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1 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0101/01-04

EMENTA. ICMS. 1. LIVROS FISCAIS. LIVRO DE
MOVIMENTACAO DE COMBUSTIVEIS. FALTA DE

ESCRITURACAO. Infracdo ndo  contestada. 2.

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 condicdo de responsavel tributario.
b) ANTECIPACAO TRIBUTARIA. Nao foi comprovado o
pagamento do imposto devido por antecipacdo na
aquisicdo da mercadoria em questdo. Abatido o crédito

da operagdo anterior (item precedente). ¢) SAIDAS DE
MERCADORIAS SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E
CONTABEIS. IMPOSTO PAGO POR ANTECIPACAO.

EXIGENCIA DE OBRIGACAO ACESSORIA. Constatando-
se omissdo de saidas de mercadorias sem emissdo de
documento fiscal e sendo a mercadoria enquadrada no
regime da substitui¢do tributdria, a fase de tributagdo ja
se encontra encerrada, sendo correta a exigéncia de
multa pelo descumprimento de obrigacdo acessoria a
legislagdo tributaria. Auto de Infragdo PROCEDENTE.
Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 30/11/03, cobra ICMS no valor de R$118.333,46 acrescido das
multas de 70% e 60%, mais multa no valor de R$510,00, em decorréncia:

1.

Multa pela falta de escrituragdo do Livro de Movimentacdo de Combustiveis — LMC nos
exercicios de 1998 a 2001 — R$460,00;

Operacdes de saidas de mercadorias isentas ou ndo tributdveis efetuadas sem emissdo de
documentos fiscais e conseqlientemente sem escrituracdo nos livros proprios, apuradas
através de levantamento quantitativo dos estoques — exercicio fechado — descumprimento de
obrigacao acessoria — fato punido com multa de R$ 50,00 (exercicio de 2002);

Falta de recolhimento do imposto, por responsabilidade solidaria, pelas aquisi¢cdes de
mercadorias de terceiros desacompanhadas de documentacdo fiscal e, conseqiientemente,
sem a respectiva escritura¢do das entradas de mercadorias sujeitas ao regime da substituicao
tributaria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de
mercadorias (exercicio aberto 1/1/03 a 6/10/03) - R$92.096,31;

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
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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 aberto — 1/1/03 a
6/10/03) — R$26.237,15.

O autuado (fls. 555/564) impugnando o lancamento fiscal, através de advogado legalmente
habilitado, inicialmente reconheceu o cometimento da infracdo apontada como 1. Impugnou as
demais, aduzindo como razdes de defesa as ponderagdes que se seguem.

Disse que em relacdo & infragdo 2, a autuante pautou-se tdo somente nas saidas escrituradas no
Livro de Movimentacdo de Combustiveis — LMC, desconsiderando por completo os dados do
livro de Registro de Saidas, este sim destinado a escrituracao contéabil das saidas de mercadoria,
consoante preceitua o art. 323, I do RICMS. Entendeu que para se saber as efetivas saidas através
de Nota Fiscal, deve-se atentar aos dados existentes no citado livro que € escriturado com base
nas Notas Fiscais de Saida e ndo em um livro de preenchimento didrio baseado na leitura
sistematica do encerrante, no qual, um erro, em qualquer momento, leva a outros. Requereu
diligéncia fiscal, objetivando demonstrar a total insubsisténcia da infragdo apurada.

Em relagdo a infragdo 3 reiterou, inicialmente, todas as consideragdes feitas quanto a infracao 2,
solicitando diligéncia fiscal e trouxe aos autos decisdes de tribunais que diziam respeito a
anulacdo de lancamento feito através de arbitramento de base de célculo, passivo ficticio e
outros, inclusive de imposto alheios ao ICMS.

Prosseguindo com seus argumentos, afirmou que a fiscalizagdo ndo observou o procedimento
corriqueiro dos postos de combustiveis em transferir combustiveis entre tangues diferentes, bem
como as manutengdes das bombas. Tais fatos, disse, geram alteragdo da numeragdo dos
encerrantes, devido aos inumeros testes que sdo realizados. Muitas vezes, também, faz-se
necessaria a substituicdo de uma bomba por outra que chega com uma numeragdo maior ou
menor, a depender do caso, o que pode gerar, a depender do caso, uma diferenga de omissao de
entrada ou de saida. Este aspecto ficava bastante claro no PAF, vez que na auditoria de estoque
exercicio aberto foi encontrada uma omissao de entrada de gasolina de 86.147 Its. J4 no exercicio
fechado foi encontrado, para o mesmo item, uma omissdo de saida de 84.290.70 Its, constatando-
se, portanto, que os valores eram praticamente diametralmente opostos. E comprovava que o
LMC foi erroneamente escriturado, ndo podendo ser utilizado como fonte para o conhecimento
das efetivas vendas dos combustiveis.

Ademais, mesmo na suposicdo de que as vendas tivessem sido aquelas consignadas no LMC, as
mercadorias estdo enquadradas no regime da substitui¢do tributdria, com imposto pago por
antecipacdo, 0 que, caso nesta autuacao acontecesse estaria caracterizada a bitributacdo. Analisou
o art. 512-A, do RICMS/97 e o processo produtivo do petroéleo para sua transformagdo em
combustivel. E, na época atual, com o completo controle que tem o fisco estadual no transito de
mercadorias, era impossivel que aquelas transitassem sem documento fiscal.

Ressaltou que por forca de contrato de exclusividade celebrado com a distribuidora ESSO, ndo
pode comprar o combustivel de outra distribuidora, tendo, ainda, que cumprir uma cota mensal
de litros adquiridos. Ou seja, toda mercadoria era originaria da ESSO e somente chegava ao seu
estabelecimento acompanhada do respectivo documento fiscal.

Portanto, ndo tendo havido qualquer prejuizo para o erario estadual, solicitou a improcedéncia da
autuacao.

Quanto a infragdo 4, discorrendo sobre o instituto da substituicdo tributéria, afirmou que a
inclusdo de MVA sobre o preco das mercadorias consignadas nas notas fiscais de entradas se
constituia verdadeiro bis in idem.
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Requereu a improcedéncia da autuagdo, a produgdo de provas em direito admitidas, mormente
documentais e periciais, bem como a realizagdo de diligéncia fiscal para que fossem elaborados
novos demonstrativos de calculo, tomando-se como base as informacgdes existentes nos seus
livros contédbeis, em especial o Livro de Registro de Saidas, e que todas as intimagdes fossem
dirigidas ao escritorio profissional dos signatarios da impugnacgao apresentada, inclusive a pauta
de julgamento, sob pena posterior argiliicdo de nulidade do processo administrativo fiscal.

A autuante prestou informacao (fls. 580/584), informando como foi realizado o procedimento
fiscal, ou seja, segundo orientagdo expressa da geréncia de combustiveis da SEFAZ, foram
verificados os tipos de combustiveis comercializados pelos postos de venda, solicitado do
gerente ou responsavel a leitura dos encerrantes (totalizadores) das bombas de combustivel
existentes em cada tanque, informando a quantidade em litros com a assinatura da declaragdo do
estoque pelo responsavel, intimado o contribuinte para apresentagdo do LMC, notas fiscais de
entrada e saida e os livros de inventario e entrada de mercadorias e o calculo das saidas,
realizado com base na movimentagdo do LMC, ja que livro obrigatorio conforme art. 314, do
RICMS/97.

Prosseguindo, informou que para a realizacdo do estoque fechado do ano de 2002 foram
consideradas as saidas de combustivel através da leitura dos encerrantes escriturados no LMC. Os
estoques, inicial e final, também foram obtidos pelos valores escriturados no LMC, somando-se o
total dos tanques nos dias inicial e final do levantamento do estoque. Para a realizacdo do
estoque aberto foram consideradas as leituras realizadas nas bombas do posto revendedor, na
presenca do representante da empresa. Ressaltou que a leitura dos encerrantes e do LMC € a unica
forma existente para a fiscalizacao controlar as saidas de combustivel dos posto de revenda, pois
a bomba registra (nos encerrantes) todo o combustivel que sai pelos bicos para revenda. Dai a
exigeéncia da escrituracdo obrigatoria pela ANP - Agéncia Nacional de Petroleo e pela Secretaria
da Fazenda.

Relembrou que a Lei Federal n® 9847 de 26/10/99, que dispde sobre a fiscalizacao das atividades
relativas ao abastecimento nacional de combustiveis em seu art. 3°, IV penaliza os postos com
multa de R$5.000,00 a R$1.000.000,00, que deixar de registrar ou escriturar livros e outros
documentos de acordo com a legislagdo aplicavel ou ndo apresentd-los quando solicitado. E,
ainda, a Portaria n° 26 do Departamento Nacional de Combustivel, de 13/11/92, institui o livro de
movimentacdo e combustiveis (art. 1°) para os postos revendedores dos estoques e das
movimentagdes de compra e venda de gasolinas, 6leos diesel, devendo sua escrituragdo ser
efetuada consoante instru¢des que forneceu.

Com relagdo a a infracdo 4, trouxe aos autos as determinag¢des do Convénio ICMS 03/99 e do art.
512-B, do RICMS/97. Afirmou, ainda, que foi utilizado para a determina¢do da base de célculo do
imposto, também, o determinado na Portaria n°® 445 de 10/08/98, que dispde sobre o alcance dos
procedimentos na realiza¢do de levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias
(art. 6° e 10°), quando foi deduzida a parcela do ICMS normal cobrado, a titulo de crédito,
evitando, desta forma, a bitributagao.

Por fim, ressaltou que nao se podia afirmar que o ICMS estd sendo cobrado novamente.

VOTO

Inicialmente observo que o advogado do contribuinte requereu que as notificagdes e intimagoes
sobre o presente processo devam ser a ele comunicadas. Embora, ao contrario do que afirmou,
este procedimento caso nao seja realizado ndo determine a nulidade do langamento fiscal, nada
obsta que assim se faca. Ressalto, no entanto, que a pauta de julgamento ¢ publicada no Diario
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Oficial, bem como no site da Secretaria da Fazenda, via Internet. Nao existe comunicagao
pessoal a qualquer contribuinte. Portanto, deve este observar o devido processo legal.

Quanto a solicitagdo de diligéncia fiscal, com base no art. 147, 1, “a”, do RPAF/99 a indefiro, tendo
em vista meu convencimento sobre a decisdo da lide.

Adentrando no mérito do langamento, a infracdo 1 trata de multa pela falta de escrituragao do
Livro de Movimentacdo de Combustiveis — LMC nos anos de 1998 a 2001. O sujeito passivo
reconheceu o cometimento da irregularidade. Nao existe lide a ser discutida. Mantenho a multa
no valor de R$460,00, com base no art. 42, XV, “d”, da Lei n® 7.014/96.

As infragdes 2, 3 e 4 cuidam 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 06/10/03), ou seja, em exercicio aberto. Os autuantes detectaram 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 cobraram o imposto por substitui¢do
tributaria, vez que as mercadorias levantadas neste regime se encontram enquadradas (alcool
hidratado para uso em veiculos, gasolina e dleo diesel), além de multa no valor de R$50,00 por
operagdes de saidas de mercadorias isentas ou ndo tributaveis efetuadas sem emissdo de
documentos fiscais e conseqiientemente sem escrituragdo nos livros proprios.

O autuado trouxe as seguintes razdes de defesa para desconstituir o langamento:

1. que a fiscalizagdo desconsiderou os dados do livro de Registro de Saidas, livro este destinado
a escrituragdo das saidas de mercadoria, consoante preceitua o art. 323, 1 do RICMS, baseando-
se, somente, no LMC que ¢ um livro um livro de preenchimento didrio baseado na leitura
sistemdtica do encerrante que, por um erro qualquer poderia levar a outros, tornando sua
escrituracao sem confiabilidade;

2. nao foram observados os procedimentos corriqueiros dos postos de combustiveis em
transferir combustiveis entre tangues diferentes, bem como a manuteng¢des das bombas. Tais
fatos, disse, geravam alteracdo da numeragao dos encerrantes devido aos inumeros testes que
eram realizados. Que, igualmente, muitas vezes, era necessaria a substitui¢do de uma bomba
por outra que se encontrava com uma numera¢ao maior ou menor, a depender do caso, o que
podia gerar uma diferenca de omissao de entrada ou de saida.

3.  mesmo que as vendas tivessem sido aquelas consignadas no LMC, as mercadorias autuadas se
encontravam enquadradas no regime da substituicdo tributaria, com imposto pago por
antecipacdo, o que, no caso, estaria caracterizada a bitributagao.

4. além do mais e em qualquer circunstancia nao poderia ser apurado o preco das mercadorias
com agrega¢do de MVA ja que mercadorias com imposto pago por antecipagao.

Nao posso aceitar as alegacdes do impugnante. 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¢ao, 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) ¢ obrigado a
manter em perfeito estado de funcionamento e conservacdo os medidores e tangues de
armazenamento de sua propriedade e de terceiros, cuja manuten¢do seja de sua responsabilidade,
e notificar o distribuidor proprietario dos equipamentos a necessidade de manutengdo dos
mesmos. Indo adiante, a Portaria DNC n° 26, de 16/11/92, também exige que todas as ocorréncias
devam ser registradas no citado livro, inclusive a modificacio do método de medicao dos
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tangues. Assim, os encerrantes retratam fielmente as saidas diarias de combustivel em um
estabelecimento varejista, 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 s3o 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
legislagao 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.

Da mesma maneira, em relagdo as informagdes sobre transferéncias de mercadorias entre
tanques, manuten¢des nas bombas ou substituicdo de uma bomba por outra que se encontra com
uma numerac¢ao maior ou menor, a depender do caso, tais fatos, como acima explanados, devem,
obrigatoriamente, estarem consignados no LMC. Ressalto, inclusive, que além desta providéncia,
se houver transferéncias do combustivel entre bombas, isto estara registrado nos encerrantes.

Quanto a afirmativa de que nao poderia adquirir as mercadorias sem nota fiscal pois tem contrato
exclusivo com a Esso e que existe rigido controle dos postos fiscais do transito de mercadorias,
estes sao assuntos que aqui nada acrescentam.

Concordo com o impugnante quanto ao regime de tributacdo das mercadorias autuadas, ou seja,
encontram-se submetidas ao regime da substitui¢do tributaria e o pagamento do imposto deve ser
realizado por antecipacdo tributéria pelas distribuidoras, estando, nos posto de combustiveis com
o imposto quitado, ou seja, a fase de tributacdo 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 comprovagdo do pagamento do ICMS pelo fornecedor, sendo de responsabilidade do
autuado o seu pagamento, em conformidade com as determinagdes do art. 6°, IV, da Lei n°
7.014/96, ndo havendo duplicidade de cobranca, como afirmou a defesa. E, ndo havendo
comprovacgao do pagamento do imposto, correta a aplicacdo da MVA como feita.

No mais, para o exercicio de 2002 foi constatada a omissdo de saidas das mercadorias em maior
quantidade que as entradas. Como nas suas saidas a fase de tributacao j& se encontra encerrada,
ndo se pode mais cobrar imposto, € sim a multa por descumprimento de obrigagdo acessoria
como realizou a autuante. Subsiste a acao fiscal no valor de R$50,00 com base no art. 42, XXII, da
Lei n® 7.014/96.

Para o exercicio de 2003, através da auditoria de levantamento quantitativo dos estoques de
mercadorias em exercicio ndo findo (01/01/03 a 06/10/03), a autuante detectou a falta de
recolhimento do imposto pela constatagdo 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¢ao tributaria.
A autuacdo se baseou nas notas fiscais de entradas e 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
unitario foi calculado com base nas notas fiscais de entradas. Tudo conforme determina o art. 60,
I, b), 1 e art. 512-B, do RICMS/97. Foi considerado como crédito fiscal o imposto apurado pelo
regime normal quando do calculo do imposto por antecipagdo tributaria. Mantenho a autuacao
dos itens 3 ¢ 4 do Auto de Infragao.
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Pela procedéncia da autuagao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdao n° 269140.2018/03-9, lavrado contra PEDRO
BATISTA DE SOUZA & CIA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$118.333,46, acrescido da multa 70% sobre o valor de R$92.096,31,
prevista no art. 42, 111, da Lei n°® 7.014/96 e 60% sobre o valor de R$26.237,15, prevista no art. 42, II,
“d” do mesmo Diploma Legal e dos acréscimos moratérios correspondentes, mais a multa no
valor de R$510,00, prevista nos art. 42, XV, “d” e XXII do mesmo Diploma Legal.

Sala das Sessdes do CONSEF, 2 de abril de 2004

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA - PRESIDENTE
MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO - JULGADOR
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