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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0271-11/04

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. ENTRADA DE MERCADORIA SEM OS
DEVIDOS  REGISTROS  FISCAIS E  CONTABEIS.
MERCADORIA  ENQUADRADA NO REGIME DE

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Constatando-se diferenca
de entrada de mercadoria enquadrada no regime de
substituicdo tributaria, se a mercadoria ja saiu sem
tributacdo, deve-se exigir o imposto do adquirente,
atribuindo-se-lhe a condi¢do de responsavel solidario
por ter adquirido de terceiro  mercadoria
desacompanhada de documentacao fiscal, bem como do
imposto devido por antecipacdo tributaria, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado
em funcdo do valor acrescido. 2. LIVROS FISCAIS.
LIVRO DE MOVIMENTACAO DE COMBUSTIVEL — LMC.
EXTRAVIO. MULTA. Comprovado o extravio de seis
livros. Rejeitadas as preliminares de nulidade. Infracdes
caracterizadas. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
unanime.

RELATORIO

Trata o presente de Recurso Voluntario, previsto no art. 169, I, “b” Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal, aprovado pelo Decreto n° 7.629, de 09.07.99, impetrado pelo sujeito passivo
contra a Decisdo exarada pela 4* JJF, através do Acordao n° 0158-04/04, que julgou Procedente o
Auto de Infracdo em epigrafe.

O Auto de Infracdo foi lavrado imputando-se ao recorrente o cometimento das seguintes
infracoes:

1. Falta de recolhimento do imposto, no montante de R$ 33.024,28, relativo aos exercicios de
2002 e 2003, na condi¢do de responsavel solidario, por ter adquirido mercadorias de
terceiros desacompanhadas de documentacao fiscal e, conseqiientemente, sem a respectiva
escrituragdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributéria,
apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias;

2. Falta de recolhimento do imposto, por antecipagdo tributaria, no montante de R$ 9.629,54,
inerente aos citados exercicios, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em
funcdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de margem de valor adicionado,
deduzida a parcela do tributo calculada a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido
mercadorias de terceiros desacompanhadas de documentagao fiscal, decorrente da omissao
do registro em sua escrita de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substituicao
tributdria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de
mercadorias, €;
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3. Multa no valor de R$ 5.520,00 por ter o contribuinte extraviado seis Livros de
Movimentagdo de Combustiveis (LMC), consoante Certiddo de Perda/Extravio de
Documento (fl. 48), emitida apos inicio da agdo fiscal.

A Decisao recorrida considerou o Auto de Infracdo, Procedente, mantendo integralmente as
imputagdes, apos afastar as preliminares de inconstitucionalidade da cobranca do imposto e de
nulidade do Auto de Infragdo, argiiidas sob a alegacdo de que falta competéncia a Fazenda
Estadual, antes do Convénio firmado em 02/10/03, para manipular a documentagao e legislagao da
Agéncia Nacional de Petroleo.

No mérito, entendeu a 4* JJF que ao adquirir mercadorias enquadradas no regime de substitui¢ao
tributaria sem nota fiscal, o contribuinte torna-se o responsavel pelo imposto daquele produto,
conforme determina o art. 39, V, do RICMS/97.

Quanto as perdas e afericdes, a Decisdo Recorrida foi no sentido de que o Livro de
Movimentagdo de Combustiveis (LMC) deve refletir os registros da sua real movimentagdo de
combustivel, e que a simples alegacdo da falta de consideracdo das aludidas perdas e aferi¢des,
sem apresentar elementos probantes, nao pode ser acolhida.

Assim, face a constatacdo das diferencas, comprovadas pela auditoria de estoque, de mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributaria, e de acordo com o art. 10, I, da Portaria n.°
445/98, decidem pela procedéncia do Auto de Infracdo, tendo em vista o reconhecimento do
contribuinte, quanto ao extravio dos livros fiscais, objeto da terceira infragao, passivel da multa
prevista no art. 42, X1V, da Lei n.° 7.014/96.

As fls. 271 a 277 dos autos, o contribuinte apresenta Recurso Voluntério, onde aduz que a Decisio
recorrida ndo faz justica, nem reconhece a aplicagdo, como devido, do direito e ndo aprecia fatos
e atos importantes, sendo inteiramente incompleto o julgamento, por existir evidente
cerceamento de direito, ndo haver enfrentamento das questdes aventadas e nem lhe conferir o
direito de produc¢do de provas, vindo a nulificar o Auto de Infragdo por cerceamento de direito de
defesa e regular contraditério.

Defende ser necessario que, em preliminar, aprecie-se grave questao de nulidade da Decisao por
cerceamento de direito e omissdo em analisar os esclarecimentos apresentados, ndo se
determinando diligéncia complementar, como requerido as razoes de defesa.

Ainda como preliminar, argli a inconstitucionalidade ocorrida no contexto dos atos praticados,
propiciando-se condi¢ao de julgamento para o reconhecimento da improcedéncia do Auto de
Infra¢do, sem que tivesse que se fazer declaracdo de inconstitucionalidade, propria somente do
Supremo Tribunal Federal.

No mérito, defende que o julgamento da Primeira Instancia deveria se basear na legislagao do
petroleo e no proprio LMC. Aduz que a JJF ndo tomou conhecimento de suas alegacdes de que o
recorrente foi levado a erro na escrituragdo do LMC, por conta de problemas técnicos quando da
instalagdo dos tanques, no que pertine a declividade, acarretando diferenga volumétrica entre a
leitura convencional e a feita com a régua e a calculada tecnicamente, conforme laudo anexo aos
autos.

Defende a necessidade do refazimento do LMC, no sentido de se langar as aferi¢cdes, sob pena de
ocorrer em verdadeira omissdo a andlise dos fatos, cuja substituicdo tributdria é paga pelo
adquirente, sendo de responsabilidade da Distribuidora o recolhimento do imposto,
caracterizando-se como verdadeiro confisco a presun¢do de sonegacao contra si, quando todos os
elementos indicam que no preco do produto o imposto ja estava incluso.

ACORDAO CJF N° 0271-11/04 2



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

Reitera o pedido de que, caso nao seja considerado o Auto de Infracao Improcedente, se afaste a
multa aplicada, atendo-se somente ao principal e aos juros moratérios, fundamentando que a
responsabilidade pelo nao recolhimento do imposto, bem como da antecipacao tributéria, ¢ da
Distribuidora.

Também requer que se descaracterize a penalidade aplicada para o extravio dos livros para a
multa acessoria prevista no RICMS, uma vez que a época nao havia o Convénio ANP — SEFAZ.

A PGE/PROFIS, analisando os argumentos trazidos pelo recorrente, opina pelo Nao Provimento do
Recurso Voluntario, por entender que restou caracterizada a responsabilidade do Contribuinte
pelo recolhimento do ICMS, em razdo da constatagdo de diferengas de estoque que comprovam a
aquisicdo de combustiveis sem nota fiscal, o que caracteriza a falta de pagamento anterior do
imposto, cujo fato admite prova em contrario, o que ndao ocorreu.

Ressalta que os nimeros consignados nos levantamentos fiscais foram extraidos do LMC, o qual
presta-se para registro de toda movimentacdo de estoque didrio de combustivel, sendo
obrigatdrio, e, portanto, fazendo prova contra o contribuinte. No tocante aos argumentos
relativos a evaporagdo, medicdes, perdas, erros, etc, entende que caberia ao Recorrente
demonstré-los e prova-los.

Quanto a preliminar de nulidade, conclui que nao houve pedido a ser respondido pela JJF. Assim,
entende que ndo houve cerceamento do direito de defesa do contribuinte, ndo havendo motivo
para anulagdo da Decisdo recorrida.

VOTO

Inicialmente, devo ressaltar que na Decisdo recorrida foram apreciadas todas as alegacdes de
defesa, tanto de mérito quanto de forma, nao existindo, portanto, o alegado cerceamento de
direito de defesa.

Entende o recorrente que ndo lhe foi conferido o direito de producdo de provas, ao ndo se
determinar a diligéncia requerida. Tal alegacao ¢ totalmente descabida, haja vista que, em
momento algum de suas razdes de defesa, foi solicitada diligéncia. O fato do defendente colocar
a disposicao do Fisco Estadual os livros contdbeis e as notas fiscais para conferéncia e
constatagdo de um suposto engano, assim como requerer que lhe sejam deferidos todos os meios
de provas admitidas em direito, nao o autoriza a concluir que requereu diligéncia.

Assim, concordo com o Parecer da PGE/PROFIS quando afirma que ndo houve pedido a ser
respondido pela JJF e que o defendente restringe-se a afirmar que indica a juntada posterior de
documentos.

No mérito, o recorrente nao traz aos autos qualquer fato novo que venha a modificar a Decisao
Recorrida, sendo vejamos:

e Relativo a sua alegacdo de que as omissdes no levantamento decorrem de erros de
escrituracao de funcionario, sem se oportunizar a emenda ou conserto, entendo que nao
pode prosperar, pois o artigo 319 do RICMS/BA. ndo deixa nenhuma duvida sobre a
exclusiva responsabilidade do contribuinte pela escrituragdo dos livros fiscais, a qual
devera ser feita com base nos documentos relativos as operagdes ou prestacdes realizadas.
Ademais, tais equivocos nao foram comprovados.

e Quanto ao alegado erro na escrituragdo do LMC, por conta de declividade nas instalacdes
dos tanques, também nao consigo vislumbrar, uma vez que as copias do referido livro (fls.
50 a 133) demonstram uma perfeita consonancia entre o “Estoque Escritural” e o “Estoque
Fechamento”, o que contraria plenamente tal alegacdo. Ademais seria impossivel retroagir
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no tempo para se descobrir o ‘“suposto” real estoque fisico, dia a dia, do periodo
fiscalizado.

e No tocante a alegada necessidade do refazimento do LMC, no intuito de se lancar as
afericdes, sob pena de ocorrer em verdadeira omissdo a analise dos fatos, invoco o citado
artigo 319 do RICMS/BA, no sentido de responsabilizar o contribuinte pela sua escrituragao.
Além de que, se tratam de fatos pretéritos, cujos documentos das efetivas aferi¢des, nao
foram apresentados como prova de suas alegagoes.

e No que se refere a atribui¢do da responsabilidade as Distribuidoras pelo recolhimento do
imposto, entendo totalmente impertinente, uma vez que se tratam de entradas de
combustiveis sem documentacao fiscal e, portanto, sem a devida origem de sua aquisi¢ao
e, consequentemente, sem a comprovacao do recolhimento do tributo, sendo o proprio
Recorrente responsavel pelo pagamento do imposto, tanto por solidariedade pelo tributo
devido pelo contribuinte de direito (desconhecido), bem como do imposto devido por
antecipacao tributaria, de responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado em fungao
do valor acrescido, conforme preceitua o art. 6, inciso 1V, da Lei n.° 7.014/96, na condicao de
detentor de mercadorias desacompanhadas da documentacao fiscal exigivel. Assim, diante
de tal conclusao, torna-se sem sentido o pleito do Recorrente de se afastar a multa aplicada,
atendo-se somente ao principal e aos juros moratorios, fundamentando seu pedido no fato
de que a responsabilidade pelo ndo recolhimento do imposto ¢ da Distribuidora.

e Por fim, também entendo desprovido o pedido do recorrente de se descaracterizar a multa
aplicada, em razdo do extravio dos livros fiscais, por uma penalidade acessoria prevista no
RICMS, visto que a penalidade lhe imposta ¢ especifica ao caso concreto, conforme
determina o art. 42, inciso XIV, da Lei n.® 7.014/96.

Portanto, tendo em vista que o autuante realizou o levantamento levando em conta a escrituragao
dos livros e documentos fiscais do recorrente, entendo como correta a exigéncia fiscal.

Diante do exposto, sou pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, conforme Parecer
PGE/PROFIS, para manter a Decisdo recorrida.
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 Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 269114.0021/03-8, lavrado contra POSTO
DE COMBUSTIVEIS CONCENTRICA LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$42.653,82, acrescido das multas de 60% sobre R$9.629,54
e 70% sobre R$33.024,28, previstas no art. 42, II, “d” e III, da Lei n.° 7.014/96, ¢ demais acréscimos
legais, além da multa no valor de R$5.520,00, prevista no art. 42, XIV, da mesma lei.

Sala das Sessdes do CONSEF, 24 de agosto de 2004.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - RELATOR

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