CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordao: 19.444/09/1* Rito: Sumdrio
PTA/AL 02.000214602-36

Impugnacdo: 40.010125219-73, 40.010125220-58 (Coob.)
Impugnante: Transportadora Planalto Ltda.

CNPJ: 00.308668/0001-09
CDGN Companhia Distribuidora de Géds Ltda (Coob.)
CNPJ: 05.484996/0002-52

Proc. S. Passivo: Fernando Marques/Outro(s) (Aut. e Coob.)
Origem: PF - Além Paraiba — Além Paraiba
EMENTA

MERCADORIA - ENTREGA DESACOBERTADA 4 A imputacao | fiscal de
entrega de mercadoria desacobertada de documentacao fiscal habil ndo restou
configurada nos autos, sendo incabiveis, assim, as exigéncias fiscais. Lancamento
improcedente. Decisdo unanime.

RELATORIO

Versa o presente langamento acerca da imputagdo fiscal de entrega
desacobertada de mercadoria

Exigéncias de ICMS, Multa de Revalidacdo e Multa Isolada, capituladas na
Lei n°® 6.763/75, respectivamente, nos arts. 56, inciso II e 55, inciso VI.

Inconformadas com a lavratura do Auto de Infracdo, a Autuada e a
Coobrigada, por procurador regularmente constituido, apresentam Impugnagdes de fls.
20/26 e fls. 41/47, em sintese, aos argumentos seguintes:

- é nula a autuacdo, por ilegitimidade passiva da Autuada e inseguranga na
determinac¢do da infracdo, pois, além de cobrar ICMS de Contribuinte inscrito e situado
em outra unidade da Federacdo, a materialidade apontada esbarra em vicios insandveis
que atingem a apreensdo e o lancamento de oficio;

- falta competéncia ao Estado de Minas Gerais para cobrar o ICMS no caso
presente, eis que a operacdo abordada estava sendo realizada, como efetivamente foi
concluida, entre unidades diversas da Federacdo, ndo existindo a internagdo de
"mercadorias sujeitas ao tributo estadual" no territério mineiro;

- como se pode observar no "Termo de Apreensdo", no ato da "Contagem
Fisica" e no préprio Auto de Infracdo, foram consignados sujeitos passivos diversos
ndo existindo, assim, seguranca juridica na relacdo entre Fisco e Contribuinte, no que
concerne a designagdo do responsavel por eventual débito;
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- a exigéncia se encontra baseada em "presungdo”, pois a "contagem fisica"
registra “GASODUTO MOVEL TWMZ21 - GNC PLACA KVA 1906 CHASSI
943CAB09371 000826 e este equipamento € bem do ativo imobilizado;

- a contagem fisica revela exata coincidéncia entre o "bem" transportado e a
nota fiscal apreendida, o que, por si s, esvazia a causa de pedir da Fiscalizagdo;

- ndo se pode dizer que a nota fiscal encontrava-se, "desacompanhada do
produto nele descrito";

- vale destacar que ndo se fala em transporte "comum" de mercadorias, as
quais, contadas, apresentaram divergéncia de quantidade;

- nota-se que todos os fatos narrados pelo Digno Autuante, que foram
utilizados como sustenticulo da autuacdo, ndo configuram infracdo as normas |do
ICMS, notadamente no que tange a obrigagdo principal;

- o bem transportado compde o ativo imobilizado da CDGN, éuja
contabilidade € centralizada na matriz, de acordo coma.copia anexa do_ Diariqg 05;

- uma vez, por absurdo inadmitido a falta de alcance da incidéncia do ICMS,
imperativo seria se reconhecer, entdo, que o bem do ativo fixo, utilizado pela CDGN
por mais de um ano nas-suas atividades fim, gozaria da reducdo da base de cédlculo em
95%, na qualidade de "M4quinas, aparelhos e veiculos", conforme legislacao mineira;

=0 bem objeto do iangamenté foi adquirido via financiamento e encontra-se
alienado ao Banco Itad, de acordo com o documento expedido pelo DETRAN em 13 de
julho de 2009;" | '

. - 0 GASODUTO PLACA KVA - 1906, de "propriedade” da CDGN (com a
alienacdo mencionada), chegou ao destinatdrio, ficando elidida a presuncdo de
interna¢do em Minas Gerais;

- cita a Stimula n.° 166 do Superior Tribunal de Justiga.

Ao final, pede que o Auto de Infracdo seja julgado nulo ou improcedente,
ou, no maximo, procedente em parte, para que seja a cobranca do imposto convertida
em multa formal, ou para reducdo da base de cdlculo em 95% (noventa e cinco por
cento).

A fl. 118 a Fiscalizag¢io comunica as Impugnantes “a ocorréncia de erro de
digitacdo do Al” o que acarretou “a capitulacdo da infragdo divorciada da realidade
fdtica” . Assim, foi emitido novo Auto de Infracdo (fls. 119/120) no qual a Fiscalizacdo
operou as corre¢des que entendia necessdrias. Foi devolvido o mesmo prazo de
impugnacdo (fls. 129/131).

Por este novo Auto de Infra¢do estdo formalizadas as exigéncias de ICMS,
Multa de Revalidagdo e Multa Isolada, capituladas na Lei n® 6.763/75, respectivamente,
nos arts. 56, inciso II e 55, inciso 1I.

Em face da lavratura do novo Auto de Infracido as Impugnantes retornam aos
autos, as fls. 133/135 e 165/167, apresentando aditamento as suas pecas de defesa,
sustentando a improcedéncia do lancamento, em resumo, com base nos seguintes
argumentos:
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- quando da impugnacdo ora aditada, comprovou o pagamento da taxa de
expediente devida, assim ndo sé € incabivel nova taxa, como a representagdo encontra-
se perfeita e regular;

- reitera integralmente os termos das impugnacdes apresentadas e aduz que a
manifestacdo do respeitdvel autuante, que indica a "ocorréncia de erro na digitagdo do
Al em epigrafe", acarretando na "capitulagdo da infracdo divorciada da realidade
fatica", ndo deve ser interpretada de forma tao simples;

- em verdade, nao houve simples erros de digitacio mas foram incluidos
nada menos que cinco novos dispositivos legais, sem que se possa vislumbrar
equivocos nos dispositivos anteriormente apresentados, caracterizando insercao
irregular, feita a partir do conhecimento dos fundamentos da defesa;

- sequer teve direito correspondente, pois ndo teve acesso a prévia
manifestacdo fiscal, causando um grave desequilibrio processual;-ofendendo, por via
conexa, o seu direito de defesa;

- a tentativa de saneamento ora impugnada demonstra a absoluta in seguranca
da Autoridade na determinac¢do e configuracdo da infracao; .

- 0 art. 96, inciso X do RICMS/MG nao deixou de ser atendido no caso
presente, conforme documentacdo mencionada no corpo do proprio Auto de Infracao;

—=ja o art. 96, inciso XVII; do mesmo regulamento € referéncia genérica da
norma € que ndo atribui qualquer irregularidade especifica ao caso presente;

- o inciso XIX do art/ 96, fala da obrigatoriedade de se acobertar por
documento fiscal as opera¢des:e prestacdes realizadas, o que foi atendido;

- o art. 39, §1°da Lei n.° 6.763/75 nao foi descumprido, pois a operagdao
flagrada se fazia acompanhar de documentagdo fiscal, € o que se discute na lide a
legitimidade passiva da Autuada, os erros formais na feitura do auto, a equivocada
presuncao fiscal, a inexisténcia de divergéncia entre o documento e o bem transportado,
a contagem fisica, a inocorréncia da infracdo de cardter principal, a ndo incidéncia do
ICMS, a reducdo da base de célculo e a Simula 166 do STJ;

- 0 art. 56, inciso II da Lei n.° 6.763/75, se reporta a multa por infracdo, que,
como sobejamente comprovado, ndo foi praticada;

- 0 Termo de Contagem Fisica, datado de 04 de junho de 2009, a esta altura,
devido ao decurso de tempo, ndo pode mais ser utilizado para configurar a infragao.

Ao final, ratifica a sua impugnacdo, pede que sejam consideradas as razdes
ora aditadas e reitera seus pedidos.

O Fisco se manifesta as fls. 189/196, contrariamente ao alegado pela defesa,
resumidamente, aos argumentos que se seguem:

- propedeuticamente, hd de se considerar que os impugnantes deveriam se
defender dos fatos, cuja responsabilidade lhe sdo atribuidos e estes se olvidaram, em
suas razdes, de enfrentar a hialina materialidade fética provada do calgcamento do
documento fiscal apresentado, que torna evidente seu desiderato de burlar a legislagdao
tributdria, com repercussao em outros ramos do Direito Publico;
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- por outro aspecto, deveriam trazer a luz da razdo a plausibilidade da
auséncia no documento fiscal de carimbos estaduais de controle do transito de
mercadorias, que corrobora na afirmagdo que os sujeitos passivos em suas condutas
visavam um fim colimado adverso da normativa tributaria;

- observe-se que o transportador, na condi¢cdo de Autuado, detinha um
documento fiscal, viciado pelo calcamento de suas datas de emissdo e saida e sem as
correspondentes mercadorias, tendo sua responsabilidade soliddria nascedouro no art.
21, inciso II, alinea “b” da Lei n.° 6.763/75;

- no que respeita ao Coobrigado, indubitdvel a legitimidade de sua inclusdo
no polo passivo, eis que deste decorre a responsabilidade pela emissao irregular do
documento fiscal n° 0002 e auséncia de seu registro fiscal tempestivo;

- sendo assim, cai por terra a arguicdo de que a contagem fisica foi realizada
em nome do autuado e a apreensdo em nome da CDGN, Coobrigada;

- ndo bastasse a solidariedade entre as partes, a contagem fisica ¢ realizada

. IA .
em nome do transportador por que este tem a incumbéncia de' acompanhar tal
verificagao fiscal; : .

- a emissao do documento fiscal, ainda que viciado, a principio, ocorreu ho
ambito da empresa, sendo parte de sua escrita fiscal;

—=-hd de se concluir pela ndo existéncia de vicio na eleicdo dos sujeitos e
preenchimento da documentacgdo inerente ao Auto de Infra¢ao;

- 0 constituinte originario bem definiu a competéncia tributdria dos Estados
Membros da Federa¢dao em seu horizonte territorial;

- no sentido 'do.justo ¢ do razodvel, relate-se que o transportador apresentou
documentos fiscais referentes a-horizontes temporais diversos, diferentes emitentes e
trajetos, discriminado uma mesma mercadoria;

- verificou-se a existéncia de dois documentos fiscais com diferentes datas
de emissdo e emitentes, ambas se referindo a uma mesma mercadoria, sendo acolhida
para o transito aquela que se afigurava compativel com a operagado real. No entanto, que
tal acolhimento ndo ilide a acdo fiscal em relacdo aquela nota que restou sem a
respectiva mercadoria;

- a existéncia do documento fiscal desacompanha da mercadoria nela
consignada, consubstanciada pela contagem fisica de mercadorias, em territorio
mineiro, por si s6, tem o conddo de afastar a mera presun¢do de infracdo tributaria, para
materializar a efetiva ocorréncia do fato gerador suscetivel da exacao, na espécie;

- dado o principio da autonomia dos estabelecimentos, o documento de fl.
37, indica que o bem se encontra em nome da filial CDGN Companhia Distribuidora de
Gés, Praia Grande SP, CNPJ 05.484996/0005-03, enquanto o documento fiscal
apreendido tem como suposto remetente CDGN Companhia Distribuidora de Gés
Natural Ltda., Cabedelo PB, CNPJ 05.484.996/0002-52;

- oportuno constatar a auséncia de apresentacdo de documento de
transferéncia de ativo entre as filiais;
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- o documento tomado com base para autuagio, refere-se a tempo pretérito;

- a entrega desacobertada fez emergir os aspectos ensejadores da ocorréncia
do fato gerador do ICMS do qual € sujeito ativo o Estado de Minas Gerais;

- as alteragOes efetuadas no Auto de Infracdo sdo plenamente exequiveis e
salutares, e devem ser levadas ao conhecimento dos Impugnantes para que eles possam
produzir a sua defesa com plena seguranga das infracdes que lhe foram imputadas;

- prestigiados foram os principios do contraditério e da ampla defesa,
quando reaberto o prazo para que os Impugnantes se manifestassem;

- impende trazer a discussdo a observancia do principio do direito publico
“pas de nullité sans grief’, ou seja, ndo se declarard nulo nenhum ato processual
quando este ndo causar prejuizo, nem houver influido na decisdo da causa-ou na
apuracgdo da verdade real;

- ndo se vislumbra nenhuma hipétese de que tais inser¢des foram feitas de
forma irregular e visando a contornar os fundamentos da defesa dos Impugnantes,
tampouco que o Termo de Contagem Fisica tenha se tornado ineficaz; | :

- por ultimo, cabe ressaltar que a “mens legis” do Estado ¢ de que todo
contribuinte, de qualquer-Unidade da Federacdo, venha a observar de forma harmoénica,
criteriosa, honesta, ética e com probidade a Legislac@o Tributdria sobre o ICMS.

~Ao final, solicita seja julgado progedente o lancamento, sem qualquer
alteracdo no crédito tributario constituido, nos termos em que foi lavrado.

DEcisAdo

Compete a Camara a andlise do langamento consubstanciado no Auto de
Infracdo em epigrafe lavrado, inicialmente para formalizar as exigéncias de ICMS,
Multa de Revalidagdo e Multa Isolada, capituladas na Lei n° 6.763/75, respectivamente,
nos arts. 56, inciso Il e 55, inciso VI (fls. 02/03).

Posteriormente, o referido Auto de Infracdo foi reformulado passando as
exigencias a serem de ICMS, Multa de Revalidacdo e Multa Isolada, capituladas na Lei
n® 6.763/75, respectivamente, nos arts. 56, inciso II e 55, inciso II (fls. 119/120).
Portanto, no que se refere as exigéncias fiscais, a alteragcdo feita foi com relagdo a
exigéncia da multa isolada.

Registre-se que os valores expressos no Auto de Infracdo de fls. 02/03 sdo
os mesmos descritos no Auto de Infracao de fls. 119/120.

Importante observar de pronto que a apreciacdo feita pela Camara estd
adstrita ao Auto de Infracdo de fls. 119/120, portanto, com a exigéncia da Multa Isolada
capitulada no art. 55, inciso II da Lei n.° 6.763/75 que tem a seguinte redacgao:

“Art. 55 - As multas para as quais se adotarao os
critérios a que se referem os incisos II a IV do
art. 53 desta Lei sao as seguintes:
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IT - por dar saida a mercadoria, entrega-la,
transportéd-la, recebé-la, té-la em estoque ou
depdsito desacobertada de documento fiscal, salvo
na hipdétese do art. 40 desta Lei - 40% (quarenta
por cento) do valor da operagao, reduzindo-se a
20% (vinte por cento) nos seguintes casos:

Como a matéria tratada nos presentes autos é fatica, importante verificar-se

o teor do relatério do Auto de Infracdo em apreciacao, a saber:

19444091%.doc

“As 10:00 horas do dia 03/07/2009, em acao fiscal no
Posto Fiscal de Além Paraiba, foi apresentada pelo
condutor do veiculo transportador, ambos identificados
ambos identificados neste Al, o documento fiscal-de n°
00002, emitido em 03/10/2008, por CDNG Companhia
Distribuidora de Gas Ltda, CNPJ 05.448.996 /0002-52,
IE 16.148.676-2, estabelecida em Cabedel o PB,
destinada a CDNG Companhia de Gas Ltda., CNPJ
05484996/000503, IE 558.208.754.113, estabelecida
em Praia Grande,|'SP, désacompanhado dg produto
descrito = mnaquele, conforme  contage fisica

~-mercadorids em transito em anexo, que contempla os

demais documentos apresentados, copias em anexo, ou
seja, as notas fiscais de 132 e 133 ambas emitidas por
CDGN Companhia Distribuidera de Gas Natural Ltda.,
CNPJ 05.484.996/0005-03, 558.208.754.113, Praia
Grande, SP, em~27/05/2009, com destino a CDGN
Companhia Industrial de Gas Ltda, CNPJ 05.484
996/0006-86, IE 202070328, estabelecida em Currais
Novos, RN.

Noutro giro, destaque-se que o primeiro documento
apresenta em sua primeira via, objeto do termo de
apreensao, data diversa daquela constante da via fixa
do bloco, como restou provado através de fax enviado
pela matriz da empresa localizada no Rio de Janeiro,
RJ.

Insta consignar que o referido documento, ainda que
denote originalmente um significativo percurso entre
Cabedelo, PA, e Praia Grande, SP, inobserva-se neste
qualquer afixacdo de carimbo dos postos de fiscalizacdo
existentes naquele trajeto. Destaque-se que os
carimbos ali existentes sdo do Posto de Nhangapi, RJ,
data de 03/06/2009 e deste posto fiscal no ato da
fiscalizacao que deflagrou a presente exacao.

Nesse diapasao, considerando-se o contexto fatico,
presumiu-se a entrega desacobertada na forma da
legislacao aplicavel, cuja materialidade retratada de
forma hialina na supra citada contagem fisica.
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Frise-se, para que fique clara a situacdo, que a fl. 118 a Fiscalizacdo
comunica as Impugnantes “a ocorréncia de erro de digitacdo do AI” o que acarretou
“a capitulacdo da infracdo divorciada da realidade fdtica” . Assim, foi emitido novo
Auto de Infragdo (fls. 119/120) no qual a Fiscaliza¢do operou as correcdes que entendia
necessarias. Foi devolvido o mesmo prazo de impugnagao (fls. 129/131).

Por este novo Auto de Infragdo estdo formalizadas as exigéncias de ICMS,
Multa de Revalidagdo e Multa Isolada, capituladas na Lei n® 6.763/75, respectivamente,
nos arts. 56, inciso II e 55, inciso 1I.

Este € o lancamento aqui analisado.

Cumpre destacar que a reabertura do mesmo prazo de impugnacio
demonstra que ndo houve qualquer cerceamento ao direito de defesa das Impugnantes.

O chamado “Processo Tributdrio Administrativo” constitui-s¢ em verdade
em um procedimento tendente a apuracdo de irregularidades que ensejaram o
descumprimento das obrigacdes principais e/ou acessdrias. Desta forma, observados.os
prazos de prescri¢do e decadéncia, € permitido.ao Fisco.a devida apuracao dos:fatos € a
formalizagcdo das exigéncias que porventura existam. .

Portanto, a reformulacdo de um auto 'de infracdo é possivel no curso do
procedimento admlmstratlvo desde /que atenda’ a todos os requ1s1tos -dos atos
administrativos.

Nesta,/ linha, verifica-se _que. as infriﬁgéncias e penalidades encontram-se
relacionadas com a devida clareza no Auto de Infracao de fls. 119/120.

| Acrescente-se que:esta’conclusdo € permitida por estar-se aqui adotando o
posicionamento de que o processo tributdrio administrativo trata-se verdadeiramente de
um procedimento tendente a apurar os valores devidos ao Estado podendo ser adequado
em seu desenrolar, respeitando, como ja dito, os prazos de prescri¢ao e decadéncia.

z

Este mesmo entendimento é
patrios, dentre os quais cite-se:

compartilhado pelos diversos doutrinadores

“Em verdade, quando Administracdo e administrado
discutem sobre o indice de procedéncia legal do
lancamento efetuado, o que de fato acontece é a
instalacdo de um procedimento administrativo, que
pretende ser contraditorio, propiciando a Fazenda
Puablica o controle de legalidade de seus proprios atos.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributdrio. 18* ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 439.)

Neste diapasio, inexiste nulidade no presente procedimento do Fisco.

Atente-se que foram reabertos os prazos processuais para o pagamento do
crédito tido como devido com as reducdes previstas na Lei n.° 6.763/75 ou mesmo
apresentacao da defesa, medidas estas que afastam qualquer vicio de procedimento por
parte do Fisco.
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Quanto a preliminar levantada pela Impugnante de ilegimitidade passiva,
esta se confunde com o mérito das exigéncias e serd, juntamente com ele, analisada.

O fato de constarem no "Termo de Apreensdo", na "Contagem Fisica" e no
proprio Auto de Infracdo, aposic@o de sujeitos passivos em locais e com denominagdes
diversas ndo atinge a seguranca juridica na relacdo entre Fisco e Contribuinte. Pode
ocorrer apreensdo em nome de um contribuinte e o auto de infracdo ser lavrado em
nome de outro. A apreensdo € um instrumento para averiguacao por parte do Fisco que
deve apenas lavrar uma autuacdo nas hipéteses de ocorréncia de infracdo a legislacao
tributdria e contra quem efetivamente cometeu o ato que configure dita infracao.

Contudo, nos presentes autos a “Contagem Fisica de Mercadorias em
Transito” de fl. 09 revela exata coincidéncia entre o "bem" transportado e a nota fiscal
apreendida. -

Veja-se que a contagem fisica ndo contempla qualquer-outro'documento ou
elemento. No quadro especifico cita apenas a existéncia de 1 gasoduto mével TWM21
— GNC, placa KVA 1906, que se encontra acobertado por nota fiscal.

A “Contagem Fisica de Mercadorias em Transito” de fl. 09, ndo se reporta a
qualquer nota fiscal, mas sim ao produto que se encontrava em transito |(gasoduto
movel), o qual € integrado-ao veiculo de PLACA KVA 1906.

~ Resta comprovado, que ndo havia divergéncia entre o produto descrito no
documento “fiscal de fls. 04/05 e aquele a que se refere a “Contagem Fisica de
Mercadorias em Transito”.

Desta forma, ndo existe¢ relacdo entre a imputacdo fiscal citada no Auto de
Infragao ea “Contagem Fisica de Mercadorias em Transito”.

Ressalte-se que também o Auto de Retencao de Mercadorias — ARM de fl.
12 da conta da reten¢ao de uma mercadoria descrita como um gasoduto movel.

Ademais, a Nota Fiscal n.° 0133 (fl. 13), também descreve o mesmo
gasoduto mdvel, neste caso, ainda mais especificado pois além de sua placa é citado o
nimero do chassi.

Destaque-se que a matéria aqui tratada ndo se assemelha a vérios casos
julgados neste Orgdo os quais tratam de transporte de mercadorias que, contadas,
apresentaram divergéncia de quantidade.

No caso dos autos trata-se de um s6 gasoduto, Placa KVA 1906.

Veja-se que a Nota Fiscal n.° 133 (fl. 13) foi lancada no livro Registro de
Entrada do destinatdrio. A natureza da operacdo nela descrita é remessa de ativo
imobilizado.

Esclarece também a Impugnante que o gasoduto é utilizado pelos diversos
estabelecimentos da CDGN nas atividades que compdem o seu desiderato social.

Portanto, o bem transportado compde o ativo imobilizado da CDGN, cuja
contabilidade € centralizada na matriz, de acordo com a cépia do livro Didrio 05.
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Assim, deve ainda ser verificado que a operagdo realizada nao configuraria
incidéncia do ICMS, a teor das disposi¢des contidas no RICMS/MG.

Por todo o exposto, mesmo tendo em vista a reformulagdao procedida no
Auto de Infracdo, ndo se encontra configurada a infracdo.

Importante registrar que em sua manifestacao o Fisco fala de calgamento do
documento fiscal no que tange as suas datas de emissdo e saida e que este indicaria
quantidade de mercadoria inferior aos documentos fiscais apresentados ao Fisco
Mineiro. Contudo, estas questdes nao estdo plenamente provadas nos autos.

Observe-se que, até mesmo diante da penalidade exigida no Auto de
Infracdo ora em apreciagdo (fls. 119/120), a imputagao fiscal ora analisada nao se trata
de calcamento de documento fiscal.

Diante do exposto, ACORDA a 1* Camara de Julgamento do CC/MG, a
unanimidade, em julgar improcedente o lancamento. Participaram do julgamento, além
dos signatérios, os Conselheiros Maria de Lourdes Medeir(l)s e Edélcio Jos¢ Cancado
Ferreira. | .

Sala das Sessdes, 15 de dezembro de 2009.

Mauro Heleno' Galvao
Presidente / Revisor

Luciana Mundim de Mattos Paixao
Relatora
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