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EMENTA

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - ALCOOL - ENTRADA DESACOBERTADA
- LEVANTAMENTO QUANTITATIVO. Constatagio, 'através de levantamento
quantitativo de mercadoria, de entradas K de alcool hidratado carburante
desacobertadas de documentacao fiscal. Razoes de' defesa insuficientes para
alterar a imputacao fiscal. Exigéncias fiscais de ICMS, da Multa de Revalidacio,
prevista no inciso II ¢ §2° do artigo 56 da Lei n.° 6.763/75 e da Multa Isolada
capitulada- no inciso II do artigo 55 da mesma lei, mantidas. Lancamento
procedente. Decisao unianime. I

RELATORIO

Versa'o presente langamento acerca da imputagdo fiscal de que o Posto
Morada Nova promoveu a entrada de 20.002 (vinte mil e dois) litros de dlcool hidratado
sem acobertamento por documento fiscal hébil. Para tal conclusdo o Fisco realizou
Levantamento Quantitativo o qual se baseou nos dados obtidos mediante a medi¢do de
tanques e leitura de encerrantes eletronicos e mecanicos, anotados em controles
proprios, em visitas ao Contribuinte nos dias 28 de agosto de 2007 e 11 de setembro de
2007. A diferenca foi constatada na observacdo comparativa da progressdao dos
encerrantes eletronicos com o encerrante mecanico da bomba de dlcool.

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

Inconformado, o Autuado apresenta, tempestivamente, por seu representante
legal, Impugnacao as fls. 20/25, em sintese, aos argumentos seguintes:

- ndo promoverd qualquer defesa de mérito quanto a autuagcdo pois a
empresa foi vendida, em 20 de abril de 2007, ao Sr. Rodrigo Tavares Ferreira, que
assumiu a geréncia do estabelecimento ja a partir da assinatura do referido instrumento;

- as infracdes apontadas pelo Fisco fazem presumir a pratica de fraude e,
portanto, importam na aplicagcdo do artigo 135 do Cédigo Tributdrio Nacional;

- no caso em tela ha uma hipétese de sucessdo tributdria, em que o gerente
ou administrador (in casu, o Sr. Rodrigo) assume, integralmente, a obrigacdo tributaria;
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- deve ser excluida a responsabilidade da empresa redirecionando-a ao Sr.
Rodrigo Tavares Ferreira, promissario comprador e gerente do estabelecimento;

- os comprovantes de depdsito das quantias mencionadas no contrato de
compra e venda, realizados em conta dos antigos proprietdrios do Posto Revendedor,
atestam a concretiza¢do do negdcio;

- o recorte do Jornal “Guia Comercial” que circulou nos dias 06 a 13 de
setembro de 2007 reforca este fato, j4 que inexiste, efetivamente, um instrumento
formal de “outorga” dos poderes de administrago;

- o proprio fato de a Fiscalizacdo ter inserido o Sr. Rodrigo Tavares Ferreira
como Coobrigado, deixa, extreme de dividas, a sua condicdo de gerente/administrador;

- a infrac@o descrita na autuagdo pressupde, caso tenha ocorrido, a-existéncia
de fraude e a prética de ato ilicito, devendo ser aplicada a regra incutida no artigo "135
do CTN, inciso I1II; ; !

- a responsabilidade apontada no artigo em questao exclui a'responsabilidade
do contribuinte e de seus siOcios, remetendo-a, exclusivamente, ao administrador,
gerente ou representante; ' '

- 0 CTN optou-por incluir a hipétese de responsabilidade por sucessao, (e,
portanto, distinta da solidariedade), tal como a descrita no artigo 135, inciso III e,
justamente -por isso, também, ndo ha que se falar'em solidariedade, j4 que inexiste
interesse comum; na consecucao de atos fraudulentos, ou,“de outra sorte, estar-se-ia a
presumir a inten¢do fraudulenta de pessoa juridica;

| - ante o fato de que a empresa autuada pertence aos atuais s6cios apenas em
virtude de pendéncias havidas com o Sr. Rodrigo, que ainda nao adimpliu totalmente
com as cldusulas do contrato de promessa de compra e venda, deve ser excluida do polo
passivo, da obrigacdo e, por conseguinte, também, qualquer responsabilidade
patrimonial dos s6cios, mantendo-se a autuacao apenas quanto ao Sr. Rodrigo.

Ao final, pede a procedéncia da Impugnagdo para determinar sua exclusio
do pdlo passivo, mantendo-se a autuagdo tdo somente quanto ao Coobrigado.

O Coobrigado manifesta-se as fls. 83/112 aos argumentos que,
resumidamente, se seguem:

- que a empresa € do ramo varejista de combustiveis, registrando suas saidas
através da emissdo de cupom fiscal (ECF) devidamente autorizada pelo Fisco estadual;

- em 28 de agosto de 2007, recebeu a visita dos Fiscais Janio Ramos e
Simone A.S. Neto, com o fito de proceder levantamento quantitativo, contudo, mesmo
solicitada, ndo foi apresentada a competente Ordem de Servigo, prevista no inciso VI do
artigo 4° da Lei n° 13.515/00, tampouco o AIAF previsto no artigo 51 da CLTA;

- em 11 de setembro, os mesmos Fiscais retornaram, sendo novamente
solicitada a apresentacdo da Ordem de Servico e do AIAF, o que ndo foi atendido, mas
foi-lhe exigido através de intimacdo LMCs de 01/01/2006 a 11/09/07; notas fiscais de

aquisi¢do de combustivel de 01/01/2006 a 11/09/2007; GNREs de alcool adquirido de
fora do estado, e em fragrante abuso de autoridade, exigiram o projeto técnico de
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instalacao de valvulas antitransbordamento além de, arbitrariamente, lacrarem as bocas
dos tanques de combustiveis apds o levantamento fisico;

- em 13 de setembro, comparecem ao estabelecimento os Fiscais Janio
Ramos e Edson Vilhena de Faria, os quais fizeram nova contagem fisica de
combustiveis, sem apresentacao da Ordem de Servico e tampouco do AIAF;

- em 14 de setembro, comparecem ao estabelecimento os Fiscais José Luiz e
Simone A. S. Neto, os quais fizeram nova contagem fisica de combustiveis, sem
apresentacao da Ordem de Servico e tampouco do AIAF;

- em 17 de outubro, comparecem ao estabelecimento os Fiscais Edson
Vilhena de Faria e David Martins, procedendo a nova contagem fisica de combustiveis,
sem apresentacdo da Ordem de Servico e tampouco do AIAF;

- em 19 de setembro, comparecem ao estabelecimento os Fiscais Edson
Vladimir Z. Maia e Simone A. S. Neto, procedendo nova contagem | fisica'de
combustiveis, sem apresentacao da Ordem de Servico e tampouco do AIAF;

- em 21 de setembro, comparecen ao estabelecimento os Fiscais Janio
Ramos e David Martins, procedendo nova contagem' fisica de combustiveis, sem
apresentacao da Ordem de Servico e tampouco do AIAF; *

- em 28 de setembro, os agentes fiscais Janio Ramos e Edson Vilhena de
Faria procederam a coleta da assinatura do Sr. Mauricio Bueno Torre (ex-proprietario)
no AIAF n° 144774 exigindo a apresentacdo, em' 24 horas, das notas fiscais de entrada e
os /Livros de Movimentacdo de Combustiveis, contudo tal AIAF somente chegou ao
responsavel pela empresa em 21 de'novembro com o recebimento do AI/PTA;

- as visitas fiscais continuaram sempre alternando os Fiscais e, jamais
apresentando a-competente Ordem de Servico ou AIAF;

-'recebeu, via postal, o Auto de Infracdo, tendo como signatdrio os Fiscais
Edson Vilhena e Janio Ramos Moura e citando a Ordem de Servigo 08070004357-51;

- toda a agdo fiscal iniciou-se sem a competente Ordem de Servico que é a
motivacao inicial do ato fiscalizatério, ferindo o § 3° do artigo 49 da Lei n° 6.763/75;

- a eficicia de toda atividade administrativa estd condicionada ao
atendimento da Lei e do Direito nos termos do inciso I do artigo 5° da Lei n°® 14.184/02;

- se, por erro, culpa, dolo ou interesses escusos de seus agentes, a atividade
do Poder Publico desgarra-se da lei, divorcia-se da moral ou desvia-se do bem comum,
¢ dever da Administracdo invalidar, espontaneamente ou mediante provocagdo, o
préprio ato, contrério a sua finalidade, por inoportuno, inconveniente, imoral ou ilegal;

- segundo o Principio da Legalidade objetiva, a autoridade administrativa
deve aplicar a lei de oficio, cumprindo-a ou fazendo cumpri-la, de modo objetivo,
agindo em prol do interesse publico, em detrimento de qualquer direito subjetivo;

- no processo administrativo tributirio, a Administracdo compele o
contribuinte a cumprir a lei, ao passo que este terd seus direitos protegidos;
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- a lavratura da Ordem de Servico deve preceder qualquer procedimento
fiscal, e, no caso em tela, a fase preambular, imprescindivel, foi suprimida;

- o fato de no Auto de Infracdo ora combatido constar como signatdrios os
Fiscais Edson Vilhena e Janio e citar como Ordem de Servico a OS n° 08-07000435751
e tendo os procedimentos fiscais ocorridos em mais de uma dezena de vezes constando
sempre Fiscais diferentes, prova a inexisténcia de Ordem de Servico no inicio da agcdo
fiscal;

- cita o artigo 37 da Constituicao Federal;

- além de atender a legalidade, o ato do administrador publico deve
conformar-se com a moralidade e a finalidade administrativa para dar plena
legitimidade a sua atuacgdo;

- houve abuso de autoridade dos Fiscais, visto que obrigaram .o contribuinte
a se submeter ao vexame de ter os tanques de combustiveis ilegalmente lacrados;

- 0 AIAF de n°® 144774 néo satisfaz o Principio da Objetividad da Acao
Fiscal o que, por si s0, ja viabilizaria a nulidade do procedimento; .

- discorre sobre os cinco requisitos \imprescindiveis a formag o/ do_ato
administrativo: competéncia, finalidade; forma, motivo e objeto;

- os Fiscais ndo analisaram’a escrituracdo contdbil da empresa, contrariando
0 Pr1n01p10 da Objetividade da Acdo Flscal

- a Magna Carta assegura em seu -artigo 5° os direitos relativos a
inviolabilidade da liberdade, da seguranca e da propriedade;

- o Principio da Objetividade exige também que o termo de inicio da
ﬁscahzagao delimite o objeto a ser fiscalizado;

-‘cita os artigos 96 do Cddigo Tributdrio Nacional e 51 da CLTA/MG para
concluir-que o ato fiscalizatério ndo deve desviar-se do objetivo contido no AIAF;

- o Contribuinte registra todas as suas saidas de mercadorias através de
emissdo de cupom fiscal por ECF devidamente autorizado, sendo certo que nao lhe
foram solicitadas as reducdes “Z”, nem tampouco as fitas detalhes emitidas pelo
equipamento emissor de cupom fiscal;

- todas as operacOes de saida de mercadoria, sem exce¢do, sdo alvos da
emissao dos referidos cupons fiscais, sendo os totais didrios lancados nos livros fiscais
respectivos, isto €, LRS, LRAICMS, bem como na escrita contdbil, pois mantém sua
escrita contabil rigorosamente em dia, em conformidade com a legislacdo em vigor;

- 0 Principio do Registro Pelo Valor Original ordena que os componentes do
patrimdnio tenham seu registro inicial efetuado pelos valores ocorridos na data das
transagdes havidas, estabelecendo, pois, a viga mestra da avaliacdo patrimonial;

- cita Alberto Xavier e o artigo 142 do Cdédigo Tributdrio Nacional para
afirmar que s6é poderia o Fisco se valer de outros métodos para efetuar o lancamento
quando, apds revisdo nas declaragdes do sujeito passivo, conseguir provar que as
informacdes apresentadas sdo insuficientes para que seja realizada a devida andlise;
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- os livros fiscais fazem prova em favor de quem os escritura;

- cita a classificagdo das bombas medidoras nos termos da legislacdo do
INMETRO, em especial a Portaria n° 23/85;

- a adocd@o pelo Fisco de critérios espurios de levantamento fisico de
mercadorias por si sO, ndo € elemento capaz de demonstrar o real valor das “saidas”,
mas os Cupons Fiscais, sim;

- no Relatério Fiscal, o agente enumera como infringéncia dispositivos da
Lei n.° 6.763/75 de caréter genérico, o que € vedado, pois inviabiliza a ampla defesa;

- nesse sentido, € firme e remansada a jurisprudéncia de nossos Tribunais;

- 0 inicio do ato fiscalizatério deve ser precedido da lavratura do competente
AIAF, a luz do artigo 51 da CLTA/MG, e a inexisténcia do AIAF invalida todo o
procedimento fiscalizatério, uma vez que o termo inaugural € requisito preambular
necessario para a conclusdo do lancamento fiscal;

- a a¢do fiscal deve se desenvolver de-uina s6 vez sob pena de inviabilizar a
ampla defesa e o contraditorio, direitos sagrados esculpidos'na Carta Magna;

- os Fiscais sequer se deram ao trabalho de desenvolver um levantamento
quantitativo onde contémplam o estoque inicial acrescido das compras, subtraidos as
vendas e 0 estoque final;

/-0 LMC de AEHC foi ; dev1damente escriturado nos moldes da Portaria
DNC/026/92; |

- no levantamento, fiscal, o Fisco ndo confrontou, em momento algum, os
documentos fiscais (de entrada e saida), resumindo apenas em fabricar uma planilha
confrontando .apenas ‘es encerrantes eletronicos com os pseudos contadores
volumétricos eletromecanicos em cima de uma suposta diferenga presumiu e fabricou o
Auto de Infracdo em cima de uma suposta entrada de mercadorias desacobertadas;

- a falta de documentos fiscais de aquisicdo deveria ser demonstrada de
forma indubitdvel com base nos registros fiscais e contdbeis;

- 0 motivo ensejador do lancamento de oficio da operacdo e a conseqiiente
lavratura da peca fiscal ora impugnada encontram-se exclusivamente dentro do campo
da suposi¢io;

- a respeito do tema Onus da prova, cita o jurista Paulo Celso Bergstrom
Bonilha, in “Da Prova no Processo Administrativo Tributario”;

- no caso em tela, a descricdo dos fatos apresentados pelo Fisco carece de
prova cabal indubitdvel, insofismdvel e inequivoca no tocante a falta de emissao dos
documentos fiscais de saida;

- ndo cabe o emprego de presungdes pois o sistema tributdrio brasileiro esta
submetido a rigidez do principio da legalidade, a subsun¢ao dos fatos a hipétese de
incidéncia tributdria e mandatdria para que se dé o nascimento da obrigacao;

- cita o ilustre jurista Ives Gandra da Silva Martins e o artigo 112 do CTN;
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- discorda da multa aplicada afirmando que a mesma € desproporcional e lhe
falta razoabilidade, citando doutrina para embasar este posicionamento.

Ao final, roga pela procedéncia da Impugnacgdo e a declaracdo de nulidade
do PTA.

O Fisco se manifesta as fls. 141/142, por meio do Ato Declaratério de
Intempestividade, indeferindo formalmente a Impugnacgdo apresentada pelo Coobrigado
contra o Auto de Infracdo em questdo, por constatar sua intempestividade.

E aberta vista para o Impugnante/Coobrigado que se manifesta as fls.
144/147 pedindo a procedéncia da Reclamacao, para se desconstituir o Ato Declaratério
de Intempestividade, bem como invalidar a revelia aplicada.

A fl. 148 é acostado o Termo de Tempestividade.

O Fisco se manifesta, as fls. 151/162, contrariamente as-alegacdes dos dois
Impugnantes, inicialmente narrando todos os fatos ocorridos e esclarece
conceitos e, posteriormente, apresentando os seguintes argumentos, em' sintese:

- 0 Auto de Infragdo ndo faz referéncia a pratica fraudulenta;

- ndo se questiona-a venda da empresa, mas sua transferéncia ainda nio se
efetivou, pois que ndo se juntou a defesa qualquer alteracdo contratual coma nova
composicdo social, muito menos se fez a atualizacdo cadastral nos 6rgaos fazendérios;

- mem mesmo a procura¢do prevista, no'contrato de compra e venda foi
juntada aos autos;

- o grupo fiscal da Coordenacdo de Combustiveis da Delegacia Fiscal de
Tran51t0 de Belo Horizonte realiza fiscalizacdo continuada em todos os postos
revendedores de combustiveis de sua circunscri¢do, o que nos termos do artigo 4°,
inciso VI, da Lei n° 13.515/2000 torna dispensdvel a apresentagdo da Ordem de
Servico;

- entretanto, cada um dos componentes do grupo fiscal de combustiveis
sempre portou cépia da OS, mas esta ndo foi solicitada como alegado pelo contribuinte;

- a fiscalizagdo de combustiveis trabalhou, no periodo de 01/07/07 a
30/09/07, dando cumprimento a OS 08.070003622.31 e, no periodo de 01/10/07 a
31/12/07, em cumprimento a OS 08.070004357.51;

- a inclusdo do Sr. Rodrigo Tavares Pereira como “Coobrigado” deve-se ao
fato de ter adquirido a empresa através do contrato de compra e venda de fundo de
comércio com “se¢do” de direitos, datado de 20/04/07 e, especialmente, da previsdo
legal contida no artigo 21, inciso VII da Lei n°® 6.763/75;

- diante da constatacdo de entradas de combustiveis desacobertadas de
documentos fiscais, por medida de precaucdo, o tanque de &dlcool foi lacrado e o
contribuinte orientado a solicitar a presenca da fiscalizacdo quando da aquisicdo
daquele tipo de combustivel para acompanhar a descarga e proceder a deslacracio e
nova lacragdo, situagdo que perdurou por pouco tempo e ndo trouxe qualquer prejuizo a
atividade da empresa;
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- 0 objetivo do procedimento era apurar a capacidade real de venda do
contribuinte, comprovando que os encerrantes obtidos com a leitura dos totalizadores
eletronicos da bomba de dlcool registravam valores abaixo da capacidade real;

- os documentos relativos a fiscalizagdo se mostraram dispenséveis diante da
op¢do do Fisco de basear o feito fiscal em suas proprias contagens fisicas, ficando
prejudicada qualquer discussao sobre a apresentagdao de documentos;

- o trabalho de levantamento quantitativo, quando precedido de
levantamentos fisicos de leitura de encerrantes e medicdo de tanques, prescinde da
escrita fiscal ou contdbil, as quais, se analisadas, teriam um papel coadjuvante em
andlises comparativas;

- o dispositivo eletromecanico ndo poderia estar desligado, tanto pela
constatacdo da fiscalizacdo durante as visitas, quando verificou o avango deste, quanto
pelo levantamento quantitativo, onde se demonstra em planilhas;” que este¢ teve um
avango superior ao totalizador eletronico;

- a alegacdo de que o dispositivo e_letromecﬁnicd ndo pode ser considerado
encerrante € totalmente infundada, pois que ambos totalizadores servem| 2 mesma
finalidade, a de registrar de forma cumulativa saida de combustiveis pelos| bicos das
bombas abastecedoras,-séndo a escolha de se adotar um ou outro do empresarlo de
acordo com sua comodidade na hora de realizar a leitura;

/- a intervengdo do técnico da Gilbarco nas bombas do Posto Morada Nova
em.visita de 01/12/07 foi irregular, 'pois que ndo obedeceu a exigéncia do artigo 391,
aprovado pelo RICMS/MG'

- casp o encerrante eletromecanico das bombas de élcool apresentasse
defelto intermitente, “hora marca hora, hora ndo marca”, a conseqiiéncia ldgica seria
tal encerrante apresentar evolucio volumétrica inferior aos correspondentes encerrantes
eletronicos; tendo sido apurado exatamente o contrario;

- foi constatado pelos fiscais que, durante os abastecimentos, os encerrantes
eletronico e eletromecdnico avancavam concomitantemente, enquanto que no
levantamento quantitativo os valores apurados demonstram que o0s encerrantes
eletronicos nao acompanharam o volume registrado pelo totalizador eletromecanico;

) - apresenta planilha referente ao Quantitativo Resumido das Vendas de
Alcool — periodo de 11/09/07 a 01/12/07- para demonstrar o andamento dos contadores
eletronicos e mecanico dos bicos de abastecimento de adlcool.

Ao final, pede a procedéncia do langamento.

Em face da juntada dos documentos de fls. 163/166, é aberta vista aos
Impugnantes, sendo que o Coobrigado comparece as fls. 170/188 reafirmando os
termos de sua Impugnacao, pedindo a sua procedéncia e a nulidade do PTA.

O Fisco novamente se manifesta as fls. 193/194, reiterando os fundamentos
jé apresentados e pedindo a manutencdo do lancamento.

DEcIsAo
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Compete a Camara a andlise do langamento consubstanciado no Auto de
Infracdo em epigrafe, lavrado para formalizar as exigéncias de ICMS, Multa de
Revalidacdo e Multa Isolada, ambas capituladas na Lei n.° 6.763/75, respectivamente
nos artigos 56, inciso II e 55, inciso II, em face da imputacdo fiscal de entrada de

20.002 (vinte mil e dois) litros de alcool hidratado sem acobertamento por documento
fiscal hébil.

A imputacdo fiscal estd lastreada em Levantamento Quantitativo, partindo-
se de dados obtidos pela Fiscalizagdo, mediante a medi¢ao de tanques e leitura de
encerrantes eletrOnicos € mecanicos, anotados em controles proprios, em visitas ao
estabelecimento autuado nos dias 28 de agosto e 11 de setembro de 2007. A diferenca
foi constatada na observagdo comparativa da progressdo dos encerrantes eletronicos em
comparac¢do com o encerrante mecanico da bomba de élcool.

Como se pode constatar na planilha “Levantamento Quantitativo Resumido
dos Combustiveis” (fl. 12), nos encerrantes eletronicos referentes aos bicos 2|e 4 houve
um incremento de 25.640 litros, enquanto no encerrante mecanico correspomdente aos
mesmos bicos houve um avango de 45.642 litros; '

Lembre-se que o encerrante é o instrumento de medida do volume de saida
de combustivel pela bomba abastecedora.

Constam dos autos o Termo de Inicio de Agﬁo Fiscal n° 144774 datado de
28 de setembro de 2007 (fl.'02), intimacao (fl. 03), contrato de compra e venda de
fundo de comércio com cessdao de;direitos, termos'de intimacdo para levantamento
quantitativo e planilhas de medicao’ de tanques e leituras de encerrantes dos dias 28 de
agosto € 11 de setembro de 2007, planilha Levantamento Quantitativo Resumido dos
Combustiveis e tabela PMPE.

Das Preliminares - _

Antes de se adentrar na andlise do mérito das exigé€ncias fiscais, cabe
verificar as questdes preliminares apresentadas pelo Impugnante/Coobrigado.

Neste diapasdo, cabem alguns comentdrios acerca da questdo da Ordem de
Servico.

Assim, tem-se que o grupo fiscal da Coordenagdo de Combustiveis da
Delegacia Fiscal de Transito de Belo Horizonte realiza fiscalizagdo de natureza
continuada em todos os postos revendedores de combustiveis de sua circunscri¢ao.

A Lei n° 13.515/00, citada pelo Impugnante/Coobrigado, em seu artigo 4°,
inciso VI, torna dispensdvel a apresentacdio da Ordem de Servico nos casos de
fiscalizacao de natureza continuada, in verbis:

“LEI N° 13.515, DE 07 DE ABRIL DE 2000.

Contém o Cdédigo de Defesa do
Contribuinte do Estado de Minas Gerais.

Segdo II
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Dos Direitos do Contribuinte
Art. 4° - S3o direitos do contribuinte:

VI - a apresentacgdao de ordem de servigo nas agdes
fiscais, dispensada essa nos casos de controle do
transito de mercadorias, flagrantes e
irregularidades constatadas pelo fisco, nas
correspondentes ac¢des fiscais continuadas nas
empresas inclusive;

Em que pese a dispensa de apresentacdo da Ordem de Servico - OS, cada um
dos componentes do grupo fiscal de combustiveis sempre portou copia da mesma. No
entanto, sustenta a Fiscalizacdo que, ao contririo do apregoado - pelo
Impugnante/Coobrigado, nunca ocorreu de ser solicitada a apresentacdo da Ordem|de
Servico.

Registre-se que a fiscalizagdo de combustiveis trabalhou, no periodo-de |1°
de julho a 30 de setembro de 2007, dando cumprimento a'OS 08.070003622.31 e, no
periodo de 1° de outubro a 31 de dezembro de 2007, em cumprimento a OS
08.070004357.51. !

As coépias destas Ordens de Servico encontram-se nos autos as fls. 163/168,
tendo sido concedida oportunidade aos/Impugnantes para terem vistas das mesmas e
sobre elas se manifestar. / '

Argui o Impugnante/Coobrigado ‘restar cerceado seu direito de defesa,
constitucionalmente garantide, uma vez constar do Auto de Infragdo que ele teria sido
autuado a partir de dispositivos genéricos o que contrariaria os principios validadores
do ato administrativo.—

Efetivamente o processo administrativo constitui-se em um conjunto
ordenado de atos com a finalidade de instru¢do processual mediante a reunido de todas
as suas pecas necessarias para o esclarecimento de controvérsias.

Como ato administrativo que é, o processo administrativo deve atender aos
principios da legalidade, supremacia do interesse publico, impessoalidade,
especialidade, publicidade, motivacdo, razoabilidade e proporcionalidade, moralidade e
eficiéncia, sob pena de nulidade. Mas também € importante acrescentar que estes atos
gozam de presuncdo de legitimidade.

Analisando o lancamento ora questionado pode-se verificar que o mesmo
atendeu todos os pressupostos para sua validade.

Assim, verifica-se que o Auto de Infracdo foi lavrado por autoridade
competente, pois o agente da Administracdo tem poder para o desempenho especifico
de suas fungdes. Portanto, o ato administrativo do langamento emanou de agente
competente, tendo sido realizado dentro dos limites estabelecidos na lei.

O presente lancamento atendeu também a sua finalidade, qual seja, apuracdo
do imposto devido. A finalidade € elemento vinculado dos atos administrativos, sejam
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discriciondrios ou regrados. Assim, o ato administrativo do lancamento tem por
finalidade precipua a apuragdo dos valores devidos ao Estado.

Verifica-se do Auto de Infracdo em andlise que o mesmo atendeu ainda a
todos os critérios de forma ditados pela legislacdo tributdria de forma a assegurar a
validade do ato.

Os dispositivos legais infringidos e 0os que cominam as penalidades foram
capitulados corretamente no Auto de Infracdo, conforme pode ser visto a fl. 05 dos
autos.

O Regulamento do Processo e dos Procedimentos Tributdrios
Administrativos do Estado de Minas Gerais — RPTA, aprovado pelo Decreto n.® 44.747,
de 03 de margo de 2008 determina os elementos que devem constar no Auto de Infragio
para sua plena validade, in verbis:

“SEGAO III.-
DA FORMALIZAGAO DO CREDITO TRIBUTARIO
T )
: J | .
Art. 85. Arexigéncia de /crédito tiributdrio serd
formalizada' mediante:

f II - Auto /de Infragdo/ (AI), nas hipdteses de
lancamentos relativos ao ICMS, a6~ ITCD, as taxas,
e respectivos acréscimos.:legais, inclusive de
penalidades por/ ' descumprimento de obrigacéo
acessoériaj; :

Art.; 89. O Auto de Infracadao e a Notificacao de
—~ Langamento conterao, no minimo, 0s seguintes

elementos:

I - numero de identificacéo;

IT - data e local do processamento;

IITI - nome, domicilio fiscal ou endereco do

sujeito passivo e o0s numeros de sua inscricgao
estadual e no CNPJ ou CPF;

IV - descrigao clara e precisa do fato gue motivou
a emissdo e das circunstancias em que foi
praticado;

vV - citacao expressa do dispositivo legal
infringido e do que comine a respectiva
penalidade;

VI - wvalor total devido, discriminado por tributo
ou multa, com indicacdo do periodo a gque se
refira;

VII - os prazos em que o crédito tributdrio poderéa
ser pago com multa reduzida, se for o caso;

VIII - intimacdo para apresentacao de impugnacgao
administrativa, se cabivel, com indicacdo do
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respectivo prazo, ou anotacdao de se tratar de
crédito tributdrio ndo-contencioso;

IX - a indicacdo da reparticao fazenddria
competente para receber a impugnacgéo, em se
tratando de crédito tributdrio contencioso.

Art. 92. As incorrecgdes ou as omissdes da peca
fiscal nao acarretarao a sua nulidade, quando nela
constarem elementos suficientes para determinar
com seguranga a natureza da infracao argiliida.

Da andlise dos dispositivos regulamentares acima transcritos é possiyel
verificar que o presente Auto de Infracdo atende de forma regular e-plena aos
mandamentos ali insculpidos.

Portanto, o Auto de Infracdo contém todos;os elementos necessdrios,
com o propdsito de compor o processo com a verdadematerial, para que se|determine
com seguranca a natureza da infracao e a pessoa'do infrator; - '

Também quanto ao objeto, verifica-se atendido,tal requisito intrinseco do ato
administrativo. O langamento tem por objeto a criagdo, a modificacdo ou comprovagao
de situacdes juridicas concernentes ao pagamento 'do imposto € ao cumprimento das
obrigacdes-do contribuinte, sejam elas ‘principais ou acessérias. E exatamente neste
sentido que foi lavrado o Auto de Infragdo em discussao.

Tal ¢omo ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em seu livro Direito
Administrativo, em 13? edicdo, “motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve
de fundamento ao_ato administrativo”.

Continuaainda na mésma obra a ilustre jurista:

“Pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se
baseia o ato.

Pressuposto de fato, como o proprio nome indica,
corresponde ao conjunto de circunstancias, de
acontecimentos, de situagcdoes que levam a
Administracdo a praticar o ato.”

Observando-se a linha adotada pela doutrina patria e analisando os
ensinamentos, confrontando-os com a matéria dos autos, verifica-se restarem
definitivamente atendidos todos os pressupostos de validade do ato administrativo que
devem estar presentes no Auto de Infracao.

Nesta linha, verifica-se que foram demonstrados todos os atos cometidos
pela Impugnante, que ndo estdo de acordo com a previsdo regimental e, portanto,
culminam em san¢@o também determinada por lei.

Assim, no caso em tela, o contribuinte teve prévio conhecimento da
imputacdo fiscal, ndo restando demonstrado nos autos qualquer dificuldade para
preparar a sua defesa.
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Portanto, ndo restou demonstrado o alegado cerceamento de defesa, com o
argumento de que o Auto de Infracdo ndo demonstraria com clareza os atos, irregulares,
cometidos pela Impugnante. Diante dos documentos acostados aos autos, antes da
apresentacao da peca de defesa, verifica-se exatamente qual a infrac@o a ela imputada.

Com isso, fica evidente que nos presentes autos a Administracdo Publica
exerceu sua funcdo em restrita obediéncia as normas legais e com a disciplina
indispensavel a estabilidade de seus atos, bem como respeito aos interesses juridicos da
Administragao e do cidadao.

A legalidade, como principio de administracdo, foi integralmente garantida
nos termos da Constituicdo Federal.

Lembre-se que na Administragdo Publica s6 € permitido fazer o _que a |lei
autoriza, e foi exatamente dentro dos ditames do Cddigo Tributdrio Nacional e da Lei
n.° 6.763/75 que a Fiscalizacdo agiu nos presentes autos. As leis-administrativas sao
normas de ordem publica e seus preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo
por acordo ou vontade conjunta de seus aplicadores e destinatirios, uma vez que
contém verdadeiros poderes-deveres, irrelegdveis pelos agentes pﬁblicps. '

Assim, as regras legais devem ser cumpridas pela Administragdo Publica em
sua forma de agir e se-pautar e, pelo administrado, no caso o contribuinte. Cabe a
Fiscalizacdo Estadual verificar e buscar o exato cumprimento das regras tributérias
pertinentes -ao contribuinte ¢, com@ ja destacado, o' cumprimento das obrigagdes

principais e acessorias. /

Alega ainda o Impugnante/Coobrigado que os Fiscais ndo analisaram sua
escrituracdo contdbil, contrariande sobremaneira o Principio da Objetividade da Ac¢ado
Fiscal.

' Note-se que alguns dos documentos solicitados pela Fiscalizacao ndo foram
apresentados pelo Contribuinte.

Ademais, se o Contribuinte tivesse apresentado o Livro Movimentagdo de
Combustiveis, o que poderia ter feito ndo s6 na oportunidade em que foi intimado
durante o procedimento de fiscalizacdo, mas mesmo no momento da Impugnacdo, este
poderia ter sido apreciado.

Entretanto, quando o Fisco perquire entradas desacobertadas, o simples
exame dos cupons fiscais que registram saidas nao € suficiente a devida apuracao fiscal.
Como bem ressaltou o Contribuinte, € dever do Fisco ater-se aos ditames legais. Dentre
as normas direcionadas ao Fisco, encontra-se o artigo 142 do Cdédigo Tributario
Nacional que determina a obrigatoriedade de buscar o exato recolhimento do tributo
devido.

A existéncia de uma escrita regular ndo representa € ndo pode representar
um limite aos poderes de investigacdo do Fisco, que pode e deve valer-se de qualquer
meio de prova legal para impugnar a veracidade dos fatos nela registrados.

Alega a Defesa que o LMC de AEHC foi devidamente escriturado nos
moldes da Portaria DNC/026/92, com lancamento nos campos proprios dos volumes
comercializados nos bicos de cada bomba medidora e que, além do mais, o contador
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volumétrico eletromecanico nao € encerrante, visto que as bombas medidoras existentes
no estabelecimento sdo de natureza eletronica.

Entretanto, mais uma vez registre-se, os documentos alegados pelo
Contribuinte como regulares ndo foram por ele apresentados.

Pelo exposto, conclui-se que o presente processo administrativo nao limitou,
tampouco negou, oportunidade de defesa ao ora Impugnante.

Em sendo assim, ndo restou demonstrado o alegado cerceamento do direito
de defesa, muito menos a nulidade processual-administrativa, devendo ser rejeitadas as
prefaciais argiiidas.

Do Mérito

Inicialmente, antes de se adentrar no mérito das exigéncias de ICMS, Multa
de Revalidagdo e Multa Isolada, ambas capituladas na Lei n.° 6.763/75, respec¢tivamente
nos artigos 56, inciso Il e 55, inciso II, pela entrada de 20.002 (vinte mil e dois) litros
de dlcool hidratado sem acobertamento por documento fiscal habil, cumpre|analisar a
argilicio da Impugnante/Autuada de que-déveria ser excluida a responsabilidade da
empresa e de seus sécios a luz do artigo;135 do Cdédigo Tributdrio Nacional |que assim
determina: ;

“Art. 13p5. / S3do pessoalmente responsdveis pelos
créditos/ correspondentes' a obriga¢bes tributadrias
resultantes de atos’ praticados com excesso de
poderes/ ou infracgdo 'de lei, contrato social ou
estatutos’

I .- as pessoas referidas no artigo anterior;
1T - /os' mandatédrios, prepostos e empregados;

i III/=-0os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.”

Veja-se, de pronto, ndo haver na presente autuacdo qualquer referéncia a
pratica fraudulenta, tdo pouco a prética de atos praticados com excesso de poderes.
Apenas este fato ja afastaria a aplicag@o do artigo acima transcrito.

Entretanto, a ele deve ser somada a inexisténcia de documentos a
comprovar que a transferéncia da empresa tenha se efetivado legalmente.

A Impugnante/Autuada, embora apresente as alegacdes, nao juntou ao
processo qualquer alteragdo contratual com a nova composi¢do social, muito menos
prova de que tenha sido promovida a atualizacdo cadastral nos 6rgaos fazendarios.

Note-se que a procuragdo, prevista no contrato de compra e venda, dando
amplos poderes ao comprador para gerir a empresa, também ndo foi juntada aos autos.

Relativamente a inclusdo do Sr. Rodrigo Tavares Pereira como Coobrigado,
verifica-se que tal ato deve-se ao fato de ter o mesmo adquirido a empresa através do

contrato de compra e venda de fundo de comércio com “se¢do” de direitos, datado de
20 de abril de 2007 (fls. 14 a 18).

Note-se que o Coobrigado também ndo comprova ter tomado as medidas
necessdrias a efetivagdo da transferéncia da empresa para o seu nome, como 0 registro
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de alteracdo contratual na JUCEMG e atualizagdes cadastrais nos 6rgaos fazendéarios.
Este fato configura infracdo ao disposto no artigo 16, inciso IV da Lei n® 6.763/75.

Os documentos apresentados, como, por exemplo, o contrato de compra e
venda, ndo sdo suficientes para comprovar que apenas o Coobrigado exercia, sozinho, a
administracdo e geréncia da empresa. Entretanto, € em sua manifestacdo nos autos, ndo
€ negado que ele ja participava da empresa.

Acrescente-se ainda que as disposicdes contidas no artigo 21, inciso VII da
Lei n® 6.763/75, tratam da responsabilidade solidédria no caso de entrada de mercadoria
desacobertada de documento fiscal, in verbis:
“SEGCAO IV
Da Responsabilidade Tributaria

Art. 21 - Sdo solidariamente responsdaveis pgla
obrigacgdo tributdria:

5 ]
VII - a pessoa gwé, a qualguer titdlo, reaeebe, da
entrada ou mantém,em estogque mercadoria sud ou de
terceiro, desacobertada de documento fiscal}

Verificada a questdo da sujeicdo passiva, cumpre analisar se efetivamente
estd comprovada no processo a /imputacdo | fiscal ' de. entrada de combustivel
desacobertada, / '

Lembre-se que o tanque de combustivel do estabelecimento foi lacrado,
situacdo, inclusive, questionada pelos Defendentes.

O Fisco, diante dos indicios de entradas de combustiveis desacobertadas de
documentos fiscais, por medida de precaugdo, lacrou o tanque de dlcool, tendo
orientado-o Contribuinte a solicitar a presenga da fiscalizagdo quando da aquisicdo
daquele tipo de combustivel para que a mesma, na pessoa de seus agentes,
acompanhasse a descarga e procedesse a deslacracio e nova lacragao.

Esta situagdo perdurou por pouco tempo e ndo ha prova nos autos de que
tenha trazido qualquer prejuizo a atividade da empresa.

Importante destacar que o objetivo do procedimento de lacracdo era apurar a
capacidade real de venda do Contribuinte, comprovando que os encerrantes obtidos
com a leitura dos totalizadores eletronicos da bomba de dlcool registravam valores
abaixo das vendas reais.

O Coobrigado declara ter sido intimado, em 11 de setembro de 2007, a
apresentar o LMC, notas fiscais de aquisicio de combustiveis, GNRE de délcool
adquirido de fora do Estado, no periodo de 1° de janeiro de 2006 a 11 de setembro de
2007, no entanto, ndo apresentou tais documentos para andlise do Fisco.

Note-se que, mesmo junto a Impugnagdo, os documentos ndo foram
apresentados para andlise.
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Alega, ainda, o Impugnante, s6 ter tomado conhecimento do AIAF n°
144774 em 21 de novembro de 2007, por ocasido do recebimento via postal do AI/PTA.

Nao sendo apresentados os documentos da escrita fiscal do Contribuinte,
resta a Camara se valer daqueles existentes nos autos.

Importante ressaltar que nido had exigéncia de penalidade por falta de
apresentacdo de documentos

Assim, tem-se dos autos que o Fisco baseou o feito fiscal em suas préprias
contagens fisicas, sendo que os procedimentos adotados atingiram sua finalidade.

O Impugnante alega surpresa no procedimento, visto que o Fisco ndo
analisou a escrita contabil.

O trabalho de Ilevantamento quantitativo, quando precedido |de
levantamentos fisicos de leitura de encerrantes e medicdo de tanques, préscinde da
escrita fiscal ou contdbil, as quais, se analisadas, t€m um papel coadjuvante em andlises
comparativas. : .

O Coobrigado alega, também, que|,0 dlSpOSlthO eletro,mecamlco estaria
desligado, fato que invalidaria o lancamento.

Entretanto, pelo que consta dos autos, ndo ha como acolher esta pretensao do
Impugnante

O dispositivo nao poderla estar desligado, tanto pela constatacio da
fiscalizacdo durante as visitas, quando verificou o-avango deste conjuntamente com o
totalizador eletronico, quanto pelo levantamento quantitativo, onde se demonstra em
planilhas que este teve um avango/superior ao totalizador eletrdnico.

A alegacdo de'que o/ dispositivo eletromecanico ndo pode ser considerado
encerrante também ndo pode ser acatada, pois que ambos os totalizadores servem a
mesma finalidade, a de registrar de forma cumulativa saida de combustiveis pelos bicos
das bombas abastecedoras.

A legislacdo federal, Portaria DNC n° 26/92 e Instru¢do Normativa anexa a
Portaria, ndo determina qual dos totalizadores deve ser escriturado, se o eletronico ou o
eletromecanico, ja que o resultado final alcangado deve ser o mesmo. A opcao de se
adotar um ou outro € feita pela empresa de acordo com sua comodidade na hora de
realizar a leitura sendo a mais comum a opg¢ao pelo display eletronico.

Também ha nos autos a alegacdo, e até mesmo sio trazidos documentos
pertinentes, de que os contadores volumétricos eletromecanicos dos equipamentos
medidores do empreendimento do ora Impugnante encontram-se danificados,
apresentando defeitos intermitentes.

Esta argiiigdo, principalmente frente aos documentos apresentados,
preocupou a Camara de Julgamento.

Deve-se, entretanto, ter em mente que a intervencdo do técnico da Gilbarco
nas bombas do Posto Morada Nova em visita de 1° de dezembro de 2007 foi irregular,
pois ndo obedeceu a exigéncia do artigo 391 do Regulamento do ICMS, aprovado pelo
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Decreto n° 43.080/02, com suas alteracdes posteriores, que prevé a prévia comunicagio
em caso de manutencao.

Também ndo foi apresentada a coOpia reprogrifica do relatério de
manutencao dos servigos prestados.

A apresentacdo da cOpia do relatério de manuten¢do € obrigatdria, no prazo
de 5 (cinco) dias da realizacio dos servicos, na hipétese de intervencdo nos
totalizadores de volume. A ndo apresentacdo representa infringéncia ao disposto no
artigo 391, inciso II, do Anexo IX do RICMS/02.

Ademais, se o encerrante eletromecanico das bombas de dlcool apresentasse
defeito intermitente, “hora marca hora, hora ndo marca’, a conseqiiéncia légica seria
que tal encerrante apresentasse evolugdo volumétrica inferior aos correspondentes
encerrantes eletronicos. No entanto, o que se apurou foi exatamente o contrério.

Foi constatado pelos Fiscais que, durante os abasteermentos; os encerrantes
eletrbnico e eletromecanico avangavam concomitanterrllente, enquanto, que _no
levantamento quantitativo os valores apurados demonstram que oS encerrantes
eletronicos nio acompanharam o volume registrado pelo totalizador eletromec¢anico.

Com os controles dos quais dispde, nao € compreensivel que o Contribuinte
ndo tenha percebido tal discrepancia e tomado' as medidas necessarias -para sua
corre¢ao. _ : ;

Sustenta o Coobrigado, por meio da'lapresentagﬁo da Ordem de Servico n°
016.537, fl. (137, emitida pela ;Gilbarco do Brasil S.A., que o0s encerrantes
eletromecanicos se encontravam danificados.

A planilha apresentada ‘a fl. 161 da Manifestacdo Fiscal, referente ao
Quantitativo Resumido das Vendas de Alcool — periodo de 11 de setembro de 2007 a 1°
de dezembro'de 2007- entretanto, demonstra o andamento dos contadores eletronicos e
mecanico dos bicos de abastecimento de dlcool.

Os dados nela inseridos sdao provenientes das leituras realizadas pelo Fisco
no dia 11 de setembro de 2007 “coluna anterior” e os dados apresentados na Ordem de
Servico n° 016537 da GBR Gilbarco do Brasil S/A. Equipamentos ‘“coluna atual”.

A leitura do encerrante mecanico atual foi ajustada, acrescentando-se o
nimero 2 (dois) decorrente do reinicio do contador por duas vezes no periodo, o que
ocorreu pelo fato do encerrante mecinico possuir apenas cinco digitos para registro da
litragem, assim reiniciando apds atingir o volume de 99.999 litros.

As vendas no periodo montaram a 132.377 litros pelos encerrantes
eletronicos e a 132.376 litros pelo encerrante mecanico.

A diferenca foi de apenas 1 (um) litro ou de 0,00076%, possivelmente
devido ao fato do totalizador eletronico possuir maior nimero de digitos de fracdo da
unidade.

Estes dados comprovam que ndo procede a afirmacdo da GBR de que os
encerrantes eletromecanicos estariam com defeito intermitente, “hora marca e hora ndo
marca”. A légica dos cdlculos deixa claro que se hd algum defeito no totalizador
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eletromecanico, este defeito apareceu apds a visita do citado técnico e ndo antes como
quer fazer acreditar o Coobrigado.

Diante do exposto, ACORDA a 3* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar as prefaciais argiiidas. No mérito, também a
unanimidade, em julgar procedente o langcamento. Participaram do julgamento, além

dos signatérios, os Conselheiros René de Oliveira e Sousa Junior e Sauro Henrique de
Almeida.

Sala das Sessoes, 02 de outubro de 2008.

Mauro Heleno Galvao
Presidente / Revisor

Luciana Mundim'de Mattos Paixao
Relatora '
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