN, “o langcamento é
efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos: (...) V
- quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte”.

Nesse ponto, relevante buscar o alcance do termo inexatiddo, pois, se ha
crédito tributario constituido pelo contribuinte, nos termos do artigo 150, do CTN, ndo

~ha que se falar em decadéncia, na medida em que decadéncia & a preclusdo do direito

de constituir o crédito tributario pela inércia do detentor do direito subjetivo.

O artigo 149 prescreve quando o Fisco pode exercitar a competéncia
outorgada pelo artigo 142, ambos do CTN. No presente caso, quando o Fisco se
deparou com os langamentos de créditos oriundos de beneficios fiscais a revelia do
CONFAZ, ficou prejudicada a homologagdo preconizada no artigo 150, pois o
langamento inexato n&o esta sujeito a homologagdo. Assim, cabe ao Fisco realiza%)
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langamento (de oficio). E de que forma? Nos termos do artigo 149, V, do CTN. E qual o
prazo que o Fisco tem para realiza-lo? Em conformidade com o artigo 173, inciso |,
esse prazo € de 5 (cinco) anos, contados a partir do 1° dia do exercicio seguinte. Com
essas anotagéGes, € licito concluir que a expressdo inexatiddo vai alcancar qualquer
situagdo que impossibilite o Fisco de homologar.

Tem-se, entdo, que o contribuinte promoveu, de maneira inexata, as atividades
relacionadas com o imposto devido, nos moldes previstos no artigo 35 da Lei 6374/89,
assim redigido:

Artigo 35 - O langamento do imposto é feito nos documentos e nos livros
fiscais com a descricdo da operagdo ou prestagdo, na forma prevista em
regulamento.

Paragrafo Unico - Essa atividade é de exclusiva responsabilidade do
contribuinte, ficando sujeita a posterior homologagdo pela autoridade
administrativa.

Diante dessa situagdo, ndo ha como aplicar-se a regra do artigo 150, § 4° do
CTN, pois ndo ha atividade a ser homologada, & mingua da realizagdo do pagamento
antecipado que incumbia a Recorrente.

O tema sob exame, como reconhecem inumeros autores da atualidade, foi
enfrentado de uma maneira inovadora, e bastante didatica, pelo Professor Eurico
Marcos Diniz de Santi’, que indicou critérios para composigdo das normas juridicas da
decadéncia do direito do Fisco de constituir o crédito tributario. A partir desses critérios,
edificou seis regras que regulam a decadéncia do direito do Fisco.

Ao analisar a situagdo fatica que ora se apresenta, pode-se constatar que a
regra adequada ao caso é a que prevé a inexisténcia do pagamento antecipado. Nessa
hipétese, esclarece o autor que “esta regra apresenta na sua hipotese a seguinte
combinag&o dos trés primeiros critérios: previsdo de pagamento antecipado, mas ndo
ocorréncia do pagamento antecipado; nio havendo pagamento antecipado, ndo
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, e ndo ocorréncia da notificagéo por parte do
Fisco”. Conclui o professor Eurico, que “nessa configuragdo, o prazo decadencial é de
cinco anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte® aquele em que tenha
ocorrido o evento tributario (art. 173, | do CTN)".

Para adotar-se essa linha de pensamento é importante atentar para as
consideragdes do professor a respeito do significado da locugdo “pagamento
antecipado”. Entende ele que “o sentido de pagar aqui ndo se restringe ao ato de
entregar dinheiro a outrem com o fim de extinguir liame de carater patrimonial.
Antes de pagar, o contribuinte h4 de empreender a constituicdo do crédito,
necessaria para identifica-lo, pois ndo é possivel extinguir o que juridicament

! Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributério. S3o Paulo: Max Limonad, 2001 — 2° ed., p4g. 164 ¢ 168
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nao existe”.

Com esses mesmos argumentos, além do voto do Dr. Fernando de Moraes
Salaberry, mencionado pela D. Representagdo Fiscal, prevaleceram em Camaras
Reunidas, os votos proferidos nos processos DRT15-900751/2002 e DRTC/II-
404494/2002, dos quais destaco aquele proferido no segundo processo citado, pelo
Juiz com Vista, Dr. Luciano Corréa de Toledo, nos termos seguintes:

“Decadéncia insuscetivel de ser declarada de oficio, nessas
circunstincias, mas ndo verificada & luz do art. 173, | do CTN.
Inexistindo atividade de langamento, ou se esta atividade estiver em
desacordo com a legislagdo ou for incompleta, nada ha que ser
homologado, devendo ser efetuado o langamento de oficio, nos termos
do art. 142 e seguintes do CTN.”

Assim fundamentado, afasto a decadéncia, para considerar legitima a autuag3o,

passando a analise da preliminar que sustenta ter ocorrido cerceamento da defesa da
autuada.

Alega a Recorrente que a acusagéo é imprecisa, o que prejudicou o exercicio da
ampla defesa. Isto se deve ao fato de que foram referidos dois diplomas legais do
Estado de Goias, Decreto 13453/99 e Decreto 4852/97, um se reportando ao crédito
outorgado de trés por cento e o outro a cinco por cento.

No entanto, na redagdo do auto de infragdo confere-se que o valor exigido
corresponde a diferencga entre a aliquota interestadual (12%) e o efetivamente pago a
Unidade Federada de origem (9%). Também do exame dos demonstrativos de fls.
06/08, pode-se certificar que ha trés colunas, a saber: ICMS CREDITADO (12%); ICMS
PAGO NA ORIGEM (9%) e CREDITO INDEVIDO (3%). No cabegalho do

Demonstrativo consta a observagéo de que se trata de CREDITO OUTORGADO DE
3%.

Acresce notar que, tanto da pega de recurso, quanto do Memorial entregue por
ocasido da sustentagdo oral produzida, infere-se que a Recorrente estava
perfeitamente ciente da origem das diferencas de imposto exigidas no auto de
infracdo, da ordem de 3% (trés) por cento.

Nessa conformidade, ndo vislumbro em que foi a Recorrente prejudicada.
Ademais, constam dos autos inimeras notificagdes e re-notificages, ainda que
parcialmente atendidas e, em todas as oportunidades, foi assegurada a ampla defesa
e o contraditdrio, com inimeras manifestagbes da Recorrente. A meu ver, foram
atendidas as normas processuais encartadas na Lei 10941/2001, ndo havendo com
acolher as razdes do recurso, neste particular.
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Superadas essas questbes, cumpre esclarecer que a celeuma instaurada sobre
0 tema e totaimente fundada em matéria de direito, eis que os fatos sdo
incontroversos, como reconhecido pela Recorrente, as fls. 296, limitando-se a
argumentar que “néo ha qualquer prejuizo ao Estado de Sdo Paulo, pois nas saidas

dos produtos recebidos em transferéncia da sua filial de Goias, a recorrente,

automaticamente, considerard na apuracdo do imposto o diferencial de aliquotas, se
houver'.

Desse modo, resta a andlise dos diplomas legais envolvidos a luz do
ordenamento patrio.

No caso em tela, estabelecimento da empresa autuada, localizado em Goias,
aproveitou-se do crédito outorgado da ordem de 9%, previsto na Lei 13453/99, daquele
Estado, transferindo posteriormente a mercadoria para Sao Paulo, fazendo com que a
repercussao aqui se verificasse. Portanto, ao contrario do afirmado na peca recursal
ndo se trata de mero prejuizo politico pela atragdo de outras empresas, mas ha
inegaveis efeitos tributarios.

O beneficio ou incentivo fiscal, concedido por outra Unidade da Federacao,
sem o crivo do CONFAZ, como adiante se vers, fere o principio da ndo-cumulatividade,
seja qual for o intuito da concess&o, na medida em que o imposto devido sobre a
operacdo nao é efetivamente recolhido aos cofres publicos do Estado de origem. Por
essa razao, a Lei 6374/89, foi modificada pela Lei 9359, de 18/06/96, para que fosse
inserido o § 3°, ao seu artigo 36. De forma idéntica, o artigo 59, § 2° do Regulamento
do ICMS, aprovado pelo Decreto 45490/00, estatui que:

§ 3° - N@o se considera cobrado, ainda que destacado em
documento fiscal, o0 montante do imposto que corresponder a vantagem
econdomica decorrente de concessdo de qualquer subsidio, redugdo da
base de calculo, crédito presumido ou outro incentivo ou beneficio fiscal
em desacordo com o disposto no artigo 155, § 2°, inciso XIl, alinea “g”, da
Constituicao Federal.

A partir de uma anélise precipitada, poder-se-ia concluir, como o fez a
Recorrente, que a concess&o do beneficio diz respeito exclusivamente as partes nele
envolvidas e, portanto, o Estado de Sdo Paulo a ele ndo poderia se opor. Ou se
quisesse fazé-lo, o Gnico caminho possivel seria o da propositura de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade. Afirmou ainda que estaria havendo invasdo da competéncia
tributaria de um, pelo outro ente politico.

Nada disso ocorreu, como se demonstrara. De acordo com o artigo 155, inciso
X, alinea “g” da Constituicdo Federal, “cabe a lei complementar regular a forma
como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isengdes,
incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”, quando o tributo
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envolvido seja o ICMS.

Além disso, na sec¢do que disciplina as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, mais especificamente em seu artigo 150, § 6°, acrescentado pela EC n° 3/93,
no tocante as demais espécies tributarias, cuidou a Constituicdo de refrear a rentncia
fiscal, exigindo que lei especifica tratasse da matéria. Dessa maneira, se a
competéncia para instituir tributos sofre as limitagdes impostas pela Lei Maior, também
a exoneragao ha de ser por ela controlada, através dos dispositivos mencionados.

. Nessa conformidade, no caso do ICMS, a concess3o de incentivos e beneficios
fiscais estd disciplinada pela Lei Complementar n° 24/75, recepcionada

C

integralmente pela Carta de 1988. Quanto a este fato, ndo pairam davidas ante a
expressa disposi¢do do § 8° do artigo 34 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias, nos seguintes termos:
Artigo 34, § 8°, das ADCTs:
§ 8° - Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgagio da
Constituicdo, ndo for editada a lei complementar necessaria a instituigdo do
imposto de que trata o art. 155, I, b, os Estados e o Distrito Federal, mediante
convénio celebrado nos termos da Lei Complementar n. 24, de 7 de janeiro
de 1975, fixardo normas para regular provisoriamente a matéria.” (Leia-se artigo
155, Il, de acordo com a Emenda Constituicional n°® 3/93).
' Por sua vez, a Lei Complementar n°® 24/75 estabelece que a concessdo de
beneficio fiscal depende da celebragdo de Convénio entre os Estados e Distrito
b Federal, mediante decisdo que resultar de reunido de seus representantes:

“Art. 1° - As isengdes do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo também se aplica:

IV- a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiros
fiscais, concedidos, com base no Imposto de Circulagio de Mercadorias,
dos quais resulte redugdo ou eliminacdo direta ou indireta, do respectivo
onus.

Referida Lei Complementar determina ainda, em seu artigo 8°, que na
eventualidade de beneficios fiscais serem unilateralmente concedidos por outra
Unidade Federada, se dé a anulagdo do ato que concedeu o beneficio, bem como,
autoriza a cobranca do imposto nZo pago. Confira-se:

‘Art. 8° - A inobservdncia dos dispositivos desta Lei acarretara
cumulativamente:
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| — a nulidade do ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao
estabelecimento recebedor da mercadoria;

Il - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficacia da lei ou
ato que conceda remisséo do débito correspondente.”

Nessa linha de raciocinio, ousando discordar daqueles que defendem posicao
diversa, exsurge clara a idéia de que duas sdo as conseqiiéncias advindas da
inobservéancia dos requisitos instituidos pela LC 24/75, a primeira, diz respeito a
nulidade do ato; a segunda, considerando ineficaz o crédito fiscal atribuido ao
recebedor da mercadoria.

Relativamente a nulidade do ato que concedeu o beneficio, seja ele resultante
de um Termo de Acordo entre partes especificas, seja por meio de uma norma geral e
abstrata, inserida irregularmente no ordenamento da unidade federada, a revelia do
CONFAZ, o Estado que for prejudicado terd a faculdade de buscar um provimento
judicial com vistas a declaragdo desta nulidade.

No entanto, paralelamente 3 busca de soluggdo definitiva para casos futuros,
mediante o expurgo dos instrumentos normativos elaborados a revelia das regras
constitucionais, compete ao fisco do Estado de destino da mercadoria favorecida na
origem com o beneficio ilegal, a constituigio do crédito tributario nas situagdes em que
a transferéncia desse beneficio ja tenha produzido os seus efeitos, propiciando ao
destinatario a compensagéo do imposto devido nas operagdes tributadas pelo ICMS,
com o montante de imposto n&o cobrado nas operagdes anteriores.

Defendo, portanto, que nédo sio hipéteses excludentes, a propositura de
ADIN e a glosa do crédito indevidamente lancado na escrita fiscal do
estabelecimento destinatario. Ao contrario, sio medidas que se complementam:
uma produzindo efeitos para o futuro, a outra, permitindo a recomposigdo do Erario,
mediante a busca do montante do imposto compensado com valores no cobrados.

A pega de recurso faz objegGes a esse raciocinio, no sentido de que as
tnicas restrigdes possiveis ao direito de creditar-se do imposto cobrado nas operagdes
anteriores, seriam aquelas relacionadas com operagdes isentas ou néo tributadas.

N&o compactuo com esse entendimento, todavia. Permitir-se o crédito, da
forma como realizada pela Recorrente, & comprometer toda a estrutura do sistema de
compensagao previsto no ordenamento.

A Constituigdo Federal, em seu artigo 155, § 2°, inciso |, enuncia o trago
essencial do ICMS, que estd na sua natureza ndo cumulativa, predicado que se
materializa na compensagéo escritural do imposto devido, em cada operagéo relativa a
circulagdo de mercadorias ou servigos, com o montante do tributo cobrado
anteriores pelo mesmo ou por outro Estado ou pelo Distrito Federal. :

S
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A Carta da Republica, no proprio artigo 155, § 2°, inciso XlI, alineas “c” e “g”,
defere a lei complementar a disciplina do regime de compensagdo do ICMS e a forma
como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

A Lei Complementar n° 87/96, de &mbito nacional, regula o ICMS. Regular
néo € sindnimo de regulamentar. A competéncia para regular compreende a instituicao
de regras ainda inexistentes, ha inovagdo da ordem juridica, portanto, sem que isto
represente violagéo do texto constitucional, pois houve autorizagdo expressa da propria
Constituigado para que a Lei Complementar fosse o veiculo introdutor dessas normas. E
a LC 87/96, tanto quanto a LC 24/75, contém dispositivos que regulam as restricbes ao
direito de creditar-se do ICMS. Neste Gltimo caso, so suficientemente claras as regras
nesse sentido, quanto ao aproveitamento realizado pela Recorrente.

O

O artigo 23, caput, da LC n° 87/96 diz que o direito de crédito do ICMS
esta condicionado a idoneidade da documentagdo que serviu para a operagdo. ALC n°
24/75, por sua vez, prescreve a obrigatoriedade (modal deéntico) dos Estados
firmarem convénios para conceder e revogar quaisquer incentivos ou favores fiscais ou
financeiros-fiscais, com base no Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias, dos quais
resulte redugdo ou eliminagéo, direta ou indireta do respectivo énus.

N&o ha afronta ao principio da ndo cumulatividade, portanto. A nossa
Constituicdo permite restrigbes ao exercicio do direito subjetivo do crédito do ICMS,
mas nao séo limitagbes quaisquer, sdo aquelas expressamente autorizadas, ou pelo
menos  sistemicamente  autorizadas. Uma intervencdo serd permitida
(constitucionalmente justificada) pela Constituicio mediante “reserva legal”. Nada
O obstante, ainda, a autorizagdo de uma limitagdo pode ser tacita ou indireta. Isso ocorre
quando a Constituicdo ndo utiliza a formula “nos termos da lei” ou outra semelhante,
mas pela prépria formulagdo resulta ser necessario que uma lei intervenha para fixar
as condigdes de exercicio do direito e evitar conflitos 2.

O principio da ndo cumulatividade introduz sistematica que objetiva
regular o dever de todos os cidaddos de pagar os impostos na qualidade de
consumidor de mercadoria ou servigo de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicag&o. Por isso, sdo denominados de impostos sobre o consumo. Dito de outro
modo, a ndo cumulatividade garante aquele que adquirir mercadorias com o fito de néo
consumi-las, o direito de se creditar do imposto anteriormente cobrado por este
Estado, por outro, ou ainda pelo Distrito Federal. (

2 Nesse sentido sdo as licdes de Dimitri Dimoulis ¢ Leonardo Martins, ao estudar os direitos fundamentais no
contexto da Constituigdo brasileira. A nosso ver, perfeitamente possivel trazé-las para o dmbito do Direito

Tributério, com a reflexdo de que ndio hi direito absoluto no exercicio do principio da ndo-cumulatividade. (Teoria |
Geral dos Direitos Fundamentais — So Paulo: RT, 2006 /%
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Todavia, ndo ha que se falar que toda e qualquer aquisigio gera o direito
adquirido de se creditar. A prépria Constituigdo Federal indica os casos, nos quais o
direito subjetivo de crédito ndo goza da protegio constitucional, ora excluindo-os, ou
colocando-os sob reserva legal. Com efeito, a area de protegdo é menor que a area de
regulamentacdo toda vez que o constituinte a coloca sob a reserva legal. Assim, como
ja comentado acima, o artigo 155, § 2°, inciso Xll, remete a lei complementar a
disciplina do regime de compensagdo do imposto e a regulamentacdo da forma como,
mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, isengbes, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

Nesse ponto, importante uma observagdo. Nio ignorava a Recorrente
nenhuma dessas restrigdes. Era de seu pleno conhecimento que o beneficio
outorgado, o fora a revelia do ordenamento, pois ndo autorizado pelo CONFAZ. Estava
ciente de que o beneficio fazia parte da politica de incentivos de um Estado em
detrimento de outro. Portanto, se houve ato contrario ao “Estado de Direito” nesse
episodio, ndo foi ele intentado pelo fisco paulista que apenas recuperou com a
autuacao o prejuizo causado com a indevida repercussao ja sobejamente referida.

Diante desse quadro, impedir a glosa do crédito constitui uma
arbitrariedade somente comparada a prépria concessdo do beneficio. E compactuar
com a malfadada “guerra fiscal” que se instalou no pais. Convalidar o procedimento
adotado pelo contribuinte é negar vigéncia as normas positivadas. Ajustando o foco da
discusséo, ndo se pode afirmar que S&o Paulo esteja interferindo na legislacio de
outra unidade federada. Apenas busca o seu fundamento de validade na piramide
legislativa até a Constituicdo Federal. E entre essas normas, encontra-se o guerreado
artigo 59, § 2° do RICMS/00, ja citado, legitimando a impugnac&o do crédito.

Feitas essas consideragdes, refiro-me ao Parecer da D. Representagéo
Fiscal, cuja pesquisa acurada trouxe aos autos as inimeras citagdes de processos
julgados nesta Corte e também no Poder Judiciario, reconhecendo a legitimidade do
fisco em glosar os créditos decorrentes de beneficios unilateralmente concedidos.

Aquelas decisdes, acrescento mais uma que bem ilustra o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, na sua composi¢do plena, através do
voto do Ministro Carlos Ayres Brito, do qual destaco o trecho seguinte:

“...Aqui, no &mbito de incidéncia da presente ADI, ddvida ndo ha quanto ao
fato de que o texto normativo ora impugnado dispds sobre a concessdo de
incentivos fiscais aos empreendimentos arrolados no art. 3° da Lei n° 6.489/02.
Ao fazé-lo, contudo, olvidou o disposto no art. 155, § 2°, XIl, “g”, da Constituigio
Republicana, exigente de prévia celebragdo ( nos termos da Lei Complementar
n° 24/75) de convénio entre os Estados-membros e o Distrito Federal. Exigéncia
constitucional que termina por evitar que a rentncia estadual de receita quanto
ao imposto que seria devido numa dada operagdo venha a sobre-onerar o
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sujeito passivo ja situado no Estado de eventual destinagdo da mercadoria.
Sim, porque, uma vez operada a rendncia unilateral de receita do
ICMS, ofendido fica o direito de tal sujeito passivo vir a compensar,
na operacao imediatamente posterior, o valor do imposto que seria
devido no &mbito do Estado renunciante. Tudo a contrariar, ja se vé,
o principio da ndo cumulatividade em tema de ICMS...”(ADI-3246/PA)

Na referida decisdo, o Ministro Ayres Brito adotou a interpretagdo conforme o
artigo 155, § 2°, inciso |, da Constituicdo de 1988, no sentido da impossibilidade de
compensacdo do valor do imposto que seria devido no estado de origem, mas que
deixou de ser cobrado em virtude do beneficio unilateralmente concedido.

Fica patente, pois, que o ato de liberalidade do Estado, em que se localiza o
estabelecimento fornecedor da mercadoria, ao conceder o crédito de ICMS presumido,
renunciando a receber a integralidade do valor a que teria direito, ndo pode repercutir
no Estado de destino, conferindo crédito pelo valor total do imposto destacado no
documento, porque nessa hipotese é que o principio da ndo cumulatividade seria
aviltado, visto que o dispositivo constitucional de que trata o artigo 155, § 2°, inciso |,
expressamente se refere ao imposto anteriormente “cobrado”.

A evidéncia, nio ha que se confundir imposto cobrado com imposto
efetivamente pago. O pagamento & instituto disciplinado no Cédigo Tributario Nacional
como causa de extingéo do crédito tributario. A cobranga, por sua vez, compée-se de
um conjunto de atos com o intento de que o pagamento seja realizado pelo devedor.
Pode ser frutifera ou ndo, mas estara sempre assegurada ao credor a execugao
forcada da divida. No caso dos beneficios fiscais, ndo sera intentada a acéao de
cobranga porque houve liberagdo parcial ao crédito tributario, através de meios néo
autorizados pelo ordenamento.

Por todas essas razdes, ndo merece reparo a decisdo atacada, devendo ser
mantido na integra o trabalho fiscal.

Diante de todo o exposto, CONHECO do recurso apresentado, afastando as
preliminares suscitadas, para quanto ao mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.

TIT, A3 de junho de 2008.

Syely Margonato Ribeiro
Juiza Relatora
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