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EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE

ESTOQUES. a) RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA.
MERCADORIAS ADQUIRIDAS DE TERCEIROS SEM

DOCUMENTACAO FISCAL. EXIGENCIA DO IMPOSTO. b)
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. MERCADORIAS
ADQUIRIDAS SEM DOCUMENTACAO FISCAL, SUJEITAS
AO REGIME DE SUBSTITUICAO  TRIBUTARIA.
COMBUSTIVEIS. LANCAMENTO DO IMPOSTO SOBRE O

VALOR ACRESCIDO. Constatando-se diferenca de
entradas de mercadorias enquadradas no regime de
substitui¢do tributaria, se as mercadorias ja sairam sem
tributacao, deve-se exigir o pagamento do imposto do
detentor das mercadorias em situacdo irregular,
atribuindo-lhe a condicao de responsavel solidario por
ter adquirido mercadorias de terceiros desacompanhada
de documentacao fiscal e o imposto por antecipagao de
responsabilidade do proprio sujeito passivo. Infragdes
parcialmente caracterizadas, apds ajuste no langamento
de oficio. Mantida a Decisdo recorrida. Vencido o voto
do relator. Recurso NAO PROVIDO. Decisao por maioria.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto pelo sujeito passivo contra a Decisdo proferida pela 2°
JJF (Acérdao JJF n® 0244-02/05), que julgou Procedente em Parte o presente Auto de Infragdo,
lavrado com o intuito de lancar imposto e multa decorrentes das seguintes infracdes:

1.

falta de recolhimento do imposto [ICMS] pelo autuado, na condigdo de responsavel solidério,
por ter adquirido mercadorias de terceiros sem documentos fiscais, sendo as mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributaria (alcool carburante — fls. 11/13), fato apurado
mediante levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercicio
fechado (1998), lancando-se o tributo no valor de R$21.038,15, mais multa de 70%;

falta de recolhimento do imposto [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 substitui¢do tributaria (alcool carburante — fls.
11/13), fato apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécies de
mercadorias em exercicio fechado (1998), lancando-se o imposto no valor de R$6.666,99, 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 substituigdo tributaria (gasolina, alcool e dleo diesel — fls. 17/25),
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$16.811,89, mais multa de
70%;
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4.

falta de recolhimento de ICMS por antecipacdo, sobre o valor acrescido, relativamente a
mercadorias adquiridas de terceiros sem documentacdo fiscal, sendo que as mercadorias sao
enquadradas no regime de substituigdo tributaria (gasolina, alcool e dleo diesel — fls. 17/25),
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$5.181,22, mais multa de
60%.

A Decisdo alvejada acolheu integralmente as correcdes realizadas pelo autuante em sua
informacgado fiscal, reduzindo o montante lancado na autuacdo para R$45.525,40, com as razdes a
seguir transcritas, cuja reproducdo faz-se nesta oportunidade para melhor compreensdo das
questdes levantadas no curso da lide administrativa:

“Cuida-se, nestes autos, do langcamento de ICMS a titulo de responsabilidade solidaria (itens
1° e 3°) e também do langcamento do tributo devido por antecipag¢do sobre o valor acrescido
(itens 2° e 4°), por se tratar de mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do
tributaria. Os débitos foram apurados através de levantamentos quantitativos dos estoques
por espécies de mercadorias nos exercicios de 1998 (itens 1° e 2° — exercicio fechado) e 2003
(itens 3° e 4° — exercicio aberto, até outubro). Os debitos envolvem operagcoes com gasolina,
dalcool carburante e dleo diesel.

O contribuinte alegou na defesa que o fiscal autuante cometeu erros, por ndo levar em conta
as aferigoes, certas transferéncias efetuadas atraveés dos bicos das bombas de combustiveis e
a existéncia de um arresto judicial.

O fiscal autuante prestou informagdo de forma meio truncada, dando a entender que teria
atendido a todo o pleito da defesa. Com efeito, logo no inicio do que chama de mérito da
informagdo fiscal, ao falar das alegac¢oes da defesa em geral, o autuante declara, sem
nenhuma ressalva, que “procede a alegagcdo do autuado e ja providenciamos a devida
inclusdo, elaborando um novo demonstrativo, periodos 1998 e 2003 .

O fiscal faz a seguir certas consideracoes que, pelo que se depreende dos autos, ndo
corresponde, absolutamente, ao que ocorre de fato. Diz o fiscal: “Na verdade, o contribuinte,
por ter 3 postos (mesma razdo social), adquiri o combustivel, em nome de um deles, e ao
chegar no posto constante da nota fiscal, emitida pelo distribuidor, descarrega o combustivel,
na quantidade desejada, em seguida, emite sua nota fiscal de transferéncia, para
reabastecimento dos outros postos da rede, sem necessidade, portanto, da retirada do
produto do caminhdo, processo mais economico e viavel” [sic].

Ora, se o contribuinte tivesse agido assim como descreve o fiscal, ndo haveria infracdo
alguma. Depreendo que, apesar de o fiscal dizer que, ‘“na verdade”, ¢ assim que o
contribuinte procede, interpreto a informagdo entendendo que o que o autuante quis foi
comentar ndo como o contribuinte procede, mas, sim, como deveria o contribuinte proceder.
Sendo assim, traduzindo o que, a meu ver, o fiscal quis dizer, faco o registro de que seria de
bom alvitre que o contribuinte, por ter trés postos de combustiveis, ao adquirir o combustivel
em nome de um deles, quando o produto chegar ao posto indicado na Nota Fiscal, caso ndo
deseje fazer o descarregamento por inteiro num so posto, deve descarregar o combustivel na
quantidade desejada e, em seguida, emitir Nota Fiscal de transferéncia, para
reabastecimento dos outros postos da rede, evitando, deste modo, a retirada do produto do
tanque, pelo bico da bomba, processo mais trabalhoso e mais arriscado.

O fiscal arremata a informagdo com esse comentario: “Por isso, consideramos, em nosso
levantamento, o langamento, como é normal em qualquer atividade, do quantitativo constante
das notas fiscais, no caso transferéncias, como entradas ou saidas diretas e vice-versa e ndo
simples emissdo de notas sem serem consideradas saidas efetivas de mercadoria, o que
contraria o RICMS vigente”.

Apesar de o fiscal dizer ‘“consideramos, em nosso levantamento, o langcamento, como é
normal em qualquer atividade, do quantitativo constante das notas fiscais, no caso
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transferéncias...”, parece-me que, ao contrario, o fiscal ndo levou em conta as Notas Fiscais
de transferéncias.

Fazendo um esforco de hermenéutica, vou dizer o que entendi disso tudo: a) o fiscal concorda
com o contribuinte quanto a levar em conta todas as “aferi¢oes” constantes no LMC; b)
admite a inclusdo, no levantamento fiscal, das Notas Fiscais emitidas por terceiros; c) ndo
acata, porém, as Notas Fiscais da propria empresa emitidas nas transferéncias de
combustiveis entre um posto e outro, em que, segundo a defesa, o produto é retirado através
dos bicos das bombas, d) concorda com a inclusdo do arresto judicial.

Se, de fato, foi isto o que ocorreu, considero razoaveis os critérios adotados.

Ao ser dada vista dos novos elementos ao sujeito passivo, este deu entrada em peti¢do,
Jjuntando cinco relagoes de Notas Fiscais de “transferéncias pelo bico”, pedindo que se faca
a verificagdo da veracidade de suas alegagoes.

O autuado ndo juntou copias das Notas Fiscais indicadas nas relagoes apresentadas. Nao
estou convencido da regularidade dessas transferéncias. A troca de combustiveis entre postos
constitui, inclusive, infragdo as normas da Agéncia Nacional de Petroleo. Ndo levarei, por
isso, em conta as listagens as fls. 1156/1162.

Quanto ao argumento da defesa de que ndo seria mais devido o imposto, ja que as
mercadorias objeto do levantamento fiscal sdo tributadas pelo regime de substituicdo
tributaria, observo que a prova de que o imposto ja teria sido antecipado e, portanto, de que
estaria encerrada a fase de tributagdo, depende da regularidade da documentagdo de origem
das mercadorias. Se a empresa ndo dispoe dos documentos relativos a aquisi¢cdo das
mercadorias, ndo pode alegar que o imposto foi pago anteriormente. Alias, alegar pode, mas
apenas isso. E alegar ndo ¢ provar.

Os valores remanescentes sdo os seguintes, haja vista o quadro constante na fl. 1130:

ITEM NATUREZA DO FATO MERCADORIA ICMS SOMAS
1° responsabilidade solidaria Alcool R$ 20.805,93 R$ 20.805,93
2° antecipagdo tributaria Alcool RS 6.593,40 RS 6.593,40
3° responsabilidade solidaria Gasolina RS 1.288,72

Alcool R$ 12.191,02

Diesel RS 37841 R3 13.858,15
4° antecipagdo tributaria Gasolina RS 360,32
Alcool R$ 3.863,33

Diesel RS 44,27 RS 4.267,92

Total RS 45.525,40

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo”.

Em suas razdes recursais de fls. 1187/1188, o autuado aduz que opera com trés estabelecimentos
do mesmo titular e, para melhor aproveitar o sistema de transportes, quando do recebimento dos
combustiveis, realiza operagdes de transferéncias parciais, antes mesmo da descarga total do
caminhdo-tanque. Afirma que estas transferéncias de combustiveis via caminhao-tanque, para
outros estabelecimentos do mesmo titular, referem-se a quantitativos que variam de 5.000 a 5.450
litros, podendo chegar a até 10.850 litros, sendo que todas as operagdes sao registradas no LMC de
destino.

Alega, ademais, que, para atender as complexidades operacionais, também realiza transferéncias
entre seus postos, de quantidades de até 2.000 litros, retirando o combustivel diretamente da
bomba. Afirma que estas operagdes também sao acompanhadas de notas fiscais de transferéncia
e registradas nos livros fiscais € no LMC. Nestes termos, assevera que estas operagdes nao
poderiam ter sido adicionadas como “outras saidas”, como ocorreu na espécie, uma vez que ja
foram registradas nos somatorios do controle dos encerrantes de cada bomba.

Colacionou a sua peca recursal demonstrativo com as corregdes que entende devidas, copias das
notas fiscais e dos livros de movimentacdo de combustivel dos estabelecimentos aos quais
destinavam-se as transferéncias, que nao teriam sido juntados a defesa em razao de mero lapso

ACORDAND CTE NCN299_11/07 Pl



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

seu. Afirmou que, com relagdo ao exercicio de 2003, ficou impossibilitado de juntar os livros e
documentagdes fiscais, porquanto encontram-se em poder da Receita Federal, conforme
intimacao que anexa aos autos.

J4 em Segunda Instdncia administrativa, o processo foi convertido em diligéncia a ASTEC, a
pedido da PGE/PROFIS, para que fossem analisados os documentos trazidos ao feito pelo
contribuinte (fl. 1773).

A ASTEC, por conduto do Parecer n° 0015/2006 (fls. 1777/1779), afirmou que, excluindo as notas
fiscais juntadas aos autos pelo contribuinte, a omissdo de entradas desapareceria ou mudaria para
omissdo de saidas. Afirmou, ainda, que, no exercicio de 1998, os autuantes consideraram como
saidas de combustiveis tanto as quantidades indicadas nos encerrantes, quanto as saidas através
de notas fiscais, como se observa das fls. 07, 11 e 14, tendo apurado omissdo de entradas apenas
no item alcool. Nos demais itens, apurou-se omissao de saidas.

No exercicio de 2003, constatou que os autuantes adotaram os mesmos critérios, tendo apurado
omissdo de entrada nos itens gasolina comum, alcool e 6leo diesel (fls. 17,20 e 23).

Verificou que apenas o item alcool teve apurado omissdes de entrada em quantidades relevantes,
ou seja, em 1998, apurou-se omissdo de 148.574,50 litros e em 2003, 62.580 litros, sendo que, nos
demais itens, as quantidades apuradas nao foram muito significativas.

Conclui o Parecer nos seguintes termos: “Tendo sido utilizado o mesmo critério de apuragdo
para todos os itens, ndo tem como o preposto da ASTEC afirmar se o combustivel constante de
tais notas fiscais estaria ou ndo embutido nas saidas através dos ‘bicos’. Portanto, no meu
entendimento, trata-se de questdo de mérito que devera ser apreciada pelo Senhor
Conselheiro™.

As fls. 1784/1786, o contribuinte manifestou-se sobre o resultado da diligéncia, reiterando as
razdes expostas em seu Recurso Voluntario e juntando novas planilhas das transferéncias
realizadas por caminhdo tanque e pelas bombas de combustiveis.

A PGE/PROFIS, as fls. 1805/1806, pediu a realizacdo de nova diligéncia fiscal, tendo em vista que o
Parecer da ASTEC ndo foi conclusivo acerca da superposi¢ao de valores indicada pelo autuado,
em decorréncia da soma dos valores indicados nas notas fiscais e daqueles constantes do LMC.
Aduz que, compulsando, por amostragem, alguns dos documentos fiscais colacionados ao feito
pelo contribuinte, em cotejo com as informagdes registradas no LMC, héd coincidéncia entre os
valores langados, razdo pela qual sugere, arrimado na autonomia dos estabelecimentos, que
sejam trazidos ao feito os LMC dos outros postos revendedores pertencentes a rede do autuado,
seus registros fiscais e contabeis, para aferir a veracidade das informagdes atestadas no LMC e
documentos fiscais do recorrente.

O pedido de diligéncia formulado pela PGE/PROFIS foi indeferido por este Conselho de Fazenda,
como se vé as fls. 1811.

Em novo Parecer, a PGE/PROFIS opinou pelo Nao Provimento do Recurso Voluntério, sob o
argumento de que o contribuinte ndo demonstrou que as alegadas saidas de combustivel
diretamente do tanque e saidas de combustivel via “bico de bombas” teriam sido duplamente
consideradas pelo autuante no levantamento quantitativo de estoques realizado, ndo, sendo, pois,
verificada qualquer irregularidade no roteiro de fiscalizagao utilizado, pautado pela utilizagdo de
critério objetivo.

VOTO VENCIDO

Acerca do principio da tipicidade tributdria e sua aplicagdo ao procedimento administrativo
fiscal, leciona Paulo de Barros Carvalho, in verbis:

“Corolario inevitavel da aplicagdo desse principio é a necessidade de que os agentes da
Administra¢do, no exercicio de suas fungoes de gestdo tributaria, indiquem,
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pormenorizadamente, todos os elementos do tipo normativo existente na concre¢do do fato
que se pretende tributar e, bem assim, dos tracos juridicos que apontam uma conduta como
ilicita.
Por outro lado, o principio da vinculagdo, retirado da implicitude do Texto Supremo e
inserido no art. 142 do Codigo Tributario Nacional, traduz uma conquista no campo da
seguranga dos administrados, em face dos poderes do Estado moderno, de tal maneira que o
exercicio da administragdo tributaria encontra-se tolhido, em qualquer de seus movimentos,
pela necessidade de aderéncia total aos termos inequivocos da lei, ndo podendo abrigar
qualquer tipo de subjetividade propria aos atos da competéncia discricionaria.

No procedimento administrativo de gestdo tributdria ndo se permite ao funciondrio da
Fazenda o emprego de Recursos imaginativos, por mais evidente que pare¢a ser o
comportamento delituoso do sujeito passivo” (Artigo “A prova no procedimento
administrativo tributario”, in Revista Dialética de Direito Tributario, no. 34, pags. 104/116).

Na hipoétese dos autos, o autuante utilizou, na elaboracdo de seu levantamento quantitativo de
estoques, os dados constantes dos encerrantes das bombas de combustiveis somados as operagdes
de saidas consignadas nas notas fiscais emitidas pelo contribuinte, nas quais restam consignadas
transferéncias das mercadorias objeto da autuagdo para estabelecimentos pertencentes a0 mesmo
titular.

Nao fosse a impugnagdo do recorrente e a autuacdo teria cumprido o seu desiderato de langar o
tributo e a multa nelas consignadas, pela falta de recolhimento do imposto em razdo da aquisicao
de mercadorias desacompanhadas de documentagdo fiscal, o que gera o dever de recolher nao
apenas o ICMS, por responsabilidade solidaria, mas também a antecipacdo, que toca ao proprio
autuado, sendo estes, exatamente, os conteidos das quatro infra¢des constantes do Auto de
Infragdo.

Entretanto, o contribuinte ofertou pegas de impugna¢do, na qual aduz, basicamente, que as
operagdes de transferéncias relativas a quantidades de até 2.000 litros de combustivel sdo feitas
mediante a retirada do produto diretamente das bombas. No que concerne as operacdes de
quantidades superiores a 5.000 litros, o recorrente afirma que a transferéncia ¢ feita mediante
descarregamento direto do caminhao tanque no estabelecimento destinatario.

A questdo restou de tal forma controvertida que € possivel afirmar, sem medo de incorrer em
equivoco, que quase todos os posicionamentos adotados no presente PAF encontram-se eivados
de duvidas. Consoante se observou da leitura da Decisao impugnada, o nobre relator de primeira
instancia fez uso de uma série de “presuncdes”, para chegar a sua conclusdo de procedéncia
parcial da autuagdo, chegando ao ponto de traduzir a informacdo fiscal prestada, também de
forma confusa, registre-se, para dar-lhe sentido diametralmente oposto.

Também na ASTEC a questdo ndo restou pacificada. O Parecer elaborado concluiu pela
impossibilidade de se afirmar se as operacgdes indicadas nas notas fiscais foram ou ndo realizadas
através das bombas de combustivel, aduzindo, por fim, contraditoriamente, que a questdo ¢ de
mérito. Ora, de fato, a matéria discutida ¢ de mérito, por ndo cingir-se a questdes preliminares ou
prejudiciais. Entretanto, tal circunstancia ndo lhe retira o conteudo fatico: o que se buscou com a
diligéncia foi dirimir uma divida que toca ao mundo da realidade, sendo que o 6rgdo técnico,
como bem pontuou a PGE/PROFIS no Parecer de fls. 1805/1806, ndo fez o seu trabalho de maneira
satisfatoria, a ponto de dirimir as duvidas apresentadas e deixar o processo pronto para ser
julgado.

Com relagd@o aos opinativos da PGE/PROFIS, vislumbram-se as mesmas insegurancas apresentadas
pelos demais orgdos aqui referidos: ha dois Pareceres pedindo diligéncia e um terceiro, que,
transferindo o 6nus da prova integralmente para o contribuinte, como se, na falta de provas da
ocorréncia do fato gerador, fosse do cidaddao o dever de comprovar que nao houve a subsuncao
tributéria, para afastar o lancamento de um tributo que se encontra despido do lastro probatorio
minimo necessario.
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E neste ambiente que se encontra este Orgdo de segunda instancia administrativa e o julgamento
do Recurso sob exame devera ater-se a legalidade, a tipicidade inicialmente invocada e,
principalmente, aos elementos constantes dos autos. Nada além disto.

Nas circunstancias, observo que ndo ha nos autos qualquer prova capaz de demonstrar que as
saidas até 2.000 litros indicadas nos documentos fiscais colacionados pelo contribuinte foram
realizadas através dos caminhdes tanques, € ndo pelas bombas de combustiveis, como vem
alegando desde a pega de defesa. E nem se diga que tal prova caberia ao contribuinte, pois trata-
se da materializa¢do do fato gerador do tributo langado, cabendo a Fazenda, no exercicio de sua
atividade estritamente vinculada a lei, o dever de instruir a autuagdo com as provas necessarias a
demonstra¢do da subsung¢do da realidade fatica & norma tributaria.

Também nao acolho qualquer argumento de que ¢ improvavel que as saidas de determinada
quantidade de combustivel seja realizada pelo bico da bomba, uma vez que o procedimento
administrativo fiscal ndo pode submeter-se a juizos de probabilidade e inexiste na lei qualquer
regulamentacdo acerca do limite de combustivel que pode ser extraido de uma s6 vez do bico de
uma bomba de posto revendedor.

Nao se estd aqui a afirmar que as infragdes apontadas na autuagdo ndo ocorreram. Também ndo
ha nos autos provas para se chegar a tal conclusdo. O que se pretende estabelecer ¢ que, diante
dos documentos e informagdes constantes dos autos, ¢ impossivel definir-se com a seguranca
exigida pelo proprio regulamento do processo administrativo fiscal, que a infracdo existiu e,
mais, que esta corretamente quantificada no preste auto.

Em verdade, pode-se constatar, inclusive, que o recorrente vem infringindo normas que regulam
a revenda de combustiveis, a exemplo da Portaria ANP n° 116/2000, segundo a qual, nos termos do
art. 9, I, “é vedado ao revendedor varejista alienar, emprestar ou permutar, sob qualquer
pretexto ou justificativa, combustivel automotivo com outro revendedor varejista, ainda que o
estabelecimento pertenga a mesma empresa’”. Entretanto, tal fato ndo enseja a cobranca do
tributo pretendido, porquanto a incidéncia da norma tributaria depende da ocorréncia de um fato
gerador previsto em lei, que, na espécie, ndo se confunde com o descumprimento da norma que
regula a atividade comercial. Ademais, ndo hd, na legislacdo vigente, qualquer dispositivo que
autorize uma presun¢do de nao recolhimento do tributo pelo estabelecimento comercial que ndo
cumpre as normas editadas pelo 6rgdo regulador a que estd submetido. A infragdo a norma
baixada pela ANP indica, apenas, a existéncia de uma infracdo de cunho administrativo, nao
sendo idonea a deflagrar o liame obrigacional de direito tributario.

Por derradeiro, ouso acrescer algumas palavras a licio do mestre Paulo de Barros Carvalho,
apenas para consignar que, no meu entendimento, a tipicidade é principio comum ao direito
tributario e ao direito penal. E tal ndo se da por coincidéncia, mas, sim, porque, tanto no direito
criminal, quanto no direito tributdrio, o estado exerce o seu poder de império para invadir a
esfera individual de seus administrados, retirando-lhes, sem prévia anuéncia, parcela de liberdade
e de patrimdnio. Esta prerrogativa ¢ conferida com exclusividade ao estado, decerto porque
abrimos mao desta parcela de direitos em favor da democracia e do regime republicano de
governo, como aduziu a ilustre Conselheira Sandra Urania. Tenho, todavia, que, justamente por
se tratar de uma concessdo dos proprios cidadaos, o exercicio de tais prerrogativas deve contar
com rigidos balizadores, justamente para que seja possivel manter esta mesma democracia,
evitando abusos intolerdveis, como aqueles praticados em épocas passadas.

Diante de tais consideragdes, entendo que a presente autuagdo €, em parte, nula, consoante preveé
o art. 18, IV, a, do RPAF, porquanto ndo hd provas que demonstrem, com seguranga, que as
operacdes de transferéncia que envolvem quantidades iguais ou inferiores a 2000 litros de
combustivel foram ou ndo realizadas diretamente do caminhdo tanque ou foram feitas a partir de
combustiveis extraidos das bombas.

Entretanto, as notas fiscais que envolvem operacdes de quantidades iguais ou superiores a 2000
litros, o proprio contribuinte confirma que as transferéncias sao feitas por conduto dos caminhdes
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tanques. Assim, apenas as notas que espelham estas operagdes deverdo ser somadas aos valores
constantes dos encerrantes. Este trabalho, entretanto, ndo devera ser feito em Segunda Instancia
administrativa, sob pena de prejuizo para defesa do autuado.

Assim, conquanto o Recurso Voluntério ndo tenha esta finalidade, declaro, de oficio, a nulidade
do processo administrativo, devendo ser refeitos os demonstrativos fiscais levando em
consideragdo os padrdes ora fixados.

VOTO VENCEDOR

Pecgo venia para discordar do entendimento do nobre relator, quanto a sua Decisdo de Nao Prover
0 Recurso Voluntario, para de oficio declarar a nulidade do Auto de Infragdo, consoante prevé o
art. 18, 1V, a, do RPAF, por entender que “...ndo hd provas que demonstrem, com seguranga, que
as operagoes de transferéncia que envolvem quantidades iguais ou inferiores a 2000 litros de
combustivel foram ou ndo realizadas diretamente do caminhdo tanque ou foram feitas a partir
de combustiveis extraidos das bombas.”

O aludido Auto de Infragdo tem como objeto quatro infragdes, as quais exigem o ICMS no
montante de R$49.698,25, em razdo da falta de recolhimento do imposto, na condicao de
responsavel solidario e por antecipagdo tributdria, por ter adquirido mercadorias de terceiros,
sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria, desacompanhadas de documentagao fiscal, conforme
apurado mediante levantamento quantitativo de estoque nos exercicios de 2000 € 2003.

A Decisdo recorrida considerou o ajuste no lancamento de oficio promovido pelo autuante em
sua informacao fiscal, por concordar com a inclusao do arresto judicial, reduzindo o montante do
valor exigido para R$45.525,40.

Contudo, ndo acatou a alegac¢ao do contribuinte de que nas vendas de combustiveis indicadas nas
notas fiscais relacionadas ja estavam registradas nos bicos das bombas, acarretando a contagem,
no levantamento fiscal, dessas quantidades de combustiveis revendidos em duplicidade, como se
pode observar da leitura do voto do relator da Decisdao da 1* instancia a seguir:

O autuado ndo juntou copias das Notas Fiscais indicadas nas relagoes apresentadas. Nao
estou convencido da regularidade dessas transferéncias. A troca de combustiveis entre postos
constitui, inclusive, infragdo as normas da Agéncia Nacional de Petroleo. Nao levarei, por
isso, em conta as listagens as fls. 1156/1162.

Defende o ilustre relator da Decisdo da 2* Instancia, Conselheiro Fabio de Andrade Moura, que:

...ndo hd provas que demonstrem, com seguranc¢a, que as operagoes de transferéncia que
envolvem quantidades iguais ou inferiores a 2000 litros de combustivel foram ou ndo
realizadas diretamente do caminhdo tanque ou foram feitas a partir de combustiveis
extraidos das bombas.

Também aduz o nobre conselheiro que:

Nao se estd aqui a afirmar que as infragoes apontadas na autua¢do ndo ocorrera. Também
ndo ha nos autos provas para se chegar a tal conclusdo. O que se pretende estabelecer ¢ que,
diante dos documentos e informagoes constantes dos autos, é impossivel definir-se com a
seguranca exigida pelo proprio regulamento do processo administrativo fiscal, que a
infragdo existiu e, mais, que esta corretamente quantificada no preste Auto de Infragao.

Eis os alicerces que sustentam a construcao do voto proferido pelo dignissimo relator, os quais
nao devem prosperar diante de uma unica verdade: a de que os documentos fiscais, utilizados
para o levantamento fiscal, foram produzidos pelo proprio contribuinte, sendo que nao constam
qualquer observacao ou vinculagao de que as operagdes consignadas nas notas fiscais ja estavam
registradas nos encerrantes das bombas, como alegado pelo sujeito passivo.

Assim, a prova documental existente depde contra a quem produziu, pois os niumeros apurados
no levantamento quantitativo ndo foram criados, mas, sim, extraidos dos documentos fiscais.
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Logo, a infragdo foi sim definida com seguranga e respeitando o devido processo legal, cujas
razdes ofertadas pelo recorrente, estas sim, ndo foram comprovadas, diante dos proprios
documentos e livros fiscais, produzidos pelo proprio contribuinte, os quais embasaram o
levantamento fiscal, cujos nimeros apurados, em momento algum, o sujeito passivo conseguiu
destitui-los.

Portanto, a unica necessidade de prova existente nos autos ¢ relativa a alega¢do do contribuinte,
pois o Unico fato ndo documentado ¢ o seu argumento de que nas vendas de combustiveis
indicadas nas notas fiscais j& estavam registradas nos bicos das bombas, o que ndo restou
comprovado, principalmente, nos documentos fiscais de sua emissao.

Por fim, devo salientar que no levantamento quantitativo devem-se levar em conta as
quantidades constantes nos documentos fiscais de entradas, de saidas e nos seus estoques, sob
pena de se cometer injustica.

Portanto, diante de tais consideragdes, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntério.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo por maioria, com voto de qualidade da presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntario
apresentado ¢ homologar a Decisdo recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de
Infracdo n° 087015.0067/03-0, lavrado contra ANUNCIACAO & COELHO LTDA., devendo ser
intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$45.525,40, sendo
R$27.399,33, atualizado monetariamente, acrescido das multas de 70% sobre R$20.805,93 € 60%
sobre R$6.593,40, previstas no art. 42, 11l e 11, “d”, da Lei n°® 7.014/96, ¢ dos acréscimos moratdrios
correspondentes, e R$18.126,07, acrescido das multas de 70% sobre R$13.858,15 € 60% sobre
R$4.267,92, previstas no art. 42, I11 e 11, “d”, da Lei n°® 7.014/96, € dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros (as): Fernando Antonio Brito de Aratijo, Sandra Urania Silva Andrade e Denise

Mara Andrade Barbosa.
VOTO VENCIDO - Conselheiros: Fabio de Andrade Moura; Oswaldo Ignacio Amador e Valnei Sousa Freire.

Sala das Sessdes do CONSEF, 18 de setembro de 2007.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA — PRESIDENTE

FABIO DE ANDRADE MOURA — RELATOR/VOTO VENCIDO

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO — VOTO VENCEDOR.

ANGELI MARIA GUIMARAES FEITOSA - REPR. DA PGE/PROFIS
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