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ACORDAO JJF N° 0098-03/21-VD

EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
AQUISICOES  INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO. E
devido o tributo apurado em fun¢ao do valor acrescido,
relativamente as mercadorias sujeitas a antecipacao
tributdria, cuja omissdao de entrada foi apurada.
Rejeitada a preliminar de nulidade e indeferido o
pedido de diligéncia fiscal e revisdo. Retificada a multa
aplicada. Auto de Infracdo PROCEDENTE EM PARTE.
Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 10/11/2020, refere-se a exigéncia de R$49.662,58 de ICMS,
acrescido da multa de 100%, em decorréncia da seguinte irregularidade:

Infracdo 01 - 04.07.02: Falta de recolhimento do imposto por antecipacdo tributdria, de
responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado em funcdo do valor do PMPF, deduzida a
parcela do tributo calculado a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro
desacompanhadas de documento fiscal, decorrente da omissdo do registro de entrada de
mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, apurado mediante verificacdo da
varia¢do 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.

O autuado apresentou impugnacdo a fl. 19 do PAF. Alega que ndo procede a cobranga do imposto
relativo a antecipagdo tributdria, porque no periodo fiscalizado ndo vendeu qualquer combustivel
sem a devida nota fiscal de entrada. Para comprovar o alegado, informa que faz a juntada ao
presente processo de extratos dos estoques dos combustiveis no periodo fiscalizado. Esses
extratos demonstram claramente que ndo houve venda de mercadoria sem a devida aquisi¢do da
mesma, e 0os demonstrativos foram extraidos do SPED Fiscal, os quais serviram de base para este
Auto de Infragdo.

Afirma que ocorreu foi uma escritura¢ao errada do SPED e solicita, neste momento, um prazo de
100 (cem) dias para a correcao.

Diante das provas apresentadas, solicita o arquivamento do presente Auto de Infragdo,
reafirmando que ndo cometeu qualquer irregularidade, e que estd comprovado, sem sombra de
davidas, que ndo houve entradas de combustiveis sem a devida nota fiscal.

O autuante presta informacao fiscal as fls. 24 a 28 dos autos. Diz que o defendente alegou que ndo
vendeu combustiveis sem a devida nota fiscal de entrada, e para comprovar o que afirmou fez a
juntada de extratos dos estoques dos combustiveis no periodo mencionado na autuacgdo fiscal,
para confirmar que ndo houve venda de mercadoria sem a devida aquisicdo da mesma, e foi
alegado que ocorreu uma escrituracao errada no SPED.
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Ressalta que ndo foi demonstrada a existéncia de tais erros na escrituracio do impugnante e,
como toda atividade humana, é possivel que existam erros no controle do estoque dos postos
revendedores de combustivel. Esses erros tendem a ocorrer nas formas que enumerou.

Comenta que a Portaria DNC 26/92 estabelece uma variacdo aceitdvel em relacdo ao estoque
disponivel para comercializagdo de até 0,6% para os ganhos e perdas e, com isso, acaba fixando
um limite para os erros tipos como corriqueiros.

Quanto aos erros de escrituracdo pela anotacido na EFD de quantidade diferente daquela realmente
apurada na medi¢do, diz que a prova desse tipo de erro deve ser feita pelo impugnante com base
em documentos de origem externa ou interna e, na sua falta, elementos que comprovem ou
evidenciem fatos e a pratica de atos administrativos.

Informa que no trabalho realizado, refez todas as somas e subtracdes dos campos que sdo
resultado dessas operagdes nos registros 1300, 1310 e 1320 e ndo encontrou erro algum. Verificou
as transposicoes feitas dos registros 1310 e 1320 para o registro 1300 e também ndo encontrou
erros.

Também checou se os valores registrados no campo VOL_ENTR tinham notas fiscais com as suas
datas de entradas registradas no Bloco C da EFD iguais a anotada no registro 1300 e, novamente,
ndo encontrou qualquer divergéncia.

Transcreve o art. 226 do Cddigo Civil e o art. 417 do Cddigo de Processo Civil, ressaltando que a
escrituracdo equivale a confissdo extrajudicial do fato que se deseja provar, pois, 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.

Entende que ndo pode o Contribuinte apresentar o Livro de Movimentagdo de Combustiveis
(LMC) como prova contra o registro 1300 da sua Escrituracdo Fiscal Digital (EFD) porque versam
sobre 0os mesmos lancamentos, aplicando-se a indivisibilidade em toda a sua extensao.

Comenta sobre a validade juridica da EFD, transcrevendo o art. 247 do RICMS-BA/2012, e diz que
esses documentos sdo assinados digitalmente com uso de Certificados Digitais, do tipo Al ou A3,
expedidos em conformidade com as regras do ICP-Brasil, pelos representantes legais ou seus
procuradores e t€m validade juridica para todos os fins, nos termos dispostos na MP-2200-2, de 24
de agosto de 2001.

Também comenta sobre a concessao de prazo para regulariza¢do da EFD e a ndo aplicacao do art.
247, § 4° do RICMS-BA/2012, acrescentando que os ganhos e perdas 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 revisao fiscal sem que tenha sido encontrado qualquer inconsisténcia.

Apresenta comentdrios sobre “a inaplicabilidade da Instru¢do Normativa 55/14”, afirmando que
nao ha que se falar na aplicacdo dessa Instru¢do Normativa a fiscalizacao efetuada apenas com
os dados da EFD. A prova de que existem erros no registro 1300 da EFD do impugnante deve ser
feita nos termos do art. 373, Il do CPC.

Registra que € obrigacdo do empresdrio manter seus livros sem erros ou inconsisténcias, pois,
seus livros fazem prova contra ele mesmo. O dnus da prova cabe ao empresario e a alegacdo
genérica de que ocorreram erros ou a sua confissao de que escriturou os 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.

Reafirma que nao foram encontradas inconsisténcias que suscitassem esclarecimentos pelo
empresdrio, por isso, ndo foi necessario intimar o posto revendedor para que fizesse as devidas
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corregdes € ndao ha que se falar em simples descumprimento de obrigacdo acessoria pela
escrituracao irregular da EFD.

Pela indivisibilidade da contabilidade, o LMC ndo pode fazer prova contra a EFD. Entdo, nao
adianta alegar que inimeras foram as quantidades de ganhos lancados no demonstrativo do Auto
de Infracdo que nd@o correspondem aos registros do LMC. Pede a procedéncia do presente
langamento.

VOTO

Inicialmente, constato que o presente lancamento foi efetuado de forma compreensivel, foram
indicados os dispositivos infringidos e da multa aplicada, relativamente as irregularidades
apuradas, ndo foi constatada violacdo ao devido processo legal e a ampla defesa, sendo o
imposto e sua base de célculo apurados consoante os levantamentos e documentos acostados aos
autos, € ndo se encontram no presente processo os motivos elencados na legislagdo para se
determinar a nulidade deste lan¢camento.

Quanto ao mérito, o presente Auto de Infracdo trata da falta de recolhimento do ICMS por
antecipacdo tributdria, de responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado em fun¢do do
valor do PMPF, deduzida a parcela do tributo calculado a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido
mercadorias de terceiro desacompanhadas de documento fiscal, decorrente da omissdao do
registro de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, apurado
mediante verificacdo da 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.

O autuado tem como atividade o comércio varejista de combustiveis para veiculos automotores,
mercadorias que estdo sujeitas ao pagamento de antecipacdo tributdria, sendo estabelecidos na
legislacao tributaria, os responséveis pela retencao do imposto nas saidas que efetuarem para fins

de antecipacdo do recolhimento do tributo relativo a operagdo ou operacdes subsequentes a
serem realizadas pelos adquirentes neste Estado.

Foi alegado nas razdes defensivas que ocorreu foi uma escrituracdo errada do SPED e o
defendente solicitou um prazo de 100 (cem) dias para a correcdo, afirmando que ndo cometeu
qualquer irregularidade, e que estd comprovado, sem sombra de dividas, que ndao houve entradas
de combustiveis sem a devida nota fiscal.

O autuado ndo exibiu qualquer dado que comprovasse o registro das entradas da mercadoria
objeto da autuacdo e, por se tratar de produto enquadrado no regime de Substituicdo Tributdria,
nio sendo comprovada a origem da mercadoria, inexiste, consequentemente, comprovagao de
recolhimento do imposto.

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

Como j4 foi dito, considerando que o autuado tem como atividade o comércio de combustiveis,
mercadorias enquadradas no regime de substitui¢cdo tributdria, sujeitas ao pagamento do imposto
por antecipagdo, ¢ inadequado se falar em presun¢do de omissao 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 acusacgao fiscal de presun¢ao de omissdo de saidas, merecendo
ser decretada a nulidade da autuacio fiscal realizada neste sentido.

Na constatacdo de omissdao 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
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sujeito passivo na condi¢do de responsével soliddrio, por ser detentor de mercadoria recebida de
terceiros desacompanhada de documentacio fiscal. E devido também, o tributo apurado em
funcdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de MVA, relativamente as mercadorias
sujeitas a antecipacgao tributdria, cuja diferenca de entrada foi apurada, devendo ser anexado aos
autos o demonstrativo desse célculo.

No caso em exame, a acusacdo fiscal se refere a falta de recolhimento do imposto por
antecipacdo de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, apurado mediante
verificacdo de variacdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP registrada no
LMC/Registro 1300 da EFD.

Em relacdo aos alegados erros de escrituracdo pela anotacdo na EFD de quantidade diferente
daquela realmente apurada na medi¢do, o autuante disse que a prova desse tipo de erro deve ser
feita pelo impugnante com base em documentos de origem externa ou interna e, na sua falta,
elementos que comprovem ou evidenciem fatos e a pratica de atos administrativos.

Informou que no trabalho realizado, refez todas as somas e subtragdes dos campos que sdao
resultado dessas operagdes nos registros 1300, 1310 e 1320 e ndo encontrou erro algum. Verificou
as transposicoes feitas dos registros 1310 e 1320 para o registro 1300 e também nao encontrou
erros.

O fundamento do imposto exigido ndo € a “presuncdo da ocorréncia de operacdes tributdveis
realizadas anteriormente sem emissdao de documentos fiscais e, consequentemente, sem
pagamento do imposto”, mas a transferéncia da responsabilidade tributéria 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 substitui¢do tributdria, de acordo com as quantidades apuradas mediante
verificacdo de variagdo volumétrica em indice acima do admitido na legislacdo, 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 condi¢do de sujeito passivo por
substituicdo, com a obrigatoriedade de fazer a retencdo do imposto na operagdo ou operacdes a
serem realizadas pelos adquirentes.

O Autuante comentou sobre a concessao de prazo para regularizagao da EFD e a ndo aplicagao do
art. 247, § 4° do RICMS-BA/2012, acrescentando que os ganhos e perdas anotados no registro 1300
sao calculados pelo contribuinte pela simples subtracdo do estoque final (medido pelo posto)
com o estoque escritural (estoque inicial, medido pelo posto, somado as entradas com notas
fiscais, conferidas com os valores dos registros C100 e C170 da EFD na fiscalizacdo, e subtraido
das vendas realizadas pelos bicos das bombas de combustiveis, anotadas no registro 1320) e essa
também foi conferida na revisao fiscal sem que tenha sido encontrado qualquer inconsisténcia.

Observo que a Escrituracio Fiscal Digital — EFD se constitui em um conjunto de escrituragdo de
documentos fiscais e de outras informag¢des 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 € efetuado com base em dados fornecidos pelo autuado por meio dos
arquivos eletronicos relativos a EFD, a corre¢do 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 a¢ado fiscal, e ndo cabe nesta fase do presente
processo conceder prazo para a pretendida retificagao da EFD.
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A Portaria ANP N° 26, datada de 13/11/1992, mencionada pelo autuante, dispde no seu art. 5° sobre a
aplicacdo 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 apuragdo 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, € utilizado unidade de medida litro, na temperatura ambiente e,
além da variacdo volumétrica em funcdo da temperatura, ainda 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 informacao fiscal.

Verifico que as comprovagdes concernentes aos ganhos relativos as variacoes volumétricas nao
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 retificacao antes da acao fiscal.

A variacdo volumétrica em decorréncia da variacdo 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
tributacao encerrada.

Em relacdo a variagdo positiva nao 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
necessaria comprovacao, consubstancia um fato gerador do ICMS, e ndo tendo a comprovacao da
origem da mercadoria o estabelecimento detentor deste combustivel € responsdvel pelo
pagamento do tributo.

O autuado tem como atividade o comércio de combustiveis, mercadorias enquadradas no regime
de substituicdo tributdria, sujeitas ao pagamento do imposto por antecipag¢do, por isso, na
constatacdo de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substituicao
tributdria, deve-se exigir o imposto do sujeito passivo na condi¢ao de responsavel solidario, por
ser detentor de mercadoria recebida de terceiros desacompanhada de documentacao fiscal (art. 6°,
inciso IV, da Lei 7.014/96), o que nao foi objeto de cobranca neste Auto de Infracdo, sendo devido
também, o tributo apurado em fun¢do do valor acrescido, de acordo com os percentuais de MVA
previstos no RICMS/BA, relativamente as mercadorias sujeitas a antecipacdo tributdria, cuja
diferenca de entrada foi apurada, deduzida a parcela do tributo calculada na forma do item
anterior, a titulo de crédito fiscal, imposto que foi objeto do presente lancamento.

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

Art. 10

Parédgrafo dnico. A omissdo do registro de entrada de combustivel, derivado ou ndo de petrdleo,
em postos ou revendedores varejistas de combustiveis automotivos serd caracterizada quando se
verificar que, a titulo de variacdo volumétrica em decorréncia de dilatagdo térmica, a quantidade
de litros escriturados diariamente como ganho no Livro de Movimentacdo 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).

Entendo que apesar de a Portaria 159/19 ter vigéncia a partir de 25/10/2019, data em que foi
publicada, a sua orientacao corrobora o acerto da autuacdo fiscal, considerando como omissdo de
entradas ganhos registrados no LMC acima do percentual permitido pela legislacdo.
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Em relacdo aos procedimentos realizados pela fiscalizagdo, quando se constatam saidas de
combustiveis sem documentacao fiscal, e os contribuintes registram essas saidas como “perdas”,
tal registro tem sido aceito pela fiscalizacao, ndo exigindo o pagamento do imposto até o limite
0,6% estabelecido pelo DNP. Ou seja, o percentual de “perdas” ou de “ganhos” até limite aceito

pela legislacdo, € considerado como variagdo de volume normal, decorrente do volume em
relacdo a temperatura.

No presente processo, o autuante apurou, com base na escrituracdo realizada pelo proprio
autuado, quantidades de “ganhos”, acima do limite estabelecido deste Estado, e exigiu o imposto
sobre esses “ganhos” considerados excedentes. Foi considerado pelo Autuante no levantamento
fiscal, como ganho normal, o percentual de 1,8387% (previsto na Portaria 445/98), que € mais que
trés vezes 0,6% estabelecido pela ANP.

Concluo que, no caso em exame, nos moldes como foi apurada e descrita a infracdo, € correta a

acusacdo fiscal, relativamente a exigéncia do imposto por antecipacdo tributdria, ficando
caracterizado que o lancamento foi efetuado de acordo com as normas que regem a matéria.

Em relacdo a multa, a sua aplicacdo € consequéncia da falta de recolhimento do imposto,
referente a antecipacao tributdria, o que resultou na lavratura do presente Auto de Infracdo. Neste
caso, o percentual da multa € de 60%, conforme estabelece o art. 42, inciso II, alinea “d” da Lei
7.014/96, devendo ser retificado o mencionado percentual.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragao.

RESOLUCAO
ACORDAM o0s membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 269138.0158/20-8, lavrado
contra AUTO POSTO LOPES RIOS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$49.662,58, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42,
inciso I, alinea “d”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.
Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 30 de junho de 2021
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE/RELATOR
JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA
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