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

A.L N° -298951.0801/05-6

AUTUADO -POMAL POSTO MALACARNE LTDA.

AUTUANTES - ANANIAS JOSE CARDOSO FILHO ¢ EDIJALMA FERREIRA DOS SANTOS
ORIGEM - INFAZ TEIXEIRA DE FREITAS

INTERNET - 31.08.2007

2* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0246-02/07

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE

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

DOCUMENTACAO FISCAL. EXIGENCIA DO IMPOSTO. b)

ANTECIPACAO TRIBUTARIA. MERCADORIAS
ADQUIRIDAS SEM DOCUMENTOS FISCAIS, SUJEITAS AO
REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

(COMBUSTIVEIS). Refeitos os calculos, para corregdo de
erros, reduzindo-se o débito. 2. LIVROS FISCAIS. FALTA
DE ESCRITURACAO. MULTA. Fato nao negado pelo
sujeito passivo. Auto de Infracdo PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 11/8/05, apura os seguintes fatos:

1.

falta de recolhimento do imposto [ICMS], na condicdo de responsavel solidario, por ter
adquirido mercadorias de terceiro sem documentos fiscais, estando ditas mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributaria, tendo o fato sido apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercicios fechados
(2002, 2003 € 2004), langando-se o imposto no valor de R$ 89.631,53, com multa de 70%;

falta de recolhimento do imposto [ICMS] por antecipacdo, sobre o valor acrescido, por ter a
empresa adquirido mercadorias de terceiro sem documentos fiscais, estando ditas
mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do tributaria, tendo o fato sido apurado
mediante levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercicios
fechados (2002, 2003 e 2004), langando-se o imposto no valor de RS 55.684,52, com multa de
60%;

falta de recolhimento do imposto [ICMS] pelo autuado, na condigdo de responsavel solidario,
por ter adquirido mercadorias de terceiros sem documentos fiscais, sendo as mercadorias
enquadradas no regime de substitui¢do tributdria, fato apurado mediante levantamento
quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercicio aberto (parte de 2005),
langando-se o imposto no valor de R$ 144.041,29, mais multa de 70%;

falta de recolhimento de ICMS por antecipagdo, sobre o valor acrescido, relativamente a
mercadorias adquiridas de terceiros sem documentacao fiscal, sendo que as mercadorias sao
enquadradas no regime de substitui¢do tributdria, fato apurado mediante levantamento
quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercicio aberto (parte de 2005),
langando-se o imposto no valor de R$ 40.458,19, mais multa de 60%;

falta de escrituracdo de livros fiscais, sendo aplicada multa de R$ 460,00.
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O contribuinte apresentou defesa reclamando que os fiscais deixaram de observar que o exercicio
de 2002 e parte do exercicio de 2003 ja foram objeto de autuacao fiscal, pelo mesmo fundamento
do presente Auto, como se constata pela copia anexa do Auto de Infragdo n° 271351.0010/03-0.

Alega também que os fiscais computaram como saidas de combustiveis, além dos valores
registrados nos encerrantes, também os valores constantes nas Notas Ficais de saidas, e tal
equivoco gerou contagem de saida em duplicidade, uma vez que as Notas Fiscais emitidas se
referem as quantidades fornecidas através das bombas diariamente para pessoas juridicas, de
modo que esse aumento na quantidade de saida, em confronto com as Notas Ficais de entrada,
gera uma diferenga significativa de entrada de combustiveis sem Nota Fiscal.

Reclama, ainda, que, apesar de os proprios ficais terem constatado que houve transcricao errada
dos valores dos encerrantes do bico 3, de diesel comum, ainda assim, consideraram como sendo
praticada a infracdo de omissdo de entrada de 645.099,43 litros no periodo compreendido entre
1/1/05 a 18/4/05, ou seja, um simples erro no mérito teria dado azo ao lancamento do crédito
tributario em proporgdes tais que fogem a propria realidade dos fatos.

Alega o autuado que os fiscais, ao efetuarem o levantamento quantitativo de mercadorias
(combustiveis), extrairam valores quantitativos de combustiveis de estoque inicial, estoque final,
entradas e saidas do Livro de Movimentacio de Combustiveis (LMC) e do Registro de
Inventario, bem como da declaracao de estoque informada pela empresa, e tal procedimento,
além de legal, ¢ normalmente realizado por auditores fiscais do Estado, quando de suas acdes
fiscais, junto aos estabelecimentos de revenda de combustiveis, como se observa em alguns
demonstrativos efetuados em outras agdes fiscais, conforme documentos anexos. Aduz que os
fiscais, ao fim de seus trabalhos, constataram que todas as entradas de combustiveis foram
acompanhadas de documentos fiscais, frustrando, de certa forma, todo um criterioso e
desgastante trabalho realizado pelos mesmos, haja vista que, apos confrontarem os dados dos
encerrantes, deduzidas as aferi¢des, para encontrarem as saidas reais, com as quantidades
constantes nas Notas Fiscais de entradas, considerando o estoque inicial e o estoque final,
constataram que, ao invés de entradas de combustiveis sem Nota Fiscal, ocorreu exatamente o
contrario, ou seja, a empresa nao adquiriu um litro sequer de combustiveis que ndo fosse através
de Notas Fiscais. Diz que, como prova disso, a empresa elaborou demonstrativo, anexo, com 0s
dados extraidos do demonstrativo elaborado pelos autuantes. Observa que as Unicas diferengas se
referem as inclusdes das aferigdes que os autuantes ndo consideraram em seus demonstrativos e
as exclusoes referentes a perdas e sobras que os autuantes incluiram em seus demonstrativos de
estoque. O autuado pondera que, se os fiscais adotassem os procedimentos normais de auditoria
de estoque, como fazem os demais auditores fiscais do Estado, ou seja, fazendo incluir em seus
demonstrativos de estoque as afericdes realizadas diariamente e excluindo as imaginarias perdas
e sobras, ndo teriam motivo para proceder a lavratura do Auto de Infracdo em tela. Protesta que
prepostos fazendarios, ao inovarem os procedimentos fiscais, causam inseguranca aos
proprietarios de postos de combustiveis, afrontando o principio da seguranga das relagdes
juridicas, ferindo, também, o principio da isonomia, ao tratarem desigualmente os iguais, na
medida em que somente o autuado sofreu o roteiro de fiscalizagdo utilizando método baseado em
perdas e sobras, nunca antes utilizado, em relagdo a outros proprietarios de postos de
combustiveis. Argumenta que isso contraria o principio da legalidade da tributagcdo, uma vez que
o preceito regulamentar previsto pela Agéncia Nacional de Petroleo (ANP) que determina as
aferi¢cdes diarias ndo foi observado pelos autuantes. Aduz que tal proceder extrapola o principio
da liberdade investigatéria do administrador publico, o qual estabelece limites a sua
discricionariedade, promovendo um verdadeiro confisco ao patrimoénio do contribuinte, com o
conseqiiente enriquecimento ilicito do Estado da Bahia, em razao da tributagdo indevida.
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A defesa suscita preliminares de nulidade do procedimento com fulcro nos seguintes
fundamentos:

a) falta de seguranca juridica: os fiscais, ao inovarem as praxes de auditoria, se desviaram do
roteiro comum de auditoria empregado pelo fisco estadual na apuracao do tributo através do
levantamento quantitativo de estoque, fazendo inserir na base de calculo do imposto as perdas
e sobras decorrentes da aquisi¢ao de combustiveis, haja vista que as perdas e sobras nao sao
passiveis de qualquer tributacao, pois o fato gerador do ICMS se perfaz ¢ no momento da saida
de mercadorias do estabelecimento do contribuinte, nos termos do art. 4° do RICMS, de modo
que os fiscais criaram uma nova hipdtese de incidéncia do ICMS, passando o imposto a incidir
sobre perdas e sobras de combustiveis, em desacordo com o principio da seguranca juridica.
Cita doutrina, e transcreve ementas de julgados do CONSEF. Embasa o pedido de nulidade no
art. 18, IV, do RPAF;

b) ofensa ao principio da isonomia na auditoria empregada: dezenas e dezenas de contribuintes
baianos computam as perdas ou sobras em seus livros de movimentacao de combustiveis, de
modo que nos valores de estoque de fechamento sdo consideradas tais perdas e sobras, nao
podendo a empresa que figura nestes autos, por assim também proceder, ser a unica a sofrer
apenagdo por esse motivo, porque, em sendo assim, fere-se o principio da igualdade de
tratamento entre os contribuintes que se encontram em situagdo semelhante. O principio da
igualdade ndao versa apenas acerca de direitos materiais, mas também acerca de regras
procedimentais a serem observadas pelo Estado em suas diversas fungdes — jurisdicional,
legislativa e administrativa. Toda auditoria fiscal deve ser motivada de acordo com as
circunstancias para a sua adocdo, devendo ser dado tratamento isondmico a todos os
contribuintes cujas circunstancias se assemelhem, pois o tratamento discricionario constitui
uma arbitrariedade. No caso em exame, foi efetuado um levantamento quantitativo de estoque,
auditoria amplamente utilizada em postos de gasolina, porém os fiscais se utilizam de
elementos (perdas e sobras) que devem ser ignorados neste tipo de auditoria, € com isso
ignoraram o que prevé o art. 140, II, da Constitui¢ao, que proibe tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagao equivalente. Cita doutrina, e transcreve acordaos
de decisoes do CONSEF;

c¢) ofensa ao principio da legalidade: os fiscais ndo observaram que existe norma da Agéncia
Nacional de Petroleo (ANP) que determina a realizagdo de afericdes didrias dos “bicos” de
abastecimento de combustiveis, pressupondo uma presungdo favoravel ao contribuinte em
razao da retirada de 20 litros didrios para exame. A situagdo do estoque de combustiveis foi
desvirtuada porque os prepostos fiscais inseriram no levantamento as perdas e sobras de
combustiveis, sem haver previsao legal nesse sentido. Todo ato administrativo deve ter suas
raizes numa norma legal, nos termos dos arts. 5°, II, e 37, “caput”, da Constitui¢ado. Como
decorréncia do principio geral da legalidade, o principio da estrita legalidade tributaria preveé
que ninguém pode ser obrigado a pagar um tributo ou a cumprir um dever instrumental
tributario que nao tenham sido criados por meio de lei da pessoa politica competente, em face
da regra do art. 150, I, da Constitui¢do. Cita Celso Ribeiro Bastos e Maria Sylvia Zanella Di
Pietro. Comenta a distingao entre “discricionariedade” ¢ “arbitrariedade”, com base em licao
de Celso Antdnio Bandeira de Mello. Transcreve ementas de acorddos do CONSEF;

d) ofensa ao principio da liberdade investigatéria: a liberdade investigatoria dos agentes fiscais
tem seus limites previstos em lei, ndo representa um atributo arbitrario, pois a agao fiscal ndo
representa um mero deleite dos agentes fazendarios, uma vez que seus atos devem ser
voltados para verificar a ocorréncia ou ndo de fatos passiveis de tributos, de modo que nao
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podem os agentes fiscais se valer de meio estranho que desvirtue a busca da realidade dos
fatos, imputando indevidamente o recolhimento do tributo por meios sem qualquer respaldo
legal e sem compatibilidade l6gica para apurar o tributo devido, como no caso em tela,
inserindo na base de célculo do ICMS as perdas e sobras de combustiveis, elementos que nao
tém qualquer relacdo com o fato gerador desse imposto. A cobranga de ICMS com base em
omissao de entradas levantada com a inclusdo de perdas e sobras de mercadorias implica a
criacdo de um novo tipo de auditoria fiscal ndo previsto nos roteiros de fiscalizagdo. A
Constituicao e as leis infraconstitucionais atribuem encargos, deveres ou funcdes para os
orgdos da administragdo publica, que devem se desincumbir deles com a maior presteza
possivel. O administrador fiscal, como todos os administradores publicos, tem o seu campo de
acdo perfeitamente delimitado pela lei, ndo podendo agir fora dos parametros fixados pelo
legislador, pois sua fungdo propria € a de aplicador das leis, ¢ a de fazer as pessoas cumprirem
as leis. Os particulares sdo inteiramente livres para agir desde que ndo exista uma lei
determinando um comportamento diferente, porém o administrador publico ndo pode agir ao
seu livre-arbitrio, somente podendo se comportar conforme o ordenamento predeterminado
pelo legislador. Além disso, a autoridade fiscal ndo tem qualquer faculdade ou direito
subjetivo de agir nem tem qualquer interesse proprio ou particular com o exercicio de sua
funcdo legal. Na apuragdo do tributo devido, a acao da autoridade fiscal tem de levar em conta
os fatos reais, nao podendo inovar através da criacao de roteiro de auditoria ndo previsto nos
manuais de fiscalizagdo do Estado. A autoridade fiscal deve investigar sem qualquer interesse
no resultado final, j& que o principio da legalidade objetiva exige do fisco uma atuagao oficial
e imparcial para obtencao da verdade dos fatos, em obediéncia ao principio da reserva legal;

e) existéncia de confisco tributario: a empresa comercializa apenas mercadorias sujeitas ao
regime da substituicao tributaria, e por isso ndo ha por que se falar em falta de recolhimento
do imposto. Embora as Notas Fiscais de entrada tenham sido escrituradas corretamente nos
livros proprios, esta sendo feita nova cobranca relativa ao mesmo fato gerador, mediante agao
fiscal sem qualquer previsao legal no roteiro de auditoria empregado. A dupla exigéncia fiscal
tem como conseqiiéncia o enriquecimento sem causa, pratica condenavel no mundo juridico.
A exigéncia do tributo, neste caso, se baseia em fatos inexistentes, uma vez que o imposto ja
foi pago, sendo insubsistente a autuacao, conforme ja decidiu o CONSEF ao julgar o Processo
n° 269283.0020/99-4, através do Acodrdao CIJF 0894/01. A Constituicdo veda o emprego do
confisco tributério (art. 150, IV), impedindo a cobranga de tributo, contribuicdo ou penalidade
que tenham nitido e ostensivo carater confiscatério. Cobrar novamente o que ja foi pago
significa efetuar confisco do patrimonio do contribuinte.

Prossegue a defesa sustentando que o roteiro de fiscalizagdo empregado neste caso foi maculado
com vicios diversos, razao pela qual pede que se decreta a nulidade do Auto de Infragao.

Quanto ao mérito, alega que esta havendo cobranga de imposto em duplicidade, pois os autuantes
deixaram de observar que o exercicio de 2002 e parte do exercicio de 2003 ja foram objeto de
autuacgao fiscal, pelo mesmo fundamento que ora se impde ao autuado, como se constata no Auto
de Infracdo n® 271351.0010/03-0, cOpia anexa.

Alega erro na determinagdo da base de calculo, porque os fiscais computaram como saidas de
combustiveis, além dos valores registrados nos encerrantes, também os valores constantes nas
Notas Ficais de saida, acarretando tal equivoco a contagem de saidas em duplicidade, uma vez
que as Notas Fiscais emitidas se referem as quantidades fornecidas através das bombas
diariamente para pessoas juridicas. Alega que os fiscais, apesar de constatarem que houve
transcricao errada dos valores dos encerrantes do “bico” 3, de diesel comum, ainda assim,
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consideraram como sendo praticada a infragdo de omissdo de entrada de 645.099,43 litros no
periodo compreendido entre 1/1/05 e 18/4/05, de modo que um simples erro deu azo ao langamento
do crédito tributario em proporgoes tais que fogem a propria realidade dos fatos.

Considera nao haver motivo para a autuagdo, haja vista a demonstracao feita em face da
movimentagdo de gasolina, dizendo que essa demonstragdo serve de parametro para os demais
combustiveis. Nega que tivesse havido entrada de combustiveis no estabelecimento sem as
respectivas Notas Fiscais. Volta a reclamar da inclusdo, no levantamento quantitativo, de perdas
e sobras de combustiveis. Diz que as perdas e sobras sao aferidas no Livro de Movimentacao de
Combustiveis (LMC), cujo modelo ¢ estabelecido pela Agéncia Nacional de Petréleo (ANP),
justamente para detectar vazamentos que ponham em risco a seguranga € causem danos ao meio
ambiente. Observa que as folhas do referido livro contém espagos apropriados para se aferirem as
perdas e sobras ocorridas diariamente, de modo a se encontrar o estoque de fechamento, que deve
ser medido fisicamente, no final de todo dia. Argumenta que a diferenga algébrica entre o
estoque escritural (o volume esperado de acordo com as entradas pelas notas fiscais) e o estoque
de fechamento representa as perdas ou sobras reais que ocorreram durante todo o processo, quais
sejam, perdas por evaporacdo nos tanques subterraneos, nos tanques dos caminhdes e por
derramamento nas operagdes diarias com as aferigdes, etc. Insiste em que ndo devem ser
computadas as perdas ou sobras, desde que se levem em conta os valores de estoque de
fechamento, como nao s6 procede o autuado, mas também dezenas e dezenas de contribuintes
baianos, conforme se v€ nos LMCs acostados a titulo de exemplo. Observa que nos livros de
movimentagcdo de combustiveis as perdas e sobras ja estdo consideradas em razao dos ajustes
realizados diariamente, deduzido o estoque escritural, de forma que o estoque inicial do dia
seguinte ja esta aferido pelo reconhecimento dessas perdas e sobras, de modo que nas saidas reais
ja estdo incluidas as perdas e sobras, pois, em caso contrario, o contribuinte ndo teria ajustado o
estoque que serve de saldo inicial do dia seguinte.

Conclui assinalando ndo haver motivacao juridica para a lavratura do presente Auto de Infragao.
Cita doutrina. Pede que se decrete a nulidade do Auto de Infragcdo, ou que, no mérito, seja este
julgado improcedente.

Um dos fiscais autuantes prestou informagdo dizendo que a defesa apensou ao processo anexos
diversos, sem qualquer prova documental que retifique a acao fiscal.

No que concerne a alegagao da defesa de que nao teria sido observado que o exercicio de 2002 e
parte do exercicio de 2003 ja foram objeto de Auto de Infragdo anterior, pelo mesmo fundamento
que ora se impoe ao autuado, o fiscal informa que a mencionada autuagdo anterior se refere a
omissao de entradas, apenas, de alcool etilico hidratado carburante, sendo que o crédito foi
devidamente apropriado na agao fiscal de que decorreu a presente autuagao, conforme se observa
a fl. 15, no quadro resumo geral (exercicios 2002 e 2003).

Prossegue o fiscal dizendo que sdo desprovidas de fundamento as afirmagdes da defesa quanto a
duplicidade de registro, pois as saidas consideradas de oleo diesel comum (fls. 23 e 26), de
gasolina comum (fls. 37, 40 e 44), de gasolina aditivada (fls. 51 e 54) e de 4lcool combustivel (fl.
62) representam registros de quantitativos de combustiveis comercializados a margem de saidas
pelos bicos de bombas, sendo, na verdade, vendas por fora da bomba, ou seja, sem passagem
pelos bicos, a razao dos expressivos volumes registrados.

Quanto a reclamagao da defesa de que haveria erro de transcrigao dos valores dos encerrantes do
bico 3, de oleo diesel, atinentes ao exercicio de 2005, o fiscal contrapde que a defesa arrazoa
contra a situacao fatica apurada sem qualquer contraprova, observando que os dados registrados
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sao aqueles constantes na declaracao de estoques (fl. 11), no demonstrativo (fl. 16) e no Livro de
Movimentagdo de Combustiveis (fl. 100), constando no encerrante de abertura a quantidade de
981.921,24 [litros] em 1/1/05 (fl. 100), e no encerrante de fechamento a quantidade de 833.997,50
[litros] em 18/04/05 (fl. 11). Conclui observando que, como os encerrantes se “reinicializam” em
999.999, o encerrante de abertura ¢ de 981.921,24 [litros] e o encerrante de fechamento ¢ de
1.833.997,50, estando, portanto, corretos os calculos efetuados a fl. 16.

Quanto a alegagao da defesa de que as unicas diferengas apuradas se referem as inclusdes das
aferi¢cdes ndo consideradas nos demonstrativos fiscais e as exclusdes referentes a perdas e sobras
incluidas nos demonstrativos de estoque, o fiscal rebate dizendo que, no levantamento fiscal, a
partir do Livro de Movimentagao de Combustiveis, foram relacionadas todas as perdas, sobras e
aferi¢des registradas na movimentacao de diesel comum (fls. 18-20), gasolina comum (fls. 32-34),
gasolina aditivada (fls. 47-49) e alcool (fls. 58-60). Considera que, nao sendo contestadas as
perdas e sobras, elas representam, indubitavelmente, combustiveis que entraram nos tanques, € as
afericdes representam as saidas pelos bicos, tendo todos os dados sido considerados nos
demonstrativos fiscais (fls. 16 € 17; 30 e 31; 45 e 46; 56 ¢ 57), observada a orientacdo da Portaria
DNC n° 26, de 13/11/1992, do RICMS, da Portaria SEFAZ n° 445/98 € do Convénio ICMS 3/99.

Opina pela manutenc¢ao dos valores langados.

O processo foi pautado para julgamento na sessdo do dia 29/11/05. Na sessao de julgamento, o
advogado que defende a empresa fez uma série de ponderagdes, levando esta Junta a decidir pela
determinagdo de diligéncia, a fim de que a Assessoria Técnica (ASTEC) deste Conselho: a) em
face da alegacgdo da defesa de que os fiscais computaram como saidas de combustiveis os valores
constantes nas Notas Fiscais de saidas, gerando contagem de saidas em duplicidade, uma vez que
as Notas Fiscais emitidas se referem as quantidades fornecidas através das bombas diariamente
para pessoas juridicas, verificasse se as Notas Fiscais de saidas ja se encontram computadas nas
saidas do combustivel pelos bicos das bombas; b) prestasse informacao quanto a alegagdo da
defesa de que, apesar de os proprios fiscais terem constatado que houve transcricao errada dos
valores dos encerrantes do bico 3, de diesel comum, ainda assim, consideraram como sendo
praticada a infracdo de omissdo de entrada de 645.099,43 litros no periodo compreendido entre
1/1/05 e 18/4/05; c¢) independentemente do resultado das verificagdes de que cuidam os topicos
anteriores, efetuasse a revisdo dos langamentos, de modo a esclarecer se os estoques de abertura e
encerramento consignados pelos autuantes sdo os “estoques escriturais” ou os “estoques de
fechamento” a que se refere a defesa; d) refizesse a apuracao dos débitos, separando em colunas
distintas as perdas, as sobras ¢ as aferi¢des, levando em conta o que consta no LMC.

O auditor designado para cumprir a diligéncia prestou os seguintes esclarecimentos: a) quanto a
alegacao do autuado de que as Notas Fiscais de saidas ja se encontravam computadas nas saidas
dos combustiveis pelos bicos das bombas, nao € possivel afirmar que os combustiveis sairam ou
ndo pelos bicos; b) relativamente a alegacdo de que, apesar de os proprios fiscais terem
constatado que houve transcri¢ao errada dos valores dos encerrantes do bico 3, de diesel comum,
ainda assim, consideraram como sendo praticada a infracdo de omissdo de entrada de 645.099,43
litros no periodo compreendido entre 1/1/05 e 18/4/05, foram analisadas essas questoes, refazendo-
se os calculos; c¢) também foi feita a revisdo dos lancamentos, de modo a esclarecer se os
estoques de abertura e encerramento consignados pelos autuantes sao os “estoques escriturais” ou
os “estoques de fechamento”, constatando-se que os valores dos encerrantes de abertura e
fechamento foram coletados no LMC e se referem as saidas de combustiveis efetivamente
ocorridas, ao passo que os valores dos estoques inicial e final foram coletados no Registro de
Inventario, independentemente do estoque escritural ou de fechamento; d) foi feita a apuracao
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dos débitos, separando em colunas distintas as perdas, as sobras e as aferi¢cdes, levando em conta
0 que consta no LMC, conforme demonstrativos de estoque as fls. 304/307 e 308/311. Explica que,
ao efetuar os novos demonstrativos de estoque, conforme fls. 304/307, incluiu as sobras, as perdas
e as aferi¢des, reduzindo-se o débito de R$ 330.275,53 para R$ 133.384,69, conforme demonstrativo
a fl. 302. Aduz que, caso o 6rgao julgador considere pertinentes as alegacdes do autuado quanto
as saidas de combustiveis através das aludidas Notas Fiscais, pelo bico da bomba, os valores
devidos sdo os dos demonstrativos as fls. 308/311, com a exclusdo das referidas Notas Fiscais,
remanescendo, assim, o imposto no valor de R$ 66.531,22, conforme demonstrativo a fl. 303.

O parecer do fiscal diligente foi ratificado pelo Assistente de Conselho, Dr. Ciro Roberto Seifert.
Deu-se ciéncia da revisdo ao sujeito passivo.
O processo foi dado por instruido, € pautado para julgamento.

Na sessao de julgamento, tomou-se conhecimento de que o contribuinte havia protocolado novos
elementos, em duas peticdes, uma comentando o resultado da diligéncia, e outra pedindo a
juntada de Notas Fiscais.

Em face dos novos elementos, a Junta decidiu determinar a realiza¢dao de outra diligéncia, a fim
de que, a partir do resultado espelhado no demonstrativo de débito a fl. 302, fossem refeitos os
calculos dos itens 1° ao 4°, considerando-se as Notas Fiscais acostadas a peti¢ao as fls. 335/339.

O fiscal designado pela ASTEC para cumprir a diligéncia refez os calculos, informando que, com
relacdo aos itens 1° ao 4°, consideradas as Notas Fiscais acostadas pela defesa, o valor do
imposto, que originariamente era de R$ 330.275,53, fica reduzido para RS 112.477,30, conforme
demonstrativo a fl. 367. Acrescenta que, caso o 6rgao julgador considere pertinentes as alegagdes
do autuado quanto as saidas de combustiveis através das aludidas Notas Fiscais, pelo bico da
bomba, os valores devidos sdo os dos demonstrativos as fls. 373/376, com a exclusdo das referidas
Notas Fiscais, remanescendo, assim, o imposto no valor de R$ 47.760,35, conforme demonstrativo
a fl. 368.

Dada ciéncia da revisdao ao sujeito passivo, este ingressou com outra peticdo, reclamando que o
fiscal revisor nao considerou as aferigdes de combustiveis realizadas no exercicio de 2002, nem
tampouco as perdas e sobras registradas no Livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC),
relativamente as operacdes com gasolina aditivada e alcool. Tece consideracdes a respeito das
afericdes diarias. Pede que sejam abatidas as quantidades atinentes as referidas aferigdes, que
seriam da ordem de 7.300 litros. Aponta documentos que ndo teriam sido considerados no
levantamento.

Foi mandado dar ciéncia aos autuantes, os quais consignaram os respectivos “cientes”, embora
sem se identificarem adequadamente (RPAF, art. 15).

Mediante nova peticdo, o contribuinte requereu a juntada de outros documentos, alegando que
nao haviam sido considerados pela fiscalizagdo.

Foi determinada mais uma diligéncia, para que a ASTEC examinasse 0s novos elementos.

O fiscal designado pela ASTEC para cumprir a diligéncia refez os célculos, informando que, com
relacdo aos itens 1° ao 4°, consideradas as Notas Fiscais acostadas pela defesa, o valor do
imposto, que originariamente era de R$ 330.275,53, fica reduzido para RS 64.766,06, conforme
demonstrativo a fl. 434. Acrescenta que, caso o 6rgao julgador considere pertinentes as alegagoes
do autuado quanto as saidas de combustiveis através das aludidas Notas Fiscais, pelo bico da
bomba, os valores devidos sdo os dos demonstrativos as fls. 439/442, com a exclusdo das referidas
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Notas Fiscais, remanescendo, assim, o imposto no valor de R$ 6.233,42, conforme demonstrativo a
fl. 434

O autuado, intimado do resultado da diligéncia, manifestou-se declarando acatar os termos do
parecer da ASTEC, ressalvando que ainda espera obter junto aos seus fornecedores o restante das
Notas Fiscais de compra de combustiveis, para elidir por completo a pretensao fiscal.

VOTO

Nos itens 1° a 4° deste Auto, os langamentos referem-se abstratamente a falta de recolhimento de
“imposto”. Esclareca-se, desde ja, que o imposto em questdo € o ICMS. Os itens 1° e 3° do Auto
de Infracdo cuidam da falta de recolhimento do tributo pelo autuado na condig¢@o de responséavel
solidario, por ter adquirido mercadorias de terceiro sem documentos fiscais, a0 passo que os itens
2° e 4° dizem respeito ao lancamento do imposto por antecipagdo, sobre o valor acrescido,
relativo as operagdes subseqiientes, por se tratar mercadorias enquadradas no regime de
substitui¢do tributaria — combustiveis. Em ambas as situagdes, o débito foi apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadoria. H4, ainda, um 5° item, relativo
a uma multa por falta de escrituracdo de livros fiscais (ndo foi explicitado quais os livros).

A defesa suscitou preliminares alegando falta de certeza juridica na auditoria empregada, ofensa
aos principios da isonomia e da legalidade, apela para a observancia do principio da liberdade
investigatoria, alega que estaria havendo confisco, protesta que faltaria motivo juridico para os
langamentos em discussao.

Nao ha inseguranga juridica quando se segue o devido processo legal, que representa as “regras
do jogo” estabelecidas pelo ordenamento juridico para disciplinar o langamento tributario. Diante
dos vicios assinalados pela defesa, procedeu-se a instru¢do do processo, obedecendo ao
contraditério e a ampla defesa. A instru¢do destes autos seguiu a praxe prevista no RPAF,
investigando-se os fatos em busca da verdade material, como se procede em todas as situagdes
que envolvem circunstancias como as contempladas neste caso, ndo havendo, portanto, ofensa ao
principio da isonomia. Quanto a legalidade e a alegacdo de confisco por “dupla exigéncia fiscal”,
cumpre frisar que a agdo fiscal se baseou no Livro de Movimentacdo de Combustiveis (LMC).
Trata-se de um livro fiscal, previsto no art. 314, V, do RICMS. Sua escrituragdo ¢ de inteira
responsabilidade do sujeito passivo. Quanto ao fato de as mercadorias objeto do levantamento
fiscal serem tributadas pelo regime de substitui¢do tributaria, héd que se convir que a prova de que
o imposto ja teria sido antecipado e, portanto, de que estaria encerrada a fase de tributagao,
dependeria da regularidade da documenta¢do de origem das mercadorias. Se a empresa ndo
dispde dos documentos relativos a aquisi¢do das mercadorias, ndo pode alegar que o imposto foi
pago anteriormente.

Ultrapasso as preliminares suscitadas.

Diante das ponderacdes da defesa, feitas praticamente a conta-gotas, determinou-se a realizagdo
de sucessivas diligéncias por fiscal estranho ao feito. Na primeira diligéncia, foi informado pelo
revisor o seguinte: a) foi verificado se as Notas Fiscais de saidas j& se encontravam computadas
nas saidas dos combustiveis pelos bicos das bombas, ndo sendo possivel, contudo, afirmar que os
combustiveis sairam ou nao pelos bicos; b) quanto a alegacdo da defesa de que, apesar de os
proprios fiscais terem constatado que houve transcri¢do errada dos valores dos encerrantes do
bico 3, de diesel comum, ainda assim, consideraram como sendo praticada a infracdo de omissao
de entrada de 645.099,43 litros no periodo compreendido entre 1/1/05 e 18/4/05, foram analisadas
essas questoes, refazendo-se os calculos; ¢) também foi feita a revisdo dos lancamentos, de modo
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a esclarecer se os estoques de abertura e encerramento consignados pelos autuantes sdo os
“estoques escriturais” ou os “estoques de fechamento”, constatando-se que os valores dos
encerrantes de abertura e fechamento foram coletados no LMC e se referem as saidas de
combustiveis efetivamente ocorridas, ao passo que os valores dos estoques inicial e final foram
coletados no Registro de Inventario, independentemente do estoque escritural ou de fechamento;
d) foi feita a apuracdo dos débitos, separando em colunas distintas as perdas, as sobras e as
aferi¢des, levando em conta o que consta no LMC, conforme demonstrativos de estoque as fls.
304/307 e 308/311. Explica que, ao efetuar os novos demonstrativos de estoque, conforme fls.
304/307, incluiu as sobras, as perdas e as aferigdes, reduzindo-se o débito de R$ 330.275,53 para R$
133.384,69, conforme demonstrativo a fl. 302. Aduz que, caso o orgdo julgador considere
pertinentes as alegacdes do autuado quanto as saidas de combustiveis através das aludidas Notas
Fiscais, pelo bico da bomba, os valores devidos sdo os dos demonstrativos as fls. 308/311, com a
exclusdo das referidas Notas Fiscais, remanescendo, assim, o imposto no valor de R$ 66.531,22,
conforme demonstrativo a fl. 303.

Houve outras diligéncias depois, até se chegar aos resultados sugeridos pela ASTEC, na ultima
revisdo, conforme pegas as fls. 431/442.

O auditor designado pela ASTEC para cumprir a diligéncia pos a disposicao desta Junta duas
alternativas: se se concluir que as saidas realizadas através de Notas Fiscais ndo se deram através
dos bicos de abastecimento das bombas, o valor do imposto deve ser deduzido para RS 64.766,06;
por outro lado, se se decidir que as saidas objeto das Notas Fiscais passaram pelos bicos de
abastecimento, havendo, desse modo, lancamento de saidas em duplicidade, o valor do imposto
deve ser reduzido para R$ 6.233,42.

O autuado manifestou-se declarando acatar os termos do parecer da ASTEC.

Com relacao a alternativa sugerida pela ASTEC, entendo que caberia ao contribuinte provar que
as quantidades de combustiveis consignadas nas Notas Fiscais sairam pelos bicos. Como isso nao
foi provado, tomo por referéncia a primeira alternativa, reduzindo o imposto dos itens 1° a 4° para
RS 64.766,06.

O demonstrativo do débito relativo aos itens 1°, 2°, 3° e 4° devera ser refeito com base nas
indicag¢des constantes no quadro estampado na parte superior da fl. 434.

Quanto ao item 5°, embora os autuantes acusem vagamente que o contribuinte deixou de
escriturar livro(s) fiscal(s), sem dizer qual, precisamente, o livro que nao foi escriturado, o fato
nao foi negado pelo autuado.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n°® 298951.0801/05-6, lavrado
contra POMAL POSTO MALACARNE LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$ 64.766,06, acrescido das multas de 60% sobre R$
22.983,92 e de 70% sobre R$ 41.782,14, previstas no art. 42, II, “d”, e III, da Lei n°® 7.014/96, além da
multa por descumprimento de obrigacdo acessoria no valor de R$ 460,00, prevista no art. 42, XV,
“d”, da supracitada lei, e dos acréscimos legais.
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Esta Junta recorre da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do art. 169, I,
“a”, 1, do RPAF/99, alterado pelo Decreto n° 7.851/00.

Sala das Sessdes do CONSEF, 23 de agosto de 2007

JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE
JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

ANTONIO CESAR DANTAS OLIVEIRA — JULGADOR
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