Comarca da Capital – 11ª Vara de Fazenda Pública
Juiz: João Luiz Amorim Franco
Processo nº 0124147-91.2003.8.19.0001 (2003.001.126524-8)
SENTENÇA Itabira Agro-Industrial intentou EMBARGOS À EXECUÇÃO contra o Estado do Rio de Janeiro objetivando desconstituir a execução fiscal nº 2001.100.006.481-6 e respectiva Certidão de Dívida nº 2001/011.163-9. A empresa foi autuada pelo Auto de Infração nº 1019565-9, por ter se creditado de imposto relativo à entrada de mercadoria proveniente de transferência de produto fabricado no Estado do Espírito Santo. Foi intimada para comprovar se base de cálculo das operações obedeceram ao disposto no inciso II do art. 9º do Convênio ICM 66/88. Face à recusa, foram glosados todos os seus créditos originários de transferências. Através do Processo Administrativo 04-659031/96 o auto de infração foi retificado, esclarecendo nesse o período de cinco anos e comprovação de valores. Afirmou que, possui estabelecimentos no Estado do Rio de Janeiro e no Espírito Santo (matriz-indústria) e se a autoridade administrativa pretendia aferir a regularidade da base de cálculo do ICMS nas transferências de cimento, originadas do Estado do Espírito Santo, teria que levar em conta as normas que regulam a tributação do ICMS naquele Estado da Federação. Asseverou ainda que, provada a aquisição ou recebimento de mercadoria, através da correspondente nota fiscal, em que há tributação do ICMS, não há que falar em glosa do imposto. Invocou ofensa ao Princípio Federativo e o Convênio nº 147/93. Defendeu o direito de crédito e do não confisco, além de mencionar a inaplicabilidade da multa confiscatória. A inicial de fls. 02/34 veio instruída com os documentos de fls. 35/180. Às fls. 186/188 petição do embargante emendando a inicial (juntou documentos de fls. 189/197). Contestação de fls. 200/224, defendendo o Estado a regularidade da autuação e combatendo as alegações iniciais. Afirmou que, a autoridade fiscal solicitou a apresentação dos documentos que foram utilizados para determinar a base de cálculo do imposto anteriormente pago, que geraram crédito fiscal para efeito de compensação no ICMS a ser recolhido no Estado do Rio de Janeiro. Que não há que se falar em legislação de outro Estado, sendo a obrigatoriedade da apresentação dos documentos solicitados amparada pelos artigos 33,34 e 35 da Lei 1.423/89, 38 do Livro I e 31 do Livro II, do Regulamento do ICM, Decreto 8.050/85. Esclareceu ainda que, inexiste ofensa ao princípio da não cumulatividade, bem como a não ocorrência de confisco. Petição do embargante conforme fls. 227/238. Em provas, as partes se manifestaram de acordo com fls. 240, verso e fls. 241. Saneador de fls. 243, determinando a realização de perícia. Quesitos apresentados às fls. 247/248 e 250/252. Foi juntada cópia da contestação (fls. 253/278). O M.P. apresentou promoção de fls. 280/282, seguido de petição do Sr. Perito (fls. 284/286) Decisão de fls. 290 homologando os honorários periciais. Laudo pericial juntado conforme fls. 300/311. Manifestação do embargante sobre o laudo de acordo com fls.314. Petição do embargante de fls. 348/349, requerendo o levantamento das quantias depositadas (valor excedente), havendo decisão de fls. 351 autorizando. Petição do Estado (fls. 358/361), seguido de despacho de fls. 362. O embargante requereu às fls. 364/365 a desconstituição da penhora e levantamento dos valores depositados. Petição do Estado requerendo prazo para juntada de comentários sobre o laudo pericial (fls. 368), seguido de manifestação do embargante pugnando pela devolução dos valores penhorados. O Estado apresentou petição sobre o laudo pericial (fls. 369/372). O M.P. requereu manifestação do expert (fls. 377), seguido de esclarecimentos do Sr. Perito (fls. 379/380). Parecer final do Parquet de fls.392/394 opinando pela procedência do pedido. É o relatório. Decido. Cuida a hipótese de embargos à execução fiscal visando desconstituição da execução fiscal. De acordo com o processo em epígrafe, a empresa foi autuada por ter se creditado de ICMS relativo a entrada de mercadoria proveniente de transferência de produto fabricado em outro Estado. Foi ainda intimada para comprovar se base de cálculo das operações obedeceram ao disposto no inciso II do art. 9º do Convênio ICM 66/88. Com a recusa, os créditos foram glosados. Sabemos que, existe um embate na área tributária entre princípios constitucionais: do lado do contribuinte adquirente que sofre a glosa de créditos do ICMS, encontram-se a segurança jurídica e os ´notáveis subprincípios´ da proteção da confiança e da boa-fé; do outro, o princípio da justiça fiscal. Em muito dos casos de glosa de créditos de ICMS os Estados agem em típica autotutela, declarando a inconstitucionalidade de leis editadas por outros Estados sem antes impugná-las por meio da competente ação direta de inconstitucionalidade. Os contribuintes, por sua vez, partem da legítima presunção de validade da norma que concedeu os privilégios tributários, presunção essa necessária à própria higidez do sistema. O ICMS que inicialmente é utilizado pelos Estados da federação como instrumento de desenvolvimento é utilizado hoje, também, como pernicioso instrumento de retaliação. A postura dos Estados ao empreender a glosa de créditos resultantes de incentivos fiscais unilaterais ou ´guerra fiscal´ constitui grave ofensa a Constituição Federal por romper com as normas constitucionais da não-cumulatividade, livre-concorrência, não discriminação geográfica, competência tributária e separação dos poderes. Deve-se destacar que a discussão travada na lide não diz respeito à regularidade do crédito concedido na origem, mas à possibilidade de o ente estatal de destino obstar diretamente esse creditamento, autuando o contribuinte que agiu de boa fé. O Estado do Rio de Janeiro insiste em afirmar que o cerne da questão é a comprovação da base de cálculo das operações. Atento ao caso em epígrafe é importante destacar que o mandamento constitucional é enfático ao assegurar o direito do crédito do imposto, a fim de que o ICMS não se torne um tributo cumulativo. Assim, se o imposto incidiu na operação anterior, ainda que não tenha sido efetivamente recolhido, deve ser autorizado o creditamento na etapa subseqüente. A adoção de instrumentos diversos, como é o caso da glosa de créditos, não foi prestigiada pelo STF, o que significa dizer que está fora dos parâmetros normativos vigentes. No Recurso Extraordinário n° 111.757-5/SP (DJU, 26.02.88), a Segunda Turma do STF, analisando a questão de glosa de crédito pela fiscalização paulista, por decorrência da inidoneidade do vendedor, acabou ratificando o direito de o contribuinte destinatário das mercadorias ter o crédito correspondente ao valor pago ao citado vendedor, independentemente de o mesmo ter ou não repassado este montante para os cofres estaduais. Não é dado ao Estado de destino, mediante glosa à apropriação de créditos nas operações interestaduais, negar efeitos aos créditos apropriados pelos contribuintes. Em decisão do S.T.F., a ministra Ellen Gracie na AC 2611/MC/MG, em sua justificativa escreveu: ´Revendo os autos à luz do agravo regimental interposto pela empresa requerente, verifico que, embora a questão pudesse desafiar solução infraconstitucional, também apresenta consistente fundamentação constitucional, amparada em precedentes desta corte. É que o Estado de Minas, inconformado com o crédito de ICMS, teria glosado parcialmente a apropriação de créditos nas operações interestaduais, com isso ofendendo a sistemática da não cumulatividade desse imposto e a alíquota interestadual fixada pelo Senado Federal, ambas com assento constitucional´. Analisando o problema dos autos, insta salientar que, o próprio Estado do Rio de Janeiro afirmou que o Convênio ICM 66/88 possui idêntica redação à constante da legislação do Estado do Espírito Santo (fls. 206/207). Ora, mesmo diante da LC nº 87/96 e das provas dos autos, entendo correto o M.P. em seu parecer final e o embargante nas razões iniciais, no sentido de que a exigência fiscal não ficou bem esclarecida. Insta salientar que, mesmo nenhuma anormalidade fiscal ou de escrituração foi detectada. Se a fiscalização estava certa de que houve indevido creditamento por estar a base de cálculo em desacordo com a legislação, caberia a mesma demonstrar de forma especificada. Ademais, a prova produzida nos autos demonstrou que a base de cálculo utilizada nas transferências interestaduais está de acordo com o disposto no Convênio ICM 66/88 e com a Lei Complementar nº 87/96 (resposta ao quesito do embargado). A prova pericial produzida, também demonstrou que as razões do embargante merecem prosperar e que o legitimado ativo respeitou toda legislação fiscal e contábil. Saliento também que, a empresa (estabelecimento industrial) efetuou o pagamento do ICMS no Estado do Espírito Santo, sendo as mercadorias acobertadas por notas fiscais idôneas. Normalmente, diante de uma ação fiscalizatória, o contribuinte demonstra-se despreocupado em apresentar elementos de fato ou jurídicos que desqualifiquem os procedimentos fiscais efetuados. Inexiste qualquer impedimento legal ou material que o iniba de apresentar elementos probatórios, caso existam, que acobertem suas operações e lançamentos escriturais. Além de ser uma obrigação, é um direito seu em ver reconhecida a licitude de sua movimentação empresarial. No caso em tela, a prova pericial e todos os documentos dos autos comprovaram que as razões do o embargante merecem os aplausos do sucesso. Finalizando, mister ser dito que o Conselho de Contribuintes de nosso Estado já apreciou caso semelhante: ´...não se pode considerar indevidos os créditos do ICMS presentes em documentos fiscais idôneos, notadamente quando a operação de saída se deu em conformidade com a legislação do Estado de origem. .... Desta forma, assiste razão à Recorrente, que se creditou do valor do ICMS calculado e pago pela sua filial, localizada em outro Estado da Federação. Eventuais insatisfações do fisco fluminense no que diz respeito às receitas derivadas tributárias em razão de supostos inconformismos legais perpetrados por outros Estados da Federação devem ser resolvidos em sede própria, quais sejam: Ação Direta de Inconstitucionalidade (art. 102, inciso I, alínea ´a´), Ação Civil Originária (art. 102, inciso I, alínea ´f´); ... Está demonstrado não estar se julgando matéria de sonegação fiscal, mas tão-somente o direito a crédito do ICMS, anteriormente recolhido pelo sujeito passivo, aos cofres do Estado de São Paulo, com o qual não concorda a autoridade fiscal deste Estado. Diante disso, para que seja feita justiça fiscal, deve ser reconhecido o direito ao crédito questionado, tendo em conta ser o mesmo originário de recolhimentos feitos aos cofres de outro Estado, em obediência à legislação fiscal deste. .. (3ª Câmara -Acórdão nº 9.442 - Processo nº E-04 / 306.425/ 2007 - Conselho de Contribuintes do Estado do RJ - voto vencido). Isto posto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO narrado às tintas da inicial. Condeno o embargado nas despesas processuais e em honorários advocatícios que fixo em R$ 30.000,00 (trinta mil reais) com espeque no seguinte julgado: ´Além disso, ao arbitrar a verba honorária, pode o Juiz utilizar-se de percentuais tanto sobre o valor da causa quanto sobre o valor da condenação, bem assim fixar os honorários em valor determinado´ (REsp 699.796/DF, 1ª Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 26.9.2005). Expeça-se mandado de levantamento dos valores penhorados. P.R.I.
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