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RELATORIO

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0080-11/05

EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME

DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. 1. ENTRADA DE
MERCADORIA SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E

CONTABEIS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Constatando-se
diferenca de entrada de mercadoria enquadrada no
regime de substitui¢do tributaria, se a mercadoria ja
saiu sem tributagdo, deve-se exigir o imposto do
adquirente, atribuindo-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 func¢ao do valor acrescido. Refeito o levantamento,
reduzindo-se o débito originalmente apontado. Infracdo
parcialmente caracterizada. 2. FALTA DE EMISSAO DE
NOTAS FISCAIS DE SAIDAS. MERCADORIAS CUJO
IMPOSTO FOI PAGO POR ANTECIPACAO. MULTA POR
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA. Como
foi constatada a falta de emissdao de notas fiscais de
saidas, mas as mercadorias estdo enquadradas na
antecipacao tributdria, deve ser exigida apenas multa
por descumprimento de obrigagdo acessoria. Infragdo
caracterizada. Recursos NAO PROVIDOS. Decisdo
unanime.

[1P2)

Trata-se de Recurso de Oficio apresentado pela 3* JJF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a”,
item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n® 7.629/99, alterado pelo Decreto n® 7.851/00, ¢ Recurso
Voluntario interposto pelo autuado, contra a Decisao que julgou o Auto de Infracao Procedente
em Parte — Acordao JJF n.° 0007-03/05 — lavrado para exigir o ICMS no valor de R$1.345.312,20,
acrescido das multas de 60% e 70%, além da penalidade por descumprimento de obrigacdo
acessoria no valor de R$179,42, em decorréncia das seguintes irregularidades:

1. Omissdo de saida de mercadorias isentas e/ou nao tributdveis efetuadas sem a emissao de
documentos fiscais e, conseqiientemente, sem a respectiva escrituragao, apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio fechado

(1999, 2000, 2002 € 2003) — R$179.,42;
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2. Falta de recolhimento do imposto, na condi¢do de responsavel solidario, por ter adquirido
mercadorias de terceiros desacompanhadas de documentagdo fiscal e, conseqiientemente,
sem a respectiva escrituragdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de
substituicdo tributaria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie
de mercadorias em exercicio fechado (1999 a 2003) — R$1.122.494,13;

3. Falta de recolhimento do imposto, por antecipacdo tributdria, 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
documentacdo fiscal, decorrente da omissdo do registro em sua escrita de entrada de
mercadorias sujeitas ao regime de substituicao tributédria, apurado mediante levantamento

quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio fechado (1999 a 2003) -
R$222.638,65.

A relatora da Decisdo, apds afastar as preliminares de nulidade suscitadas na impugnagao inicial,
informou que o autuado atua no comércio varejista de combustiveis e, como tal, normalmente
recebe as mercadorias que adquire por meio de notas fiscais com o ICMS pago por antecipacao,
sO que, na situagdo em analise, deve-se exigir o imposto por solidariedade, bem como o ICMS por
antecipacao tributaria, de responsabilidade do préprio sujeito passivo (apurado em fungdo do
valor acrescido), em razdo da constatagdo da falta de registro, em sua escrituracdo, de entradas
de 6leo diesel, gasolina e alcool hidratado ocorridas em seu estabelecimento, apurada através de
levantamento de estoques.

Disse que o sujeito passivo impugnou o langamento com fundamento nos seguintes argumentos:

a) que ndo foram incluidas, pelo autuante, notas fiscais de entradas de combustiveis emitidas
em nome da empresa Leiro Postos de Servicos Ltda. (no periodo de setembro de 1999 a
fevereiro de 2001), embora se revestisse da qualidade de sucessor, por ter adquirido o
estabelecimento e fundo de comércio, logo apos a baixa da inscricdo da sucedida, e os
documentos fiscais estivessem escriturados nos Livros de Movimentacdo de Combustiveis
(LMC);

b) que o autuante ndo considerou as aferi¢cdes didrias de combustiveis e a perda de 0,6% do
combustivel em razdo de evaporagao;

¢) que o autuante apurou as saidas sem examinar os cupons fiscais, as notas fiscais série D-1 €
Modelo 1, “atendo-se as saidas quantitativas dos LMC”.

Tendo em vista as alegacdes defensivas, foram realizadas duas diligéncias que reduziram o valor
do débito exigido. Nos dois trabalhos foram incluidas as notas fiscais de entradas destinadas ao
contribuinte sucedido, que nao foram escrituradas no livro Registro de Entradas do autuado, mas
langadas no Livro de Movimentagdo de Combustiveis. Também ja haviam sido consideradas,
pelo autuante, as aferi¢cdes existentes nos exercicios fiscalizados.

Quanto as saidas, disse que o levantamento estd correto, ja que foram levadas em conta as
quantidades registradas nos encerrantes das bombas de combustiveis, ao invés das saidas
acobertadas por documentos fiscais, procedimento largamente aceito por este CONSEF nos
levantamentos quantitativos de estoques realizados em revendedores de combustiveis.

Em relacdo as perdas por evaporagdo (0,6%), observou que, se fossem consideradas, teriam que
incidir, no maximo, sobre o estoque inicial de combustiveis, jamais sobre o estoque final (que ¢
contado fisicamente), ou sobre as saidas, pois ndo ha como ocorrer evaporacdo no momento em
que se esta abastecendo o tanque dos veiculos, ressaltando, ainda, quanto as entradas de
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mercadorias, que, em funcdo da variagao de temperatura no transporte dos combustiveis, tanto
pode haver variagdo positiva como negativa de volume, fato que também impede a incorporacao
de perdas, como pleiteado pelo sujeito passivo. Sendo assim, segundo a relatora da 3* JJF, a perda
por evaporacdo somente provocaria aumento na omissdo de entradas de mercadorias,
prejudicando o préprio contribuinte, razao pela qual entendeu que ndo podem ser incluidas no
levantamento de estoques em lide.

Ao analisar os demonstrativos elaborados pelos diligentes, verificou que o resultado referente ao
levantamento de estoques ¢ muito semelhante, havendo uma divergéncia apenas no débito
referente ao exercicio de 2000 (infragdes 2 e 3). Como o segundo diligente apresentou um
demonstrativo detalhado com todas as notas fiscais de entradas incluidas no levantamento de
estoques, o que nao foi feito pelo primeiro diligente, entendeu que deve ser acatada a conclusao
daquele, por haver mais seguranca na determinagao da base de célculo.

Informou que o autuado, embora tivesse tido duas oportunidades de impugnar especificamente o
levantamento fiscal, ndo indicou nenhum equivoco, porventura cometido nos trabalhos
diligenciais, ou apresentou comprovagoes que pudessem elidir a autuagao.

Entdo, foi acatado o demonstrativo de débito acostado pelo segundo diligente (fl. 2277), no que
concerne ao levantamento quantitativo de estoques (infragdes 1, 2 e 3).

Quanto a penalidade de 1% sobre o valor de cada nota fiscal de entrada ndo escriturada pelo
contribuinte em seu livro Registro de Entradas, aventada pelo autuante, representou a autoridade
competente para instaurar novo procedimento fiscal, caso esta entenda que ¢ devida a multa por
descumprimento de obriga¢do acessoria, porque ndo pode haver inovagdo na lide, nos termos do
art. 156, do RPAF/99.

A Decisdo, a unanimidade foi pela Procedéncia em Parte do Auto de Infracdo, condenando o
autuado a recolher o imposto no valor de R$267.936,69, acrescido das multas de 60% e 70%, mais a
penalidade por descumprimento de obrigagcdo acessoria, no valor de R$140,00 + 2 UPF.

No seu Recurso Voluntario, o recorrente trouxe as seguintes alegacdes:

1. que o revisor, ao realizar o levantamento quantitativo, ndo poderia valer-se, apenas, dos
registros efetuados no livro LMC, porque este fora escriturado erroneamente,
principalmente a partir de fevereiro de 2001, quando houve a troca do sistema mecanico
para o eletronico, ocorrido na bomba 08, que causou uma diferenga no encerrante de
aproximadamente 382.700 litros, mas deveria ter utilizado outras fontes fidedignas, tais
como as receitas registradas na contabilidade, os dados constantes nas fitas-detalhe dos
cupons fiscais, notas fiscais D-1 e romaneios. Efetuou um calculo, por amostragem, na
tentativa de provar que as receitas registradas na contabilidade levariam a conclusao de que
houve erro na escrituragao do LMC;

2. que nao foram consideradas as aferi¢oes;

3. que, se por um absurdo, por um erro qualquer, fosse apurada entrada de combustivel sem
nota fiscal, ainda assim, ndo lhe caberia qualquer responsabilidade tributaria, uma vez que
o substituto legal tributario, neste caso especifico, ¢ a distribuidora;

4. protestou contra a representacdo a autoridade competente para a instauracdo de novo
procedimento fiscal, para que fosse exigida a multa de 1% sobre o valor das notas fiscais
ndo registradas, por considera-la indevida.

Concluiu requerendo a Improcedéncia do Auto de Infragao.
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A representante da PGE/PROFIS pontuou que, apos diligéncia que reduziu o valor do débito, o que
restou efetivamente foi a prova de que o contribuinte ndo registrou entrada de mercadorias,
quando foi corretamente exigido o imposto devido por substitui¢do, como também o de
responsabilidade propria do sujeito passivo, como também restou comprovado que ocorreram
saidas sem emissdo de notas fiscais onde ¢ determinado pela legislagdo a imputacdo de multa
pelo descumprimento de obrigacdo acessoria, mesmo tratando-se de saidas de mercadorias com a
fase de tributagdo encerrada.

Opinou pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario.

VOTO

O cerne da presente lide versa sobre a responsabilidade tributaria solidaria do contribuinte
autuado, na aquisi¢ao de mercadorias sem a devida documentacao fiscal, e sobre a falta de
recolhimento do imposto por antecipacdo tributdria, de responsabilidade do proprio sujeito
passivo, apurada em func¢do do valor acrescido, através de levantamento quantitativo de estoques
por espécie de mercadorias, em exercicios fechados e aberto, além de multa por descumprimento
de obrigacdo acessoria nas saidas de mercadorias, cujo imposto ja foi pago por antecipagao ou
substituicdo tributdria, sem a emissdo da competente nota fiscal.

Quanto ao Recurso de Oficio, entendo que a 3* JJF agiu corretamente ao excluir da exigéncia a
parcela de imposto que havia sido apurada a mais, em razdo de ndo terem sido consideradas as
notas fiscais de entrada de combustiveis destinadas a empresa sucedida. Ora, havendo sucessao,
como foi no presente caso, o sucessor adquire o fundo de comércio (todos os direitos e
obrigacdes inclusos) do sucedido, € mantém o funcionamento do mesmo estabelecimento. O fato
de o fornecedor ter emitido documento fiscal ainda em nome da sucedida ndo invalida a
operagdo, que foi real. O proprio autuante refez os demonstrativos que serviram de base para a
Decisao recorrida.

No que concerne ao Recurso Voluntario, o recorrente questionou o uso do Livro de
Movimentagdo de Combustiveis como base para o levantamento quantitativo, dizendo que o
autuante deveria ter se valido de outras fontes, tais como as receitas registradas na contabilidade,
os dados constantes nas fitas-detalhe dos cupons fiscais, notas fiscais D-1 € romaneios.

O livro LMC ¢ de escrituragdo obrigatoria, e destina-se ao registro didrio a ser efetuado pelos
postos revendedores de combustiveis, conforme preceitua o art. 314, V, do RICMS/97.

Neste livro sdo consignadas as entradas e saidas de combustiveis, as ultimas em fun¢do dos
encerrantes diarios (leitura do acumulado irreversivel de cada bomba de abastecimento), que,
presume-se, até prova em contrario, reportam-se a efetiva movimentacao do combustivel.

Portanto, a realizagdo do levantamento quantitativo com lastro neste livro tem completo amparo
legal.

No que concerne a possivel diferenga no encerrante de aproximadamente 382.700 litros, devido a
troca do sistema mecanico para o eletronico, ocorrido na bomba 08, faltou ao recorrente trazer a
prova do que alegou.

As aferigdes foram consideradas pelo autuante desde o langamento inicial, como se vé as fls. 34,
36, 44, 45, 57, 58, 59, 69, 70, 71, 83 ¢ 84, conforme explicacdo dada na informacao fiscal (fl. 2043,
volume VIII).

O recorrente alegou, também, que, se por um erro qualquer, fosse apurada entrada de
combustivel sem nota fiscal, ainda assim, ndo lhe caberia qualquer responsabilidade tributaria,
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uma vez que o substituto legal tributario, neste caso especifico, ¢ a distribuidora. Tal argumento
seria perfeito se a aquisicdo de combustivel tivesse sido realizada com documento fiscal. Como
nao o foi, nao ha sequer como apontar de onde teria vindo este combustivel (quem forneceu?), e
menos ainda responsabilizar a desconhecida (???) distribuidora.

O art. 39, v, do RICMS/97, atribui responsabilidade solidaria, pelo pagamento do imposto e demais
acréscimos legais devidos pelo contribuinte de direito, a qualquer pessoa fisica ou juridica, em
relacdo as mercadorias que detiver para comercializagdo, industrializagdo ou simples entrega
desacompanhadas da documentacao fiscal exigivel ou com documentagao fiscal inidonea.

No que tange a aplicacdo da multa de 1% sobre o valor das notas fiscais ndo registradas, esta ndo
faz parte da presente lide.

Diante disto, 0 meu voto ¢ pelo NAO PROVIMENTO dos Recursos de Oficio e Voluntario, para
homologar a Decisao recorrida.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER os Recursos de Oficio e Voluntario apresentados e homologar a
Decisao recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206859.0019/03-1,
lavrado contra HP COMERCIO E DERIVADOS DE PETROLEO LTDA., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$267.936,69, sendo R$130,57
atualizado monetariamente, acrescido da multa de 70%, prevista no art. 42, 111, da Lei n°® 7.014/96, e
dos acréscimos moratorios, € R$267.806,12, acrescido das multas de 60% sobre R$45.384,49 € 70%
sobre R$222.552,20, previstas no art. 42, 11, “d” e 111, da Lei n° 7.014/96, ¢ dos acréscimos legais,
além das multas de 2 UPF-BA e R$140,00, previstas no artigo 42, XXII, da citada Lei.

Sala das Sessoes do CONSEF, 15 de marco de 2005.
ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

CIRO ROBERTO SEIFERT — RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE — REPR. DA PGE/PROFIS

ACORDAO CJF N° 0080-11/05 5



