CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acérdao: 16.434/05/2* Rito: Ordindrio
Impugnacio: 40.010112358-88
Rec. de Agravo:  40.030114676-91
Impugnante/Ag:  José Herculano da Cruz e Filhos S/A

Proc. S. Passivo:  Rogério Andrade Miranda/Outros

PTA/ALI 01.000143199-75
Inscr. Estadual: 180.622814.0208
Origem: DF/BH-4
EMENTA

RECURSO DE AGRAVO - PERICIA - O pedido de prova pericial suscitado pela
Impugnante nao envolve questoes que requeiram a producao de prova pericial,
vez que se encontram nos autos elementos suficientes para a elucidacao| dos fatos
questionados. Recurso de-Agravo nao provido. Decisao unanime.

PRESTACAO DE SERVICO DE TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS
— CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO. Constatado o
aproveitamento indevido de créditos fiscais relativos a aquisicoes de oleo
combustivel e outros materiais/ ndo elencados no inciso VIII, do art. 66 do
RICMS/2002, de créditoslancados em duplicidade, e de o6leo diesel, em
quantidade superior ao estritamente necessario a execucao das prestacoes de
servicos de transporte-em veiculos proprios. Acolhimento parcial das razoes do
Impugnante para acatar a retificacao do crédito tributario efetuada pelo Fisco e,
ainda, excluir as exigéncias relativas ao estorno de crédito de o6leo diesel por
entrada/aquisicao superior a necessaria para as prestacoes do contribuinte.

Lancamento parcialmente procedente. Decisdo uninime.

RELATORIO

A autuacdo versa sobre aproveitamento indevido de créditos de ICMS
relativos a entrada de 6leo diesel, 6leo combustivel, protetor radial, aeroshell, pneu para
carro de passeio, querosene, € em decorréncia de lancamento em duplicidade de notas
fiscais.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacao as fls. 1.327/1.369.

Requer, em preliminar, a nulidade do Auto de Infragdo, alegando falta de
preenchimento dos requisitos legais para sua elaboragdo, especificamente quanto a
suposta incongruéncia entre os dispositivos apontados e a descri¢do dos fatos relatados.
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Contesta o fato de ter sido indicado no Auto de Infragado o art. 30, da Lei n.°
6.763/75, que diz respeito a inidoneidade documental, ndo sendo, segundo ela, o
motivo declarado pelo Fisco para a autuacdo, porque nao existe declaracdo de
inidoneidade de nenhuma nota fiscal.

Infere que a inexisténcia de atos de inidoneidade impossibilita o Fisco de
desconsiderar as notas fiscais de entrada de diesel, criando um critério préprio para a
apuragao do consumo do combustivel por quilometro rodado, da distancia dos trajetos e
aliquota média.

Cita doutrina (Paulo de Barros Carvalho) e decisdes do CC/MG, para
sustentar sua tese de que, por erronea capitulagio das infringéncias, o feito fiscal deve
ser considerado nulo por infringir o disposto no art. 58 c/c art. 57 da CLTA/MG.

Discorda da maneira como foi realizado o levantamento fiscal, por ter sido
utilizado o critério de que cada veiculo gastaria 2 km/litro_de combustivel em cada
viagem, com arrimo em informagdo prestada pela Scania do Brasil.

J

Retruca todos os demais levantamentos elaborados pelo Fisco, em especial
os dados de distincia obtidos pela internet, pois ndo teria sido considerado o trajeto
entre sua sede e o local de-coleta dos produtos.

Diz que informagdes prestadas por fabricantes de veiculos ndo podem ser
constituidos “em /critério técnico, pois estes ndo observam as condi¢bes reais de
transporte de carga.

Assevera que ndo/hd como elaborar um trabalho fiscal dessa natureza com
base em consumo de combustivel por veiculo, devido as distor¢cdes impossiveis de
serem corrigidas. s

~ = Observa que sua frota ndo € composta apenas pelos veiculos da marca da
fabricante mencionada pelo Fisco em seu trabalho, o que desclassifica o feito.

Explica que o tipo de carga transportada, como 4cido sulfirico e GLP, exige
uma marcha reduzida de seus veiculos, e assim como o relevo, fazem aumentar o
consumo de combustivel.

Salienta que possui estoque de combustivel armazenado em seus tanques, e
nos proprios tanques dos seus quase 300 caminhdes, o que ndo foi considerado pelo
Fisco em seu levantamento.

Reitera que hé distor¢cdes no que diz respeito as distancias percorridas, vez
que o site consultado ndo leva em consideracdo as estradas a serem percorridas, ou seja,
o percurso efetivamente realizado, nem o local onde cada mercadoria foi coletada.

Rechaga o procedimento para a obten¢ao da aliquota média, alegando que o
Fiscal deixou de fora o valor da substituicao tributéria, deixando de agregar ao valor de
cada documento fiscal para efeito de cdlculo do custo do produto adquirido, o valor do

16434052%.doc Publicado no Diario Oficial em 7/9/2005 - Cépia WEB 2




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ICMS/ST, gerando distorcoes no preco médio do Oleo, e, por conseguinte, nas
aliquotas.

Diz estar anexando todas as notas fiscais para exame, dando como exemplo
alguns casos, ressaltando que a aliquota tnica €, no caso, de 18% ou 7%, conforme o
caso, ndo podendo se admitir aliquota média.

Acrescenta que nao hd como confirmar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributdria, pois entende que nenhum de seus aspectos foi comprovado, tendo
agido o Fisco apenas por presungdo, o que seria inadmissivel quando se trata da
cobranca do ICMS.

Cita acérdaos do CCMG que sustentariam sua tese de defesa.

Considera ilegal o procedimento do Autuante, que considera que  as
prestacdes com veiculos de sua propriedade, emplacados.-por sua matriz, em
Camacari/BA, e por sua filial em Juiz de Fora, ndo teriam sido realizadas em veiculos
proprios. '

Sustenta que ndo hd na legislacdo queilquer disposi¢do no sentido|de que o0s
veiculos utilizados nas operagdes de transporte, apesar de serem de propriedade de uma
Unica personalidade juridica, devam ser cadastrados junto ao DETRAN; em nome da
filial que os utiliza: :

Tece /consideracdes a respeito das pessoas juridicas e de sua constituicdo,
observando que lo fato de veiculos iestarem registrados em outra filial ou na matriz nao
coloca em duvida a regularidade das prestacdes de transporte e da tributacdo pelo
ICMS.
Transcreve artigos da legislacdo mineira e decisio do CC/MG que
reconheceu que o termo ‘“‘veiculo préprio” diz respeito aos veiculos pertencentes a
empresa e ndo a cada um de seus estabelecimentos.

Garante que todo o ICMS devido nas operacdes constantes dos CTRCs
relacionados no Quadro II do Auto de Infracdo foi regularmente destacado e recolhido
para os cofres estaduais, ndo se justificando, no seu entender, a glosa dos créditos
levada a efeito pelo Fisco.

Diz que ndo foram observados casos como o do CTRC n.° 000479, que diz
respeito a horas paradas para carregamento, emitido a pedido de cliente a fim de
discriminar o transporte propriamente dito.

Assevera que também ndo foi observado pelo Fisco o direito integral ao
crédito das mercadorias elencadas no art. 66, § 1°, do RICMS/02, pois ndo existiria
restricdo ao aproveitamento do crédito em razdo do inicio da operag@o ser neste ou em
outro estado da Federacao.
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Rebate a glosa dos créditos referentes ao 6leo combustivel, protetor radial,
pneu para carro de passeio e querosene, com o argumento de se tratarem de produtos
intermedidrios essenciais para sua atividade.

Requer o deferimento de pericia, apresentando para tal fim os quesitos
necessarios.

Pede, ao final, a procedéncia da Impugnacao.
O Fisco, em manifestacdo de fls. 2.310/2.319, refuta as alegacdes da defesa.

Argumenta que o trabalho ndo trata de estorno de créditos de ICMS
destacado em notas fiscais inidOneas, tendo sido constatado a ndo observancia das
condic¢des estabelecidas na legislacdo, especialmente quanto a apropriagao de-eréditos
em desacordo com as disposi¢des contidas no art. 66, § 1°, item 4 do RICMS/02,
estando o fato apurado de acordo com o disposto no art. 30, da Lein.° 6.763/75.

Sustenta que o consumo médio de 2 km/litro € factivel e real, variando de
2,0 a 2,3 km/litro, conforme informa¢do-da Scania do, Brasil, da qlllal a Impugnante
adquire a maioria dos seus veiculos.

Diz que foram considerados os consumos tanto nos trajetos de-ida como
de volta, o que anula o argumento de que foram desconsideradas as montanhas de
Minas Gerals na avaliacdo do consumo.

Diz que a Autuada foi beneficiada; pois ha entendimento exarado pela 3°
Camara de Julgamento do CC/MG, de que o combustivel utilizado no retorno €
material de consumo, ndo passivel de ser apropriado como custo.

Observa que os estoques iniciais foram considerados nulos, porque a
Autuada mudou sua sede para Congonhas em agosto de 2001, data do inicio dos
trabalhos da fiscalizac@o.

Assegura que as quantidades de Oleo diesel existentes nos veiculos ndo
podem ser consideradas como estoque.

Contesta a afirmacdo da Impugnante de que as distancias obtidas no site da
UOL nao sdo confidveis.

Diz que os veiculos ndao retornam a Congonhas, sede da Impugnante, apds
prestarem 0s Servigos.

Conta que considerou o ICMS/ST, conforme observacao contida no Quadro
de fls. 857, onde esclarece que a aliquota média € resultante do somatério das aliquotas

previstas no inciso I, alinea “f” e II, alineas “b”, “c” e “d”, mais o percentual previsto
na alinea “b”, inciso II, art. 375, Anexo IX do RICMS/96.

Explica que o procedimento adotado, digitando o valor total da nota fiscal
ao invés de discriminar o ICMS/ST, ndo prejudicou a Contribuinte.
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Menciona que nao houve presungdo, esclarecendo que o fato que suscitou a
acao fiscal foi ter observado que a Empresa, em meio a vdrias outras do mesmo ramo,
possuia saldo credor constante.

Cita, em relacdo aos trajetos intermunicipais, que se os CTRC se referem a
horas paradas, como alega a Impugnante, estaria correto o procedimento fiscal, que
considerou apenas os documentos referentes aos deslocamentos em que houve
consumo de 6leo diesel.

Assevera que nos trajetos iniciados em outros estados, o ICMS ¢ devido a
estes, nao podendo ser lancado o crédito de ICMS decorrente da aquisi¢ao de 6leo
diesel, pois prejudicaria o Estado de Minas Gerais por ndo ter havido a contrapartida do
débito do imposto pago a outra unidade da Federacao.

Ressalta que o O6leo combustivel consumido na caldeira “utilizada' na
recauchutagem de pneus ndo pode ser considerado estritamente necessdrio, ji que a
atividade da Autuada é de prestacdo de servigo de transporte, € ndo de recauchutagem
de pneus. . ' [ .

Adverte que os pneus de carros utilizados na manutengdo ndo geram direito
ao crédito do ICMS, pois-esta atividade € paralela a prestacao de servigo de transporte.

Acresce que os protetores radiais também sao considerados materiais de uso
e consumo porque ndo estao discriminados no art, 66, § 1°,dtem 4 do RICMS/96.

Entende que a pericia s¢ mostra desnecessdria, pois seria suprivel por outras
provas produzidas.

Requer  seja-julgado parcialmente procedente o lancamento, conforme
reformulacdo demonstrada as fls. 1.515.

O pedido de prova pericial formulado pela Impugnante € indeferido pela
Auditoria Fiscal, conforme despacho de fls. 2.320.

Inconformada, a Autuada interpde, tempestivamente, Recurso de Agravo
(fls. 2.322/2.323).

Sustenta que somente a pericia poderia elucidar as dividas existentes nos
autos.

A Auditoria Fiscal mantém a decisdo anterior, ficando, por conseguinte,
retido nos autos o Recurso de Agravo.

A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 2326/2334, opina pela procedéncia
parcial do langcamento, para que seja observada além da retificacdo do crédito tributario
procedida pelo Fisco, se exclua ainda a parcela referente a quantidade excedente de
6leo diesel, apurada através do consumo médio e dos trajetos mencionados nos
CTRC’s emitidos pela Autuada.
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DEciIsAo

Ressalta-se, inicialmente, que os fundamentos expostos no Parecer da
Auditoria Fiscal foram os mesmos utilizados pela Cadmara para sustentar sua decisdo e,
por esta razdo, passardo a compor o presente Acordao, salvo pequenas alteragdes.

DAS PRELIMINARES

1. Quanto ao Recurso de Agravo retido nos autos

O pedido de prova pericial suscitado pela Impugnante, a bem da verdade,
ndo envolve questdes que requeiram propriamente a producdo de prova pericial, vez
que se encontram nos autos elementos necessarios a elucidagdo dos quesitos propostos.

Em relacdo aos veiculos utilizados pela Autuada na: sua atividade |de
prestacdo de servigos de transporte, ndo ha didvida de que pertencem’a mais de uma
marca de montadora. Esta informagédo foi prestada-inclusive pelo Fisco, na¢ havendo
razdes para um procedimento especial, como' éa pericia; a fim demonstrar quais seriam
essas marcas. ' '

Quanto a-utilizacio e finalidade dos produtos cujos créditos foram
estornados, deve ser ressaltado que para‘'as empresas cuja atividade é de prestacdo de
servico de transporte de cargas a legislacdo do imposto restringe as mercadorias que
geram 0 direito aos créditos de ICMS, sendo in6cuo ‘o quesito relativo a utilizacdo de
certos produtos ¢ o processo produtivo da Autuada.

Também € prescindivel para o julgamento da lide a utilizagdo de pericia
para esclarecer se 0 imposto destacado em CTRC foi regularmente recolhido ou se os
produtos da Empresa dizem respeito a carga perigosa.

Vale ainda acrescentar que alguns dos argumentos apresentados pela
Impugnante foram acatados, especialmente sobre os trajetos percorridos pelos veiculos
cujos certificados foram anexados as fls. 1.394/1.404, os estoques finais de 6leo diesel
e o valor referente ao querosene, ficando prejudicados os respectivos quesitos
apresentados pela Impugnante.

Assim, o requerimento de pericia foi corretamente indeferido, com
fundamento no artigo 116, incisos I e II, da CLTA/MG.

Preliminar 2

A Impugnante roga pela nulidade do Auto de Infragdo com o argumento de
que o Fisco se utilizou de erronea capitulagdo das infringéncias, ao dar sustentagio a
sua acusacao indicando como infringido o art. 30, da Lei n.° 6.763/75, assim redigido:

Art. 30 - O direito ao crédito, para efeito de
compensacao com débito do imposto, reconhecido ao
estabelecimento que tenha recebido a mercadoria
ou o bem ou para o qual tenha sido prestado o
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servico, estd condicionado a idoneidade da
documentagdo e, se for o caso, a escrituragdo nos
prazos e nas condigodes estabelecidos na

legislagdo. gn

Embora a Impugnante esteja certa quanto a auséncia de irregularidade das
notas fiscais de entrada de 6leo diesel e de outras mercadorias arroladas nos autos, esta
ndo percebeu que a utilizac@o de tal dispositivo € pertinente também quando a acusacao
se referir ao ndo recebimento da totalidade das mercadorias cujos documentos foram
escriturados, sendo, no caso, o 6leo diesel declarado.

Soma-se a isto o fato de ter sido constatado pelo Fisco o lancamento em
duplicidade de notas fiscais nos livros proprios, o que significa que a escrituracdo nao
foi realizada “nas condig¢Oes estabelecidas na legislagdo”, como condiciona o artigo
supra, para que haja o direito ao crédito do ICMS. -

2

A utilizagdo do art. 30 da Lei n.° 6.763/75 n3o-€, portanto, motivo de
nulidade do Auto de Infragdo. Muito menos, pode-se-afirmar que a mengao (de artigos
ditos genéricos, do Regulamento do ICMS,, dificulta a compreensdo do trabalho e o

cerceamento da defesa, pois em nada contraria as disposi¢des contidas nos arts. 57 e 58
da CLTA/MG. ]

DO MERITO

Trata o presente feito do aproveitamento indevido de crédito de ICMS entre
agosto de 2001 e agosto de 2003, apurado por meio de recomposi¢do da conta grafica,
referente a aquisi¢oes de dleo diesel, 6leo combustivel, protetor radial, aeroshell, pneu
para carro de passeio e querosene, e /ainda, em razdo do langamento em duplicidade de
notas fiscais. ;

Em relacdo ao 6leo diesel, acusa o Fisco que o volume adquirido/consumido
foi ‘tncompativel com a quilometragem percorrida no periodo, considerando-se o
rendimento de 2 km/litro por veiculo, conforme informagao prestada pela Scania do
Brasil, e as distancias entre as cidades pertencentes aos trajetos percorridos pela
Autuada, tomando-se como referéncia os dados obtidos no site da UOL.

Sao exigidos no Auto de Infragdo o ICMS e a Multa de Revalidacao.

A infracdo estd fundamentada no art. 66, § 1°, item 4 do RICMS/96 e art.
66, inciso VIII do RICMS/02, assim redigido:

Art. 66 - Observadas as demais disposic¢des deste
Titulo, serd abatido, sob a forma de crédito, do
imposto incidente nas operacgdes ou nas prestacdes
realizadas no periodo, desde que a elas
vinculado, o valor do ICMS correspondente:

VIII - a combustivel, lubrificante, pneus,
cédmaras—-de—-ar de reposicdo ou de material de
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limpeza, adquiridos por prestadora de servigos de
transporte e estritamente necessdrios a prestacao
do servico, limitado ao mesmo percentual
correspondente, no faturamento da empresa, ao
valor das prestagdes alcancadas pelo imposto e
restrito as mercadorias empregadas ou utilizadas
exclusivamente em veiculos préprios;

No quadro resumo dos valores totais estornados (fls. 1.522), retificado em
razdo dos certificados de registro de veiculos da Autuada, anexados por esta as fls.
1.394/1.404, e também em decorréncia dos estoques finais de 6leo diesel declarados e
da exclusdo dos valores do querosene, o Fisco discrimina mensalmente os valores
estornados referentes ao 6leo diesel, 6leo combustivel e outros produtos, além das
notas fiscais lancadas em duplicidade.

A Autuada contesta os numeros utilizados pelo Fisco para calcular o
volume de Oleo diesel necessdrio para fazer funcionar os veiculos ‘utilizados nas
prestacdes de servigo de transporte, sob o argumento de que o consu por ele
adotado, informado pela Scania do Brasil, ndo leveu em conta uma série de \Ifariéveis,
além de ndo ter sido observado que uma parte de sua frota pertence a qutras marcas.

Com efeito, a _depor contra o indice' utilizado pelo Fisco, temos que! o
mesmo foi obtido junto a um tnico fabricante, Scania do Brasil, em mar¢o de 1998 (fls.
15), para subsidiar'o levantamento fiscal, que abrange o perfodo de agosto de 2001 a
maio de 2003. ' '

Presume-se que as informacdes obtidas junto a Scania do Brasil, sio
relativas a veiculos novos, e pelo/documento juntado pela Impugnante as fls. 1379, a
sua frota é composta ndo.'s6 de caminhdes marca Scania, mas de outras marcas
também, como Mercedes Benz € Volkswagen, sendo que o periodo de fabricagdo dos
mesmos se estende entre os anos de 1994 a 2003.

Da quantidade escriturada pela Autuada, infere-se que sua frota possui um
consumo médio de 1,75 km/litro, ou seja, 17,75% superior ao que foi adotado pelo
Fisco. Este consumo, em verdade, é factivel, ainda mais se levando em conta as
condic¢des de uso das estradas brasileiras, o tipo de carga transportada, a topografia, etc.

Cabe aqui mencionar que no PTA 01.000143796-09, a Camara Especial do
CC/MG deu provimento parcial ao recurso para considerar, no levantamento fiscal, o
consumo de 6leo diesel de 1,2 km/litro, ou seja, inferior ao que foi assumido pela
Autuada.

Assim, fica prejudicada a aplicacdo do indice técnico de produtividade
relacionado com a prestagcdo de servico de transporte, previsto no art. 194, inciso VI do
RICMS/02, pois a diferenca entre o consumo adotado pelo Fisco e aquele obtido
através da divisdo entre a quantidade escriturada e o total percorrido ndo revela de
maneira incontestivel o consumo/aquisi¢do incompativel e, por conseguinte, as
aquisicdes excessivas, fictas, sugeridas no presente feito. No caso presente, nao logrou
ainda o Fisco, demonstrar que o indice por ele adotado, é capaz de refletir as inimeras
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varidveis que influenciam no consumo de combustivel de um veiculo, como por
exemplo a marca, modelo, poténcia do motor, estado de conservacao, etc.

Em relacdo ao estorno dos créditos de ICMS relativos a entrada de 6leo
combustivel, protetor radial, aeroshell, pneu para carro de passeio, e em decorréncia de
lancamento em duplicidade de notas fiscais, correto o procedimento fiscal, tendo em
vista tratar-se de empresa prestadora de servico de transporte, devendo, por
conseguinte, ser observado o disposto no ja transcrito inciso VIII, do art. 66 do
RICMS/2002, além, € claro, a escrituracdo correta. HA que se destacar ainda, que nao
se admite também o crédito de produtos utilizados em atividades paralelas, como é o
caso do 6leo combustivel empregado no processo de recauchutagem e ainda dos pneus
utilizados em carros de passeio.

Diante do exposto, ACORDA a 2* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, em negar provimento ao Agravo Retido.. Também ‘em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar a argiiicdo de nulidade-do Auto de Infracdo. No
mérito, a unanimidade, julgou-se parcialmente procedente o langamento, para
considerar a retificagdo do Crédito Tributario e¢fetuada pelo/Fisco e demonstrada as fls.
1515, e ainda, para que se excluam as exigéncias'relativas ao estorno de crédito|de 6leo
diesel por entrada/aquisicdo superior a /necessdria para as prestagdes.do contribuinte.
Pela Impugnante/Agravante, sustentouw oralmente ‘0 Dr. Rogério Andrade Miranda e,
pela Fazenda Publica Estadual, o Dr. José Alfredo Borges. Participaram do julgamento,
além dos signatarios, os Conselheiros ' Windson Luiz 'da Silva (Revisor) e Claudia
Campos Lopes Lara. ' '

Sala das Sessoes, 25/07/05.

Antonio César Ribeiro
Presidente

Mauro Rogério Martins
Relator

16434052%.doc Publicado no Diario Oficial em 7/9/2005 - Cépia WEB 9




