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A.I. N° - 206900.0053/04-8
AUTUADO - SOLL DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO LTDA.
AUTUANTES - NEY S. BASTOS, JORGE JESUS DE ALMEIDA e JOSÉ VALDEMIR BRAGA SANTOS
ORIGEM - SAT/COPEC
INTERNET -  29.06.06

2ª JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACÓRDÃO JJF N.º 0210-02/06

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. a) DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS. FALTA
DE REGISTRO, NA ESCRITA FISCAL, DA SAÍDA DE
MERCADORIAS RELATIVAS A OPERAÇÕES ISENTAS OU NÃO
TRIBUTÁVEIS. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO
ACESSÓRIA. MULTA. b) ENTRADAS DE MERCADORIAS NÃO
CONTABILIZADAS. PRESUNÇÃO LEGAL DE OPERAÇÕES NÃO
DECLARADAS. EXIGÊNCIA DO IMPOSTO. c)
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. MERCADORIAS ADQUIRIDAS
DE TERCEIROS SEM DOCUMENTAÇÃO FISCAL. EXIGÊNCIA DO
IMPOSTO. d) ANTECIPAÇÃO TRIBUTÁRIA. MERCADORIAS
ADQUIRIDAS SEM DOCUMENTOS FISCAIS, SUJEITAS AO
REGIME DE SUBSTITUIÇÃO (COMBUSTÍVEIS). d.1)
LANÇAMENTO DO IMPOSTO SOBRE O VALOR ACRESCIDO. d.2)
MULTA DE 60% SOBRE O IMPOSTO QUE DEVERIA TER SIDO
PAGO POR ANTECIPAÇÃO. Incerteza quanto à existência ou
não das omissões, pelo menos nos valores apurados.
Impossibilidade técnica de depuração dos dados.
Procedimento nulo quanto a esses fatos. 2. CRÉDITO FISCAL.
UTILIZAÇÃO INDEVIDA. a) OPERAÇÕES INTERESTADUAIS
COM ÁLCOOL ETÍLICO HIDRATADO. FALTA DE
COMPROVANTE DO PAGAMENTO DO IMPOSTO NO ESTADO DE
ORIGEM. A operação deveria ter ocorrido com diferimento do
imposto, como prevê o Protocolo ICMS 19/99. Logo, se o
lançamento do imposto foi diferido, o crédito só pode ser
utilizado pelo destinatário depois que o imposto for recolhido.
O aludido protocolo foi incorporado à legislação interna
baiana – art. 511 do RICMS. Mantido o lançamento. b) IMPOSTO
RELATIVO A SERVIÇO DE TRANSPORTE NÃO VINCULADO A
OPERAÇÕES SUBSEQÜENTES SUJEITAS AO IMPOSTO. Fato não
negado pelo sujeito passivo. Mantida a glosa do crédito. Auto
de Infração PROCEDENTE EM PARTE. Decisão unânime.

RELATÓRIO

O presente Auto de Infração, lavrado em 31/3/05, contém as seguintes imputações:

1. omissão de saídas de mercadorias isentas ou não tributáveis, efetuadas sem emissão de
documentos Fiscais, fato apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécies
de mercadorias em exercício fechado (2003) [descumprimento de obrigação acessória], sendo
por isso aplicada multa no valor de R$ 50,00;

2. falta de recolhimento de ICMS relativo a omissões de saídas, com base na presunção legal de
que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar entradas, efetuou os pagamentos dessas
entradas com recursos provenientes de operações de saídas de mercadorias realizadas
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anteriormente e também não contabilizadas, fato apurado mediante levantamento quantitativo
de estoque por espécies de mercadorias em exercício fechado (2003), sendo lançado imposto
no valor de R$ 136.193,38, com multa de 70%;

3. falta de recolhimento do imposto [ICMS], na condição de responsável solidário, por ter
adquirido mercadorias de terceiros desacompanhadas de documentos fiscais, estando ditas
mercadorias enquadradas no regime de substituição tributária, fato apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercício fechado
(2003), sendo lançado imposto no valor de R$ 97.614,68, com multa de 70%;

4. falta de recolhimento do imposto [ICMS] por antecipação, sobre o valor acrescido,
relativamente a mercadorias adquiridas de terceiros sem documentos fiscais, estando ditas
mercadorias enquadradas no regime de substituição tributária, fato apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercício fechado
(2003), sendo lançado imposto no valor de R$ 58.598,09, com multa de 60%;

5. aquisição de mercadorias de terceiros sem documentos fiscais, estando ditas mercadorias
enquadradas no regime de substituição tributária, fato apurado mediante levantamento
quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercício fechado (2003), sendo por
isso aplicada multa de 60% sobre o imposto que deveria ter sido pago por antecipação
[descumprimento de obrigação acessória], no valor de R$ 2.906,23;

6. utilização indevida de crédito fiscal de ICMS referente a aquisições interestaduais de
mercadorias sujeitas ao regime de diferimento e desacompanhadas do comprovante de
recolhimento do imposto, sendo glosado crédito no valor de R$ 38.305,79, com multa de 60%;

7. utilização indevida de crédito fiscal de ICMS referente a serviço de transporte não vinculado a
operações subseqüentes tributáveis pelo imposto, sendo glosado crédito no valor de R$
12.573,03, com multa de 60%.

O autuado apresentou defesa, declarando acatar o lançamento do item 7º. Aduz que deixa de
discutir o item 1º, não porque concorde com a exigência ali estipulada, mas em razão da pequena
representatividade econômica do débito.
Com relação aos itens 2º a 5º, alega que não se aplica a presunção em que se baseia a fiscalização,
pois os fiscais não observaram que os combustíveis estão sujeitos a variações de volume em
razão da mudança de temperatura, de modo que o combustível estocado à noite, quando a
temperatura é mais baixa, alcança um volume maior ao meio dia, quando a temperatura é mais
alta. Assinala que, em face desse fenômeno, que implica a dilatação ou a contração do volume
dos combustíveis, o Conselho Nacional do Petróleo (CNP) editou a Resolução nº 6/70,
disciplinando a forma de sua medição. Chama a atenção para o fato de que o próprio CONSEF já
tratou dessa matéria no julgamento do Auto de Infração nº 02782593/98, que resultou em decisão
favorável ao contribuinte, conforme Acórdão JJF 0101-01/02, tendo a decisão da Junta sido acatada
pela 2ª Câmara, no exame do Recurso de Oficio, que resultou no Acórdão CJF 0354-12/02,
implicando a desconstituição de exigência idêntica à que está posta nos itens 2º a 5º do presente
Auto de Infração.
Outra alegação apresentada é de que as compras de gasolina A e óleo diesel (de qualquer tipo)
são efetuadas junto à Petrobras, enquanto que as compras de álcool anidro e hidratado são
efetuadas junto a usinas ou destilarias, porém toda estocagem e toda movimentação de combustíveis
da sua empresa são feitas por intermédio do complexo de tancagem da Petrobrás Distribuidora
S.A., que também se encarrega do controle quantitativo dos produtos, circunstância que confere
segurança, dada a reconhecida lisura e elevado conceito daquela estatal. Argumenta que, do ponto
de vista prático, é essencial a comprovação da metodologia empregada pela Petrobrás Distribuidora
para movimentação do combustível de responsabilidade ou propriedade do estabelecimento do
autuado, e para isso juntou aos autos o “Resumo da Movimentação por Cia.” do dia 21/2/03.
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Prossegue reafirmando que as omissões de entradas acusadas pela fiscalização não ocorreram, e,
para provar isso, diz que efetuou diversos ajustes nos levantamentos quantitativos das entradas e
das saídas elaborados pelos autuantes, para correção, principalmente, na classificação dos
produtos, com o objetivo de atingir a apuração correta do que seriam os valores das omissões,
conforme dados dispostos nos instrumentos anexos, inserindo em seguida os valores calculados
de ganhos decorrentes da expansão volumétrica dos combustíveis. Com relação aos referidos
ajustes, alega que é preciso fazer algumas correções quanto à classificação das mercadorias, e
que devem ser unificados os dados de óleo diesel B e óleo diesel B aditivado, porque sua empresa
não movimenta o segundo separado do primeiro. Alega que o óleo diesel aditivado é resultante
da mistura realizada por sua própria empresa de diesel B (recebido da Petrobrás) com um aditivo,
na proporção de 5.000 litros de diesel B por um litro de aditivo.
Fala, em seguida, dos ajustes que considera devam ser feitos em virtude da diferença de
temperatura do óleo diesel B, do óleo diesel D, do álcool hidratado, da gasolina A e de álcool anidro.
Quanto ao crédito glosado no item 6º, o autuado explica que as operações foram realizadas com a
Cooperativa de Colonização Agropecuária e Industrial Pindorama Ltda., estabelecida em
Coruripe, Alagoas, alegando que os negócios foram realizados em condições de absoluta
regularidade, não havendo nenhum prejuízo para os fiscos envolvidos nas operações, pois o
Estado de origem (Alagoas) recebeu os 12% a que tem direito, conforme cópia anexa dos
lançamentos processados nos livros Registro de Saídas e Registro de Apuração da empresa
remetente, e o Estado da Bahia recebeu a diferença entre o crédito do imposto e o tributo
calculado com a inclusão do valor agregado. Considera que os fiscais se equivocaram ao
aplicarem as regras dos arts. 510 a 515 do RICMS, que cuidam das operações com petróleo,
lubrificantes, combustíveis e produtos diversos das indústrias químicas derivados ou não de
petróleo. A seu ver, o § 3º do art. 509, indicado pelos fiscais como tendo sido infringido, não diz
respeito às operações da espécie, pois se refere ao diferimento nas saídas de sucatas, ferro-velho
e outros produtos. Quanto ao art. 511, III, que foi revogado pela Alteração 57, mas se encontrava
vigente à época das operações, diz que lhes dava suporte, pois a alínea “c” do inciso III se refere
ao diferimento nas saídas da usina, destilaria e importador estabelecidos na Bahia. Considera
que, com a juntada dos documentos fornecidos pela empresa remetente (docs. 15 e 16), fica
demonstrada a inaplicabilidade jurídica e prática da exigência fiscal.
Pede a desconstituição dos lançamentos dos itens 2º a 6º.
Os fiscais autuantes prestaram informação tecendo, inicialmente, considerações genéricas acerca
das operações do autuado. Explicam que a logística operacional do autuado consiste em adquirir
os produtos derivados de petróleo da Refinaria Landulfo Alves (RLAN), os quais são
armazenados nos tanques da Petrobrás Distribuidora, e dali são distribuídos as seus clientes
através de carros-tanques em diversas cidades deste e de outros Estados. Para concretizar as suas
operações, o autuado tem que adquirir álcool anidro de outros estabelecimentos, colocando-o à
disposição da Petrobrás Distribuidora para fazer a mistura de seu principal produto, a Gasolina C.
O álcool hidratado é distribuído pelo autuado diretamente aos seus clientes através de carros-
tanques próprios ou contratados, podendo ainda também armazenar parte nos tanques da
Petrobrás Distribuidora.
Com relação ao sistema de medição de combustíveis derivados de petróleo, os fiscais dizem que
as medições são efetuadas à temperatura de 20ºC, por força da padronização imposta pela
legislação. Informam que, no processo de comercialização dos produtos do autuado, devem ser
consideradas duas etapas: a primeira consiste na aquisição dos produtos da REAN, e no seu
armazenamento e mistura dos combustíveis na Petrobrás Distribuidora; a segunda consiste na
distribuição dos combustíveis com destino aos seus clientes neste e outros Estados através de
carros-tanques. No tocante à primeira etapa, todas as aquisições e armazenamentos de produtos
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derivados de petróleo efetuadas através da RLAN ou da Petrobrás Distribuidora são devidamente
ajustados para a temperatura de 20ºC, conforme determina a legislação específica, o que implica
que todas as medições dos produtos, da fonte produtora (a RLAN) até os carregamentos em
carros-tanques de propriedade do autuado, são efetuadas à temperatura de 20ºC. Já no tocante à
segunda etapa da logística de distribuição dos combustíveis, ocorrem efetivas variações de
volumes quando estes combustíveis são postos em carros-tanques para serem levados aos postos
de combustíveis, uma vez que, expostos à temperatura ambiente, verifica-se um ganho efetivo
nos volumes. Frisam os fiscais que o ganho de volume em função da variação de temperatura em
que os combustíveis são expostos somente ocorre na segunda etapa do seu processo de
distribuição, ou seja, quando os produtos são postos nos carros-tanques ou nos tanques dos
postos de combustíveis em que estes são armazenados, pois todas as variações ocorridas nas
etapas anteriores são devidamente ajustadas e corrigidas para a temperatura de 20ºC, na forma da
Resolução nº 6/70 do CNP. Repetem que os produtos derivados de petróleo que o autuado mantém
armazenados no complexo de tancagem da Petrobrás Distribuidora têm as suas movimentações
quantificadas à temperatura padrão de 20ºC.
Aduzem os fiscais que poderia surgir uma dúvida quanto ao tratamento fiscal a ser dado ao
álcool anidro utilizado na mistura da gasolina C, por não ser produto derivado de petróleo e por
ser adquirido de terceiros.
Os fiscais chamam a atenção para a Nota Fiscal 12430 da Cooperativa de Colonização
Agropecuária e Industrial Pindorama Ltda., anexada à fl. 174, bem como para a fl. 24,
relativamente à quantidade de entrada dos produtos, observando que a base de quantificação de
todos os produtos movimentados pela autuada, que foram objetos da presente ação fiscal, tem
uma unidade uniforme de medição, podendo sua movimentação ser efetivamente medida e
controlada. Dizem que a estocagem e movimentação dos produtos são efetuadas dentro do
complexo de tancagem da Petrobrás Distribuidora, estando assim sujeitos às normas
estabelecidas pela estatal. Ponderam que, sendo os produtos quantificados a uma base uniforme
de 20ºC, conforme determina a legislação, os resultados encontrados no levantamento fiscal são
decorrentes de meras operações aritméticas consubstanciadas na tradicional fórmula de apuração
da Conta Mercadorias, de amplo conhecimento no meio comercial e devidamente referenciado na
teoria contábil.
Observam os fiscais que, neste Auto de Infração, as variações encontradas representam a
movimentação dos produtos gasolina A e álcool anidro, utilizados na mistura da gasolina C,
dentro da etapa do processo em que todos os combustíveis são controlados à temperatura de 20ºC,
sendo que os valores lançados estão consubstanciados na aquisição de 19.397.648 litros de
gasolina A, adquiridos da RLAN, destinados à produção de gasolina C através da mistura com o
álcool anidro nos percentuais determinados pelo CNP, dentro do processo de tancagem da
Petrobrás Distribuidora. Aduzem que o autuado tinha efetivamente à sua disposição 25.320.268
litros de gasolina C, provenientes da mistura da gasolina A com álcool anidro, não podendo
emitir Notas Fiscais de vendas no exercício no total de 25.719.340 litros, de modo que, se assim
procedeu, provocou uma diferença de 247.204 litros em seus estoques.
Rebatendo os argumentos da defesa acerca da alegação de variações volumétricas dos
combustíveis, os fiscais consideram ineficaz a pretensão da defesa de demonstrar a
movimentação de combustíveis de um só dia, uma vez que somente através da movimentação
global é que seria possível determinar os verdadeiros valores comercializados. Observam que o
autuado recebe os combustíveis em quantidades perfeitamente determinadas pela Petrobrás
Distribuidora, porém, ao vender os produtos, as Notas Fiscais não refletem a mesma precisão.
Indagam os fiscais: Qual o objetivo de o autuado em emitir Notas Fiscais em valores divergentes
dos das medições exatas? Será que as Notas Fiscais emitidas pelo autuado correspondem mesmo
às quantidades nelas informadas? Pode o distribuidor de combustível vender produtos derivados
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de petróleo com a medição do volume diferente da temperatura adotada pela legislação? Qual a
temperatura do dia do carregamento de cada veículo? Dizem que foi por causa dessas questões
que levaram a cabo o levantamento na forma como se apresentam, haja vista que os produtos
adquiridos da RLAN têm suas movimentações seguintes afetadas pelas misturas e avaliações
determinadas através de atos normativos e impositivos a todas as empresas do ramo. Reiteram
que somente ocorrem variações de volume decorrentes da temperatura ambiente quando o
combustível está armazenado fora do processo de tancagem da Petrobrás Distribuidora.
Quanto ao fato de no Acórdão JJF 0101-01/02 ter sido reconhecida a existência de variação de
volume nas medições de combustíveis, os fiscais ponderam que certamente no processo em que
ele foi proferido havia dados de controles existentes na situação de fato, mas isso não quer dizer
que tal situação deva ser aplicada de forma generalizada a todas as situações.
Reconhecem os fiscais que o fenômeno da variação de volume em função da variação da
temperatura sobre os produtos derivados de petróleo é fato real, devidamente comprovado pelas
leis da Física, porém isso não tem importância no presente caso, pois as medições no pátio de
tancagem da Petrobrás Distribuidora são sempre efetuadas ou convertidas para a temperatura
definida pelo órgão regulador, ou seja, 20ºC. Consideram que a existência de quebra, perda,
sinistro, ou mesmo ganhos e perdas devem ser objeto de ajustes documentados através da
emissão de Notas Fiscais, pois somente assim é possível controlar os valores movimentados,
necessários aos mais modernos padrões de gestão empresarial, e permitindo aos fiscos, em todas
as suas esferas, “auferir” a real movimentação destes elementos.
Seguem-se comentários acerca das omissões de entradas de óleo diesel B e D, álcool hidratado,
gasolina A e álcool anidro.
Quanto ao item 6º, os fiscais observam que, nos termos do Protocolo ICMS 19/99, é vedada a
utilização de créditos nas operações entre os Estados signatários do referido protocolo se não
houver o correspondente documento de arrecadação do imposto. Aduzem que “o Estado da Bahia
não sendo parte da relação processual das ações em que os fornecedores de álcool moveram junto
ao Poder Judiciário do Estado de Alagoas, estas liminares, que cita o autuado em sua defesa, não
podem interferir no ordenamento jurídico do Estado da Bahia para modificar os seus
procedimentos na cobrança do imposto” [sic]. Citam decisões deste Conselho.
Concluem dizendo que, de concreto, nas razões de defesa, existem apenas as cópias das Notas
Fiscais para retificação dos arquivos magnéticos, pois os outros argumentos resultam em um
infrutífero esforço de manipular os dados autuados, com o argumento inverídico de um suposto
ganho de volume em função da variação de temperatura nas movimentações de combustíveis
derivados de petróleo, haja vista que “as movimentações destes combustíveis ocorrem somente
no ambiente da Petrobrás Distribuidora, e que esta, adota fielmente as normas estabelecidas pela
Portaria 6/70 do CNP” [sic], e “O resultante disto é que todos os combustíveis armazenados e
movimentados que foram objeto no presente AI, têm uma mesma base de quantificação ou seja, -
Litros a 20ºC”. Consideram que a defesa tem a finalidade única e precípua de protelar o
pagamento do tributo devido.
Refizeram os cálculos, apontando novos valores (fls. 423/505).
Dada ciência dos novos elementos ao sujeito passivo, este se manifestou rebatendo os
comentários feitos pelos autuantes (fls. 510/520). Com relação ao levantamento quantitativo de
estoques (itens 2º a 5º), destaca que os autuantes não têm conhecimento sobre o fenômeno da
modificação do volume dos combustíveis em razão da temperatura ambiente. Repete, em síntese,
os argumentos expendidos na defesa a respeito do referido fenômeno. Comentando a afirmação
dos autuantes de que a empresa recebe combustíveis em quantidades perfeitamente identificadas
mas emite Notas Fiscais dando saída a quantidades diferentes das medições, o autuado diz que,
de fato, a empresa recebe uma quantidade de produtos da Petrobrás Distribuidora, descontada
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dessa quantidade a variação de temperatura, e vende uma quantidade maior. Explica que isso
ocorre porque a Petrobrás Distribuidora faz a medição de uma quantidade entregue ao autuado e
fatura outra quantidade, geralmente menor, em razão da adequação à temperatura de 20ºC, e é por
isso que resulta uma omissão de entradas, uma vez que o autuado fatura contra seus clientes a
quantidade efetivamente recebida da Petrobrás Distribuidora. Observa que os autuantes não
negam a existência da variação dos combustíveis, mas estão equivocados ou inseguros quanto ao
momento em que ocorre tal variação. Rebate os comentários feitos pelos autuantes na informação
prestada. Quanto ao item 6º, o autuado reafirma o que disse na defesa. Reclama que os autuantes
fizeram afirmação inverídica, ao dizerem que na defesa teriam sido citadas certas liminares
concedidas pelo Poder Judiciário do Estado de Alagoas, haja vista que na defesa não foram
citadas tais liminares e delas a empresa não tem conhecimento. Aduz que as decisões a que os
fiscais se referem não se aplicam à situação de que cuida o item 6º deste Auto de Infração, pois
dizem respeito à utilização indevida de crédito fiscal decorrente de mercadoria adquirida com
imposto pago por substituição tributária, e este não é o caso em exame. Renova os requerimentos
feitos na defesa. Juntou documentos.
O processo foi remetido em diligência à Assessoria Técnica (ASTEC) do Conselho, a fim de que
fossem revistos os cálculos, unificando os dados de óleo diesel B e óleo diesel B aditivado. Na
mesma diligência, foi determinado que, que no cálculo das diferenças, fossem levados em conta
os índices de variação admitidos pelos órgãos competentes no âmbito federal ou agências
reguladoras, e que, ao final, os resultados apurados fossem compatibilizados com a orientação da
Portaria n° 445/98.
O auditor designado para efetuar a revisão apresentou dois resultados (fls. 551/555): um com a
unificação pura e simples do levantamento de estoque de óleo diesel e de óleo diesel aditivado, e
outro levando em conta as perdas admitidas pela Portaria nº 26/92 do Departamento Nacional de
Combustíveis (DNC), relativamente a postos de revenda de combustíveis. Já com relação às
distribuidoras de combustíveis, explica que, quando estas adquirem produtos sujeitos à expansão
ou retração em razão de temperatura ambiente, a refinaria de petróleo e as usinas de álcool
faturam os produtos a uma temperatura de 20ºC, independentemente da real temperatura a que
fisicamente o produto esteja sendo expedido. Observa que esse procedimento adotado pela
Petróleo Brasileiro S.A. se encontra ratificado, nos autos, através de comunicação endereçada à
fazenda estadual, assinada pelo técnico Paulo Roberto Lessa e Silva, coordenador de
comercialização da RLAN. Dá um exemplo: se no momento do embarque do produto a
temperatura é de 35º, o faturamento se realiza considerando a medição de 20º, de modo que, ao ser
desembarcado o produto, como a temperatura dificilmente será igual à temperatura existente no
momento do embarque, tendo em vista a localização da distribuidora na Região Nordeste, a
distribuidora terá fisicamente uma quantidade maior de combustíveis em relação àquele que foi
faturado. E explica: supondo-se que a refinaria ou usina vendam 10.000 litros de combustíveis a
uma temperatura de 35º, temperatura esta em que o produto se encontra expandido, como o
faturamento é feito a uma temperatura de 20º, a medição corresponde a 9.500 litros de
combustível; se ao ser desembarcado o produto a temperatura ambiente é de 30º, fisicamente a
distribuidora receberá 9.800 litros, apesar de na Nota Fiscal constar 9.500 litros. Comenta que, em
virtude disso, haveria uma omissão de entradas. Por essa razão, explica que adotou um número
limitador estabelecido pela Portaria DNC nº 26/92, de 0,6%. Aduz que o cerne da questão será
admitir-se ou não uma interpretação extensiva da referida portaria, tendo em vista que, de acordo
com a clareza do seu texto, o percentual de 0,6% é aplicável para os postos revendedores, não
incluindo as distribuidoras de combustíveis. Indaga se poderia ser dada às distribuidoras o
mesmo tratamento. Comenta que a temperatura representa a maior fonte de incerteza no processo
de medição, em virtude da distribuição não uniforme da temperatura na massa líquida, podendo a
medição diferir bastante em função da temperatura média real do produto armazenado. Diz que o
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volume do petróleo e dos seus derivados no interior dos tanques sofre forte influência da
temperatura, sendo a faixa de variação do coeficiente de dilatação térmica de 0,06% a 0,30% por
grau Celsius, o que significa que uma variação de 10ºC na temperatura pode provocar variações
de até 3% no volume ocupado pelo produto no interior do tanque. Aduz que, para contornar esse
problema, o Ministério do Trabalho, Indústria e Comércio, através da Portaria nº 27/59, adotou a
temperatura de referência de 20ºC, para medição do petróleo e seus derivados líquidos, e o
Conselho Nacional do Petróleo (CNP) adotou critério idêntico, para corrigir o volume à
temperatura ambiente para a temperatura de referência a 20ºC, mediante a Resolução nº 6/70, que
aprovou para uso em todo o território nacional, na comercialização dos derivados do petróleo, a
Tabela nº 2, para correção de volume para 20ºC, tabela essa que foi elaborada pela Petrobrás, após
estudos em colaboração com o Instituto Nacional de Pesos e Medidas (INPM). Informa que, para
se obter o fator de correção de volume, é necessário coletar uma amostra representativa do
produto armazenado no tanque e efetuar o ensaio de determinação da densidade, registrando a
temperatura na qual foi medida a densidade e, com essas duas informações, recorre-se à Tabela
nº 1 do CNP, para se determinar a densidade da amostra a 20ºC. Com a densidade da amostra
referida a 20ºC e a temperatura média do produto no interior do tanque, utiliza-se a Tabela nº 2. O
auditor conclui informando que, por não dispor dos dados referentes a densidade, temperatura e
umidade relativa do ar, é impossível aplicar os fatores de correção, mas, em que pese essa
deficiência técnica, apresenta tabela contendo os percentuais de variações nas quantidades
apuradas pelo fiscal autuante. Considera que, de acordo com o entendimento manifestado pela 2ª
Câmara no Acórdão CJF 0354-12/02, não há diferença a ser cobrada, pois os números encontrados
como omissão de entradas estão abaixo dos índices admitidos como razoáveis pela legislação que
regula a comercialização de combustíveis, para todos os produtos que foram objeto do
levantamento de estoque, exceto para o álcool hidratado, cujo índice de perda encontrado se situa
em patamar superior ao legalmente admitido (5,5%), porém entende que o mesmo raciocínio
deveria ser empregado para todos os produtos selecionados para o levantamento, inclusive
aqueles que não indicaram qualquer omissão, a exemplo da gasolina C, do álcool anidro e da
gasolina aditivada, que deveriam apresentar algum grau de distorção para mais ou para menos.
Juntou ao parecer cópia da Resolução CNP nº 6/70, da Portaria conjunta ANP/INMETRO nº 1/00, da
Portaria DNC nº 26/92. Aduz que não conseguiu localizar a Portaria MTIC nº 27/59.
O contribuinte, em face do parecer da ASTEC, manifestou-se observando que as perdas de 0,6%
previstas no art. 5º, “f”, da Portaria nº 26/92 do DNC se aplicam é aos postos de revenda, e tais
perdas não levam em conta a variação de temperatura. A variação volumétrica decorrente da
diferença entre a temperatura ambiente e a temperatura de 20ºC é registrada nas operações
realizadas entre as distribuidoras e a Petrobrás Distribuidora S.A., nos termos da Resolução CNP
nº 6/70. A omissão de entradas de 233.350 litros de álcool hidratado a que se refere o parecerista
corresponde à quantidade inicialmente apresentada na ação fiscal pelos autuantes, mas
posteriormente aquela quantidade foi retificada pelos mesmos autuantes para omissão de saídas
de 34.273 litros, conforme consta no relatório à fl. 425.
Na sessão de julgamento, foi solicitada juntada de procuração e de tabelas de conversão de
densidade.

VOTO

Os lançamentos consubstanciados nos itens 1º a 5º deste Auto de Infração foram feitos com base
no resultado de levantamentos quantitativos de estoques por espécies de mercadorias em
exercício fechado (2003).

O sujeito passivo alegou na defesa que os combustíveis sofrem variações de volume em razão
das mudanças de temperatura. Justificou a necessidade de ajustes quanto à classificação das
mercadorias e à unificação dos dados de óleo diesel B e óleo diesel B aditivado, tendo em vista
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que a empresa não movimenta o segundo separado do primeiro. Alega que o óleo diesel
aditivado é resultante da mistura realizada por sua própria empresa de diesel B (recebido da
Petrobrás) com um aditivo, na proporção de 5.000 litros de diesel B por um litro de aditivo.
Em atenção às ponderações da defesa, esta Junta determinou a realização de diligência pela
Assessoria Técnica (ASTEC) deste Conselho, a fim de que fossem revistos os cálculos, unificando
os dados de óleo diesel B e óleo diesel B aditivado. Na mesma diligência, foi determinado que,
que no cálculo das diferenças, fossem levados em conta os índices de variação admitidos pelos
órgãos competentes no âmbito federal ou agências reguladoras, e que, ao final, os resultados
apurados fossem compatibilizados com a orientação da Portaria n° 445/98.

O auditor designado para efetuar a revisão apresentou dois resultados (fls. 551/555): um com a
unificação pura e simples do levantamento de estoque de óleo diesel e de óleo diesel aditivado, e
outro levando em conta as perdas admitidas pela Portaria nº 26/92 do Departamento Nacional de
Combustíveis (DNC), relativamente a postos de revenda de combustíveis. Explica que adotou o
percentual de perda de 0,6% estabelecido pela Portaria DNC nº 26/92, porém manifesta sua dúvida
quanto à adoção de tal percentual, observando que, de acordo com a referida portaria, a perda de
0,6% aplica-se é para os postos revendedores (postos de combustíveis), não constando na portaria
que o mesmo tratamento seja dado no caso de distribuidoras de combustíveis. Indaga se poderia
ser dada às distribuidoras o mesmo tratamento. Ao final do seu parecer, o fiscal diligente diz que,
por não dispor dos dados referentes a densidade, temperatura e umidade relativa do ar, é
impossível aplicar os fatores de correção, mas, em que pese essa deficiência técnica, apresenta
tabela contendo os percentuais de variações nas quantidades apuradas pelo fiscal autuante.
Considera que, de acordo com o entendimento manifestado pela 2ª Câmara no Acórdão CJF 0354-
12/02, não há diferença a ser cobrada, pois os números encontrados como omissão de entradas
estão abaixo dos índices admitidos como razoáveis pela legislação que regula a comercialização
de combustíveis, para todos os produtos que foram objeto do levantamento de estoque, exceto
para o álcool hidratado, cujo índice de perda encontrado se situa em patamar superior ao
legalmente admitido (5,5%), porém entende que o mesmo raciocínio deveria ser empregado para
todos os produtos selecionados para o levantamento, inclusive aqueles que não indicaram
qualquer omissão, a exemplo da gasolina C, do álcool anidro e da gasolina aditivada, que
deveriam apresentar algum grau de distorção para mais ou para menos.
Quanto à dúvida suscitada pelo fiscal diligente no que concerne ao índice de perda de 0,6%
previsto pela Portaria DNC nº 26/92, é evidente que tal critério é inaplicável neste caso. Aquela
portaria tem por objeto precípuo regular o controle da movimentação de combustíveis nos postos
de venda a varejo, por ela denominados de Postos Revendedores (PR), visando proteger o
consumidor contra a adulteração dos combustíveis, detectar e controlar vazamentos que possam
ocasionar danos ao meio ambiente e às pessoas, propiciar meios de fiscalização da arrecadação
de tributos e coibir operações irregulares de aquisição e revenda de combustíveis, sendo nesse
sentido instituído o Livro de Movimentação de Combustíveis (LMC).
No caso presente, não se trata de Posto Revendedor (PR), mas sim de distribuidora, que não está
evidentemente sujeita à escrituração do LMC.
O Conselho Nacional do Petróleo (CNP) editou a Resolução nº 6/70, contendo tabelas de
coeficientes para correção da densidade e do volume dos derivados de petróleo nas vendas
realizadas a temperatura superior a 20ºC. O objetivo da adoção de tais coeficientes, conforme
consta nas considerações que encabeçam a norma, é “impedir que o consumidor de tais produtos
pagasse mais que o devido”. Prevê a referida portaria:

“Art. 1º. Ficam aprovadas, para uso na comercialização dos derivados do petróleo, as tabelas
anexas de correção, para 20ºC, da densidade e do volume daqueles produtos.”
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Na informação fiscal, embora questionem a razão pela qual o autuado recebe os combustíveis em
quantidades perfeitamente determinadas pela Petrobrás Distribuidora, porém, ao vender os
produtos, não faz constar nas Notas Fiscais as quantidades com a mesma precisão (fl. 413), os
autuantes reconhecem que no processo de comercialização dos produtos do autuado devem ser
consideradas duas etapas: a primeira consiste na aquisição dos produtos da RLAN, e no seu
armazenamento e mistura dos combustíveis na Petrobrás Distribuidora; a segunda consiste na
distribuição dos combustíveis com destino aos seus clientes neste e outros Estados através de
carros-tanques. No tocante à primeira etapa, os fiscais asseguram que todas as aquisições e
armazenamentos de produtos derivados de petróleo efetuadas através da RLAN ou da Petrobrás
Distribuidora são devidamente ajustados para a temperatura de 20ºC, conforme determina a
legislação específica, o que implica que todas as medições dos produtos, da fonte produtora (a
RLAN) até os carregamentos em carros-tanques de propriedade do autuado, são efetuadas à
temperatura de 20ºC. Já no tocante à segunda etapa, dizem os fiscais, ocorrem efetivas variações
de volumes quando estes combustíveis são postos em carros-tanques para serem levados aos
postos de combustíveis, uma vez que, expostos à temperatura ambiente, verifica-se um ganho
efetivo nos volumes. Mais adiante, frisam os fiscais que o ganho de volume em função da
variação de temperatura em que os combustíveis são expostos somente ocorre na segunda etapa
do seu processo de distribuição, ou seja, quando os produtos são postos nos carros-tanques ou
nos tanques dos postos de combustíveis em que estes são armazenados, pois todas as variações
ocorridas nas etapas anteriores são devidamente ajustadas e corrigidas para a temperatura de 20ºC,
na forma da Resolução nº 6/70 do CNP (fl. 411).
Ou seja, a própria fiscalização admite que o autuado adquire os combustíveis rigorosamente
medidos de acordo com os critérios fixados pelo CNP, corrigidas em função da temperatura-
padrão de 20ºC, porém, ao revendê-los, não faz as devidas correções, daí haver um “ganho de
volume em função da variação de temperatura em que os combustíveis são expostos” (fl. 411).
O fiscal designado pela ASTEC para analisar as questões levantadas pela defesa também informa
que as distribuidoras de combustíveis, quando adquirem produtos sujeitos à expansão ou retração
em razão de temperatura ambiente, a refinaria de petróleo e as usinas de álcool faturam os
produtos a uma temperatura de 20ºC, independentemente da real temperatura a que fisicamente o
produto esteja sendo expedido. Observa que esse procedimento adotado pela Petróleo Brasileiro
S.A. se encontra ratificado, nos autos, através de comunicação endereçada à fazenda estadual,
assinada pelo técnico Paulo Roberto Lessa e Silva, coordenador de comercialização da RLAN. Dá
um exemplo: se no momento do embarque do produto a temperatura é de 35º, o faturamento se
realiza considerando a medição de 20º, de modo que, ao ser desembarcado o produto, como a
temperatura dificilmente será igual à temperatura existente no momento do embarque, tendo em
vista a localização da distribuidora na Região Nordeste, a distribuidora terá fisicamente uma
quantidade maior de combustíveis em relação àquele que foi faturado. E explica: supondo-se que
a refinaria ou usina vendam 10.000 litros de combustíveis a uma temperatura de 35º, temperatura
esta em que o produto se encontra expandido, como o faturamento é feito a uma temperatura de
20º, a medição corresponde a 9.500 litros de combustível; se ao ser desembarcado o produto a
temperatura ambiente é de 30º, fisicamente a distribuidora receberá 9.800 litros, apesar de na Nota
Fiscal constar 9.500 litros.
Por esses elementos, concluo que a omissão de entradas é apenas aparente. A empresa vende
quantidades de combustíveis a mais do que comprou, não porque omitiu entradas, mas porque,
embora tenha registrado as compras com as quantidades devidamente corrigidas de acordo com
os critérios fixados pelo CNP, em função da temperatura-padrão de 20ºC, não procedeu da mesma
forma ao dar saída das mercadorias, daí haver, como dizem os autuantes, um “ganho de volume
em função da variação de temperatura em que os combustíveis são expostos” (informação fiscal -
fl. 411).
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O fiscal diligente anexou declaração prestada pelo Serviço de Atendimento ao Cliente da RLAN
(fl. 557), assinada pelo coordenador de comercialização, Paulo Roberto Lessa e Silva, segundo a
qual a venda de óleo diesel da Petrobrás para as distribuidoras é realizada através da medição de
volume, sendo que, para evitar influência da variação de temperatura no volume transferido, a
legislação prevê a correção do volume para a temperatura de 20ºC, porém no caso da revenda de
combustível da distribuidora para os postos não há previsão da correção em função da temperatura.
Analisando os documentos acostados aos autos, noto que as quantidades faturadas pela Petrobrás
são sempre números “quebrados” (26.623 litros, 24.949 litros, 21.603 litros, 20.830 litros, etc. – fls.
196 e ss.), ao passo que nas Notas Fiscais de revenda da distribuidora as quantidades são sempre
em números “redondos” (10.000 litros, 5.000 litros, 15.000 litros – fls. 301 e ss.). Isso deixa patente
que a Petrobrás, quando vende os produtos à distribuidora, faz a correção das quantidades de
acordo com os critérios fixados pelo CNP, em função da temperatura-padrão de 20ºC, razão pela
qual os números são quebrados, porém a distribuidora, ao revender os produtos, não procedeu da
mesma forma, fato que explica a razão de no levantamento fiscal ter sido apurado que a empresa
vendeu quantidades de combustíveis a mais do que as que foram adquiridas, dando a impressão
de que teria havido omissão de entradas. Não houve, contudo, omissões de entradas – pelo
menos não nas quantidades apuradas nestes autos. O que houve foi o que os fiscais chamam de
“ganho de volume em função da variação de temperatura em que os combustíveis são expostos”
(informação fiscal - fl. 411).
Na informação fiscal, os autuantes disseram que os resultados encontrados no levantamento
fiscal são decorrentes de meras operações aritméticas consubstanciadas na tradicional fórmula de
apuração da Conta Mercadorias, de amplo conhecimento no meio comercial e devidamente
referenciado na teoria contábil. Ocorre que, neste caso, por razões de ordem técnica, os cálculos
não poderiam ser feitos por meio de meras operações aritméticas de soma e subtração.
Combustíveis, como outros produtos químicos correlatos, sofrem variações volumétricas
conforme a pressão atmosférica, a temperatura, a umidade relativa do ar e outros fatores físicos.
Existem tabelas de conversão para se chegar às medições precisas. O cidadão comum, ao
abastecer o seu veículo à noite, quando a temperatura é naturalmente mais baixa, leva no tanque
do seu automóvel maior quantidade de combustível do que levaria se o fizesse ao meio-dia, por
exemplo. As moléculas dos combustíveis se expandem e se contraem com a temperatura.
No Acórdão JJF 0101-01/-2, do qual fui relator, decidi que eram insubsistentes os lançamentos
feitos no Auto de Infração 02782593/98, porque, naquele caso, havia elementos que determinaram
tal conclusão. A decisão surpracitada foi mantida pela 2ª Câmara, pelo Acórdão CJF 0354-12/02.
Contudo, no caso presente, o fiscal que cumpriu a diligência chegou à conclusão de que seria
impossível efetuar os cálculos por não dispor dos dados referentes à densidade, temperatura e
umidade relativa do ar existentes à época dos fatos.
Isso significa que não se tem certeza quanto à existência ou não de falta de pagamento do
imposto. Essa incerteza implica nulidade do procedimento no tocante ao levantamento
quantitativo do estoque do exercício de 2003. Embora a multa do item 1º tenha sido paga,
conforme alega a defesa, o autuado deixou claro que não concorda com a exigência ali
estipulado, tendo deixado de discutir o fato apenas em razão da pequena representatividade
econômica do débito. Porém seria uma incoerência injustificável que os itens 2º a 5º fossem
anulados mas se mantivesse o item 1º. São nulos, portanto, os lançamentos dos itens 1º a 5º.
A repartição examinará se existem elementos que justifiquem a renovação da ação fiscal. É
evidente que se o contribuinte, antes do início de novo procedimento, sanar alguma irregularidade
porventura existente, inclusive mediante denúncia espontânea, se exime de sanções.
Com relação ao item 6º, que diz respeito à utilização indevida de crédito fiscal de ICMS referente
a aquisições interestaduais de mercadoria sujeita ao regime de diferimento, desacompanhada do
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comprovante de recolhimento do imposto, a glosa do crédito tem por respaldo na legislação –
RICMS, art. 511, III, “c”, subitem 5.2 (redação vigente à época – esse inciso foi revogado pelo
Decreto nº 9.152/04), combinado com o § 3º da cláusula 3ª do Protocolo ICMS 19/99. Os fiscais,
contudo, se equivocaram ao indicar o enquadramento do fato, no Auto de Infração, como recaindo
no art. 509, § 3º, do RICMS, haja vista que esse dispositivo se refere a sucatas e produtos similares.
Esta Junta julgou indevida a glosa do crédito numa situação aparentemente parecida com esta, ao
apreciar o Auto de Infração nº 298743.0005/04-4. Ocorre que, naquele caso, a operação não ocorreu
com diferimento do imposto em virtude de liminar concedida em Mandado de Segurança
impetrado pelo remetente da mercadoria. Como no presente caso não houve essa circunstância,
haja vista o que declarou a defesa na fl. 519, a operação deveria ter ocorrido com diferimento do
imposto, como prevê o Protocolo ICMS 19/99. Logo, havendo diferimento, o imposto não é pago,
e conseqüentemente o crédito só pode ser utilizado pelo destinatário depois que o imposto for
recolhido. O aludido protocolo foi incorporado à legislação interna baiana – art. 511 do RICMS.
Mantenho o lançamento do item 6º.

O débito do item 7º foi expressamente reconhecido pela defesa.

Voto pela PROCEDÊNCIA PARCIAL do Auto de Infração.

RESOLUÇÃO

ACORDAM os membros da 2ª Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infração nº 206900.0053/04-8, lavrado
contra SOLL DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO LTDA., devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 50.878,82, acrescido da multa de 60%, prevista no
art. 42, VII, “a”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologada a quantia já
paga.

Esta Junta recorre da presente decisão para uma das Câmaras do CONSEF, nos termos do art. 169,
I, “a”, 1, do RPAF/99, alterado pelo Decreto n° 7.851/00.

Sala das Sessões do CONSEF, 20 de junho de 2006.

JOSÉ CARLOS BACELAR – PRESIDENTE

JOSÉ BEZERRA LIMA IRMÃO – RELATOR

JOSÉ FRANKLIN FONTES REIS – JULGADOR


