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

PROCESSO - AL N°269140.2013/03-7

RECORRENTE - POSTO JOEIRANA LTDA.

RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO - Acérdio 2* JJF n° 0106-02/04
ORIGEM - INFAZ SANTO ANTONIO DE JESUS

INTERNET -22.06.04

1 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0182-11/04

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. EXERCICIOS FECHADO E  ABERTO.
ENTRADAS E SAIDAS DE MERCADORIAS SUJEITAS A
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA SEM OS DEVIDOS

REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. a) MULTA FIXA POR
FALTA DE EMISSAO DE DOCUMENTOS FISCAIS. b)
RESPONSABILIDADE ~ SOLIDARIA.  Constatando-se
diferencas de entradas através de levantamento
quantitativo, ¢ devido o pagamento do imposto pelo
sujeito passivo, na condi¢cdo de responsavel solidario,
por ser detentor de mercadorias recebidas de terceiros
desacompanhadas de documentagao fiscal, bem como o
imposto devido por antecipagcdo tributdria, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado
em funcdo do valor acrescido. Infragdes caracterizadas.
Indeferido o pedido de diligéncia por constarem nos
autos todos os elementos necessarios para a instrugao
do processo. 2. DOCUMENTOS FISCAIS. LIVROS FISCAIS.
Multa por falta de escrituragdo do Livro de
Movimentagdo de Combustiveis. Fato ndo contestado.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracao em lide foi lavrado em 03/12/2003, e reclama o valor de R$ 350.288,95, apurado
mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicios
fechado e aberto, conforme demonstrativos ¢ documentos as fls. 08 a 143, em decorréncia dos
seguintes fatos:

1. Deixou de escriturar o Livro de Movimentagdo de Combustiveis referente ao ano de 2001,
impedindo a realizagdo da auditoria de estoque de combustiveis relativo ao citado exercicio,
sujeitando-se & multa no valor de R$460,00.

2. Omissdo de saidas de mercadorias isentas e/ou nao tributaveis efetuadas sem a emissdo de
documentos fiscais, relativa ao exercicio de 2002, e, conseqiientemente, sem a respectiva
escrituragdo, sujeitando-se a multa no valor de R$50,00.

3. Falta de recolhimento do ICMS no valor de R$ 272.088,53, no periodo de 01/01 a 06/10/2003, na
condicdo de responsavel solidario, por ter adquirido mercadorias de terceiro
desacompanhadas de documentacdo fiscal e, conseqlientemente, sem a respectiva
escrituracao das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢ao tributaria.
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4. Falta de recolhimento do imposto, por antecipacdo tributaria, relativo ao periodo de 01/01/ a
06/10/2003, no valor de R$ 77.690,42, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado
em funcdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de margem de valor adicionado,
por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documentagdo fiscal,
decorrente da omissdao do registro em sua escrita de entrada de mercadorias sujeitas ao
regime de substituicdo tributaria.

O sujeito passivo através de advogados legalmente constituidos, tempestivamente, apresenta
defesa, conforme documentos as fls. 146 a 153 dos autos, onde, reconhece a procedéncia da
penalidade aplicada na infra¢do 01, referente a falta de escrituragdo do Livro de Movimentagado
de Combustiveis do exercicio 2001.

Com relagdo a infracdo 2, o sujeito passivo discordou do levantamento das saidas efetuado
apenas com base nos dados do LMC, sob o argumento de que para a obtencdo das quantidades
das saidas efetivas com nota fiscal pautou-se apenas nos dados do LMC, quando entende que
deveriam ser utilizados os dados existentes no livro Registro de Saidas, por refletir a escrituracdo
das respectivas notas fiscais. Assevera que o LMC por ser preenchido diariamente com base em
leituras didrias do encerrante, podem ocorrer no preenchimento, sucessivos equivocos.

Quanto a infracdo 3, os defendentes reiteram suas consideracdes feitas no item precedente, no
sentido de que as quantidades de saidas com notas fiscais consignadas na Auditoria de Estoques
ndo correspondem com a realidade, pois foram também apuradas apenas com base no LMC.

Advoga que ndo pode ser imputado ao estabelecimento ter omitido entradas de mercadorias, pelo
simples fato de ter escriturado de forma equivocada o LMC, pois esta ocorréncia nao ¢ fato
gerador de ICMS. Citou a jurisprudéncia no ambito judicial e administrativo de contribui¢des
previdencidrias e do imposto de renda, sobre decisdes no sentido de revisao fiscal do langamento
motivada pela constatacdo de erro de fato.

Sobre a infracdo 4, aduz que ndo procede a acusacdo fiscal por ser uma conseqiiéncia direta da
infragdo 3. Argumenta que, ainda que as omissdes de entrada fossem veridicas, a exigéncia fiscal
¢ incompativel com a sistematica da substituicdo tributdria, pois a apuracdo do valor das
omissdes tomou por base o preco médio da mercadoria, no qual ja se encontra incluso o valor do
ICMS por substituicao tributaria.

Requer a Procedéncia Parcial do Auto de Infragdo, pugnando pela posterior apresentagdo de
todas as provas em direito admitidas, e pela realizacdo de diligéncia fiscal, a fim de serem
elaborados novos demonstrativos de calculo das infragcdes, tomando-se por base as quantidades
de saidas existentes no livro Registro de Saidas, com o fito de demonstrar a inexatidao das
quantidades das saidas com notas fiscais consignadas na Auditoria de Estoques através do LMC.

A autuante, ao prestar a sua informagao fiscal (docs. fls. 159 a 163), manteve integralmente o seu
procedimento fiscal, contestou as observacdes feitas pelo autuado, esclarecendo que para a
realizacdo do levantamento das saidas do exercicio fechado de 2002 foram consideradas as saidas
de combustivel através da leitura dos encerrantes escriturados no LMC, bem como, os estoques
inicial e final, e para o exercicio aberto tomou por base as leituras realizadas nas bombas do
posto revendedor, na presenca do representante da empresa. Ressalta que a leitura dos
encerrantes ¢ do LMC ¢ a unica forma existente para a fiscalizagdo controlar as saidas de
combustivel dos postos de revenda, e que o LMC como livro obrigatorio, ndo ha como aceitar a
alegacao de erro de escrituragdo sem que seja apresentada a prova de tal ocorréncia.
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Falou que o LMC foi instituido pela Portaria n® 26, de 13/11/92, do Departamento Nacional de
Combustivel — DNC para registro diario pelo posto revendedor dos estoques e da movimentagao
de compra e venda de combustiveis. Disse, ainda, que a Lei Federal n® 9847 de 26/10/99 que
dispde sobre a fiscalizacdo das atividades relativas ao abastecimento nacional de combustiveis
prevé no artigo 3° a aplicagdo de pena de multa no caso de falta de registro ou escrituragdao de
livros em desacordo com a legislacdo aplicavel.

Sobre a alegacdo de que no prego médio esta incluido o ICMS substituido, a autuante esclareceu
que o calculo adotado obedeceu ao disposto no Convénio ICMS 03/99, no artigo 512 do RICMS/97, e
no que determina a Portaria n° 445 de 10/08/98, que dispde dos alcances dos procedimentos na
realizagdo de levantamento quantitativo por espécie de mercadorias (art. 6° e 10°). Salientou que
no calculo do ICMS substituido foi deduzido o ICMS normal cobrado, a titulo de crédito,
evitando-se assim a bi-tributagao.

Conclui ratificando totalmente o Auto de Infracdo, para que sejam julgadas procedentes todas as
infracdes.

VOTO DO RELATOR DA 2* JUNTA DE JULGAMENTO NA DECISAO RECORRIDA

[-]

“«“

a andlise das pecas processuais, constata-se que o sujeito passivo reconheceu o
cometimento da infragdo 01, relacionada com a falta de cumprimento da obrigagdo acessoria
relativa a ndo escritura¢do e ndo apresentagdo do Livro de Movimentag¢do de Combustiveis
(LMC), referente ao exercicio de 2001, o que torna subsistente a multa que foi aplicada no
valor de R$ 460,00.

As infragoes 02, 03 e 04, foram apuradas por meio de levantamento quantitativo por espécie de
mercadorias, relativamente aos produtos GASOLINA COMUM; ALCOOL e OLEO DIESEL,
conforme demonstrativos, levantamentos e documentos constantes as fls. 15 a 132, cuja
acusagdo fiscal de que cuida o item 02 concerne a omissdo de saidas, enquanto que os itens 3
e 4 reside na responsabilidade do autuado como contribuinte solidario, por ter adquirido
mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributaria, desacompanhadas da
documentagdo fiscal competente, e da antecipagdo tributaria sobre os mesmos produtos de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em fungdo do valor acrescido da MVA.

A quantidade do estoque inicial e final, relativa ao ano de 2002, foi obtido com base no que
consta registrado no LMC, e o estoque final do periodo de 01/01 a 06/10/03 foi extraido da
declaragdo de estoque da contagem fisica (doc. fl. 15), devidamente assinada pelo preposto
da empresa. As quantidades das entradas e das saidas nos periodos examinados também
foram extraidas do LMC.

Na defesa fiscal o contribuinte ndo se insurgiu quanto aos estoques e as entradas,
discordando das saidas, por entender que o levantamento dessas deveria ser através das
notas fiscais, e que o prego unitario medio utilizado para a determinagdo da base de cdlculo
da antecipagdo tributaria de que cuida a infra¢do 04 foi calculado incorretamente por ja
estar incluido nele o ICMS. Portanto, é sobre estas que restrinjo as minhas consideragoes.

O Livro de Movimentagcdo de Combustiveis (LMC) é um livro obrigatorio previsto nos
Convénios SINIEF s/n°, de 15/12/70, 06/89 e Ajuste SINIEF 1/92, e também no artigo 314, V, e 324
do RICMS aprovado pelo Decreto n° 6.284/97. Logo, o LMC por se tratar de livro obrigatorio
para os contribuintes que atuam na comercializa¢do de revenda de combustiveis, destina-se
ao registro diario das operagdes ou prestagoes realizadas de toda movimentag¢do de
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combustiveis, relativo as quantidades dos estoques de abertura e fechamento, aquisigoes,
vendas no bico, as aferigoes, inclusive as eventuais perdas por evapora¢do ou vazamento,
constituindo-se como o instrumento mais eficaz para o controle de toda a movimentagdo
quantitativa dos combustiveis nos postos de revenda, cuja escritura¢do estd prevista no
artigo 319, do citado Regulamento, e deve ser efetuada com base nas operagoes ou prestagoes
realizadas. Logo, o LMC constitui-se com um livro fiscal que reflete a movimentag¢do das
mercadorias do estabelecimento de determinado periodo.

Desta forma, ndo vejo como acatar o argumento defensivo de que para a obtengdo das
quantidades das saidas efetivas deveria ter sido utilizado os dados constantes nas notas
fiscais de saidas escrituradas no livro Registro de Saidas, pois o LMC, como livro fiscal
obrigatorio, ao registrar diariamente todo o combustivel que sai pelos bicos, reflete a real
movimentag¢do dos produtos. Se acaso ocorreu erro na escritura¢do do LMC, conforme
alegado, o autuado poderia muito bem ter trazido aos autos a sua comprovagdo, de modo,
inclusive, a que fosse feita uma revisdo fiscal, se fosse o caso. Como ndo foi apresentada
nenhuma prova dos alegados erros na escrituragdo do LMC, concluo que as quantidades de
saidas consignadas nos dois levantamentos ndo merecem qualquer retificagdo.

Quanto ao preco médio unitario adotado para a determina¢do da base de cdlculo da
antecipagdo tributdria, considerando que a infragdo 04 é uma conseqiiéncia direta da
infragdo 03, observo que partindo do valor das omissoes das mercadorias desacompanhadas,
foram agregadas as MVA de cada produto, calculado o imposto nas respectivas aliquotas,
sendo deduzido o ICMS normal de responsabilidade do proprio sujeito passivo, resultando nos
valores a titulo de antecipagdo tributaria. Logo, o referido cdlculo ndo merece nenhum
reparo, porquanto esta em perfeita conformidade com o artigo 512-b do RICMS/97 e artigo 6° e
10° da Portaria n° 445/98.

Com relagdo ao pedido de diligéncia requerido pelo sujeito passivo, pelo que foi exposto e
pelo que consta dos autos, julgo desnecessaria e o indefiro, com fulcro no artigo 147, inciso I,
do RPAF/99, por constatar que estdo presentes nos autos os elementos necessdrios para a
instrugdo do processo, salientando-se que caberia ao autuado carrear aos autos provas de
que a escrituragdo do LMC foi feita incorretamente, conforme alegado.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infra¢do.”

RECURSO VOLUNTARIO

Devidamente intimado a tomar ciéncia do resultado do julgamento realizado pela 2* Junta de
Julgamento Fiscal que julgou o Auto de Infragdo em epigrafe Procedente, o contribuinte,
inconformado com a Decisdo exarada, impetrou o presente Recurso Voluntario, argiiindo os
mesmos argumentos ja oferecidos quando da sua defesa inicial, afirmando que o autuante nao
considerou a efetiva e real documentacdo fiscal do recorrente, e que a autuacdo foi baseada
unicamente nos dados constantes do LMC e que ndo foram consideradas as notas fiscais
apresentadas, também ndo foram levadas em conta as anotacdes em seu Livro de Registro de
Inventario, tampouco os registros efetuados em seu Livro de Saidas de Mercadorias. Diz, ainda,
que as provas apresentadas pela empresa ndo tiveram a devida consideracdo no julgamento
atacado.

Requer, diante do exposto, que seja reformada a Decisdo recorrida, para que seja julgado

Parcialmente Procedente o presente Auto de Infracdo, permanecendo tdo somente a Infragdo 1,
pelas razdes elencadas desde a inicial.
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Pugna, por oportuno, pela apresentacao de todas as provas em direito admitidas, mormente
documentais e periciais, ficando, desde logo, requerida a oportunidade de juntada posterior de
novos documentos, caso se mostre pertinente a defesa do Autuado, bem como a realizacao de
diligéncia fiscal para que sejam elaborados novos demonstrativos de célculo tomando-se como
base as informagdes existentes nos livros contdbeis do autuado, em especial o Livro de Registro
de Saidas, a fim de serem identificadas as efetivas saidas com Nota Fiscal, além da revisdao dos
demais valores apontados pelo autuante.

A PGE/PROFIS forneceu Parecer de fl. 194 dos autos, nos seguintes termos:

[-]

“Analisando os argumentos recursais, entendemos tratarem-se dos mesmos ja analisados em
1¢Instancia, os quais ndao tem o poder de modificar a Decisdo guerreada, a qual estd correta
e proferida com embasamento legal, efetivamente o contribuinte ndo registrou entradas de
mercadorias, por essa razdo foi detectada saidas sem tributa¢do, onde foi corretamente
exigido o imposto devido por substituicdo. Como também é devida a multa fixa imputada por
falta de emissdo de notas fiscais em vendas de mercadorias isentas e ndo tributdveis, a qual
faz parte a autua¢do. No segundo item, onde foi cobrada multa por descumprimento de
obrigagdo acessoria, os argumentos apresentados ndao sdo capazes de elidir a acusagao.

Resta efetivamente comprovado nos autos o valor contabil da documentagdo que
fundamentou a autuagdo e que sdo veridicos os dados utilizados pelo autuante, também é
extreme de duvidas que os estoques utilizados no calculo do levantamento fiscal foram
detectados no livro de movimentagdo de combustiveis do contribuinte e que os argumentos
apresentados pelo recorrente ndo sdao sustentados por provas cabais e suficientes para
alterar o levantamento do autuante. Ante o exposto o opinativo da procuradoria é pelo ndo
provimento do Recurso voluntario e manuten¢do da Decisdo recorrida.”

VOTO

Dado ao exame dos documentos acostados ao presente Processo Administrativo Fiscal, constatei
que os argumentos trazidos a lide na peca recursal, sdo os mesmos ja apresentados quando da
defesa inicial, tendo naquela oportunidade, sido devidamente analisados pelos julgadores da
Decisao recorrida. Nao vejo como prosperarem os anseios do contribuinte, pois na realidade a
exigéncia fiscal estd lastreada na legislacdo tributaria baiana que estd devidamente aplicada,
restou comprovado como muito bem dispos a PGE/PROFIS em seu Parecer constante do processo,
que neste voto transcrevo em parte e endosso:

“Efetivamente o contribuinte ndo registrou entradas de mercadorias, por essa razdo foi
detectada saidas sem tributacdo, onde foi corretamente exigido o imposto devido por
substituicdo. Como também é devida a multa fixa imputada por falta de emissdo de notas
fiscais em vendas de mercadorias isentas e ndo tributaveis, a qual faz parte a autua¢do. No
segundo item, onde foi cobrada multa por descumprimento de obrigagcdo acessoria, os
argumentos apresentados ndo sdo capazes de elidir a acusagdo.

Resta efetivamente comprovado nos autos o valor contabil da documentagcdo que
fundamentou a autuagdo e que sdo veridicos os dados utilizados pelo autuante, também é
extreme de duvidas que os estoques utilizados no calculo do levantamento fiscal foram
detectados no livro de movimentagdo de combustiveis do contribuinte e que os argumentos
apresentados pelo recorrente ndo sdao sustentados por provas cabais e suficientes para
alterar o levantamento do autuante”.
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Assim, diante da narrativa acima, concedo este voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso
Voluntario apresentado, para manter integralmente a Decisdo recorrida que julgou o Auto de
Infragdo guerreado PROCEDENTE.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisao
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragdo n® 269140.2013/03-7, lavrado contra POSTO
JOEIRANA LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no
valor total de R$349.778,95, acrescido das multas de 60% sobre R$77.690,42 e 70% sobre
R$272.088,53, previstas no art. 42, 11, “d” e III, da Lei n® 7.014/96, ¢ dos acréscimos legais, além da
multa no valor de R$510,00, prevista nos incisos XV, “d” e XXII, do citado dispositivo legal, com a
redacdo dada pela Lei n° 8.534/02.

Sala das Sessdes do CONSEF, 3 de junho de 2004.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

NELSON TEIXEIRA BRANDAO - RELATOR

MARIA JOSE RAMOS COELHO LINS DE ALBUQUERQUE SENTO SE - REPR. DA PGE/PROFIS
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