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EMENTA~: ICMS. 1. RE§PONSABILIDADE’ SOLIDARIA.
OPERACOES DE AQUISICAO DE COMBUSTIVEIS. FALTA
DE RECOLHIMENTO DO ICMS. Exigido o imposto do
sujeito passivo na condicao de responsavel solidario, por
ser detentor de mercadoria recebida de terceiros
desacompanhada de documentagdo fiscal. Infracdo

subsistente. 2. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS.
FALTA DE ESCRITURACAO DE NOTA FISCAL NO
REGISTRO DE ENTRADAS. MERCADORIAS E SERVICO

TOMADOS. Descumprimento de obrigagdo acessoria.
Multa de 1%, calculada sobre o valor comercial das
mercadorias que tenham entrado ou servigos tomados
pelo estabelecimento, sem o devido registro na escrita
fiscal. Autuado nao apresenta elementos com o condao de
elidir a acusacdo fiscal. Infracio mantida. Rejeitada a
preliminar de nulidade e indeferido o pedido de
diligéncia fiscal. Auto de Infragio PROCEDENTE. Decisdao
undnime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 11/02/2020, refere-se a exigéncia do crédito tributdrio no
valor total de R$109.746,48, em decorréncia das seguintes irregularidades:

Infracdo 01 - 04.07.01: Falta de recolhimento do imposto na condi¢do de responsavel solidario, por
ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal e,
consequentemente, sem a respectiva escrituracio das entradas de mercadorias sujeitas ao regime
de substituicdo tributéria, apurado mediante verificagdo de variagdo volumétrica em indice acima
do admitido pela ANP registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses de dezembro de 2015,
dezembro de 2016, dezembro de 2017 € dezembro de 2018 e dezembro de 2019. Valor do débito:
R$109.652,57. Multa de 100%.

Infragdo 02 — 16.01.06: Deu entrada no estabelecimento de mercadoria ou servico tomado sem o
devido registro na escrita fiscal, nos meses de janeiro, setembro a novembro de 2018; fevereiro,

margo, setembro a novembro de 2019. Multa de 1% sobre o valor das mercadorias, totalizando
R$93,91.

O autuado apresenta impugnacdo as fls.34/43 do PAF. Resume os fatos autuados. Afirma que
intimada do Auto de Infracdo em epigrafe, vem tempestivamente, apresentar sua defesa, com
base nos fatos e fundamentos que a seguir, alinha.

Preliminarmente, requer a declaracdo de nulidade dos autos pela ocorréncia de restricdo ao
direito de defesa, tudo sendo feito a sua revelia, tanto que ndo deu conhecimento do inicio da
acdo fiscal em 04/02/2020, e nem foi dada a cientificacdo da lavratura do auto de infracdo ao
término da fiscalizado, que ocorreu supostamente no periodo de 20/02/2020 até a data que se
coloca como se tendo a leitura do auto em 26/02/2020, nao se dando o direito de manifestacio e
sequer se encaminhou ou disponibilizou todos os dados objeto da fiscalizacdo, em claro
cerceamento de direito. Ressalta que foram retirados outros autos consistentes nas Notificagdes n°
2691380043/20-6, 269138.0004/20-7 € 269138.0042/20-0, tudo conforme os documentos ora juntados,
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que estaria vinculado diretamente a este, ja que se trata de alegacdo de falta de recolhimento do
imposto apurado em fun¢do do valor do PMPF, isto porque, se nao ha a infracdo que ora se
defende, por consequéncia, ndo se terd a infracdo constante do auto retro nominado, ndo havendo
justificativa para que se tenha autos em separado. Diz que o fato acarreta nulidade, ja que um
depende do outro para reconhecimento do suposto crédito que reflete no PMPF.

Afirma que a indicacdo de falta de recolhimento de imposto como responsavel solidario pela
aquisicdo de combustivel de terceiro desacompanhado de documentagdo fiscal, ndo tem
fundamento e o proprio levantamento a isto demonstra, ndo se podendo tomar a defesa como
genérica por saltar aos olhos as inocorréncias dos dados, em confronto com os dados existentes
no levantamento e que nao foram disponibilizados para o contribuinte autuado. Nota que,
somente houve cruzamento de dados pelos sistemas disponiveis e a fiscalizagdo toma os ditos
dados levantados, como se fosse verdade absoluta (sem se debrucar no dever de buscar a verdade
real), sem ouvir o contribuinte e sem lhe dar ciéncia da propria fiscalizagdo que estaria em curso,
impondo-lhe auto de infracdo e ja com indicacdo de multa substancial, além dos encargos
decorrentes.

Assevera que tudo ocorreu por inconsisténcia nos sistemas (junta folhas do SPED que consta da
SEFAZ, que ndo representa a realidade e nem por isso, a fiscalizagdo cumpriu o dever de buscar a
verdade real do que ocorreu), inclusive o da automacgdo gerido por empresa que foi autorizada
pela SEFAZ, adotando a simplista atitude de lavrar auto e ndo se importando com os indiscutiveis
erros ¢ o fato demonstra que ndo houve a apuracdo devida, somente se tomando os dados
cruzados e sem se importar com a verdade, tomando ganhos fantasiosos e desprezando as perdas.
Diante de tais informagdes absurdas encontradas, deveria a SEFAZ, pelo dever de procurar a
verdade material, buscar os dados constantes dos registros 1310 (tanques), 1320 (bombas), na
medida em que se buscou a movimentacdo didria dos combustiveis, tudo em clara omissdo e
possibilitando a retirada de auto.

Entende que aconteceu violacao ao principio constitucional da ampla defesa e do contraditério,
além de maculada a indicacdo de que o processo deve ser legal por ndo se atender aos direitos do
contribuinte, incidindo no caso, o inciso IV, do art. 5° da Constitui¢do Federal em vigor, devendo
0 CONSEF tomar conhecimento, sem afastar a possibilidade no fundamento de que niao pode
declarar a inconstitucionalidade, porque, aqui, se trata de violagdo ao direito e o desprezo do
principio de se buscar a verdade real, pelo que pede, de logo, a nulidade do auto de infragdo ora
defendido.

Ainda em preliminar, argui a nulidade do feito administrativo, considerando que somente depois
da conclusdo a que chegou a fiscaliza¢do se deu condi¢ao de manifestacdo ao contribuinte, nao
se fazendo cientificacdo no inicio de agdo fiscal e somente ocorreu a Cientificacdo quando da
leitura em 26 de maio de 2020, com ciéncia através do sistema digital e se utilizando do DTE -
Domicilio Tributario Eletronico.

Sustenta que a fiscalizacao foi realizada com o encontro de divergéncias com a realidade possivel
e ndo se ouviu o contribuinte, como previsto no RPAF/99, tanto que isto seria obrigacdo prevista
no art. 47 do citado RPAF dispondo que se ha erro passivel de corre¢do, por propositura do
autuante poderd o Inspetor Fazenddrio cancelar o auto, dai a obrigagdo de possibilitar a
manifestacdo do contribuinte, em decorréncia de ndo se fazer o saneamento do processo para
depois realizar o registro do auto de infragcdo (art.45). No caso, ndo se atendeu ao que consta do
art. 46 do RPAF/99 ao nao se indicar a possibilidade de acesso aos atos que estariam sendo
praticados ou que foram praticados (o resumo disponibilizado no site omite dados importantes).

Frisa que ao nao se pedir qualquer explicagdao ou juntada de documentos para que se levantasse
dados ou que estes fossem cruzados com outros disponiveis no posto, como sempre se fez nas
fiscalizagdes (se concedia até 30 dias), verifica que ndo se atendeu ao insculpido pelo préprio
RICMS e nem no RPAF, onde se tem a garantia da ampla defesa e ao contraditério, o que nao
ocorreu, com desprezo a norma Constitucional.

ACORDAO JJF N° 0004-03/21-VD 2



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

Diz que houve cerceamento ou mesmo restricdo do direito, por ndo propiciar a manifestacao no
curso da agdo fiscal, onde se tinha incoeréncias, além de nao se considerar as perdas de um dia e
a compensacao possivel no outro dia, na medida em que € possivel erro escusdvel por conta de
leitura errada de empregado, devendo ser tomado o auto como nulo.

Ja com discussdo de mérito, entende que tudo foi feito de forma unilateral e se usando sistemas,
inclusive o de empresa terceirizada que foi autorizada para a automagao (ECF - SPED) com pouco
tempo de implantacdo, sem a confiabilidade necessaria e carente de aprimoramento, com ajustes
para o cruzamento de informag¢des ou mesmo para que se tenha a utilizacdo de dados enviados
pelo Contribuinte a SEFAZ, que contém inconsisténcias, ou mesmo, considerando-se a
possibilidade da existéncia de algum erro escusavel, na medida em que um preposto pode ter
langado algum dado com engano, podendo ser em quantidade maior ou menor, portanto seria de
direito e justo que a parte autuada fosse ouvida antes da retirada do auto de infracdo ja com
indicacdo de possivel sonegacdo na entrada ou saida, ou mesmo para se verificar o langcamento
pelo proprio sistema de dados repetidos e incorretos.

Considera que ocorreu discrepancias no trabalho da fiscalizacdo, ao se encontrar erros na
litragem e que poderia haver a compensa¢do no outro dia. Simples erro ou engano nao implica
pagamento do imposto, com multa, por suposta omissdo de entrada, eis que ndo se teve a
hipétese de incidéncia que seria a circulagdo de mercadoria. Vé-se que nao houve corre¢ao nos
procedimentos administrativos investigatérios quando da agdo fiscal, somente se fazendo a
cientificacdo de inicio da acdo, sem possibilitar qualquer explicacdo ou justificativa, ou mesmo
que se juntasse documentacao relativa aos fatos apurados, sendo certo que houve cerceamento de
direito.

Pugna pela nulidade do processo administrativo que veio a resultar no auto de infracdo lavrado, e
que sua alegacdo poderd ser comprovado, ao se analisar e levantar todos os dados constantes do
Livro de Movimentacdo de Combustivel - LMC escritural, feito pelo posto, e mantido para
conferéncia, acaso se faca necessdrio, através de pericia com a utilizacdo dos LMC's fisicos dos
combustiveis ou mesmo para Parecer da Assessoria Técnica (ASTEC) da Junta de Julgamento
Fiscal - JIJF, porquanto pode demonstrar que tudo adveio de erros dos sistemas e se afaste o
levantamento feito pela SEFAZ, com a defesa apresentada, dia a dia, de forma especifica, ndo se
podendo apontar que existiria defesa genérica. E o que requer.

Afirma que encaminhou informacdes fiscais através de sistema eletronico SPED Fiscal, que tem
algumas inconsisténcias e pode gerar erros, por isso o posto € obrigado a manter, além das
informacdes transmitidas via eletronica, Livro de Movimentacdo de Combustivel - LMC, a forma
escritural, fazendo os langamentos dia-a-dia, produto por produto, tendo-se entdo a realidade de
forma fisica. Tem-se que levar em conta que o posto, nem sempre dispde de equipamentos de
medic¢do nos tanques para apurar a movimentagdo do combustivel, o fazendo também, de forma
manual, com utilizacdo de régua e tabela de conversdo. Seja de um modo ou de outro, tem-se
pequenas inconsisténcias. Quando ha pequenos erros num dia, este pode ser corrigido no dia
seguinte, sempre tendo que fazer o cotejo de perdas e ganhos.

Como se ndo bastasse, aduz que o proprio sistema usado, as vezes possibilita a incorre¢do de
dados e, mais das vezes, tal falha é repercutida, até que se faca a correcdao, normalmente no dia
seguinte, nao havendo interferéncia no sistema eletronico por parte de preposto da empresa, que
somente lanca dados para que sejam registrados. Distor¢des podem ocorrer em fungdo do
sistema. Ademais, tem-se também, que pode haver mudanca do sistema eletronico utilizado pelo
posto, tendo o fato acontecido no posto fiscalizado e que ora apresenta defesa, podendo haver
discrepancia entre dados ou até informativos, ndo se podendo tomar tais situa¢des como
irregularidade passivel de autuacao, no entanto, o0 LMC fisico encontra-se correto.

Discorre que a fiscalizacdo, no presente caso, se ateve em colocar no sistema, que estaria
fiscalizando, ndo dando conhecimento do que estaria sendo feito e nem como seriam realizados
os atos fiscalizatérios, porque apenas posteriormente, tomou conhecimento de que a fiscaliza¢io
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seria de modo eletronico, cruzando informagdes constantes no sistema mantido pela SEFAZ,
cotejando informacdes diversas através de um sistema que se denominou LMC/REGISTRO 1300 da
EFD (diante das graves divergéncia e inconsisténcia encontradas, porque ndo se verificou os fatos
e atos através dos Registros R1310 e R 1320).

Aduz que quando se cruza informagdes do LMC imposto pela ANP, com o registro da EFD,
encontra-se muitas inconsisténcias que resultam em supostas irregularidades. Entende que ndo ha
davida de que informagcdes da ANP cruzadas com a da SEFAZ, importaria em se encontrar
equivocos e discrepancia entre as situacdes especificas de cada informacgdo, tanto que, na
fiscalizacdo ficou evidente, que a SEFAZ toma somente supostos ganhos e despreza as perdas.
Deste modo, o encontro das informag¢des em um dia e no outro, resulta em nao se ter espelhado o
que efetivamente ocorre, uma vez que houve desprezo no tocante as perdas escrituradas no LMC
fisico, levando a se ter fictamente ganhos, de modo que incidam impostos indevidos, fruto de
bitributacdo, porque tudo ja teria sido recolhido por substitui¢do tributdria e ndo haveria qualquer
tipo de ingresso de combustivel sem a respectiva nota fiscal.

Aduz que o sistema de fiscalizacdo da SEFAZ, utilizado para a lavratura do auto em referéncia,
precisa de aprimoramento, bem como, os sistemas usados pelos postos, a fim de que se possa
afastar inconsisténcias e se evite a lavratura de auto de infracdo para impor multa de forma
injusta e sem atender aos critérios impostos pela legislacdo estadual, em especial o RICMS e
outras normas esparsas aplicdveis, sem a participacdo ativa do fiscalizado, para apresentar
manifestacdo acerca do encontrado e antes de se lavrar o auto.

Registra que os levantamentos feitos pela fiscalizacdo, no cruzamento da variacdo volumétrica
admitida pela ANP registrada no LMC e o registro 1300 da EFD (com dados do R-200) demonstram
que o sistema foi falho, ficando patente que somente se podera levar adiante a fiscalizagdo do
modo que foi feito, se houver aprimoramento, com a ouvida do posto revendedor que estd sendo
fiscalizado, para que possa colher informagdo da gestora do sistema eletronico utilizado no posto.
Sustenta que o auto lavrado é nulo, porém, por zelo se afastard as multas aplicadas conforme
alegacdes a seguir, servindo para a primeira infracdo, como também para a segunda.

No que se refere a infragdo 01, afirma que reflete na lavratura de outro auto, sobre os valores
apurados e se encontram as supostas diferencas no PMPF (Auto de Infragdo n° 2691380043/20-6), €,
em andlise do levantamento feito pelos meios eletronicos, denota que os erros tomados como
ganhos, na passagem de um sistema de um dia para outro, de forma salteada em determinados
dias, ndo existiram, conforme pode observar no demonstrativo da prépria fiscaliza¢do e que foi
gerado em funcdo do sistema utilizado pela SEFAZ, em cotejo com as informagdes prestadas
através do SPED fiscal, com utilizacdo de sistema préprio do posto, surgindo entdo ganhos que
ndo seriam reais, ensejando que se tenha a falsa impressdo de que houve omissdo de entradas
quando isto ndo ocorreu, em nenhum momento fiscalizado. A fiscalizagdo alcangou os
combustiveis: Gasolina Comum, Gasolina V Power, Etanol Hidratado Comum, Etanol Hidratado
Aditivado, Oleo Diesel BS500 Comum e Oleo Diesel BS10, informando a existéncia de ganhos em
litros de forma seguida ou salteada.

Diz que € necessario que se debruce a fiscalizag¢do, na verificacdo de existéncia de repeti¢do de
“valor de ganho” e que veio a indicar “omissdo de entrada”, de forma graciosa e sem que existam
sequer notas fiscais, repetindo-se estoques, consoante se pode verificar do ocorrido no dia 19 de
junho de 2015, com o produto 6leo Diesel S500, dentre outras datas, onde se teve o langcamento de
supostos “valor do ganho”, nas litragem respectivas de 3.418,34 litros, pois ocorreu perda no dia 18
de junho de 2015 de 3.097,18 litros e no dia seguinte se teve ganho de 3.418,34 litros em funcao de
lancamentos de notas fiscais nos dias anteriores e descarregamento nos dias seguintes, ensejando
perdas e ganhos, que deveriam ser compensados. Nao se poderia ensejar a cobranga de imposto,
sem que tenha ocorrido qualquer circulacdo de mercadoria, estando tudo registrado nos LMC's
fisicos, ficando o livro a disposi¢do para conferéncia.
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Exemplifica os erros constantes do levantamento que aponta ganhos que diz serem inexistentes
no combustivel Gasolina Comum. Aponta que houve um suposto ganho num dia e perda em
outros, quando em verdade haveria de se fazer a compensagdo, ante a divergéncia entre o
ingresso da nota em um dia e o descarregamento em outro, ou mesmo pelas ocorréncias de erro
de medi¢do ou mesmo pela leitura equivocada feito pelo proprio sistema. Tal fato foi repercutido
durante quase todo o periodo fiscalizado, com algumas indicacdes, ficando isto demonstrado de
forma especifica no levantamento feito dia-a-dia, conforme consta das indicacdes de omissdes de
entrada, que ora € acostado, juntamente com cépia do LMC. Exemplifica como inconsisténcia, por
erro do sistema utilizado na fiscalizacdo, outro produto o Diesel BS1Q, que devido ao horério
houve o descarregamento no dia seguinte, ensejando que no dia mencionado houvesse o suposto
ganho, porém no dia seguinte houve o descarregamento e houve uma perda de 5.943,79 litros,
ocorrendo a compensagao.

Frisa que que faltou a SEFAZ o cumprimento da obrigacdo de procurar a verdade. Reitera que isto
ocorreu em todos os dias apontados do levantamento que abrange todo o periodo como se
houvesse omissdao de entrada dos combustiveis Gasolina Comum, Gasolina V Power, Etanol
Hidratado Comum, Etanol Hidratado Aditivado, Oleo Diesel BS50G Comum e Oleo Diesel BS10
(erros repardveis do sistema), indicando valor de ganho inexistente e que houve omissdo de
entrada. Por isso, traz a colacao demonstrativo de cada um dos combustiveis comercializado e
junta copia dos LMC’s fisicos que abrange os dias anteriores e posteriores das datas indicadas,
com suposta irregularidade.

Ademais, destaca que em todos os meses, se fez indicacdo no levantamento, de perdas ou ganhos,
ocorrendo que em praticamente todos os meses se indicou pequenas perdas ou pequenos ganhos,
fato que ocorre por forca da evaporagdo, consoante legislacio da ANP. Todavia, os erros
constantes de ganhos nos dias indicados no levantamento da fiscalizacdo, advieram de erros no
cotejo entre as verificacoes feitas pela SEFAZ e informagdes fornecidas pelo préprio Posto, tendo-
se inconsisténcias apuradas por falha de um ou outro sistema.

Aduz que se admitida a tese da SEFAZ, ter-se-4 nova tributacdo de ICMS sobre o combustivel
supostamente ingressado no Posto sem nota fiscal, quando isto ndo ocorreu, ndo havendo
qualquer valor de ganho para se indicar a existéncia de omissdo de entrada, sendo erro do
sistema, tanto do Posto que pode ter gerado equivoco, como da prépria SEFAZ, quando tomou as
informagdes encaminhadas e realizou o cruzamento de informacdes.

Afirma que para comprovar a falta de fundamentagao do auto que envolve varios periodos entre
2015 e 2019, acosta levantamento de todos os dias indicados com tendo inconsisténcia, com 0S
dias correspondentes do LMC's fisico e notas fiscais dos dias correspondentes onde houve a
aquisicdo, que comprovam de modo especifico as inconsisténcias apontadas, ndo se podendo
dizer que a defesa seria genérica, ndo existindo cabimento se adotar os graves erros criados de
forma ficticia com indicacdo de valor de ganho e, depois, omissdo de entrada, que ndo existiu.
Nao héd qualquer discrepancia do LMC fisico e as notas fiscais de entrada, ndo havendo porque
existir os ganhos indicados no levantamento feito com a utilizacdo do sistema R1300.

Afirma que os levantamento realizados pelo Posto indicam que ndo existiram “valores de ganhos”
e nem tampouco, omissdo de entrada que gere a tributagdo, encargos e multa pesada, ficando
impugnados os levantamentos feitos pela SEFAZ, no particular diante do que consta dos seus
Livros de Movimentacao de Combustiveis - LMC's, de forma fisica, cuja exame e avaliagdo pode
ser feita, pela propria COPEC, ou mesmo pela ASTEC vinculada a Junta de Julgamento Fiscal, ou
seja, ao proprio Conselho encarregado do julgamento.

Entende que, ndo houve qualquer quantia a ser considerada como ganho para fins de tributacio
ou omissao de entrada, devendo, se afastar a tributagdo almejada, rejeitando-se o que foi apurado
nos dias mencionados em que se aponta valor de ganho e omissdao de entrada, ante a
compensagdo entre um dia e outro, podendo ser feito a conferéncia com a andlise das notas
fiscais de entrada e a escrituracdo do LMC de forma fisica, o que de logo requer.
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Nota que se lista na autuagdo, através de demonstrativo, vérios dias e periodos em que foram
tomados valores de ganhos, subtraindo-se os limites utilizados pela SEFAZ referentes a
evaporacao (1,8387%, maior do que o tomado pela ANP de 0,6%), para indicar a existéncia de
omissao de entrada, com base no apurado através do cruzamento das informacdes contidas no
R200, R300, SPED e notas fiscais de entrada, sem que houvesse qualquer omissdo por parte do
posto revendedor, consoante se pode verificar com o exame do LMC fisico que ora € colocado a
disposic¢do da fiscalizacao.

Assim, aduz que ndo ha fundamentacdo para a manutengdo da Infra¢do, porque nunca houve
“valor de ganho” como apontado no auto e nem “omissdo de entrada”, conforme demonstrativos
e copias do LMC’s, comprovando que nao houve omissdo de registro de mercadorias, que podem
ser auditados por determinacdo da Junta de Julgamento Fiscal, utilizando-se do setor
especializado, que confirmard tudo quanto foi argumentado na defesa apresentada.

No que se refere a infracio 02, argui que tem como fundamento, falta de registro de documentos
em sua escrita fiscal, referente aos anos de 2018 e 2019. Afirma que aproveita a fiscalizacdo do
cruzamento das informagdes, faz o levantamento das notas fiscais que foram emitidas em seu
favor e aponta a existéncia de irregularidade. Como a infrag¢ao foi abaixo de R$200,00 ndo poderia
falar em irregularidade que pudesse ser penalizada, pois a infragdo foi somente de R$93,91, ndo se
podendo vincular a especificada como n° 01.

Entende que mesmo que se rejeite a citada arguicdo, se teria que desconsiderar a infragdo 02,
porque a escrituracao fiscal ndo se restringe ao LMC, existindo o livro Razdo onde se lancga notas
de despesas e toda movimentacdo financeira, o que a torna desnudada de fundamento.

Sustenta que a fundamentagdo da infracdo mencionada ndo deve subsistir, porquanto teria como
cerne, o suposto ingresso de mercadorias ou servicos no estabelecimento sem a escrituracao
fiscal, quando ndo se considerou, que tais notas se destinavam a consumo ou uso da prépria
empresa autuada, ou foram recebidas e posteriormente devolvidas, ou mesmo, seriam materiais
para a efetivacdo de servigos, tudo indicando que nao se impunha a escrituragao.

Diz que adentrando ao mérito da infracdo, tem-se que o sistema glosou pequenos valores como
sendo devido para aplicacdo de multa equivalente a 1% das mercadorias glosadas ou servicos
tomados, sem o devido registro ou escrituracdo fiscal, sem o respaldo necessario, visto que, 0
que ocorreu foi a expedicdo de nota fiscal de remessa e com a respectiva devolugdo, nao se pode
tomar tais notas de entrada como irregularidades, ja que houve a devolu¢do da mercadoria.

Afirma que ocorreu também, a emissdo de notas de simples remessa, ou para remessa futura, nao
se tendo, qualquer possibilidade de cobranga por tais mercadorias ou servicos, em especial
porque se estaria em determinado periodo fazendo algum servico e/ou reforma e isto veio a
demandar remessa de mercadoria para a efetivacdo do servigo, ndo importando em circulacio de
mercadoria tributavel.

Afirma que mesmo que fique ultrapassada toda a argumentacdo posta quanto as notas fiscais nao
escrituradas, porque escrituradas o foram no livro Razdo, t€ém-se que levar em conta que nao se
aplicaria os dispositivos indicados no auto de infracdo, ja que se tem dispositivo préprio como
previsto na letra “d”, inciso XV, do art. 42, da Lei n°® 7.014/1996.

Reitera que ndo ha dadvida de que o auto de infracdo por falta de recolhimento de imposto por se
ter adquirido combustiveis desacompanhados da documentacdo fiscal ndo tem qualquer
sustentacdo e se o posto tivesse a possibilidade de acompanhar os levantamentos feitos, o fato
ficaria demonstrado, dai porque houve a arguicdo de nulidade do processo administrativo por
cerceamento de direito.

Apresenta entendimento de ser necessdrio que se desconsidere os levantamentos feitos,
iniciando-se, se assim o quiser a SEFAZ, novo procedimento fiscal, com fito de se apurar a
verdade que se tem de compra e venda de produtos combustiveis, perdas e ganhos, para nao
propiciar a cobrangca de novo imposto sobre a circulacdo de mercadorias de modo ficticio,
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quando ji se fez o recolhimento destes por substitui¢do, de acordo com a circulacdo das
mercadorias, podendo-se dizer que, levado adiante o levantamento feito pela SEFAZ, haverd
verdadeiro confisco, o que ndo pode ser tolerado e agride a legislacdo pétria, quer seja a
ordindria, quer seja a Constitucional.

Em vista do exposto, requer lhe sejam deferidos todos os meios de provas admitidas em direito,
indicando, de logo, a juntada posterior de documentos, além dos aqui anexados, e outros que se
fizerem necessdrios, tudo para que, seja o auto de infracdo, ora impugnado, julgado
improcedente, fazendo-se justica e aplicando-se melhor as normas constantes do RICMS/12, por
ser de direito.

Requer, de forma alternativa, que se considere parcialmente a defesa apresentada, que se reduza
substancialmente as multas apontadas, afastando-se a bitributagdo e a cobranca de multa sobre
mercadorias ndo recebidas ou mesmo que foi para simples remessa. O valor do imposto que se
pretende cobrar, teria sido levantado de acordo com valor médio tomado para cada combustivel e
por ano, o que de logo fica impugnado.

Requer, por fim, todos os meios de prova em direito admitidos, em especial o levantamento do
LMC do posto e da avaliacdo das notas fiscais de ingresso de todas as mercadorias» quer seja de
devolucdo, quer seja de aquisicdo, quer seja por simples remessa, a fim de garantir o direito a
ampla defesa, além de desde j4, requerer que o levantamento feito pela SEFAZ seja inteiramente
revisto pela junta de julgamento fiscal, acaso ndo se tome providéncia de refazimento dos
tributos que se alega sonegados, devendo a parte autuada ser intimada para todos os fins dos atos
praticados, e, se reserva no direito de requerer novas provas ou juntada de documentos, no curso
do préprio processo. Pede acolhimento da defesa.

O autuante presta informacao fiscal as fls. 51/62 dos autos. Afirma que vem apresentar a sua
informacdo fiscal para redarguir cada ponto apresentado pela autuada em sua impugnagao.

Sobre os supostos “vicios de fundo” do procedimento de fiscalizacdo e os principios da
legalidade e da verdade material, explica que o caput do art. 37 da Constitui¢do Federal, traz
como norteador da Administragdao 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 Tributério, esse principio tem como consequéncia o dever
de o Fisco provar a ocorréncia do fato gerador, sob pena de nulidade da autuacdo. Cita ainda,
Celso Antdonio Bandeira De Mello, em seu “Curso de direito administrativo”, leciona que o
principio da verdade material “consiste em que a administracdo, ao invés de ficar adstrita ao que
as partes demonstrem no procedimento, deve buscar aquilo que € realmente verdade, com
prescindéncia do que os interessados hajam alegado e provado™.

Assim, em resumo, a autuada alega que sua escrituracao fiscal digital (EFD) que subsidiou a
autuacgdo estd errada e por isso os fatos descritos estdo errados. Mais ainda, seus livros contabeis
e seu livro de Movimentacao de Combustiveis (LMC) fisico contém as informacdes corretas e ela
os apresenta como prova da incorre¢ao 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 autuacgao.

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 contdbil para fazer prova contra outra parte dessa escrita. Essa prova deve ser feita com
base nos elementos que fundamentaram a escrituragao.

Aduz 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, lan¢ados no
demonstrativo do auto de infragdo, 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
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dos lancamentos feitos na EFD, pois 0 0nus 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: (1) os principios da legalidade e da verdade material foram
rigorosamente seguidos; (ii) a prova dos fatos foi feita com a prépria escrita fiscal digital; (iii) o
LMC ndo faz prova contra a EFD; (iv) o 6nus da demonstracao 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”.

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 Inventério (LRI).

Portanto, com o pardgrafo dnico 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, sao 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 consideracdo, uma vez que, no caso dos postos revededores, ndo ha mais a restricao
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 Ccodigo Tributdrio Nacional (CTN) dita que: § 1° aplica-se ao lancamento a legislagao
que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo, tenha instituido novos critérios de
apuracdo ou processos de fiscalizacdo, ampliado os poderes de investigacdo das autoridades
administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste dltimo
caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributéria a terceiros.

Dessa forma, diz que tratando a Port. 445/98 do processo de levantamento quantitativo de 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 unico do art. 10 da Port. 445/98 aos fatos geradores ja ocorridos.

Sobre a inexisténcia de “presuncdo de omissao de entradas” no procedimento de fiscalizacdo, diz
que, cumpre de imediato rechacgd-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 iss0, criou-se uma margem de segurancga que afasta qualquer
possibilidade de o ganho registrado se tratar do “fendmeno natural de dilatacdo dos corpos
submetidos a variacdes de temperatura” (TJSE, AC 201900803746, Relator Ricardo Mucio 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 ).

Assim, o valor tido como omissdo de entrada, ndo deriva de uma presunc¢do, porque: (i) 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 legislacio do setor; (i) existe uma
variacdo méxima de temperatura possivel no territério baiano, constatada a partir das séries
histéricas de medicao de temperatura feitas pelos 6rgaos de acompanhamento meterioldgico; (iii)
pode-se estabelecer com certeza absoluta, um maximo valor possivel para o ganho volumétrico
anotado no territério baiano.

Sintetiza de forma conclusiva, que por ser norma procedimental, aplica-se aos fatos geradores ja
ocorridos, o pardgrado tunico, do art. 10, da Port. 445/98, € ndo traz qualquer “presuncdo”, antes
impde um limite para os ganhos anotados, que ¢ uma “deducdo” 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
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resultou na autuacdo e o controle dos estoques, diz que, essencialmente estudados pelas Ciéncias
Contdbeis, os estoques referem-se as mercadorias, produtos (finais ou inacabados) ou outros
elementos na posse de um agente econdmico.

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 omissido de
entradas, e se EF for menor (EF < EI + E — S), houve omissdao de saidas. J4 o periodo do
levantamento dos estoques depende da frequéncia com que se deva realizar os inventarios e,
apesar de essa ser comumente anual, hd casos em que a legislacdo determina um intervalo mais
curto entre 0s inventarios.

Nota que na legislacdo que regula as atividades das empresas, esses inventdrios dos estoques
podem ser feitos com periodos diferentes. Frisa que no caso particular dos postos revendedores
de combustiveis, o controle dos estoques € 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 apds
encerradas as vendas. Além disso, os postos revendedores devem escriturar todos os inventarios
de combustiveis em um livro especifico: o livro de Movimentacao 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 atualizacdes, para atender aos seus propodsitos, coibir
operagoes irregulares de aquisicao e revenda de combustiveis.

Nesse diapasdo, aponta que existe no LMC um campo especifico, para o registro de pequenas
diferengas 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 sdo recebidos e vendidos a granel, ficam sujeitos a
variagdes volumétricas.

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 diferengas (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. Descreve detalhadamente
como sao escrituradas a movimentacdo didria de combustiveis nos respectivos campos dos
citados registros.

Sintetiza que as perdas e ganhos sdo 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 €
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. Descreve minuciosamente como se
da o registro da movimentacao dos postos revendedores de combustiveis.

Salienta que na acao fiscal procedeu da seguinte forma: (a) refez todas as somas e subtragdes dos
campos que sao resultados dessas operagdes nos registros 1300, 1310 € 1320 € ndo encontrou erro
algum; (b) verificou as transposi¢des feitas dos registros 1310 e 1320 para o registro 1300 € nao
encontrou erro algum; (¢) 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
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, ndo 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
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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 medig¢des, dois registros todos distintos e
que requerem provas distintas dos erros alegados. Portanto, ndo ha 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,
haverd um falso ganho decorrente desse erro. Se essa nota for registrada em outra data, nessa
data haverd uma perda decorrente dessa anotacdo 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, 0 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 pratica de atos administrativos” - item 2.1.2 da norma
NBC T 2.1.— por exemplo, com o recibo de entrega da mercadoria.

Iustra 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 € 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, s restam os erros de medi¢do e os
erros de anotacdo da medi¢do na EFD. Agora, como visto, a Port. DNC 26/92 estabelece um erro
aceitdvel 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 ndo 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 €
1,8387%, mais de trés vezes superior a que o proprio 6rgao 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 anotacdo 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 pratica de atos administrativos” - item 2.1.2 da norma
NBC (Normas Brasileiras de Contabilidade) T 2.1.

Considerando que o levantamento dos estoques do posto é feito e anotado pelo préprio
contribuinte diariamente e, utilizando-se da legislacdo que trata da variagdo volumétrica dos
combustiveis, a Administragdo Tributdria uniformiza o entendimento de que acima do percentual
de 1,8387%, no territério da Bahia, com suas caracteristicas climdticas préprias, € 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 informag¢des da EFD, uma vez que a autuada ja a possui. Dessa forma, ndo € correta a
afirmacgdo da autuada de que hé “auséncia de demonstracdao da base de cédlculo” ou “auséncia de
fato gerador do ICMS” ou que “apenas um dos elementos que compde a auditoria de estoques foi
utilizado™.

Ressalta que as alteracOes da Port. 445/98 pela Port. 159/19, apenas a aperfeicou com novas
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orientagdes procedimentais para a fiscalizagdo, da forma como os prepostos fiscais devem
utilizar as informagdes dos ganhos registrados na EFD. Isto €, estabeleceram-se novos
procedimentos de apuracdo ou processos de fiscalizacdo, o que, pelo texto literal do art. 141, § 1°,
do Cédigo Tributério Nacional (CTN), permite sua aplicabilidade imediata.

Ressalta que ficar patente, que o valor tido como omissdo 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 legislacdo do setor (premissa maior associada a resultados conhecidos), dada uma
variacdo maxima de temperatura possivel no territério baiano levantada a partir das séries
histéricas de medi¢ao de temperatura feitas pelos 6rgdos de acompanhamento meteriologico
(premissa menor), entdo, pode-se estabelecer com certeza absoluta um maximo valor possivel
para o ganho volumétrico anotado (deducdo). Estabelecido essa variacdo limite fisicamente
possivel (premissa menor), todo valor além desse limite necessariamente nao corresponde ao
volume de combustivel que havia inicialmente disponivel para comercializacdo naquele dia
(deducdo). Isso posto, o que exceder esse limite fisico s6 pode ter uma tnica explicagdo: trata-se
de uma entrada ndo documentada de combustivel.

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

Entende que tal alegacdo ndo deve prosperar por trés motivos: (i) ndo foi feita a prova do alegado
erro no registro da data de entrada: a autuada nio 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.

Disso tudo, sustenta que resta evidente que: a) a inclusdo do pardgrafo unico 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, ndo é correto dizer que “o
levantamento quantitativo de estoques somente se reporta a exercicios findos e, assim,
fechados”. Também, € errado afirmar, que foi empregado “método ndo contemplado pela
Portaria 445/98”, ou que “ndo existe base legal para o meio de apuragcdo adotado”, ou que, o
meio de apuragdo 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; ¢) a cada dia, de forma independente, o levantamento quantitativo de estoques é feito
pela prépria autuada com o inventdrio dos combustiveis no inicio e no final das suas operagdes
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 realizagdo do trabalho, foi conferida a consisténcia das informacdes 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
erro grosseiro proclamar que “apenas um dos elementos que compoe 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
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sem documentos fiscais”, pois, os registros dos ganhos feitos pelo proprio empresario fazem essa
prova — eles s@o o registro das omissdes de entradas levantadas pelo proprio empresario.

Por fim, ressalta que os volumes de omissdes de entradas e as bases de célculo 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 anexa todos os campos do registro 1300 uma vez que a autuada ja os tém.

Acrescenta que além dos motivos indicados, a Port. 445/98, também tem o propdsito de “esclarecer
o alcance das disposi¢cdes 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 operagdes nao tributdveis ou com tributacao encerrada.

Lembra que os combustiveis estdo sujeitos a substituicdo tributdria. Explica que conforme o art.
10 da Port. 445/98, quando se trata de mercadorias sujeitas a substitui¢ao tributdria, deve ser
exigido o pagamento “do imposto devido pelo sujeito passivo na condi¢do de responsavel
solidario, por ter adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada de documentacao fiscal” (art.
10, I, “a”, da Port.445/98) e “do imposto devido por antecipagdo tributdria, de responsabilidade do
préprio sujeito passivo, apurado em fun¢ao do valor acrescido” (art. 10, I, “b”, da Port. 445/98). Por
conseguinte, no caso do imposto devido na condicdo de responsdvel solidério, o seu fundamento
ndo € a “presuncdo da ocorréncia de operacdes tributdveis realizadas anteriormente sem emissao
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.

Ressalta que as omissoes de entradas ndo 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 operagcdes realizadas sem o pagamento do ICMS. E, como a
ninguém € dado beneficiar-se da propria torpeza, nao 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.

Assim, reproduz equagio considerando o combustivel adicionado sem documentagao 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.

(i)

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

(i)

Remata afirmando, que fica demonstrado que: (a) o ICMS devido como responsdvel tributdrio tem
seu fundamento no art. 6°, IV, da Lei 7.014/06 € ndo no art. 4°, § 4°, IV, da Lei 7.014/96, e, portanto,
ndo 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 considerac¢ao
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.

Saidas Combustivel sem Nota _ Volume de Combustivel sem Nota

Saidas de Combustivel comNota  Volume de Combustivel com Nota

Receita de Combustivel sem Nota _ Volume de Combustivel sem Notae

Receita de Combustivel com Nota  Volume de Combustivel com Nota

Cita o Cbdigo 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,
todavia, demonstrar, por todos os meios permitidos em direito, que os langamentos nao
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correspondem a verdade dos fatos. A escrituragdo, entdo, equivale a confissdao extrajudicial do
fato que se deseja provar. Contudo, essa presungdo € relativa ou vencivel, podendo ser atacada
por todos os meios permitidos em direito, incumbindo o 6nus dessa prova ao empresario - art.
373 do CPC. Dessa forma, conclui que ndo pode a parte invocar como prova em juizo, aquela
parcela que lhe favorece.

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. Explica que no
caso da autuagdo, examinando os arquivos mensais de EFD apresentados, constatou que nao
houve qualquer inconsisténcia nos mesmos. Muito pelo contrario, o registro da movimentacao de
combustiveis do posto revendedor se encaixa perfeitamente com as informagdes dos documentos
fiscais de entradas, e as saidas sd@o exatamente as indicadas nos registros 1310 (movimentagao
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 sdo calculados pelo contribuinte pela simples subtragdo 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 revisdo 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 medicao”
sem a apresentacdo de laudos de intervengdo técnica que minimamente a respalde.

Também, ndo 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 informacdes 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, o que ndo ocorreu em nenhum momento.

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

Assevera ser obrigacdo do empresario manter seus livros sem erros ou inconsisténcias, pois,
fazem prova contra si mesmo. Nao foram encontradas inconsisténcias que suscitassem
esclarecimentos pelo empresdrio. Dai, ndo ter sido necessario 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. Ndo se pode tomar dois ou mais dias em conjunto para “demonstrar” que o0s
ganhos se cancelam com as perdas. Também ndo se pode usar os levantamentos de dois dias
seguidos para “provar” que houve erro na indica¢cdo 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.

A respeito da infracdo 02, afirma que o Autuado ndo apresentou qualquer prova de suas
alegacdes, deixando de apresentar elementos que configurassem a escrituracdo das referidas
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notas fiscais.

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

vVOTO

Preliminarmente, o defendente requereu a declaracdo de nulidade dos autos, alegando restri¢ao
ao seu direito de defesa. Disse que a acdo fiscal se deu a sua revelia, sem tomar conhecimento do
inicio da acdo fiscal e foi dada a cientificacdo pelo DTE. Apresentou o entendimento de que o
auto de infracdo deve ser declarado nulo, para que o autuante possa exercer sua atividade
fiscalizadora e, se for o caso, lavrar novo auto de infragdo, considerando, inclusive, além da
sobra, a falta de combustivel em dias subsequentes ou anteriores.

Acrescentou que eventual equivoco na apresentacdo de informacdes eletronicas/digitais, nao
conduz a presuncdo de entrada de combustivel sem a devida documentacdo fiscal. Disse que foi
violada a ampla defesa (art.18, Il do RPAF-BA), por ndo ter havido intimagao para apresentacio de
elementos que pudessem elidir a infragao imputada.

Da andlise dos elementos que compdem o presente PAF, verifico que ndo possui suporte fatico ou
juridico tal alegacdo. Ao contrario do alegado, consta neste PAF, a intimagdo sobre o inicio da
acdo fiscal realizada via Domicilio Tributario Eletronico — DTE, cuja ciéncia pelo Autuado, se deu
em 04/02/2020, conforme f1.04.

Por outro lado, durante a fiscalizagdo, o procedimento fiscal € unilateral, ndo se exigindo a
observancia do contencioso e da ampla defesa, haja vista que durante a fiscalizacdo o
contribuinte ainda ndo estd sendo acusado de nada, ndo se sabendo se serd apurada alguma
irregularidade. Depois de concluida a fiscalizacdo, tendo sido constatada alguma infracdo, lavra-
se o Auto de Infracdo, passando a haver uma acusacgdo. Neste caso, deve-se observar os critérios
constitucionais atinentes ao contraditério e a ampla defesa que foram devidamente atendidos
neste processo.

Considerando a especificidade da atividade econdmica exercida pelo Autuado, necessario se faz,
tracar o contexto da autuacdo ora discutida. Trata-se de posto revendedor de combustiveis, e
como tal, seus estoques devem ser inventariados diariamente, duas vezes, uma no inicio e outra
no final do dia, ap6s encerradas as vendas. Assim, os postos revendedores devem escriturar todos
os inventdarios dos tipos de combustiveis, no livio de Movimentagdo de Combustiveis (LMC),
incluido na Escrituragdo 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 variacdes volumétricas. Quando
essas diferencas forem superiores ao limite de 0,6% dos volumes disponiveis para
comercializacdo 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). Na EFD, essas diferencas
sao anotadas nos campos 9 e 10 do registro 1300, como ganhos ou perdas, sendo essas aceitaveis
até o limite de 0,6%, onde as omissdes de entradas sdo registradas como ganhos e as omissoes de
saidas como perdas. E importante ressaltar, que no presente caso, foi considerado pelo Autuante
no levantamento fiscal, como ganho 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 discussdo, o defendente vem apresentando em seu registro 1300 da EFD, variagdes
volumétricas acima do legalmente considerado pela ANP, sistemdticamente, nos anos de 2015,
2016, 2017, 2018 e 2019, e somente ao ser autuado, no ano de 2020, negou o cometimento da
infracdo, sob a alega¢do de erro em sua escrituracao fiscal digital - EFD.

Como o autuado tem como atividade o comércio varejista de combustiveis para veiculos
automotores, mercadorias que estdo sujeitas ao pagamento de antecipagdo tributdria, sendo
estabelecidos na legislacdo tributdria, os responsaveis pela retengdo do imposto nas saidas que
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efetuarem para fins de antecipagdo do recolhimento do tributo relativo a operacdo ou operagdes
subsequentes a serem realizadas pelos adquirentes neste Estado.

Nao obstante a falta de comprovagado da entrada das mercadorias, ndo 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 operagdes de saidas anteriores também
ndo contabilizadas.

Como j4 foi dito, considerando que o autuado tem como atividade o comércio de combustiveis,
mercadorias enquadradas no regime de substituicao tributdria, sujeitas ao pagamento do imposto
por antecipagdo, é inadequado se falar em presun¢do de omissdo de saidas anteriores, haja vista
que, ocorrido o pagamento do imposto por antecipacdo, ficam desoneradas de tributacdo as
operacoes internas subsequentes com as mesmas mercadorias.

Portanto, seria inadequada uma acusacao fiscal de presuncdo de omissdo de saidas, merecendo
ser decretada a nulidade da autuacdo fiscal se realizada neste sentido.

Na constatagdo de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substitui¢io
tributdria, deve-se aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria 445/98, exigindo-se o imposto do
sujeito passivo na condi¢do de responsavel solidario, por ser detentor de mercadoria recebida de
terceiros desacompanhada de documentagdo fiscal, como no presente caso.

E devido também, o tributo apurado em fung¢do do valor acrescido, de acordo com os percentuais
de MVA, relativamente as mercadorias sujeitas a antecipacdo tributdria, cuja diferenca de entrada
foi apurada, devendo ser anexado aos autos o demonstrativo desse cdlculo. No entanto, esta
irregularidade resultou em auto de infra¢do apartado, o de ndmero 269138.0083/20-8.

O defendente arguiu, que aquele Auto de Infragc@o estaria vinculado diretamente a este, ja que se
trata de alegacdo de falta de recolhimento do imposto apurado em fun¢do do valor do PMPF, isto
porque, se ndo ha a infracdo que ora defende, por consequéncia, ndo se terd a infracdo constante
do auto retro nominado, ndo havendo justificativa para que se tenha autos em separado. Diz que o
fato acarreta nulidade, ja que um depende do outro para reconhecimento do suposto crédito que
reflete no PMPF.

Nao tem procedéncia esta alegacdo. Observo que a infracdo ora apreciada, possui por
fundamento, levantamento fiscal proprio e demonstrativo do célculo apurado, que se encontra
presente neste PAF fls.04 a 30. Este cdlculo estd em consondncia com o retromencionado
dispositivo da Portaria 445/98 (art. 10, item 1, “a” da Portaria 445/98). Diferentemente do
entendimento do autuado, seu célculo é independente do efetuado para apurar o imposto por
“antecipacdo tributdria”. Embora resultem de uma mesma base, que € o valor das omissdes, no
presente caso, o tributo é apurado devido a “responsabilidade solidaria”, possuindo dispositivo
especifico citado, tanto para o enquadramento da infragdo, quanto para a aplicacdo da multa.
Portanto, a exigéncia do ICMS por “responsabilidade solidaria” e a apuracdo da “Antecipacio
Tributdria” pode ser realizada no mesmo Auto de Infracdo, ou de forma apartada em um
lancamento de oficio especifico, sem trazer qualquer prejuizo a defesa do contribuinte, visto que
recebeu o demonstrativo do débito.

Constata-se que o Auto de Infragdo ndo trata de presun¢@o de omissdo de saidas, como alegou o
defendente. O presente lancamento foi efetuado de forma compreensivel, foram indicados os
dispositivos infringidos e da multa aplicada, relativamente a irregularidade apurada, nio foi
constatada violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de
calculo apurados consoante os levantamentos e documentos acostados aos autos, demonstrativo
fls.04 a 30 e ndo se encontram no presente processo, os motivos elencados na legislagdo para se
determinar a nulidade do Auto de Infragdo, art. 18 do RPAF/99, ficando rejeitada a preliminar de
nulidade apresentada nas razdes de defesa.
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Sobre o enquadramento legal, também questionado pelo defendente, observo que ndo implica
nulidade do lancamento caso exista erro de indicagdo de dispositivo da legislagdo tributaria,
tendo em vista que, pela descri¢ao dos fatos ficou evidente a autuacgao fiscal.

Quanto a alegacdo defensiva de que hd necessidade da realizagao de diligéncia ou revisao fiscal,
a ser realizada pela COPEC ou ASTEC, fica indeferido o pedido, tendo em vista que os elementos
contidos nos autos sao suficientes para andlise do mérito da autuacdo e conclusdes acerca da lide.
Diante do levantamento fiscal e com base nos documentos acostados aos autos, cujas copias
foram fornecidas ao autuado, mediante recibo, ndo se constatou divida quanto aos
demonstrativos elaborados pelo autuante, por isso, indefiro o pedido de diligéncia fiscal e revisao

formulado pelo autuado em sua impugnagdo (com base no art. 147, incisos I, “a” e “b”, do RPAF-
BA/99).

No mérito, a infracdo 01 trata da falta de recolhimento do imposto na condi¢ao de responsavel
solidario, por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentacao fiscal
e, consequentemente, sem a respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao
regime de substituicdo tributdria, apurado 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, dezembro de 2016, dezembro de 2017, dezembro de 2018 € dezembro de 2019.

Como ja mencionado, a constatacdo de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime
de substituicao tributdria, deve-se aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria 445/98, exigindo-se
o imposto do sujeito passivo na condi¢cdo de responsdvel soliddrio, por ser detentor de
mercadoria recebida de terceiros desacompanhada de documentagao fiscal.

Foi exigido o pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo contribuinte de
direito, o posto revendedor varejista, em relacdo ao combustivel, mercadoria sujeita ao regime de
substituicdo tributdria, de acordo com as quantidades apuradas mediante verificacdo de variagdao
volumétrica em indice acima do admitido na legislagao, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD.

O contribuinte, na condi¢do de adquirente de combustivel, mercadoria enquadrada por lei no
regime de substituicdo tributdria, é considerado substituido pela legislacdo, haja vista que no
caso de combustiveis, a Lei 7.014/96, no art. 8° atribui ao distribuidor e ao industrial ou extrator a
responsabilidade pelo lancamento e recolhimento do ICMS, na condic@o de sujeito passivo por
substituicdo, com a obrigatoriedade de fazer a retencdo do imposto na operacdo ou operagdes a
serem realizadas pelos adquirentes.

O defendente alegou que nunca adquiriu combustiveis desacompanhados de documentagdo
fiscal, sendo a autuacdo decorrente de erros de medi¢ao e divergéncias existentes entre a
escrituracdo eletronica, os LMC fisicos e os livros contébeis.

Disse que junta, para comprovacdo do alegado, o documento do LMC fisico escriturado pelo
Posto, relativamente a todos os dias em que o autuante apurou e listou no Auto de Infra¢ao, onde
esta Junta de Julgamento Fiscal podera vislumbrar divergéncia de informagdes.

Observo que a Escrituracao Fiscal Digital — EFD, se constitui em um conjunto de escrituragdo 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 apuracdo de impostos referentes as
operacdes e prestacdes praticadas pelo contribuinte, e substitui livros fiscais.

Se o levantamento fiscal é efetuado com base em dados fornecidos pelo autuado, por meio dos
arquivos eletronicos relativos a EFD, a correcdo de tais arquivos € de responsabilidade do
contribuinte e tais registros devem refletir os elementos constantes nos documentos fiscais
relativos as entradas e saidas de mercadorias, e ndo foram apresentadas provas concretas que

justificassem erros na EFD, a exemplo de Laudos de Intervengao Técnica a época dos fatos.

Observo que a Portaria ANP N° 26, datada de 13/11/1992, dispde no seu art. 5° sobre a aplicacao do
percentual de 0,6% para os postos revendedores, de forma que, somente quando for constatada
perda de estoque fisico superior ao mencionado percentual, cabe ao posto revendedor proceder a
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apuracdo das causas. Neste caso, por se tratar de uma regra destinada aos postos revendedores, €
razoavel utilizar o citado percentual como referéncia. E importante registrar, que a legislacdo
baiana que rege a matéria, atribui o percentual de 1,8387% como variacdo volumétrica aceitavel,
limite esse, bastante conservador se comparado aos 0,6% disposto pela ANP. Os ganhos deixam de
ser tratados como variacdes aceitdveis acima desse limite, nos volumes comercializados pela
autuada e passam a ser considerados como omissdes de entradas.

vale ressaltar, que nas operacOes de saidas dos produtos das distribuidoras, seja para venda ou
transferéncia de combustivel, € utilizado litro como unidade de medida, na temperatura ambiente
e, além da variagdo volumétrica em fungdo da temperatura, podem ocorrer perdas por manuseio
e evaporagdo, por isso, foi indicado o percentual admissivel de perda de até 0,6%, percentual
comentado pelo autuante na informagao fiscal.

A variagdo volumétrica em decorréncia da variagdo de temperatura, tanto pode ser positiva como
negativa. No caso de perda por evaporacdo ndo registrada, provocaria omissao de saida de
combustivel, por isso ndo se poderia exigir o ICMS, por se tratar de mercadoria com fase de
tributacao encerrada.

Em relacdo a variagdo positiva registrada e ndo comprovada, entende-se que houve entrada fisica
de produtos em volume superior ao percentual estabelecido na legislacdo, ocorrendo um
incremento no estoque sem a documentagcdo fiscal. A entrada do volume acrescido sem a
necessdria comprovagdo, consubstancia um fato gerador do ICMS, e ndo tendo a comprovagdo da
origem da mercadoria o estabelecimento detentor deste combustivel é responsdvel pelo
pagamento do tributo.

Como ja mencionado, o autuado tem como atividade o comércio de combustiveis, mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributdria, sujeitas ao pagamento do imposto por
antecipacao, por isso, na constatacdo de omissao de entrada de mercadoria enquadrada no regime
de substituicdo tributéria, deve-se exigir o imposto do sujeito passivo na condi¢do de responsédvel
solidario, por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros desacompanhada de
documentacao fiscal (art. 6°, inciso 1V, da Lei 7.014/96).

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
pela fiscalizacdo, estabelecida no art. 42, inciso III, alinea “d”, da Lei n° 7014/96, que reproduzo, in
verbis:

Art. 42. Para as infragoes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:
(...)

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

(...)
d) entradas de mercadorias ou bens ndo registrados;

No presente processo, 0 autuante apurou, com base na escrituracdo realizada pelo préprio
autuado, quantidades de “ganhos” acima do limite estabelecido, e exigiu o imposto sobre esses
“ganhos” considerados excedentes. Dessa forma, concluo que, nos moldes como foi apurada e
descrita a infracdo 01, € correta a acusagdo fiscal, ficando caracterizado que o lancamento foi
efetuado de acordo com as normas que regem a matéria.

A infracdo 02, trata de entrada no estabelecimento, de mercadorias sem o devido registro na
escrita fiscal.

A legislacdo prevé a aplicacdo da multa de 1% (um por cento) do valor comercial do bem,
mercadoria ou servico que tenham entrado no estabelecimento ou que por ele tenham sido
utilizados, sem o devido registro na escrita fiscal.
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A falta de escrituracdo ou lancamento de notas fiscais de forma incompleta em livros fiscais,
impede a realizacdo de auditorias fiscais, nao permitindo apurar se o imposto recolhido pelo
contribuinte corresponde ao efetivo movimento de mercadorias e servigos com incidéncia do
ICMS. Ou seja, a falta de escrituracdo de notas fiscais causa dificuldades para a SEFAZ
desenvolver procedimentos fiscais, por isso, € aplicada a multa prevista na legislagdo tributdria
(Lei 7.014/96), haja vista que interessa ao Estado manter o controle das entradas de mercadorias e
prestacOes realizadas, e a falta de escrituracdo dos documentos fiscais impede o mencionado
controle. A multa € estabelecida em dispositivo de lei, que ndo retrata qualquer condicionante
para sua aplicagdo, nem mesmo a ocorréncia de prejuizo ao erdrio estadual.

O defendente alegou, que as notas fiscais alvo desta infra¢do estariam devidamente lancadas no
LMC e na escrituragdo contdbil.

Em relacdo as aquisicdes de mercadorias, a legislagdo estabelece que a escrituracdo deve ser
efetuada no livro Registro de Entradas, por ordem cronoldgica, e os lancamentos devem ser feitos
documento por documento, haja vista que o mencionado livro se destina a registrar as entradas, a
qualquer titulo, de mercadorias, bens ou servigos tributiveis ou ndo, e a falta de escrituragdo
constitui irregularidade por descumprimento de obrigacao acessoria, punivel com multa.

Conforme Stiimula do CONSEF n° 7, “Ndo se aplica a presungdo de omissdo de saidas prevista no
inciso 1V, do § 4° do art. 4°da Lei n° 7.014/96, quando as entradas de mercadorias ou bens tenham
sido escrituradas nos livros contdbeis, hipotese em que se aplicard apenas a multa por
descumprimento de obrigacdo acessoria”. Neste caso, considerando que nao foi exigido imposto,
e sim, multa por descumprimento de obrigacdo acessoria por falta de escrituragdo do documento
fiscal no Registro de Entradas, estd correta a autuacgao fiscal.

Sem apontar objetivamente quais seriam os documentos fiscais, o Autuado disse que algumas
operacodes discutidas na infragdo 02, se trata de cancelamento, portanto as mercadorias foram
devolvidas. Acrescentou também que haveria operagdes que trata de Simples remessa, operagcoes
para entrega futura.

Observo que no caso de devolugdo, o estabelecimento que devolver mercadorias deve emitir nota
fiscal mencionando o nimero, a série, a subsérie e a data do documento fiscal origindrio; o valor
total ou o relativo a parte devolvida, sobre o qual serd calculado o ICMS (Art. 451 do RICMS-
BA/2012). Em relac@o ao retorno de mercadorias, o estabelecimento que receber mercadoria em
retorno que, por qualquer motivo ndo tenha sido entregue ao destinatdrio, deverd emitir Nota
Fiscal por ocasido da entrada, com mencdo dos dados identificativos do documento fiscal
origindrio (art. 450 do RICMS-BA/2012). Ou seja, quando ha devolucdo ou retorno de mercadorias,
tais fatos devem ser comprovados por meio do respectivo documento fiscal e escrituragao fiscal,
mas essa escrituragdo ndo foi comprovada no presente processo.

De igual forma, sobre operagdes de simples remessa, o defendente ndo acostou aos autos os
documentos comprobatérios de que as notas fiscais mencionadas nas alegacdes defensivas,
foram lancadas em sua escrita fiscal, considerando que nos termos da legislacdo vigentes nao
existe excecao sobre a escrituragdo das referidas notas fiscais. Assim, concluo pela subsisténcia
dessa infragdo 02.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infrag@o.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269138.0041/20-3, lavrado contra GRL
ORGANIZACAO REVENDEDORA DE COMBUSTIVEIS LUBRIFICANTES LTDA. devendo ser
intimado o autuado, para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$109.652,57, acrescido da
multa de 100%, prevista no art. 42, incisos III, “d” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além

ACORDAO JJF N° 0004-03/21-VD 18



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

da multa por descumprimento de obrigacdo acessoria no valor de R$93,91, prevista no art. 42,
inciso IX da mesma Lei, e dos acréscimos moratérios de acordo com o previsto pela Lei 9.837/05.

Sala virtual das Sessoes do CONSEF, 04 de fevereiro de 2021
JOSE FRANKLIN FONTES REIS — PRESIDENTE

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - RELATORA

ARIVALDO LEMOS DE SANTANA - JULGADOR
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