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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0228-12/05

EMENTA: ICMS. 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-lhe a condi¢do de responsavel solidario por
ter adquirido de terceiro mercadoria desacompanhada
de documentacdo fiscal, bem como do imposto devido
por antecipacdo tributaria, de responsabilidade do
proprio sujeito passivo, apurado em funcdo do valor
acrescido. Revisdo da ASTEC e documentos
apresentados pelo contribuinte comprovam em parte o
acerto de suas alegacdes. Reduzido o valor do débito
em relacdo aos itens 2, 3, 4 ¢ 5 da autuacdo. Recurso
PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdo uninime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario, interposto pelo contribuinte, através do qual o mesmo manifesta
a sua inconformidade com a Decisdo da Junta de Julgamento Fiscal que deliberou pela
Procedéncia em Parte de Auto de Infracdo. O langamento fiscal em questdo foi formalizado em
27/01/2004, para exigir ICMS no valor de R$23.580,80, além de multas no valor total de R$219,42, em
razao das seguintes irregularidades, apuradas através de levantamento quantitativo de estoque:

1. Multas no valor de R$169,42, referente a operagao de saidas de mercadorias isentas e/ou nao
tributaveis, efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem a
respectiva escrituracao, relativo aos anos de 1999, 2000, 2001, 2002.

2. Falta de recolhimento do imposto no valor de R$5.781,94, na condicdo 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 substituicdo tributéria, relativo aos anos de 2001, 2002.

3. Falta de recolhimento do imposto por antecipacdo tributiria no valor de R$1.740,25, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em fungdo do valor acrescido,
conforme percentuais de margem de valor adicionado, por ter adquirido mercadorias de
terceiro desacompanhada de documentagdo fiscal, decorrente da omissdo do registro em
sua escrita de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria relativo
ao ano 2000, 2001 e 2002.

4. Falta de recolhimento do imposto no valor de R$12.194,25, na condicdo de responsavel
solidario, por ter adquirido mercadorias de terceiros desacompanhadas de documentagao
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fiscal e, conseqiientemente, sem a respectiva escrituragdo das entradas de mercadorias
sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, relativo ao ano de 2003.

5. Falta de recolhimento do imposto por antecipacdo tributaria no valor de R$3.864,36, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em funcdo do valor acrescido,
conforme percentuais de margem de valor adicionado, por ter adquirido mercadorias de
terceiro desacompanhada de documentagdo fiscal, decorrente da omissdo do registro em
sua escrita de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributaria relativo
a0 ano 2003.

6. Multas no valor de R$50,00, referente a operacdo de saidas de mercadorias isentas e/ou nao
tributaveis, efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem a
respectiva escrituracgao, relativo ao ano 2003.

A Junta de Julgamento Fiscal, ao apreciar a lide, proferiu a seguinte Decisao:

“Apos analisar as pec¢as que compoem o presente PAF, constatei que o auditor fiscal,
utilizando o roteiro de Auditoria de Estoque, apurou omissoes de saidas de mercadorias com
fase de tributagcdo encerrada pela substitui¢do tributaria, efetuadas sem a emissdo de
documentos fiscais (Infragoes 1 e 6); falta de recolhimento do imposto pelo autuado, na
condi¢do de responsavel solidario, por ter adquirido de terceiros mercadorias
desacompanhadas de documentagdo fiscal e, conseqiientemente, sem a respectiva
escrituragdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria
(Infracdo 2 e 4), bem como de ndo ter recolhido o imposto por antecipag¢do tributaria, em
fungdo do valor acrescido (Infragdo 3 e 5).

Em relagdo a argiiicao de inconstitucionalidade a cobranga, ressalto que o art. 167, I, do
RPAF/99, exclui da competéncia dos orgdos julgadores a declara¢do da mesma.

Quanto a argiiicdo de nulidade suscitada pelo sujeito passivo, a mesma ndo pode ser
acolhida, tendo em vista que a auditoria realizada pelo autuante atendeu as determinagoes
prevista na Portaria n° 445/98, além de ndo se observar qualquer erro ou vicio especificado no
art. 18, do RPAF/99, que possibilite sua decretagdo. Muito menos, podemos falar em nulidade
em fung¢do da ndo inclusdo de notas fiscais, pois este fato ndo seria causa de nulidade,
principalmente, na presente lide, onde tais notas fiscais teria como suposto emitente a
Sampaio Coml. Lubrificantes e Derivados de Petroleo Ltda., contribuinte como inscri¢do
cancelada deste 23/10/2002, anteriormente as datas das supostos emissoes dos documentos, fls.
17 a 27, conforme o extrato do INC — Informag¢do do Contribuinte — Historico de Atividade
Economica/Condigao/Situagdo acostado a folha 16.

Em sua pega defensiva o autuado argumentou que trata-se de mercadoria enquadrada no
regime de substituicdo tributaria, e, quando da sua aquisi¢do, vem embutido o valor do ICMS,
cujo imposto é de responsabilidade da distribuidora. Ocorre que, ao adquirir mercadorias
sem nota fiscal, o autuado torna-se o responsavel pelo imposto daquele produto, conforme
determina o art. 39, V, do RICMS/97.

Também ndo pode ser acolhido o argumento defensivo de que o livro de Movimentagdo de
Combustiveis — LMC ndo é um livro regularmente escriturado, pois trata-se de um livro fiscal
que se encontra devidamente previsto no Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, Decreto
n’ 6.284/97, em seu art. 314, inciso V, devendo os registros realizados pelo contribuinte
representarem a sua real movimentagdo de combustivel.

Quanto as Infracoes 1 e 6, a Portaria n° 445/98 determina, em seu art. 5°, 1, que seja aplicada
a multa por descumprimento de obriga¢do acessoria, prevista no art. 42, XXIl, da Lei n°
7.014/96. Porém, o CONSEF firmou o entendimento de que a multa deve ser aplicada por
autuagdo, independente da quantidade de exercicio. Assim, a infracdo 1 restou parcialmente
caracteriza em R$50,00, ndo subsistindo a infragdoé.
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Face a constatagdo das diferencas comprovadas pela Auditoria de Estoque (infragoes 2, 3, 4 e
5) e por ser mercadoria enquadrada no regime de substitui¢do tributdria, o art. 10, 1, da
Portaria n° 445/98, determina que deve ser exigido o pagamento:

a) do imposto devido pelo sujeito passivo na condi¢do de responsavel solidario, por ter
adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada da documentagdo fiscal (RICMS/97,
art. 39, V);

b) do imposto devido por antecipacdo tributaria, de responsabilidade do proprio sujeito
passivo, apurado em fung¢do do valor acrescido, de acordo com os percentuais de
margem de valor adicionado previstos no Anexo 88 do RICMS, deduzida a parcela do
tributo calculada na forma da alinea anterior, a titulo de crédito fiscal, com multa de
60% (RICMS/97, art. 915, 11, “d”).

Com base na explanac¢do acima, considero correto o procedimento do auditor autuante,
estando caracterizadas as infragoes 2, 3, 4 e 5.

Entretanto, ressalto que o valor da base de cadlculo da infragdo 2, correspondente a data de
ocorréncia de 31/12/2002, consignada no Auto de Infragdo, fl. 2, deve ser corrigida de
R$17.923,00 para R$17.923,74, conforme Auditoria de estoques, fl. 110.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, para exigir imposto no
valor de R$23.580,80, além da multa de R$50,00".

Inconformado com a Decisdo acima o contribuinte apresentou Recurso Voluntario, contestando
as infracdes 2,3, 4 e 5, aduzindo as razdes a seguir elencadas.

Inicialmente afirma que o ICMS que esta sendo exigido ja foi pago por substituicdo tributéria,
conforme prevé o art. 512, inc. 1I, do RICMS/97. Disse que o Regulamento determina que os
distribuidores de combustiveis sejam responsaveis pelo pagamento do ICMS antecipado nas
vendas para varejistas. Argumenta a auséncia de elementos suficientes para se determinar com
seguranca a acusa¢ao, declarando que a autuagdo so6 ocorreu em razao da fragilidade do roteiro
de auditoria aplicado pela fiscalizagdo que deixou de considerar as notas fiscais colacionadas ao
PAF. Declara que a fiscalizagdo elaborou seus demonstrativos com base nos estoques de
combustiveis e no livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC), mesmo sabendo a autoridade
administrativa que a escrita dos Postos de Combustiveis pouco ou nada refletem a realidade da
empresa, face o imposto ser recolhido antecipadamente pelas distribuidoras. Ademais, salientou,
que a Junta de Julgamento Fiscal deixou de considerar notas fiscais de entradas de contribuinte
com inscri¢do cancelada e que esta situagdo ndo poderia repercutir contra o recorrente, pois nao
lhe cabe o Poder de Policia de fiscalizagdo. Havia, no caso, a impossibilidade de o autuado ter
informagdes sobre a situacdo cadastral da empresa Sampaio Coml. Lubrificantes e Derivados de
Petréleo Ltda. O autuado, como forma de elidir totalmente o Auto de Infragdo colacionou aos
autos copias das notas fiscais de saidas dos distribuidores de combustiveis destinados ao
contribuinte bem como cépias dos cheques que foram pagos aos fornecedores, com a finalidade
de demonstrar que as entradas foram acompanhadas da devida documentagao fiscal.

Declarou também que houve erros nas transcricoes dos valores constantes das bombas de
combustiveis para o livro de Movimenta¢do de Combustiveis. Sustenta que a falta da correta
escrituracao caracteriza obrigacdo acessoria € ndo obrigacao principal, como imputa o autuante.

Formula pedido para que o Auto de Infracao seja julgado improcedente.

Remetido o processo a Procuradoria Estadual (PGE/PROFIS) para analise dos argumentos
apresentados pelo recorrente contatou-se que restou caracterizada a responsabilidade do
recorrente pelo recolhimento do ICMS em razdo da constatacdo de diferencas de estoque que
comprovam a aquisi¢ao de combustiveis sem nota fiscal. Quanto as notas fiscais apresentadas
pelo contribuinte a representante da PGE/PROFIS argumenta que as mesmas foram corretamente

ACORDAO CJF N° 0228-12/05 3



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

desconsideradas, pois emitidas por empresas com inscri¢ao estadual cancelada, sendo, portanto,
inidoneas como meio de prova da realizagdo das operagdes. Caberia ao recorrente verificar a
regularidade fiscal das empresas com quem comercializa, conforme determina o RICMS.
Relativamente a alegacdo da escrita fiscal dos postos de combustiveis ndo pode ser levada em
consideragdo, pois os livros fiscais, dentre eles o LMC, sdo obrigatérios, devendo ser
regularmente escriturados. As diferengas apuradas nos estoques foram fruto de uma auditoria
baseada nos livros obrigatorios registrados pelo contribuinte. Portanto, cabe ao contribuinte
desconstituir essa prova, trazendo elementos que justifiquem a alteragdo dos numeros ali
registrados. Quanto ao pedido de aplicacdo da multa por descumprimento de obrigacao
acessoria, o mesmo, segundo a PGE/PROFIS, ndo deve ser concedido, pois foi verificada no
processo a falta de recolhimento de imposto, exigindo-se o cumprimento de obrigacao principal.
Com essas consideragdes a representante da Procuradoria opinou pelo Nao Provimento do
Recurso Voluntario.

O processo foi submetido a pauta suplementar, deliberando-se pela realizacao de diligéncia fiscal
a cargo da ASTEC, objetivando verificar a autenticidade dos documentos apresentados no PAF em
copia reprografica, pedindo-se, também que fosse atestado, via contabilidade e extratos
bancarios, os efetivos recebimentos das quantias consignadas nos cheques emitidos pelo autuado
para pagamento das aquisicdes de combustiveis e o registro das notas fiscais e pagamento do
ICMS por antecipagao a cargo dos distribuidores.

A ASTEC, através do revisor fiscal designado, apresenta duas conclusdes quanto as questdes que
lhe foram formuladas. Em relacdo a efetividade das operagdes de compra de combustiveis,
através da comprovagdo de pagamentos dos cheques apresentados pelo recorrente, constatou que
todos os cheques foram compensados, no entanto, os cheques de n° 85033 e 85037, emitidos em
dezembro de 2002, relacionados ao pagamento da Nota Fiscal n°® 5.134 e o cheque de n° 85030,
emitido em dezembro de 2003, relacionado ao pagamento da Nota Fiscal n® 5.158, ndo foram
creditados na conta Caixa do livro Razdo, motivo pelo qual ndo se pode inferir que os mesmos se
refiram a operacdes de compras efetivas de combustiveis, face ao ndo registro dos mesmos na
contabilidade. A despeito dessa circunstancia de ordem contdbil, foram elaborados dois
demonstrativos. No primeiro demonstrativo nao foram consideradas as notas fiscais cujos
pagamentos deixaram de ser contabilizadas, ensejando o total de ICMS a recolher no valor de
R$10.520,97. No segundo demonstrativo, foram inseridas no levantamento de estoques as Notas
Fiscais n° 5134, de 2002, e n°® 5158, de 2003, cujos cheques de pagamento ndo foram contabilizados,
computando-se a entrada de 9.000 litros de alcool em 2002 e de 34.000 litros de alcool em 2003, que
resultou no ICMS a recolher no montante de R$5.916,43.

Instado o contribuinte a se manifestar sobre a diligéncia cumprida pela ASTEC, o mesmo alegou
que o revisor da ASTEC elaborou dois demonstrativos, sendo que em um deles considerou a
totalidade das notas fiscais apresentadas e no segundo, apenas parte dos documentos apensados,
excluindo as Nota Fiscal n™ 5134 e 5158, haja vista os cheques emitidos para pagamento nio
terem sido lancados na escrita contabil, em que pese tenha restado provado pelas copias dos
extratos bancarios que os mesmos foram efetivamente utilizados para pagamentos das notas
fiscais em tela. Todavia, continua a contestar a existéncia de débito residual apurado pela ASTEC,
e pede que os demonstrativos elaborados na revisao sejam mais bem explicados objetivando
contestar os valores apurados.

A PGE/PROFIS voltou a se manifestar nos autos, aduzindo que a diligéncia da ASTEC verificou
que os cheques trazidos pela empresa em sua defesa foram compensados e langados no livro
Razdo a excecdo de dois que se referem as Notas Fiscais n® 5134/5158. Afirmou, ainda, que todas
as notas fiscais foram registradas na escrita fiscal, inclusive no LMC. Concluiu que mesmo
estando a empresa remetente com a inscricdo estadual cancelada, mas demonstrados os
pagamentos das aquisi¢des, devem ser acatadas as notas fiscais, pois restou provado que houve
efetiva aquisicdo de mercadorias, devendo os numeros apurados pela ASTEC ser considerados no
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levantamento de estoques. Ja em relagdo as notas fiscais que nao tiveram seus pagamentos
registrados no livro Razao, as demais provas conduzem a conclusio de que as mercadorias foram
pagas e os cheques compensados, além do registro das entradas no LMC e Livro de Entradas de
Mercadorias. A representante da Procuradoria opinou, ao final, pelo Provimento Parcial do
Recurso Voluntario.

VOTO

Em relagdo as notas fiscais ndo consideradas pela autuante com efetiva entradas de mercadorias
no estabelecimento fica evidente que a diligéncia efetuada pela ASTEC comprova a efetividade
das operacdes de compra de combustiveis, através da comprovacao de pagamentos dos cheques
apresentados pelo recorrente. Restou demonstrado que todos os cheques foram compensados.
Adoto, para decidir esta lide fiscal, os mesmos fundamentos externados no Parecer da
Procuradoria Estadual, pois mesmo estando a empresa remetente das mercadorias com inscrigao
cancelada no cadastro do ICMS do Estado da Bahia, devem ser acatadas as notas fiscais de
compra dos combustiveis face demonstracdo do pagamento das mesmas. Em relagdo as notas
fiscais que ndo tiveram seus pagamentos registrados na escrita contabil do autuado, as demais
provas conduzem a conclusdo de que as mercadorias foram pagas com os cheques compensados.
Dessa forma, deve ser acatado o segundo demonstrativo elaborado pelo diligente da ASTEC, onde
consta a inser¢do no levantamento de estoques das Notas Fiscais de n® 5134, de 2002, € 5158, de
2003, ainda que os cheques de pagamento ndo tenham sido contabilizados, computando-se a
entrada de 9.000 litros de alcool em 2002 e de 34.000 litros de alcool em 2003, que resultou no ICMS
a recolher no montante de R$5.916,43.

Remanesce o débito acima apontado, pois as omissdes residuais de entradas apontadas pelo
diligente da ASTEC nao foram elididas pelo contribuinte. Voto, portanto, pelo PROVIMENTO
PARCIAL do Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntario apresentado para modificar a
Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 280328.0004/04-0,
lavrado contra JOSEPAL COMERCIAL DE COMBUSTIVEIS LTDA. (POSTO SAO JORGE), devendo
ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento no valor total de R$5.916,43, acrescido das
multas de 70% sobre R$4.562,59 € 60% sobre R$1.353,84, previstas no art. 42, 1II e II, “d”,
respectivamente, da Lei n® 7014/96 e demais acréscimos legais, além da multa no valor R$50,00,
prevista no art. 42, XXII, da mesma lei.

Sala das Sessdes do CONSEF, 29 de junho de 2005.

TOLSTOI SEARA NOLASCO — PRESIDENTE/RELATOR

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEIERO COSTA - REPR. DA PGE/PROFIS
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