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ACORDAO JJF N° 0011-01/21-VD

EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS
ENQUADRADAS. FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO.

E devido o tributo apurado em funcdo do valor
acrescido, relativamente as mercadorias sujeitas a
antecipacdo tributaria, cuja omissdao de entrada foi
apurada. Foram constatados ganhos volumétricos,
registrados no LMC/Registro 1300 da EFD, acima dos
indices admitidos pela ANP. O Autuado ndo apresenta
elementos com o conddo de elidir a acusacdo fiscal.
Afastada a preliminar de nulidade suscitada. Indeferido
0 pedido de diligéncia. Retificada a multa aplicada.

Infracdo caracterizada. 2. DOCUMENTOS FISCAIS.
NOTAS FISCAIS. FALTA DE ESCRITURAGCAO DE NOTA

FISCAL NO REGISTRO DE ENTRADAS. @) MERCADORIAS
OU SERVIGOS SUJEITOS A TRIBUTAGAO; b)
MERCADORIAS NAO TRIBUTAVEIS; C) MERCADORIAS
OU SERVICOS TOMADOS. Restaram evidenciados 0s
descumprimentos das obrigacGes acessorias. Multa de
1%, calculada sobre o valor comercial das mercadorias
e/ou servigos que tenham entrado ou tomado pelo
estabelecimento, sem o devido registro na escrita fiscal.
Auto de infracdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 15/12/2019, formaliza a exigéncia de crédito tributario no
valor de R$63.728,63, em decorréncia das seguintes irregularidades:

Infracdo 01 — 04.07.02: Falta de recolhimento do imposto, por antecipacdo tributaria, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em fungdo do valor do PMF, deduzida
parcela do tributo calculado a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro
desacompanhada de documento fiscal, decorrente da omissdo do registro de entrada de
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, apurado mediante verificacdo de
varia¢do volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da
EFD, ocorrido em dezembro de 2015, dezembro de 2016, dezembro de 2017 e dezembro de 2018, no
valor de R$62.923,67, mais multa de 100%.

Enquadramento legal: art. 4°, § 4°, inciso IV, art. 6°, inciso 1V, art. 23, § 6°, inciso I, “b”, da Lei
7.014/96; e art. 10, paragrafo Unico da Portaria 445/98. Multa prevista na alinea “d” do inciso 11l do
art. 42 da Lei n° 7.014/96.

Infracdo 02 — 16.01.01: Deu entrada no estabelecimento de mercadorias sujeitas a tributagdo sem o
devido registro na escrita fiscal, nos meses de julho, setembro e novembro de 2015; janeiro de
2016; € janeiro de 2017. Multa de 1% sobre o valor das mercadorias, totalizando R$215,06.

Enquadramento Legal: artigos 217 e 247, do RICMS, publicado pelo Decreto n° 13.780/2012. Multa
prevista no art. 42, 1X, da Lei n° 7.014/96.
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Infracdo 03 — 16.01.02: Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributaveis sem o
devido registro na escrita fiscal, no més julho de 2016. Multa de 1% sobre o valor das mercadorias,
totalizando R$5,54.

Enquadramento Legal: artigos 217 e 247, do RICMS, publicado pelo Decreto n° 13.780/2012. Multa
prevista no art. 42, 1X, da Lei n° 7.014/96.

Infracdo 04 — 16.01.06: Deu entrada no estabelecimento de mercadoria ou servico tomado sem o
devido registro na escrita fiscal, nos meses de janeiro e fevereiro de 2018. Multa de 1% sobre o
valor da mercadoria ou servigo tomado, totalizando R$584,36.

Enquadramento Legal: artigos 217 e 247, do RICMS, publicado pelo Decreto n° 13.780/2012. Multa
prevista no art. 42, IX, da Lei n° 7.014/96.

O contribuinte foi notificado do Auto de Infracdo em 02/01/20 (DTE a fl. 16) e ingressou
tempestivamente com defesa administrativa em 28/01/20, pega processual que se encontra
anexada as fls. 18 a 54. A Impugnacdo foi formalizada através de peticdo subscrita por seu
advogado, conforme Instrumento de Procuracdo a fl. 71.

O Impugnante inicia sua pega defensiva transcrevendo as infragcdes ora imputadas, e solicita que,
doravante, todas as intimacGes e notificacbes sejam encaminhadas para o endereco do
profissional que subscreve a defesa, tudo conforme poderes especificados na procuracdo que
anexou aos autos.

Aduz que embora 0 Autuante cite o art. 10, § Unico, da Portaria 445/98 (dispositivo que foi incluido
pela Portaria 159/19), as imputacdes teriam suporte no art. 10, I, “b”, do mesmo diploma, que
estabelece, para o caso de apuracdo de omissdo do registrado de entradas de mercadorias sujeitas
ao regime de substituicdo tributéria, via regular auditoria de estoques, a cobranca do imposto
devido por antecipacdo tributaria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em
funcgéo do valor acrescido.

Dessa forma, entende preliminarmente que ha nulidade da autuacao, a teor do art. 18, incisos 11 e
IV, “a”, do RPAF, OU seja, por inseguranca na apuracgédo da infracdo e consequente cerceamento do
direito de defesa.

Alega que ndo existe relacdo de causa e efeito entre a apuracéo, o dispositivo adotado e, o fato
narrado no Al. considera que a suposta entrada de mercadorias ndo registradas, apurada “
mediante verificacdo de variacdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP registrada

no LMC/Registro 1300 da EFD”, ndo € o fato que legitima a cobranca a titulo de VALOR
ACRESCIDO.

Assevera que para que se possa cobrar a parcela de ICMS descrita no inciso I, “b”, da Portaria
445/98, com redacdo dada pela Portaria 159/19, necessario se torna, de forma antecedente, que se
faca a apuracgdo, por meio do levantamento quantitativo de estoques, da parcela definida na
alinea “a” do inciso I, do mesmo artigo. Pontua que o langcamento da parte que se pretende cobrar,
portanto, depende da existéncia da parcela que lhe antecede e de sua regular apuracéo, e que por
via conexa, ndo se pode simplesmente “cobrar o acessério sem o principal”, como também a
norma nao permite a utilizacdo, diretamente, da variacdo volumétrica.

Acrescenta que a norma exige, sim, que 0 excesso na variagdo volumeétrica seja demonstrado via
auditoria de estoques, para depois, com base no pedido do ICMS que seria devido por
responsabilidade solidaria, se pedir o imposto decorrente, pertinente ao valor acrescido. Dizendo
que como ndo encontrou no presente Al a devida e regular apuracdo, via regular auditoria de
estoques, do imposto pertinente a responsabilidade solidaria, considera que a autuagdo é NULA
de pleno direito.

Dentro dessa Gtica, pontua que se pode deduzir que o langamento de oficio procura amparo na
“presuncdo de ocorréncia de operagBes sem 0 pagamento do imposto” (art. 4°, § 4°, IV da Lei
7.014/96), especificamente de “omiss@o de entradas”, que presume anterior “omissdo de receita”,
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tudo conforme extraido dos dispositivos indicados como infringidos pelo autuante, assim como
preceituado no art. 7°, incisos I e 11 da Portaria 445/98, com a redacao dada pela portaria 159/19, que
transcreveu.

De logo, ressalta que o dispositivo transcrito ndo faz distingdo entre mercadorias sujeitas ao
regime normal ou a substituicdo tributaria, a pretensdo fiscal é no sentido de afirmar que o
autuado, anteriormente aos periodos indicados no Al, vendeu mercadorias sem a emissdo de
documentos fiscais e, consequentemente, o fruto financeiro que essas vendas possibilitaram ndo
foi tributado pelo 1ICMS, caracterizando assim, receita ndo tributada (omisséo de saida/receita).

Partindo dessa premissa legal, diz que no caso concreto, o Autuante retirou, do LMC, informac6es
registradas como “ganhos~, separando as quantidades por exercicio e tipo de combustivel. Aponta
que a acdo fiscal elegeu apenas os “ganhos diarios” como elementos componentes da apuracao e
fez totalizacGes anuais dos supostos “ganhos”, das quais deduziu o percentual de 1,8387%. Relata
que o resultado foi considerado como “ganho excessivo~”, sendo erigido a condi¢do de “omisséo
de entradas”, ocorréncia que no seu entendimento, a teor das Portarias 445/98 e 159/19, haveria que
ser levantada mediante efetiva auditoria de estoques, por exercicios fechados.

Diante do acima exposto, ratifica o requerimento pela nulidade do langcamento, alegando ofensa
ao art. 18, 1 e 1V, “a” do RPAF-BA, ou seja, também por inseguranca na determinacdo da infragdo e
apuracdo das quantidades consideradas como omitidas (e, por via conexa, da base de calculo), e
consequente cerceamento ao direito de defesa.

Entende que ndo existe nexo de causa e efeito entre a acusacgdo fiscal e a demonstracdo realizada.
Apesar de constar a acusacdo de que o autuado 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/LMC, 0 que, por si sO, descaracteriza qualquer
acao dolosa por parte do contribuinte.

Aduz que o Autuante se utilizou de apenas um dos dados registrados no LMC (GANHO), pingando
apenas a parte da escrituracdo que entendeu conveniente e, assim, além de atentar contra o
conjunto da norma que diz ter seguido, considera que o preposto fiscal criou quantidades
ABSURDAS de omissfes de entrada.

observa que de acordo com o conceito tracado pelo art. 4°, § 4°, inciso IV da Lei 7.014/96, em se
tratando de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, a presuncédo de “omissdo de
receitas anteriores”, sozinha, ndo justifica a cobranca do ICMS. Iss0 porque ainda que as
operacdes anteriores realizadas sem a emissdo de notas fiscais, que justificariam a presuncéo,
nédo ensejariam a falta de recolhimento do imposto, justamente porque, no segmento de varejo de
combustiveis, ndo se paga 0 ICMS pelas vendas.

Ressalta que no caso, a realizagcdo de vendas sem a emissdo de notas fiscais, que desagua da
omissdo de receita, se comprovada, poderia ter reflexos no campo da “tributacdo federal”, mas
em hipdtese alguma repercutiria na auséncia de pagamento do ICMS, pois ndo compete ao
“varejista de combustiveis” langar o imposto sobre suas vendas. Para se aplicar a presungéo legal,
no caso concreto, haveria que se comprovar a efetiva aquisicdo sem documentacéo fiscal, como
por exemplo, através de flagrante entrega de produtos sem o documento exigido, hipdtese em
que estaria comprovada a auséncia de retencao do ICMs pelo distribuidor.

Diante desse quadro de impossibilidade absoluta de se caracterizar as saidas anteriores sem notas
como suscetiveis a incidéncia do imposto, alega que, no maximo, caberia a aplicagdo do art. 11,
da Portaria 445, com a redacdo atual, e menciona que 0 CONSEF assim tem decidido, citando o
numero dos acordaos de algumas decisoes.

Ressalta que essa posicao, jA& homologada por este 6rgédo Julgador, encontra respaldo, ainda, na
Instrugdo Normativa 56/2002, nos seus itens 1 e 2, que transcreve.

Diz que a Instrucdo Normativa trata especificamente das hipoteses de presungdo previstas no art.
4°, § 4° da Lei 7.014/96, deixando claro, na sua exposi¢cdo de motivos, que a orientacdo decorreu
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das “reiteradas decisdes do conselho de Fazenda Estadual — CONSEF no sentido de excluir da base
de célculo do IcMs lancado de oficio, quando apurada omissao de saidas presumidas, nos termos
do § 39, do art. 2° do RICMS/97, com matriz no § 4°, do art. 4° da Lei 7.014/96, 0s valores relativos as
operacdes isentas, ndo tributadas e/ou sujeitas ao regime de substituicéo tributaria”.

Acrescenta que foi mais adiante ainda, determinando que “caso o preposto fiscal verifique que as
operacdes habituais do contribuinte sejam integralmente isentas, ndo tributaveis e/ou sujeitas a
substituicdo tributéaria, deverd abster-se de aplicar os roteiros fiscais relativos as presuncoes
referidas no § 4° do art. 4° da Lei n° 7.014/96 e aplicar outros roteiros de fiscalizagdo”.

Assinala que no caso em lide, a norma impede que seja feita a cobranca por presuncdo, dada a
impossibilidade de se ter qualquer indicio de prova de aquisi¢cdes anteriores sem documentagédo
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.

Diz que a determina¢do normativa € no sentido da aplicagdo de outros roteiros de fiscalizacdo
(contabeis, por exemplo), pois é sabido que o setor de varejo de combustiveis trabalha
exclusivamente com produtos submetidos ao regime de substituicdo tributaria. Ainda que assim
ndo o fosse, haveria que ser aplicada a determinacdo da “proporcionalidade”, aniquilando os
valores lancados como devidos, como usualmente aprovado pelo CONSEF e pela PGE/PROFIS,
conforme exemplos que trouxe a colacao, as fls. 23 a 29.

Apresenta 0 entendimento de que, ainda que se admita que a Portaria 445/98, superando a Lei,
traga a possibilidade de contemplacdo de operacdes anteriores, em relacdo as quais a auséncia de
emissdo de documentacdo fiscal de venda ndo enseja a falta de pagamento do ICMS, a acéo fiscal
foi desenvolvida de forma inteiramente inconsistente e irregular.

Vvolta a alegar que como consta dos demonstrativos apresentados com o Auto de Infracdo, a
apuracdo foi realizada por método ndo contemplado pela Portaria 445, nem por qualquer outro
instrumento legal. considera que outro instrumento a ser seguido seria a Instru¢cdo Normativa
310/90, que aprovou os diversos roteiros de fiscalizacdo. Alega que o autuante usou apenas um
dos dados disponiveis no LMC, desconsiderando os demais, especialmente 0s estoques e as
perdas.

Entende que a acdo fiscal foi levada a efeito com vicios insanaveis, sem qualquer seguranca e
legalidade, pois apenas um dos elementos que compde a Auditoria de Estoques, foi utilizado,
sendo esse mesmo elemento erigido a condicdo de “omissdo”. Acrescenta que 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.

conclui que ndo existe base legal para 0 meio de apuracdo adotado, como também os
dispositivos indicados como infringidos ndo contemplam a prépria aplicacdo da presuncédo
pretendida, como finalmente ndo condizem com o efeito pretendido.

Registra que, julgando autuagdes semelhantes, no mesmo segmento comercial, 0 CONSEF ja se
posicionou pela ilegalidade do meio de apuracdo “criado pela autoridade fiscal”, conforme
exemplos que colacionou as fls. 30 e 31.

Frisa que ndo cabe as Autoridades Fiscais a criacdo de metodos de apuragdo, notadamente se
utilizam apenas parte dos dados informados pelo contribuinte ao Fiscal. Alega que enviou ao
fisco uma gama de dados sobre suas compras, vendas, estoques, etc, que foram desprezados, via
EFD e DMA, afirmando que sdo compativeis em relacdo aos volumes totais e faturamento.

sem embargo da inaplicabilidade da apura¢do com base apenas nos “ganhos” registrados no LMC,
alega que os registros foram efetuados de forma equivocada, o que se poderia deduzir, pelo
Autuante, pela simples constatacdo das quantidades. Enfatiza que é impossivel a efetiva
ocorréncia de “ganhos diarios” de milhares de litros de combustiveis (2, 3, 5, 10, 15 mil litros, ou
mais, por dia, de cada tipo de combustivel), e que sdo incontaveis também as situacdes em que 0s
“ganhos” sdo proximos, iguais e, muitas vezes, superiores as quantidades disponiveis; e superam
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as capacidades dos tanques.
Assevera que os volumes séo absurdos e totalmente incompativeis com as reais movimentacoes.

Argumenta que a autuacdo recaiu sobre escrituracdo inconsistente feita pela Autuada, pois foram
exatamente aquelas equivocadamente langadas nos LMCs, e que nédo teve a oportunidade de se
explicar ou corrigir as inconsisténcias. Reclama que o Autuante pegou somente os dias em que se
registrou “ganhos” e erigiu tais lancamentos a titulo de omissdo, e que nos dias em que foram
registradas “perdas”, foram as mesmas desprezadas.

salienta que o erro certamente foi de sistema, que pode ter, por exemplo, somados 0s volumes
disponiveis de cada dia, com as vendas e o estoque escritural. Reconhece que ndo é féacil
identificar o erro agora, mas afirma que existiu, e que uma auditoria aprofundada teria mostrado
que ndo houve a alegada sonegacéo.

Pontua que a metodologia escolhida seguiu o status da propria e infeliz escrituracdo da Autuada,
causando um desastre no lancamento, eivado de inseguranca e irregularidades. Acrescenta que se
0 Autuante validou os lancamentos dos “ganhos”, haveria que validar também as “perdas~,
fazendo, a0 menos, a devida compensacéao.

Reclama que o0 autuante ndo seguiu um “roteiro legal”, apenas e tdo somente pincando parte dos
langamentos da propria autuada em sua EFD/LMC, desprezando as perdas, e mediante método néo
previsto em lei.

sinaliza que nas situagfes cujas ementas foram transcritas, 0 CONSEF ja descartou a adogao de
“modalidade de apuracdo ndo contemplada pela norma”. Ressalta que as Portarias 445/98 e 159/19,
dispdem sobre “procedimentos na realizacdo de levantamentos quantitativos por espécie de
mercadorias”, como ja abordado, e que ndo se provou que foi levada a efeito no presente caso.
Entende que o paragrafo Unico do artigo 10 do Portaria 159/19, ndo pode ser visto de forma isolada
e dissociada do conjunto da norma, e que sua aplicacdo depende da antecedente realizacdo de
uma auditoria de estoques.

considera que a utilizacdo, isolada do § Unico do art. 10, da Portaria 159/19, mencionado no Al
como enquadramento legal da ocorréncia, cria uma nova hip6tese de “presuncdo de ocorréncia de
operacdes ou de prestacdes tributaveis sem pagamento do imposto”, ndo contemplada no § 4° do
art. 4° da Lei 7.014/96.

Diz que outra hipltese que precisa ser investigada diz respeito a “constatacdo diaria” dos
“ganhos~, e de forma apartada do conjunto da auditoria de estoques. Assevera que a apuracao se
reporta a exercicios fechados, em relacdo aos quais foram abandonados os estoques e demais
dados. Ressalta que considerando o quanto ja abordado, e a impossibilidade de apuragdo diaria
(exceto na hipotese do art. 41, inciso 11, da Lei 7.014/96, observados 0s requisitos, antecedentes,
dos arts. 46 e 47, do mesmo diploma legal), somente se pode interpretar a inovagéo feita pelo §
unico do art. 10 da Portaria 159/19, como sendo em relacdo aos ganhos reais e diarios, registrados,
um dos componentes da auditoria de estoques.

Enfatiza que considerar de forma isolada a inovacao feita pelo § Unico do art. 10 da Portaria
159/19, como sendo os ali mencionados “ganhos diarios registrados” um dos componentes da
auditoria de estoques, seria criar nova e ilegal hipotese de presungao.

visando sustentar seu entendimento, transcreve o voto, preferido pelo Relator no Acordéo 0186-
02/19.

Registra, também, que a Portaria 159/19, tem aplicabilidade a partir da data de sua publicagédo, néo
podendo retroagir para inovar método de apuracao e, assim, prejudicar o contribuinte. Ainda que
a interpretacdo 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. Diz que essa colocacdo é apenas
medida de seguranca, na medida em que, resta patente a impossibilidade da adogdo de um
dispositivo isolado de uma IN, visando, de forma agressiva ao conjunto normativo e a Lei, a
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propria conducgdo da acéo fiscal.

Diz que mais um porto que deve ser analisado se reporta aos registros LMC/1300 EFD, utilizados
na irregular e ilegal forma de apuragdo. As quantidades pingadas da EFD s&o tdo absurdas que
nitidamente ndo refletem a realidade das movimentagcdes diarias. Diante da nitidez das
inconsisténcias na EFD, a postura dos Fiscais, seria conceder o prazo legal para a retificacdo.
Entende que o0 erro na EFD ndo caracteriza fato gerador do ICMS, sequer por presuncdo. Caberia
ao autuante, nos termos do art. 251, em consonancia inclusive com a excegdo prevista no seu
paragrafo 2°, intimar o autuado para que fizesse as devidas corregdes.

Diz que licdo aplicavel ao caso, foi deixada pelo saudoso Julgador, Dr. José Raimundo concei¢éo,
seguida pelos demais membros da 12 JJF, expressada na diligéncia levada a efeito na instrucdo do
Al Nn° 206903.0001/16-0:

“Incabivel a simples sustentacéo fiscal de que todo o trabalho foi baseado na EFD do contribuinte, das suas
Notas Fiscais Eletronicas emitidas e recebidas, além das informagGes constantes dos sistemas da SEFAZ. A
VERDADE MATERIAL DEVE SER PRESERVADA DE ACORDO COM A REALIDADE DOS FATOS”.

“As questBes relativas as inconsisténcias na Escrituracdo Fiscal Digital ndo constituem fato gerador de
ICMS e devem ser resolvidas na forma da legislacéo em vigor (art. 251 do RICMS BA-12) “.

Entende que, se cometeu alguma infracdo, até contundente prova em contrario, se limitou ao
campo das obrigacdes acessorias: inconsisténcias na EFD, passivel, se ndo atendida a solicitacao
de correcdo, da multa expressa em lei, concluindo que, conforme amplamente demonstrado, a
autuacdo é insegura e ilegal, pois impde um verdadeiro regime de excecao, a contribuinte em
situagdo regular.

Além do entendimento de que o lancamento € nulo, alega que o enquadramento da multa imposta

ndo é adequado, e que dentro do meio que considera ilegal, seria o art. 42, 11, “d”, da Lei no
7.014/96.

olhando pelo lado da multa aplicavel, afirma que se tem mais uma comprovacao da precariedade
da forma “eleita” na apuragdo. Enfatiza que a Portaria 159/19, alterando o art. 10 da Portaria 445/98,
preconiza, no item 1, do inciso 1, “a”, que “a multa aplicavel é a prevista para a falta de
recolhimento tempestivo em razdo da falta de registro de documentos nos livros fiscais proprios,
apurada mediante levantamento quantitativo. Ao considerar que o levantamento quantitativo ndo
foi realizado de forma regular, mas apenas um dos seus componentes foi ilegalmente computado,
diz que a autuacdo apresenta mais uma ilegalidade, desta feita quando da tipificacdo da multa
pela suposta, e ndo comprovada, infracao.

Cita outras decisfes emanadas do CONSEF, em casos similares, que diz se aplicam a presente lide.
visando afastar qualquer possibilidade de duvidas quanto a nulidade do procedimento fiscal,
transcreve outros julgados do CONSEF, as fls. 45 a 52.

Quanto ao mérito, diz ser evidente que os valores apurados sdo indevidos, na medida em que se
aproveitou apenas uma parte dos dados, que teriam sido declarados pelo préprio autuado, na sua
EFD/LMC, para respaldar a apuracgéo, por presuncgéo totalmente ilegal.

Entende que ndo ha que se falar em multa de 100%, e afirma que providenciard a total retificacdo
de sua EFD, incluindo seu LMC, o0 que colard ao PAF. Por cautela, pede ao Julgador, uma vez
distribuido o PAF, que, prestada a informac&o fiscal, seja reaberto o prazo de defesa.

Assevera que o inicio da agdo fiscal, diante de tantas evidéncias, deveria ter sido no sentido de se
determinar a correcdo da EFD, e que nédo sendo atendida tal determinacéo, aplicar-se-ia a multa
correspondente ao fato, entéo, infracional, conforme Lei 7.014/96.

com lastro em todos os argumentos e elementos ora apresentados, caso as questfes prejudiciais
sejam superadas, pede que seja determinada completa revisdo do langamento, por fiscal isento,
estranho ao feito, objetivando a apuracdo da verdade material. Repete que a autuacdo foi
realizada a partir da extracdo de parte dos dados do LMC, e que as quantidades tributadas, sequer
foram levantadas, pois se faria via auditoria de estoques.
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Ressalta que de acordo com 0 quanto ja questionado nas razdes prejudiciais, o Paragrafo Unico do
art. 10 da Portaria 159/19, ndo pode ser utilizado de forma isolada e néo se aplica a fatos preteéritos.
No que se refere a férmula para aplicacdo de 1,8387%, diz que os registros diarios de “ganhos” séo
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.

Afirma que a apuracdo, por exercicio fechado, como normatizado pela Portaria 445, exige que
todos os dados disponiveis sejam computados (estoques, entradas, saidas, perdas, ganhos e
afericdes). Todos os elementos devem constar das planilhas da auditoria. As perdas se juntam ao
bloco das saidas, ao passo em que o0s ganhos e afericdes se somam ao bloco das entradas.

Entende que admitir a aplicacdo isolada do Paragrafo Unico do art. 10 da Portaria 159, € criar
hipétese de presuncdo ndo prevista na Lei 7.014/96, 0 que igualmente conduz a improcedéncia do
lancamento.

Diz as infragcdes 02, 03 e 04 demonstram que 0 autuante certamente investigou os registros de
entradas do defendente e ndo identificou notas fiscais de entradas, que nao teriam sido
registradas na escrita fiscal. Ressalta que tal fato comprova que o autuado néo deixou de registrar
suas entradas e que as mesmas foram respaldas por documentacdo fiscal e pela devida retencao
do ICMS. Afirma que ndo existe no PAF qualquer indicio de que foram realizadas aquisi¢Ges de
terceiros sem documentacdo. considera que a acusacao ndo encontra amparo legal ou disciplinar,
estando baseada em vicios, ilegalidades e interpretaces abusivas dos instrumentos normativos
que dizem seguir. Aduz que contrario senso, as planilhas de apuracdo dos “precos médios
unitarios” indicam aquisicoes, exclusivamente, ao distribuidor Raizen combustiveis s/A, ndo
sendo identificada qualquer operacdo sem documentacao fiscal e, supostamente, sem a retencao
do ICMS devido.

Registra que conforme também abordado nas preliminares, mais uma vez, destaca que a Portaria
445/98, nesse aspecto, ndo faz distingdo entre mercadorias sujeitas ao regime normal e a
substituicdo tributaria, haveria que se aplicar a proporcionalidade prevista na Instrucdo
Normativa 56/2007, sobre as “receitas omitidas”, ensejando a improcedéncia da cobranca. Caberia
ao Fisco, entendendo que os lancamentos realizados pelo autuado assim justificariam, a adocao
de outros roteiros de auditoria, como preconizado pelo item 2 da Portaria 56, abstendo-se, por

obvio, de utilizar roteiros fiscais relativos as presuncdes referidas no § 4°, do art. 4° da Lei
7.014/96.

Protesta pela producdo de todos os meios de prova em direito admitidos, colocando a disposicao
toda a documentacdo que se entender necessaria (e arquivos), e com o desiderato de realizar de
forma efetiva uma auditoria de estoques, apurando a real movimentacdo nos exercicios
fiscalizados (verdade material), e para a aplicacdo na IN 56/07, além de revisdo por fiscal estranho
ao feito. Pede e espera que o0 Auto de Infracdo seja julgado nulo ou, se superadas as questdes
prejudiciais, depois de revisado por fiscal estranho ao feito, improcedente.

O Autuante a fl.57, diz que a peticdo da defesa da autuada foi anexada ao processo sem o
instrumento de procuracao que autorize o signatario a postular em nome do autuado. Opina que 0
processo deve retornar ao 6rgéo preparador para desentranhar e arquivar a defesa, dando ciéncia
ao autuado deste procedimento.

As fls. 59/74, 0 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 contedo de sua peca defensiva, requer diligéncia visando a completa revisdo do
langamento, com observancia das regras da Portaria 445/90 e da IN 56/2007.

ApOs discussdo sobre a matéria, em pauta suplementar, esta 12 JJF, decidiu converter o presente
PAF em diligéncia fl.76, a SAT/COPEC, a fim de que o Autuante prestasse a informacdo fiscal,
apreciando de forma fundamentada as alegagOes defensivas, 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.
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O autuante prestou informacdo fiscal as fls. 79 a 97 (frente e verso) dos autos, inicialmente
rebatendo as preliminares de nulidade suscitadas. Ratificou a fundamentacdo legal adotada para o
lancamento fiscal, abordou os principios da legalidade e da verdade material, defendeu a
aplicacdo retroativa do paragrafo unico, do art. 10, da Portaria 445/98, bem como afirmou inexistir
presuncdo de omissdo de entradas no procedimento fiscal realizado.

Disse que foi equivocada a conclusdo do autuado de que seu LMC fisico e seus registros contabeis
fazem prova contra a EFD, pois ndo se pode utilizar uma parte da sua escrita fiscal e contébil para
fazer prova contra outra parte dessa escrita. Porém, destacou que o autuado pode demonstrar que
seus registros na EFD estdo equivocados, mas caberia a ele demonstrar com base em documentos
de origem externa ou interna ou, na sua falta, em elementos que comprovem ou evidenciem a
incorrecé@o dos langamentos feitos na EFD.

Explicou que, no caso especifico dos postos revendedores de combustiveis (PRC), 0s
levantamentos de estoque séo feitos e registrados diariamente pelo contribuinte nos campos do
registro 1300 da EFD. Em razdo disso, foi acrescentando o paragrafo Unico ao art. 10 da Port.
445/98, admitindo que os levantamentos de estoques junto a postos revendedores de combustiveis
ndo se limitem aos valores anualmente anotados no inventério. Essa alteracdo teria trazido novos
procedimentos para a fiscalizacdo que, com base no art. 144, §1°, do CTN, pode ser aplicado aos
fatos geradores ocorridos antes de sua edicao.

Ressaltou que o percentual de 1,8387%, citado no paragrafo Unico ao 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)”.
Esse percentual foi estabelecido de forma conservadora, pois corresponde a trés vezes 0s 0,6%
indicados na Portaria DNC n° 26/92. Com isso, criou-se uma margem de seguranca que afasta
qualquer possibilidade de o ganho registrado se tratar do “fenémeno natural de dilatacdo dos
corpos submetidos a variacfes de temperatura”.

Esclareceu que, o valor tido como omissao de entrada ndo deriva de uma presuncdo, mas de uma
ilacdo, pois, estabelecida essa variagdo limite fisicamente possivel, todo valor além desse limite
forcosamente nédo corresponde ao volume de combustivel que havia inicialmente disponivel para
comercializagdo naquele dia. 1sso posto, admitidos como corretos os registros anotados na EFD, 0
que exceder aquele limite fisico s6 pode ter uma Unica explicacdo: trata-se de uma entrada nédo
documentada de combustivel.

concluiu que a nova norma nao cria hipétese de incidéncia baseada em indicios de que tenha
ocorrido um fato, ela ndo cria presun¢do alguma, mas, pelas leis da fisica, orienta a fiscalizacao
na cobrancga daquilo que garante que é certo no mundo fenoménico: além do limite que define,
houve a adicdo de um volume sem documentacdo aos estoques do posto revendedor de
combustiveis.

Trouxe conceitos acerca da escrituracdo de inventarios e enfatizou que, no caso dos postos
revendedores de combustiveis, o controle dos estoques € mais rigoroso, pois devem ser
inventariados duas vezes por dia, uma antes de qualquer venda no inicio do dia e outra no final
do dia apos encerradas as vendas, escriturados no Livro de Movimentacdo de combustiveis
(LMC), criado pela portaria do Departamento Nacional de combustiveis (DNC) n° 26, de 13 de
novembro de 1992, adotado como livro fiscal pelo Ajuste do SINIEF n° 01, de 15 de dezembro de
1992, e incluido na Escrituragéo Fiscal Digital (EFD) no registro 1300 pelo Ato COTEPE/ICMS n° 9,
de 18 de abril de 2008.

Acrescentou que existe no LMC e na EFD um campo especifico para o registro de pequenas
diferencas que podem ocorrer entre o estoque escritural 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 variagOes volumétricas. sendo que, quando essas diferengas 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¢cdo normativa anexa
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a Port. DNC 26/92).

Explicou, ainda, que as perdas e ganhos sdo primeiramente registrados por tanque no registro
1310 e depois consolidadas por combustivel no registro 1300. Tambeém, as saidas sdo registradas
por cada bico de cada bomba (registro 1320) e depois langadas 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 registro 1300.

Disse que em sua acao fiscal:

1 — refez todas as somas e subtracBes dos campos que sdo resultados dessas operacfes nos
registros 1300, 1310 e 1320 e ndo encontrou erro algum;

2 — verificou as transposicOes feitas dos registros 1310 e 1320 para 0 registro 1300 e ndo encontrou
erro algum;

3 — checou se os valores registrados 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 e que
também ndo encontrou qualquer divergéncia.

Ressaltou, porém, que os valores levantados a cada dia sdo independentes dos valores dos dias
anteriores e dos dias seguintes, ndo se podendo simplesmente alegar que os erros de um dia se
cancelam no dia seguinte, pois eles sdo independentes.

Destacou que um posto revendedor ndo pode se escusar dos valores anotados na sua escrituragéo
diaria simplesmente alegando que houve erro de qualquer maneira, pois, o LMC foi criado
justamente para se manter o controle diéario das perdas e ganhos dos estoques de combustiveis
dentro da margem de 0,6%. Ademais, a margem da Sefaz é 1,8387%, mais de trés vezes superior a
que o proprio orgao de controle definiu como limite. Dito isso, obviamente, erros podem
acontecer acima desses limites, mas devem estar justificados e devidamente provados.

Acrescentou que, como o levantamento dos estoques do posto € feito e anotado pelo proprio
contribuinte diariamente e, utilizando-se da legislacdo que trata da variacdo volumétrica dos
combustiveis, a Administracdo Tributaria uniformiza o entendimento de que acima do percentual
de 1,8387%, no territério da Bahia, com suas caracteristicas climéaticas proprias, é possivel
concluir com seguranca que o ganho excedente ndo se trata da mesma mercadoria indicada na
sua escrituracdo, tendo havido entradas omitidas.

Reiterou que o valor tido como omissao de entrada ndo deriva de uma presuncdo, mas de uma
ilacdo, 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, dada uma variacdo maxima de temperatura possivel no territério baiano levantada a partir
das séries historicas de medicdo de temperatura feitas pelos 6rgaos de acompanhamento, entéo,
pode-se estabelecer com certeza absoluta um méaximo valor possivel para o ganho volumétrico
anotado.

Ressaltou que 0 STJ, no Recurso Especial (RESp) N° 1.833.748 - SE (2018/0285259-0), decidiu
exatamente acerca da cobranca de ICMS sobre 0s ganhos anotados pelo préprio posto revendedor
acima do limite de 0,6% imposto pela ANP.

Disse que o fisco da Bahia utiliza um critério que garante, com grande margem de seguranca, que
0s ganhos ocorridos alem do limite imposto pela legislacdo séo efetivamente devidos a entradas
sem documentacéo fiscal e ndo a diferencas de temperatura na comercializacdo, a evaporacgao ou
a erros de medicao.

concluiu dizendo que a inclusdo do paragrafo Unico ao art. 10 da Portaria n° 445/98 acrescentou
um procedimento para, no caso especifico dos postos revendedores de combustiveis, trabalhar
com os levantamentos fisicos de estoques feitos diariamente pelo préprio autuado e anotados na
sua EFD.
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Ressaltou que, conforme o art. 10 da Port. 445/98, quando se trata de mercadorias sujeitas a
substituicdo tributaria, deve ser exigido o pagamento “do imposto devido pelo sujeito passivo na
condicdo de responsavel solidario, por ter adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada de
documentacao fiscal” (art. 10, 1, “a”, da Port.445/98) e “do imposto devido por antecipacao
tributéria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em funcao do valor acrescido”
(art. 10, 1, “b”, da Port. 445/98).

Por conseguinte, no caso do imposto devido na condicdo de responsavel solidario o seu
fundamento ndo é a “presuncdo da ocorréncia de operacOes tributaveis realizadas anteriormente
sem emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem pagamento do imposto”, mas a
transferéncia da responsabilidade tributaria feita pela Lei 7.014/96. Assim, ndo h& que se falar em
aplicacdo da proporcionalidade de que trata a IN n° 56/07 quanto a essa infracdo, haja vista a sua
responsabilidade ndo ser fruto da presuncdo do art. 4°, § 4°, IV, da Lei 7.014/96, mas da
solidariedade prevista no art. 6°, 1v, da Lei 7.014/96.

Acrescentou que, 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.

Asseverou que, examinando os arquivos mensais de EFD apresentados, constatou que ndo houve
qualquer inconsisténcia nos mesmos. Pelo contrario, os ganhos e perdas anotados no registro 1300
sdo calculados pelo contribuinte pela simples subtracdo do estoque final e essa também foi
conferida na revisdo fiscal sem que tenha sido encontrado qualquer erro.

Ressaltou que a alegacao genérica de que ocorreram erros ou a sua confissdo de que escriturou 0s
livros sem cumprir o que determina a legislacdo ndo deve ser considerada em seu favor, pois,
como consequéncia, tornaria sem valor os registros nos livros das empresas.

Asseverou ser obrigacdo do empresario manter seus livros sem erros ou inconsisténcias, pois,
fazem prova contra si mesmo, e que ndo foram encontradas inconsisténcias que suscitassem
esclarecimentos pelo empresario. Diante disso, disse ndo ter sido necessario intimar o posto
revendedor para que fizesse as devidas correcdes, ndo havendo que se falar em simples
descumprimento de obrigacdo acessoria pela escrituragdo irregular da EFD. Enfatizou que
nenhuma das alegacGes de que seus “registros foram efetuados de forma equivocada” e que
houve “erros escriturais” ou “erros de sistema” ou “erros de medicao” foi devidamente provada.

Pontuou que os levantamentos feitos e anotados pela autuada na EFD séo diarios e independentes,
e que ndo se pode tomar dois ou mais dias em conjunto para “demonstrar’ que os ganhos se
cancelam com as perdas. Que também ndo 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 0s casos, esta

devidamente registrada com data de entrada exatamente igual a da entrada anotada no registro
1300.

por fim, pontuou que a prova de que existem erros no registro 1300 da EFD deve ser feita pelo
autuado, nos termos do art. 373, 11, do CPC.

sobre a falta do registro das notas fiscais de entradas (infracdes 02, 03 e 04), diz que nao foi
apresentada qualquer impugangéo.

Ao final, diz que rebatidos de forma fundamentada todos os pontos levantados pela autuada,
ratifica integralmente a autuacao.

O autuado apresentou previamente a sessdo de julgamento um memorial onde se insurge contra a
realizacdo de videoconferéncia para a realizagdo do presente julgamento deste auto de infrag&o,
conforme previsto no art. 64-A (acrescentado pelo Decreto n° 19.618/20) do Regimento Interno do
conselho de Fazenda Estadual - CONSEF, aprovado pelo Decreto n° 7.592, de 04 de junho de 1999.

Entende que as realizagcbes dos julgamentos por videoconferéncia deveriam depender da
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anuéncia do contribuinte, pois ndo feriria o principio da publicidade dos atos administrativos,
bem como néo prejudica o exercicio da ampla defesa, devido a dificuldade do exame dos autos
durante a sessédo, principalmente em relacdo aos elementos juntados pelo autuante para sustentar
suas alegacoes.

conclui, pedindo a suspenséo do julgamento, a fim de que seja 0 PAF convertido em diligéncia,
para que a Autuada, através do seu representante legal, tenha “vistas da informacdo fiscal”, sendo
designada, assim que possivel sessdo presencial, com a manutencdo das suas garantias
constitucionais e legais.

Destaca, ainda, que a Autuada retificou seu SPED/EFD/LMC, tendo juntado ao PAF 0S
correspondentes recibos e arquivos, sobre os quais, entende que conforme pedido em 07/08/20
(SIPRO 061926/2020-4) deve 0 Autuante se manifestar.

Informa também que o assunto se encontra sob a anlise da PGE/PROFIS, a cargo do Dr. José
Augusto Martins Junior, objetivando a anélise das questdes de direito ali abordadas e emisséo de
parecer.

Acrescenta gque acaso tal desiderato ndo seja alcancado desde ja registra que, sem acesso a
“Informacéo Fiscal”, ndo € possivel o exercicio regular do direito de defesa. Ndo obstante,
considerando a extensa matéria de direito abordada, pede, de forma alternativa, que seja 0 PAF
convertido em diligéncia a PGE/PROFIS, para analise e emissao de parecer.

Em seguida, volta a ratificar todo o contetdo da defesa, pedindo especial atencdo para as
questdes legais, que no seu entendimento envolvem a ilegalidade da Portaria 159/19, que alterou a
Portaria 445/98, considerando que houve uma inovagdo no conjunto normativo.

Destaca ainda que a Autuada retificou seu SPED/EFD/LMC, tendo juntado ao PAF 0s
correspondentes recibos e arquivos, sobre os quais, conforme pedido em 07/08/20 (SIPRO

061907/2020-6), deve o Autuante se manifestar, CONFORME DETERMINA O ART. 137, § UNICO, do
RPAF.

por fim, menciona que existe matéria de ordem publica, ndo suscitada na defesa, que deve ser
analisada. Assevera que ainda que as quantidades apresentadas no demonstrativo que acompanha
0 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, apontando deciséo
recente do superior Tribunal de Justica — STJ, que diz ter inadmitido a propria “variacdo
volumétrica”.

Transcreve 0 RECURSO ESPECIAL N° 1884431 - PB (2020/0174822-8), aduzindo que a decisdo acima
reportada nao permite que a “variacdo volumétrica” seja entendida como «fato gerador,
independente de indices.

Ao final, pede a suspensdo do julgamento, e que sejam atendidos 0s encaminhamentos acima
solicitados (diligéncia a PGE e ao Autuante), isso se a decisdo ndo for de plano pela nulidade ou
improcedéncia da autuacao.

Na sessdo de julgamento, por videoconferéncia, foi realizada sustentacéo oral pelo advogado, Dr.
Fernando Marques Villa Flor, OAB-BA n° 11.026.

VOTO

O defendente, em preliminar, suscita a nulidade do langamento.

Argui ofensa ao art. 18, I, 1l e 1V, “@” do RPAF, OuU Seja, por inseguranca na determinagdo da
infracdo e apuracdo das quantidades consideradas como omitidas (e, por via conexa, da base de
calculo), e consequente cerceamento ao direito de defesa.

De acordo com os dados cadastrais, 0 autuado tem como atividade o comércio varejista de
combustiveis para veiculos automotores, mercadorias que estdo sujeitas ao pagamento de
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antecipacdo tributéaria, sendo estabelecidos na legislacdo, os responsaveis pela retengdo do
imposto, nas saidas que efetuarem para fins de antecipacédo do recolhimento do tributo relativo a
operacgdo ou operacdes subsequentes a serem realizadas pelos adquirentes neste Estado.

O autuado ndo exibiu dados que comprovassem a inexisténcia de registro das entradas da
mercadoria, objeto da autuacdo, e por se tratar de produto enquadrado no regime de Substituicdo
Tributaria, ndo sendo comprovada a origem da mercadoria, inexiste, consequentemente,
comprovacao de recolhimento do imposto.

Entretanto, ndo obstante essa falta de comprovacdo, ndo cabe exigir o imposto com base na
presuncéo legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar entradas, efetuou o pagamento
dessas entradas com recursos provenientes de operacGes de saidas anteriores, também nao
contabilizadas.

como ja foi dito, considerando que o autuado tem como atividade o comércio de combustiveis,
mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributéria, sujeitas ao pagamento do imposto
por antecipacdo, é inadequado se falar em presuncdo de omissdo de saidas anteriores, haja vista
que, ocorrido o pagamento do imposto por antecipagdo, ficam desoneradas de tributacdo as
operacdes internas subsequentes, com as mesmas mercadorias.

Portanto, seria realmente inadequada uma acusacao fiscal de presungdo de omissao de saidas.

Na constatacdo de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substituicdo
tributéria, deve-se aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria 445/98, exigindo-se o imposto do
sujeito passivo na condicao de responsavel solidario, 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 o0s percentuais de MVA, relativamente as mercadorias
sujeitas a antecipacao tributaria, cuja diferenca de entrada foi apurada.

NO caso em exame, a acusacao fiscal, da infracdo 01, se refere a falta de recolhimento do imposto
por antecipacdo de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributéria, 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
e dezembro de 2018.

Portanto, a infracdo 01 ndo trata de presuncdo de omissdo de saidas, como também alegou o
defendente.

constato que o presente langamento foi efetuado de forma compreensivel, foram indicados os
dispositivos infringidos e a multa aplicada, relativamente as irregularidades apuradas, nao foi
constatada violacdo 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, e ndo se
encontram no presente processo 0s motivos elencados na legislagdo, para se determinar a
nulidade do Auto de Infracdo, ficando rejeitada a preliminar de nulidade apresentada nas razdes
de defesa.

sobre o enquadramento legal, também questionado pelo defendente, observo que ndo implica
nulidade do langcamento, caso exista erro de indicacdo de dispositivo da legislacédo tributaria,
tendo em vista que, pela descri¢do dos fatos, ficou evidente a autuacdo fiscal.

Quanto a alegacdo defensiva de que ha necessidade de adiar o julgamento para ser realizado na
forma convencional, e da realizacdo de diligéncia ou revisdo fiscal, fica indeferido o pedido,
tendo em vista que os elementos contidos nos autos séo suficientes para a analise do mérito da
autuacdo e conclusdes acerca da lide, e o representante do autuado pode fazer sustentacédo oral
por video conferéncia, sem qualquer prejuizo a defesa.

Destarte, diante do levantamento fiscal e com base nos documentos acostados aos autos, cujas
copias foram fornecidas ao autuado, ndo se constatou duvida em relacdo aos demonstrativos
elaborados pelo autuante, por isso, indefiro o pedido de diligéncia fiscal e revisdo formulado
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pelo autuado em sua impugnagao (com base no art. 147, incisos I, “a” e “b” do RPAF-BA/99).

Quanto a informacdo do impugnante que retificou seu SPED/EFD/LMC, tal fato, também ndo
enseja a revisdo do langcamento, uma vez que novas declaragdes apresentadas ap6s a lavratura do
auto de infracdo sem as devidas explicacdes e comprovacdes que motivaram as retificacbes nao
justificam a sua consideragéo.

vale ainda ressaltar, que uma vez distribuido o PAF e prestada a informacéo fiscal, conforme
previsto no § 7°, do art. 127 do RPAF-BA, somente se nesta forem aduzidos fatos novos ou se
forem anexados aos autos novos demonstrativos ou levantamentos, € que o 6rgao preparador tem
0 dever de dar ciéncia ao sujeito passivo, 0 que ndo ocorreu no presente PAF. Claro que isso ndo
impossibilita que o sujeito passivo tenha acesso a mencionada informacao fiscal antes do
julgamento, caso requeira ao 6rgao preparador.

Registro também, que descabe a alegacdo defensiva de que as realizacGes dos julgamentos por
videoconferéncia deveriam depender da anuéncia do contribuinte, para ndo prejudicar o
exercicio da ampla defesa. A previsdo para realizacdo dos julgamentos nessas circunstancias esta
prevista no art. 64-A do Regimento Interno do conselho de Fazenda Estadual - CONSEF, aprovado
pelo Decreto n° 7.592, de 04 de junho de 1999, ndo se incluindo na competéncia dos 6rgdos
julgadores a negativa de aplicacdo de ato normativo emanado de autoridade superior, a teor do
que determina o inciso 111 do art. 167 do RPAF/99.

Assim, ndo havendo vicios na lavratura do Auto de Infracdo, tampouco no decorrer da instrugédo
processual, que possam inquinar de nulidade o langcamento, passo a analise do mérito, como
segue.

A primeira infracdo, como ja demonstrado, ndo decorre da “presuncdo da ocorréncia de
operacdes tributaveis realizadas anteriormente sem emissdao de documentos fiscais e,
consequentemente, sem pagamento do imposto”, mas a transferéncia da responsabilidade
tributaria feita pela Lei 7.014/96, art. 6°.

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

O contribuinte, na condicdo de adquirente de combustivel, mercadoria enquadrada por lei no
regime de substituicdo tributaria, € 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 langamento e recolhimento do ICMS, na condigdo de sujeito passivo por
substituicdo, com a obrigatoriedade de fazer a retencdo do imposto na operacao ou operacdes a
serem realizadas pelos adquirentes.

0 defendente apresentou o entendimento, no sentido de que a constatacdo de “omissdo de saidas
pura e simples/ivendas sem emissdo de documentacédo fiscal”, é hipdtese que ndo 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 obrigacéo
tributéria, atribuindo ao contribuinte, em carater supletivo, a responsabilidade pelo cumprimento
total ou parcial da obrigacéo tributaria.

0 defendente também alegou que o0s seus registros foram efetuados de forma equivocada, e que
as quantidades pincadas da EFD sdo tdo absurdas que nitidamente nao refletem a realidade das
movimentacdes diarias

Acrescentou que a autuacdo recaiu sobre escrituracdo inconsistente, e que ndo teve a
oportunidade de se explicar ou corrigir as inconsisténcias, e que as quantidades adotadas no Al
foram exatamente aquelas equivocadamente langadas nos LMCs. Apresentou o entendimento de
que os erros na EFD foram simplesmente copiados e elevados a condicdo de fato gerador do
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ICMS.

Todavia, a Escrituracdo Fiscal Digital — EFD, se constitui em um conjunto de escrituragéo de
documentos fiscais e de outras informacGes 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 eletrénicos relativos a EFD, a correcdo de tais arquivos é de responsabilidade do
contribuinte e 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.

observo que a Portaria ANP Ne 26, datada de 13/11/1992, mencionada pelo autuante, dispde no seu
art. 5°, sobre a aplicacdo do percentual de 0,6% para 0s postos revendedores, de forma que,
somente quando for constatada perda de estoque fisico superior ao mencionado percentual, cabe
ao posto revendedor proceder a apuracdo das causas. Neste caso, por se tratar de uma regra
destinada aos postos revendedores, é razodvel utilizar o citado percentual como referéncia.

Vale ressaltar, que nas operacdes de saidas dos produtos das distribuidoras, seja para venda ou
transferéncia de combustivel, é utilizado litro como unidade de medida, na temperatura
ambiente, e além da variacdo volumétrica em funcdo da temperatura, podem ocorrer perdas por
manuseio e evaporacgdo, por isso, foi indicado o percentual admissivel de perda de até 0,6%,
percentual respeitado pelo autuante no levantamento fiscal.

verifico que as comprovacdes concernentes aos ganhos relativos as variagcdes 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
movimentacdo do combustivel, ou sua retificacdo antes da acéo fiscal.

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

Em relacdo a variacdo 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 documentacdo fiscal. A entrada do volume acrescido sem a
necessaria comprovacao, consubstancia um fato gerador do ICMS, e ndo tendo a comprovacdo da
origem da mercadoria 0 estabelecimento detentor deste combustivel é responsavel pelo
pagamento do tributo.

volto a lembrar, que o autuado tem como atividade o comércio de combustiveis, mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributéria, sujeitas ao pagamento do imposto por
antecipacéo, por isso, na constatacdo de omissé@o de entrada de mercadoria enquadrada no regime
de substituicdo tributaria, deve-se exigir o imposto do sujeito passivo na condi¢do de responsavel
solidario, por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros desacompanhada de
documentacdo fiscal (art. 6°, inciso 1V da Lei 7.014/96), cujo julgamento realizado pela 3 JJF foi
pela procedéncia, como também é devido o tributo apurado em fungdo do valor acrescido, de
acordo com 0s percentuais de MVA previstos no RICMS/BA, relativamente as mercadorias sujeitas
a antecipacao tributaria, cuja diferenca de entrada foi apurada, deduzida a parcela do tributo
calculada na forma do item anterior, a titulo de credito fiscal, imposto que esta sendo objeto do
presente langamento.

Vale salientar, que Portaria n° 159, de 24 de outubro de 2019 (publicada no Diario Oficial de
25/10/2019), alterou a Portaria n° 445, de 10 de agosto de 1998, que dispbe sobre o alcance dos
procedimentos na realizacdo de levantamentos quantitativos de estoques por espécie de
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mercadorias, tendo sido acrescentado o paragrafo Unico, ao art. 10 da mencionada Portaria:
Art. 10

Paragrafo Gnico. A omissao 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 Movimentacéo de 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 Petréleo (ANP).

A modificacdo da Portaria 445/98, pela Portaria 159/19, na realidade, apenas a aperfeicoou com
novas orientacdes procedimentais para a fiscalizacdo, descrevendo como os prepostos fiscais
devem utilizar as informac@es dos ganhos registrados na EFD. Isto €, estabeleceu-se apenas novos
critérios de apuracdo ou processos de fiscalizacao.

Dessa forma, apesar de a Portaria 159/19 ter sido publicada em 25/10/2019, a sua orientacdo
corrobora o acerto da autuacdo fiscal, tendo em vista as disposi¢cdes constantes no § 1° do art. 144
do cdodigo Tributério Nacional, ndo havendo, dessa forma, que se falar em descabimento da
retroatividade na presente situacéo.

Descabe, portanto, o entendimento do autuado de que admitir a aplicacdo do paragrafo Unico, do
art. 10 da Portaria 159, é criar hip6tese de presuncdo nao prevista na Lei 7.014/96, OuU Seja, seria
uma nova e ilegal hipotese de presuncdo. Ademais, ndo se inclui na competéncia deste orgao
julgador, a negativa de aplicacdo de ato normativo emanado de autoridade superior, nos termos
do art. 167, 111 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99.

Ressalto, que em relagdo aos procedimentos realizados pela fiscalizagdo, quando se constatam
saidas de combustiveis sem documentacéo fiscal, e os contribuintes registram essas saidas como
“perdas~, tal registro tem sido aceito pela fiscalizacdo, ndo exigindo o pagamento do imposto até
o limite estabelecido pelo DNP. Ou seja, 0 percentual de “perdas” ou de “ganhos” até o referido
limite, é considerado como de variacdo de volume normal, decorrente do volume em relacdo a
temperatura. No presente processo, 0 autuante apurou, com base na escrituracdo realizada pelo
préprio autuado, quantidades de “ganhos”, acima do limite estabelecido, e exigiu o0 imposto sobre
esses “ganhos”, considerados excedentes.

A exigéncia fiscal leva em consideracdo apenas as entradas ndo comprovadas, correspondentes
aos volumes de combustiveis, percebendo-se que as respectivas receitas, ndo se aplica a
proporcionalidade a que se refere a IN 56/07.

cabe frisar, que a Portaria DNC n° 26/1992, estabeleceu o limite de 0,6% para variacdo de volume
em funcdo da temperatura dos combustiveis, sendo que o paragrafo Unico, do art. 10, da Portaria
n° 445/98, adotou um percentual bem mais conservador (1,8387%), mais que trés vezes o estipulado
pela DNC, sendo que o autuado, em sua defesa, ndo apresentou qualquer nimero ou
demonstrativo que pudesse contrapor aos elaborados pela agéo fiscal.

sobre os acordaos deste CONSEF, citados pelo defendente, os mesmos devem ser analisados no
contexto de cada processo, valendo ainda frisar, que também ndo vinculam a decisdo desse
relator.

Em relagdo a decisdo recente do superior Tribunal de Justica — STJ, mencionada pelo impugnante
em seu memorial (Recurso Especial N° 1884431 - PB 2020/0174822-8), da leitura do referido Acordao
depreende-se claramente, que a matéria ali apreciada ndo se confunde com a presente discussao.
Naquele caso, o fato discutido € de que a entrada a maior do combustivel, em razdo da variagédo
da temperatura ambiente de carregamento e descarregamento, se constitui em um fenémeno
fisico de dilatacdo volumétrica. portanto, a fenomenologia fisica de dilatacdo volumetrica do

combustivel, ndo se amolda a descricdo normativa hipotética que constitui o fato gerador do
ICMS.

Neste processo, a discussdo € outra. O contribuinte registrou como variagdo volumétrica em seu
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LMC, quantidades que ndo se coadunam com a dilatagdo do volume de combustivel provocado
pela temperatura, ou qualquer outro fenébmeno natural. Portanto, o fisco ndo o autuou devido a
quantidades inerentes a variacdes volumétricas comuns ao seu setor econémico. 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 variagdo volumétrica.

Destarte, concluo que, no caso em exame, nos moldes como foram apuradas e descritas as
infracdes, a acusacdo fiscal estd correta, relativamente a exigéncia do imposto por antecipacdo
tributaria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, ficando caracterizado que o
langamento foi efetuado de acordo com as normas que regem a matéria.

Em relacdo a multa de 100%, que foi objeto de contestacdo pelo autuado, a sua aplicacdo é
consequéncia da falta de recolhimento do imposto, referente a antecipacdo tributéria, o que
resultou na lavratura do presente Auto de Infracdo. Neste caso, concordo com a alegacédo
defensiva de que o percentual da multa deveria ser de 60%, conforme estabelece o art. 42, inciso
1, alinea «“d” da Lei 7.014/96, pelo que retifico.

Em relacdo as infracbes 02, 03 e 04, que tratam de cobranca de multa por descumprimento de
obrigacdo acessoéria (falta de escrituragdo de documentos fiscais), ndo houve contestacdo por
parte do sujeito passivo. Exigéncias mantidas.

por fim, o autuado requer que toda intimacdo alusiva ao feito seja encaminhada ao seu
representante, subscritor da peca defensiva. Ndo h& impedimento para que tal providéncia seja
tomada, porém, observo que de acordo com o art. 26, inciso 11l do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal do Estado da Bahia - RPAF/BA, a intimacdo deve ser efetuada por escrito,
enderecada ao contribuinte, seu preposto ou responsavel, e a forma de intimacdo ou ciéncia da
tramitacdo dos processos ao sujeito passivo, encontra-se prevista nos arts. 108/109 do mencionado
Regulamento, inexistindo qualquer irregularidade se a intimacdo for enderecada diretamente ao
contribuinte.

De tudo quanto exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracéo.
RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 1 Junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infracdo n° 269138.0138/19-3, lavrado contra POSTO
KALILANDIA LTDA., devendo ser intimado o autuado, para efetuar o pagamento do imposto no
valor de R$62.923,67, acrescido da multa de 60%, prevista na alinea “d”, do inciso 11, “d”, do art. 42
da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, aléem das multas por descumprimento de obrigacdo
acessOria no montante de R$804,96, previstas no art. 42, inciso IX da Lei n° 7.014/96, com 0S
acréscimos moratdrios de acordo com o previsto pela Lei n° 9.837/05.

sala Virtual das Sess6es do CONSEF, 29 de janeiro de 2021.
RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — PRESIDENTE
LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA — RELATOR

OLEGARIO MIGUEZ GONZALEZ — JULGADOR
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