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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0360-12/06

EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE

ESTOQUE. a) RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
MERCADORIAS ~ ADQUIRIDAS DE TERCEIROS SEM
DOCUMENTACAO FISCAL. EXIGENCIA DO IMPOSTO.

Esta provado que a empresa adquiriu mercadorias sem
documentos fiscais. Assim sendo, assume a
responsabilidade pelo imposto devido por quem lhe
vendeu as mercadorias sem documentagdo fiscal e, por
conseguinte, sem prova de que o tributo foi pago

(responsabilidade  solidaria). b)  ANTECIPACAO
TRIBUTARIA. MERCADORIAS  ADQUIRIDAS SEM
DOCUMENTOS FISCAIS, SUJEITAS AO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA (GASOLINA E ALCOOL

CARBURANTE). A empresa adquiriu combustiveis sem
documentos fiscais, sendo, portanto, devido o imposto
sobre o valor acrescido (antecipagdo tributdria), haja
vista tratar-se de mercadorias enquadradas no regime de
substituicdo tributdria. Rejeitada a preliminar de
cerceamento de defesa. Mantida a Decisdo recorrida.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario inconformado com a Decisdao da JJIF que julgou Procedente o
Auto de Infracdo em epigrafe, devido ao o lancamento de oficio exige ICMS e multa em
decorréncia do cometimento das seguintes infracoes:

1.

falta de recolhimento do ICMS pelo autuado, na condi¢do de responsavel solidario, por ter
adquirido mercadorias de terceiros sem documentos fiscais, sendo as mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributaria [gasolina comum], fato apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercicio fechado
(1998), langando-se o imposto no valor de R$2.469,81, mais multa de 70%;

falta de recolhimento do imposto [ICMS] por antecipa¢do, sobre o valor acrescido,
relativamente a mercadorias adquiridas de terceiros sem documentagdo fiscal, sendo que as
mercadorias sdo enquadradas no regime de substituicdo tributaria [gasolina comum], fato
apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em
exercicio fechado (1998), lancando-se o imposto no valor de R$493,96, mais multa de 60%;

. falta de recolhimento do imposto [ICMS] pelo autuado, na condi¢do de responsavel solidario,

por ter adquirido mercadorias de terceiros sem documentos fiscais, sendo as mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributaria [4lcool], fato apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercicio aberto (parte
de 2003), lancando-se o imposto no valor de R$1.104,93, mais multa de 70%;
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4. falta de recolhimento de ICMS por antecipagdo, sobre o valor acrescido, relativamente a
mercadorias adquiridas de terceiros sem documentagdo fiscal, sendo que as mercadorias sdo
enquadradas no regime de substituicdo tributaria [4lcool], fato apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercicio aberto (parte
de 2003), langando-se o imposto no valor de R$350,15, mais multa de 60%.

Em seu voto o Sr. relator apos breve relatdrio sobre o ocorrido comenta : “O contribuinte alega,
a titulo de preliminar, que teria havido preteri¢dao de formalidades essenciais no exercicio das
apuragoes, lan¢ando-se o tributo ao desarrimo da legislacdo aplicavel, especificamente no que
concerne ao art. 46 do RPAF. Alega cerceamento de defesa, em virtude da repeti¢do de operagoes
no computo das operagoes de saidas de combustiveis, dificultando a identifica¢do das origens
das saidas de combustiveis sem as entradas correspondentes. As alegacoes da defesa tém por
fundamento fatico os seguintes aspectos: no levantamento fiscal teriam havido registro de saidas
em duplicidade, porque o fiscal, depois de levantar as saidas de combustiveis efetuadas através
das bombas, levantou também as saidas constantes nas Notas Fiscais, saidas estas que ja teriam
sido apuradas na leitura dos registros feitos nas bombas, havendo, assim, levantamento de
saidas em duplicidade. Alega que as Notas Fiscais contém operagoes de abastecimento de
veiculos de empresas e entidades governamentais que acumulam os fornecimentos para
pagamentos periodicos, a exemplo da Via¢do Conquistense Ltda., Prefeitura Municipal de
Itambé, Prefeitura Municipal de Ribeirdo do Largo, EBDA. Alega, ainda, que nas Notas Fiscais
constam, igualmente, inumeras transferéncias para o estabelecimento matriz e para a empresa
Dilubra Com. de Combustiveis e Magq. Ltda., pertencente aos mesmos socios. O autuado
requereu que se fizesse a verificacdo das relacoes das Notas Fiscais de saidas de mercadorias
elaboradas pela fiscalizagdo, de acordo com as copias das referidas relagoes anexadas a defesa
(fls. 138 a 149), nas quais foram feitas indicagoes, manuscritas, pelo setor de contabilidade da
empresa, para mostrar que estaria havendo lancamento em duplicidade, por haver dois
registros de uma mesma operag¢do, sendo um no documento e o outro no bico da bomba. Foi
feita, na propria defesa (fls. 133-134), exemplifica¢do dos dados apurados pela fiscalizagdo, em
cotejo com os dados levantados pela empresa. O autuado chama a ateng¢do para os dados
complementares, exemplificativos, acrescidos manuscritamente nas relagoes anexas a defesa
(fls. 138/149), alegando que, conferindo-se a rela¢do das Notas Fiscais de saidas de combustiveis
com os controles no bico da bomba, mediante registro informal, teria o auditor contado
“repetitivamente”’, em vez de apenas registrar as Notas Fiscais, o que, a seu ver, determinou o
aumento das saidas de mercadorias, sem a correspondente entrada’.

Acrescenta ainda aquela autoridade julgadora que “na fase de instrugdo destes autos, em face do
que foi requerido pela defesa, esta Junta determinou a realizagdo de diligéncia, a cargo da
Assessoria Técnica (ASTEC) deste Conselho, a fim de que fosse verificado, junto ao autuado, se
existem contratos, pedidos, autorizagoes de abastecimento ou quaisquer instrumentos que
provassem que havia fornecimentos de combustiveis com faturamento ou pagamento periodico,
como alega o contribuinte, solicitando-se que, em caso positivo, se fizesse o cotejo daqueles
instrumentos com as Notas Fiscais emitidas pelo posto. Na mesma diligéncia, foi solicitado que
a ASTEC analisasse as alegagoes da defesa, verificando, também, os elementos pertinentes junto
aos clientes da empresa. Com relagdo as transferéncias, deveria ser verificado se consta no
estabelecimento destinatario o registro das entradas correspondentes. Solicitou-se que, ao final,
fossem refeitos os cdlculos dos valores porventura devidos.O fiscal designado pela ASTEC para
cumprir a diligéncia informou que intimou a empresa duas vezes para que ela apresentasse os
elementos necessarios a verificagdo dos cdlculos, porém a intima¢do ndo foi atendida.Foi
mandado dar ciéncia ao autuado acerca da informa¢do da ASTEC, dando-se o prazo de 10 dias
para que ele se manifestasse a respeito do mesmo.O contribuinte ndo se pronunciou.Em suma,
foi dada oportunidade ao contribuinte para provar o que alegou. As alegagoes da defesa dizem
respeito a coisas que, realmente, podem ocorrer: uma prefeitura ou empresa abastece seus
veiculos nas bombas, ficando nestas consignada a saida do combustivel, e, como o pagamento
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serd feito a prazo, o posto de combustiveis emite Nota Fiscal, faturando o negocio. Com isso,
fica configurada duplicidade de “saidas”, uma real, através do bico da bomba, e outra
meramente documental, na Nota Fiscal de faturamento. No entanto, embora, em tese, isso possa
ocorrer, ndo pode o contribuinte simplesmente alegar que tal fato ocorreu, sem prova.
Certamente nenhum posto de combustiveis abastece veiculos de prefeituras ou empresas para
pagamento a prazo sem um contrato, ou ao menos sem pedidos escritos, autoriza¢oes de
abastecimento ou quaisquer instrumentos que provem o fornecimento da mercadoria pelo posto
e, em contrapartida, estabelecam o compromisso do cliente com rela¢do a divida pelo produto
adquirido Estd superada a questdo preliminar suscitada pela defesa.”

No que diz respeito ao mérito afirma o Sr. relator da 1* Instancia que “ndo foi provada a
existéncia de erros materiais do levantamento fiscal”.Registrou que: “apesar de combustiveis
serem mercadorias cujo imposto é pago pelo regime de substitui¢do tributaria, o que implica a
desoneragdo do imposto nas operagoes subseqiientes ao pagamento do tributo pelo sistema de
antecipagdo, a prova de que o imposto ja teria sido antecipado e, portanto, de que estaria
encerrada a fase de tributagcdo, depende da regularidade da documentacdo de origem das
mercadorias, e, no caso em exame, a empresa nao dispoe dos documentos relativos a aquisi¢do
das mercadorias”. Conclui votando pela Procedéncia do langamento no que foi acompanhado
por todos os membros da JJF.

O contribuinte através de advogado legalmente habilitado apresenta este Recurso Voluntairo
onde apos transcrever o texto relativo as infragdes praticamente repete todos os argumentos ja
apresentados e devidamente analisados pela JIF quando da impugnacdo. E a mesma “catilinaria”
se repete: alega que o Auto de Infragdo carece de assento na realidade dos fatos; afirma que
mesmo alude a aquisi¢ao de mercadorias de terceiro, desacompanhadas de documento fiscal,
quando, na verdade o ocorrido foi o seguinte: ndo se aprofundando no material apurado, a
fiscalizacdo registrou em “bis in idem”, saidas de combustiveis no bico da bomba, para, a seguir,
repetir a contagem na documentacdo tirada para empresas que acumulavam fornecimento com
pagamento periodico. Estas saidas tinham como base nas notas fiscais de saidas, constando nos
demonstrativos fiscais, igualmente, inimeras transferéncias para o estabelecimento matriz e para
a empresa Dilubra Com. de Combustiveis e Maq. Ltda., pertencente aos mesmos socios. Acusa
novamente o fisco de preterir formalidades essenciais no desenvolvimento do seu mister,
comprometendo o resultado das apuragdes e, por via de conseqiiéncia, causando lesdo ao direito
do Recorrente. Alega outra vez que houve cerceamento de defesa, em virtude da repeti¢do de
operagdes no computo das operacdes de saidas de combustiveis, dificultando a identificacao das
origens das saidas de combustiveis sem as entradas correspondentes. Reafirma que “O autuado
reclama que, passando a deriva das prescrigcoes legais, mormente o art. 46 do RPAF, o fiscal
viciou de nulidade itens do Auto de Infracdo”, haja vista que a legislagdo fiscal prescreve
suportes acautelatorios do interesse licito do contribuinte, que o preservam de lesdes por
“jactura” indevida, consciente como agiu o legislador de que, permitindo tais desvios, o ato de
arrecadar tornar-se-ia analogo ao de cortar a arvore para colher-lhe os frutos. Argumenta
novamente “que a falta de meios de acesso aos calculos das operagoes efetuados pelo autuante,
com vistas a demonstrar a legitimidade dos resultados impostos como penalidade, com
parametro nos Ssignos expostos como referenciais, dificultou ao recorrente apreciar a
constitui¢do de cada cifra acumulada, e, por isso, impoe-se a nulifica¢do dos efeitos do Auto de
Infracao, e dai a metodologia utilizada de atacar cada valor por via de antijuridicidade do
pressuposto segundo o qual foi constituido”. Transcreve uma ementa que faz meng¢ao ao fato de
que a “a falta de entrega ao contribuinte, na data da lavratura do Auto de Infra¢do do
demonstrativo mencionado impede de conhecer o inteiro teor do ilicito que lhe é imputado,
inclusive valores e cdlculos considerados para determinar a matéria tributada, caracteriza
cerceamento do direito de defesa e implica nulidade de langamento cerceamento de defesa”. No
que diz respeito a acusagao de ter a empresa deixado de recolher, na condi¢cao de responsavel
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solidario, o imposto relativo a mercadorias adquiridas de terceiro sem documento fiscal, o
recorrente retoma a alegacdo de que uma verificagdo judiciosa nas relagdes das notas fiscais de
saidas de mercadorias comprova o contrario, examinadas que sejam as copias das relacoes,
preenchidas pelo auditor, porém, agora, com as indica¢des, em manuscrito, feitas pela empresa,
das operacdes de saidas de combustiveis em “bis in idem”, porque de dois registros de uma
mesma operacdo, sendo um no documento e o outro no bico da bomba. Reafirma que, cada vez
que esse fato ocorreu, uma operagao duplicou o seu valor, resultando, afinal, numa ficticia
entrada de combustiveis sem registro, falha que sugeria uma conduta ilicita do impugnante,
dando lugar a uma penalidade desmotivada. Reproduz dois pequenos quadros demonstrativos,
cotejando os dados obtidos pela fiscalizacdo e os da defesa, relativamente aos exercicios de 1998
e 2003. Reafirma que o fisco de ndo tomou a iniciativa de averiguar onde encontrar os objetos de
sua busca. Conclui dizendo que “os desvios e a insubmissdo do procedimento aplicado a
apuragdo dos fatos a legislacdo pertinente, e ja a causa ficticia dos fatos que deram origem e
suporte as penalidade aplicadas ao recorrente a coexisténcia de material probante e as
dificuldades advindas da precariedade dos meios do exercicio da plena defesa requer”: o
acolhimento da preliminar argiiida, anulando-se o langcamento e revogando-se as penalidades.
Requer o direito de provar as suas alegacdes, por meio de documentos, pericias e testemunhas.

A Sra. procuradora apos breve relatorio sobre o ocorrido conclui: “ da andlise dos autos,
observo que o contribuinte ndo comprova as saidas de combustiveis para Prefeituras e
Empresas com pagamento posterior. Apesar de entender razoavel tal alegac¢do, essa ndo veio
acompanhada de provas para fundamentad-la. Diante disso , opino pela ndo provimento do
Recurso Voluntario.”

VOTO

Por dever de oficio analisaremos agora em grau de Recurso Voluntario, se ¢ que podemos assim
entendé-lo, os mesmos argumentos ja& devidamente apurados quando da impugnacdo: de forma
diversa do que afirma o recorrente o Auto de Infracdo assentou-se na realidade possivel dos
fatos. A andlise do material apresentado foi realizada de maneira profunda e os fatos ndo
aconteceram da forma como foram descritos pelo contribuinte. Se acontecer de outra forma
deveria ele trazer aos autos esta prova. Oportunidades ndo lhes faltaram. Além do momento
fundamental da impugnacao, o recorrente foi duas vezes intimado para apresentar suas provas a
um Auditor estranho ao feito e ndo o fez. A reprise dos argumentos nos leva a comentar: a
existéncia de empresas pertencentes a0 mesmo contribuinte, ndo por si s6 ndo ¢ argumento
valido para comprovacdo de operacdes, em particular operacdes que, pela legislagdo do setor,
seriam proibidas. O Sr. Auditor Fiscal em momento algum preteriu formalidades essenciais ao
desenvolvimento do seu mister. Nao houve comprometimento do resultado das apuragdes e, por
via de conseqiiéncia, nenhuma lesdao ao direito do recorrente foi causada. Nao houve em
momento algum do PAF cerceamento de defesa. Todos os levantamentos e demonstrativos
realizados foram do conhecimento do contribuinte. Durante todo o processo as prescrigdes legais
substantivas e adjetivas foram respeitadas e ndo nenhum vicio que o macule. A “jactura”, por
assim usar a linguagem do ilustre causidico, ndo foi indevida. O argumento requentado de “que
a falta de meios de acesso aos calculos das operagoes efetuados pelo autuante, com vistas a
demonstrar a legitimidade dos resultados impostos como penalidade, com parametro nos signos
expostos como referenciais, dificultou ao recorrente apreciar a constituicdo de cada cifra
acumulada, e, por isso, impoe-se a nulificagdo dos efeitos do Auto de Infra¢do, e dai a
metodologia utilizada de atacar cada valor por via de antijuridicidade do pressuposto segundo o
qual foi constituido” ndo nenhum fundamento. Agora somos nds que repetimos: toda acgao fiscal
foi feita de forma transparente e dentro da estrita legalidade. A ementa transcrita, diga-se de
passagem, expde um conteudo correto, mas totalmente inaplicavel ao presente caso. A analise
das notas fiscais apresentadas ndo comprovam, como quer o recorrente a existéncia de dois
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registros de uma mesma operacao nao havendo em conseqiiéncia duplicagao de valor. O Sr.
Auditor Fiscal tomou a iniciativa de averiguar com zelo toda a documentagdo existente.
Improcedem também os seus argumentos finais, pois ndo houve desvios nem insubmissao do
procedimento aplicado a apuracdo dos fatos. Nao ha como ser acolhido o seu pedido de
anulagdo do langamento nem tampouco a revogagao das penalidades.

Reafirmo a posi¢ao adotada pela JJIF no sentido de que “ndo foi provada a existéncia de erros
materiais do levantamento fiscal” e que “apesar de combustiveis serem mercadorias cujo
imposto é pago pelo regime de substitui¢do tributaria, o que implica a desoneragdo do imposto
nas operagoes subseqiientes ao pagamento do tributo pelo sistema de antecipagdo, a prova de
que o imposto ja teria sido antecipado e, portanto, de que estaria encerrada a fase de
tributag¢do, depende da regularidade da documentagdo de origem das mercadorias, e, no caso
em exame, a empresa ndo dispoe dos documentos relativos a aquisi¢cdo das mercadorias” e
concluo, concordando também com o opinativo da PGE/PROFIS no sentido de que o Recurso
Voluntério deve ser NAO PROVIDO.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* 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 Infragao n® 299134.0106/03-6, lavrado contra POSTO
VALE DO RIO PARDO DE COMBUSTIVEIS LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar
o pagamento do imposto no valor total de R$4.418,85, sendo R$2.963,77, atualizado
monetariamente, acrescido das multas de 60% sobre R$493,96 € 70% sobre R$2.469,81, previstas no
art. 42, 11, “d” e 111, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos moratorios correspondentes, € R$1.455,08,
acrescido das multas de 60% sobre R$350,15 € 70% sobre R$1.104,93, previstas no art. 42, 11, “d” e III,
da Lei n° 7.014/96, € dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de agosto de 2006.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

HELCONIO DE SOUZA ALMEIDA - RELATOR

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