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EMENTA

RESTITUICAO - ICMS - RECOLHIMENTO A MAIOR. Devidamente
comprovado o recolhimento em duplicidade do ICMS e que ndo ocorreu a
transferéncia do encargo financeiro em dobro-aos adquirentes, ndo se aplica o
disposto no art. 166 do Codigo Tributario Nacional, sendo legitima © direito a
restituicdo do valor comprovadamente recolhido ;em duplicidade |ag Tesouro
Estadual, a titulo de substituicdo tributaria, quando constar para 0 item ¢omo
justificativa a expressdo, “PRODUTO NAO SUJEITO A ST NO PERIODO
VERIFICADO”. | -

Impugnacao parcialmente procedente. Deciséo unanime.

RELATORIO

A Requerente pleiteia da Fazenda Publica Estadual, conforme peticdo de
. fls. 02/03, assim.como documentos e midia eletrdnica anexos as fls. 4/8, a restituicéo
de importancia paga a titulo de ICMS, relativa a imposto que entende ter sido recolhido
em duplicidade aos cofres publicos estaduais, no exercicio de 2012.

A Delegacia Fiscal de Juiz de Fora, mediante Despacho de fls. 15, defere
parcialmente o pedido, fundamentado no Parecer Fiscal de fls. 09/10, assim como
documentos e midia eletrénica anexos as fls. 11/14.

Inconformada com a decisdo, a Requerente, tempestivamente e por
procurador regularmente constituido, apresenta Impugnacdo as fls. 19/24, contra a qual
a Fiscalizacéo se manifesta as fls. 36/43.

A 3% Camara de Julgamento determina a realizacéo de diligéncia de fls. 51,
que resulta na Manifestacao da Fiscalizacdo as fls. 66/67 e juntada de midia eletrénica
de fls. 68.

Aberta vista para a Impugnante, que se manifesta as fls. 72/78.
A Fiscalizacdo, novamente, manifesta-se as fls. 89/92.

A 32 Camara de Julgamento determina a realizacdo de nova diligéncia e
exara Despacho Interlocutdrio as fls. 98, que resulta nas Manifestacdes da Fiscalizacdo
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as fls. 100/102 com juntada de midia eletronica as fls. 103, e, da Impugnante as fls.
109/115 com CD-RW apensado as fls. 116.

Por derradeiro, a Fiscalizacdo, novamente, manifesta-se as fls. 117/121.

DEciIsAo

A matéria em exame trata de pedido de restituicdo de importancia paga a
titulo de ICMS, relativa a imposto que entende a Impugnante ter recolhido em
duplicidade aos cofres publicos estaduais no exercicio de 2012.

Depreende-se dos autos, a concordancia entre as partes da existéncia de
denuncia espontanea elaborada pela Impugnante, em conformidade com entendimento
formatado pela Fiscalizacdo, relativamente a entrada de mercadorias ‘Sujeitas ao
recolhimento do ICMS por substituicdo tributaria, sendo no mesmo ato, promovido o
estorno dos créditos originalmente apropriados. '

Paralelamente, no entanto, as saidas-de'tais jprodutos ao consumidor (final
foram regularmente tributadas nos equipamentos Emissores de Cupom Fisgal - ECFs
com a aliquota de 18% (dezoito por icento), luma vez cadastrados como se |tributacéo
normal sobre eles incidissem. '

Assim, até a alteracdo do citado cadastro, o ICMS foi recolhido na entrada
por substituicdo tributaria e, na saida da mercadoria por meio-da apuracdo normal pelo
sistema de débito e crédito, razdo pela qual se fequer a devolucdo dessa Ultima parcela.

Para a Fiscalizacdo, apesar de-propor o deferimento parcial do pleito,
deveria prevalecer o indeferimento, com fulcro no art. 30 do Regulamento do Processo
e dos Procedimentos Tributarios Administrativos do Estado de Minas Gerais - RPTA e
no art. 166 do Codigo Tributario Nacional — CTN, que tratam da repercussdo do
encargo financeiro do tributo ao adquirente do produto.

Assim se posiciona o Fisco na sua manifestacdo nos autos, quanto ao tema:

Ocorre, outrossim, que o citado art. 166 faz mencao aos
tributos que "por sua natureza' comportem a translacao
do respectivo encargo financeiro. Sado estes, portanto,
apenas os tributos que pela sua propria configuracao
juridica (constitucional e legal) admitem a repercussao.
Noutro dizer, tributo indireto ndo é qualquer um passivel
de translacdo, mas tdo-somente aquele que pelo seu
regramento legal comporte a transferéncia do o6nus
correspondente a um terceiro. Nao se trata, aqui, de
averiguar a repercussao apenas econdmica (viavel em
qualquer espécie de exacdo), que nada interessa ao
Direito Tributario, mas, sim, a repercusséo juridica, que
decorre da propria lei que disciplina o tributo.

Neste sentido, é o ICMS o tributo indireto por exceléncia.

Quando o legislador constituinte formatou este tributo,
teve como certa a translacdo do gravame para o
consumidor final.
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Assim, por se tratar de imposto indireto, aplica-se ao
ICMS a regra antes exposta, inserta no art. 166 do CTN.
Destarte, a restituicido de valores pagos indevidamente
pelo contribuinte de direito a titulo de ICMS somente
podera ser deferida se este comprovar a assuncao do
onus do tributo, através de documentos fiscais ou da sua
escrituracao contabil, ou, caso tenha transferido tal
onus, demonstrar que esta autorizado pelo contribuinte
de fato a reclamar a restituicao. Nao sendo assim,
impossivel o ressarcimento, sob pena de compactuar com
o enriquecimento sem causa do contribuinte de jure, em
detrimento do contribuinte de fato.

(...)

Portanto, apenas para concluir, ressaltamos que pelos
motivos expostos inicialmente nesta Manifestacao, nosso
entendimento inicial seria pelo- INDEFERIMENTO TOTAL
dos valores pleiteados, porém, em virtude|de decisdes
anteriores favoraveis ‘ao /Contribuinte e processos
semelhantes; sob o risco de ver autorizados valores que
nada tem a'ver com a motivacao real da [Impugnante,
qual seja, a restituicdo do' ICMS destacado erroneamente
em saidas,/ de mercadorias que foram ‘adquiridas sob o
regime; de substituicdo @ tributaria e que, por
| consequéncia, conforme' o seu entendimento, estaria o
imposto/'sendo pago em duplicidade, fomos obrigados a
analisar o pedido-em sua totalidade. Assim, em nossa
analise s6 foram consideradas passiveis de restituicdo as
mercadorias que foram adquiridas com substituicao
. tributaria e aquelas que embora ndo tivessem sido
_ adquiridas com Substituicao Tributaria, estavam sujeitas
a“esse Regime e fizeram parte da Denuncia Espontanea
de n° 05.000282736.31 de 08/08/2017 e, portanto,
tiveram o seu imposto recolhido naquele momento. Em
contrapartida, por consequéncia, mercadorias nao
sujeitas a Substituicdo Tributaria ou até sujeitas a ST,
mas que por algum motivo foram adquiridas sem a ST
destacada e nao fizeram parte da Denuncia ora
destacada, foram por motivos o6bvios excluidos da
analise.

Imperioso esclarecer preliminarmente a questdo, mesmo ndo sendo a tese
utilizada pela Fiscalizagdo para o indeferimento parcial do pedido, pois, ndo ha de se
restar ambiguidades sobre o entendimento dos julgadores que com ela comungam.

Considerando que o presente PTA trata de pedido de restituicdo de tributo
comprovadamente pago em duplicidade, o cerne da questdo posta pelo Fisco cinge-se
em discutir se ha necessidade de se exigir a autorizagdo do contribuinte “de fato” para
se promover a restituicdo ao contribuinte de direito, a teor do disposto no art. 166 do
CTN.

Apesar da complexidade que o tema relativo a restituicdo de tributos
encerra no estudo do Direito Tributario, a doutrina especializada é praticamente
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unanime em afirmar que o Cddigo Tributario Nacional acolheu no campo do Direito
Tributario conceito tradicionalmente adotado pelas Ciéncias das Financas e da
Economia para classificar os tributos em indiretos ou diretos, na medida em que o0s
respectivos encargos financeiros sejam ou ndo suportados pelos chamados
contribuintes de fato ou de direito.

E que, em Gltima andlise, o encargo financeiro relativo a todos os tributos
nas regras de mercado é direta ou indiretamente repassado aos adquirentes dos bens,
mercadorias e servigos, ndo obstante a auséncia de um critério seguro para se definir
juridicamente quais sdo os tributos “que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro”.

Nesse sentido, 0 magistério de Sacha Calmon (Curso de Direito Trlbutarlo —
9% ed., Forense, RJ, 2006, 22 t., p. 815/817), para quem:

“(....) a teoria da translacao do 6nus-fiscal, bem estudada
em seu aspecto economico ma Ciéncia das|Financas, é
extremamente complexa. Os/ financistas sdo unanimes na
assertiva de, qué todos os tributos incidentes sobre
organizacdes economicas, inclusive o imposto de renda e
os patrimoniais, [sdo trasladaveis mediante 0 mecanismo
dos pregos ‘e dos| contratos. De igual modo, muita vez, as
condicoes / de mercado, ; estruturais ou.- cenjunturais,

. forcamy os agentes economicos ao fenéomeno da absorcao
dos custos fiscais.

Quando o CTN se refere a tributos que, pela sua propria
natureza, comportam a transferéncia do respectivo
encargo financeiro, esta se referindo a tributos que, pela
sua constituicao juridica, sao feitos para
obrigatoriamente repercutir, casos do IPI e do ICMS,
entre nés, idealizados para serem transferidos ao
consumidor final. A natureza a que se refere o artigo é
juridica. A transferéncia é juridicamente possibilitada. A
abrangéncia do art. 166, portanto, é limitada, e nao
ampla.”

No ambito jurisprudencial, também ha muito o Supremo Tribunal Federal
(STF) ja se posicionou sobre o assunto, como afirmado na manifestacdo do Fisco nos
presentes autos. Primeiro, por meio da Simula n° 71, editada em 1963, portanto, antes
mesmo do Cddigo Tributario Nacional, segundo a qual era incabivel a restituicdo de
tributos indiretos, mesmo havendo pagamento indevido. Posteriormente tal
entendimento foi modificado, com a edicdo da Sumula n°® 546, cujo verbete é o
seguinte:
CABE A RESTITUIGAO DO TRIBUTO PAGO INDEVIDAMENTE,
QUANDO RECONHECIDO POR DECISAO, QUE O CONTRIBUINTE DE
JURE NAO RECUPEROU DO CONTRIBUINTE DE FACTO O QUANTUM
RESPECTIVO.
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H& decisdes dessa Casa na mesma linha e para situacdes idénticas, vale
dizer, quando ha duplicidade de recolhimento do imposto, um por antecipacdo a titulo
de substituicdo tributéria e outro pelo regime normal de débito/crédito.

E o fundamento para a tomada dessa decisdo é que o aspecto material de
incidéncia do ICMS € o mesmo para as duas situacdes. Vale dizer, no caso concreto, a
imposicdo do regime de substituicdo tributaria pelo estado na entrada de mercadoria
refere-se ao fato gerador da operacéo de saida da mercadoria, operacdo subsequente.

Portanto, s6 hd um fato gerador. Evidentemente que o aspecto temporal, ou
seja, 0 momento em que considera ocorrido, finalizado o fato gerador ndo € o mesmo.

Na verdade, e ainda que a restituicdo pleiteada refira-se a venda efetivada
sob o regime débito/credito, o adquirente consumidor sofreu o 6nus normal-do tributo
embutido no preco total da mercadoria recolhido por substituicdo tributéria.

E que o adquirente nada pagou indevidamente-ja que /ndo 'se cogita de
anulacdo da operacdo ocorrida, mas sim de nova exigéncia de ICMS/ST pela entrada
das mesmas mercadorias. :

E reforce-se, 0 adquirente'ndo sofreu a repercussao du'as vezes,| ja que no
recolhimento antempado exigido pelo Fisco ndo houve'nova operacdo de venda para 0s
adquirentes. .

Assim, na exigéncia fejta pelo Fisco para o pagamento do ICMS a titulo de
substituicdo tributaria pela entrada, com a utilizacdo da MVA para o produto, poderia o
proprio Fisco abater do ICMS/ST encontrado 0 valor ja oferecido a tributagdo, num
mero exercicio aritmético.

Com essas consideracOes fica evidente que a compensacdo no caso dos
autos (no sentido de-deducéo, subtracdo, diminui¢do) impde-se, é obrigatdria. Logo,
ndo é uma faculdade ou liberalidade da Camara de Julgamento do CC/MG.

No caso do pedido de restituicdo tratado nesse PTA, como ja informado,
ocorreram dois pagamentos e em dois momentos, mas para apenas um fato gerador,
gerando um pagamento em duplicidade e somente uma repercussdo “legitima”.

Importante registrar que esta Camara ja decidiu questdo semelhante, como
alegado pela Fiscalizacdo, na forma consubstanciada nos Acorddos n° 20.298/11/32
19.188/11/2% e 20.052/10/12.

Na busca da verdade material e melhor compreensdo das razbes do
indeferimento parcial do pedido, a CAmara exarou trés medidas em momentos distintos,
restando, por derradeiro, a apresentacdo por parte da Fiscalizacdo, no ultimo pedido de
diligéncia, de planilha com coluna na qual explicita por item: 1) “DEFERIDO NA
TOTALIDADE”, 2) “DEFERIDO PARCIALMENTE LIMITADO A MEDIA DO
ICMS-ST DESTACADO NAS ENTRADAS”, e 3) “PRODUTO NAO SUJEITO A ST
NO PERIODO VERIFICADO”.

Para a formatagdo desse contexto, aclara a Fiscalizacdo ter considerado:

Ou seja, nos poucos casos em dque as vendas
efetivamente praticadas para o consumidor final tiveram
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precos praticados superiores aos destacados a titulo de
substituicao tributaria, o Fisco foi obrigado a limitar os
valores passiveis de restituicido a média do ICMS ST
destacado na entrada.

Mais uma vez aqui esclarecemos que a sistematica
aplicada pelo Fisco é absolutamente simples e cristalina,
sendo vejamos: se uma determinada mercadoria esta
sujeita ao regime de ST e entrou no estabelecimento
tributada dessa forma, mas na sua saida foi tributada
pelo ICMS normal, obviamente teve a restituicdo desse
imposto deferida pelos Auditores. Nao existe e nem
poderia existir por parte do Fisco o interesse em diminuir
ou restringir os valores restituiveis ao Pleiteante, 0 que
ha aqui é a simples aplicacao da legislacao,-ou-‘seja, o
que é justo é justo e mais nada.

Frise-se finalmente que a analise e 0 possivel deferimento
de qualquer pedido de restituicao estdao condicionados,
por forca da legislacdo aplicavel, a algumas limitacoes. O
Fisco esta-limitado ao valor pedido, bem c Io, no |[caso
especifico, & mercadoria'em si. Em outras |palavras, so
sera concedida restituicao'do imposto '‘naqueles casos em
que determinado’ valor tenha sido pedido para
determinada mercadoria, sem compensacées, limitado ao

Lvalor ;| ST  efetivamente | recolhido na  entrada
(caracdterizando |1a ‘chamada duplicidade, no caso
especifico) - nada mais,; nada menos.

E compreensivel que discordando do pleito na totalidade, em fungdo do
entendimento’ da aplicabilidade do disposto no art. 166 do CTN, tenha o Fisco se
pautado nas decisOes anteriores deste Conselho de Contribuintes, para o deferimento
parcial, conforme exposto.

i Entretanto, considerando a existéncia de recolhimentos em duplicidade,
tem-se que um deles estéa escorreito e 0 outro ndo, devendo este equivocado (indébito)
ser ressarcido ao Contribuinte.

Para a comprovacdo da duplicidade deve-se observar os valores extraidos
das midias eletrdnicas apresentadas pela Impugnante nos pedidos iniciais, comparados
com 0s arquivos da escrituracdo transmitida mensalmente e o pertinente recolhimento
do ICMS por substituicéo tributaria.

E essa ponderagéo se consubstancia: primeiro, no simples recolhimento em
duplicidade, ICMS/ST por denuncia espontanea e ICMS pelo sistema normal de débito
e crédito, conforme acolhido pela Fiscalizagdo; segundo, por ter sido calculado pela
sistematica da substituicdo tributaria e sendo esta, a época dos fatos geradores
considerada definitiva, de conformidade com a legislagéo vigente, § 10 do art. 22 da
Lei n°® 6.763/75 com vigéncia até 30/06/17, ndo cabendo complementacdo e/ou
devolucdo de valores; e terceiro, se relativo a mercadoria ndo sujeita a substituicao
tributaria, indevida sua inclusdo na dendncia espontanea apresentada.

Por dbvio, identificando a Fiscalizacdo a inocorréncia da duplicidade de
recolhimento relativo a determinada mercadoria, ndo ha que se discutir o indébito.
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Ainda, sopesado o recolhimento do ICMS por substituicdo tributaria em
patamares inferiores aos estabelecidos na legislacdo regente a época, ndo havera
completude na duplicidade, cabendo os ajustes compativeis, como por exemplo, o
proposto no parecer fiscal e acolhido no despacho de deferimento parcial, em relagéo
aos valores cuja tributacdo na saida dos ECFs, atinge valores superiores aqueles
calculados por substituicdo tributaria pelas entradas (denincia espontanea).

Tem-se nesse caso, que a parcela do imposto debitado no ECF para uma
determinada mercadoria, excedente aquela apurada por substituicéo tributaria, além de
néo ser considerada duplicidade, repercute isoladamente na forma do art. 166 do CTN,
conforme alhures trabalhado, carecendo de autorizacdo de quem assumiu o0 Onus
tributario para que outrem o receba em restituicao.

Entretanto, esse mesmo entendimento ndo se amolda aos  casgs do
indeferimento do pedido em relagdo a produtos que ndo _estariam| sujeitos ao
recolhimento do ICMS por substituicdo tributaria. Mister considerar’ a apresentacao de
dendncia espontanea incentivada pelo Fisco exatamente sob a /ldgica da falta de
observancia da legislacdo afeita a substituicao tributaria por antecipacéo. |

Assim sendo, caso ora/constatado equivoco na informagdo e/ou no
recolhimento do tributo, este também se torna 0 momento propicio-para a correcao de
destinar ao erario a parcela que /de’ direito Ihe é devida, retornando-ao onerado
indevidamente, 0 excesso. | '

Destarte, quando restar caracterizado o recolhimento do imposto em
duplicidade, |deve-se devolver/ a' quantia indevidamente recolhida, sob pena de
enriquecimento ilicito do estado.

Diante do-exposto, ACORDA a 3% Camara de Julgamento do CCMG, a
unanimidade, em julgar parcialmente procedente a impugnacéo para conceder o direito
a_restituicdo do valor comprovadamente recolhido em duplicidade a titulo de
substituicdo tributaria, quando constar para o item como justificativa a expressao,
“PRODUTO NAO SUJEITO A ST NO PERIODO VERIFICADO”, na coluna da
planilha elaborada pela Fiscalizacdo em resposta a Gltima diligéncia baixada pela
Camara nos autos. Pela Impugnante, sustentou oralmente o Dr. Raphael Nébrega de
Andrade e, pela Fazenda Publica Estadual, o Dr. Marcelo Cassio Amorim Reboucgas.
Participaram do julgamento, além do signatario, as Conselheiras Mariel Orsi Gameiro
(Revisora), Cindy Andrade Morais e Alexandra Codo Ferreira de Azevedo.

Sala das Sessdes, 17 de dezembro de 2019.

Eduardo de Souza Assis
Presidente / Relator

GJ/P
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