CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acérdao: 17.202/06/2* Rito: Sumadrio
Impugnacio: 40.010118746-86

Impugnante: J.J Derivados de Petroleo Ltda
PTA/AL 01.000153111-96

Inscr. Estadual: 433082791.00-22

Origem: DF/Montes Claros

EMENTA

MERCADORIA - ESTOQUE DESACOBERTADO; - LEVANTAMENTO
QUANTITATIVO. A imputacao fiscal de manutenciao em estoque de alcpol etilico
hidratado desacobertado de documentacdo fiscal 'habil niao se |éncontra
plenamente configurada nos autos, nao devendo ser mantidas as exigéncias de
ICMS, Multa de Revalidacao e Multa Isolada com base no inciso II do artigo 112
do Cédigo Tributario Nacional. Langcamento improcedente. Decisao unanime.

RELATORIO

A autuacdo versa sobre a imputacgdo fiscal feita ao Contribuinte, de manter
em estoque, em 06/06/2006,1.760 litros de alcool etilico hidratado combustivel, sem
cobertura fiscal e sem a‘prova do pagamento do imposto devido.

Exigéncias de ICMS, Multa de Revalidagcao (100%), capitulada nos incisos
I do-art. 56 e III do § 2° do mesmo artigo da Lei n.° 6.763/75 e Multa Isolada (40%),
prevista no artigo 55, inciso Il também da Lei n.® 6.763/75.

Inconformado, o Autuado apresenta impugnagao, tempestivamente, as fls.
14/21, aos argumentos seguintes que passamos a sintetizar:

- os artigos 196 da Codigo Tributdrio Nacional e 51 da CLTA determinam
que a citacdo sera sempre pessoal, ao autuado, ao seu representante legal ou preposto,
que responda pelo gerenciamento do negdcio ou ainda ao Contabilista;

- o TIAF que deu origem ao Auto de Infragdo em discussdo foi assinado
pelo Sr. Julio César Francisco Xavier, que ndo pertence aos seus quadros funcionais, e
jamais poderia assinar a intimacao ou a declaracdo de estoque em seu nome, pois nao é
seu representante legal, tdo pouco responde pelo gerenciamento de seu negdocio;

- o preposto estd em condi¢do personalissima, ndo podendo, sem
autorizacao escrita do preponente, fazer-se substituir no desempenho da preposicao,
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conforme estabelece o artigo 1.169, do Cédigo Civil, sendo inadmissivel a citacdo, ou
intimac¢ao na pessoa de individuo totalmente alheia aos seus quadros funcionais;

- 0 levantamento quantitativo deve ser norteado pelos documentos fiscais
existentes no estabelecimento, ndo sendo este o procedimento adotado pelo Fisco, que
criou um novo formato de levantamento, através do qual ndo examina as notas fiscais
de saida, ferindo os preceitos do artigo 20 do Cédigo de Defesa do Contribuinte;

- ndo foram consideradas as quantidades de litros de combustiveis de
aferi¢des realizadas, bem como as perdas ou sobras devidamente registradas no LMC;

- 0 §2° do inciso III, do artigo 56 da Lei n.° 6.763/75, foi usado de forma
errdnea, pois os fiscais adotaram como base de cdlculo o maior valor de alcool na
regido, aplicando sobre este resultado a aliquota de 25%;

- o ICMS ja foi cobrado até o consumidor final, n@0 mais ¢abendo a
hipétese de falta de retencdo de substituicdo tributdria, portanto, a Multa de
Revalidag@o aplicdvel € a do caput do inciso II do-aftigo 56 4o percentual de 50%;

- 0 Fisco diz tratar-se de estoque desacobertado de documentos | fiscais,
contudo reza o inciso II,-do-artigo 55,/da Lei n.° 6.763/75, que a base de calculo da
multa isolada é o valor da operagdo, /e o valor da operacdo € o valor de-partida da
distribuidora (nota‘de compra) e ndo o valor de saida do estabelecimiento varejista, pois
se trata de entrada de mercadorias sem documentos fiscais enio saidas desacobertadas;

- o estoque de partida do: levantamento quantitativo foi o estoque que se
encontrava registrado no livco LMC de 02 de junho de 2006, ndao sendo computada
para efeito de apuracdola quantidade oriunda de sobras no periodo e as afericoes legais;

--encontrando-se os tanques de armazenamento em declive e sabendo que a
escotilhade medicdo encontra-se a favor do declive, a movimentagdo de combustivel
apresenta sobras quando o combustivel concentra-se na regido do declive, e sendo estas
compensadas quando o reservatério encontra-se preenchido acima da metade de sua
capacidade de armazenamento;

- foram acumuladas sobras no volume de 509,80 entre os dias 03 e 06 de
junho de 2006 e, por tratar de equipamento de medicdo antigo sdo necessdrias
constantes afericdes o que no mesmo periodo, acumularam 340 litros, devendo ser
subtraidos 849,80 litros do levantamento;

- discorre sobre o procedimento administrativo, destacando que este deve
cumprir a lei substancialmente, devendo a administracdo ser orientada pelos principios
do Direito e da Moral e, no processo administrativo, buscar todas as normas da verdade
material do processo para poder garantir a justica que se espera.

Ao final, pede o arquivamento do processo.
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O Fisco se manifesta as fls. 34/39, contrariamente aos argumentos da
defesa, sob os fundamentos que passamos a sintetizar:

- a tese de que o Sr. Julio Francisco Xavier ndo teria legitimidade para
assinar o TIAF, ndo sendo preposto da empresa ndo pode ser aceita pois, em todas as
visitas de rotina, foi 0 mesmo quem sempre acompanhou a fiscalizagdo, apresentando-
se como gerente de pista, devidamente uniformizado e com crachd, e, sendo assim,
muito embora a Impugnante sustente que o mesmo seja funciondrio do Lavajato, de
fato, ele é funciondrio do Posto JJ Derivados de petréleo Ltda.;

- o Sr. Jairo Correa Neves nio se encontrava presente, € naquele momento,
o Sr. Julio César Francisco Xavier se apresentava como responsavel pela empresa;

- a figura do preposto estd presente em nossa legislacdo para evitarque a
Fiscalizagdo fique de “mados atadas”, simplesmente porque os ‘“sécios,  contador,
representante legal” ndo estdo presentes no momento da fiscalizagdo; :

- foram anexadas duas partes da Carteira, de /Trabalho, mas a parte do
documento que contém a identificagdo dé empregador. ndo possui nenhum elemento
que o vincule a outra parte, ndo comprovando que o Sr. Julio César'esteja registrado
como empregado no Lavajato;

- ndo foi adotado 0 maior pre¢o de bomba da regido, sendo a base de célculo
apurada de ‘acordo com o artigo 76, III, §29, do, Anexo XV, do RICMS e Ato
Cotepe/ICMS n.° 32/06, que indica que o PMPF dlcool etilico hidratado combustivel
em vigor no periodo em que a autuacdo foi realizada era de R$2,1918;

- em 'se tratando de estoque desacobertado, ndo houve retencdo anterior,
devendo prevalecer as exigéncias inclusive da Multa de Revalidacdo em dobro;

- como trata-se de produto adquirido sem comprovagdo de origem, ndo ha
que se adotar como base de célculo o valor de partida da distribuidora;

- o Impugnante afirma que a Fiscalizag¢do foi arbitraria e ilegal, ferindo o
artigo 20, da Lei n.° 13.515/00, contudo, ndo enquadrou a conduta dos fiscais em
nenhuma hipdtese prevista naquele artigo;

- as afericoes e o declive no tanque alegados sdao desprovidos de
fundamentacgdo, pois, no momento da acdo fiscal, o LMC referente ao produto alcool
etilico combustivel encontra-se escriturado até o dia 02 de fevereiro de 2006, portanto,
as sobras e afericdes que o Autuado afirma terem sido feitas no periodo de 03 a 06 de
junho de 06 devem ser desconsideradas, pois foram escrituradas apds a acdo fiscal;

- os agentes do Fisco ndo criaram nenhuma férmula ou novo método de
levantamento quantitativo, simplesmente confrontaram os dados colhidos nos
encerrantes, LMC e estoque real existente no momento da agao fiscal e, tal cotejamento
apontou uma diferenca de 1.760 litros de dlcool etilico hidratado combustivel;
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- em relagdo as notas fiscais de saida, o seu exame torna-se desnecessario
para afericdo de estoque, pois o encerrante das bombas medidoras é dispositivo
mecanico que acusa a quantidade de produto que sai do estoque, tanto que seu registro
diario no LMC € obrigatério.

Ao final, requer pela manutencao integral do feito fiscal.

DEcIsAo

Por meio do presente lancamento exige-se ICMS, Multa de Revalidac¢do
(100%), com base nos incisos II do art. 56 e III do § 2° do mesmo artigo da Lei n.°
6.763/75 e Multa Isolada (40%), capitulada no artigo 55, inciso II da mesma Lei.n.°
6.763/75, face a imputacdo fiscal feita ao ora Impugnante de manter em estogue-1.760
litros de alcool etilico hidratado combustivel sem a devida cobertura fiscal e sem a
prova do pagamento do imposto devido. '

Da Preliminar | i

Preliminarmente adota o Impugnante a tese de nulidade do'Auto de Infracio
ora analisado em face das-disposi¢des contidas nos artigos 196 da Cédigo Tributario
Nacional e 51 da CLTA, quanto a citagdo para os procedimentos fiscalizatorios.

. Neste sentido defende-se afirmando que o' TIAF-que deu origem ao Auto de
Infragdo em discussdo foi assinado pelo Sr. Jilio César Francisco Xavier, que nao
pertence aos seus quadros funcionais, ¢ ndo é seu representante legal, tio pouco
responde pelo gerenc1ament0 de seu negdcio ou foi por ele autorizado a agir como seu
preposto

Inicialmente cumpre lembrar as regras insculpidas no artigo 51 da
Consolidacdo da Legislagdo Tributdria Administrativa do Estado de Minas Gerais —

CLTA/MG, citadas pelo proprio Impugnante, com a redacdo vigente a época da
ocorréncia da autuacao e dos respectivos procedimentos fiscalizatérios, in verbis:

“SEGAO I
Do Inicio da Agdo Fiscal

Art. 51 - A autoridade fiscal que proceder ou
presidir diligéncia que inicie medida de
fiscalizacédo, para verificacdo do cumprimento de
obrigacdo tributdria, lavrard, conforme o caso:

Efeitos de 1°/01/99 a 05/09/2006 - Redacdo dada
pelo art. 1° e vigéncia estabelecida pelo art.
5°, ambos do Dec. n.° 40.058, de 18/11/98:

"I - Termo de Inicio de Acédo Fiscal (TIAF), em
que serd documentado o inicio do procedimento
fiscal e serao exigidos, para apresentacao
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imediata, ou no prazo de até 3 (trés) dias, a
critério da autoridade fiscal, livros, documentos
e demais elementos relacionados com a diligéncia,
com indicacao do periodo e do objeto da
fiscalizacdao a ser efetuada;"

§ 2° - Lavrado qualquer dos documentos referidos
nos incisos I, II e IV deste artigo, deverd ser
colhida a assinatura do sujeito passivo, seu
representante legal, mandatdrio, preposto, ou
contabilista autorizado a manter a guarda dos
livros e documentos fiscais.

§ 3° - Para os efeitos do disposto no paréagrdfo
anterior, considera-se preposto a pessoa’que, |no
momento da visita da autoridade fiscal,

encontrar-se responsavel pelo estabelecimento.”

Da andlise do artigo supra transcrito temos.que 0 legislador exige que-seja
lavrado Termo de Inicio de A¢do Fiscal — TIAF, o que foi regularmente feito| (fl. 02), e
que este deverd ser assinado pelo proprio sujeito passivo, seu representante legal,
mandatdrio, preposto ou contabilista jautorizado a manter a guarda dos livros|e
documentos fiscais do contribuinte.

No caso em tela’ o Impugnante, embora reconheca a legitimidade da
lavratura do TIAF, adota a tese de que o langamento seria nulo uma vez que o referido
TIAF foi assinado pelo Sr. Jilio Francisco Xavier o qual ndo teria legitimidade para
assind-lo, rejeitando a sua condi¢ao de preposto.

Verificando esta questdo levantada em sede de preliminar observa-se que a
F1sca11zagao informa em sua manifestagdo que, tanto na oportunidade em que se lavrou
o TIAF ‘origindrio do presente Processo Tributdrio Administrativo, quanto em todas as
visitas de rotina promovidas pela fiscaliza¢do estadual ao estabelecimento do
Impugnante, foi o Sr. Julio César Francisco Xavier quem sempre acompanhou a
fiscalizacao.

Ademais, informa ainda o Fisco que o Sr. Julio César Francisco Xavier
apresenta-se como gerente de pista, devidamente uniformizado, com crachd, tendo livre
acesso ao escritério e aos documentos fiscais e contdbeis, portanto, respondendo ele
como preposto.

Reportando-se aos dispositivos regulamentares acima transcritos verifica-se
do §3° do artigo 51 da CLTA/MG que “considera-se preposto a pessoa que, no
momento da visita da autoridade fiscal, encontrar-se responsdvel pelo
estabelecimento.”

E plenamente possivel acatar-se a tese de que o Sr. Julio César Francisco
Xavier encontrava-se, no momento da acdo fiscal, como responsdvel pelo
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estabelecimento ora Impugnante, pois o mesmo, além de assinar o TIAF (fl. 02),
acompanhou a contagem fisica das mercadorias existentes no estabelecimento e assinou
também o levantamento quantitativo (fl. 06), demonstrando ter pleno acesso ao
estabelecimento.

Acrescente-se haver nos autos também informacao de que o Sr. Jairo Correa
Neves ndo se encontrava presente, € naquele momento era o Sr. Juilio César Francisco
Xavier que se apresentava como responsavel pela empresa.

Frise-se, pela importancia, que a figura do preposto estd presente na
legislacdo regulamentar para possibilitar o trabalho da Fiscalizagdo, viabilizando que
mesmo na hipétese dos “sécios, contador, representante legal” ndo estarem presentes
no momento da fiscalizacdo, esta possa se desenrolar.

E relevante também destacar que foi procedida a andlise ‘da  cépia: da
Carteira de Trabalho do Sr. Jilio César Francisco Xavier ‘apresentada junto a
Impugnante e presente nos autos a fl. 31, documento por meio do’ qual procura.o
Defendente atesta a veracidade de sua tese. ' [ .

As copias existentes da Carteira de Trabalho do Sr. Julio| César Francisco
Xavier tratam-se da pagina-inicial e da fl. 17.

A primeira folha (pagina inicial) contém: foto, assinatura do Sr. Jilio César
Francisco Xavier/e n.° e série da CTPS, e a segunda refere-se ao registro do empregado.

Primeiramente, fica claro que a assinatura constante dos documentos
relativos a autuagdo € coincidenté com aquela aposta na Carteira de Trabalho do Sr.
Jalio César Francisco Xavier.

Entretanto, a parte do documento que contém a identificacdo de empregador
nao_possui nenhum elemento que o vincule a parte que possui identificagdo do
empregado, ndo havendo entdo a pretensa comprovacdo de que o Sr. Julio César esteja
registrado como empregado no Lavajato, como quis demonstrar o Impugnante.

Ademais, o endereco constante do carimbo aposto na Carteira de Trabalho
como sendo do Lavajato € o mesmo constante do Auto de Infracdo como sendo do ora
Impugnante — Av. Cel. Luiz Maia n.° 560, Cintra.

Sendo assim, muito embora o Impugnante sustente que o Sr. Jilio César
Francisco Xavier seja empregado do Lavajato, este fato ndo se encontra devidamente
comprovado nos autos, sendo que as provas dos autos militam a favor da tese defendida
pelo Fisco de que ele atua, na verdade e na pratica, como empregado do Posto JJ
Derivados de Petréleo Ltda., ora Impugnante.

Portanto, ndo merece acolhida a tese de defesa, ndo se configurando os

pressupostos que levariam a nulidade do Auto de Infracdo, pelo que se rejeita a
nulidade argiiida.
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Destaque-se que os demais pontos também levantados como ensejadores da
nulidade do langamento, tais como procedimento fiscal errdneo, aplicacao incorreta da
multa e da base de célculo e erros de valores, serdo apreciados junto ao mérito das
exigencias.

Do Mérito

Analisando o langamento temos inicialmente a informacdo constante do
Auto de Infracdo de que o trabalho fora realizado mediante levantamento quantitativo.

Importante ressaltar que o préprio Fisco afirma que, no momento da coleta
da amostra e contagem fisica da mercadoria, quem recebia a Fiscalizac¢do era o Sr. Julio
César Francisco Xavier, que agia como preposto no local.

Inicialmente € importante destacar que o método utilizado pelo Fisco estd
em acordo com as normas regulamentares mineiras que regem a matéria,

Cumpre lembrar que os mandamentes do Regulamento do ICMS sao

destinados aos contribuintes do referido imposto, conforme € exigido plelo § 19 do artigo
55 do RICMS/MG, in verbis:. |

“CAPITULO IX
Do Sujeito Passivo

] SEGAO. I
Do Contribuinte e do Responsavel

SUBSEGAO I
Do Contribuinte

Art., 55 - Contribuinte do imposto ¢é qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que realize operacao
de circulacao de mercadoria ou prestacao de
servigo descrita como fato gerador do imposto.

§ 1° - A condigdo de contribuinte independe de
estar a pessoa constituida ou registrada,
bastando que pratique com habitualidade ou em
volume que caracterize intuito comercial a
operagao ou a prestagao referidas no caput deste
artigo.

§ 2° - Entende-se por habitualidade, para fins de
tributacdo, a pratica de operacgdes que importem
em circulacdo de mercadorias ou de prestacdes de

servigos de transporte, interestadual ou
intermunicipal, ou de comunicacao, a qual, pela
sua repeticdo, 1induz a presuncdo de que tal
pratica constitui atividade proépria de

contribuinte regular.
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Entretanto, o Impugnante alega e efetivamente pode-se verificar dos autos
que ndo foram consideradas as quantidades de litros de combustiveis de afericdes
realizadas, bem como as perdas ou sobras devidamente registradas no Livro
Movimentacdo de Combustiveis.

Pois bem, o estoque de partida do levantamento quantitativo foi o estoque
que se encontrava registrado no Livro Movimentacdo de Combustiveis de 02 de junho
de 2006, e realmente nao foram computados para efeito de apuracdo as quantidades
oriundas de sobras no periodo e as afericdes legais.

Também sustenta a defesa que, encontrando-se os tanques de
armazenamento em declive e sabendo que a escotilha de medi¢do encontra-se a favor
do declive, a movimenta¢do de combustivel apresenta sobras quando o combustivel
concentra-se na regido do declive, e sendo estas compensadas quando o reservatdrio
encontra-se preenchido acima da metade de sua capacidade de armazenamentp.

Estes fatos seriam justificadores das sobras acumuladas’ no volume de
509,80 entre os dias 03 e 06 de junho de 2006 e, por tratar de equipamento de medicdo
antigo sio necessdrias constantes afericdés 0 que no mesmo periodo, acumularam 340
litros.

Por seu turno a Fiscalizagdo' assevera'que as afericdes e o declive nao
poderiam-ser aceitos pois, no momento da ac¢do fiscal, o LMC referente ao produto
alcool etilico.combustivel encontrava-se escriturado até o dia 02 de fevereiro de 2006, e
as sobras e aferigdes se refeririam ao periodo de 03-a 06 de junho de 2006.

Entretanto, conforme se extrai do demonstrativo de fl. 09, para realizag¢do
do trabalho fiscal foran_l tomados os valores constantes do encerrante do dia 06 de
junho de 2006: L

No momento em que se tomam os valores de saida lancados no Livro
Movimenta¢do de Combustiveis do dia 02 de junho de 2006 e a leitura dos encerrantes
do dia 06 de junho de 2006, a ndo consideracdo dos valores apresentados pelo
Impugnante referentes ao periodo compreendido entre os dias 03 e 06 de junho de
2006, podem causar distor¢des nos valores apurados, ficando o levantamento
prejudicado.

Sendo assim, deve ser aplicado o artigo 112 do Cdédigo Tributario Nacional,
em face da inexisténcia de perfeita convic¢do quanto a natureza ou circunstincia
material do fato, in verbis:.

“Art. 112. A lei tributdria que define infragdes, ou
lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais
favordvel ao acusado, em caso de duvida quanto:
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II - & natureza ou as circunstédncias materiais do
fato, ou a natureza ou extensdo dos seus efeitos;

Da inteligéncia do artigo supra depreende-se o principio da estrita
legalidade tributaria, que, segundo a ilustre Professora Maria de Fatima Ribeiro, “traz
consigo uma tipificacdo rigorosa, qualquer diivida sobre o perfeito enquadramento do
fato ao conceito da norma compromete aquele postulado bdsico que se aplica com a
mesma for¢ca no campo do direito penal in dubio pro reo.”

H4 nos autos, fl. 44, informagdo de que nao foi constatada reincidéncia por
parte do ora Impugnante na mesma infragao.

Sendo excluidos os valores de ICMS, as multas que apresentami-se €omo
seu coroldrio também devem ser excluidas.

Diante do exposto, ACORDA a 2* Camara de Julgamento/do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar a argiligao de nulidade do Auto de Infracdo. No
mérito, também a unanimidade, em julgar improcedente 0 lancamento, com base no
artigo 112, inciso II do Cédigo Tributario Nacional. Participaram do julgamento, além
da signatdria, os Conselheiros José Eymard Costa (Revisor), Luiz Fernando Castro
Trépia e Edvaldo Ferreira. T

Sala das Sessoes, 26/10/06.

~ —Luciana Mundim de Mattos Paixdo
Presidente/Relatora
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