ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

A. L. N° - 271351.0008/03-5

AUTUADO - AUTO POSTO NOVA CANAA LTDA.
AUTUANTE - LAUDIONOR BRASIL PEDRAL SAMPAIO
ORIGEM - INFAZ VITORIA DA CONQUISTA

INTERNET - 04.12.03

1* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0469/01-03

EMENTA. ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. a) ENTRADAS DE MERCADORIAS SEM OS
DEVIDOS  REGISTROS  FISCAIS E  CONTABEIS.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA Nessa situacdo, deve-
se exigir o tributo do detentor das mercadorias em
situagdo irregular, atribuindo-se-lhe a condigdo de
responsavel tributario. b) ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
Nao foi comprovado o pagamento do imposto devido
por antecipagdo na aquisicdo da mercadoria em
questdo. Abatido o crédito da operagdo anterior (item
precedente). Rejeitadas as argiiigdes de nulidade. Auto
de Infragdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 26/08/03, cobra ICMS no valor de R$5.118,33 acrescido das multas
de 70% e 60%, em decorréncia:

1.

Falta de recolhimento do imposto, por responsabilidade solidaria, pelas aquisicdes de
mercadorias de terceiros desacompanhadas de documentacdo fiscal e, conseqiientemente,
sem a respectiva escritura¢ao das entradas de mercadorias sujeitas ao regime da substituicao
tributaria, apurada mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de
mercadorias (exercicio de 2002) - R$2.014,46;

Falta de recolhimento do ICMS por antecipagdo tributdria, de responsabilidade do proprio
sujeito passivo, apurado em fun¢do do valor acrescido, por ter adquirido mercadorias de
terceiros desacompanhadas de documento fiscal, decorrente da omissdao de registro de
entradas de mercadorias sujeitas ao regime da substitui¢do tributaria, apurada mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadoria (exercicio de 2002) —
R$638,38;

Falta de recolhimento do imposto, por responsabilidade solidaria, pelas aquisicdes de
mercadorias de terceiros desacompanhadas de documentacdo fiscal e, conseqiientemente,
sem a respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime da substitui¢cao
tributaria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de
mercadorias (exercicio aberto de 01/01/03 a 05/08/03) - R$1.872,19;

Falta de recolhimento do ICMS por antecipagdo tributdria, de responsabilidade do proéprio
sujeito passivo, apurado em funcdo do valor acrescido, por ter adquirido mercadorias de
terceiros desacompanhadas de documento fiscal, decorrente da omissdo de registro de
entradas de mercadorias sujeitas ao regime da substitui¢do tributaria, apurada mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadoria (exercicio aberto de 01/01/03
a 05/08/03) — R$593,30.
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O autuado (fls. 76/79), por advogado legalmente habilitado, entendeu nulo o Auto de Infragao por
claro cerceamento do seu pleno direito de defesa, uma vez que a fiscalizagdo somente utilizou,
na acao fiscal, o Livro Registro de Combustiveis — LMC, desprezando os dados registrados nos
livros de Inventdrio, de Entradas e de Saidas em confronto com os respectivos documentos
fiscais. Neste contexto, afirmou que o LMC nao tinha o conddo de provar as infragdes. Além do
mais, ndo foram apensadas aos autos as notas fiscais de entradas e saidas, sendo que destas
ultimas nem constavam seus numeros. Disse sabedor do direito do fisco estadual de proceder a
devida fiscalizagdo, porém também ¢ sabedor do seu direito de conhecer todos os passos desse
procedimento.

Continuando, requereu ainda a nulidade da acdo fiscal por ilegitimidade passiva, uma vez que a
responsabilidade do pagamento do imposto sobre os derivados de petroleo e alcool ¢ dos
distribuidores do produto e ndo do posto de combustivel. Para corroborar este entendimento
trouxe a lide decisdo do Superior Tribunal de Justiga — STJ.

No mérito afirmou que jamais adquiriu nem vendeu o alcool hidratado desacobertado de notas
fiscais, que foram registradas nos respectivos livros contabeis. Além do mais, a mercadoria tem o
imposto retido na fonte pelos seus distribuidores e fornecedores, o que tornava ilegal o débito ora
apurado.

Entendeu inverossimil que o fisco estadual, na era de informatica e sendo o combustivel taxado
com uma exorbitante aliquota de 27%, ndo tivesse controle de suas entradas e distribuicdo neste
Estado. Assim, disse, impossivel comprar combustivel sem nota fiscal e acreditar que o fisco ndo
estava cobrando em duplicidade o imposto que era devido.

Voltou a afirmar que o fisco ndo poderia presumir fator gerador do ICMS apenas através do LMC
e, mais uma vez, requereu a nulidade do Auto de Infracao.

O autuante prestou informacao (fls. 86/87), ressaltando que quanto as notas fiscais de entradas,
todas estdo discriminadas nos demonstrativos realizados. Em relacdo as saidas, estas foram
apuradas através dos encerrantes do bico da bomba, informadas pelo préprio autuado no LMC.

Entendeu ndo ter havido qualquer inobservancia aos preceitos legais uma vez que o contribuinte
foi intimado para apresentar livros e documentos fiscais e foram observados os critérios para
apura¢ao do preco médio.

No mérito, trazendo a lide as determinacdes da Portaria n® 445/98, requereu a procedéncia total da
autuacao.

VOTO

Antes de adentrar no mérito da autua¢do, me pronuncio a respeito das argiiicdes de nulidade
apresentadas pelo impugnante.

Nao posso aceitar a alegacdo de cerceamento de defesa levantada. Observo que o autuado ¢
obrigado, pela legislagdo tributaria do ICMS, a possuir e escriturar o Livro Registro de
Combustiveis - LMC (art. 314, V, do RICMS/97). Este livro, obrigatoriamente, deve ser escriturado
com os volumes didrios vendidos, ou seja, diariamente devem ser informados as aberturas e
fechamentos de cada bomba. Além do mais e para corroborar esta posi¢do, a propria ANP
determina claramente na Portaria n° 116 de 05/07/00, no seu art. 10, XII e XIII, que o revendedor
varejista (caso do autuado) é obrigado a manter em perfeito estado de funcionamento e
conservagao os medidores e tanques de armazenamento de sua propriedade e de terceiros, cuja
manuten¢gdo seja de sua responsabilidade, e notificar o distribuidor proprietario dos
equipamentos a necessidade de manutengao dos mesmos. Indo adiante, a Portaria DNC n° 26, de
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16/11/92, também exige que todas as ocorréncias devam ser registradas no citado livro, inclusive a
modificagdo do método de medicdo dos tangues. Assim, os encerrantes retratam fielmente as
saidas diarias de combustivel em um posto de combustivel, consignadas em suas bombas. Estas
quantidades somente poderiam ser desconstituidas através de fatos alheios a vontade do
contribuinte (por exemplo, pane no equipamento) em que ficasse consignada, nos autos, a prova
material do ocorrido. Pelo exposto, as quantidades das vendas efetuadas e escrituradas no LCM
sdo as corretas e espelham as quantidades que devem estar registradas nas notas fiscais de saidas.
Igualmente, as quantidades do produto em estoque neste livro informadas sdo as mesmas
constantes do livro Registro de Inventario. Havendo divergéncias, o LMC, como utilizado, ¢ o
que prevalece ja que pela legislagdo tributaria do ICMS, obrigado estar o contribuinte a possui-lo
e escritura-lo. Sendo assim, ndo se podem desconsiderar estas quantidades registradas. Ressalto,
por fim, que nas quantidades do produto levantadas foram utilizados estritamente os dados
escriturados pelo proprio autuado, ou seja, quem os determinou foi a propria empresa, nao se
podendo, agora, se falar em cerceamento de direito de defesa.

Da mesma maneira, em relacdo ao questionamento de que ndo foram apensadas aos autos copias
das notas fiscais, entendo sem pertinéncia a alegacdo uma vez que documentos pertencem ao
sujeito passivo, que foram entregues a fiscalizacdo e apos, devolvidos. Ou seja, os documentos
se encontram em suas maos. Quanto a falta de indicagao dos nimeros das notas fiscais de saidas,
estas ndo foram, como ja exposto, utilizadas e sim o LMC, que, volto a frisar, espelha com
fidelidade as vendas da mercadoria.

Concordo com o impugnante quanto ao regime de tributagdo do dalcool etilico hidratado
carburante, ou seja, encontra-se submetido ao regime da substituicao tributaria e o pagamento do
imposto deve ser realizado por antecipacdo tributdria pelas distribuidoras, estando, nos posto de
combustiveis com o imposto quitado, ou seja, a fase de tributacao se encontra encerrada. Porém
este fato somente se comprova com os documentos fiscais. O que aqui se apurou foram entradas
do produto desacompanhadas de notas fiscais, o que torna indeterminada sua origem, e,
conseqiientemente, ndo existe comprovacao do pagamento do ICMS pelo fornecedor, sendo de
responsabilidade do autuado o seu pagamento, em conformidade com as determinagdes do art. 6°,
1v, da Lei n® 7.014/96, nao havendo duplicidade de cobranga, como afirmou a defesa.

Por fim, quanto a afirmativa de ser inverossimil que o fisco estadual, na era da informatica e
sobre uma mercadoria que tem o imposto apurado com aliquota de 27%, ndo controle suas
entradas, sao ilagdes da defesa que aqui nada acrescentam.

Adentrando no mérito do lancamento, o Auto de Infracdo trata da cobranca do ICMS que foi
apurado através da auditoria de levantamento quantitativo dos estoques de mercadorias em
exercicio findo (2002) e exercicio ndo findo (01/01/03 a 05/08/03), ou seja, em exercicio aberto. O
autuante detectou a falta de recolhimento do imposto pela constatacio da existéncia de
mercadorias em estoque desacompanhada de documento fiscal, sendo atribuido ao seu detentor
(o autuado) o pagamento do imposto por responsabilidade solidaria. Também cobrou o imposto
por substitui¢do tributaria, vez que a mercadoria levantada neste regime se encontra enquadrada
(alcool etilico hidratado carburante). A autuagdo se baseou nas notas fiscais de entradas no Livro
de Movimentacdo de Combustiveis, livro este que pela peculiaridade do setor da atividade do
impugnante (posto de combustiveis) ¢ o que espelha com maior fidelidade a realidade da
empresa. O preco médio unitdrio foi calculado com base nas notas fiscais de entradas. Tudo
conforme determina o art. 60, 11, b), 1 e art. 512-B, do RICMS/97.

Pelo exposto, voto pela procedéncia do Auto de Infragdo.
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CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 271351.0008/03-5, lavrado contra AUTO
POSTO NOVA CANAA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$5.118,33, acrescido da multa 70% sobre o valor de R$3.886,65, prevista
no art. 42, 111, da Lei n°® 7.014/96 ¢ 60% sobre o valor de R$1.231,68, prevista no art. 42, 11, “d” do
mesmo Diploma Legal e dos acréscimos moratdrios correspondentes.

Sala das Sessoes do CONSEEF, 26 de novembro de 2003

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA - PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO - JULGADOR
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