Comarca de Volta Redonda - 3ª Vara Cível - Central da Divida Ativa
Juiz: CELSO SILVA FILHO
Processo No 0013718-51.2006.8.19.0066 (2006.066.013624-8)
  Trata-se de ação pelo rito ordinário com pedido declaração de nulidade de auto de infração proposta por CIMENTO TUPI S/A em face do ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Alega a parte autora ser contribuinte do ICMS tendo sido lavrado contra si um auto de infração; que interpôs recurso ao Conselho do Contribuinte sendo dado provimento para desconstituir o auto de infração; que o réu ao invés de recorrer para o Conselho Pleno interpôs recurso ao Secretário de Estado; que o Secretario de Estado em decisão final deu provimento ao recurso para constituir definitivamente o crédito tributário; que a decisão do Secretario de Estado é nula por ter suprimido uma instância administrativa: no mérito que concedeu descontos incondicionados na venda de seus produtos; que os descontos incondicionados não integram a base de calculo do ICMS; que a despeito deste fato o réu mesmo assim lavrou o auto de infração sem considerar os descontos incondicionados. Assim requer a nulidade do auto de infração. Inicial às fls. 02/28, instruída pelos documentos de fls. 29/117. Decisão à fl. 124 deferindo a tutela antecipada para suspender a exigibilidade do crédito tributário. Contestação às fls. 290/303, alegando a legalidade da decisão dom Secretario de Estado e no mérito que inexiste qualquer ilegalidade no auto de infração. Às fls. 304/319 o réu interpôs agravo retido. Réplica às fls. 319/333. Contra-razoes ao agravo retido às fls. 334/353. O presentante do Ministério Público em fl. 355/356. informa que deixa de oficiar no feito por não ter interesse publico que legitime sua intervenção. É O RELATÓRIO. PASSO A DECIDIR. Mantenho a decisão agravada por seus próprios fundamentos. Partes capazes e bem representadas. Não há nulidades nem vícios a serem sanados, nem qualquer outra preliminar ou exceção a ser apreciada. O processo encontra-se devidamente saneado. O feito encontra-se maduro, comportando julgamento conforme o estado do processo, ante a desnecessidade de produção de outras provas. O ponto controvertido cinge-se em saber se a decisão do Secretario de Estado é legitima e se o auto de infração foi lavrado com as observâncias legais. Primeiramente, analisando o artigo 266 e incisos do Código Tributário Estadual não vislumbro qualquer ilegalidade na decisão do Secretário de Estado. É que, da decisão unânime do Conselho do Contribuinte contrária à Fazenda Estadual é perfeitamente cabível recurso ao Secretário de Estado. Com efeito, se o réu ao interpor recurso para o Secretário de Estado em sua fundamentação alegou eventual divergência entre a decisão proferida pela Câmara do Contribuinte e o Conselho Pleno, não evidencia, que o recurso ao ser dirigido ao Secretário de Estado deveria ser ao Conselho Pleno. Isto porque, os motivos do recurso não podem, por si só, ser objeto de nulidade por supressão de instância, posto que as razões são de livre escolha do recorrente. Ou seja, não é pelo fato de o réu ter escolhido recorrer diretamente ao Secretário de Estado, tendo como uma das suas teses, eventual divergência entre a decisão proferida pela Câmara do Contribuinte e o Conselho Pleno, pode ser taxado de supressão de instância. Em assim sendo, afasto a adução de nulidade da decisão prolatada pelo Secretário de Estado. A questão controvertida consiste em saber se os descontos incondicionais, concedidos pelos substitutos tributários aos substituídos, podem ser excluídos da base de cálculo do imposto. O artigo 146, inciso III, alínea ´a´, da Constituição Federal determina que lei complementar estabelecerá normas gerais sobre a definição de tributos e de suas espécies, bem como em relação aos impostos discriminados na Constituição, incluindo-se aqui o ICMS, sobre a definição dos respectivos contribuintes, fatos geradores e bases de cálculo. Da leitura do Art. 155, II da Constituição Federal e do artigo 13, inciso I, da Lei Complementar nº 87/96, depreende-se que a base de cálculo do ICMS é o valor da operação mercantil efetivamente realizada. A regra do Art. 13, apesar de geral, não está em conflito com a do art. 8º, II da supracitada lei complementar, haja vista que essa não possui qualquer disposição contrária no sentido da inclusão dos descontos incondicionados na base de cálculo. Avançando na análise, é de suma importância destacar o artigo 13 da Lei Complementar 87/96, o qual aborda o regime ordinário de tributação do ICMS, conforme abaixo transcrito: ´Art. 13. A base de cálculo do imposto é: (...) § 1º Integra a base de cálculo do imposto, inclusive na hipótese do inciso V do caput deste artigo: (...) II - o valor correspondente a: a) seguros, juros e demais importâncias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob condição; b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo próprio remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em separado; (...)´ Assim, como se vê da clara redação da regra geral descrita no artigo 13, § 1º da LC 87/96, interpretada a contrariu sensu, não há que se fazer incluir no valor tributável os descontos incondicionados, eis que tal dispositivo determina apenas a inclusão dos descontos condicionados na base de cálculo do tributo, o que efetivamente não é o caso dos autos. Ademais, não se pode admitir a inclusão de descontos incondicionados na base de cálculo do ICMS por substituição tributária, à luz do princípio da capacidade contributiva, insculpido no artigo 145, § 1º, da CRFB/88, segundo o qual a incidência tributária deve ocorrer apenas sobre a manifestação de riqueza. Nesse sentido, não se coaduna com o princípio supracitado, a hipótese de que o substituto tributário deva recolher o imposto em tela sobre o valor integral da mercadoria antes de implementar qualquer desconto que lhe beneficie em sua estratégia de mercado, pois, neste caso, o ICMS estaria incidindo sobre um valor sobre o qual o responsável tributário efetivamente não recebeu, eis que não integrou o valor da operação mercantil. Assim, não há dúvidas de que os valores referentes aos descontos promocionais, descontos para pagamento à vista, ou quaisquer outros cuja efetivação não dependa de evento futuro e incerto, não podem ser incluídos na base de cálculo do ICMS, porquanto não fazem parte do valor da operação mercantil. Da mesma forma, o recolhimento do ICMS a ser efetuado pelo substituto tributário deve tomar por base de cálculo o valor da operação de saída da mercadoria. Se este é realizado com descontos incondicionais, devem ser excluídos do cálculo do imposto. Diante de tal quadro, impõe-se o cancelamento do auto de infração indevidamente lavrado pela autoridade administrativa, visto que a autora não cometeu, de fato, nenhuma infração ao deixar de incluir na base de cálculo do ICMS por substituição o valor correspondente aos descontos incondicionados que promoveu. Por tais razões, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO para declarar a ilegalidade da incidência do ICMS sobre os descontos incondicionados e extinguir o crédito tributário decorrente do processo administrativo nº E-04/112.590/2000 e EXTINGO o processo com resolução do mérito com base no Art. 269, I do CPC. Condeno o réu a arcar com as custas e honorários advocatícios, os quais, com amparo na norma contida no art. 20, § 4º do CPC, fixo em R$ 15.000,00 (quinze mil reais). P.R.I. Ao trânsito, dê-se baixa e arquivem-se 
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