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EMENTA

NAO INCIDENCIA - DESCARACTERIZACAO - SAIDA DE BEM DO ATIVO
PERMANENTE - ENQUADRAMENTO INDEVIDO. Constatada a|saida de
mercadoria ao abrigo indevido da nao incidéncia de que trata o art. 5°, inciso XII
da Parte Geral do RICMS/02, tendo em- vista nao se tratar de venda de bem do
ativo permanente. Infracio devidamente caracterizada, no entanto, deve a base
cilculo do imposto ser adequada ao /disposto no item 10 do_ Anexo IV do
RICMS/02, por se tratar de mercadoria usada, bem como ser excluida a Multa
Isolada do art. 55, inciso ' VII da Lei n° 6.763/75, por inaplicavel a espécie.
Lancamento parcialmente procedente. Decisdo uninime.

RELATORIO

Trata-se da, constatagdo’ fiscal de que a Autuada fazia transportar um
transformador ;regulador-‘para forno de redugdo, acobertado por nota fiscal de sua
emissdo, porém sem o destaque do ICMS incidente na operacgdo, por utilizar-se
indevidamente da ndo incidéncia de que trata o art. 5°, inciso XII da Parte Geral do
RICMS/02, tendo em vista nio se tratar de venda de bem do ativo permanente, e sim de
produto industrializado seminovo (recondicionado), fabricado pela propria Autuada, em
decorréncia do que se lhe exige o ICMS e a correspondente multa de revalidagdo, além
da Multa Isolada capitulada no art. 55, inciso VII da Lei n°® 6.763/75.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente € por seu

representante legal, Impugnacio as fls. 43/71, contra a qual o Fisco se manifesta as fls.
105/112.

A 2% Camara de Julgamento exara o despacho interlocutério de fls. 116, o
qual é cumprido pela Autuada as fls. 125/128, em razdo do que a Fiscalizacdo se
manifesta novamente as fls. 196/198.

Registre-se que, acatando parcialmente as razdes de defesa aduzidas na
impugnacdo originalmente apresentada, a Fiscalizacdo reformulou o lancamento,
alterando parte da fundamentacdo legal constante do Auto de Infracdo, conforme
documento de fls. 101/102, em decorréncia do que a Autuada apresentou nova
impugnacao em 24/10/08.
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Tendo em vista que esta nova impugnacdo foi remetida diretamente ao
Conselho de Contribuintes, porém somente as vésperas do julgamento pautado para
07/07/09, a Camara determinou sua juntada, com a consequente devolucdo dos autos a
origem, sendo esta a razdo da nova manifestacao fiscal de fls. 251.

DEcIsAo

Das Preliminares
1) Nulidade do Auto de Infracao

Alega a Impugnante que o Auto de Infragdao (Al) ndo contém a descri¢do
clara e precisa dos dispositivos legais infringidos e nem dos fatos que originaram a
autuacdo, cerceando-lhe assim o exercicio do direito de defesa, motivo por-que pede,
em preliminar, a nulidade do lancamento.

Mesmo nio concordando com tais alegacdes, reconhece a Fiscalizacdo que
realmente cometeu um lapso formal ao mencionar.no Auto de Infracao a alinea “d” do
inc. II do art. 222 da Parte Geral do-RICMS/02 (que se refere a definicdo de
acondicionamento), quando o correto seria a alinea “e” (relativa a recondicionamento),
tanto assim que reformulou o lancamento para corrigir o engano, nao obstante
argumente que referida incorregdo ndo/acarretaria a nulidade do Al nos termos do art.
92 do RPTA/MG. '

De fato, segundo o mencionado art. 92, quando a peca fiscal contiver
elementos suficientes para determinar com seguranca a natureza da infracdo, eventuais
incorre¢des ou omissdes nao acarretam a sua nulidade, isto porque, nestes casos, nao
resta caracterizado nenhum prejuizo ao exercicio do direito de defesa.

Daandlise dos autos, /verifica-se que € exatamente esta a hipdtese em apreco,
porquanto o mencionado erro formal em nada prejudicou a Autuada, sendo que os
demais elementos constantes do Al atendem perfeitamente ao disposto no art. 142 do
Codigo Tributario Nacional, c/c o art. 89 do RPTA/MG, possibilitando a Impugnante o
pleno conhecimento acerca das irregularidades que lhe foram imputadas, com as
respectivas penalidades, bem como as circunstancias em que se deu a autuacdo. Tanto
isso é verdade que, como se pode aferir do proprio teor das razdes de defesa
apresentadas, permitiram a Autuada o pleno exercicio do direito de defesa e do
contraditério.

Ademais, se é que algum prejuizo havia, tal vicio foi definitivamente sanado
com a reabertura de prazo para nova impugnacdo, decorrente da mencionada
reformulacdo procedida pelo Fisco.

Logo, revela-se desarrazoada a tese da Impugnante, até porque, nio restando
configurado qualquer prejuizo ou cerceamento de seu direito de defesa, ndo hd de se
falar em nulidade formal do Al, atendidos que foram os requisitos formais e materiais
de sua validade, pelo que devem ser rejeitadas as prefaciais arguidas neste sentido.

2) Prova Pericial
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Relativamente ao pedido de producdo de prova pericial também formulado
pela segunda Coobrigada, ndo serd o mesmo apreciado, porquanto, além de
desnecessdria qualquer pericia para o deslinde da questdo, ndo foram oferecidos os
quesitos, na forma do art. 142, § 1°, I do RPTA/MG, que assim dispde:

s 1° Relativamente ao pedido de pericia do
requerente:
I - ndo serd apreciado quando desacompanhado da

indicacao precisa de quesitos.
Do Mérito

Como jé relatado, cuida-se da constatagdo de utilizacdo indevida da ndo
incidéncia de que trata o art. 5°, inciso XII da Parte Geral do RICMS/02, tendo em vista
que a operacdo flagrada pelo Fisco tinha como objeto produto recondicionado pela
propria Autuada — cuja saida encontra-se sujeita a tributacio normal do ICMS —, e nao
bem pertencente ao seu ativo permanente.

Dentre outras razdes para a manutencdo das exigéncias, sustenta | a
Fiscalizac@o, em sintese, que, mesmo tendo sido adquirido na condigéo de sticata, o
equipamento objeto da acdo fiscal ndo € resultante de mera limpeza o pintura, além de
pequenos reparos e substitui¢do do trocador de calor, tal como alega a Autuada, mas de
um processo de ampla e profunda reforma, transformando-o de usado em-seminovo,
sem sinais aparentes de uso imediatamente anterior, contendo inclusive em sua etiqueta
de identificagdo a informacgdo de que fora fabricado pela-propria Autuada no ano de
2007, restando jassim plenamente/ caracterizada-a hipétese de industrializacio na
modalidade de recondicionamento, conforme definicdo constante do art. 222, I, “e” da
Parte Geral do RICMS/02.

Ressalta ainda a Fiscalizacdo que, segundo consta da etiqueta especifica do
trocador de calor, tal parte do equipamento foi fabricado pelo fornecedor da Autuada
em 23 de outubro de 2007, dai se podendo deduzir que, ainda que tivesse sido
previamente registrado como bem do ativo imobilizado, mesmo assim a operagao
estaria sujeita a tributacdo normal do ICMS, uma vez que ndo teria sido atendida a
condi¢do para o gozo da ndo incidéncia alegada pela Autuada, qual seja o uso do bem
pelo tempo minimo de 12 (doze) meses, uma vez que a acdo fiscal se deu em 18 de
marco de 2008, portanto apds decorridos apenas 5 (cinco) meses da fabricacdo do
trocador de calor, sem o qual ndo poderia o equipamento funcionar.

Por outro lado, instada pelo despacho da Céamara de Julgamento a
comprovar suas alegacdes de que se tratava de bem do ativo permanente regularmente
escriturado e usado como tal, limitou-se a Autuada a juntar cépias de seu livro Didrio e
do Plano de Contas, contendo langamentos relativos a “reavaliacdo ativo permanente,
ref. realizacdo efetuada em transformador retificador (...) adquirido em janeiro/2006”,
bem como a alegar que, antes da aquisicdo do transformador, utilizava em seu
laboratério (para testar e simular o funcionamento de pequenos transformadores) um
gerador movido a 6leo diesel, que fora substituido pelo transformador em questio,
porém ja havia passado a utilizar para tal funcdo um gerador elétrico, cujo processo é
tecnologicamente superior ao transformador de forno.
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Verifica-se, pois, assistir razdo a Fiscaliza¢do, uma vez que, com a devida
vénia, a solicitacdo da Camara ndo foi devidamente atendida, bastando para isso se
atentar para o fato de que, além de ndo ter sido comprovada a existéncia do lancamento
contdbil original relativo a aquisi¢cdo do bem (mas apenas de uma suposta reavaliacdo
realizada em 2007), também ndo foi apresentado nenhum livro fiscal contendo o
registro de tal aquisicao (CIAP ou LREM, por exemplo).

Ademais, ndo parece crivel que, desejando substituir o antigo gerador
movido a diesel por um processo de testes tecnologicamente superior, ja nao o tivesse
feito passando a utilizar diretamente o gerador elétrico em vez de um transformador
recondicionado, somando-se a isso a circunstancia de que a Autuada tem como uma de
suas atividades exatamente a manutencdo e reparacdo de transformadores, tudo a
convergir para a confirmacao da tese fiscal de que ndo se tratava de operacdo.com bem
do ativo permanente, e sim com um produto recondicionado.

Por isso mesmo, no entanto, em face do principio-da legalidade, o trabalho
fiscal estd a merecer reparos no que diz respeito_a-base de calculo adotada para-a
exigéncia do imposto. _ '

E que, tratando-se de saida de bem usado, ainda que submetido a processo
de recondicionamento, aplica-se a redugdo da base de calculo prevista no item 10 da
Parte 1 do Anexo IV.do RICMS/02, uma vez presentes as condlgoes constantes de seus
subitens, tal como se verifica nos autos.

Assim, no caso concreto deve ser a base de cédlculo adequada aquela prevista
no’ mencionado dispositivo, observando-se, em-relacdo as partes, pecas e acessorios
empregados no recondicionamento, as disposi¢des especificas do subitem 10.5.

Igualmente, as exigéncias também devem ser reparadas em relacdo a multa
isolada, aplicada com base no disposto no inciso VII do art. 55 da Lei n® 6.763/75,
verbis: |
VII - por consignar em documento fiscal que
acobertar a operagdo ou a prestagcao base de
cdlculo diversa da prevista pela legislacdo ou
quantidade de mercadoria inferior a efetivamente
saida - 40% (quarenta por cento) do valor da
diferenca apurada.

Com efeito, da simples leitura da primeira parte do dispositivo extrai-se que
a conduta apenada consiste em consignar em documento fiscal base de cdlculo diversa
da prevista pela legislacdo.

Vale dizer, busca a legislacdo punir aquele que adota base de calculo
divergente daquela aplicivel a operacdo em causa, mediante a consignagdo no
documento fiscal de valores a menor ou a maior daquele legalmente definido como base
de cdlculo, tal como se d4, por exemplo, nas hipéteses de sub ou superfaturamento.

Ora, no caso concreto, verifica-se que a Autuada acreditava que a operacao
encontrava-se alcangcada pela ndo incidéncia do imposto, razdo por que foge a
razoabilidade entender que, ainda assim, devesse consignar na respectiva nota fiscal
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qualquer valor como base de célculo, posto que em operacdes nao sujeitas a tributagao
obviamente ndo ha de se falar em base de cdlculo do imposto.

Com efeito, deixar de consignar base de calculo, isto é, uma conduta
omissiva (tendo sido precisamente esta a hipdtese verificada nos autos) nao se confunde
com aquela sujeita a penalidade — comissiva —, qual seja consignar base de célculo
diversa da prevista na legislagao.

Nesta linha de entendimento, a multa isolada capitulada no art. 55, VII da
Lei n°® 6.763/75, com a devida vénia das opinides em contrério, ndo se aplica a espécie
dos autos, pelo que deve ser excluida das exigéncias.

Diante do exposto, ACORDA a 2% Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar a argui¢do de nulidade do Auto de Infragdo.
Ainda em preliminar, e também a unanimidade, em indeferir o pedido de pericia. No
mérito, a unanimidade, em julgar parcialmente procedente o langamento, para que o
Fisco faca adequacdo da base de cdlculo ao disposto n¢ item 10, Anexo IV do
RICMS/02, por se tratar de mercadoria usada e ainda parajexcluir a Multa Isolada do
art. 55, inciso VII da Lei n® 6.763/75. Participaram do julgamento, além dos signatarios,
os Conselheiros Antdnio César Ribeiro (Revisor) e Edwaldo Pereira de Salles

Sala das Sessoes, 26 de janeiro de 2010.

André Barros de Moura
Presidente

Raimundo Francisco da Silva
Relator
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