CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acérdio: 17.422/07/2* Rito: Sumario
Impugnacio: 40.010119714-52
Impugnante: Transportes Bertolini Ltda.

Proc. S. Passivo:  Romulo de Jesus Dieguez de Freitas/Outro(s)

PTA/ALI 01.000154219-94
Inscr. Estadual: 186128284.00-30
Origem: DF/Contagem
EMENTA

PRESTACAO DE SERVICO DE TRANSPORTE - RODOVIARIO DE CARGAS
— CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTQ INDEVIDO. Imputacio fiscal de
aproveitamento indevido de créditos--de” ICMS' pela ndo observancia da
proporcionalidade das receitas alcancadas pelo ICMS em Minas Gerais em
relacio a receita total da empresa, nos termos do'artigo 66, ‘inciso VIII do
RICMS/02. Exigéncias fiscais de ICMS, Multa de Revalidacao, capitulada no
inciso II do artigo 56 da Lei n.° 6.7673/75 e Multa Isolada prevista no artigo 55,
inciso XXVI da mesma Lei, mantidas. Lancamento procedente. Decisao uninime.

RELATORIO

A _autuacdo_versa /sobre a imputagio fiscal, referente ao periodo
compreendldo entre janeiro de 2004 e dezembro de 2005, de aproveitamento indevido
de créditos de ICMS, em face da inobservancia da proporcionalidade exigida pelas
normas estaduais.

O trabalho fiscal foi realizado mediante confronto entre documentos,
planilhas fornecidas pelo préprio Contribuinte e seus livros Registro de Entradas e
Registro de Apuracdo de ICMS, por meio dos quais a fiscalizagdo verificou que o
mesmo, ao efetuar o creditamento de ICMS, o fazia em percentual superior ao limite
permitido nas aquisicdes de combustivel, lubrificante, pneus, camaras-de-ar de
reposicdo e material de limpeza, ao n@o observar a proporcionalidade no
aproveitamento de crédito de ICMS das receitas alcancadas pelo ICMS de Minas
Gerais em relagao a receita total da empresa.

Assim, lavrou-se o Auto de Infracdo em epigrafe para formalizar as
exigéncias de ICMS, Multa de Revalidacio e Multa Isolada, -capituladas,
respectivamente, nos artigos 56, inciso Il e 55, inciso XX VI, ambos da Lei n°® 6.763/75.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente, por meio de
procuradores regularmente constituidos, Impugnacao as fls. 680/706, em sintese, aos
argumentos seguintes:
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- preliminarmente sustenta que o Auto de Infracdo € nulo por incorreta
imputacdo da penalidade e indevido enquadramento da exigéncia fiscal o que teria
levado ao cerceamento de seu direito de defesa;

- 0 Auto de Infracdo ndo deve prevalecer, pois a suposta infringéncia nao
estd coerente com a tipificacdo, ou melhor, ndo houve tipificacio do fato violado,
descricdo concreta do que ensejou o presente auto;

- ao autor da acusacdo fiscal remanesce o 6nus da prova quanto ao fato
constitutivo de seu pretenso direito;

- os créditos sdo concernentes a lubrificantes, combustiveis e pecas de
reposicao, insumos indispensaveis, necessariamente gastos para realizar a contento sua
atividade laboral, sendo que, sem tais aquisi¢cdes seria impossivel a prestacdo dos
servicos geradores do débito fiscal de ICMS;

- para que ao final do ciclo econdmico, a soma/dos valores recolhidos ao
Erario seja igual ao resultado da multiplica¢do da-aliquota pelo preco final de¢ venda ao
consumidor, quem promove a operagado tributada tem o direito-dever constitucional de
abater o valor dos créditos pelas compras dos insumos que tenha feito;

- se algum ou vdrios participantes do ciclo econdmico de uma mercadoria
ou servico, por liberalidade sua, resolyerem dispensar o abatimento-do crédito incidente
nas operagoes anteriores, o resultado/serd um indevido acréscimo de carga tributéria no
ultimo preco a ser pago pelo consumidor final do bem ou servico;

- dentro dessa configuragdo juridica constitucional, o crédito fiscal funciona
¢omo moeda de pagamento-€ tem sua operacionalidade limitada a fun¢do de atender ao
abatimento previsto;.

~ - se houve anteriores pagamentos do ICMS referentemente a0 mesmo
insumo/mercadoria/produto/servico, bem como se ocorreram ou ndo hipdteses de
imunidade, isencdo, etc., isto ndo € irrelevante para o efeito do surgimento da obrigacao
tributdria do ICMS;

- ndo importa que toda legislacdo ordindria do ICMS tenha sido construida
sobre pressuposto contrario, qual seja o de que o débito de ICMS decorre do valor total
de cada operagdo realizada, sendo base imponivel o valor da operagio;

- o impedimento arbitrario do uso do crédito de alguns gera a sobreoneragao
inconstitucional do peso do tributo, desequilibrando o sistema de particdo ideal que,
perante a Constituicdo, deveria ocorrer, ndo fosse a manipulacdo pelos Estados dos
elementos dimensionadores do direito do contribuinte, por isso, tem-se que a vedacao
ao uso do crédito, feita por decreto estadual de Minas Gerais, se afigura absolutamente
inconstitucional, porquanto diz textualmente o artigo 146 da Constitui¢ao Federal;

- demonstra a doutrina atual que ndo se pode mais argumentar com a idéia
de que o Principio da Nao-Cumulatividade, formulado na Constitui¢do, depende de
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regulamentacgdo livremente posta em lei complementar, porque o legislador nao ¢ livre
para por e dispor, mas somente poderd atuar a partir das bitolas constitucionais;

- 0 Supremo Tribunal Federal, em situagdo andloga, posicionou-se no
sentido de garantir o direito 4 nao-cumulatividade do ICMS, possibilitando o
creditamento decorrente de combustivel, lubrificantes e pneus, condicionando-o
apenas, a regularidade da escritura¢do contabil;

- a Lei n°® 6.763/75 em nenhum momento estabeleceu, para aproveitamento
de crédito fiscal, limite de percentual do estabelecimento no faturamento geral da
empresa, o que revela que o RICMS/02 excedeu em sua regulamentacdo da lei;

- ndo se aplica a penalidade imposta, sendo que seu percentual demonstra 0
seu manifesto carater confiscatdrio.

Ao final, pede o reconhecimento da nulidade do Auto-de Infracéo, ou,'no
mérito, que seja cancelado esse ato administrativo, uma vez,;que a norma regulamentar
que restringe os créditos do estabelecimento a-propor¢ag do faturamentq geral da
empresa € absolutamente ilegal, ferindo a propria lei de regéncia do ICMS|de Minas
Gerais e a Lei Complementar n° 87/96.

O Fisco se manlfesta as fls; 743/751, contrariamente ao alegado pela defesa
aos fundamentos que se seguem resumldamente

- as penalidades aplicadas estao corretas e ‘encontram-se previstas na Lei n°
6.763/75;

- 0 procedimento do Fisco encontra-se respaldado pelo disposto no artigo
66, inciso VIII:-do RICMS/02;

- a Autuada, conforme se extrai da documentacdo anexada aos autos, nao
considerou a proporcionalidade prevista na legislacdo e tal procedimento ndo tem
respaldo legal, sendo que o Fisco adequou o valor real do crédito, excluindo as parcelas
que a legislacdo ndo lhe autoriza para recompor a conta gréfica;

- 0 Auto de Infracdo é vélido, consubstanciado em langamento que atende
ao disposto no artigo 142 do Coédigo Tributdrio Nacional, uma vez que seus aspectos
formais estdo de acordo com as exigéncias discriminadas nos artigos 57 e 58 da
CLTA/MG;

- 0 alegado cerceamento de defesa tampouco se verifica, na medida em que
a Impugnante foi regularmente intimada, tendo apresentado impugnacio tempestiva e
regular a ser apreciada pelo 6rgdo revisor do langcamento (CC/MG), exercendo o pleno
direito de defesa;

- o Fisco ndo discute nos autos a essencialidade dos materiais para a
prestacdo de servigo de transporte, como também a nao-cumulatividade do ICMS, mas
sim o aproveitamento indevido de créditos de ICMS, em face da ndo observancia da
proporcionalidade prevista no artigo 66, inciso VIII do RICMS/02;
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- o Fisco procedeu ao cdlculo do percentual da receita alcancada pelo
estabelecimento mineiro, em relagdo a receita total da empresa, concedendo os créditos
na mesma proporgao;

- a Autuada equivocou-se ao citar uma situagcdo andloga em que entende que
o STF posicionou-se no sentido de garantir o creditamento decorrente de combustivel,
lubrificantes e pneus, condicionando-o, apenas, a regularidade da escrituracdo contébil,
pois o acérdio em tela refere-se a correcdo monetéria do crédito fiscal;

- 0 contribuinte ndo discorda dos percentuais aplicados, mas apenas deixou
de aplica-los na totalidade dos créditos aproveitados;

- a mengao de inconstitucionalidade ou negativa de aplicacdo de lei, decreto
ou ato normativo que a Impugnante faz nao serd contraposta, face a limitacae-imposta
pelo artigo 88, inciso I da CLTA/MG;

- ndo procede o argumento de que a aplicagdo de multas sao confiscatorias,
pois as mesmas possuem cardter punitivo pelo nde tfecolhimento de ICMS devido, bem
como pelo descumprimento de obrigagdo tributaria acessoria; '

- o principio-constitucional do ndo-confisco deve ser ‘entendido com
abstracdo das penalidades, que, em si mesmas, ndo assumem carater confiscatorio.

Ao final, pede sejd julgado procedente o lancamento.

DEciIsAo

Compete_a Camara ja andlise do presente langcamento que versa sobre a
imputagdo fiscal, referente ao periodo compreendido entre janeiro de 2004 e dezembro
de 2005, de aproveitamento indevido de créditos de ICMS, em face da inobservancia
da proporcionalidade exigida pelas normas estaduais.

Importante destacar de inicio que o trabalho fiscal foi realizado mediante
confronto entre documentos, planilhas fornecidas pela ora Impugnante e seus livros
Registro de Entradas e Registro de Apuragdo de ICMS, por meio dos quais a
fiscalizacdo verificou que a mesma, ao efetuar o creditamento de ICMS, o fazia
integralmente, sem verificar o limite permitido nas aquisicoes de combustivel,
lubrificante, pneus, cAmaras-de-ar de reposi¢do e material de limpeza, ao ndo observar
a proporcionalidade no aproveitamento de crédito de ICMS das receitas alcangadas
pelo ICMS de Minas Gerais em relagdo a receita total da empresa.

Diante destes fatos, foi lavrado o Auto de Infragdo neste ato administrativo
examinado, para formalizar as exigéncias de ICMS, Multa de Revalidagao e Multa
Isolada, capituladas, respectivamente, nos artigos 56, inciso II e 55, inciso XXVI,
ambos da Lei n°® 6.763/75.
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Entretanto, antes de se adentrar a andlise do mérito de tais exigéncias,
cumpre verificar a pertinéncia das prefaciais argiiidas pela Defendente.

Das Preliminares

Preliminarmente, a Impugnante pede a nulidade do Auto de Infracdo ao
argumento de que ndo foram preenchidos os pressupostos essenciais para a sua
formalizagdo, sendo incorreta a imputagdo da penalidade prevista no inciso II do artigo
56 da Lei n.° 6.763/75 e indevido o enquadramento da exigéncia. Estes dois pontos

teriam levado a quebra de seu amplo direito de defesa.

Entretanto, da andlise do Auto de Infracdo recebido pela Impugnante,
verifica-se que o mesmo contém todos os requisitos exigidos na legislagado, inclusive, as
indicacdes precisas das infringéncias e penalidades, nos termos do artigo=58, da
Consolidacdo da Legislacdo Tributdria Administrativa do Estado de Minas Gerais -

CLTA/MG, aprovada pelo Decreto n.® 23.780/84, in verbis:

“Art. 58 - O Auto-de 'Inffacdo devera c
mesmos elementosda Notificagdao de Lancam

I .- prazos/ em que © crédito tributdrio Pd

—pago com multa reduzida;

IT - intimacdao para apresentacgaoc de
administrativa, se ‘cabivel,
prazo /e /‘data de seu 1inicio,

ontetr o©s
L
PrILO.

dera -ser

impugnacgao

indicacao do

assim

reparticdo competente para recebé-la;

como da

ITTI - anotacdo de se tratar de crédito tributdrio

nao contencioso, quando for o caso;

- IV “= circunstédncia de a

caso.

intimacdo do
passivo ter sido feita por edital,

sujeito

quando for o

§ 1° - Nos casos de lavratura de TRM ou TAD, uma
i acompanhar o

via do termo lavrado
respectivo AI.

§ 2°- Se o depositdrio for pessoa estranha ao
procedimento fiscal, uma cdépia do AI e do TAD lhe

serdo entregues, contra recibo.

§ 3° - Nos casos de crédito

tributdrio néo

contencioso e de falta de entrega de documento

fiscal, o AT podera
processamento eletrdnico,

51.

expedi

do por

dispensada a
lavratura do termo previsto no inciso I do artigo

Diante da andlise da legislac@o acima transcrita verifica-se claramente que o
presente lancamento atende aos requisitos de certeza e liquidez do crédito tributdrio

levantados pela Impugnante.
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A natureza da infracdo imputada a Impugnante estd precisamente delimitada
nos presentes autos, sendo que esta dela se defendeu com os argumentos expostos na
fase de relatério e que serdo estudados e averiguados na fase de mérito desta decisdo.
Importante aqui também delinear que as questdes afetas a penalidade questionada
também serdo tratadas adiante.

Assim, a propria peca impugnatéria, aliada aos demais elementos que
compOem a autuacdo em tela, demonstra que ndao houve qualquer cerceamento ao
amplo direito de defesa que encontra-se resguardado nos presentes autos.

Destaque-se que, na lavratura do Auto de Infragdo foram observados, além
dos requisitos previstos no citado artigo 58 da CLTA/MG, o artigo 142 do Cédigo
Tributdrio Nacional. As infracdes foram expressamente descritas pelo Fisco .jno
relatério da peca fiscal, tendo sido devidamente apontados os dispositivos tidos por
infringidos, bem como as penalidades impostas.

Verifica-se, por outro lado, que a Impugnante foi regularmente intimada do
Auto de Infragao, tendo exercido com plenitude seu direito de defesa. | .

No que tange a penalidade/do artigo 56, inciso II da Lei n° 6.,763/75,
destaca-se que a mesma.estd-atrelada a falta de recolhimento e/ou recebimento a menor
do ICMS devido pela Impugnante, apurado por meio de recomposicao da conta gréfica
(fIs. 12).-Tal penalidade € prevista/para a conduta de falta de recolhimento e/ou
recolhimento-a menor de ICMS, sendo que as alegacGes concernentes a sua ilegalidade
nde podem ser apreciadas, em face/'do disposto no-artigo 88, inciso I da Consolidagdo
da Legislagdo Tributaria Administrativa do Estado de Minas Gerais - CLTA/MG.

Relativamente ao argumento da Impugnante de que o artigo 29, § 5° da Lei
n°® 6.763/75 .agride--oartigo 142 do Cddigo Tributario Nacional, tragca-se aqui
entendimento distinto, pois citado artigo trata do aproveitamento de crédito.

Quanto a alegacdo de que ao Fisco cabe o Onus da prova, esta matéria se
verd analisada na parte concernente ao mérito das exigéncias, pois, obviamente, se as
exigéncias de imputacdes fiscais ndo estiverem plenamente comprovadas nos autos, o
feito fiscal ndo pode ser mantido. Entretanto, ndo € esta a situagdo que se materializa
nos presentes autos.

Neste diapasdo, verifica-se que o presente Auto de Infracdo atende as
determinag¢des legais que regem o procedimento administrativo destinado a constituir o
crédito tributdrio pelo lancamento.

Por todo o exposto entende-se incabiveis as prefaciais argiiidas, ndo
devendo, portanto, ser acatada a argiiicdo de nulidade da peca formalizadora do
lancamento.

Do Mérito

No que pertine ao mérito das exigéncias e a imputacdo fiscal de
aproveitamento indevido de crédito de ICMS, destaca-se que em Minas Gerais, ha
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legislacdo versando sobre o abatimento a titulo de crédito nas operacdes com ICMS,
correspondentes a combustivel, lubrificante, pneus, cimara-de-ar de reposi¢ao, o qual
estd previsto no RICMS/02, no artigo 66, o qual segue:

"CAPITULO II
Do Crédito do Imposto

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

VIII - a combustivel, lubrificante, pneus,
cémaras—-de—-ar de reposicdao ou_.de .material '|de
limpeza, adquiridos por prestadora dé senvigos de
transporte e estritamente necessdrios a prestacgéao
do servico, limitado ao mesmo percentual
correspondente, .-ho faturamento da empresa, ao
valor das prestagdes alcangadas éelo ihposto e
restrito as mercadorias ‘' empregadas, ou utilizadas
exclusivamente em veiculos proprios;

............... (grifos/ndo constam do-original)

A Impugnante questiona o direito constitucional-aos créditos constantes nas
notas fiscais de aquisi¢do, discorrendo a respeito do.Principio da Nao-Cumulatividade.

| Neste ponto, acrescente-se que o Fisco ndo discute nos autos a
essencialidade dos materiais para a prestacdo de servigo de transporte, como também a
nao-cumulatividade_do TCMS, /mas sim o aproveitamento indevido de créditos de
ICMS, em face da ndo observancia da proporcionalidade prevista no artigo 66, inciso
VIII do RICMS/02, acima transcrito.

Foi imputado o aproveitamento indevido de créditos de ICMS proveniente
de aquisicoes de combustiveis, lubrificantes, pneus, cdmaras-de-ar de reposicdo e
materiais de limpeza, em face da ndo observancia da proporcionalidade no
aproveitamento de crédito de ICMS entre as receitas alcangadas pela tributacdo pelo
ICMS e as receitas totais da empresa.

Destaque-se ter o Fisco procedido ao célculo do percentual da receita
alcangada pelo estabelecimento mineiro, em relagdo a receita total da empresa,
concedendo os créditos na mesma propor¢ao, conforme planilhas de fls. 14/15.

A situagdo citada pela Impugnante como andloga ao caso dos autos, em que
entende que o Supremo Tribunal Federal teria se posicionado no sentido de garantir o
direito a nao-cumulatividade do ICMS, possibilitando o creditamento decorrente de
combustivel, lubrificantes e pneus, condicionando-o, apenas, a regularidade da
escrituracdo contdbil, ndo se assemelha a dos presentes autos. O acérddo trazido a
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colacdo refere-se a corre¢ao monetdria do crédito fiscal, conforme pode ser extraido de

sua leitura (fls. 699/700).

Ressalte-se que a ora Impugnante ndo se insurge em sua peca de defesa
contra os percentuais aplicados, mas acerca da matéria em tese.

E permitido, portanto, considerar como corretas as exigéncias fiscais (fl.
13), apuradas ap6s a recomposicdo da conta gréfica (fl. 12).

Quanto ao argumento de que as multas aplicadas t€m caréter confiscatorio,
cumpre lembrar estarem as mesmas previstas na Lei n.® 6.763/75.

A Impugnante coloca em questdo a infracdo caracterizada pela Lei n.°
6.763/75, artigo 56, alegando que o Fisco estaria equivocado ao se embasar-neste
aparato. No entanto, entende-se ser valida a aplicacdo, pois utilizou-se do instituto no
sentido de que a empresa recolheu de forma diversa ao proposto.-nalegislacao vigente o
ICMS, pois houve um aproveitamento a maior do que o previsto na legislacao estadual.

Segue abaixo:

"Art. 56 =/ NOs casos previstos no|ineisp |III d¢o
artigo 53; /serdao’ os seguintes os valores -das

—multas:

IT - havendo acdo fiscal, a multa serda de 50%
(cingliegnta por / cento) do wvalor do imposto,
observadas as redugdes previstas nos itens 1 a 3
do § 9° do artigo 53

Também a denominada Multa Isolada, encontra-se corretamente capitulada.

Sendo veja-se:

“Art. 55 - As multas para as quais se adotardao os
critérios a que se referem os incisos II a IV do
art. 53 desta Lei sao as seguintes:

XXVI - por apropriar crédito em desacordo com a
legislacdo tributdria, ressalvadas as hipdteses
previstas nos incisos anteriores - 50% (cinglienta
por cento) do wvalor do crédito indevidamente
apropriado;

Note-se que a Multa Isolada prevista no artigo 55, inciso XXVI da Lei n°
6.763/75, com efeitos a partir de 1° de novembro de 2003, estd correta pois, a
apropriacao de crédito em desacordo com a legislacdo tributéria se deu no periodo de 1°
de janeiro de 2004 a 31 de dezembro de 2005.
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Em face das argiiicdes de inconstitucionalidade apresentadas pela
Defendente, cumpre esclarecer que todas as questdes aqui analisadas o foram face a
competéncia do Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais restrita aos
ditames do artigo 88, inciso I, da CLTA/MG, que afasta do orgdo julgador
administrativo a competéncia para a declaracdo de inconstitucionalidade ou negativa de
aplicacdo de lei, decreto ou ato normativo emanado do Estado.

Neste sentido, forcoso concluir que o trabalho fiscal encontra-se dentro das
normas estaduais. Assim tem-se:

"Art. 88 - Nao se incluem na competéncia do dérgéao
julgador:
I - a declaracdo de inconstitucionalidade ./lou
negativa de aplicacdo de 1lei, decretoe ~ou-. dto
normativo;

Diante do exposto, ACORDA a-2%Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar e a unanimidade em rejeitar /as prefaciais argtiidas. No mérito, também| a
unanimidade, em julgar procedente o langamento. Participaram do julgamento, além da
signatdria, os Conselheiros Rosana de Miranda Starling (Rev1sora) José Francisco
Alves e Edvaldo Ferreira.

Sala das Sessoes, 20/04/07.

Luciana Mundim de Mattos Paixao
Presidente/Relatora
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