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ACORDAO JJF N° 0235-03/20-VD

EMENTA: ICMS. FALTA ) DE  RECOLHIMENTO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. OPERACOES DE
AQUISICAO DE COMBUSTIVEIS. Exigido o imposto do
sujeito passivo na condi¢do de responsavel solidério,
por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros
desacompanhada de documentagdo fiscal. O Autuado
niao apresenta elementos com o conddao de elidir a
acusacdo fiscal. Rejeitadas as nulidades suscitadas. Nao
acatado pedido de sobrestamento do PAF até retorno das
sessoes do CONSEF de forma presencial. Indeferido
pedido de revisao fiscal. Nao acatado pedido de revisao
da multa aplicada. Auto de Infracio PROCEDENTE.
Decis@o unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 15/12/2019, exige crédito tributirio no valor de
R$401.128,01, acrescido da multa de 100%, em razao da falta de recolhimento do imposto, na
condic¢do de responsdvel soliddrio, por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados
de documentacdo fiscal, e consequentemente, sem a respectiva escrituracdo das entradas de
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, apurada mediante verificacdo de
varia¢do volumétrica, em indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da
EFD, nos meses de dezembro de 2015, 2016, 2017 e 2018. (Infragdo 04.07.01)

O autuado impugna o langamento fls.16/54. Resume os fatos autuados. Registra que a defesa é
tempestiva. Afirma que intimada do Auto de Infracdo em epigrafe, vem a tempo e modo, por seu
advogado, que protesta pelo prazo de lei para a juntada do competente instrumento particular de
mandato, apresentar sua defesa, com base nos fatos e fundamentos que, a seguir, alinha.

Inicialmente, pede que doravante, todas as intimagdes e notificagdes sejam encaminhadas para o
endereco do profissional que subscreve a defesa, legitimo representante legal da Autuada na acdo
administrativa que ora se instaura, tudo conforme poderes especificados na procuragdo que
anexa.

Entende que o langamento de oficio procura amparo na “presun¢do de ocorréncia de operagdes
sem o pagamento do imposto” (art. 4°, § 4°, IV, da Lei 7.014/96), especificamente de “omissdo de
entradas”, que presume anterior “omissdo de receita”, tudo conforme extraido dos dispositivos
indicados como infringidos pelos Autuantes, assim como preceituado no art. 7°, incisos I e 11, da
Portaria 445/98, com a redac¢do dada pela Portaria 159/19, que reproduz.

Portanto, ressalta que o dispositivo transcrito ndo faz distin¢do entre mercadorias sujeitas ao
regime normal ou a substituicdo tributdria, e a pretensdo fiscal é no sentido de afirmar que a
Autuada, anteriormente aos periodos indicados no Al, vendeu mercadorias sem a emissao de
documentos fiscais e que, consequentemente, o fruto financeiro dessas vendas nao foi tributado
pelo ICMS, caracterizando assim, receita nao tributada (omissao de receita).
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Partindo dessa premissa legal, diz que no caso concreto, os Autuantes retiraram, do LMC,
informacdes registradas como “ganhos”, separando as quantidades por exercicio e tipo de
combustivel. Elegeram apenas os “ganhos didrios” como elementos componentes da apuracdo e
fizeram totalizagcdes anuais dos supostos “ganhos”, das quais deduziram o percentual de 1,8387%.
O resultado foi considerado como “ganho excessivo”, sendo erigido a condi¢ao de “omissao de
entradas”, ocorréncia que, a teor das Portarias 445/90 e 159/19, haveria que ser levantada mediante
efetiva auditoria de estoques, por exercicios fechados.

Feitos tais esclarecimentos, aduz que em preliminar, suscita, de forma veemente, a nulidade do
lancamento, por ofensa ao art. 18, I e IV, “a”, do RPAF, ou seja, por inseguranca na determinacao
da infracdo e apuracdo das quantidades consideradas como omitidas (e, por via conexa, das bases
de célculo) e consequente cerceamento do direito de defesa.

Comenta que ndo existe nexo de causa e efeito, entre a acusacdo fiscal e a demonstracdo
realizada. Apesar da acusacdo de que teria adquirido combustiveis de terceiros sem
documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a escrituracdo das entradas, a apuracdo foi
realizada com base em dados encontrados na EFD/LCM, o que, por si s6, descaracteriza qualquer
acdo dolosa de sua parte. Os Autuantes se utilizaram de apenas um dos dados registrados no LMC
(ganho), pincando apenas a parte da escrituracdo que entenderam conveniente e, assim, além de
atentarem contra o conjunto da norma que dizem ter seguido, criaram quantidades absurdas de
omissodes de entradas.

Sustenta que de acordo com o conceito tragado pelo art. 4°, § 4°, inciso 1V, da Lei 7.014/96, em se
tratando de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢c@o tributdria, a presungao de “omissao de
receitas anteriores”’, sozinha, ndo justifica a cobranca do ICMS. Isso porque ainda que as
operacdes anteriores, realizadas sem a emissdo de notas fiscais, que justificariam a presuncgao,
ndo ensejariam a falta de recolhimento do imposto, justamente porque, no segmento de varejo de
combustiveis, ndo se paga o ICMS pelas vendas.

Entende que no caso, a realizagdo de vendas sem a emissdo de notas fiscais, que desdgua da
omissao de receita, se comprovada, poderia ter reflexos no campo da “tributacdo federal”, mas
em hipétese alguma repercutiria na auséncia de pagamento do ICMS, pois ndo compete ao
“varejista de combustiveis” lancar o imposto sobre suas vendas. Para se aplicar a presungao
legal, no caso concreto, haveria que se comprovar a efetiva aquisi¢do sem documentacao fiscal,
como por exemplo, através de flagrante de entrega de produtos sem o documento exigido,
hipétese em que estaria comprovada a auséncia de retencao do ICMS pelo distribuidor. Diante
desse quadro, de impossibilidade de se caracterizar as saidas anteriores sem notas como
suscetiveis a incidéncia do imposto, no maximo caberia a aplicacdo do art. 11, da Portaria 445,
com a redacdo atual, como ja decido pelo CONSEF, conforme Acérdao CJF n° 0159-12/07 que
reproduz. Aduz que esta posi¢do, j& homologada pelo CONSEF, encontra respaldo, ainda, na
Instru¢ao Normativa 56/2002, nos itens 1 e 2, que reproduz.

Salienta que a citada Instru¢do foi mais adiante, determinando que *“caso o preposto fiscal
verifique que as operacdes habituais do contribuinte sejam integralmente isentas, ndo tributaveis
e/ou sujeitas a substitui¢do tributdria, deverd abster-se de aplicar os roteiros fiscais relativos as
presungdes referidas no § 4° do art. 4° da Lei n° 7.014/96 e aplicar outros roteiros de fiscaliza¢do”.

No caso em lide, frisa que a norma impede que seja feita a cobranga por presuncdo, dada a
impossibilidade de se ter qualquer indicio de prova de aquisicdes anteriores sem documentagao
fiscal, como também da ineficacia, do ponto de vista do ICMS, de vendas anteriores sem emissao
de notas fiscais, pois tais vendas ndo sdo mais tributadas. A determinacio normativa € no sentido
da aplicagdo de outros roteiros de fiscalizag¢do (contébeis, por exemplo), pois € sabido que o setor
de varejo de combustiveis trabalha exclusivamente, com produtos submetidos ao regime de
substituicdo tributdria. A tnica interpretacdo que se pode concluir, do conjunto normativo, e que
a forma de apuracio determinada pela Portaria 445/90, pela via da “presuncdo”, somente se aplica
aos Contribuintes que comercializem, ao mesmo tempo, razodveis percentuais de mercadorias
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sujeitas ao regime normal de tributacdo. Ainda que assim nao o fosse, haveria que ser aplicada a
determinacdo da “proporcionalidade”, aniquilando os valores langados como devidos, como
usualmente aprovado pelo CONSEF e pela PGE/PROFIS, conforme decisdes que reproduz.

Prossegue afirmando que, ainda que se admita que a Portaria 445, superando a lei, traga a
possibilidade de contemplacdo de operacdes anteriores, em relacdo as quais a auséncia de
emissao de documentacao fiscal de venda ndo enseja a falta de pagamento do ICMS, a acao fiscal
foi desenvolvida de forma inteiramente inconsistente e irregular.

Repete a Portaria 445/98, art. 1° e 3°, sobre a matéria. Diz que como consta dos demonstrativos
apresentados com o Auto de Infracdo, a apuragdo foi realizada por método nao contemplado pela
Portaria 445, nem por qualquer outro instrumento legal (nem mesmo pela Instru¢do Normativa
310/90, que aprovou os diversos roteiros de fiscalizacdo). Os Autuantes usaram apenas um dos
dados disponiveis no LMC, desconsiderando os demais, especialmente as perdas. Ou seja, a acdo
fiscal foi levada a efeito com vicios insandveis, sem qualquer seguranca e legalidade, pois apenas
um dos elementos que compde a Auditoria de Estoques foi utilizado, sendo esse mesmo
elemento erigido a condi¢do de “omissdo”. Ainda que essa metodologia fosse regular, ao menos
as perdas, também registradas, haveriam que ser consideradas, apurando-se, ao final de cada
exercicio, se residuos persistiriam.

Reitera que ndo existe base legal para o meio de apuracdo adotado, como também os dispositivos
indicados como infringidos ndo contemplam a prépria aplicagdo da presuncao pretendida, como
finalmente ndo condizem com o efeito pretendido. Aduz que julgando autuacdes semelhantes, no
mesmo segmento comercial, 0 CONSEF ji se posicionou pela ilegalidade do meio de apuracdo
“criado pela autoridade fiscal”, conforme Acérdaos que reproduz.

Assevera que nao cabe as Autoridades Fiscais a criacdo de métodos de apuragdo, notadamente se
utilizam apenas parte dos dados informados pelo Contribuinte ao Fiscal. Alias, fortalecendo o
quanto ja esposado, a Autuada enviou ao Fisco uma gama de dados, sobre suas compras, vendas,
estoques etc, elementos que formam um conjunto de informagdes, inteiramente desprezadas, via
EFD e DMA, que sdo compativeis em relacao aos volumes totais e faturamento.

Sem embargo da inaplicabilidade da apuracdo com base apenas nos “ganhos” registrados no
LMC, observa que os registros foram efetuados de forma equivocada, o que poderia ser deduzido
pelo Autuantes, pela simples constatacio das quantidades. E impossivel a efetiva ocorréncia de
“ganhos didrios” de milhares de litros de combustiveis (2, 3, 5, 10, 15, mil litros, ou mais, por dia,
de cada tipo de combustivel). Sdo incontdveis também, as situacdes em que os “ganhos” sdo
proximos, iguais e, muitas vezes, superiores as quantidades disponiveis e superam as
capacidades dos tanques. Os volumes sdo absurdos e totalmente incompativeis com as reais
movimentacdes. Precisaria haver um “conluio” entre a Autuada e o distribuidor, visando
prejudicar o Estado. Por essa 6tica € facil perceber, que a conducdo da acdo fiscal teria que ter
sido no sentido de esclarecer os lancamentos no LMC e na corre¢do das inconsisténcias
apresentadas.

Afirma que a autuacdo recaiu sobre escrituragdo inconsistente feita pela Autuada, que nao teve a
oportunidade de se explicar ou corrigir as inconsisténcias. As quantidades adotadas no Al foram
exatamente aquelas equivocadamente, lancadas nos LMCs. O que os Autuantes fizeram foi pegar
somente os dias em que se registro “ganhos” e erigir tais lancamentos a titulo de omissao. Nos
dias em que foram registradas “perdas”, foram as mesmas desprezadas. O mesmo se constata
para os demais dias autuados, sempre se percebendo que a exigéncia recaiu exatamente sobre os
erros escriturais da Autuada (e apenas sobre as ‘“sobras”). E € evidente que os dados se
encontravam errados. O erro certamente, foi de sistema, que pode ter, por exemplo, somados os
volumes disponiveis de cada dia, com as vendas e o estoque escritural. Nao é facil identificar o
erro agora, mas que existiu é muito claro. Uma auditoria aprofundada teria mostrado que nao
houve a alegada sonegacio.
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Enfim, diz que os dados citados sdo apenas exemplos, cujas quantidades chamam mais a atencao,
porém a sistemdtica se repetiu em todos os dias inseridos na ilegal apuracdo. Todas as
quantidades de “ganhos” foram ping¢adas da EFD/LMC, cuja escrituragdo, por erros operacionais,
se encontrava inteiramente equivocada.

3

Argumenta que os Autuantes ndo seguiram um ‘‘roteiro” legal. Apenas pingaram parte dos
lancamentos da propria Autuada em sua EFD/LMC, desprezando as “perdas” e, mediante método
ndo previsto em lei e, ainda, usando “dois pesos e duas medidas” (ja que s6 validou os “ganhos”)
erigindo dados ficticios a condi¢do de fato gerador do ICMS. Se por um lado o método utilizado é
ilegal, somente os dados em detrimento da Autuada foram aproveitados; por outro ndo se pode
dizer que as operacdes ndo foram escrituradas. As informagdes equivocadas da Autuada,
devidamente langadas, e somente elas, serviram de base de célculo.

Aduz que as Portarias 445/98 e 159/19, dispdem sobre ‘“‘procedimentos na realizacdo de
levantamentos quantitativos por espécie de mercadorias”, o que, como ja abordado, ndo foi
levado a efeito no presente caso. O pardgrafo unico do artigo 10 do Portaria 159/19, portanto, nao
pode ser visto de forma isolada e dissociada do conjunto da norma. Sua aplicagdo depende da
antecedente realizacdo de uma auditoria de estoques, através da qual se pode obter a
comprovacgao da omissdo de registado de entradas, o que se faria, vale repetir, segundo o roteiro
estabelecido nas orientacdes, sendo todos os dados considerados, inclusive as “perdas”, em cada
exercicio fechado.

Outro vicio que afirma notar na apuragdo, diz respeito a “constatacdo didria” dos “ganhos”, e de
forma apartada do conjunto da auditoria de estoques. A apuragdo se reporta a exercicios findos
e, assim, fechados. Considerando o quanto ja abordado, e a impossibilidade de apuracao didria
(exceto na hipétese do art. 41, inciso II, da Lei 7.014/96, observados os requisitos, antecedentes,
dos arts. 46 e 47, do mesmo diploma legal), somente se pode interpretar a inovacao feita pelo §
unico do art. 10 da Portaria 159/19, como sendo os ganhos didrios registrados, um dos
componentes da auditoria de estoques. Considera-lo de forma isolada, como j& abordado, seria
criar nova e ilegal hipétese de presung@o. Sobre o tema transcreve o voto, proferido pelo Relator
da JJF, no Acdrdao 0186-02/19 (repetidos nas demais decisdes citadas.

Registra, também, que a Portaria 159/19, tem aplicabilidade a partir da data de sua publicacao,
nao podendo retroagir para inovar método de apuracao e, assim, prejudicar o Contribuinte. Ainda
que a interpretacao espelhada no Al fosse legal e valida, somente poderia ser utilizada para fatos
geradores a partir de 25/10/2019, data em que foi publicada. Porém, essa colocagdo é apenas
medida de seguranca, na medida em que resta patente a impossibilidade da adog¢do de um
dispositivo isolado de uma IN, visando, de forma agressiva ao conjunto normativo e a lei, para a
prépria condugdo da agdo fiscal.

Aponta mais um fato que pede seja analisado. Se reporta aos registros LMC/1300 EFD, em seu
entendimento, utilizados na irregular e ilegal forma de apuracdo. As quantidades pincadas da
EFD sdo tdo absurdas que nitidamente ndo refletem a realidade das movimentacdes didrias.
Diante da nitidez das inconsisténcias na EFD, a postura dos Fiscais, isenta e responsavel, seria
conceder o prazo legal para a retificacdo. E certo que o erro na EFD ndo caracteriza fato gerador
do ICMS, sequer por presungdo. Caberia aos Autuantes, nos termos do art. 251, em consonancia
inclusive com a excegdo prevista no seu pardgrafo 2°, intimar a Autuada para que fizesse as
devidas correcdes.

Observa que se a Autuada cometeu alguma infracdo, até contundente prova em contrario, se
limitou ao campo das obrigacdes acessdrias: inconsisténcias na EFD, passivel, se ndo atendida a
solicitacdo de corre¢do, da multa expressa em lei. Conforme amplamente demonstrado, a
autuacdo € insegura e ilegal, pois impde um verdadeiro regime de exce¢do, a contribuinte em
situagao regular.

Registra que ndo sé € nulo o lancamento, como o enquadramento legal nao poderia ser aplicado,
inclusive a multa (aplicavel, dentro do ilegal meio usado, seria o art. 42, 11, “d”, da Lei 7.014/96).
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Olhando pelo lado da multa aplicavel, diz ser mais uma comprovagdo da precariedade da forma
“eleita” na apuragdo. A Portaria 159/19, alterando o art. 10 da Portaria 445/98, preconiza, no item 1
do inciso I “a”, que “a multa aplicavel € a prevista para a falta de recolhimento tempestivo em
razdo da falta de registro de documentos nos livros fiscais préprios, apurada mediante
levantamento quantitativo (Lei n® 7.014/96, art. 42, inciso III, “g”).

Anota outras decisdes emanadas do CONSEF, em casos similares que se aplicariam ao caso
presente. Objetivando afastar qualquer ddvida quanto a nulidade do procedimento fiscal,
transcreve outros julgados do CONSEF.

No mérito, diz ser evidente que os valores apurados sdo indevidos, na medida em que se
aproveitou apenas uma parte dos dados (e inconsistentes), declarados pela propria Autuada, na
sua EFD/LMC, para respaldar a apuracao, por presungdo totalmente ilegal. Estando as quantidades
declaradas, ainda que fossem verdadeiras e a apuracdo fosse regular, ndo haveria que se falar em
multa de 100%. Frisa que providenciar a total retificagdo de sua EFD, incluindo seu LMC, ficando
de logo solicitado prazo de 60 dias, contados do protocolo da presente defesa, para a juntada ao
PAF. Resta justificado o prazo ora pedido, na medida em que, a retificacdo das inconsisténcias
demandard muito tempo e trabalho. Apresenta em anexo midias contendo os langamentos
“originais” (usados na autuagdo — 2015 e 2016), pede ao Julgador, uma vez distribuido o PAF, que
prestada a informacdo fiscal, seja reaberto o prazo de defesa.

Ressalta que os valores, e as quantidades (movimentagao comercial), constantes nas DMAS, no
sistema da SEFAZ, em relacdo a todo o periodo autuado, demonstram os valores totais das
movimentacdes, sendo mais uma prova da inexisténcia de qualquer aquisi¢io fora de
distribuidores e com a substitui¢do tributdria aplicada. O inicio da agdo fiscal, diante de tantas
evidéncias, deveria ter sido no sentido de se determinar a corre¢do da EFD. Nao sendo atendida
tal determinacdo, aplicar-se-ia a multa correspondente ao fato, entdo infracional, conforme Lei
7.014/96.

Com lastro em todos os argumentos e elementos apresentados, caso as questdes prejudiciais
sejam superadas, pede que seja determinada completa revisao do lancamento, por fiscal isento,
estranho ao feito, objetivando a apuracdo da verdade material. Repete que a autuacdo foi
realizada a partir da extragdo de parte dos dados do LMC, inconsistentes, cujos volumes lancados
demonstravam de forma primdria a total incompatibilidade com a real movimentacdo. As
quantidades tributadas assim, sequer foram levantadas (o que se faria via auditoria de estoques).
Os erros na EFD foram simplesmente copiados e elevados a condi¢cdo de fato gerador do ICMS.
Qualquer outro elemento necessario a realizacdo da revisdo ora pleiteada, fica a disposicdo do
Fisco, bastando ser solicitada ao profissional que subscreve a presente defesa. A revisdo poderd
atender inclusive, o disposto na IN 56/07, adotando outros roteiros de apuracdo. Ainda que seja
levada a efeito uma “real auditoria de estoques”, a observancia de todas as formalidades
aplicaveis demonstrard a ineficicia completa do lancamento.

Diz que acordo com o quanto j4 questionado nas razdes prejudiciais, o pardgrafo inico do art. 10
da Portaria 159/19, ndo pode ser utilizado de forma isolada e n@o se aplica a fatos pretéritos. No
que se refere a férmula para aplicacdo de 1,8387%, comenta que os registros didrios de “ganhos”
sdo apenas um dos componentes da auditoria de estoques e, mesmo, assim, ndo podem ser
considerados, para fins da auditoria regulada pela IN, diariamente e exclusivamente.

Remata que a apuracgdo, por exercicio fechado, como normatizado pela Portaria 445, exige que
todos os dados disponiveis sejam computados (estoques, entradas, saidas, perdas, ganhos e
aferi¢des). Todos os elementos devem constar das planilhas da auditoria. As perdas se juntam ao
bloco das saidas, ao passo em que os ganhos e afericdes se somam ao bloco das entradas. A
titulo de exemplo, mencionando os exercicios de 2015 e 2016, computadas as perdas e ganhos,
conforme anexo Registro 1300 (utilizado na acdo fiscal), a conclusao é de que as perdas sempre
s30 muito maiores que os ganhos, o que implicaria em “despejar no meio ambiente”, anualmente,
milhdes de litros de combustiveis. A outra conclusdo, diz ser no sentido da constatacdo de
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“omissao de saidas pura e simples/vendas sem emissdao de documentagdo fiscal”, hipotese que
ndo gera nova incidéncia do imposto.

Por fim, diz que os Autuantes investigaram seus registos € nao identificaram entradas de
combustiveis que ndo teriam sido registradas na escrita fiscal. Essa auséncia comprovaria que
todas as compras realizadas foram registradas, ndo existindo no PAF qualquer indicio de que
foram realizadas aquisi¢des de terceiros sem documentagdo. Nenhum “terceiro” e nenhuma
operacdo foram identificados. A acusa¢do ndo encontra amparo legal ou disciplinar, estando
baseada em vicios, ilegalidades e interpretacdes abusivas dos instrumentos normativos que
dizem seguir. Contrario senso, as planilhas de apuragdo dos “precos médios unitdrios” indicam
aquisi¢oes, exclusivamente, ao distribuidor RAIZEN COMBISTIVEIS S/A, ndo sendo identificada
qualquer operagdo sem documentacao fiscal e, supostamente, sem a retengao do ICMS devido.

Pelo exposto, ao tempo em que protesta pela produgdo de todos os meios de prova em direito
admitidos, colocando a disposi¢do toda a documentacido que se entender necessdria (arquivos) e
com o desiderato de realizar de forma efetiva uma auditoria de estoques, apurando sua real
movimentacdo nos exercicios fiscalizados (verdade material), e para a aplicacao na IN 56/07,
revisdo por fiscal estranho ao feito, pede e espera que o Auto de Infracdo seja julgado Nulo ou se
superadas as questdes prejudiciais, depois de revisado por fiscal estranho ao feito, Improcedente.

O Autuante a f1.57, diz que a peti¢do da defesa foi anexada ao processo sem o instrumento de
procuracdo que autorize o signatdrio a postular em nome do autuado. Opina que o0 processo
retorne ao 6rgdo preparador para desentranhar e arquivar a defesa, dando ciéncia ao autuado
deste procedimento.

As fls.59/75 o Autuado se manifesta no processo. Apensa documentos, juntando instrumento
particular de mandato e recibo de transmissdo de arquivos retificados de sua EFD. Diz ratificar
todo o conteido de sua peca defensiva, requer diligéncia visando a completa revisdo do
lancamento, com observancia das regras da Portaria 445/90 e da IN 56/2007.

Ap06s discussdo sobre a matéria, em pauta suplementar, esta 3* JJF, decidiu converter o presente
PAF em diligéncia f1.77, a SAT/COPEC, a fim de que o Autuante prestasse a informacao fiscal,
apreciando de forma fundamentada as alegagdes defensivas, especialmente sobre as regras da
Portaria 445/90 e da IN 56/2007, conforme disposto no § 6°, do art. 127 do RPAF/99. Caso fosse
realizado algum ajuste ou apensado elemento novo, o autuado deveria se manifestar, querendo.

O Autuante presta a informacao fiscal fls. 79/97. Afirma que ap6s recebimento da defesa, vem
apresentar a informacdo fiscal para redarguir cada ponto, apresentado pela autuada em sua
impugnagao.

Sobre os supostos ‘“vicios de fundo” do procedimento de fiscalizacio e os principios da
legalidade e da verdade material, explica que o caput do art. 37 da Constituicdo Federal, traz
como norteador da Administracdo Publica o principio da legalidade, que, de acordo com o
magistério de José dos Santos Carvalho Filho, dita que “toda e qualquer atividade administrativa
deve ser autorizada por lei”. No Direito Tributdrio, esse principio tem como consequéncia o
dever de o Fisco provar a ocorréncia do fato gerador, sob pena de nulidade da autuagdo. Cita
ainda, Celso Antonio Bandeira De Mello, em seu “Curso de direito administrativo”, leciona que
o principio da verdade material “consiste em que a administrag¢do, ao invés de ficar adstrita ao
que as partes demonstrem no procedimento, deve buscar aquilo que é realmente verdade, com
prescindéncia do que os interessados hajam alegado e provado™.

Isso posto, diz que para a autuada, esse principio da Administragdo Puiblica foi ignorado porque,
no seu entender, “estd sendo cobrada para pagar tributo sobre presuncdo de omissdo de receita
sem que tenha sido verificado os seus registros contdbeis e sem perquiricao da busca da verdade
real”. Para ela, “ndo pode o agente fazendério presumir o cometimento de infracdes baseado tao-
somente em informacdes constante no arquivo magnético em detrimento da escrita fiscal da
Impugnante”. Ela chega mesmo a afirmar que hd “auséncia de provas do cometimento das
infragcdes imputadas pela fiscalizacdo, flagrante a improcedéncia da indigitada autuacao,
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decorrente de ato nulo da administracao”. Assim, em resumo, a autuada alega que sua
escrituracdo fiscal digital (EFD) que subsidiou a autuagdo estd errada e por isso os fatos descritos
estdo errados. Mais ainda, seus livros contdbeis e seu livro de Movimenta¢do de Combustiveis
(LMC) fisico contém as informacgdes corretas e ela os apresenta como prova da incorrecdo da
EFD. Conclui que, como a autuagdo utilizou apenas a EFD e, deixando de examinar seus livros
contdbeis e LMC, ndo foram atendidos os principios da legalidade e da verdade material na
autuacio.

Afirma ser claro o equivoco do contribuinte: imaginar que seu LMC fisico e seus registros
contdbeis fazem prova contra a EFD. Na verdade, ndo se pode utlizar uma parte da sua escrita
fiscal e contabil para fazer prova contra outra parte dessa escrita. Essa prova deve ser feita com
base nos elementos que fundamentaram a escrituragao.

Aduz que tratard dessa questdo com mais profundidade a frente, mas pode adiantar que, pela
indivisibilidade da contabilidade, o LMC ndo pode fazer prova contra a EFD. Desse modo, ndo
adianta apenas alegar que “inimeras foram as quantidades de ganhos, langados no demonstrativo
do auto de infracdo, que ndo correspondem aos registros do LMC”. Isso ndo quer dizer, que a
autuada ndo possa demonstrar que seus registros na EFD estejam equivocados, mas caberia
demonstrar “com base em documentos de origem externa ou interna ou, na sua falta, em
elementos que comprovem ou evidencie fatos e a pratica de atos administrativos™ a incorre¢ao
dos lancamentos feitos na EFD, pois o dnus probatdrio lhe compete. Por fim, ndo pode a autuada
apresentar como argumento de defesa, o proprio desleixo com a sua escrita fiscal.

Em resumo, diz que temos: (i) os principios da legalidade e da verdade material foram
rigorosamente seguidos; (i1) a prova dos fatos foi feita com a prépria escrita fiscal digital; (iii) o
LMC nio faz prova contra a EFD; (iv) o 6nus da demonstracdo de sua EFD estd errada é da autuda;
(v) a prova desses erros, de acordo com as regras contdbeis, deve ser feita “com base em
documentos de origem externa ou interna ou, na sua falta, em elementos que comprovem ou
evidenciem fatos”.

Sobre a aplicac@o retroativa do pardgrafo tnico ao art. 10 da Port. 445/98, diz que serd melhor
contextualizado mais a frente, mas urge fazer alguns esclarecimentos imediatos.

Explica que no caso especifico dos postos revendedores de combustiveis (PRC), os levantamentos
de estoque sdo feitos e registrados diariamente pelo contribuinte, nos campos do registro 1300 da
EFD. Entdo, para lidar com essa peculiaridade dos postos revendedores, foi acrescentando o
pardgrafo unico ao art. 10 da Port. 445/98, que transcreve.

Nota que, até a publicacdo da Portaria n°® 159, de 24 de outubro de 2019, a SEFAZ Bahia restringia os
procedimentos de levantamentos quantitativos de estoque realizados pela fiscalizacdo aqueles
que chama de levantamento quantitativo de estoques em exercicio fechado ou em exercicio em
aberto, sempre utilizando os inventdrios registrados no livro Registro de Inventario (LRI).

Portanto, com o pardgrafo unico ao art. 10 da Port. 445/98, alterou-se o procedimento a ser
realizado pela fiscalizacdo nos levantamentos de estoque dos postos revendedores, pois, no caso
especifico desses, sdo realizados inventérios de cada combustivel no inicio e ao final de cada dia
de operacdo. Agora, com a nova redacdo da Port. 445/98, esses inventdrios didrios podem ser
levados em considerag¢do, uma vez que, no caso dos postos revededores, ndo ha mais a restri¢ao
de que os levantamentos de estoques apenas levem em consideracdo os valores anualmente
anotados no LRI, como a redacdo anterior Port. 445/98 impunha. Deve-se observar ainda, que o
art. 144 , § 1° do Coédigo Tributario Nacional (CTN) dita que: § 1° aplica-se ao lancamento a
legislac@o que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo, tenha instituido novos
critérios de apuracdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os poderes de investigacdo das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributdria a terceiros.

Dessa forma, diz que tratando a Port. 445/98 do processo de levantamento quantitativo de
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estoques a ser realizado pela fiscalizacdo e trazendo a Port. 159/19 tdo somente novos
procedimentos para a fiscalizacdo, conclui que deve ser aplicada a norma do art. 144, § 1°, do CTN
para garantir o emprego do pardgrafo tnico do art. 10 da Port. 445/98 aos fatos geradores ja
ocorridos.

Sobre a inexisténcia de “presuncao de omissdo de entradas” no procedimento de fiscalizagao, diz
que, mais uma vez, esse ponto serd melhor contextualizado, mas cumpre de imediato rechaca-lo.
Explica que o percentual de 1,8387% citado no pardgrafo unico do art. 10 da Port. 445/98, foi
deduzido a partir das propriedades fisicas dos combustiveis e “calculado com base em indices
técnicos de ganhos e perdas admitidos como normal pela Agéncia Nacional de Petréleo (ANP)”
de forma conservadora, sendo mais que trés vezes os 0,6% indicados na Port. DNC 26/92. Com
isso, criou-se uma margem de seguranca que afasta qualquer possibilidade de o ganho registrado
se tratar do “fendmeno natural de dilatacdo dos corpos submetidos a variagdes de temperatura”
(TJSE, AC 201900803746, Relator Ricardo Miucio Santana de A. Lima), o que nao configuraria fato
gerador do ICMS (TJPB, Ag n.° 2007509-66.2014.815.0000, Quarta Camara Especializada Civel, Rel.
Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira ).

Assim, o valor tido como omissdo de entrada, ndo deriva de uma presun¢do, mas de uma ilagdo:
(i) premissa maior associada a resultados conhecidos: todos os volumes de combustiveis se
dilatam com o aumento da temperatura de acordo com as leis da fisica, com suas propriedades
tabeladas e informadas na legislacdo do setor; (ii) premissa menor: existe uma variagdo maxima
de temperatura possivel no territério baiano, constatada a partir das séries histdricas de medi¢ao
de temperatura feitas pelos 6rgdos de acompanhamento meterioldgico; (iii) dedugdo: pode-se
estabelecer com certeza absoluta, um maximo valor possivel para o ganho volumétrico anotado
no territério baiano.

Esclarece que estabelecida essa variacdo limite fisicamente possivel (premissa menor), todo
valor além desse limite forcosamente ndo corresponde ao volume de combustivel que havia
inicialmente disponivel para comercializa¢dao naquele dia (dedugdo). Isso posto, admitidos como
corretos os registros anotados na EFD, o que exceder aquele limite fisico s6 pode ter uma tnica
explicacdo: trata-se de uma entrada ndo documentada de combustivel.

Em suma, assevera que a nova norma nao cria hipétese de incidéncia baseada em indicios de que
tenha ocorrido um fato, ela ndo cria presuncdo alguma, mas, pelas leis da fisica, orienta a
fiscaliza¢do na cobranca daquilo que garante que é certo no mundo fenoménico: além do limite
que define, houve a adi¢do de um volume sem documentagdo aos estoques do posto revendedor
de combustiveis.

Sintetiza de forma conclusiva, que por ser norma procedimental, aplica-se aos fatos geradores ja
ocorridos, o pardgrado unico, do art. 10, da Port. 445/98, e ndo traz qualquer “presuncdo”, antes
impde um limite para os ganhos anotados, que ¢ uma “deducao” feita a partir das propriedades
fisico-quimicas dos combustiveis informadas na legisla¢do do setor.

Sobre a correcdo técnica do levantamento quantitativo de estoques feito na auditoria fiscal que
resultou na autuacdo e o controle dos estoques, diz que, essencialmente estudados pelas Ciéncias
Contébeis, os estoques referem-se as mercadorias, produtos (finais ou inacabados) ou outros
elementos na posse de um agente econdmico.

Leciona que, diferentemente da Era Mercantilista, quando “bastava o levantamento dos estoques
em termos fisicos”, a andlise e classificacdo dos estoques se tornaram muito mais complexas
(MARTINS, Eliseu. “Contabilidade de Custos”. 10* Ed.). Diante dessa complexidade, a Portaria n°
445/98, ndao veio criar conceitos novos de contabilidade, mas, como exposto nos seus
considerandos, ela foi publicada para “orientar os trabalhos de auditoria fiscal de estoques em
estabelecimentos comerciais e industriais” dada as dificuldades encontradas pelos fiscais no seu
trabalho cotidiano, “face a diversidade de espécies, denominag¢des e unidades de medidas de
mercadorias envolvidas e de procedimentos aplicdveis nas diversas situagdes”. Isso posto, ndo se
pode interpretar essa norma, sem que se conheca os conceitos de contabilidade em que ela se
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fundamenta.

Aduz que um desses conceitos elaborados pelas Ciéncias Contdbeis € o inventario. Como ensina
José Carlos Marion, “inventdrio, no sentido restrito, refere-se ao processo de verificacdo das
existéncias dos estoques; portanto, faz parte do Controle de Estoque. Dessa forma, a verificagao
e a contagem fisica do bem, in loco, caracterizam o inventario” .

Ressalta que o inventdrio trata da contagem fisica e in loco das mercadorias. Entdo, quando a
Port. 445/98, no caput do seu art. 1°, dispde que o levantamento quantitativo de estoques se trata de
“conferir as entradas e saidas de mercadorias do estabelecimento de contribuinte, num
determinado periodo, tomando-se como pontos de referéncia os inventdrios inicial e final do
periodo”, sabemos que o levantamento toma por base duas contagens fisicas do bem e in loco,
uma no inicio e outra no final do periodo analisado.

Prossegue informando que, tecnicamente, um levantamento de estoques € feito comparando-se o
inventdrio inicial (estoque inicial, EI) somado as entradas (E) e subtraido das saidas (S) com o
inventdrio final (estoque final, EF). Matematicamente, EF deve ser igual a soma do EI com as E
subtraidas das S (EF = EI + E — S), mas, se EF for maior (EF > EI + E — S), houve omissdo de
entradas, e se EF for menor (EF < EI + E - S), houve omissdo de saidas. J4 o periodo do
levantamento dos estoques depende da frequéncia com que se deva realizar os inventérios e,
apesar de essa ser comumente anual, hd casos em que a legislacdo determina um intervalo mais
curto entre os inventarios.

Nota que na legislagdo que regula as atividades das empresas, esses inventdrios dos estoques
podem ser feitos com periodos diferentes. Por exemplo, no caso das empresas mercantis, por
obrigacdo legal, os estoques sdo inventariados quando do levantamento do balango da empresa,
art. 225, caput, do Regulamento do ICMS da Bahia, levantado ao fim de cada periodo de
apuracdo, art. 276, caput, do Regulamento do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer
Natureza, aprovado pelo Decreto Federal n® 9.580/2018, o que, no caso das pessoas juridicas
tributadas pelo lucro real, deve ser feito trimestralmente ou anualmente, e, no caso da pessoa
juridica habilitada a opcao pelo regime de tributagdo com base no lucro presumido, no término do
ano-calenddrio.

Frisa que no caso particular dos postos revendedores de combustiveis, o controle dos estoques é
mais rigoroso: os estoques devem ser inventariados duas vezes por dia, uma antes de qualquer
venda no inicio do dia e outra no final do dia apés encerradas as vendas. Além disso, os postos
revendedores devem escriturar todos os inventdrios de combustiveis em um livro especifico: o
livro de Movimentacdo de Combustiveis (LMC), criado pela Portaria do Departamento Nacional
de Combustiveis (DNC) n° 26/1992, adotado como livro fiscal pelo Ajuste do SINIEF n° 01/92, e
incluido na Escrituracdo Fiscal Digital (EFD) no registro 1300 pelo Ato COTEPE/ICMS n° 9/08 e
suas atualizacOes, para atender aos seus propdsitos, coibir operacdes irregulares de aquisicdo e
revenda de combustiveis.

Nesse diapasdo, aponta que existe no LMC um campo especifico, para o registro de pequenas
diferencas que podem ocorrer entre o estoque escritural (soma do estoque de abertura, medido no
inicio do dia, com as entradas subtraidas das saidas) e o estoque de fechamento do dia (medido
no final do dia), pois, como os combustiveis sao recebidos e vendidos a granel, ficam sujeitos a
variagdes volumétricas. Além disso, quando essas diferencas forem superiores ao limite de 0,6%
dos volumes disponiveis para comercializa¢do no dia, o posto revendedor deve expressamente
justificar os motivos da sua ocorréncia (item 13, “f”, da instru¢do normativa anexa a Port. DNC
26/92).

Em resumo, assevera que no caso dos postos revendedores de combustiveis, todos os dias, o
empresdrio deve fazer o levantamento quantitativo dos seus estoques e registrar as diferencas (OE
e 0S) em campo especifico do LMC, sendo essas aceitdveis até o limite de 0,6%. Na EFD, esses
mesmos controles sdo resumidos em trés registros: 1300, 1310 e 1320. O registro 1300 trata da
movimentacdo didria de combustiveis e tém os seguintes campos: 01 — REG, texto fixo contendo
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"1300"; 02 - COD_ITEM, c6digo do produto, constante do registro 0200; 03 - DT_FECH, data do
fechamento da movimentacdo; 04 - ESTQ_ABERT, estoque no inicio do dia, em litros; 05 -
VOL_ENTR, volume recebido no dia (em litros); 06 - VOL_DISP, volume disponivel (04 + 05), em
litros; 07 - VOL_SAIDAS, volume total das saidas, em litros; 08 - ESTQ_ESCR, estoque escritural (06
- 07), litros; 09 - VAL_AJ_PERDA, valor da perda, em litros; 10 - VAL_AJ_GANHO, valor do ganho,
em litros; 11 - FECH_FISICO, estoque de fechamento, em litros.

Ja o registro 1310, aduz que se trata da movimentacdo didria de combustiveis por tanque. Seus
campos sdo: 01 - REG, texto fixo contendo "1310”; 02 - NUM_TANQUE, tanque que armazena O
combustivel; 03 - ESTQ_ABERT, estoque no inicio do dia, em litros; 04 - VOL_ENTR, volume
recebido no dia (em litros); 05 - VOL_DISP, volume disponivel (03 + 04), em litros; 06 -
VOL_SAIDAS, volume total das saidas, em litros; 07 - ESTQ_ESCR, estoque escritural(05 — 06),
litros; 08 - VAL_AJ_PERDA, valor da perda, em litros; 09 - VAL_AJ_GANHO, valor do ganho, em
litros; 10 - FECH_FISICO, volume aferido no tanque, em litros. Estoque de fechamento fisico do
tanque. Ilustra estes conceitos. Explica que se o ESTQ_ESCR for menor que o FECH_FISICO, entdo
houve ganho. Se ESTQ_ESCR for maior que FECH_FISICO, entdo houve perda.

Por fim, afirma que se o registro 1320 trata da volume das vendas no dia e tem os seguintes
campos: 01 — REG, texto fixo contendo "13207; 02 - NUM_BICO, bico ligado a bomba; 03 -
NR_INTERV, nimero da interven¢ao; 04 - MOT_INTERV, motivo da intervencao; 05 - NOM_INTERV,
nome do interventor; 06 - CNPJ_INTERV, CNPJ da empresa responsavel pela intervencao; 07 -
CPF_INTERV, CPF do técnico responsavel pela intervengdo; 08 - VAL_FECHA Valor da leitura final
do contador, no fechamento do bico; 09 - VAL_ABERT, valor da leitura inicial do contador, na
abertura do bico; 10 - VOL_AFERI, aferi¢cdes da bomba, em litros; 11 - VOL_VENDAS, vendas (08 —
09 - 10 ) do bico, em litros.

Como se vé, as perdas e ganhos s@o primeiramente registrados por tanque no registro 1310 e
depois consolidadas por combustivel no registro 1300. Também, as saidas sdo registradas por
cada bico de cada bomba (registro 1320) e depois lancadas nos registros 1310 e consolidadas no
registro 1300. Dessa forma, o controle dos estoques de combustiveis dos postos revendedores é
meticulosamente anotado, bico por bico de abastecimento e tanque por tanque, antes de ser
consolidado a cada dia no reigistro 1300. Ressalta, ainda, que o processo € repetido a cada dia,
sendo cada dia independente dos anteriores e dos seguintes.

Aduz que cada dia ou DT_FECH no registro 1300, o empresario deve registrar: (i) ESTQ_ABERT +
VOL_ENTR = VOL_DISP; (ii) VOL_DISP - VOL_SAIDAS = ESTQ_ESCR; (iii) ESTQ_ESCR -
FECH_FISICO = VAL_AJ_PERDA, quando o ESTQ_ESCR for maior que o FECH_FISICO, ou
FECH_FISICO - ESTQ_ESCR = VAL_AJ_GANHO, quando o FECH_FISICO for maior ESTQ_ESCR.
Aduz que logicamente, como em toda atividade humana, é possivel que existam erros no
controle do estoque dos postos revendedores de combustivel. Esses erros tendem a ocorrer nas
seguintes maneiras: (i) ESTQ_ABERT: erro de medi¢do, erro na anotacdo da medi¢do na EFD ou
erro na soma (quando houver mais de um tanque) e transposi¢cdo do registro 1310 para o registro
1300; (i) VOL_ENTR: erro de medicdo, erro na anotagdo da medi¢do na EFD ou erro na data do
registro; (iii) VOL_DISP: erro na soma do ESTQ_ABERT com VOL_ENTR; (iv) VOL_SAIDAS: erro de
medicdo, erro na anotagdo da medi¢do na EFD ou erro na soma (quando houver mais de um bico)
e transposicao do registro 1320 para o 1300; (v) ESTQ_ESCR: erro na subtragdo do VOL_SAIDAS do
VOL_DISP; (vi) FECH_FISICO: erro de medicdo, erro na anotacdo da medi¢cdo na EFD; (vii)
VAL_AJ_GANHO: erro na subtra¢cdo do FECH_FISICO do ESTQ_ESCR, quando o FECH_FISICO for
maior ESTQ_ESCR; (viii) VAL_AJ_PERDA: erro na subtracdo do ESTQ_ESCR do FECH_FISICO,
quando o ESTQ_ESCR for maior FECH_FISICO.

Salienta que na acdo fiscal procedeu da seguinte forma: (a) refez todas as somas e subtracdes dos
campos que sao resultados dessas operagdes nos registros 1300, 1310 e 1320 € ndo encontrou erro
algum; (b) verificou as transposicoes feitas dos registros 1310 e 1320 para o registro 1300 € ndo
encontrou erro algum; (c) checou se os valores registrados no campo VOL_ENTR tinham notas
fiscais com as suas datas de entradas registradas no Bloco C da EFD (registros C100 e C170) iguais
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a anotada no registro 1300. Novamente, ndo encontrou qualquer divergéncia.

Ressalta que o controle de estoques dos postos sdo feitos diariamente. Isso significa dizer que os
valores levantados a cada dia sdo independentes dos valores do dias anteriores e dos dias
seguintes. Dessa forma, nio se pode simplesmente alegar que os erros de um dia se cancelam no
dia seguinte, pois eles sdo independentes. Por exemplo, se um ganho resultar de erro no
FECH_FISICO de um dia, como o ESTQ_ABERT do dia seguinte ¢ medido também, ndo hd que se
falar em cancelamento pura e simplesmente. Nota que, como sdo medi¢des independentes, é
necessario demonstrar o erro ocorrido no FECH_FISICO para provar que o ganho ndo existiu
naquele primeiro dia e demonstrar que o ESTQ_ABERT do dia seguinte estava errado e levou a
indicacdo de uma perda equivocada. Sdo dois dias, duas medicoes, dois registros todos distintos
e que requerem provas distintas dos erros alegados. Portanto, nao hd que falar em cancelar o
ganho de um dia com a perda do dia seguinte, pois, um € independente do outro.

Outro exemplo de erro possivel, € a falta do registro de uma entrada de combustivel. Nesse caso,
havera um falso ganho decorrente desse erro. Se essa nota for registrada em outra data, nessa
data haverd uma perda decorrente dessa anotagdo sem a efetiva entrada fisica da mercadoria.
Novamente, ndo hd que se falar em cancelar a perda com o ganho por terem os mesmos valores.
Nesses casos, o contribuinte necessita provar que aconteceu um erro na data de registro da
entrada “com base em documentos de origem externa ou interna, ou na sua falta, em elementos
que comprovem ou evidenciem fatos e a préatica de atos administrativos” - item 2.1.2 da norma
NBC T 2.1.— por exemplo, com o recibo de entrega da mercadoria.

[lustra com figuras, mostrando as repercussdes dos erros de falta da anotacdo da entrada e de
anotacdo sem entrada fisica. (fig. 4): movimentacdo de combustiveis sem perdas ou ganhos; (fig.
5): falta do registro da entrada acarretando um ganho no exato valor da mesma; (fig. 6):
movimentacdo de estoques de combustiveis sem entradas e sem ganhos ou perdas; (fig. 7):
entrada anotada, mas sem entrada fisica no estoque e gerando o registro de uma perda no exato
valor da entrada.

Esclarece que excluidos as possiveis inconsisténcias na EFD, s6 restam os erros de medi¢do e os
erros de anotacdo da medicao na EFD. Agora, como visto, a Port. DNC 26/92 estabelece um erro
aceitavel de 0,6% para os ganhos e perdas. Para valores superiores a esse percentual, uma
justificativa escrita deve ser apresentada. Ou seja, um posto revendedor nao pode se escusar dos
valores anotados na sua escrituracdo didria simplesmente alegando que houve erro de qualquer
maneira, pois, o LMC foi criado justamente para se manter o controle didrio das perdas e ganhos
dos estoques de combustiveis dentro dessa margem de 0,6%. Ademais, a margem da SEFAZ ¢é
1,8387%, mais de tré€s vezes superior a que o proprio 6rgdo de controle definiu como limite. Dito
isso, obviamente, erros podem acontecer acima desses limites, mas devem estar justificados e
devidamente provados.

Assevera que além do erro de medi¢do, podem ocorrer erros de escrituracdo pela anotacao na
EFD de um valor diferente do realmente medido. A prova desse tipo erro deve ser feita pela
autuada “com base em documentos de origem externa ou interna ou, na sua falta, em elementos
que comprovem ou evidenciem fatos e a prética de atos administrativos” - item 2.1.2 da norma
NBC (Normas Brasileiras de Contabilidade) T 2.1.

Comenta que até a Portaria n® 159/19, a Sefaz/Bahia restringia os procedimentos de
levantamentos quantitativos de estoque realizados pela fiscalizacdo aqueles que chama de
levantamento quantitativo de estoques em exercicio fechado ou em exercicio em aberto, sempre
utilizando os inventdrios registrados no livro Registro de Inventdrio. Entretanto, isso mudou
quando foi acrescentando o pardgrafo tinico ao art. 10 da Port. 445/98.

Aqui, diz que a Sefaz aponta para a correta interpretacdo da escrita fiscal do contribuinte.
Considerando que o levantamento dos estoques do posto € feito e anotado pelo préprio
contribuinte diariamente e, utilizando-se da legislacdo que trata da variagdo volumétrica dos
combustiveis, a Administragao Tributdria uniformiza o entendimento de que acima do percentual
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de 1,8387%, no territorio da Bahia, com suas caracteristicas climdticas proprias, € possivel
concluir com seguranca que o ganho excedente ndo se trata da mesma mercadoria indicada na
sua escrituracdo, tendo havido entradas omitidas.

Explica que o trabalho da fiscalizacdo fica, assim, simplificado, pois, os levantamentos de
estoque ja estdo feitos e registrados diariamente pelo contribuinte nos campos do registro 1300. A
prova da infracdo € a prépria anotacgdo feita na EFD, ndo sendo assim necessdrio exibir dia por dia
todas as informacdes da EFD, uma vez que a autuada ja a possui. Dessa forma, ndo € correta a
afirmacdo da autuada de que hd “auséncia de demonstracido da base de célculo” ou “auséncia de
fato gerador do ICMS” ou que ‘“apenas um dos elementos que compde a auditoria de estoques foi
utilizado”.

Ressalta que as alteracdes da Port. 445/98 pela Port. 159/19, apenas a aperfeicou com novas
orientagdes procedimentais para a fiscalizacdo, da forma como os prepostos fiscais devem
utilizar as informagdes dos ganhos registrados na EFD. Isto €, estabeleceram-se novos
procedimentos de apuracao ou processos de fiscalizacdo, o que, pelo texto literal do art. 141, § 1°,

do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN), permite sua aplicabilidade imediata.

Ressalta que esse percentual de 1,8387% foi deduzido através da aplicacdo das tabelas de corre¢ao
de densidade e volumes constantes na legislacio que trata dos combustiveis. E, portanto,
deduzido a partir das propriedades fisicas dos combustiveis e “calculado com base em indices
técnicos de ganhos e perdas admitidos como normal pela Agéncia Nacional de Petréleo (ANP)”
de forma conservadora, sendo mais que trés vezes os 0,6% indicados na Port. DNC 26/92. Com
isso, criou-se uma margem de seguranca que afasta qualquer possibilidade de o ganho registrado
se tratar do “fendmeno natural de dilatacdo dos corpos submetidos a variagdes de temperatura”
(TIJSE, AC 201900803746, Rel. Des. Ricardo Miucio Santana de A. Lima), o que ndo configuraria
fato gerador do ICMS (TJPB, Ag n° 2007509-66.2014.815.0000, Quarta Camara Especializada Civel,
Rel. Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira ).

Fica patente, entdo, que o valor tido como omissao de entrada ndo deriva de uma presun¢do, mas
de uma ilagdo, pois, se todos os volumes de combustiveis se dilatam com o aumento da
temperatura de acordo com as leis da fisica, com suas propriedades tabeladas e informadas na
legislagdo do setor (premissa maior associada a resultados conhecidos), dada uma variagao
maxima de temperatura possivel no territorio baiano levantada a partir das séries historicas de
medi¢do de temperatura feitas pelos 6rgdos de acompanhamento meteriolégico (premissa
menor), entdo, pode-se estabelecer com certeza absoluta um méximo valor possivel para o ganho
volumétrico anotado (dedugdo). Estabelecido essa variagc@o limite fisicamente possivel (premissa
menor), todo valor além desse limite necessariamente nio corresponde ao volume de
combustivel que havia inicialmente disponivel para comercializa¢do naquele dia (deducao). Isso
posto, o que exceder esse limite fisico s6 pode ter uma tnica explicacdo: trata-se de uma entrada
nao documentada de combustivel — vide figura abaixo.

Em suma, assevera que a nova norma nao cria hipétese de incidéncia baseada em indicios de que
tenha ocorrido um fato, ela ndo cria presuncdo alguma, mas, pelas leis da fisica, orienta a
fiscalizacdo na cobranca daquilo que garante que € certo no mundo fenoménico: além do limite
que define, houve a adi¢do de um volume sem documentagdo aos estoques do posto revendedor
de combustiveis. Ilustra através da fig. 8: omissdes de entradas de acordo com a Port. 445/98.

Observa que a aplicacdo da legislagdo sobre a variagdo volumétrica faz parte do cotidiano do
posto revendedor. Por exemplo, a figura reproduzida que foi retirada da “Cartilha do Posto
Revendedor de Combustivel (PRC)”, disponivel no sitio na internet da ANP, € mostra o
procedimento que deve ser realizado pelo proprio posto para corre¢do das densidades para a
temperatura padrdao de 20°C e, por conseguinte, dos volumes. Dessa forma, o posto que ndo se
conformar com o indice proposto pela SEFAZ nio terd dificuldade para contesta-lo.

Por fim, de todo o exposto, percebe-se que é apropriado, que o pardgrafo tnico do art. 10
encontre-se na Sec¢ao I1I, da Port. 445/98, que trata especificamente, das omissdes de entradas de
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mercadorias em levantamentos quantitativos de estque, pois é exatamente disso que trata esse
pardgrado. Ilustra através da fig. 9: a andlise do combustivel, massa especifica a 20°C.

Comenta que recentemente, o STJ no Recurso Especial (REsp) n°® 1.833.748 - SE (2018/0285259-0)
decidiu acerca da cobranca de ICMS sobre os ganhos anotados pelo préprio posto revendedor
acima do limite de 0,6% imposto pela ANP. A ementa dessa decisdo trata de todos os pontos
presentes nesta autuagdo, conforme reproduz.

Como se vé na decisdo do STJ, frisa que havendo nos estoques um volume de combustiveis
(estoque de fechamento anotado no campo 11 do registro 1300 da EFD) maior que o contabilizado
(estoque escritural anotado no campo 8 do registro 1300 da EFD), é “forcoso concluir que a
comercializa¢do destes excessos seria feita sem a antecipagdo tributdria do ICMS”. Dessa forma,
comenta que “o fisco estd dizendo unicamente que houve entrada de combustiveis sem ser
oferecida a tributacdo correspondente, € que, como na saida do produto, o consumidor sofrerd a
carga tributdria” e, se ndo houvesse essa cobranga, estaria “‘compactuando com uma forma de

enriquecimento sem causa’.

O fisco da Bahia utiliza um critério (1,8387% do volume disponivel para comercializacdo) que
garante, com grande margem de seguranga, que os ganhos ocorridos além do limite imposto pela
legislagdo sdo efetivamente devidos a entradas sem documentacdo fiscal e ndo a diferencas de
temperatura na comercializacdo, a evaporagdo ou a erros de medi¢do.

Comenta que a autuada alega, que os demonstrativos anexos ao auto de infra¢ao estdo errados e
“para melhor aclarar os fatos” exemplifica alguns desses supostos erros.

Entende que tal alegag¢do ndo deve prosperar por trés motivos: (i) nao foi feita a prova do alegado
erro no registro da data de entrada: a autuada nao apresentou um recibo sequer, que corroborasse
sua afirmacdo; (ii) conferidas todas as notas de entradas anotadas no registro 1300 da EFD,
constata-se que elas estdo também, anotadas no registro C100, com a mesma data de entrada; (iii)
se um volume de combustivel for despejado no tanque sem a anotagdo da entrada no registro
1300, havera um ganho desse mesmo valor nesse dia. Da mesma maneira, se for registrada uma
entrada, sem que o volume tenha sido efetivamente despejado no tanque, havera uma perda nesse
exato valor no dia. Por isso, se um volume entrar no estoque de um dia, mas sé for anotado no
dia seguinte, surgird um ganho naquele dia do mesmo valor do volume adicionado e, no dia
seguinte, haverd uma perda nesse mesmo valor.

Disso tudo, sustenta que resta evidente que: a) a inclusao do pardgrafo tnico do art. 10 da Port.
445/98 pela Port. 159/19 alterou o procedimento utilizado anteriormente para, no caso especifico
dos postos revendedores de combustiveis, trabalhar com os levantamentos fisicos de estoques
feitos diariamente pela propria autuada e anotados na sua EFD. Assim, hoje ndo é correto dizer
que “o levantamento quantitativo de estoques somente se reporta a exercicios findos e, assim,
fechados”. Também, é errado afirmar, que foi empregado “método ndo contemplado pela
Portaria 445/98”, ou que “ndo existe base legal para o meio de apuracdo adotado”, ou que, o
meio de apuracdo foi “criado pela autoridade fiscal”, ou que “o autuante ndo seguiu o roteiro
legal”, ou que “o levantamento quantitativo ndo foi realizado de forma regular’, ou que “o
levantamento fiscal foi realizado utilizando método de apuragdo ndo respaldado em roteiros de
auditoria adotados pela SEFAZ”’; b) por ser norma procedimental, as alteracdes feitas pela Port.
159/19 na Port. 445/98, retroagem a data da ocorréncia dos fatos geradores, conforme o art. 144, §
1°, do CTN. Sendo assim, € equivocado dizer que a “Port. 159/19 tem aplicabilidade a partir da
data de sua publicacdo”; c) a cada dia, de forma independente, o levantamento quantitativo de
estoques € feito pela propria autuada com o inventario dos combustiveis no inicio e no final das
suas operacdes no dia, e registrando as omissdes de entradas como ganhos e de saidas como
perdas - tudo anotado no registro 1300 da EFD.

Esclarece que a realizacdao do trabalho, foi conferida a consisténcia das informag¢des de cada
campo dos registros 1300, 1310 e 1320 da EFD. Logicamente, podem ter havido erros de
escrituracdo, mas esses devem ser demonstrados conforme as normas contdbeis indicam. E um
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erro grosseiro proclamar que “apenas um dos elementos que compée a auditoria de estoques foi
utilizado”, pois os ganhos calculados e registrados na EFD sdo o proprio resultado do
levantamento quantitativo de estoques de combustiveis feito diariamente pelo posto revendedor.
Portanto, ndo tem fundamento agrupar os levantamentos de dias distintos, compensando ganhos
de um dia, com perdas de outro, pois a cada dia hd um novo levantamento de estoques
independente. Além do limite de 1,8387% imposto pela SEFAZ Bahia, limite esse bastante
conservador, os ganhos deixam de ser tratados como variagdes aceitdveis nos volumes
comercializados pela autuada e passam a ser considerados como omissdes de entradas.

Dai, frisa ser errado afirmar que a “fiscalizacdo ndo apresenta prova do ingresso de mercadorias
sem documentos fiscais”, pois, os registros dos ganhos feitos pelo proprio empresario fazem essa
prova — eles sdo o registro das omissdes de entradas levantadas pelo proprio empresario.
Também, € falacioso afirmar que “ndo se pode dizer que as operagdes ndo foram escrituradas”,
pois o que foi registrado nao foram as operagdes em si, mas a prova das suas omissoes.

Comenta que a recente decisdo do STJ (REsp n° 1.833.748) deixa claro, que € correta a cobranca do
ICMS devido pelos volumes dos ganhos volumétricos de combustiveis e que é responsabilidade
do contribuinte anotar e comprovar as diferencas de quantidade.

Entende ser falacioso afirmar que “é necessdrio que a presuncdo esteja fundamentada em fatos”,
pois, o pardgrafo tunico ao art. 10 da Port. 445/98, ndo trata de presuncdo, mas tem seu percentual
deduzido a partir das propriedades fisico-quimicas dos combustiveis, que s@o tabeladas pela
legislacao e utilizadas pelos postos revendedores no seu dia a dia, de forma que € impossivel
pelas leis da fisica que haja um ganho volumétrico dos combustiveis além do limite de 1,8387%.

Afirma que a autuada pode conferir qual a dilatacdo possivel nos seus volumes armazenados
utilizando a mesma metodologia que aplica para a conferéncia dos volumes recebidos e,
certamente, constatard que o limite trazido pela SEFAZ a cobre com larga folga.

Por fim, ressalta que os volumes de omissdes de entradas e as bases de cdlculo dos valores de
ICMS cobrados estdo anexadas ao auto de infragcdo, portanto, ndo hd que se falar que houve
“auséncia de demonstracdo da base de cdlculo” ou “auséncia de fato gerador do ICMS”. Apenas,
por economicidade ndo anexamos todos os campos do registro 1300 uma vez que a autuada ja os
tem.

Acrescenta que além dos motivos indicados, a Port. 445/98, também tem o propdsito de “esclarecer
o alcance das disposi¢des contidas no § 4°, do artigo 4°, da Lei n° 7.014/96, com vistas a
proporcionar ao corpo fiscal e demais instancias desta Secretaria, entendimento uniforme na
aplicacdo da aludida norma”. Reproduz o citado dispositivo, para ressaltar ser admitida prova em
contrério, isto €, a autuada pode demonstrar que as suas entradas sem documentagao fiscal foram
inteiramente devidas a operacdes nao tributdveis ou com tributagdo encerrada. J4 o art. 7°, 11, da
Port. 445/98, esclarece o dispositivo legal citado, e ainda, a Instrucao Normativa n° 56/2007 dita,
no seu primeiro item, que apurada omissao de operacdes de saidas de mercadorias, nas hipoteses
previstas no § 4° do art. 4° da Lei n° 7.014/96, o preposto fiscal poderd considerar, que parte desses
valores se refere a operagdes isentas, nao tributadas e/ou sujeitas a substituicdo tributdria,
excluindo-as do cédlculo do ICMS devido, caso existam circunstancias, elementos ou informagdes
que permitam esta conclusao.

Lembra que os combustiveis estdo sujeitos a substituicao tributdria conforme ilustra¢do da figura
(Alexandre, Ricardo. “Direito tribudrio esquematizado”. 8. ed.). Explica que conforme o art. 10
da Port. 445/98, quando se trata de mercadorias sujeitas a substitui¢ao tributéria, deve ser exigido
o pagamento “do imposto devido pelo sujeito passivo na condi¢do de responsdvel solidario, por
ter adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada de documentagao fiscal” (art. 10, I, “a”, da
Port.445/98) e “do imposto devido por antecipacdo tributdria, de responsabilidade do préprio
sujeito passivo, apurado em funcdo do valor acrescido” (art. 10, I, “b”, da Port. 445/98). Por
conseguinte, no caso do imposto devido na condicdo de responsével solidério, o seu fundamento
ndo € a “presuncao da ocorréncia de operacdes tributdveis realizadas anteriormente sem emissao
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de documentos fiscais e, consequentemente, sem pagamento do imposto”, mas a transferéncia da
responsabildiade tributdria feita pelo art. 6°, inciso IV, da Lei 7.014/96. Ilustra com a fig. 10, a
substituicdo tributdria nas operacdes com combustiveis automotivos. Sendo assim, s6 pode
concluir que, ndo hd que se falar em aplicacdo da proporcionalidade de que trata a IN 56/07
quanto a essa infracdo, haja vista a responsabildade do contribuinte nao ser fruto da presuncdo do
art. 4°, § 4°, 1V, da Lei 7.014/96, mas do art. 6°, IV, da Lei 7.014/96.

Ressalta que as omissdes de entradas nao sdo nada mais, nada menos, do que a prova de que aos
estoques disponiveis foram adicionados combustiveis sem documentacdo fiscal e, por
conseguinte, ocultando do fisco operacdes realizadas sem o pagamento do ICMS. E, como a
ninguém é dado beneficiar-se da prépria torpeza, ndo se pode omitir entradas prejudicando o
consumidor e sonegando imposto, e, ainda, pretender receber o tratamento tributdrio como se
todos os tributos incidentes sobre ele estivessem devidamente pagos. Fica claro, entdo, que €
equivocado aplicar os dispositivos da IN 56/07, sem que se leve em consideragdo a adi¢do das
entradas sem documentacdo fiscal. Assim, reproduz equagdo considerando o combustivel
adicionado sem documentacdo fiscal incluido pela autuada nos seus tanques. Isto €, o volume de
produto disponivel no tanque € igual a soma do volume de combustivel comprado regularmente
com notas fiscais e o volume combustivel comprado irregularmente sem notas fiscais e cuja
entrada foi omitida na EFD.

De igual forma, reproduz como seriam as saidas. Isto €, como o combustivel adquirido sem
notas fiscais estd misturado ao voume total, quando € efetuada uma venda, na verdade, esta-se

z

vendendo a mistura, e a sua proporcdo na saida é exatamente a propor¢dao dos volumes
misturados no tanque:

(i) Saidas Combustivel sem Nota _ Volume de Combustivel sem Nota

Saidas de Combustivel comNota  Volume de Combustivel com Nota

Portanto, a receita da venda do combustivel adquirido sem notas fiscis, também segue a mesma
propor¢ao das saidas.

(i)

Sendo assim, se a receita obtida com a venda do combustivel sem adquirido sem notas fiscais é
proporcional aquela obtida com os combustiveis regularmente adquiridos com notas fiscais,
como demonstrado acima, podemos concluir que a receita obtida com os combustiveis
adquiridos sem notas fiscais atende exatamente a proporcionalidade a que se refere a IN 56/07.

Receita de Combustivel sem Nota _ Volume de Combustivel sem Notae

Receita de Combustivel com Nota  Volume de Combustivel com Nota

Remata afirmando, que fica demonstrado que: (a) o ICMS devido como responsavel tributario
tem seu fundamento no art. 6°, IV, da Lei 7.014/06 e ndo no art. 4°, § 4°, IV, da Lei 7.014/96, e,
portanto, nao segue a regra da IN 56/07; (b) o cdlculo do ICMS de responsabilidade do préprio
posto revendedor deve seguir a IN 56/07, contudo, como demonstrado, quando se leva em
consideragdo as saidas de combustivel adquirido sem nota fiscal misturado aos combustiveis
adquiridos com nota fiscal, percebe-se que as suas receitas atendem a proporcionalidade a que se
refere a IN 56/07. Dai, ser errado afirmar que a forma de apuracdo determinada pela Portaria
445/98, pela via da “presuncdo” somente se aplica aos contribuintes que comercializem, ao
tempo, razodveis percentuais de mercadorias sujeitas ao regime normal de tributacdo, porque,
fazendo assim, desconsiderariamos o fato de que também sido comercializados combustiveis
adquiridos sem documentagao fiscal misturados com os combustivies regularmente adquiridos.

Também, seria errado pretender aplicar a “proporcionalidade” da IN 56/07, aniquilando os valores
lancados como devidos, sem levar em consideracdo que os combustiveis adquiridos sem
documentagao fiscal seguem a mesma proporcao nas saidas de combustiveis.

Cita o Cddigo Civil, art. 226, eo art. 417 do CPC para lembrar que os livros e fichas dos
empresarios e sociedades provam contra as pessoas a que pertencem, €, em seu favor, quando,
escriturados sem vicio extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros subsidios. Ainda
esclarece, que os livros empresariais provam contra seu autor, sendo licito ao empresario,
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todavia, demonstrar, por todos os meios permitidos em direito, que os langamentos nao
correspondem a verdade dos fatos.

A escrituracdo, entdo, equivale a confissdo extrajudicial do fato que se deseja provar. Contudo,
essa presung¢do € relativa ou vencivel, podendo ser atacada por todos os meios permitidos em
direito, incumbindo o 6nus dessa prova ao empresdrio - art. 373 do CPC. Dessa forma, conclui
que nao pode a parte invocar como prova em juizo, aquela parcela que lhe favorece. Por
exemplo, ndo pode apresentar o Livro de Movimentacdo de Combustiveis (LMC) como prova
contra o registro 1300 da sua Escrituracao Fiscal Digital (EFD).

Ainda, se os livros do empresario ndo fizessem prova contra ele, de nada valeria o cumprimento
das normas legais que ditam suas formalidades intrinsecas e extrinsecas, de forma que todo o
sistema estaria irremediavelmente comprometido. Por isso, com o propdsito de se fazer cumprir
a norma e para que aquele que a descumprir ndo se torne reincidente € que o legislador patrio
determinou pela presun¢ao de veracidade dos fatos articulados pela parte adversa.

Sobre a EFD, destaca aclarar o que sdo as inconsisténcias de que trata o art. 247, § 4° do RICMS/12.
Uma inconsisténcia € uma falta de coeréncia, uma contradicdo, uma imprecisdo. Por exemplo,
seria inconsistente informar o ano de nascimento de alguém como 1920 e a sua idade com sendo
de 50 anos. Nesse caso, seria necessario pedir esclarecimentos acerca de qual das duas
informacodes estaria correta, a primeira ou a segunda?

No caso da autuacdo, examinando os arquivos mensais de EFD apresentados, constatou-se que
ndo houve qualquer inconsisténcia nos mesmos. Muito pelo contrdrio, o registro da
movimentacdo de combustiveis do posto revendedor se encaixa perfeitamente com as
informacdes dos documentos fiscais de entradas, e as saidas sdo exatamente as indicadas nos
registros 1310 (movimentacao didria de combustiveis por tanque) e 1320 (volume de vendas).

Ademais, afirma que os ganhos e perdas (omissdes de entradas e de saidas) anotados no registro
1300 s@o calculados pelo contribuinte pela simples subtracdo do estoque final (medido pelo
posto) com o estoque escritural (estoque inicial, medido pelo posto, somado as entradas com
notas fiscais, conferidas com os valores dos registros C100 e C170 da EFD na fiscalizacdo, e
subtraido das vendas realizadas pelos bicos das bombas de combustiveis, anotadas no registro
1320) e essa também foi conferida na revisao fiscal sem que tenha sido encontrado qualquer erro.
Antes de mais nada, a prova de que existem erros no registro 1300 da EFD da autuada deve ser
feita pela mesma, nos termos do art. 373, 11, do CPC.

Mais ainda, sustenta que a prova de eventuais erros no registro 1300 do posto revendedor deve
ser robusta, pois, é implausivel que qualquer empresdrio trate com desleixo seus estoques
durante anos a fio sem que tomasse as devidas providéncias para resolver as “irregularidades” que
alega. Nao basta, assim, a alegacdo de que ocorreram “erros de sistema” ou ‘“‘erros de medi¢cao”
sem a apresentacdo de laudos de intervenc¢do técnica que minimamente a respalde.

Também, nao basta argumetar que “esses erros ficam claros quando se observa que os ganhos e
as perdas de dias seguintes se cancelam”, pois, o registro das informagdes no LMC e no registro
1300 deve ser didrio, e, além disso, quando os ganhos ou perdas forem superiores a 0,6%, 0 posto
revendedor deveria justificar o fato no seu LMC, 0 que ndo ocorreu em nenhum momento.

Além desses pontos, repisa que ndo se pode apresentar o Livro de Movimentacao de
Combustiveis (LMC) como prova contra o registro 1300 da sua Escrituracdo Fiscal Digital (EFD),
pois, ndo pode a parte invocar como prova em juizo unicamente aquela parcela que lhe favorece.
Nao basta, portanto, afirmar que “inimeras foram as quantidades de ganhos, lancados no
demonstrativo do Al, que ndo correspondem aos registros do LMC”.

Por fim, ndo se evidenciaram os fatos escriturados, apesar do dever disposto na Norma Brasileira
de Contabilidade (NBC) T 2.1, que trata das formalidades da escrituracio contabil.

Assevera ser obrigacdo do empresario manter seus livros sem erros ou inconsisténcias, pois,
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fazem prova contra si mesmo. Nao foram encontradas inconsisténcias que suscitassem
esclarecimentos pelo empresario. Dai, ndo ter sido necessdrio intimar o posto revendedor para
que fizesse as devidas corre¢des e ndo hd que se falar em simples descumprimento de obrigagcao
acessoria pela escrituracdo irregular da EFD. Nenhuma das alegacdes de que seus “registros
foram efetuados de forma equivocada” e que houve “erros escriturais” ou “erros de sistema” ou
“erros de medi¢ao” foi devidamente provada.

Assevera que os levantamentos feitos e anotados pela autuada na EFD sdo didrios e
independentes. Nao se pode tomar dois ou mais dias em conjunto para ‘“demonstrar” que os
ganhos se cancelam com as perdas. Também nao se pode usar os levantamentos de dois dias
seguidos para “provar” que houve erro na indicacdo da data de entrada de combustivel no tanque
— mormente quando a nota fiscal correspontende, como acontece em todos os casos, estd
devidamente registrada com data de entrada exatamente igual a da entrada anotada no registro
1300.

Por fim, diz que rebatidos de forma fundamentada todos os pontos levantados pela autuada
conforme todo o exposto, ratifica integralmente a autuacao.

O patrono do Autuado encaminha memorial para ser apreciado na sessdo de julgamento. Repete
os termos da autuagdo, com o respectivo enquadramento legal e a tipificacdo da multa aplicada.
Afirma que com embargo de adentrar nas fundamentais questdes legais, outros aspectos,
processuais, precisam ser observados.

O primeiro, diz respeito ao julgamento por ‘“videoconferéncia”, com o qual a Autuada,
respeitosamente, no caso especifico, se insurge. Afirma estamos passando por um momento
delicado, em razdo da “pandemia do COVID 19” e que ac¢des precisam ser adotadas, objetivando
ndo paralisar o CONSEF. Nesse sentido, foram editadas as seguintes normas: Decreto n° 19.618/20
e Portaria n® 033/20.

Explica que o decreto n° 19.618/20, prevé, no seu art. 1°, acrescentando o art. 64-A ao Regimento
Interno do CONSEF, que “A sessdo de julgamento poderd ser realizada através de
videoconferéncia pela internet quando expressamente prevista em edital”. A Portaria 033/20,
apenas discrimina os procedimentos concernentes a nova previsao regulamentar.

Entende, assim, que o Decreto n° 19.618/20, apenas incluiu a possibilidade de realizacdo do
julgamento por videoconferéncia. Essa possibilidade se encontra adstrita ao registro em edital,
mas nao somente a isso. Em primeiro plano, diz que o art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal
Brasileira, determina que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes”.
Na mesma linha, segue a Carta Magna, o art. 2°, do Regimento Interno do CONSEF. Por seu turno,
o art. 56, do mesmo Regimento Interno, prevé que “As sessdes ordindrias e extraordindrias serdo
publicas, podendo, todavia, os Orgdos julgadores reunirem-se secretamente, em caso de
necessidade.

Assevera que a interpretagdo conjunta do sistema normativo, regulado, essencialmente, pela
ampla defesa e publicidade dos atos administrativos, conduzem a conclusdo de que a sessdo de
julgamento do Processo Administrativo Fiscal, a cargo do CONSEF, poderé sim, ser realizada por
videoconferéncia. Porém, outro elemento deve ser levado em consideracdo para a aplicacdo
dessa possibilidade: a anuéncia do Contribuinte, pois assim o fazendo ndo entendera que sua
defesa estd sendo prejudicada.

Apresenta entendimento que o julgamento por videoconferéncia, portanto, sem a concordancia
do sujeito passivo, fere o principio da publicidade dos atos administrativos, bem como prejudica
sobremaneira o exercicio da ampla defesa, na medida em que, sendo o processo “fisico”, impede
o exame dos autos durante, a constatacdo, pela defesa, dos elementos juntados pelo Autuante
para sustentar suas alega¢des (o LMC utilizado na ag¢ao fiscal, por exemplo, se encontra no PAF?),
de “inovacgdes” sujeitas a questdes de ordem, o exame dos autos pelos proprios julgadores (ja que
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0s mesmos ndo se encontram reunidos), obstrucdo ao conhecimento da informacdo fiscal
prestada etc. A sessdo por videoconferéncia, portanto, somente € cabivel quando o Contribuinte
contra ela ndo de opor, 0 que ndo acontece no presente caso, especialmente em se tratando de
processo fisico.

Comenta que ndo deve prevalecer o julgamento por esta via, por falta de amparo legal, e até
mesmo em razdo de previsibilidade do encerramento da “pandemia do COVID 19”, podendo a
sessdo presencial ser designada com brevidade, sem qualquer prejuizo ao Erario ou a defesa. A
titulo de paradigma, o Poder Judiciario da Bahia reconhece o direito do julgamento presencial,
conforme dispde o art. 5°, § 2°, do Decreto judicidrio 271/20, que reproduz.

Por tudo isso, a Autuada, de logo, sob pena de nulidade, por cerceamento do direito de defesa,
pede a suspensdo do julgamento, a fim de que seja o PAF convertido em diligéncia, para que a
Autuada, através do seu representante legal, tenha “vistas do PAF e da informacdo fiscal”, sendo
designada, assim que possivel, sessdo presencial, com a manuten¢do das suas garantias
constitucionais e legais.

Destaca ainda, que a Autuada retificou seu SPED/EFD/LMC, tendo juntado ao PAF o0s
correspondentes recibos e arquivos, sobre os quais, conforme pedido em 07/08/20 (SIPRO
061909/2020-9), deve o Autuante se manifestar.

Informa ainda, que o assunto se encontra sob a andlise da PGE/PROFIS, a cargo do Dr. José
Augusto Martins Junior, que no dia 22/10/2020, na sessdo de julgamento do Al 2691380109193,
lavrado pela mesmo Auditor contra o Contribuinte Ferreira Combustiveis Ltda., realizada pela 1*
Camara, solicitou ‘“vistas formais do PAF”, objetivando a andlise das questdes de direito ali
abordadas e emissdo de parecer.

Acaso os objetivos do presente memorial ndo sejam alcancados, desde ja registra que, sem
acesso aos elementos processuais referidos, ndo € possivel o exercicio regular do direito de
defesa. Nao obstante, considerando a extensa matéria de direito abordada, requer, por fim, de
forma alternativa, que seja o PAF convertido em diligéncia a PGE/PROFIS, para andlise € emissao
de parecer; ou ainda, considerando a juntada do SPED corrigido e a necessidade do equilibrio
processual, requer que o Autuante seja instado a se manifestar.

Se o julgamento for realizado, o que, “data vénia”, sé ensejard ao Erdrio prejuizos, decorrentes
de futura sucumbéncia judicial, existe matéria de ordem publica, ndo suscitada na defesa, que
deve ser observada. Ainda que as quantidades apresentadas no demonstrativo que acompanha o
Al tivessem sido levantadas por meio legal e representassem ganhos reais, ndo poderiam ser tais
dados simplesmente conduzidos ao “status” de fato gerador do ICMS, conforme decidido
recentemente pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, que inadmitiu a prépria “variacdo
volumétrica” como tal, conforme Acérdao que reproduz.

Chama a atencdo para que ndo se diga que a posi¢do do STJ se reportou a “limites de variacdo
volumétrica”. As decisdes reportadas nao permitem que a “variacdo volumétrica” seja entendida
como “fato gerador”, independente de indices. E se a lei ndo atribuiu limitagdes percentuais, €
evidente que uma “portaria” ndo pode invadir a reserva legal e, dessa forma, interferir na
apuracdo da prépria base de célculo.

Pede, portanto, a suspensdao do julgamento e que sejam atendidos os encaminhamentos
solicitados (diligéncia a PGE e ao Autuante), isso se a decisdo ndo for pela nulidade ou
improcedéncia da autuagao.

Na sessdo de julgamento, dia 18/11/2020, por videoconferéncia, foi realizada sustentacdo oral pelo
advogado, Dr. Fernando Marques Villa Flor, OAB-BA n° 11.026.

VOTO

Preliminarmente, cabe apreciar as questdes suscitadas em Memorial pelo defendente. Em sessao
de julgamento, realizada no dia 18/11/2020, o patrono da autuada, Dr. Fernando Marques Villa
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Flor, OAB-BA n° 11.026, em sustentacdo oral, arguiu, reiterando as seguintes questdes de ordem,
requerendo: (i) que o PAF ficasse sobrestado, até que o julgamento no CONSEF voltasse a ser
realizado de forma presencial, sob a alegacdo de que a sessdo virtual, realizada via
videoconferéncia, como estd ocorrendo, cerceia seu direito de defesa. Apresentou entendimento,
que o referido procedimento somente é cabivel, quando o Contribuinte contra ela ndo se opuser,
0 que ndo acontece no presente caso. Pediu a suspensdao do julgamento, se a decisao nado for pela
nulidade ou improcedéncia da autuacgao; (ii) diligéncia a PGE/PROFIS, a fim de que fosse emitido
Parecer sobre as questdes juridicas suscitadas em sua defesa; (ii1) que considerando a retificacao
de sua SPED/EFD/LMC, tendo juntado ao PAF os correspondentes recibos e arquivos, deveria, a
esse respeito, 0 Autuante se manifestar.

Essas preliminares foram apreciadas pelo Colegiado desta 3* JJF, que por unanimidade, decidiu
pelo indeferimento dos pedidos da defesa, com os seguintes fundamentos: (i) ndo havendo
necessidade manifestada pelos Julgadores, ndo hd previsao legal de oitiva pela PGE, nesta fase
processual; (ii) o julgamento das sessdoes de forma virtual estd previsto na legislagdo baiana,
podendo o defendente se manifestar livremente, como o faz no presente caso, ndo havendo que
se falar em cerceamento de defesa. Ademais, a realizacdo dos julgamentos nessas circunstancias
estd prevista no art. 64-A do Regimento Interno do Conselho de Fazenda Estadual - CONSEF,
aprovado pelo Decreto n° 7.592/99, ndo se incluindo na competéncia dos 6rgdos julgadores, a
negativa de aplicagcao de ato normativo emanado de autoridade superior, a teor do que determina
0 inciso III, do art. 167 do RPAF/99; (iii) no curso da instruc¢do, nao se verificou a necessidade de
vistas ao Autuado, sobre a informacao fiscal, pois nenhum elemento ou fato novo foi apensado
ao PAF pelo Autuante. Sendo assim, ndo se verificou a necessidade da referida diligéncia e em
consonancia com o art. 137, do RPAF/99, compete ao Relator, tanto na primeira, como na segunda
instancia, avaliar se o processo se encontra em condi¢des de ser levado a julgamento, a salvo de
davidas ou incorrecoes.

Cabe acrescentar, por fim, que o impugnante, no Memorial apresentado, invocou decisio recente
do Superior Tribunal de Justica — STJ, que inadmitiu a prépria “variacdo volumétrica”, conforme
Acérdao do Recurso Especial N° 1884431 - PB (2020/0174822-8).

Da leitura do Acérddo referido, depreende-se claramente, que a matéria ali apreciada nao se
confunde com a presente discussdo. Naquele caso, o fato discutido € de que a entrada a maior do
combustivel, em razdo da varia¢do da temperatura ambiente de carregamento e descarregamento,
se constitui em um fendmeno fisico de dilatacdo volumétrica. Portanto, a fenomenologia fisica
de dilatacao volumétrica do combustivel, ndo se amolda a descri¢do normativa hipotética que
constitui o fato gerador do ICMS.

Neste processo, a discussao é outra. O contribuinte registrou como variagdo volumétrica em seu
LMC, quantidades que ndo se coadunam com a dilatagdo do volume de combustivel provocado
pela temperatura, ou qualquer outro fendmeno natural. Portanto, o fisco ndo o autuou devido a
quantidades inerentes a variacdes volumétricas comuns ao seu setor econdmico. A exigéncia
fiscal se deu, porque o autuado ndo comprovou a origem desses milhares de litros de
combustiveis inseridos em seus estoques e que atribuiu a variacdo volumétrica.

O defendente apresentou entendimento de que ocorre inseguranca na determinagdo da infragao e
apuracdo das quantidades consideradas como omitidas, com o consequente cerceamento do seu
direito de defesa. Disse que ndo existe nexo de causa e efeito, entre a acusacdo fiscal e a
demonstracdo realizada. A acusagdo é de que teria adquirido combustiveis de terceiros sem
documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a escrituracdo das entradas, mas a apuracao foi
realizada com base em dados da EFD/LMC.

Da andlise dos elementos que compdem o presente PAF, verifico que ndo possui suporte fatico ou
juridico tal alegacdo. Considerando a especificidade da atividade econdmica exercida pelo
Autuado, necessdrio se faz tracar o contexto da autuagdo ora discutida. Trata-se de posto
revendedor de combustiveis, e como tal, seus estoques devem ser inventariados diariamente, duas
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vezes, uma no inicio e outra no final do dia, apds encerradas as vendas. Assim, 0s postos
revendedores devem escriturar todos os inventdrios dos tipos de combustiveis, no livro de
Movimenta¢ao de Combustiveis (LMC), incluido na Escrituragao Fiscal Digital (EFD), no registro
1300. No LMC, existe campo especifico para o registro de pequenas diferencas que podem ocorrer
entre o estoque escritural e o estoque de fechamento do dia, visto que os combustiveis ficam
sujeitos a variagdes volumétricas. Quando essas diferencas forem superiores ao limite de 0,6%
dos volumes disponiveis para comercializa¢do no dia, o posto revendedor deve expressamente,
justificar os motivos da sua ocorréncia (item 13, “f”, da instru¢cdo normativa anexa a Port. DNC
26/92). Na EFD, essas diferencas sao anotadas nos campos 9 e 10 do registro 1300, como ganhos ou
perdas, sendo essas aceitdveis até o limite de 0,6%, onde as omissOes de entradas sdo registradas
como ganhos e as omissdes de saidas como perdas. E importante ressaltar, que no presente caso,
foi considerado pelo Autuante no levantamento fiscal, como perda normal, o percentual de
1,8387%, que € muito conservador e mais que trés vezes os 0,6% citados, conforme disposto na
Portaria 445/98.

No caso em discussdao, o defendente vem apresentando em seu registro 1300 da EFD, variagcdes
volumétricas acima do legalmente considerado pela ANP, sistemdticamente, nos anos de 2015,
2016, 2017 e 2018, e somente ao ser autuado, no ano de 2019, negou o cometimento da infracao, sob
a alegacdo de erro em sua escrituragdo, inclusive realizando alteracio de sua EFD.

O defendente destacou ter retificado seu SPED/EFD/LMC, tendo juntado ao PAF o0s
correspondentes recibos e arquivos, sobre os quais, conforme pedido em 07/08/20 (SIPRO
061909/2020-9), deve o Autuante se manifestar.

Nao acolho esta solicitagdo, considerando que ndo possui legitimidade a realizacdo de ajustes a
EFD, apds o inicio da agdo fiscal, exceto para atendimento a intimacdo nesse sentido, feita pelo
fiscal responsavel pela fiscalizacdo. Ademais, o Autuante apreciou todos os pontos arguidos pela
defesa, conforme exige o art. 127 do RPAF/99. Como ndo realizou qualquer ajuste ou ndo apensou
elementos novos ao processo, desnecessario se fez dar vistas ao Autuado.

Nesse cendrio, ao contrario da tese defensiva, ndo se verifica qualquer abstracdo na acusagao
fiscal. Conforme descrito na folha 01 do Auto de infra¢do, o langcamento exige o ICMS em razdo
da falta de recolhimento do imposto, na condi¢do de responsavel solidédrio, por ter adquirido
combustiveis de terceiros desacompanhados de documentacgao fiscal e consequentemente, sem a
respectiva escrituragao das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria,
repita-se, apurado com base em variacdo volumétrica declarada pelo préprio autuado em sua
escrituracao fiscal digital — EFD.

Sobre o enquadramento legal, também questionado pelo defendente, observo que ndo implica
nulidade do lancamento, caso exista erro de indicagdo de dispositivo da legislag¢do tributéria,
tendo em vista que pela descricdo dos fatos, ficou evidente a irregularidade apurada na agdo
fiscal.

Dessa forma, analisando todos os elementos que compdem o presente PAF, verifico que o Auto
de Infracdo foi lavrado em consonancia com a lei n° 7014/96 € o RICMS/2012. As irregularidades
apuradas estdo devidamente demonstradas no levantamento fiscal, que serve de base ao Auto de
Infracdo, tendo sido dada ciéncia ao contribuinte, lhe possibilitando defender-se, nao havendo,
portanto, que se falar em cerceamento de defesa. A apuracdo do imposto se encontra em
conformidade com o fato descrito no corpo do Auto de Infracdo.

No presente caso, no que tange as questdes formais, verifico estarem presentes 0s pressupostos
de validade processual, ndo faltando requisitos essenciais na lavratura do auto de infracdo nos
termos do art. 39 do RPAF/99, encontrando-se definidos, o autuado, o montante devido e o fato
gerador do débito tributdrio reclamado. Portanto, o lancamento de oficio e o processo
administrativo fiscal dele decorrente, ndo estdo incursos em quaisquer das hipdteses do artigo 18
do RPAF/BA, para se decretar a nulidade da autuac@o.
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Sobre o pedido de revisdo a ser realizado por fiscal estranho ao feito, fica indeferido de plano.
Com fulcro no art. 147, 1, “a” e “b” do RPAF/99, entendo ser desnecessdria a requerida diligéncia,
tendo em vista outras provas produzidas constantes do PAF, considerando que os elementos
contidos nos autos sdo suficientes para a andlise do mérito e conclusdes acerca da lide. A
informacao fiscal foi prestada em conformidade com o art. 127 do RPAF/99, sendo utilizados
argumentos respaldados na doutrina e na jurisprudéncia. Portanto, ndo se verifica elementos
novos acostados aos autos pelo Autuante, que justifiquem reabertura do prazo de defesa como
pretende o defendente.

Quanto ao mérito, estd sendo cobrado ICMS, sendo atribuida ao autuado, a responsabilidade por
solidariedade, relativamente ao imposto, por ter adquirido mercadorias de terceiros sem
documentagao fiscal, (combustiveis: 6leo diesel, etanol hidratado e gasolina), apurada mediante
verificacdo de variacdo volumétrica, em indice acima do admitido pela ANP registrada no
LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses de dezembro de 2015, 2016, 2017 € 2018. (Infracdo 04.07.01).

A defesa sustenta respeitdveis consideracdes sobre os fatos e o direito, inclusive quanto a
penalidade aplicada. Nao obstante, ndo traz a luz deste processo, elementos robustos, com o
condao de elidir a acusacgdo fiscal, visto que ndo apresentou provas concretas que justificassem o
alegado erro em sua escrituracdo fiscal digital.

Observo que o contribuinte, na condi¢do de adquirente de combustivel, mercadoria enquadrada
por lei no regime de substitui¢do tributéria, é considerado substituido pela legisla¢do, haja vista
que no caso de combustiveis, a Lei 7.014/96, no art. 6°, atribui ao distribuidor e ao industrial ou
extrator, a responsabilidade pelo lancamento e recolhimento do imposto, na condi¢do de sujeito
passivo por substituicdo, com a obrigatoriedade de fazer a retencdo do imposto na operagdo ou
operacoes a serem realizadas pelos adquirentes.

Assim, saliento que o autuado ndo apresentou qualquer dado que comprovasse a existéncia de
registro das entradas da mercadoria objeto da autuacao, e por se tratar de produto enquadrado no
regime de Substituicdo Tributdria, ndo sendo comprovada a origem da mercadoria, inexiste,
consequentemente, comprovacao de recolhimento do imposto.

Entretanto, observo que, ainda que o contribuinte tenha deixado de exibir esta comprovagdo, nao
cabe exigir o imposto com base na presuncdo legal de que o sujeito passivo, ao deixar de
contabilizar entradas, efetuou o pagamento dessas entradas, com recursos provenientes de
operacoes de saidas anteriores, também nao contabilizadas.

Na constatacdo de omissdao de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substitui¢do
tributdria, deve-se aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria 445/98, exigindo-se o imposto do
sujeito passivo na condi¢ao de responsdvel soliddrio, por ser detentor de mercadoria recebida de
terceiros, desacompanhada de documentacdo fiscal. E devido também, o tributo apurado em
funcdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de MVA, relativamente as mercadorias
sujeitas a antecipacao tributdria, cuja diferenca de entrada for apurada, o que ndo foi objeto de
cobranca neste Auto de Infragdo.

O defendente apresentou entendimento de que a constatacdo de “omissdo de saidas”, pura e
simples/vendas sem emissdo de documentacdo fiscal”, € hipotese que nao gera nova incidéncia
do imposto. Entretanto, conforme estabelece o art. 128 do CTN, a lei pode atribuir a
responsabilidade solidaria a terceira pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao
tributdria, atribuindo ao contribuinte, em carater supletivo, a responsabilidade pelo cumprimento
total ou parcial da obrigagao tributéria.

O defendente também alegou, que os seus registros foram efetuados de forma equivocada, o que
se poderia deduzir, pela simples constatacdo das quantidades. Disse ser impossivel a efetiva
ocorréncia de “ganhos didrios” de milhares de litros de combustiveis, todos os dias. Seriam
incontdveis também, as situagdes em que os “ganhos” sdo préximos, iguais e, muitas vezes,
superiores as quantidades disponiveis; e superam a capacidade dos tanques. Afirmou que a
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autuagdo recaiu sobre escrituragdo inconsistente, e que nao teve a oportunidade de se explicar ou
corrigir as inconsisténcias; as quantidades adotadas no Al foram exatamente aquelas,
equivocadamente langadas nos LMCs. Disse que o Autuante registrou ‘“ganhos” como
lancamentos a titulo de omissdo e ndo teria registrado as ‘“perdas”, que foram desprezadas.
Informou ainda, que providenciard a total retificacdo de sua EFD, incluindo seu LMC.

Sobre estas alegacgdes, saliento que a Escrituracdo Fiscal Digital — EFD, se constitui em um
conjunto de escrituracdo de documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos fiscos
das Unidades Federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem como, no registro de apuragdo
de impostos referentes as operacdes e prestacdes praticadas pelo contribuinte, e substitui livros
fiscais.

Observo que o levantamento fiscal € efetuado com base em dados fornecidos pelo autuado, por
meio dos arquivos eletronicos relativos a EFD, e a correcdo de tais arquivos € de responsabilidade
do contribuinte, pois tais registros devem refletir os elementos constantes nos documentos fiscais
relativos as entradas e saidas de mercadorias. Portanto, no caso de inconsisténcias, compete ao
contribuinte informar e corrigir os erros, antes da acdo fiscal, e ndo cabe nesta fase do presente
processo, conceder prazo para a pretendida retificacdo da EFD.

Cumpre observar, que a fiscalizacdo nesse tipo de levantamento, leva em consideragdo as
aferigdes registradas no livro de Movimentacdo de Combustiveis (LMC). Nesse caso, o Autuante,
corretamente destacou, que a prova de eventuais erros no registro 1300 do posto revendedor deve
ser robusta, pois teria constatado em acdo fiscal as irregularidades apontadas nos estoques da
empresa, durante anos a fio, sem que fossem tomadas as devidas providéncias para resolver as
“supostas irregularidades” que alegou.

Dessa forma, verifico que as alegacdes concernentes aos ganhos relativos as variacoes
volumétricas, ndo foram comprovadas quando foi realizado o procedimento fiscal, nem foram
trazidas aos autos pelo defendente, o que deveria ser comprovado mediante registro no livro de
controle de movimentagdo do combustivel, ou sua retificacdo antes da acdo fiscal. A variacdo
volumétrica em decorréncia da variacdo de temperatura, tanto pode ser positiva como negativa.
No caso de perda por evaporacao ndo registrada, provocaria omissdo de saida de combustivel, por
isso ndo se poderia exigir o ICMS, por se tratar de mercadoria com fase de tributagdo encerrada.

Em relagdo a variacdo positiva registrada e ndo comprovada, entende-se que houve entrada fisica
de produtos em volume superior ao percentual estabelecido na legislagdo, ocorrendo um
incremento no estoque, sem a respectiva documentacdo fiscal. A entrada do volume acrescido
sem a necessdria comprovacao, consubstancia fato gerador do ICMS, e ndo tendo a comprovagao
da origem da mercadoria, o estabelecimento detentor deste combustivel é responsavel pelo
pagamento do tributo.

Neste cendrio, ndo basta a alegacdo de que ocorreram “erros de sistema” ou “‘erros de medi¢cdo”,
sem a apresentacdo de laudos de intervengdo técnica que a respalde, a épocva da ocorréncia dos
fatos. Também, ndo basta argumentar que “esses erros ficam claros quando se observa que os
ganhos e as perdas de dias seguintes se cancelam”, pois, o registro das informa¢des no LMC e no
registro 1300 deve ser didrio, e, além disso, quando os ganhos ou perdas forem superiores a 0,6%,
o posto revendedor deve justificar o fato no seu LMC, o que ndo ocorreu em nenhum momento.

Importante registrar, que a Portaria n° 159, de 24 de outubro de 2019 (publicada no Didrio Oficial
de 25/10/2019), alterou a Portaria n°® 445, de 10 de agosto de 1998, que dispde sobre o alcance dos
procedimentos na realizacdo de levantamentos quantitativos de estoques por espécie de
mercadorias, tendo sido acrescentado o Pardgrafo Unico ao art. 10, in verbis:

A omissdo do registro de entrada de combustivel, derivado ou ndo de petréleo, em postos
ou revendedores varejistas de combustiveis automotivos serd caracterizada quando se
verificar que, a titulo de variacdo volumétrica em decorréncia de dilatacdo térmica, a
quantidade de litros escriturados diariamente como ganho no Livro de Movimentacdo de
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Combustiveis (LMC)/Registro 1300 da EFD excedeu 1,8387% da relacdo entre ganho e
volume disponivel (estoque no inicio do dia + volume recebido no dia), percentual
calculado com base em indices técnicos de ganhos e perdas admitidos como normal pela
Agéncia Nacional de Petroleo (ANP).

Observo que esse artigo encontra-se na Secao Il da Port. 445/98, que trata especificamente das
omissOes de entradas de mercadorias, pois os ganhos, em temos escriturais, equivalem a uma
omissdo de entrada. Entendo que esta regra, de natureza interpretativa, ndo inova na ordem
juridica, e me coaduno com as conclusdes do Autuante, no sentido de que a modificacdo da
Portaria 445/98, pela Portaria 159/19, apenas a aperfeicoou com novas orientagdes procedimentais
para a fiscalizacdo, orientando como os prepostos fiscais devem utilizar as informagdes dos
ganhos registrados na EFD. Isto €, estabeleceu-se procedimentos mais efetivos e especificos de
apuracdo nos processos de fiscalizagdo.

Assim, saliento que apesar de a Portaria 159/19 ter vigéncia a partir de 25/10/2019, data em que foi
publicada, a sua orientagcdo corrobora o acerto da autuagdo fiscal, considerando como omissdo de
entradas ganhos registrados no LMC, acima do percentual permitido pela legislacao.

O autuado argumentou, que admitir a aplicagdo do pardgrafo tnico, do art. 10 da Portaria 159, é
criar hipétese de presun¢do nao prevista na Lei 7.014/96, ou seja, uma nova e ilegal espécie de
presun¢do. Entretanto, ndo se inclui na competéncia deste 6rgdo julgador, a declaragdo de
inconstitucionalidade da legislac@o estadual, nos termos do art. 167, I do RPAF/99, aprovado pelo
Decreto n® 7.269/99.

O defendente insistiu, que o Autuante se olvidou de cumprir a Instru¢do Normativa 56/2002, que
orienta que, “caso o preposto fiscal verifique que as operagdes habituais do contribuinte sejam
integralmente isentas, ndo tributdveis e/ou sujeitas a substitui¢do tributdria, deverd abster-se de
aplicar os roteiros fiscais relativos as presungdes referidas no § 4°, do art. 4°, da Lei n° 7.014/96 e
aplicar outros roteiros de fiscaliza¢do”.

Sobre este argumento, me alinho as conclusdes do Autuante, visto que, conforme j4 mencionado
neste voto, no presente caso, a conduta ilicita atribuida ao autuado, trata-se de omissdo de
recolhimento do imposto devido na condi¢do de responsdvel soliddrio. O fundamento da
autuacdo nao ¢é a “presuncio”, estampada no art. 4°, § 4°, IV da Lei 7.014/96, mas a atribuicdo da
responsabilidade solidaria esculpida no art. 6° da Lei 7.014/96. Neste caso, ndo ha que se falar em
aplicacdo da proporcionalidade de que trata a IN 56/07 quanto a essa infracdo, haja vista a
responsabilidade tributdria ora discutida, ndo ser fruto de “presuncdo”, mas enquadrar-se
corretamente, no art. 10, I, “a” da Port.445/98.

Sobre os acérddos deste CONSEF citados pela defesa, é importante observar, que devem ser
analisados no contexto de cada processo, valendo frisar, que nao vinculam a decisdao dessa 3*
Junta de Julgamento Fiscal.

Em relacdo a multa aplicada, que foi objeto de contestacdo pelo autuado, observo que nao ha
reparo a fazer, considerando que houve falta de recolhimento tempestivo do imposto apurado
mediante levantamento fiscal, existindo absoluta consonancia entre a prevista na Lei e a aplicada

[IP=E)

pela fiscalizacdo, estabelecida no art. 42, inciso III alinea “g”, da Lei n° 7014/96, que reproduzo, in
verbis:
Art. 42. Para as infragoes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:
(...)

Il - 100% (cem por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente, apurando-
se a ocorréncia de:

(...)

g) outras omissoes de receitas tributdveis constatadas por meio de levantamento fiscal,
inclusive mediante levantamento quantitativo de estoque.
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O defendente requereu ainda, que sob pena de nulidade, todas as intimagdes relativas ao feito,
sejam encaminhadas ao seu representante legal. Saliento, que nada obsta de que seu pleito seja
atendido pelo setor competente deste CONSEF, enviando as intimagdes sobre o presente processo
ao endereco indicado.

Nessa esteira, considerando que nenhuma das alegagdes defensivas, de que seus “registros foram
efetuados de forma equivocada”, que houve “erros escriturais”, “erros de sistema” ou “erros de
medi¢cdo” foi efetivamente comprovada, a autuacao subsiste integralmente.

Ante ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragéo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269138.0139/19-0, lavrado contra POSTO
KALILANDIA LTDA., devendo ser intimado o autuado, para efetuar o pagamento do imposto no

[IP=i]

valor de R$401.128,01, acrescido da multa de 100%, prevista no inciso 1III, alinea “g”, do artigo 42
da Lei n° 7.014/96 e dos acréscimos legais.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 18 de novembro de 2020.
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - PRESIDENTE
ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS — RELATORA

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR
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