CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acérdéo: 20.709/15/28 Rito: Sumério
PTA/AI: 16.000594348-79
Impugnagao: 40.010137548-58
Impugnante: Artecola Quimica S/A
CNPJ: 44.699346/0009-52
Proc. S. Passivo: Joneslei Kniss
Origem: DGP/SUFIS - NCONEXT - SP
EMENTA

RESTITUICAO - ICMS - SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Pedido de restituigio
de valores pagos indevidamente a titulo de ICMS/ST, em.virtude da devolucao da
mercadoria. Tendo restado comprovada nos autos.a devolucdo da mercadoriae
que, portanto, ndo seria realizada operagée-posterior, bem comg demonstrado o
cumprimento aos requisitos impostos no art.|166 do Codigo Tributario Nacional,
deve ser restituido a Impugnante o valor; pleiteado.

Impugnacéo procedente. Decisdo unanime.

RELATORIO

Do Pedido de Restituicao

] A ora Impugnante protocolou pedido de restituicdo de ICMS (fl. 02),
alegando, em sintese, que o pedido refere-se ao ICMS/ST destacado na Nota Fiscal n.°
24.007, emitida como venda para a Silver Industria, Comércio e Acessorios para
Construcédo Civil Ltda., que ndo a recebeu. Afirma que, na ocasido a mercadoria nao
recebida retornou ao Estado de Sao Paulo acobertada pela Nota Fiscal n.° 24.030. Junta
0s documentos de fls. 03/23 e pede a restitui¢do do valor do imposto destacado na Nota
Fiscal n.° 24.007.

Do Termo de Notificacao

As fls. 23/24 consta 0o Termo de Notificagdo & Requerente para que
apresente documentos.

A Requerente € regularmente cientificada conforme documento de fl. 26,
tendo sido acostados aos autos os documentos de fls. 27/39.

Do Indeferimento do Pedido de Restituicao

Conforme parecer de fls. 40/44, o pedido € indeferido, tendo a Requerente
sido regularmente notificada nos termos dos documentos de fls. 46/47.

Da Impugnacéao

Inconformada, a Impugnante apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacéo as fls. 47/59, alegando em resumo:
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- € sociedade empresaria com atuacdo em todo territério nacional, cujo
objeto social preponderante consiste na fabricacdo de adesivos e selantes, sujeitando-se
ao recolhimento do ICMS e, em determinados casos, do ICMS/ST,;

- em 23 de janeiro de 2014, faturou mercadorias de sua producdo para a
Silver Industria e Comércio de Acessorios para Construcdo Civil Ltda., localizada em
Pouso Alegre/Minas Gerais e recolheu o ICMS/ST decorrente de tal operagdo aos
cofres pablicos do Estado de Minas Gerais;

- ocorre que a empresa Silver recusou-se a receber as mercadorias descritas
no DANFE n.° 24.007, em razdo da divergéncia de valores nela constantes, conforme
informacdo e carimbo da empresa constantes no verso do referido DANFE;

- diante da ndo ocorréncia do fato gerador do ICMS/ST, protocolou pedido
de restituicdo do referido tributo, preenchendo todos 0s requisitos necessarios para o
seu deferimento, conforme disposto no art. 78 do RICMS;

- contudo, em 10 de dezembro de 2014, foi intimada do indeferimento do
pedido de restituicao; ' | .

- o fato gerador do ICMS ocorre, necessariamente, com o acontecimento de
uma operacdo mercantil, ndo verificada no presente caso; °

- ndo ocorrendo a transferéncia de dominio das mercadorias ou a mudanga
de titularidade dos bens transferidos, ndo se aperfeigcoa o fato gerador do ICMS, pois
ndo ha realizacdo de "operacdes juridicas", conforme ocorreu no presente caso;

- além de ndo transferir;a propriedade das mercadorias para empresa Silver,
ndo recebeu nenhuma importancia monetaria pela operagdo em questdo em decorréncia
da recusa no recebimento das mercadorias pela empresa adquirente;

- salta aos-othos a ndo-ocorréncia do fato gerador do ICMS/ST;

- 0 ICMS/ST sequer deveria ter sido recolhido aos cofres publicos em razédo
da auséncia do fato gerador do tributo em questao;

- conforme restou comprovado o fato gerador do ICMS nédo ocorreu no
presente caso, em decorréncia da recusa no recebimento das mercadorias e,
consequentemente, do cancelamento da operacdo mercantil;

- diante de tal fato, é irrefutavel a necessidade do Estado de Minas Gerais
em repetir o valor recolhido;

- 0 art. 78 do RICMS traz os requisitos necessarios para que o contribuinte
recupere o ICMS recolhido aos cofres do Estado de Minas Gerais, em razao do retorno
integral da mercadoria ndo entregue ao destinatario;

- ndo obstante tenha comprovado o preenchimento de todos 0s requisitos
previstos no aludido dispositivo, a Administracdo Fazendaria indeferiu o pedido de
repeticdo do ICMS, sob a suposta alegacéo de que no DANFE néo constava a aposi¢ao
do carimbo do Posto Fiscal do trajeto normal do transportador;

- ocorre que, conforme se extrai do referido artigo, a oposicdo do carimbo
pelo Posto Fiscal, somente torna-se requisito indispensavel, quando existente um Posto
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Fiscal no itinerario normal que deva ser percorrido pelo transportador, o que nao
ocorreu no caso, como se verifica do mapa apresentado;

- no caso, as mercadorias estavam no sul do Estado de Minas Gerais (Pouso
Alegre/MG) retornando ao interior do Estado de S&o Paulo (Tatui/SP);

- é evidente que ao seguir o itinerario normal de transporte ndo passou por
qualquer Posto Fiscal (localizado no sentido da BR-381 do Estado de Minas Gerais
para o Estado de S&o Paulo), o que afasta por completo a exigéncia da aposicdo do
visto da fiscalizagdo no verso DANFE;

- desta forma, por ter cumprido todos os requisitos previstos no art. 78 do
RICMS, deve ser deferido o pedido de restituicdo pleiteado pela Impugnante;

- caso ndo seja este 0 entendimento, o que se admite apenas para-fins de
argumentacéo, ha de ser considerado que o suposto descumprimento do inciso | do § 3°
do art. 78 do RICMS representa mero descumprimento de obriga¢ao acessoria que nao
inviabiliza a busca pela verdade material dos fatos em questéllo;

- ndo resta ddvida no presente.caso-que o negdcio juridico celebrado com a
empresa Silver foi cancelado; ' '

- 0 processo-administrativo fiscal tem como principio fundamental ‘a busca
pela verdade material; | —

-'no obstante supostamente ndo tenha cumprido o requisito constante no §
3° do art. 78 do RICMS, ndo concluiu qualquer ato mercantil que ensejasse a exigéncia
do ICMS/ST recolhido aos cofres publicos;

- é evidente a afronta ao principio da razoabilidade em razdo da desmedida
exigéncia realizada pela Administracdo Fazendaria, diante da comprovacéo dos fatos;

.~ -/considerando que ndo havia Posto Fiscal no trajeto percorrido pela
transportadora, ha que se reconhecer a desnecessidade de visto no verso do DANFE n.°
24.007 para reconhecer o direito a repeticdo do ICMS/ST recolhido.

Ao final, requer a procedéncia da impugnacéo, a fim de deferir o pedido de
restituicdo do indebito tributario de ICMS/ST.

Da Manifestacao Fiscal

O Fisco manifesta-se as fls. 79/87, refutando os argumentos da peca de
defesa, sob os seguintes fundamentos, em resumo:

- a afirmacdo da Impugnante de que se sujeita ao recolhimento do ICMS e
do ICMS/ST confirma sua condigdo de contribuinte e, portanto a condiciona a
prestacdo de obrigacdes principal e acessorias;

- da anélise do DANFE n.° 24.007, contata-se que a Impugnante vendeu as
mercadorias nele descritas para a empresa Silver Industria e Comércio de Acessorios
para a Construcédo Civil Ltda.;

- no verso do citado DANFE, ha um carimbo da empresa Silver com a
notacdo “ nota recusada, por divergéncia de valores”(sic), mas ausentes a declaracdo
do transportador e o carimbo do Posto Fiscal;
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- a Impugnante equivoca-se ao falar em cancelamento, dado que o DANFE
nao foi cancelado e as mercadorias foram remetidas ao destinatario;

- também incorre em erro em nao reconhecer a ocorréncia do fato gerador,
tendo em vista que houve uma saida de mercadoria de seu estabelecimento com destino
a outro contribuinte (inciso VI do art. 2° do RICMS);

- equivoco maior comete a Impugnante ao tentar induzir o Fisco a acreditar
que preencheu todos os requisitos do art. 78 do RICMS para a obtencéo do deferimento
do pedido de restituicdo, o que ndo ocorreu, pois ndo foi atendido o § 2° do art. 78, uma
vez que ndo ha declaragdo do transportador e nem § 3°, pois ndo h& o carimbo do Posto
Fiscal no verso do DANFE;

- de acordo com o art. 6° da Lei n.° 6.763/75, o fato gerador do ICMS ocorre
na saida de mercadoria, a qualquer titulo;

- guando alega que a restituicdo é devida, pois ndo-houve transferéncia“de
dominio das mercadorias ou mudanca de titularidade, em funcéo de uma supasta recusa
pelo destinatario, nem recebimento de importéncia monetaria, a Impugnanté nao
considera 0 ndo cumprimento dos requisitos: elencados no art. (78 do RICMS,
indispensavel a recuperagdo do imposto;

- em que pese a alegacdo da Contendora de que o fato gerador do ICMS/ST
ndo ocorreu, cabeao Fisco ‘comprovar o retorno 'das mercadorias, o qual pode ser
atestado, de acordo com a legislacgdo;tributaria, mediante o-carimbo do Posto Fiscal no
verso do DANFE e a declaragdo do transportador;

- diante da falta da aposi¢éo do carimbo do Posto Fiscal e da declaracdo do
transportador no verso do DANFE, ndo fica comprovada a saida de mercadoria de
Minas Gerais e ndo é possivel a recuperagéo do imposto.

-0 reconhecimento da Impugnante de que o direito a restituicio do ICMS
recolhido-decorre do cumprimento dos requisitos previstos nos 88 1° a § 3° do art. 78
do RICMS s6 corrobora o entendimento do Fisco;

- ao contrario do que alega a Contendora, 0 ndo atendimento aos requisitos
do art. 78 do RICMS néo se consubstancia em mero descumprimento de obrigacédo
acessoria, mas da falta de cumprimento de exigéncia prevista na legislacao tributaria
para recuperacao do imposto, o que torna impossivel o deferimento do seu pleito;

- a afirmacdo de que néo existe Posto de Fiscalizagdo no trajeto percorrido
pelo transportador ndo pode ser aceita, dado que o Estado de Minas Gerais mantém em
funcionamento um Posto, 24 horas por dia, durante toda a semana, na Rodovia Fernao
Dias, na cidade de Extrema/Minas Gerais;

- alem da falta de aposicéo de carimbo no verso do DANFE, falta, também,
a declaracdo do transportador do motivo pelo qual a mercadoria ndo foi entregue;

- a exigéncia do cumprimento do art. 78, 8 3° é ponto importante na busca
pela verdade material, pois quando o auditor fiscal apde o carimbo no verso da nota
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fiscal, ele atesta o retorno das mercadorias, podendo inclusive efetuar a conferéncia
fisica das mercadorias no veiculo transportador;

- a auséncia de declaracdo do transportador no verso do DANFE também
corrobora a deciséo do Fisco;

- como a Impugnante ndo possui respaldo na legislacdo tributaria que
justifique a restituicdo do imposto recolhido, ndo ha que se falar em enriquecimento
ilicito do Estado de Minas Gerais;

- 0 entendimento da Contendora de que a exigéncia da Administracdo
Fazendaria afrontaria o principio da razoabilidade ndo se harmoniza com a doutrina,
pois este sé pode ser invocado quando existe discricionariedade no ato administrativo;

- tendo em vista 0 ndo cumprimento as determinagdes previstas no-RICMS,
ndo pode ser deferido o pleito da Impugnante sem que se cometa o _.desrespeito a
legislagdo tributaria. :

Ao final, pede o indeferimento ao pedido, de restituicao ‘apresentado-€ a
improcedéncia da impugnacao. - . :

DEcIsAo

Compete a Camara analisar a |impugnacdo apresentada contra o
indeferimento do’ pedido de restituicdo apresentado, pela_.ora Tmpugnante em 04 de
setembro de 2014. Tal indeferimento se deu com.fundamento no parecer fiscal de fls.
40/44, o qual se baseia na falta de;aposi¢do do carimbo do Posto de Fiscalizacdo, nos
termos do inciso | do 8 3° do art. 78 do RICMS para opinar pelo indeferimento do
pedido, como se Vé da seguinte parte (Gltimo paragrafo da fl. 42):

- Na ‘copia, frente e verso, do DANFE n° 24.007 que
acobertou o retorno da mercadoria, nao se verifica a
aposicdo do carimbo do Posto de Fiscalizacao,
conforme preceitua o artigo 78 da Parte Geral do
RICMS.

A Impugnante, tendo em vista a atividade por ela praticada (Contrato Social
de fls. 04/12), qual seja, fabricacdo e venda de adesivos e selantes, sujeita-se ao
recolhimento do ICMS, por vezes, sob o regime de substituicdo tributaria.

Nesta condicdo, em 23 de janeiro de 2014, a Impugnante vendeu
mercadorias de sua producdo para a empresa Silver Industria e Comércio de Acessorios
para Construcdo Civil Ltda., localizada na cidade de Pouso Alegre/Minas Gerais,
conforme Nota Fiscal n.° 24.0076 (DANFE de fl. 18).

Apesar de ndo ser contribuinte mineira, a Impugnante, nos termos da
legislacdo aplicavel ao caso, item 11 do Anexo XV do RICMS/02 que lhe atribui a
condicdo de responsavel pelo imposto, recolheu o ICMS devido por substituicdo
tributaria decorrente da operacdo realizada aos cofres publicos do Estado de Minas
Gerais.
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Entretanto, a destinataria - Silver Industria e Comércio de Acessorios para
Construcdo Civil Ltda. recusou-se a receber as mercadorias descritas no DANFE n.°
24.007, em razdo da divergéncia de valores nela constantes, conforme informagéo e
carimbo da empresa constantes no verso do referido documento (fl. 19).

Veja-se que ha carimbo da Secretaria de Estado de Fazenda no corpo do
DANFE n.° 24.007 (fl. 18) por ocasido da entrada da mercadoria em territério mineiro.

Diante do cancelamento da operagédo em comento, a Impugnante protocolou
pedido de restituicdo do tributo recolhido relativo a operacéo.

Contudo, em 10 de dezembro de 2014 (fl. 47), a Impugnante foi intimada da
decisdo proferida por meio da qual a Receita Estadual de Minas Gerais indeferiu o
pedido de restituicdo do ICMS/ST.

O ICMS incide sobre operacdes de circulacdo de mercadoria assim
entendidas agquelas em que haja transferéncia de titularidade da-mercadoria,|conforme
pacifica e reiteradamente ja decidiram o0s nossos tribunais superiores.

Portanto, o fato gerador do ICMS; nos termos do art. 155, inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988 e art. 2°, inciso | da Lei Complementar n.° 87/96 ocorre,
necessariamente, com 0 acontecimento de uma‘operagcdo mercantil: que, em regra,
corresponde a uma saida fisica de mercadoria de estabelecimento comerCIal industrial
ou produtor, com a‘intengdo de comercializa-la.

A operacdo mercantil €, assim, o fato imponivel da hipdtese de incidéncia
triputaria do ICMS.

Nesta linha, ndo ocorrendo a transferéncia de dominio das mercadorias ou a
mudanca de titularidade dos bens transferidos, ndo se aperfeicoa o fato gerador do
ICMS. 5

No caso, a Impugnante vendeu alguns dos seus produtos para a Silver
IndUstria e Comércio de Acessorios para Construcdo Civil Ltda. localizada no Estado
de Minas Gerais. Porém tal operacdo ndo se concretizou, tendo em vista a recusa do
recebimento das mercadorias pela referida empresa. Desta feita, apesar da intencdo de
realizagdo do fato gerador, este ndo se concretizou, pois a transferéncia de titularidade
da mercadoria ndo ocorreu. A operacdo de venda ndo se materializou, ndo se
consumou.

Ressalte-se haver nos autos provas de que a Impugnante ndo transferiu a
propriedade das mercadorias para Silver Industria e Comércio de Acessorios para
Construcdo Civil Ltda. Some-se que ndo ha qualquer comprovacdo de que a
Defendente tenha recebido nenhuma importancia monetéaria pela operacéo.

Assim, ndo ocorreu do fato gerador do ICMS no presente caso.

N&o bastasse a inocorréncia do fato gerador do ICMS, claro estd que néo
havera operacdo subsequente dentro do Estado de Minas Gerais com esta mesma
mercadoria.

O ICMS devido por substituicdo tributéria visa, exatamente, alcancar, por
antecipacdo, as operacOes subsequentes com a mesma mercadoria. N&o ficando
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caracterizada a ocorréncia nem mesmo da primeira opera¢ao, como é 0 caso em tela,
impossivel se presumir a ocorréncia de outras operagdes, dentro do Estado de Minas
Gerais, com esta mesma mercadoria.

Neste diapasdo, o ICMS/ST recolhido pela Impugnante fica ainda mais
distante da realidade e de sua hipdtese de incidéncia.

A Impugnante promoveu o recolhimento do imposto por substituicdo
tributéria, pois acreditava que a operacdo se realizaria, 0 que nao ocorreu.

Sendo indevido o recolhimento do ICMS em questdo é devida a repeticdo
do montante recolhido pela Impugnante aos cofres publicos.

O indeferimento do pedido de restituicdo pelo Fisco se deu com base em
questdes formais. =

Destaque-se aqui que o parecer de fls. 40/44 apenas.e¢ fundamentado na
inobservancia do inciso | do § 3° do art. 78 do RICMS, o qual determina a necessidade
de aposicao do carimbo do Posto Fiscal do trajeto normal dojtransportador.

Também o documento enviado a ora :Impugnante |intimando-a do
indeferimento é fundamentado exclusivamente na falta de' aposicdo do carimbo fiscal,
sendo veja-se 0 seguinte-paragrafo transcrito de tal'documento (fl. 46), in verhis:

O indeferimento do pedido de restituicao se deu pelo
fato de no verso da DANFE 27.007 que acobertou o
retorno; da mercadoria, ndo havia a aposicdo do
carimbo 'do Posto- Fiscal do trajeto normal do
transportador, nos termos do art. 78, da Parte Geral,
do RICMS.

. Na manifesfagéo fiscal consta, também, o descumprimento do § 2° do art.
78 da Parte Geral do RICMS/02.

Cumpre analisar o citado art. 78 do RICMS, que assim determina:

Art. 78. O estabelecimento que receber em retorno
integral mercadoria néo entregue ao destinatéario,
para recuperar o imposto anteriormente debitado,
devera:

I - emitir nota fiscal na entrada, fazendo
referéncia a nota fiscal que acobertou o
transporte da mercadoria;

IT - escriturar a nota fiscal de que trata o
inciso anterior no livro Registro de Entradas,
nas colunas "ICMS - Valores Fiscais" e "Operacdes
com Crédito do Imposto";

IITI - manter arquivados, pelo prazo previsto no
inciso I do § 1° do artigo 96 deste Regulamento,
a 1 a via da nota fiscal ou a via do DANFE que
acobertou ou acompanhou o tradnsito da mercadoria,
anotando a ocorréncia no respectivo documento.
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§ 1° - Na hipdétese do caput deste artigo:

I - a mercadoria serd acobertada, em seu retorno,
pela mesma nota fiscal que tenha acobertado a sua
saida, que terd seu prazo de validade renovado a
partir da data da declaracéo prevista no
pardgrafo seguinte;

IT - a prestagcdo de servigco de transporte
correspondente serd acobertada pelo mesmo CTRC
que tenha acobertado a remessa, observado o

disposto no artigo 10 da Parte 1 do Anexo IX.

§ 2° - O transportador e, se possivel, também o
destinatério, mediante declaracéao datada e
assinada, consignardo, no verso da nota fiscal ,ou
do DANFE, o motivo pelo qual a mercadoria_nao - floi
entregue e, sendo o destinatério contribﬁinte,
deverd apor no verso do documento’ o| carimbo
relativo a sua inscricdo no CNPJ.

§ 3° - A recuperacdg do/ imposto/ somente serd
possivel no case-€m quei | i

I - a notad fiscal ou o /DANFE que acoberftou ou
acompanhou/ o /'retorno conteénha o visto do |[Pdsto de

~Fiscalizagcdo, sel| existente no itinerario ‘normal
gue deva /ser percorrido pelo transportader;

IT - o /contribuinte tenha observado o disposto
nos paragrafos anteriores;:

(grifos n&o constam-"do original)

] O argumento do Fisco quanto ao descumprimento do 8 2° do art. 78 da
Parte Geral deixa de ser considerado nesta decisdo principalmente por nao ter sido o
fundamento do ato de indeferimento contra o qual foi apresentada a impugnagdo ora
apreciada.

Considerar tal argumento posto em manifestacdo contra a qual a
Impugnante ndo teve oportunidade de se contrapor, feriria o principio da ampla defesa
e do contraditorio.

Ademais, este argumento deixa de ser relevante face a declaracdo do
destinatario da mercadoria que ndo foi contestada pela Fiscalizacao.

Some-se, ainda, que, conforme se extrai do art. 78 citado, a oposi¢do do
carimbo pelo Posto Fiscal no DANFE, somente torna-se requisito indispensavel,
quando existente um Posto Fiscal no itinerario normal que deva ser percorrido pelo
transportador.

Sustenta a Impugnante que no trajeto de retorno das mercadorias do Estado
de Minas Gerais para o Estado de Sdo Paulo (através da rodovia Ferndo Dias -
itinerario normal percorrido pelo transportador) ndo ha Posto Fiscal do Estado Mineiro
que possibilitasse 0 cumprimento do requisito em quest&o.

Ja a Fiscalizacdo afirma que o Estado de Minas Gerais mantém em
funcionamento um Posto, 24 (vinte e quatro) horas por dia, durante toda a semana, na
Rodovia Fernédo Dias, na cidade de Extrema/Minas Gerais.

20.709/15/22 8
Disponibilizado no Diério Eletrénico em 15/04/2015 - Cépia WEB




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Pelo mapa apresentado pela Impugnante ndo h& Posto Fiscal no trajeto
percorrido pela transportadora por ela contratada, o que tornaria dispensavel a aposicao
do carimbo no verso do DANFE pelo referido Posto, conforme disposto no art. 78, 8
3%, inciso | do RICMS.

Assim, o transportador contratado pela Impugnante, ao seguir o itinerario
normal de transporte nédo teria passado por qualquer Posto Fiscal, o que afastaria a
exigéncia da aposicao do visto da Fiscalizacdo no verso do DANFE.

Portanto, considerando este argumento da Impugnante diante da verdade
material demonstrada nos autos e inocorréncia do fato gerador, deve ser a ela restituido
o valor do imposto recolhido aos cofres publicos mineiros relativo a operacdo que ndo
ocorreu.

Verifica-se, ainda, que se encontram cumpridos os requisitos.previstos no
art. 166 do Codigo Tributario Nacional.

Diante do exposto, ACORDA a 22 Camara de Julgamento do CC/MG,.a
unanimidade, em julgar procedente a impugnagao. Participaram do julgamento, além
da signataria, os Conselheiros Luiz Geraldo de Oliveira;(Revisor), |Luciana Goulart
Ferreira e lvana Maria de Almeida.

Sala das Sessoes, 25 de marco de 2015.

Luciana Mundim de Mattos Paixao
L Presidente / Relatora
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