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EMENTA

NOTA FISCAL - DANFE - DESCLASSIFICACAO/ - DIVERGENCIA DE
ITINERARIO. Imputacio de transporte de mercadoria (alcool idratado
carburante) desacobertada de documentacido fiscal, em decorréncia da
desclassificacao dos DANFEs apresentados no. momento da acao fiscal, tendo em
vista a incompatibilidade do local de'abordagem do veiculo transportador com o
trajeto normal que deveria percorrer, considerando-se as localidades de origem e
destino da operacio descrita nos referidos documentos, bem como outros indicios
de que aquela nio era a real operacio praticada. Exigéncias de ICMS/ST, multas
de revalidacido (em dobro) e isolada capitulada no art. 55, inciso II da Lei n°
6.763/75. Contudo, em face da;idoneidade dos documentos, e da auséncia de
previsio legal para a sua desclassificacio com base em meros indicios de
irregularidade, considera-se régularmente acobertada a operacdo. Infracio nio
caracterizada. Lancamento improcedente. Decisdo uninime.

RELATORIO

Trata-se da imputacdo de transporte de mercadoria (dlcool hidratado
carburante) desacobertada de documentacdo fiscal, em decorréncia da desclassificagdao
dos DANFEs apresentados no momento da agdo fiscal, tendo em vista a
incompatibilidade do local de abordagem do veiculo transportador com o trajeto normal
que deveria percorrer, considerando-se as localidades de origem e destino da operagdo
descrita nos referidos documentos, bem como outros indicios de que aquela ndo era a
real operagdo praticada.

Exigem-se o ICMS/ST e as correspondentes multas de revalidagdo e isolada,
previstas, respectivamente, nos arts. 56, II, c/c o seu § 2°, III, e 55, II, todos da Lei n°
6.763/75.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacdo as fls. 24/36, arguindo, em preliminar, a
nulidade do Auto de Infracdo, sob o argumento de que o mesmo fora emitido apds
extrapolado o prazo legal de 05 (cinco) dias previsto no art. 203 do Regulamento do
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ICMS, caracterizando assim atitude abusiva, ilegal e arbitrdria da autoridade langadora,
pelo que deve ser cancelado.

Quanto ao mérito, alega, resumidamente, que a mercadoria saiu de Feira de
Santana, BA, com destino a diversas empresas situadas nos Municipios de Vila Velha,
Serra, Alto Rio Novo e Cachoeiro do Itapemirim, todos no Estado do Espirito Santo,
conforme os documentos fiscais apresentados no momento da acdo fiscal, que se
encontravam dentro do prazo de validade e acompanhados do Certificado de Qualidade
do Produto, constando os nimeros dos lacres da carga, pelo que estava devidamente
acobertada.

Afirma que o Autuante partiu do pressuposto que o trajeto correto seria pela
BR 101, desde Feira de Santana até Vila Velha, e concluiu, mediante leiturado
tacégrafo do veiculo transportador, que a distncia entre os locais de origem e |da
abordagem da mercadoria € inferior a efetivamente percorrida, porém tais fundamentos
ndo devem prevalecer, pois sempre utiliza outro percurso, passando por Nanuque, MG,
local de residéncia do motorista, ¢ Montanha, ES, municipio onde € estabelecido-o
transportador e € feita a manutencio do veiculo;-bem como 0 seu abastecimento.

Assim, sustenta que ndo houve a supolsta incompatibilidadé de itinerdrio, até
porque, independentemente- das razdes ' acima’ mencionadas, compete la; ela, ' a
Impugnante, e nao ao Estado, escolher o melhor trajeto para a entrega de-mercadorias,
ndo havendo previsao legal neste sentido. '

Aduz /ainda que os documentos fiscais apresentados preenchem todos os
requisitos legais, ndo se enquadrando em nenhuma das hipéteses de desacobertamento
previstas no art. 149 do RICMS/02.

A Fiscalizagdo, por sua vez, manifesta-se as fls. 61/66, refutando as razdes
de defesa. e

DEcisAo

Da Preliminar

Alega a Impugnante, em preliminar, que o Auto de Infracdo € nulo por ter
sido emitido apds o prazo de 05 (cinco) dias de que trata o art. 203 da Parte Geral do
RICMS/02.

O referido dispositivo, no entanto, ndo cuida da fixacdo de prazo para a
emissao do Auto de Infracdo, e sim para a liberacdo de mercadoria eventualmente retida
no momento da acao fiscal, para averiguagdes. Confira-se:

Art. 203 - Mercadorias poderao ser retidas pelo
prazo fixado pela autoridade fiscal, desde que nao
superior a 5 (cinco) dias, para apuracgao, isolada
ou cumulativamente:

I - da sujeigao passiva;

IT - do local da operacao ou da prestacao para
efeito de determinacdo da sujeicao ativa;

IIT - dos aspectos quantitativos do fato gerador;
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IV - da materialidade do fato indiciariamente
detectado;
V - de outros elementos imprescindiveis a correta

emissao do Auto de Infracéao.

§ 1° - A retencdo serd formalizada com a emisséo
do Auto de Retencdo de Mercadorias (ARM), nos
termos da Consolidacdo da Legislacdo Tributdria
Administrativa.

(...)

Da simples leitura do texto acima reproduzido, depreende-se que € licita a
retencdo de mercadorias por até 05 (cinco) dias, desde que com a finalidade de apurar
diversos elementos imprescindiveis a correta emissdao do Auto de Infracio, o que nao se
confunde, evidentemente, com a prépria emissdao deste, até porque ndao é-disso que
cuida o dispositivo.

Com efeito, no caso dos autos verifica-se que de fato houye a retencao da
mercadoria no dia 19/04/09, conforme Termo de Apreéensdo e Depésito de fls. 11/11-y.,
tendo sido a mesma liberada em 22/04/09,-como atesta a Nota Fiscal Avulsa|dd fls. 12,
portanto, no terceiro dia apds a retengao. ' '

Assim, ndo-hd-de se falar em extrapolagdo do prazo estabelecido no
mencionado art. 203, le muito menos em atitude abusiva, ilegal ou arbitrdria da
autoridade fiscal, cuja acdo seé deu de forma plenamente regular, cabendo lembrar, por
oportuno, que. no caso sob exame, o/Fisco dispunha do/prazo decadencial de (05) anos
para efetuar o lancamento, fazendo-o exatamente por meio da emissdo do Auto de
Infragdo, pelo que ndo assiste razao a Impugnante.

Deste' modo, reputa-se perfeitamente valido o lancamento, impondo-se a
rejeicdo da arguicao de nulidade /do Auto de Infracdo.

Do Mérito

~ Como relatado acima, trata-se da imputacdo de transporte de mercadoria
desacobertada de documentacdo fiscal, em decorréncia da desclassificagdo dos
DANFEs apresentados no momento da ac¢do fiscal, tendo em vista a incompatibilidade
do local de abordagem do veiculo transportador com o trajeto normal que deveria
percorrer, considerando-se as localidades de origem e destino da operagdo descrita nos

referidos documentos, bem como outros indicios de que aquela ndo era a real operagio
praticada.

Primeiramente, ha de se levar em consideracdo o argumento da Impugnante
no sentido de que, de fato, ndo compete ao Estado escolher o melhor trajeto para a
entrega de mercadorias, observando-se que ninguém € obrigado a se utilizar deste ou
daquele percurso, embora pare¢a mais 16gico e razodvel (porque mais econémico, tanto
do ponto de vista financeiro quanto de tempo) que se utilize sempre daquele que resulte
numa menor distincia entre a origem e o destino.

Nao obstante concordar que realmente nao ha previsdo legal neste sentido,
entende a Fiscaliza¢do que, se o trajeto for totalmente incompativel, e se a nota fiscal
apresentar outras irregularidades, pode o documento ser desclassificado. Assim € que,
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no caso concreto, sustenta que além da incompatibilidade do trajeto, os documentos
foram desclassificados com base no art. 149, 1V, da Parte Geral do RICMS/02, por
apresentarem informag¢des que ndo correspondem a real operacdo, a saber: grande lapso
de tempo entre as datas de saida da mercadoria e da abordagem do transporte da
mesma; falta de indicacdo nos DANFEs da numerac¢do dos lacres da carga, bem como
da placa do veiculo e do transportador; e finalmente, incompatibilidade da
quilometragem obtida pela leitura do tacdgrafo com a distancia entre a localidade de
origem e o local de abordagem da mercadoria.

Realmente, segundo o disposto no inciso IV do mencionado art. 149,
considera-se desacobertada de documentacao fiscal a movimentagdo de mercadoria com
documento que contenha informag¢des que nao correspondam a real operacdo, exceto as
divergéncias de quantidade, espécie, marca, qualidade, tipo, modelo ou ndmero de
série, ou a hipdtese de destinatdrio diverso, casos em que também -se considera
desacobertada a operagdo, porém enquadrando-se no inciso III do-mesmo artigo.

Assim, necessdrio analisar se as irregularidades apontadas pela Fiscaliza¢ao
constituem informagdes (contidas nos DANFESs) que ndo correspondam a real operagao,
principalmente a falta de indica¢do da numeragao dos lacres, colocada em destaque em
sua manifestacao.

Com efeito, sustenta a Fiscalizacdo que ‘a principal prova da acusacdo fiscal
foi apresentada pela propria) Impugnante posteriormente a agdo-fiscal, qual seja o
Certificado de Qualidade do Produto, em que constam os nimeros dos lacres,
comprovando | assim de forma inequivoca que-os DANFEs foram corretamente
desclassificados, uma vez que nio/ continham tais nimeros. Além disso, afirma que o
referido certificado foi emitido por empresa de outro municipio baiano, que nio o da
origem da mercadoria, mas a Impugnante ndo comprovou em nenhum momento que
houvesse adquirido o produto dessa empresa.

Ora, com a devida vénia, ndo parece que a mera falta de indicagdo nos
DANFEs da numeracdo dos lacres da carga seja suficiente para comprovar a acusagio,
assim como também ndo o € a falta de indicagdo da placa do veiculo e do transportador.
Ademais, o fato de o certificado ter sido emitido por empresa de outro municipio e
apresentado somente apds agdo fiscal ndo comprova, por si s6, que ndo preexistisse, até
porque consta como data de emissdo a mesma da agdo fiscal. Quanto a comprovacao da
aquisicdo do produto pela Impugnante, salvo melhor juizo, trata-se de circunstincia
irrelevante para a solu¢ao da questdo em discussao.

Quanto as outras supostas irregularidades, verifica-se que todas guardam
estreita relacio com a alegada incompatibilidade de itinerdrio, o que também ndo €
suficiente, por si sO, para a desclassificacdo de documentos fiscais, salientando-se que
ndo existe na legislacao tributdria qualquer dispositivo prevendo tal procedimento.

No caso sob exame, deve-se ainda considerar que as mercadorias tinham
como origem o Estado da Bahia e como destino o Espirito Santo, sendo razoavel o
acolhimento das justificativas dadas pela Impugnante, admitindo-se que o veiculo,
proveniente da Bahia, e ainda que trafegando pela BR 101, adentrasse o territdrio
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mineiro transitando por Nanuque para depois passar pelo Municipio de Montanha, ja no
Estado do Espirito Santo, e entdo seguir até o seu destino final.

Por outro lado, nota-se que circunstancias tais como o grande lapso temporal
entre as datas de saida da mercadoria e a da abordagem de seu transporte, bem como a
incompatibilidade da quilometragem obtida pela leitura do tacégrafo com a distancia
entre as localidades de origem e a de abordagem, constituem também indicios de
reutilizacdo dos documentos fiscais ou de entrega a destinatario diverso, no entanto, nao
foram estas as acusagdes. A propdsito da acusacdo, alids, ndo obstante a Fiscalizacao
sustente expressamente em sua manifestacdo que a desclassificacdo dos documentos se
deu com base no inciso IV do art. 149 da Parte Geral do RICMS/02, cumpre assinalar
que, no Campo “Infringéncia/Penalidade” do Auto de Infracdo ndo consta qualquer
inciso do mencionado artigo. =

De todo modo, embora ndo se trate de mercadoria -perfeitamente
identificavel, registre-se que ndo foi constatada nenhuma divergéncia entre a
mercadoria transportada e aquela discriminada nos documentos fiscais desclassificados.
Assim, por ndo restar devidamente comprovada a acusacd¢ fiscal, acolhe-se ajtese da
Impugnante, no sentido de que os documentos fiscais apresentados preenchem todos os
requisitos legais, ndo se enquadrando em nenhuma das hipdteses de desacobertamento
previstas no art. 149 daParte Geral do RICMS/02.

_ Diante do e)I(posto, ACORDA a 2* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar a argui¢ao de nulidade do Auto de Infracdo. No
mérito, também a unanimidade, em julgar improcedente o lancamento. Participaram do

julgamento, além dos signatarios, 0s Conselheiros Antonio César Ribeiro (Revisor) e
Edwaldo Pereira de Salles.

Sala das Sessoes, 23 de setembro de 2009.

André Barros de Moura
Presidente

Raimundo Francisco da Silva
Relator
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