CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordao: 16.533/04/1* Rito: Sumadrio
Impugnacio: 40.010110511-41

Impugnante: Auto Posto Norte II Ltda.

Proc. S. Passivo:  Alexandre Augusto Carneiro/Outros
PTA/AL 01.000142228-58

Inscr. Estadual: 367.693371.00-42

Origem: DF/Juiz de Fora

EMENTA

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - COMBUSTIVEL - ENTRADA SAIDA
DESACOBERTADOS - LEVANTAMENTO QUANTITATIVO. Constatado
mediante levantamento quantitativo a realizacio de entradas e saidas de
combustiveis (gasolina comum e alcool) desacobertados de documentacao [fiscal e
sem retencdo e recolhimento do ICMS/ST pelo remetente, hipotese em que| a
responsabilidade pelo pagamento do/imposto passa a ser do adquirente, conforme
disposto no artigo 29, § 1°, do RICMS/02. Infracido caracterizada conforme
reformulacdo do crédito tributario efetuada pelo Fisco as fls. 321 a 325.
Lancamento procedente. Decisdo undnime.

RELATORIO

Asautuacdo versa sobre a imputacdo fiscal feita ao Contribuinte de, no
periodo:de 01/01/2003 a 20/03/2003, ter promovido a entrada de gasolina sem
documentacao fiscal, bem como a saida de dlcool, também desacobertado de
documentacdo. O procedimento adotado pela fiscalizagdo para apuracdo foi o
levantamento quantitativo por espécie de mercadoria — LQEM

Inconformado, o Autuado apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacao as fls. 20/39, aos argumentos seguintes:

- a constatacdo de entrada de gasolina e saida de édlcool desacobertados de
documentacao fiscal se deu em virtude da andlise equivocada procedida pela
fiscalizacdo estadual quanto ao preenchimento do Livro de Movimentacdo de
Combustiveis;

- ndo foi considerada a soma dos dados didrios contidos no Livro de
Movimenta¢do de Combustiveis - LMC, a fim de comparé-los aos dados contidos no
encerrante das bombas, também nao foram considerados os apontamentos inseridos no
campo aferi¢des, nem os volumes de combustiveis que se encontravam no caminhao
estacionado no patio da empresa, fato este inclusive constatado pelos préprios fiscais
quando da realizac@o do trabalho fiscal;
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- os volumes adquiridos se eqiiivalem perfeitamente com os volumes
vendidos, o que pode ser verificado através de uma andlise criteriosa das notas fiscais e,
os dados contidos no LMC, uma vez somadas as afericdes também batem com os
volumes extraidos dos encerrantes;

- a fiscalizacdo ndo apurou fisicamente a entrada de combustiveis
desacobertados de nota fiscal;

- pede a aplicagdo do §3° do artigo 53 da Lei n® 6.763/75 para que seja
cancelada a multa isolada aplicada;

- no levantamento fiscal ndo foram consideradas as notas fiscais n°s 431.587
e 009.413, de emissdo, respectivamente, da Esso Brasileira de Petréleo Ltda. e
Mercosul Distribuidora de Combustiveis Ltda., e a nota fiscal n° 054.507 foi-lancada
em duplicidade;

- ndo foram computados no estoque final no /levantamento quantitativo
procedido pelo Fisco Estadual o volume de-10.000 litros de gasolina ecomum
acobertados pela nota fiscal n° 54.584, de 18/03/03, e.que encontrava-se no |veiculo
GVI 4122, fato este que compromete os' valores obtidos pelo Fisco e que| leval a
conclusdo de que nao heuve entrada de mercadoria sem o devido acobertamento da
nota fiscal; —

¢ -“todas as saidas de dlcool foram devida e corretamente escrituradas no
Livro de Moyimentagdo de Combustiveis - LME, acrescente-se que a fiscalizacdo
desconsiderou a quantidade de 5.000 litros acobertada pela nota fiscal n® 268.643,

datada de 19/03/2003, escriturada no LMC em 20/03/2003, quantidade esta que ainda
ndo havia sido descarregada, estando no veiculo GVI 4392;

-ra escrituragdo do Livro de Movimentacdo de Combustiveis - LMC pode
ser feita em momento posterior a entrada e saida, principalmente porque este livro deve
se ater a situacdo contédbil consumada;

- também ndo foram considerados os volumes de combustiveis relativos as
perdas e sobras e as aferigdes;

- conforme Portaria n° 26/92 somente sdo aceitdveis variacoes de até 0,6%
do estoque fisico de combustiveis, fato este totalmente desconsiderado pelos fiscais;

- 0 langamento do Livro de Movimentagdo de Combustiveis - LMC prevé
situagdes de entrada e saida de mercadorias pretéritas e pode se referir um periodo
curto de dois ou trés dias da entrada e saida de combustiveis nos ditos livros, chegando-
se a falsa conclusao de que hd combustivel desacobertado;

- tece comentdrios acerca do principio da legalidade, da tipicidade cerrada e
da verdade material, bem como sobre o conceito de langamento tributdrio e
procedimento administrativo;
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- é impossivel dar saida de combustivel “extra-bico”, o combustivel deve
necessariamente passar pela bomba e, todo o combustivel adquirido teve regular e
pontual recolhimento do ICMS;

- é impossivel a manutencdo da multa prevista no artigo 56 da Lei n°
6.763/75 pois ndo € responsavel pela retencdo do imposto devido por substitui¢do
tributdria.

Ao final pede a procedéncia da Impugnacio.
O Fisco se manifesta a fl. 284, aos fundamentos seguintes:

- a digitacao das notas fiscais de entrada s6 € efetuada com a presenca da
primeira via e ndo com base nos lancamentos no Livro de Movimentagdo |de
Combustiveis - LMC, no entanto, mesmo assim, foi realizada a retificagdo 'solicitada
com a inclusdo de todas as notas fiscais mencionadas na Impugnacdo, | ji que' o
contribuinte apresentou copia das mesmas;

- foi realizada a inclusdo dos ' volumes de combustlvels que “¢stavam
anotados as margens do formuldrio Contagem Fisica de Estoque (10 000 litros de
gasolina e 5.000 litros de dlcool);

- foram-também consideradas as inclusdes do indice de perdas de 0,6% e as
aferi¢oes. '

Por fim observa que com estas consideracdes foi feita a retificacio do
levantamento quantitativo sendo reaberto prazo para o Contribuinte se defender ou
efetuar o pagamento.

O Tmpugnante, as fls. 295/299, apresentou a seguinte manifestagio:
- a reformulacgdo realizada ndo corresponde a realidade;

- na reformulacdo do trabalho fiscal as conclusdes foram equivocadas na
totalizacdo dos estoques de combustiveis, tendo sido feito langamento dudplice de notas
fiscais e efetuado o codmputo de perdas utilizando-se a percentagem mdaxima de 0,6%
sobre o total do volume de combustiveis;

- os nimeros obtidos ndo retratam a realidade e sdo divorciados daqueles
corretamente escriturados no Livro de Movimentacio de Combustiveis - LMC e
constantes das notas fiscais que instruem a Defesa;

- a legislacdo admite a utilizacdo do percentual de até 0,6% para célculo das
perdas, no entanto, ndo pode a fiscalizacdo utilizar referido percentual de forma
absoluta, o que levou a falsa conclusdo de que houve entrada e saidas de mercadorias
desacobertadas de nota fiscal;
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- na pratica, o volume atribuido a “perdas 0,6%” nao foi constatado em
nenhuma contagem fisica ou através do Livro de Movimentacio de Combustiveis -
LMC, sendo verdadeira presuncao do fiscal autuante;

- este valor, se aplicado, deve ser levado em consideragdo apds procedido o
LMQE de forma que o quantum obtido ao final da apuracdo fosse decotado a
porcentagem de até 0,6%, se necessdrio;

- a nota fiscal n°® 268.643, de 19/03/2003, relativa a entrada de 15.000 litros
de dlcool foi langada em duplicidade;

- o langamento do Livro de Movimentagdao de Combustiveis - LMC prevé
situacdes de entrada e saida de mercadorias pretéritas e pode se referir um periodo
curto de dois ou trés dias da entrada e saida de combustiveis nos ditos livros, chegando-
se a falsa conclusdo de que ha combustivel desacobertado;

- a retificacdo do trabalho fiscal realizada ndo foi suficiente para se corrigir
os equivocos perpetrados pela fiscalizagdo por-ocasido da lavratura do, Auto de
Infracgdo. ' '

Mais uma vez pede a procedéncia da Impugnagao.
O Fisco; a fl. 308, expoe o;seguinte:

- as perdas sdo estabelecidas em 0,6% por-ser este o indice técnico oficial
introduzido em todos os trabalhos fiscais relativos ao setor de combustivel;

- foi efetuada a correcao da nota fiscal n° 268.643.

ApOs estas observagdes foi feita a retificacdo do crédito tributdrio e reaberto
prazo para o Contribuinte se defender ou efetuar o pagamento.

O Impugnante, as fls. 317/320, mais uma vez comparece aos autos, expondo
novamente os argumentos constantes das Defesas anteriores e para destacar que:

- a reformulacgdo realizada vicia o trabalho fiscal;

- os fiscais, equivocadamente, continuam o computo de perdas utilizando-se
a percentagem maxima de 0,6% sobre o total do volume de combustiveis.

Ao final pede a procedéncia da Impugnacio.

O Fisco, a fl. 321, expde que é procedente o questionamento do Autuado
no tocante ao indice de perda de 0,6%, e em funcdo disso retifica o trabalho fiscal, nos
termos a seguir:

- foram consideradas todas as aferi¢des que o proprio contribuinte langou no
campo 5.5 do Livro de Movimentagdo de Combustiveis - LMC;
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- foram consideradas somente as perdas que o préprio contribuinte langou
no campo 8 do Livro de Movimentagao de Combustiveis - LMC;

- no caso da gasolina as perdas apresentadas sdo menores que os 0,6%
aplicados nas compras, por isso foram considerados os valores declarados pelo
contribuinte;

- no caso do dlcool o contribuinte escriturou um valor de perda de 5601,6
litros, mas o indice técnico de 0,6% aponta o valor de 2190 litros, sendo assim foi
considerado o valor de 2190 litros, pois a legislacao diz até 0,6%.

Foi feita a retificacio do crédito tributdrio e reaberto prazo para o
Contribuinte se defender ou efetuar o pagamento.

Ap6s esta nova retificacdo, a Impugnante, as fls. 330/333, reitera  as
manifestacdes anteriores, com énfase na utilizacdo, que considera equivocada, 'da
percentagem maxima de 0,6% sobre o total do volume de combustiveis:

O Fisco, apresenta manifesta¢ao fiscal, as fls. 339/341, obslérvand( que:

- o contribuinte discorda veementemente da aplicacdo do indice de perda de
0,6% e no calculo que apresenta pretende anular [as perdas com as sobras;

- durante todo o trabalho fiscal foi respeitado.o-timite de até 0,6% para
calculo da perda;

- as perdas sdo partes do combustivel que se deterioram e/ou se perdem no
manuseio e transporte, ou por influéncia de temperaturas ou por vazamentos nos
tanques, inclusive com riscos para 0 meio ambiente.

- a fiscalizacdo considerou as perdas até o limite de 0,6% por se tratar de
indice técnico tradicionalmente aceito em trabalhos de fiscalizacdo e ja considerado em
varias decisdes do Conselho;

- as sobras sdo excessos que aparecem em razdo de medicdes anteriores
incorretamente feitas ou em caso de elevadas diferengas de temperatura;

- como este valor de sobra ja esta incluso no estoque fisico do final do dia,
registrado no Livro de Movimentacio de Combustiveis - LMC, naturalmente ele
passard pelo encerrante da bomba assim que o posto reabrir;

- perdas e sobras finais ndo sdo a diferenca positiva ou negativa entre perdas
e sobras parciais, s@o coisas independentes, isoladas e ndo se eliminam.

Por fim pede a procedéncia do langamento.
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DEciIsAo

Por meio do presente lancamento exige-se ICMS, MR e MI em face da
imputacgdo fiscal feita ao Contribuinte de, no periodo de 01/01/2003 a 20/03/2003, ter
promovido a entrada de 4.501,11 litros de gasolina sem documentagdo fiscal, bem
como a saida de 2.918,70 litros de dlcool, também desacobertado de documentagdo. O
procedimento utilizado pela fiscalizac¢do foi o levantamento quantitativo por espécie de
mercadoria — LQEM.

Como podemos perceber, as irregularidades da peca fiscal referem-se a
constatacdo de saidas e entradas de mercadorias desacobertadas de documentacio
fiscal, apuradas mediante o roteiro LEVANTAMENTO QUANTITATIVO que abrange o
periodo de 1° de janeiro de 2003 a 20 de marco de 2003, procedimento este -previsto
nas normas mineiras regulamentares do ICMS, a teor do estatuido no artigo 194 da
Parte Geral do RICMS/MG, in verbis:

“Art. 194- Para apuragao das operacdeg ou-"das
prestacdes _realizadas ‘pelo sujeito passivo, |o
Fisco podera’ utilizar ' guaisquer | procedimentos
tecnicamente /idéneos, tails como:

.................................................

¥ - levantamento lquantitative-de mercadorias;

ITIT - levantamento.quantitativo-financeiro;

IV -/ levantamento quantitativo de mercadorias e
Yalores;

Referido levantamento quantitativo foi baseado em afericdes volumétricas
realizadas nos tanques de armazenamento de combustivel. Também foi realizado o
Levantamento Quantitativo Financeiro Didrio, conforme fls. 10 e seguintes.

Antes de continuarmos a andalise do mérito propriamente dito, cumpre-nos
frisar que, como pode ser visualizado do relatério anteriormente feito, no decorrer dos
autos foram realizadas diversas retificagdes no crédito tributdrio as quais foram feitas
no sentido de atender as demandas e questionamentos do Impugnante.

Destas reformulacdes verifica-se que o “pedido” de aplicacdo de indice
técnico diverso de 0,6%, em relacdo ao dlcool nao pdde ser atendido, posto que o
contribuinte escriturou um valor de perda de 5601,6 litros, mas o indice técnico de
0,6% apontava o valor de 2190 litros, e este é o indice autorizado na legislacao.
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Vale ainda observar que mesmo apds as retificacdes do crédito tributéario
solicitadas pelo Impugnante e aprovadas pela fiscalizacdo e a adog¢do, no caso da
gasolina, das perdas/valores declarados pelo contribuinte, continuou a existir o
desacobertamento de 4.501,11 litros de gasolina (entrada) e de 2.918,70 litros de dlcool
(saida).

O Auto de Infracdo é composto de quadros/documentos que explicitam o
trabalho realizado, nos quais o Fisco discrimina os produtos objeto das exigéncias, bem
como as quantidades, precos e as notas fiscais consideradas.

Importante ressaltar a existéncia de previsdo normativa quanto a
contestacdo de levantamento quantitativo que pode ser feita mediante indicagdo precisa
dos erros detectados e/ou apresentacdo de novo levantamento evidenciando; e
justificando as diferencas encontradas. E, da andlise dos autos constatamos que os
erros/imprecisdes indicados pelo Impugnante foram acatados e retificado 0 Auto |de
Infracgdo. '

., . . o ol o % -
Contudo, como j4 dito, mesmo apds-estas retificagdes continuou| existindo
entradas e saidas desacobertadas, ndo téndo o.Impugnante em sua peca de|Defesa
apresentado argumentos hédbeis a descaracterizar estas irregularidades.

A principal; observacdo posta na peca de Defesa, apds as retificacdes
realizadas, sobre a qual pretende o Impugnante sustentar seus argumentos, reside na
alegacao de que € equivocado o computo d¢! perdas utilizando-se a percentagem
médxima de 0,6% sobre o total do volume de combustiveis.

Relativamente a seste/ argumento, a fiscalizacdo deixou claro que sua
utilizagdo encontra amparo legal e que, somente em relagdo ao dlcool, foi utilizado o
percentual maximo-de 0,6%, posto que no tocante a gasolina foi acatado o valor
declarado pelo Contribuinte. E, mesmo assim ndo € possivel falar em acobertamento
total das-entradas e saidas.

Lembramos mais uma vez que o Impugnante, apds a tultima retificacdo do
crédito tributdrio, ndo se manifesta precisamente quanto a acusagdo remanescente de
entrada de gasolina e saida de dlcool desacobertados.

Desta forma, na medida do possivel, temos que os argumentos apresentados
pelo Impugnante foram acatados. Apoés tais reformulagdes, o trabalho fiscal ndo mais
merece reparos posto que feito em conformidade com o que determina a legislacdo
estadual. Ademais, ndo vemos também possibilidade de aplicagdo do indice de 0,6%,
no tocante ao dlcool pelos argumentos ja apresentados.

Acrescente-se que os demais argumentos do Impugnante ndo sdo suficientes
para invalidar o lancamento.
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Diante do exposto, ACORDA a 1* Camara de Julgamento do CC/MG, a
unanimidade, em julgar procedente o langamento, nos termos da reformulacdo do
crédito tributdrio efetuada pelo Fisco as fls. 321 a 325. Participaram do julgamento,
além dos signatarios, os Conselheiros Mauro Rogério Martins e Windson Luiz da
Silva.

Sala das Sessoes, 22/04/04.

Roberto Nogueira Lima
Presidente/Revisor

Luciana Mundim de Mattos Paixao
Relatora

LMMP/EJ
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