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EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. MERCADORIAS ADQUIRIDAS DE TERCEIROS
SEM DOCUMENTAGCAO FISCAL. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. @) RESPONSABILIDADE SOLIDARIA D)
RESPONSABILIDADE DO PROPRIO SUJEITO PASSIVO.

Procedimentos de apuracdo estabelecidos pela portaria
445/98, plenamente aplicavel aos combustiveis, ver se
caracterizar como norma regulamentar provida de
competéncia normativa para tanto. Razdes defensivas
trazidas pela empresa incapazes de afastar a exigéncia,
a qual ndo se desincumbiu de justificar a razdo de ter
apresentados dois livros LMC com divergéncias para o
mesmo produto em periodos iguais. Razdes de fato
desprovidas de prova documental comprobatdria diante
da auséncia de elemento de prova véalida. Nao acolhidas
as questdes preliminares postas. Prejudicado o pedido
de realizagdo de diligéncia. Auto de Infragéo
PROCEDENTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 17 de junho de 2016 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$132.273,81 bem como multas de 60% e 100%, pela constatacdo das seguintes
infracdes:

Infracdo 01. 04.05.08. Falta de recolhimento do imposto, na condicéo de responsavel solidario, por
ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documentagdo fiscal e,
consequentemente, sem a respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas a
Substituicdo Tributaria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de
mercadorias em exercicio fechado, ocorréncia constatada nos meses de dezembro de 2013 e
dezembro de 2014, totalizando R$101.782,05, multa de 60%.

consta a seguinte informacdo do autuante: “Efetuado levantamento quantitativo de estoques por
espécie de mercadorias em exercicio fechado nos anos 2012 a 2015, constatou-se nos anos de
2013 e 2015 uma omissdo de saida maiores que as omissdes de entradas. Ja nos anos de 2012 e
2014 constatou-se que as omissdes de entradas foram maiores que as omissdes de saidas, de
responsabilidade solidaria do sujeito passivo por ter adquirido mercadorias de terceiros sem
documentacéo fiscal”.

Infracdo 02. 04.05.09. Falta de recolhimento do imposto, por antecipacdo tributaria, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em funcdo do valor acrescido, de acordo
com os percentuais de margem de valor adicionado, 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 levantamento quantitativo de estoques, em exercicio
fechado.
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O autuante, ainda informa: “Efetuado levantamento quantitativo de estoques por espécie de
mercadorias em exercicio fechado nos anos de 2012 a 2015, constatou-se que nos anos de 2012 e
2014, as omissdes de entradas foram maiores que as omissdes de saidas de responsabilidade do
sujeito passivo, por antecipacao tributaria”.

A empresa autuada apresentou impugnacédo ao langcamento constante as fls. 92 a 101, onde apds
firmar sua tempestividade, esclarece que os produtos que comercializa foram adquiridos junto a
fornecedor regular - BR, com inscricdo no CNPJ, inscricdo estadual e autorizagdo da Agéncia
Nacional de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), sendo contabilizados e escriturados
na forma legal, inclusive no Livro de Movimentacdo de combustiveis (LMC), de exigéncia da ANP
e que serve também para a analise da fiscalizacdo do Estado, em face do convénio que existe
entre este e a ANP. Ap0s apuracdo mediante levantamento quantitativo de estoque por espécies de
mercadorias em exercicio fechado, a autuacédo se deu por:

a) falta de recolhimento do ICMS, na condicdo de responsavel solidario, por ter adquirido
mercadorias de terceiro desacompanhadas de documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a
respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributaria
€

b) falta de recolhimento do ICMS, por antecipacdo tributaria, de responsabilidade do préprio
sujeito passivo, apurado em funcdo do valor acrescido, de acordo com 0s percentuais de margem
de valor adicionado, deduzida parcela do tributo calculado a titulo de crédito fiscal, por ter
adquirido mercadorias de terceiro desacompanhada de documento fiscal, decorrente da omissao
do registro de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributaria.

Fala que os levantamentos que nortearam a primeira infracdo foram o exercicio fechado de 2012 a
2015, bem como se constatou que nos anos de 2013 e 2015 omissdo de saida maiores e com
omissdo de entrada menor, enguanto nos anos de 2012 e 2014, se constatou omissdes de entrada
maiores que a de saida e de saidas menores. Por outro lado, no caso da segunda infracéo,
constatou-se nos anos de 2012 e 2014 que as omissdes de entradas foram maiores que as omissdes
de saidas. Toda a situacdo foi criada pelo levantamento incorreto feito pela fiscalizagdo, que
confundiu ao tomar “encerrantes”, utilizando-se o de fechamento ao invés do de abertura, ndo
tomando conhecimento de problemas relativos a substituicdo da placa da CPU em uma das
bombas e por forca de equivocos no levantamento feito, sem contar que ndo levou em conta as
sobras e as perdas que advém da evaporacao e da obrigatoriedade da realizacao de afericGes.

Aduz que neste compasso de idéias do autuante, impds o Auto de Infracdo em referéncia no
montante de R$132.273,81 (cento e trinta e dois mil, duzentos e setenta e trés reais e oitenta e um
centavos), no valor histérico, imputando a responsabilidade com a aplicacdo do instituto juridico
da solidariedade, quando sequer existiria multa formal por descumprimento de obrigacdo
acessoria, ja que o imposto foi recolhido pela fonte que forneceu o combustivel, tanto que foram
encaminhados os comprovantes de pagamento que ora anexa.

Fala ter sido o recolhimento do imposto feito na fonte que forneceu o combustivel (Petrobras) que
fornece produtos para as distribuidoras e, estas, para 0s postos. A questdo ndo pode ser tratada
como o foi, porque diz respeito a combustivel, cuja obrigatoriedade da substituicdo tributaria
existe e quando o valor do produto é pago pelo adquirente/comerciante ja se encontra embutido o
valor do IcMs, sendo de responsabilidade da distribuidora o recolhimento do imposto.

Argumenta ser o levantamento feito pelo agente fiscalizador inteiramente desencontrado, por ndo
considerar notas fiscais existentes e com destaque do imposto que incidiu e que foi repassado
para 0 Estado. Ndo existiu omissdo na entrada e nem na saida. como ilustracdo, menciona que o
Fisco ndo considerou as entradas de acordo com as notas fiscais, manipulando as préoprias notas
fiscais para dizer que houve falta de recolhimento do imposto.

Entende o langcamento como absurdo que ndo pode ser mantido ja que as ditas notas foram
contabilizadas e demonstram o destaque do ICMS de responsabilidade da distribuidora, ndo se
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pode pretender cobrar imposto ja recolhido pela mesma e que existem documentos que
acobertam toda a operagéo.

Aponta que os demonstrativos de calculo das supostas falta de recolhimento do imposto ndo tém
sentido e devem-se a erro no levantamento porque as notas fiscais listadas foram objeto de
tributacdo por substituicdo tributéria, ou mesmo omissdo de analises em documentos, porém isto
pode ser retificado e o importante é que o ICMs foi recolhido, afastando-se qualquer presuncéo
de sonegacdo, omissdo, quer de entrada, quer de saida, falta de recolhimento ou falta de
antecipacéo, e, além disso, ndo observou a existéncia de documentos fiscais que poderiam servir
a fiscalizacdo. O fato gerador do imposto ocorreu quando o produto saiu da Distribuidora e esta
recolheu o imposto, pago por antecipacdo pelo autuado (substitui¢do tributaria), ndo existindo
base para o indicativo de omisséo de entrada.

N&o admite que se tenha contabilizado no levantamento notas fiscais de maneira errada ou levar
em consideracdo defeitos de escrituracdo para cobrar novo imposto, nem tampouco se teve o
cuidado de examinar o livro de Registro de Notas Fiscais e mesmo de verificar todas as notas, ou
pedir a apresentacdo ou maiores esclarecimentos, como exemplo, no caso da troca da CPU em
uma das bombas e a escrituracdo relativa a evaporacdo e também a afericdo, cuja
obrigatoriedades estariam fincadas na legislacdo da ANP.

Discorre sobre o fato de inexistir divida que houve engano nos lancamentos de notas fiscais por
parte da fiscalizacdo, ocorrendo equivocos, com omissfes ou contabilizacdo indevida de um
combustivel por outro, tanto que ha divergéncia em funcdo de se ter tomado de forma errada, os
nameros dos “encerrantes” relativos a determinados dias, confundindo o de abertura com o de
encerramento, consoante se pode verificar da vasta documentacdo ora acostada, além de ter
incluido como omissao de entrada questdo de estoque advinda pela substitui¢do de placa da CpPu,
consoante se pode verificar no LMC do dia 25/01/2014, trazendo diferencas nos “encerrantes” da
gasolina comum e da gasolina Grid, tudo conforme se pode verificar do boletim de servicos de
manutenc¢do corretiva n° 003880, cuja cOpia garante anexar.

com o intuito de demonstrar a falta de fundamentacdo do Auto lavrado, faz consideracdes acerca
da atividade de revenda de combustiveis, que ndo foram levadas em conta pela fiscalizacéo e que
ocasionou o desvio de entendimento por parte do autuante, que devera ser reformado pelo
CONSEF, ja que a revenda de combustiveis pressupde a compra de produtos a granel junto a uma
Distribuidora, transportados por carretas tanque, produtos estes descarregados em vasos
subterraneos de 15.000 ou 30.000 litros nas instalacbes dos postos e vendidos em pequenos
volumes aos consumidores, utilizando-se de bombas eletromecéanicas com sistema de medicéo.
Todas essas etapas existentes entre o ato da compra e o da venda final, aléem das caracteristicas
fisico-quimicas dos produtos envolvidos, inserem varidveis que traduzem ao final do processo,
pequenas distor¢des entre os volumes comprados e os totalizados na venda ao consumidor.

Assim, descreve algumas dessas etapas e as diferencas passiveis de existirem como:

Aduz que a comercializacdo dos combustiveis em especial do alcool através da NBR 5992
(Determinacdo de massa especifica e do teor alcodlico do alcool etilico e suas misturas com agua
— Método de ensaio) e da gasolina e do diesel atraves da Resolugdo 6/70, editada pelo conselho
Nacional do Petroleo que estabelece o uso de tabelas de correcdo para a comercializacdo de
derivados de petréleo para temperaturas acima de 20°C (vinte graus celsius), contempla a
ocorréncia de oscilagdes de volume do produto comercializado entre o ato da compra e da venda
ao consumidor.

Esse fato é tdo explicito que a densidade e a temperatura do produto adquirido se encontram
aportados no corpo da sua Nota Fiscal. A titulo de exemplo, das tabelas acima descritas, calcula-
se que uma gasolina comprada e embarcada a uma temperatura de 27°C e densidade de 750
gr/litro, quando comercializada a 29°C pode ter o seu volume reduzido em 0,21%. ESSe caso
exemplifica a possibilidade de variacdo de volumes de combustiveis em funcao das oscilacGes de
temperaturas encontradas entre o ato da compra e o da comercializa¢do do produto, pontua.
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Menciona a Portaria 283 de 02 de junho de 1980 editada pelo CNP (Conselho Nacional do Petréleo
prevé na sua redacdo o abate diario de até 0,6% (Seis décimos por cento) do volume estocado da
gasolina em funcdo das perdas por evaporacdo no armazenamento e manuseio do produto. Todos
os tanques de armazenamento de combustiveis dos postos revendedores possuem tubulagéo de
respiro que comunica o tanque a atmosfera, como forma de evitar a sobre pressdo de gases
formada no interior do armazenamento. Através deste respiro ocorre a perda do produto
evaporado. A Resolucdo CONAMA 273, a partir de 1998, prevé como forma de preservacéo de meio
ambiente a colocacdo de valvulas de retencdo nas saidas dos respiros de forma a reduzir o
volume liberado para a atmosfera. Porém, ainda hoje a ANP admite a perda de 0,6% de produto em
funcéo de perdas ocorridas pela evaporacéo da gasolina.

Fala que para produtos com baixos volumes comercializados, a precisdo na medicdo dos valores
estocados, se apresenta como algo de fundamental importancia nas distor¢fes entre volumes
comprados e volumes comercializados. As medigOes de volumes estocados séo feitas com varas
de madeira metrificadas, que ao serem introduzidas na boca de visita do tanque apresentam uma
area molhada. Lé-se o comprimento molhado e recorre-se a uma tabela padréo do fornecedor do
tanque, do qual ira se extrair o volume armazenado. A imprecisdo decorre de que estas tabelas
sdo Unicas, para todos os tanques fabricados e de que o proprio assentamento do tanque no solo,
em funcdo da sua inclinacdo, pode gerar erros de leitura substanciais. Assim, fazemos essas
consideracdes para alertar que os processos de medicdo de tanques, quao ndo sejam atraves de
meios eletrénicos, é algo bastante rudimentar e que assume fundamental importancia na
distorcao de valores quando considerados espagos de tempo e volumes comercializados de baixa
magnitude.

Diz, ainda, que anualmente o IBAMETRO realiza afericdo de cada bico de abastecimento ao
consumidor, utilizando-se de balde recipiente, devidamente aferido, possuindo um volume total
de 20 | (vinte litros). Para cada vinte litros registrados na bomba de combustivel é permitida uma
variacdo de +/-100 ml (cem mililitros), representando assim uma variacdo permissivel de + ou —
0,5% (Meio por cento) na comercializagdo dos combustiveis.

De modo a verificar se as bombas estdo trabalhando dentro da variacdo permitida para a
comercializacdo, os postos de combustiveis realizam afericdes periddicas que variam conforme
entendimento de cada posto revendedor. No caso de ocorréncia da extrapolagdo dos limites
permitidos, os postos solicitam a regulagem dos blocos medidores das bombas, a uma empresa
de manutencdo credenciada pelo IBAMETRO que tem a incumbéncia de realizar a referida
manutencdo, cabendo a estas empresas informar a este Orgdo da manutencdo realizada, que
implicou no rompimento do lacre oficial e colocacdo de lacre proprio, indica.

As multas pela comercializacdo de combustiveis em volumes que estejam lesando o consumidor
sdo bastante pesadas, sendo prudente que o posto revendedor realize a afericdo periodicamente
de modo a evitar a infragdo, informa.

Percebe que na comercializacdo de combustiveis é permitida uma variacdo de mais ou menos
meio por cento, pelo fato de se trabalhar com um produto vendido a granel e que necessita de
equipamentos de medicdo para a realizacdo da venda, sendo, da mesma forma, sujeito a
problemas com os “encerrantes” das bombas, alega que o “PR” se encontra susceptivel de sofrer
alteracdo nos “encerrantes” das bombas medidoras por conta de queda de energia ou mesmo por
problemas mecanicos, e tais fatos teriam que ser considerados quando do levantamento feito pela
nobre fiscalizador.

Fala na possibilidade ocorréncia de erros que vieram a determinar a contaminacdo do Auto
lavrado com a insubsisténcia deste, por ndo demonstrar a real contabiliza¢cdo da documentacao
do autuado, nem tampouco tomou como importantes as questdes de ter que considerar a
substituicdo tributéria, com destaque do tributo na propria nota fiscal, ndo levar em conta a
escrituracdo para adotar os “encerrantes”, transcricdo de quantidades de combustiveis de forma
errada, evaporacéo e de afericdes, dentre outros motivos, como acima estabelecido, alegando que
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0 rigor do Fisco no caso corrente € injustificavel e ilegal, impingindo o Estado, através de seu
preposto, o0 pagamento de imposto e multa ndo devidos.

Afirma ndo ter havido qualquer fato para sustentar o auto lavrado, com base em demonstrativos
fantasiosos ante a ndo levar em conta o que estabelece a legislacdo da revenda de combustiveis,
buscando-se somente a imputacdo de multa, em verdadeiro confisco, notadamente por ter sido o
imposto recolhido quando do fato gerador ocorrido, por antecipacdo, por ficcdo legal, e os
enganos cometidos pela fiscalizagdo, como demonstrados pelos levantamentos ora acostados,
podem ser atestados pela ASTEC.

Refuta que os dispositivos do RICMS mencionados no Auto de Infragdo foram violados e a
aplicacdo resultara em letra morta, quando da apreciacdo do caso pela Justica, porque a intencao
de cobrar imposto pago por substituicdo, por considerar omissdo de entrada nao existente, nao
podera ser tolerada, notadamente, por existir legislagdo que regulamenta a revenda e que néo foi
considerada pelo autuante, a exemplo da evaporacdo e da afericdo obrigatoria, diaria, bico por
bico, além dos graves erros constantes dos levantamentos feitos, como ja retratado nos
paragrafos anteriores.

Aduz que, descartada a possibilidade de afastamento da responsabilidade por solidariedade da
autuada, ter-se-ia que considerar a responsabilidade pelo eventual ndo recolhimento do imposto,
bem como a antecipacdo, seria da Distribuidora, fundamentado em tal motivo é que se deve
afastar a multa aplicada, atendo-se somente ao principal e aos juros moratorios. Note-se que 0
CTN no seu artigo 112, estabelece que a interpretacdo deve ser da maneira mais favoravel ao
acusado, no caso o Posto Revendedor, e 0 Decreto Estadual n° 7.629, de 09 de julho de 1999, no seu
artigo 2°, § 2°, que 0 cumprimento deve ser 0 menos ONEroso para o requerente.

Entende que ndo poderia o Estado lhe cobrar valores correspondentes ao ICMS que ja foram pagos
por antecipacdo, sob o pressuposto de omissao de entrada, desprezando as normas que regulam a
matéria, em verdadeiro acinte ao direito e a verdade dos fatos, ndo sendo possivel que o Estado
busque e venha a se locupletar com a cobranca de imposto ja cumprido pelo revendedor. O posto
revendedor agiu de boa-fé e ndo contribuiu para que a suposta infracdo pudesse acontecer, dai a
presente defesa como meio proprio da Administracdo Tributéria, através do CONSEF reparar 0
erro da fiscalizagao.

Em vista do exposto, requer Ihe 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 necessérios, tudo para que, afinal, seja o lancamento considerado improcedente,
fazendo-se justica e aplicando-se melhor as normas constantes do RICMS, por ser de direito.

Requer, ainda, acaso ndo for considerado o Auto improcedente, por cautela, que se descaracterize
a multa aplicada, pois que o correto seria a aplicacdo do disposto do RICMS, que prevé a multa
assessoria pela emissdo de nota, quando teria que ser o cupom fiscal, por ser de direito, bem
como a nulidade dos demonstrativos feitos pelos autuante, em razdo de macularem a legislacao
que rege a matéria, ndo podendo o Estado usar “dois pesos e duas medidas” aplicando as normas
da ANP somente em parte, naquilo que prejudicaria o autuado, desprezando aquelas que
acobertariam a indicacdo a falta de recolhimento e falta de antecipagé&o.

Esclarece que os livros contabeis e as notas fiscais de entrada, bem como as saidas, estardo a
disposi¢do do Fisco Estadual para conferéncia e constatacdo do engano quando da lavratura do
auto de infracdo, e requer, por fim, o direito de ser intimada de todos os atos do procedimento
administrativo, em especial a informacéo a ser apresentada pelo autuante, sob pena de nulidade
processual.

Informacdo fiscal constante as fls. 47 e 48 esclarece ter sido efetuado levantamento quantitativo
de estoques por espécie de mercadorias em exercicio fechado, constatou-se que nos anos 2013 e
2015, as omissdes de saidas foram maiores que as omissdes de entradas, multa de R$ 50,00. Ja nos
anos 2012 e 2014, as omissdes de entradas foram maiores que as omissfes de saidas, sendo que no
ano 2012 as omissdes de entradas foram: gasolina comum = 20.511 litros; gasolina Supra = 672
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litros; gasolina Premium = 286 litros; diesel = 227 litros e alcool = 864 litros. NO ano 2014, as
omissdes de entradas foram: gasolina comum = 69.925 litros; gasolina supra = 30.009 litros;
gasolina premium = 5.414 litros; diesel = 10.196 litros, e, alcool = 27.066 litros, sendo responsavel o
contribuinte na condicdo solidéria, e, por antecipacdo tributaria por ter adquirido mercadorias
sem documentacdo fiscal.

Diz que na defesa apresentada, o autuado alega que os produtos comercializados foram
adquiridos junto a fornecedor regular (BR Distribuidora), com inscri¢do estadual e autorizacao da
Agéncia Nacional de petréleo, que os mesmos foram escriturados na forma legal, inclusive no
LMC, de exigéncia da ANP, e, que serva para andlise da fiscalizagdo do estado. Que toda a
situacdo foi criada pelo levantamento incorreto feita pela fiscalizagdo, que confundiu ao tomar
“encerrantes”, utilizando-se o de fechamento ao invés do de abertura, que ndo se levou em conta
as sobras e as perdas que advém da evaporacdo, e, da obrigatoriedade das aferi¢des. Que o
combustivel, cuja obrigatoriedade da substituicdo tributaria existe e quando o valor do produto é
pago pelo adquirente/comerciante, ja se encontra embutido o valor do ICMS, sendo de
responsabilidade da distribuidora o recolhimento do imposto. Requer lhe sejam deferidos todos
0s meios de provas admitidas em direito, indicando a juntada posterior de documentos, tudo para
que a notificacdo fiscal seja julgada improcedente, ou que o correto seria a multa acesséria pela
emissdo de nota, quando teria que ser cupom fiscal, por ser de direito.

Informa que foram constatadas omissdes de saidas maiores que omissdes de entradas nos anos
2013 € 2015. Ja NOS anos 2012 e 2014, as omissdes de entradas foram maiores que as omissdes de
saidas. O contribuinte ndo apresentou uma nota fiscal sequer para reduzir o valor das omissdes de
entradas. Quanto as afericbes 0 maximo permitido pelo INMETRO € 20 litros por bico, de acordo
com a Portaria INMETRO 23/85. No levantamento de estoques as fls. 11-A a 87, consta o
levantamento quantitativo das entradas, o demonstrativo do calculo das omisses, as saidas, e as
fls. 28 a 48, 0s produtos: gasolina comum, gasolina supra, gasolina Podium, alcool e, diesel, onde
estdo a abertura do inventario, abertura dos bicos, observacdo, as datas em que 0s bicos
fecharam, as datas em que os bicos abriram, vendas atraveés dos bicos, vendas totais dos
produtos, nos anos de 2012 e 2014, e, as aferi¢des. Quanto as evaporacGes as mesmas estdo no
limite de 0,6%. Entende e espera que o0 Auto de Infracdo seja julgado procedente.

Distribuido para julgamento, o feito foi convertido em diligéncia (fls. 181 e 181 verso), diante do
fato do livro LMC do produto gasolina comum apensado na fl. 55, pelo contribuinte autuado,
relativo ao movimento do dia 22 de setembro de 2012 diferir em valores daquele apensado na fl.
119 pelo sujeito passivo, relativo ao mesmo dia e produto, como, de igual modo para o dia 30 de
outubro de 2012, o LMC acostado pelo autuante e que serviu de base para o langamento (fl. 57),
também difere daquele apresentado pelo contribuinte a fl. 132, para o produto gasolina comum.

Assim foi solicitado ao autuante que nos termos do artigo 127, do RPAF/99, § 6°, prestasse nova
informacdo fiscal, abrangendo todos os aspectos da defesa com fundamentacédo, especialmente
posicionando-se em relacdo ao argumento de que foram tomados os valores constantes dos
“encerrantes” pelo “fechamento”, ao invés da “abertura”; a repercussao da intervencdo técnica
especificada no documento de fl. 166, no levantamento quantitativo realizado, bem como as
discrepancias de quantidades existentes nos livros trazidos na autuacao e aqueles apresentados na
defesa, devendo ser cientificado o sujeito passivo do teor da informagéo prestada, sendo-lhe, na
oportunidade, entregue copia da presente solicitacdo, sendo-lhe concedido prazo para
manifestacao.

Em atencdo a tal solicitacdo, a empresa autuada foi intimada (fl. 185) para apresentacédo de livros
e documentos fiscais, especialmente os Livros de Movimentacdo de combustiveis dos anos de
2012 e 2014, e em 20 de abril de 2017 fez a entrega dos mesmos ao autuante, na forma do recibo
firmado no documento de fl. 185, e cujas copias entdo encartadas as fls. 187 a 223.

O autuante presta nova informacao fiscal (fls. 224 e 225), argumentando que os livros que lhes
foram apresentados sdo diferentes dos originais em que se baseou a lavratura do Auto de
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Infracdo. Naqueles outros observa que os bicos abriam e fechavam, conforme descrito as fls. 28,
29,30 e 31.

NOS agora apresentados em 18/04/2017, referentes aos anos de 2012 e 2014, diz ndo constar nenhum
fechamento ou abertura dos bicos, sendo que com as cdpias anexas, dos novos demonstrativos
dos anos de 2012 e 2014, continuam as mesmas omissdes de entradas, apresentando anexo copia
dos novos demonstrativos, com cépia dos LMC de 2012 e 2014, 0 estoque inicial e o estoque final,
0s bicos, as novas auditorias de estoques com 0s demonstrativos das omissdes de entradas e 0s
demonstrativos da base de célculo, esperando ser o Auto de Infracdo julgado procedente.

Foi 0 sujeito passivo intimado através de Aviso de Recebimento dos correios (fls. 229 a 230), ndo
tendo se manifestado, razdo pela qual o processo foi encaminhado para julgamento pelo 6rgao
julgador (fl. 232).

Em 26/07/2017 o feito foi convertido em diligéncia, a fim de que fossem apresentados pelos
autuante demonstrativos analiticos de apuracdo dos valores de saidas, calculos de perdas e
apuracdo do preco médio, na forma da Portaria 445/98, sendo concedida reabertura de prazo de
defesa ao contribuinte (fl. 238).

Atendendo ao quanto solicitado, o autuante observa, as fls. 241 a 245-v, que a diligéncia versa
quase que exclusivamente sobre a fixacdo da base de célculo para determinacdo do valor do
ICMS a ser exigido, das afericdes e das diferencas apuradas no levantamento por espécie de
mercadorias, objeto das infragdes 01 e 02.

Tece, a seguir, consideracdes acerca da Portaria 445/98, esclarecendo o alcance do artigo 4°, § 4° da
Lei 7.014/96, com vistas a proporcionar ao corpo fiscal e demais instancias entendimento uniforme
na aplicacéo da aludida norma.

Ressalta que se tratando de omissdo de entradas, de responsabilidade solidaria, e por antecipacéo
tributéria do autuado, que a base de calculo deve ser apurada na forma do artigo 10, inciso 1, da
Portaria 445/98, sendo o preco médio praticado no dltimo més do periodo auditado na aquisicao
do produto.

A seguir, analisa o Livro LMC, historiando a sua criacdo, finalidade e forma de registro.

Quanto as perdas por evaporacao previstas na legislacdo da ANP, em face da especificidade de
movimentacdo de combustiveis (compra, venda, acondicionamento através de tanque), onde
podem ocorrer evaporacdo, mencionando a Portaria 26, de 13/11/1992, artigo 5°, Perecer GECOT
3.820/2002, e se procedesse ao calculo de 0,6% sobre o valor das entradas, seria uma escrituracdo
ficticia, uma vez ser este o limite maximo, e ndo deve ser tomado como um dado fixo.

Aponta, ainda, que fosse aproximado a titulo de evaporacdo, iria aumentar o valor do ICMS
reclamado, uma vez que esses valores seriam apropriados como saidas de combustiveis.

Explica que as aferi¢cbes estdo limitadas a 20 litros por bico, capacidade exata do recipiente,
sendo esta medida e os procedimentos de aferi¢do regulados pela ANP.

Indica serem os combustiveis adquiridos da refinaria, tendo como referéncia a temperatura de 20
graus celsius, e a estocagem e comercializacdo podem se dar a temperaturas diversas desta, a
depender da localizacdo geogréfica e horério de medicéo.

Aponta que medig¢des de volume de combustivel realizadas a temperatura superior a 20 graus,
indicardo valor maior do que aqueles registrados a 20 graus, devido ao fenémeno da dilatagdo
térmica, enquanto quando se mede o volume a temperatura inferior a 20 graus, este sera menor do
que aquele registrado a 20 graus, pelo fenémeno da contracao térmica.

Cchama atencéo para as fls. 28 a 33, onde constam vendas dos produtos gasolina comum, gasolina
supra, gasolina podium, alcool e diesel, retirados tais dados do livro LMC de 2014, as vendas totais
através dos bicos, estoques inicial e final.
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Percebe que quando o bico “fechou” e “abriu~, as aferi¢cdes no ano de 2014, limitadas a 3.487 litros
de gasolina comum, 1.655 litros de gasolina supra, 420 litros de gasolina podium, 1.079 litros de
alcool e 445 litros de diesel, pois as aferi¢bes estdo limitadas a 20 litros por bico.

NO ano de 2012, as vendas estdo nas fls. 43 a 48, onde constam as vendas dos produtos através dos
bicos, as vendas totais durante o ano, o dia em que os bicos fecharam e abriram, estoques inicial
e final, as aferi¢des limitadas a 20 litros por bico, tudo constatado através do LMC, trazendo como
exemplo de aferigdo o fato de as fls. 79 e 83, os bicos 26 e 28 com afericdes de quarenta litros
cada, quando o limite seria de vinte litros, para os produtos gasolina comum e gasolina supra, 0
mesmo ocorrendo nos bicos 25 e 27.

Menciona que nas fls. 188 a 223 estdo os LMC dos produtos vendidos pela empresa, sendo que
confere o estoque inicial de 01/01/2012, com o que foi apresentado com a nova diligéncia a
abertura dos bicos e seu encerramento.

Assegura que teve que “consertar” as vendas atraves dos bicos, citando como exemplo, o fato de
em 01/01/2012, a gasolina comum abriu 0 bico 10 com 880.555 litros, tendo fechado em o0 mesmo
bico em 31/12/2012, com 1.304.234 litros, sendo o total de vendas do bico 10 durante o ano de 2012,
igual a 423.679 litros de gasolina comum, tendo, com a nova intimagao sido apresentado os livros
LMC (fl. 188), no qual consta o bico 10 para gasolina comum, em 01/01/2012 igual a 3.223.522 litros,
e encerramento em 31/12/2012, igual a 3.647.302 litros, 0 que representa venda anual de 423.780
litros.

Aumentando as saidas de gasolina comum, consequentemente, aumentando as omissdes de
entradas, estes LMC entregues em 18/04/2017, referente aos anos de 2012 e 2014, feito novo
demonstrativo, continuam as mesmas omissfes de entradas (fls. 207 a 210), sendo o0s
demonstrativos da base de calculo encontrados nas fls. 203 a 206.

Intimado para tomar conhecimento da manifestacdo do autuante de forma postal (fls. 246 e 247), o
contribuinte volta a intervir no feito (fls. 249 a 264), arguindo a titulo de preliminar, a nulidade do
langamento, frente ao entendimento de inaplicabilidade da Portaria 445/98, diante da evidéncia de
gue o autuante ndo aplicou os Principios Gerais do Direito, principalmente em virtude de néo ter
formacado juridica.

Tece breves comentarios acerca das disposicdes contidas na Portaria 445/98, mais
especificamente, no que se refere as operagfes com produtos combustiveis, tendo em vista que
ndo podem ser aplicadas, pois tais operacfes tém natureza prépria, sdo especificas. Trata-se de
tributacdo Unica na qual a responsabilidade tributaria pelo recolhimento do imposto das
operacdes subsequentes, inclusive, compete a Refinaria de Petréleo (Petrobras) o repasse do
imposto para as diversas unidades Federativas.

Indica estarem as regras orientadoras desse regime de tributacdo contidas no convénio 03/99 e
artigo 512 do RICMS-BA, sendo 0s produtos comercializados pela Refinaria de Petroleo - petrobras
(6leo diesel, gasolina) tém as seguintes etapas de comercializa¢éo:

Refinaria: retém o imposto dos Distribuidores de combustiveis, utilizando MVA prevista no
convénio 110/07, até o consumidor final.

Distribuidores de combustiveis: comercializam os produtos combustiveis para 0S POstos
revendedores sem tributagéo.

Postos revendedores: comercializam os combustiveis para o consumidor final sem tributag&o.

considera inaceitavel que sobre os precos praticados pelos postos revendedores possa existir
aplicacdo de MVA, sendo inconcebivel também que as disposicdes da Portaria 445/98 sejam
aplicadas para efeito de levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias.

Em vista disso, 0 imposto exigido no Auto de Infracdo tanto por responsabilidade solidaria
quanto por responsabilidade por substituicdo tributaria ndo pode incidir sobre os precos médios
de aquisigdo disciplinados na Portaria 445/98, porque esses precos ja estdo inflados com o ICMS

ACORDAO JJF N° 0233-02/21VD 8



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

retido pela Refinaria de Petroleo ou antecipados pelas Distribuidoras de combustiveis nas
aquisicoes oriundas das usinas de alcool.

Logo, o0 enquadramento feito atraves da Portaria 445/98 seria inaplicavel ao presente caso

Transcreve o entendimento da 22 camara de Julgamento Fiscal, através do Acorddo CJF 0346-12/05,
cuja ementa reproduz.

NO meérito, destaca estar inserida no rol de tradicdo no ramo em que atua, sempre diligenciando
no cumprimento das obrigagdes fiscais junto ao poder publico, notadamente no tocante ao
cumprimento das obrigacdes fiscais concernentes ao ICMs de competéncia estadual, e 0 equivoco
cometido em relacdo ao mérito do lancamento fiscal, a inocorréncia das infragdes, solidifica o
pedido de nulidade.

Fala que a auséncia de consideracdo de diversas notas fiscais de entrada concernentes aos
produtos gasolina comum, gasolina supra, gasolina premium, diesel e etanol (Doc. 02), cujo ICMS
de toda cadeia ja fora pago, demonstram que a omissdo de entrada apurada no presente Auto de
infracdo ndo retrata a verdade material dos fatos, ou seja, sua efetiva ocorréncia, acarretando no
instituto do bis in idem do ICMS sobre 0s combustiveis, uma vez que o tributo de toda cadeia de
comercializacdo ja fora pago pela Refinaria (Gasolina e Diesel) ou pela Usina (Alcool).

Assim, ante a falha durante a auditoria realizada na empresa, tem como indiscutivel a
insubsisténcia e insustentabilidade desta autuagdo fiscal, ndo podendo admitir langcamento
tributario desconexo, um ato solene e vinculado a lei, contendo requisitos formais e essenciais
que ndo poderdo ser flexiveis ou ter variabilidade, como pretende o autuante, no momento em
que imputa ao contribuinte 0 cometimento de infracdo tributaria atinente a omissdo de entrada,
cuja ocorréncia nao restou comprovada, como ora se demonstraréa.

considera que o0 autuante ndo atentou para as alteracGes na legislacdo do ICMs, que modificaram
a forma de apurar a base de célculo para as operacGes com 6leo diesel, uma vez que o Decreto
Estadual 8.648/03, publicado no Diario Oficial do Estado em 20/09/2003, modificou a redacdo do
artigo 87, inciso XIX do RICMS-BA determinando que fosse aplicada reducdo da base de célculo
para o aludido produto em 40%, de forma que a carga tributaria incidente correspondesse ao
percentual de 15% (quinze por cento), consoante reproducao.

Ressalta que os calculos efetuados para compor as infrac@es 01 e 02 ndo observaram as alteracfes
da norma, por conseguinte, oneraram, de forma injustificada, o contribuinte, acarretando um
Auto de Infragdo com valores indevidos, os quais devem ser corrigidos por uma revisao fiscal a
ser realizada por preposto fiscal estranho ao feito.

Também aponta ter sido 0 mesmo engano foi cometido pelo autuante no que se refere a apuracao
da base de calculo do alcool hidratado, eis que ndo considerou a reducdo da aliquota de 19%
(dezenove por cento), implementada pelo fisco estadual em 01/10/2005, conforme abaixo,
reproduzindo o teor do artigo 51-A do RICMS/97.

Diante deste contexto, também tem como necesséria a realizagdo de diligéncia por fiscal estranho
ao feito, somente assim, a verdade material serd extraida dos fatos apontados como irregulares
pelo preposto fiscal.

Frisa que a constatacdo da ilegalidade relativa a base de calculo do ICMS apurada no presente
lancamento fiscal é inafastavel, saltando aos olhos a impropriedade do critério empregado pelo
agente fiscal, o que se traduz em inequivoco erro de Direito suficiente para desconstituir o Auto
de Infragéo.

Repete que 0 preco médio das aquisi¢cbes do contribuinte para apuragdo da base de célculo,
previsto na Portaria 445/98, ja& vem carregado pelo valor do ICMs recolhido pela Refinaria
calculado até o preco estimado para venda ao consumidor final.

A0 se aproveitar estes valores para compor a base de calculo da nova tributagdo imposta a
Autuada, ainda que em razdo de omissdo de saidas, configurar-se-4 a imprestabilidade desse

critério (base de célculo). ora, se 0 ICMS ja esta embutido no preco cobrado pelo Distribuidor,
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como método de repasse do 6nus financeiro ao posto de gasolina, uma vez que ja foi recolhido
anteriormente pela Refinaria, arremata.

0 procedimento de novo célculo sobre estes valores para cobrar o ICMS sobre supostas entradas
omitidas pelo posto revendedor de gasolina (autuada), implica, necessariamente, em calcular
ICMS sobre uma base alheia a operacdo em si que ja estéa inflada do 1ICMs, o que além de ferir a
mais elementar regra do sistema legal do tributo, desrespeita, evidentemente, a propria
constituicdo Federal, sendo insustentavel tal critério, o qual foge a l6gica matematica e legal
mais elementar que se possa imaginar, conclui.

Ressalta que acaso o autuante tivesse subtraido o ICMS do preco praticado pela Distribuidora,
ainda assim, este prego em nada se comunica, ou se assemelha, ou guarda proporcdo com a base
de célculo de entradas omitidas pelo posto revendedor de gasolina, pois aquele preco nédo traduz
0 precgo praticado com o consumidor final, mas o prego praticado entre a Distribuidora e o0 posto
de gasolina, frisa.

Esclarece que como 0 ICMS que se quer cobrar no momento é o que deveria ter sido antecipado
pela Refinaria, este deve guardar relacdo ou com os efetivamente praticados pelo posto
revendedor de gasolina, no periodo considerado no Auto de Infracdo, ou com os estimados para
consumidor final pelas Autoridades, Pauta Fiscal.

Logo vé que a impropriedade dos precos utilizados é de logica cartesiana, revelada
matematicamente e juridicamente, sendo o critério utilizado pelo autuante é, manifestadamente,
nitido erro de direito insanavel, pois revé-lo e ajustad-lo significa refazer completamente o
lancamento deste item de autuacdo, trazendo em arrimo a tal entendimento licdo de Hugo de
Brito Machado, em trecho destacado.

portanto, aduz que cobrar ICMS sobre ICMS caracteriza, materialmente, ilegalidade e
inconstitucionalidade, ndo pelo fato de ser o imposto sujeito a regra da ndo-cumulatividade, e,
desta forma, se estar cobrando imposto em cascata, mas porque os valores tomados como base de
calculo para as supostas entradas omissdes, por estimativa, em nada se assemelham ou se
comunicam com o valor tributavel da operacdo que se quer estimar (antecipacao na Refinaria).

A determinacdo da base de célculo ndo deve lesar o contribuinte, pois ndo tem o conddo de
penalizar o infrator por ato ilicito. Para este objetivo existem as multas e demais instrumentos
que a Lei disponibiliza ao Fisco. A Base de calculo, seja por estimativa, seja por arbitramento,
deve estar plasmada, no minimo, nos Principios da Razoabilidade de da proporcionalidade. se do
emprego de determinado critério induz uma base irreal e absurda, é despiciendo afirmar que esta
estara, necessariamente, fadada a eiva da nulidade, por desrespeito a sistematica juridica do
tributo, que determina que a base imponivel deve ser o valor da operacdo (substituicdo por
antecipacdo). O que estd em discussdo é a cobranca do ICMS que deveria ser recolhido na
Refinaria. Este é o valor devido ao Erério. O fato de sé estar sendo cobrado na operagdo
subsequente do Posto de Gasolina, por suposta omissdo de entradas, ndo cria uma nova hipétese
de incidéncia tributaria, mas apenas a cobranca daquela tributacdo que deveria ter sido
processada na origem, na Refinaria.

salienta ser 0 preco ao consumidor final que determina a Base de calculo. Ademais, imputar uma
MVA, sobre um preco completamente dissociado do Preco do consumidor Final, isto €, aplica-la
sobre o preco cobrado pela Distribuidora, com o qual ndo se comunica, é produzir uma base cuja
imprestabilidade se confirma com a comparagdo com o proprio preco praticado pelo Posto ao
consumidor final. pPor se tratar de mercadoria commoditie € facilmente verificavel o preco
praticado pelo mercado ou constante de Pauta Fiscal, que se baseia em valores determinados por
ato normativo de Autoridade Federal, cuja validade é inquestionavel. Desta forma, ou se aplica a
Pauta Fiscal ou os Precos Medios efetivamente praticados pelo Posto Revendedor de Gasolina,
facilmente apuraveis por nova Diligéncia. ou, alternativamente, se utiliza dados estimativos que
possam suportar uma semelhanga com os Pre¢os ao consumidor Final.
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Aduz ser combustivel commoditie com pregos por demais conhecidos por toda a populagdo e
controlados pelas Autoridades Publicas, sendo insofismavel a apreciacdo critica de qualquer
despropor¢do contida na mensuracdo da base de célculo do tributo, pois esta deve guardar
relacdo com as operacdes econdmicas faticas. E, no segmento de combustiveis a mensuracao esta
nas proprias regras que servem para tributacdo antecipada por substitui¢do, ou, alternativamente,
nos pregos médios efetivamente praticados pelo posto de gasolina, se estes estiverem alinhados,
relativamente, com os referidos na pauta Fiscal. outro ndo deve ser o critério. Nao ha espaco
juridico para presuncdes absurdas e irreais.

sustenta ser a sua posicdo da fortalecida e embasada pelo entendimento da 2@ camara de
Julgamento Fiscal conforme Acorddo CJF 0016-12/05, de 26 de janeiro de 2005, decorrente da
Representacdo PGE/PROFIS que foca questdo cujo direito de fundo é idéntico ao ora sub judice, ou
seja, a “falta de clareza da base de célculo do imposto 7, reproduzindo a sua ementa.

Vislumbra nitido bis in idem em flagrante desobediéncia ao Principio da Nao cumulatividade,
porque tais bases de calculo (precos da Distribuidora) ja contemplam o ICMS de todos os ciclos de
comercializacdo que vao da Refinaria/Distribuidora até o consumidor final. se houver novo
calculo do Imposto sobre esses precos, hd inconfundivel incidéncia do ICMS sobre o ICMS que
estava no preco. Ndo ha outra conclusao possivel. E o sentido juridico e sistémico da cobranca do
ICMS sobre combustiveis e lubrificantes.

Desta forma, para compor a base de calculo, o utilizou o preco médio de aquisicdo, ou seja, 0
preco médio das notas fiscais de entrada, todos ja inflados com o ICMS da cadeia comercial (ICMS
desde a Refinaria/Distribuidora até o consumidor final no bico de bomba), sendo os precos
utilizados os de Distribuidora, precos estes ja totalmente tributados pelo ICMs, sendo nitida a
tributacdo em cascata, com a implicacdo de que qualquer valor de ICMS cobrado em operagdes
anteriores que esteja inserido no preco ou custo do produto que esta sendo utilizado como base
de calculo, inegavelmente, caracteriza a cumulacdo de tributacdo vedada pela constituicdo
Federal. N&o h& outra interpretacdo possivel.

Requer, pois, seja revista a apuracdo da base de calculo, por estar caracterizado o bis in idem,
vedado pelo nosso ordenamento juridico, por considerar os precos médios praticados por
Distribuidoras e Usinas, ja inflados com o ICMs até o consumidor final.

NO presente caso, inobstante a absoluta improcedéncia do Auto de Infracdo imposto a
Impugnante, adverte que estdo sendo aplicadas multas em valores nitidamente confiscatérios, em
afronta direta as garantias constitucionais do cidaddo contribuinte; configurando-se, com esta
atuacdo, tipica violacdo aos direitos mais basicos assegurados pela constitui¢do Federal.

Destaca que as autoridades publicas brasileiras, durante muito tempo, se acostumaram a praticar
atos e mais atos em absoluto desacordo com o ordenamento juridico vigente, em especial em
desrespeito as garantias individuais dos cidad&os. Esta época ja findou e a prova cabal disto € que
com o contencioso administrativo abre-se a oportunidade para que todos possam defender-se
perante aquele que pratica o ato.

Assim, é absolutamente explicito e inequivoco o exagero na multa aplicada. Nela foram
utilizados indices absurdamente elevados e fora da realidade e normalidade prevista pela
sistematica legal vigente em nosso pais, frisa.

Tais multas sdo tdo elevadas que assumem o carater confiscatorio, a ndo ser que se considere
absolutamente normal aplicar multas que ultrapassem os parametros de uma economia cuja
variacdo monetéria anual ndo ultrapassa a casa de um unico digito, mencionando que nesse
sentido, o STF firmou o entendimento reconhecendo a auto aplicabilidade do Principio da
Vvedacdo do confisco no que diz respeito a aplicacdo das multas, trazendo ao arrimo de suas

arguicGes a ementa de decisdo do Recurso Extraordinario 91.707 e do Recurso Extraordinrio
81.550.

Garante ser nitido o carater confiscatorio da multa, ficando latente a inconstitucionalidade de tal

exigéncia, por afronta direta ao artigo 150, incido Iv da constituicdo Federal, devendo, portanto,
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se atentar ao fato de que, por mais que assuma carater punitivo, a multa ndo pode gerar a
incapacidade de agir economicamente, devendo ela ser antes proporcional e corresponder a um
valor compativel com a realidade dos fatos.

Portanto, a Carta Magna, em seus artigos 145, § 1°, e 150, IV, prescreve a vedacdo do confisco que,
embora dirigidos literalmente aos impostos, se espraiam por todo o sistema tributario, atingindo
por inteiro o crédito tributario na sua acep¢do mais lata, vinculando, por isso, inclusive a seara
previdenciaria, conclui.

Desta forma, vé clara e explicitamente configurado o carater confiscatorio e abusivo da aplicacédo
da multa, que chega a valores exorbitantes, motivo pelo qual deve ser corrigida, como ora requer.

Finalizando, requer seja preliminarmente anulado o Auto de Infragdo por estar eivado por excesso
de vicios de fato, de critérios juridicos e de direito em face de farta argumentacdo expedida
acerca dos erros juridicamente insandveis, pela inaplicabilidade da Portaria 445/98 para
levantamento de estoques de combustiveis, pelo insubsistente levantamento de notas fiscais de
compra de combustiveis que geraram equivocada omissao de entrada, desconsiderando, de forma
injustificada, os fatos e circunstancias reais.

Na eventualidade de que ndo venha a ser acolhida a preliminar de nulidade, postula seja
retificada a Base de célculo do ICMS, utilizando outro critério, estimativo ou real, dos Precos a
consumidor Final, praticados a época, pois o valor utilizado para Autuacdo, Preco Médio do
Distribuidor, além de estar inflado do ICMs recolhido pela Refinaria e/ou Usina, ndo guarda
relacdo econémica ou juridica com o Preco do consumidor Final e resulta mais distorcido, ainda,
com a aplicacdo da MVA, totalmente imprépria para o caso sub examine. Caso seja necessaria
nova apuracao dos Precos a consumidor Final, requer seja determinada nova diligéncia.

Pede, ainda, que seja retificado o levantamento fiscal com base nas notas fiscais nao
consideradas pelo autuante que fazem parte da planilha feita pela empresa, seja retificado o
lancamento de oficio com base nos equivocos cometidos pelo autuante na aplicacdo da aliquota
do 6leo diesel e alcool hidratado, seja a multa seja reduzida e que o 6rgdo julgador considere
inaplicavel a multa exigida em razdo do seu carater confiscatério;

por fim, requer seja realizada diligéncia ou mesmo pericia por fiscal estranho ao feito,
protestando pela producdo de todos os meios de prova admitidos em direito, inclusive, com a
juntada de novos documentos para elucidar a questao.

Encaminhado mais uma vez para o autuante, este, as fls. 286 a 288, resume os fatos, menciona a
Portaria DNC 26 de 13/11/1992, bem como a Portaria 445/98 da SEFAZ, arguindo ter sido a mesma
expedida diante da necessidade de orientar os trabalhos de auditoria fiscal de estoques em
estabelecimentos comerciais e industriais, bem como a dificuldade face a diversidade de
espécies, denominacgdes e unidades de medidas de mercadorias envolvidas e de procedimentos
aplicaveis nas diversas situacdes, visando esclarecer o alcance das disposi¢des contidas no artigo
40 da Lei 7.014/96, unificando os procedimentos fiscais quanto a tanto.

com relagéo ao ano de 2012, aponta que o contribuinte ndo contestou, e diante de seu argumento
de que o imposto reclamado deveria ser cobrado da Distribuidora, fala ndo proceder, vez que as
ocorréncias sdo especificas da operacdo comercial de seu estabelecimento, e ndo daquele seu
fornecedor.

Reafirma a procedéncia do Auto de Infracdo, apresentando novos demonstrativos (fls. 288 a 296).

Novamente intimada do teor da informacdo fiscal prestada via Aviso de Recebimento dos
correios (fls. 302 e 303), em 18/05/2018 a autuada peticiona no sentido de que sejam juntadas as
notas fiscais de entrada de gasolina comum, ndo consideradas no levantamento pelo autuante (fl.
310).

Foram juntados os documentos de fls. 341 a 371, correspondentes a vendas realizadas pela
Petrobras Distribuidora para a empresa autuada.
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Em funcéo de tal fato, em 16/12/2018 o feito foi convertido em nova diligéncia, com o intuito de
que o autuante tomasse conhecimento de tais documentos, esclarecendo se os mesmos foram ou
ndo considerados no levantamento originalmente realizado, justificasse a existéncia de dois
livros LMC diversos para um mesmo periodo, prestando nova informagéo fiscal (fls. 374 e 374-v).

objetivamente atendendo ao teor da solicitagédo, o autuante (fls. 380 e 381) indica, em resposta aos
questionamentos apontados naquela, que os LMC solicitados na intimacdo foram aqueles que
constam das fls. 47 a 87, onde constam os demonstrativos originais de abertura e fechamento dos
bicos, abertura e fechamento dos estoques inicial e final, as vendas através dos bicos, as vendas
anuais através dos produtos e as aferi¢des limitadas a 20 litros por bico.

Aduz que se o contribuinte anexou outro LMC seria necessario se fazer outra auditoria para
comprovar a veracidade das informacdes ali contidas.

Indica que as notas fiscais apresentadas pelo contribuinte as fls. 341 a 371 ndo constam dos
respectivos LMC onde se registra a data de entrega do material, bem como o tanque em que foi
entregue, e o tanque em que foram descarregados os produtos.

Diz, finalmente, que nas notas fiscais apresentadas ndo constam o carimbo do Posto Fiscal de
percurso, onde deveriam forgcosamente transitarem os caminhdes, eis que no trajeto.

Devolve 0 processo para continuidade da sua instrucao.

Foi a empresa autuada intimada pela via postal, nos termos do artigo 108 do RPAF/99, no sentido
de que se manifestasse acerca do resultado da diligéncia requerida pela Junta de Julgamento
Fiscal (fls. 385 e 386).

consta as fls. 387 e 388, requerimento do contribuinte, por sua advogada, no sentido de que fosse
concedida dilatacdo de prazo por mais trinta dias para apresentacdo de manifestacdo sobre a
diligéncia fiscal de fls. 380 e 381, diante do fato de que o prazo inicialmente concedido de dez dias
¢ extremamente curto para o contribuinte contrarrazoar as informacGes fiscais, bem como
demonstrar que as notas fiscais utilizadas no levantamento fiscal, constavam no livro LMC.

Em 09/08/2019 0 sujeito passivo se manifesta, requerendo a juntada aos autos de notas fiscais de
compra de combustiveis, bem como do livro LMC (fls. 402 a 523).

Encaminhado para o autuante, este as fls. 527 a 534, ap0s descrever o0s fatos que ensejaram a
autuacdo, os termos da defesa, e os pedidos ali feitos, listando, inclusive, as notas fiscais que nao
teriam sido lancadas, passa a informar que o LMC do produto gasolina comum, apresentado, na fl.
119 pelo contribuinte, relativo ao mesmo dia e produto, como, de igual modo, se verifica para o
dia 30/12/2012, difere do LMC apresentado também pelo contribuinte a fl. 133, para a gasolina
comum.

Historia que feita nova intimagdo a fl. 185, os LMC forem entregues no dia 20/04/2017 (fl. 186),
havendo divergéncia o entregue na primeira intimacéo, nas fls. 67, 68, 69, 70 e 71, e 0s que foram
entregues na segunda intimacdo nas fls. 188, 189, 190, 191 e 192, na abertura dos bicos, gasolina
comum, coincidindo os bicos 02, 04, 06 e 08, divergindo os restantes, no ano de 2012, bem como os
produtos, diesel, alcool e gasolina aditivada, s6 havendo coincidéncia na gasolina Podium, na
abertura dos bicos em 01/01/2012.

NO encerramento dos bicos em 2012, gasolina comum, nas fls. 63 e 193 ha divergéncia dos “bicos
06 a bico 36. No diesel S10 s6 ha divergéncia dos bicos 14 e 16, alcool fls. 60 e 196, s6 coincide o
bico 09, divergindo os restantes. Gasolina aditivada, fls. 62 e 195, sO coincidem os bicos 01 e 03.
Apenas na gasolina Podium ha coincidéncia total.

Indica ter o contribuinte apresentado varias notas fiscais de 2012 e 2014, um ano depois de lavrado
0 Auto de Infragdo, sendo que varias notas fiscais ja estavam lancadas, passou mais de um més
para apresentacdo da manifestacéo, as notas fiscais ndo apresentam o carimbo do Posto Fiscal do
percurso.
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Quanto aos demonstrativos de forma sintética, diz ndo proceder, pois na auditoria de estoques,
constam os estoques inicial e final por produto, as compras mensais dos diversos produtos, as
afericbes limitadas a 20 litros por bico, as vendas dos produtos por bico, quando os bicos
fecharam e abriram, a venda total de cada produto nos anos de 2012 e 2014.

Esclarece as aliquotas por cada produto, inclusive na hipdtese de reducdo de base de célculo,
acaso existente, reiterando a divergéncia entre os livros LMC apresentados.

Apbs tecer algumas consideragBes acerca da Portaria 445/98, pontua estar anexando novos
demonstrativos de 2012 e 2014, bem como as notas que ja tinham sido lancadas e as que ndo foram
langadas.

constam os demonstrativos nas fls. 535 a 577.

Intimada a tomar conhecimento do teor da informacdo fiscal prestada, através de Aviso de
Recebimento dos correios (fl. 580), 0 contribuinte retorna ao feito (fls. 582 a 583), para, mais uma
vez, requerer prorrogacdo do prazo para apresentacdo de manifestacdo, em nome da verdade
material.

N&o houve, entretanto, qualquer manifestacdo da autuada, posteriormente a tal requerimento.

Em 10/02/2020, 0 6rgdo preparador encaminhou o feito para o autuante, o qual, basicamente as fls.
652 a 660, repete, mais uma vez, os termos da defesa apresentada, apontando que as notas fiscais
elencadas pelo contribuinte as fls. 341 a 531, ja constavam do levantamento quantitativo de
estoques as fls. 606 a 612, no ano de 2012.

Passa a discriminar os totais de compras e vendas por bicos, dos diversos produtos, concluindo
no sentido de esperar ter atendido a diligéncia, com as informacbes corretas, ja que o
contribuinte anexou as notas fiscais, dois anos apds o Auto de Infracdo lavrado, bem como novo
LMC, que na segunda intimacg&o se apresentou como diverso da primeira.

cientificado da informacdo do autuante em 06/08/2021, através do Domicilio Tributario Eletrénico,
com prazo para manifestacdo de dez dias, o contribuinte ndo se manifestou.

Foram os autos encaminhados pelo 6rgao preparador para instrugdo e julgamento em 24/08/2021
sendo recebido pelo CONSEF em 26/08/2021 (fl. 662), e encaminhado para este relator em 30/08/2021
(fl. 662-v).

VOTO

O langamento constitui-se em duas infracdes arroladas pela fiscalizacdo, objeto de defesa por
parte da empresa autuada, decorrentes da realizacdo de levantamento quantitativo de estoques
por espécie de mercadorias em exercicio fechado.

A acdo fiscal se iniciou mediante a lavratura de Intimacéo para Apresentacdo de Livros Fiscais de
Documentos, em 04/04/2016, entregue pessoalmente a preposto do contribuinte (fls. 08 a 10).

O autuante, quando do langcamento, descreveu com precisdo a infracdo cometida, apontando a
conduta praticada pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsdo legal da multa, os prazos
para interposicdo de defesa, ou usufruto do beneficio de reducéo dos percentuais de multa, além
de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposicdo contida nos artigos 142 do
CTN 39 e do RPAF/99.

Tanto € assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o
seu direito de ampla defesa, prova disso € que abordou todos os aspectos da infracdo trazendo
fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, com precisdo e exercendo sem
qualquer restricdo o contraditorio.

Quanto a sugestao para submeter o levantamento a apreciagdo da ASTEC, ndo acolho, pelo fato de
que os dados e elementos constantes nos autos serem suficientes para a sua apreciacdo e a
deciséo do relator.
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Além disso, durante a instrugdo do processo foram realizadas trés diligéncias, bem como
inimeras informagdes fiscais, 0 que demonstra ter sido o feito exaustivamente discutido.

Aprecio, neste momento as questdes preliminares postas, iniciando ndo haver razdo nem motivo
para se falar ser o levantamento quantitativo medida extrema, e presuntiva, como feito, pois o
mesmo estd devidamente previsto na legislacdo como procedimento rotineiro de auditoria,
inclusive com orientagdo quanto aos procedimentos a serem obedecidos pela Fiscalizacao.

No levantamento quantitativo por espécie de mercadorias, como se vera adiante, caso superadas
as preliminares, vem a ser técnica ou roteiro de auditoria empregado para avaliar a veracidade
das declaragbes do contribuinte em relacdo aos seus estoques, e apuracdo de mercadorias
eventualmente entradas ou saidas sem a emissao de nota fiscal.

sua definicdo pode ser aquela indicada no Acordao 216/2017, de 02/06/2017, prolatado pelo
conselho de Recursos Fiscais do estado da Paraiba, que entendo didéatica e esclarecedora:

“O Levantamento Quantitativo Por Espécie é uma técnica absolutamente legitima de que se vale a
Fiscalizacdo na afericdo da regularidade fiscal do contribuinte, a qual consiste no comparativo
das entradas, saidas e estoques, inicial e final, de mercadorias, em determinado periodo, cujo
resultado somente cede lugar a alteracGes diante da existéncia de equivocos na alocacdo dos
itens selecionados, tanto na espécie como na quantidade, bem como nos seus valores, levados a
efeito no quantitativo”.

Nos mesmos moldes, assim entende a Receita Federal, através de julgamento da 62 Turma da
Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro, através do Acorddo 12-21520, de
23/10/2008, cuja Ementa reza:

“OMISSAO DE RECEITAS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO POR ESPECIE. Para que se apure omissao
de receitas baseada em auditoria de estogue, com base no artigo 286 do RIR/99, € necessario que,
durante determinado periodo, a quantidade de mercadorias no estoque inicial somada a
guantidade de entradas seja confrontada com a quantidade de saidas somada a quantidade no
estoque final. A simples diferenca entre o total de entradas e o total de saidas nada significa, se
ndo consideradas as quantidades existentes nos inventarios inicial e final. OMISSAO DE
RECEITAS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO POR ESPECIE. PRECO MEDIO. A diferenca de
guantidade de produtos, eventualmente constatada por meio da auditoria de estoques, deve ser
multiplicada pelo preco médio do produto e ndo pelo preco mais alto no periodo. CSLL. PIS.
COFINS. DECORRENCIA. Uma Vvez julgada a matéria contida no langamento principal, igual sorte
colhem os autos de infragdo lavrados por decorréncia do mesmo fato que ensejou aquele”.

Também o Poder Judiciario entende acerca da legalidade de realizacdo do levantamento
quantitativo por espécie de mercadorias, como se vé na decisdo do Tribunal de Justica do estado
de Minas Gerais na Apelacdo Civel AC 0042545.12.2010.8.13.0515, julgamento realizado em
29/09/2016, 5* CAmara, assim tratado na Ementa:

“APELAGAO CIVEL. EMBRAGOS A EXECUGAO FISCAL. ICMS. REVENDA DE GAS LIQUEFEITO DE
PETROLEO. FISCALIZAGAO. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE MERCADORIAS. TECNICA IDONEA.
ENTRADAS E SAIDAS DESACOBERTADAS. PRESUNGAO DE LEGITIMIDADE DA AUTUAGAO NAO
VALIDAMENTE  INFIRMADA. ~ PENALIDADES. MULTA DE  REVALIDAGAO E  MULTA
ISOLADA.PROPORCIONALIDADE. PREVISAO LEGAL. EFEITO CONFISCATORIO. INEXISTENCIA”.

Do mesmo modo, decisdo do Tribunal de Justica do estado da Bahia, publicada no Diario Oficial
da Justica na pagina 532, Caderno 2, Entrancia Final, em 18/02/2021, em grau de Embargos, cujo
trecho destaco, e que trata de julgamento acerca de levantamento quantitativo por espécie de
mercadorias, que segundo a decisdo “..Constitui modalidade de procedimento fiscal regular,
consistindo em operagdo matematica de soma e subtracdo, permitindo apurar que, na data da
medicédo, foi constatada a efetiva ocorréncia de omissdo de entrada ou de saida de mercadorias
tributaveis.

com efeito, as alegacdes da Embargante de que néo lhe foi fornecido o célculo das diferencas
apuradas, ou seja, de que a atuacédo foi levada a cabo sem prova de materialidade das
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acusacOes, ndo restaram demonstradas, cabendo o registro de que o levantamento realizado
pela fiscalizagdo levou em conta dados fornecidos pela propria contribuinte, que ensejaram a
caracterizacdo da infracdo, sendo disponibilizado no PAF, contendo 0os nomes dos produtos,
relacdo das notas fiscais de entradas e saidas, valores (vide docs. 07 a 17 juntados com a inicial),
dados que demonstram a ocorréncia das infracbes apontadas, havendo, portanto, prova
documental suficiente adunada pelo Fisco que ndo foi confrontada pela Embargante por prova
documental ou pericial capaz de reverté-la, salvo, frise-se, por meio de meras alegacoes.

Ademais, € cedico que a divida regularmente inscrita goza da presuncao de certeza e liquidez e
tem o efeito de prova pré-constituida, nos termos do artigo 204 do cédigo Tributario Nacional.
Destarte, ante a auséncia de nulidade demonstrada e considerando-se que o langamento tomou
por base 0s arquivos magnéticos produzidos e entregues pela propria Embargante, como por ela
dito na inicial, cuja relacdo de mercadorias e planilhas de calculos constam do PAF ndo ha
suporte de juridicidade na arguicao de cerceamento de direito de defesa por auséncia de dados
informativos, de modo que a rejeito”.

E mais adiante prossegue: “A possibilidade aventada pela Postulante, de ocorréncia de uma série
de equivocos que poderiam ter contribuido para eventuais erros no lancamento do débito
guando da realizacdo da auditoria pela Fazenda Estadual, sdo infundadas e desprovidas de
qualquer amparo probatério, incapazes, logo, de infirmar a legalidade de que goza o
levantamento realizado, com o agravante de que a responsabilidade pela veracidade das
informagdes constantes em seus arquivos magnéticos é dela propria, como acentuado pelo
Embargado.

Reafirma-se, por oportuno, que & Embargante foi oportunizado, no curso do Processo
Administrativo Fiscal, a eventual demonstracdo da efetiva ocorréncia dos mencionados
equivocos, o que nao foi feito, bem como ndo o fez quando da oposicdo destes Embargos,
desistindo da prova pericial, limitando-se a suscitar hipdteses desprovidas de qualquer elemento
probatorio.

Nao existe duvida plausivel (e demonstrada cabalmente) quanto a seguranca da autuagao fiscal,
quanto aos valores constantes dos demonstrativos fiscais e que ddo lastro a exigéncia fiscal,
resultado do levantamento contabil com a existéncia de omissdo de entradas (e saidas) de
mercadorias”.

E por fim, arremata: “Como acima afirmado, os levantamentos quantitativos por espécie de
mercadorias - procedimento fiscal rotineiro e normatizado pela Portaria 445/98 — utilizado pela
fiscalizagdo, com adog¢do do valor da omissdo de maior expressdo monetaria, bem como
utilizacao dos arquivos magnéticos elaborados e fornecidos pela propria Embargante, é método
legal, ndo sendo passivel de ser nulificado sem prova que revele se encontrar ele viciado.

O TJBA, alias, ja reconheceu a legalidade da presuncdo e da realizacdo de levantamento
guantitativo de estoques com base em registro contabeis dos contribuintes”.

ou seja: 0 levantamento quantitativo, tal como realizado e langado nas infracdes do Auto de
Infracdo, se apresenta como técnica fiscal de apuracdo de regularidade das atividades do
contribuinte, com aspecto legal e ndo como medida extremada ou extraordinaria de que venha a
se valer a Fiscalizacdo, independentemente do produto a ser auditado.

Ademais, como se tratam de operacdes cujas entradas foram omitidas, com fornecedores, origem
e valores desconhecidos, a legislacao estipulou critérios para a apuracdo de tais valores omitidos,
motivo pelo qual o raciocinio da autuada quanto a duplicidade de cobranca (bis in idem), e
cobranca de ICMS sobre ICMS ndo pode ser aplicado.

Tambeém foi devidamente respeitado o principio da ndo cumulatividade, uma vez que nao
havendo emissdo de nota fiscal na operacdo de venda ao estabelecimento autuado, ndo houve
qualquer destaque ou recolhimento de imposto, ndo havendo o que se abater de tal operacéo cuja
entrada foi omitida.
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De igual maneira, deve ser repelido argumento defensivo pautado em legislagdo ja derrogada,
como ocorrido em argumentacgdo apresentada pela empresa, quanto a base de céalculo do alcool e
Oleo diesel, uma vez que o RICMS/97 tomado pela defesa como base normativa a amparar seu
argumento, vigorou até 31/03/2012, sendo os fatos geradores correspondentes a 31/12/2012, quando
vigia 0 RICMS/12, aprovado pelo Decreto 13.780, de 01/04/2012, 0 qual em seu artigo 494, assim
preve:
“Art. 494. Revogam-se as disposicdes em contrario, especialmente o Regulamento do ICMS, aprovado pelo
Decreto n° 6.284, de 14 de marco de 1997”.
Pelas expostas razdes, ndo acolho as questdes preliminares postas.

Passo, pois, a analise do mérito, ndo sem antes pontuar que o fato arguido pela defesa de nao ser
0 autuante bacharel em direito, em nada invalida ou prejudica o seu trabalho, tendo em vista o
fato de a atribuicdo para a realizacdo de trabalhos de auditoria na SEFAZ ndo esta afeita
exclusivamente aos profissionais com formagéo em direito.

Alias, a atividade de auditoria estaria muito mais aproximada dos bacharéis em contabilidade do
que em direito, mas isso ndo impede a realizacdo de trabalho com competéncia, profissionalismo
e esmero, de forma que nédo acolho tal argumento.

Tal procedimento de auditoria de estoques estava previsto na legislacdo vigente a época dos fatos
geradores, e encontra-se disciplinado na Portaria n° 445/98. Tem como objetivo “conferir as
entradas e saidas de mercadorias do estabelecimento de contribuinte, num determinado periodo,
tomando-se como pontos de referéncia os inventarios inicial e final do periodo considerado,
levando-se em conta tanto as quantidades de mercadorias como a sua expressao monetaria”.

Na forma da legislacdo e de acordo com o entendimento j& sedimentado neste CONSEF, a
constatacdo de omissdo de saidas de mercadorias, seja real ou presumida, apurada mediante a
aplicacdo do roteiro de estoques constitui comprovacao suficiente da falta de pagamento do ICMS
relativo a operacOes efetuadas pelo contribuinte sem a emissdo de documentos fiscais e,
consequentemente, sem o langcamento dos valores correspondentes em sua escrita.

Assim, o procedimento fiscal que redundou no langcamento, pode ser resumido em uma férmula
das quantidades fisicas de entradas e saidas de cada mercadoria no exercicio, bem como daquelas
existentes nos estoques inicial e final (estoque inicial + entradas — estoque final = saidas reais),
sendo gue o resultado da equacao deve ser comparado com as quantidades da mesma mercadoria
saidas do estabelecimento por meio de notas fiscais, a fim de se verificar a ocorréncia, ou néo, de
diferencas nas entradas ou nas saidas de mercadorias.

Dai pode ter trés resultados. se o resultado for zero, inexistem diferencas; se positivo, verifica-se
omissdo de saidas; caso negativo ha omissdo nas entradas de mercadorias. Passo, pois, a analise
dos argumentos defensivos de forma especifica.

O exame em questdo, pois, demandaria apenas e tdo somente, analise do aspecto material, vez se
tratar de matéria eminentemente fatica, e consequentemente, necessitar da producdo da
necessaria e essencial prova.

Antes, entretanto, abordo a questdo defensiva, relativa ao entendimento do sujeito passivo de que
ndo teria qualquer responsabilidade em relagdo as omissdes, especialmente em relacdo a infracdo
01, diante do fato de a mesma ser da distribuidora de combustivel, a vista da figura da
substituicdo tributaria, sendo que tal fato (solidariedade) também esté prevista inclusive no artigo
10 da Portaria 445/98:

“No caso de omissdo do registro de entrada de mercadoria enquadrada no regime de
substituicdo tributaria:

| — se a mercadoria ainda estiver fisicamente no estoque ou se tiver saido sem tributacdo, deve
ser exigido o pagamento:

a) do imposto devido pelo sujeito passivo na condicdo de responsavel solidario, por ter

adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada de documentacao fiscal”.
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De igual modo, a Lei 7.014/96, em seu artigo prevé a figura da responsabilidade solidaria:

Logo, plenamente possivel se efetivar langcamento contra o sujeito passivo. Ja na infracdo 02, a
responsabilidade é do proprio contribuinte autuado, o que ndo merece maiores consideracoes.

Na sua peca defensiva, o contribuinte apontou equivocos que teriam sido cometidos pelo
autuante, trazendo, inclusive, discrepancias entre os dados de abertura e fechamento dos bicos, o
que implicaria em falhas no levantamento. Tal fato, motivou, inclusive, a realizacdo de
diligéncias, dirigidas ao autuante, a fim de que o mesmo esclarecesse os fatos devidamente,
tendo, naquela oportunidade, sido mencionadas as diferencas verificadas nos dados e elementos
utilizados pelo autuante, para a consecucdo do levantamento, e os dados trazidos pelo sujeito
passivo, como se Vé abaixo:

“Chama atencdo para o fato do livro LMC do produto gasolina comum apensado na fl. 55,
apresentado pelo contribuinte autuado, relativo ao movimento do dia 22 de setembro de 2012
difere em valores daquele apensado na fl. 119 pelo sujeito passivo, relativo ao mesmo dia e
produto, como, de igual modo se verifica que para o dia 30 de outubro de 2012, 0 LMC acostado
pelo autuante e que serviu de base para o lancamento (fl. 57), também difere daquele
apresentado pelo contribuinte a fl. 132, para o produto gasolina comum.

verifica-se, também que os livros acostados pelo sujeito passivo as fls. 115 a 165 e 167 a 170 estdo

assinados de forma original, como se denota as fls. 115, 120, 124, 128, 132, 140, 144, 148, 152, 156 €
160”.

A0 prestar a devida informagdo fiscal, o autuante atestou que os livros que lhe foram
apresentados eram diferentes dos originais em que se baseou a lavratura do Auto de Infracdo.
Naqueles outros observa que os bicos abriam e fechavam, conforme descrito as fls. 28 a 31.

Disse ainda, que nos novos livros apresentados, ndo constam nenhum fechamento e abertura de
bicos, continuando as mesmas omissdes de entradas, estando acostando 0s mesmos, juntamente
com os demonstrativos das omissfes apuradas, 0 que significa dizer que os livros apresentados
foram refeitos apos a acdo fiscal, como objetivo de adequar-se aos dados da autuacdo, sem que
tal pratica fosse autorizada ou comunicada pela autoridade competente, de acordo com o0s
elementos dos autos.

cientificado do fato, o contribuinte se manteve silente, o que vem a depor contra si, em relacdo a
validade juridica do livro apresentado pelo mesmo para desconstituir a autuacdo. Logo, ndo 0s
p0sso aceitar como prova valida.

NO que se refere a eventuais diferengas ocorridas no momento da descarga dos produtos, se trata
de fato possivel de ocorrer, ou seja, a quantidade constante na nota fiscal de compra pode ndo ser
descarregada na sua totalidade. Entretanto, no momento da apuracdo do estoque final (que é o
inicial do exercicio seguinte) caso constatada diferenca entre o estoque fisico e o contabil
(escriturado) a autuada poderia realizar os ajustes dos estoques e promover a sua escrituracao
mediante emiss@o de documento fiscal, o que ndo foi comprovado no caso presente.

Em relagéo a tese defensiva de que diversas Notas Fiscais ndo foram consideradas pelo autuante
no levantamento realizado, caberia a indicacdo de quais documentos ndo teriam sido incluidos
nos demonstrativos, visto que, como ja observado anteriormente, os mesmos devem abarcar
todas as operacdes, quer de compra, quer de vendas, até mesmo de remessas de mercadorias
realizadas no periodo auditado, de forma a propiciar ao preposto fiscal o pleno conhecimento da
movimentacdo da empresa, bem como efetuar o devido registro no livro LMC, 0 que segundo se
noticia nos autos, néo foi feito.

Falar se tratar de presuncgéo, e como tal, cabe o 6nus da prova ao contribuinte

Ademais, constato que o langamento foi realizado pelo Fisco embasado na hipdtese que se
configura naquela constante na Lei 7.014/96, em Seu artigo 4°, § 4°, 0 qual estabelece os elementos
motivadores de presuncdo, para efeitos de ocorréncia de fato gerador do ICMS e sua consequente
cobranca.
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E sabido é que a adocdo da presuncdo mencionada, para a verificacdo da caracterizacdo da
hipétese de incidéncia tributaria, ndo é conduta estranha ao Direito Tributario.

Para tanto, legitima-se a busca, pela Autoridade Fiscal, da existéncia de determinados fatos, a
principio estranhos aqueles que se buscam para deles extrair a ocorréncia de outras ocorréncias
faticas - estas sim as que interessam - as quais ndo foram de inicio diretamente comprovadas.
N&o se coloca a margem do conhecimento, portanto, a verificacdo da efetiva ocorréncia de tais
fatos. Apenas a sua comprovacao é que se faz de forma indireta.

Legitima-se, com isso, a aplicacdo das presuncdes legais em matéria tributaria. Por 6bvio que a
forca de uma presuncgdo deve ser ponderada pela observancia dos principios que proporcionem a
segurancga juridica do contribuinte a exemplo do da ampla defesa e o devido processo legal, o
gue no caso em comento, ocorreu de forma cristalina.

Dessa forma, ndo posso acolher a argumentacdo defensiva, diante do fato de que a presuncédo
adotada como base para a autuacdo possui a necessaria base legal e foi corretamente aplicada,
frente ao resultado do levantamento realizado, ndo importando o trabalho fiscal em qualquer
violacdo a principios basicos do processo administrativo fiscal que tenham causado prejuizo ao
contribuinte, além de que a presuncdo adotada como base para a autuagdo possui a necessaria
base legal e foi corretamente aplicada, diante do resultado do levantamento realizado.

Por outro lado, é pacifico o entendimento de que os fatos geradores do ICMS sé podem decorrer
da realizacdo de todos 0s aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma vez que as
relacBes juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranca e certeza, sendo defesos 0s
lancamentos tributarios embasados em simples suposi¢des, em virtude dos principios da
tipicidade cerrada e da legalidade. ou seja: o tributo s6 pode incidir sobre fatos reais, quando
estes se consideram relevantes juridicamente, assim, mister se faz ressaltar que para ocorrer a
tributacdo necessaria se torna a existéncia de prova do fato gerador, a qual deve ter o condéao de
demonstrar a efetiva ocorréncia dos fatos tributaveis.

Lembro ser a presuncdo uma das poucas hipoteses em que ocorre inversdo do énus probatorio, e
neste caso, o contribuinte deveria, por meios de provas licitos e com base fatica e/ou juridica, o
que ndo correu no presente caso.

Assim, se a hipotese de incidéncia do tributo se originar do legislador, tal fato caracteriza a
presuncao legal, a qual sé pode ser estabelecida pela lei, sendo que neste caso, inverte-se a regra
processual de que quem acusa deve provar o fato, ocorrendo, pois, a denominada inversdo do
onus da prova. Em tais casos, tal inversao se verifica quando, compete ao sujeito passivo o dnus
de provar que ndo houve o fato infringente, onde ressalte-se que sempre essa inversao se origina
da existéncia em lei de uma presuncdo relativa, pois, com excecdo da existéncia de uma
presuncao tipificada em lei, 0 6nus da prova cabera sempre a quem acusa.

como ja dito linhas atras, o tributo s6 pode incidir sobre fatos reais. Para que haja a tributacao,
necessario se torna a existéncia de prova da ocorréncia do fato gerador, a qual deve demonstrar
de forma insofismavel a efetiva ocorréncia dos fatos tributaveis, naquilo que a doutrina
denomina de principio da verdade material.

Ou seja: a presuncdo é o resultado de um processo mental, resultante da associa¢do que se forma
entre determinado fato conhecido (fato-base) cuja existéncia é certa, e um fato desconhecido,
cuja existéncia e provavel (fato presumido), mas que tem relacdo direta com aquele. Assim,
temos a presuncéo legal, que s6 pode ser estabelecida pela lei, sendo classificada em presuncéao
absoluta (Juris et de Jure) ou relativa (Juris Tantumy), onde a primeira ndo admite prova que possa
contrariar o fato presumido e a segunda pode ser desmentida mediante prova que a desmonte. Em
outras palavras: a autuagdo embasa-se em uma presuncao legal, que possui o carater de relativa,
aceitando a prova que a contradite, diante da possibilidade do sujeito passivo possa contrapor-se
ao lancamento no sentido de que, através dos meios e elementos de prova disponiveis, possa
demonstrar que ndo cometeu a infracdo que lhe foi imputada via langcamento, o que no caso
presente n&o ocorreu.
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A legislacdo estadual do ICMS, em especial 0 4°, § 4° da Lei 7.014/96 anteriormente citada,
determina que se considera ocorrido o fato gerador do imposto no momento em que a
escrituracdo indicar saldo credor de caixa, suprimentos a caixa ndo comprovados ou a
manuten¢do, no passivo, de obrigacBes jA pagas ou inexistentes, bem como a existéncia de
entrada de mercadorias ndo contabilizadas ou de declaracdo de vendas pelo contribuinte em
valores inferiores as informacfes fornecidas por instituicdes financeiras e administradoras de
cartbes de crédito, implicam em presuncao de omissdo de saidas de mercadorias tributaveis sem
pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da presungéo.

Quanto aquilo que a autuada na sua peca de defesa diz ser “defeitos de escrituracdo para cobrar
novo imposto~, apesar de tal assertiva, sequer indicou ou homeou quais seriam tais “defeitos”, o
que me impede de qualquer apreciacao a respeito.

Assim, incorreu a autuada nas hipoteses previstas nos artigos 142: a recusa de qualquer parte em
comprovar fato controverso com elemento probatério de que necessariamente disponha importa
presuncdo de veracidade da afirmacdo da parte contraria e 143 do RPAF/99: a simples negativa do
cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a presuncédo de legitimidade da
autuacéo fiscal. Da mesma forma, ao alegar a existéncia de “falhas no levantamento”, o sujeito
passivo as deixou de apontar.

Também ndo posso acolher o argumento de que nao foram consideradas as perdas, vez ter sido
aplicada a reducdo nos estoques pelo autuante, de acordo com a normatizacdo existente e
aplicavel ao caso.

Frente ao argumento de que a fiscalizacdo aplicou as normas da ANP somente em parte, naquilo
que lhe prejudicaria, desprezando aquelas que acobertariam a indicacdo a falta de recolhimento e
falta de antecipacdo tributéria, impende se afirmar que diante do arcabouco juridico estabelecido,
tal agéncia se constitui no orgdo regulador das atividades que integram as induastrias
de petroéleo e gas natural e de biocombustiveis no pais, estando vinculada ao Ministério das Minas
e Energia, sendo a autarquia federal responsavel pela execucdo da politica nacional para o setor,
tendo por objetivo institucional estabelecer regras por meio de Portarias, Resolucdes e Instrugdes
Normativas, promover licitaces e celebrar contratos em nome da unido com o0s concessionarios
em atividades de exploracdo, desenvolvimento e producdo de petr6leo e gas natural, bem como
de transporte e estocagem de gas natural, além de zelar pelo cumprimento das normas nas
atividades das industrias reguladas, diretamente ou mediante convénios com outros Orgaos
publicos, além de realizar monitoramento da qualidade dos combustiveis.

Logo, ndo se encontra na sua competéncia qualquer normatizacdo tributaria, que por forca da
constituicdo Federal, a qual estipula que em relacdo ao ICMs a atribuicdo legislativa é de cada
estado membro da unido, e neste exercicio de competéncia, a legislacdo aplicavel diante da
constatacao de infracdo a legislacdo tributaria é de cada estado. Desta forma, este argumento nao
pode ser acolhido.

Ademais, sem qualquer esclarecimento ou justificativa, a defesa ndo conseguiu explicar o motivo
e a razdo da apresentacdo de dois livros LMC para 0 mesmo periodo, com dados divergentes,
conforme amplamente demonstrado pelo autuante em suas diversas intervencdes processuais,
ndo sendo, de qualquer forma, o modo mais correto e ético de procedimento, por parte da
autuada que se diz empresa tradicional no ramo.

Esclareco, por pertinéncia que tal livro se constitui em documento de preenchimento obrigatdrio
e diario, devendo conter os dados do registro de entradas (combustivel oriundo dos fornecedores)
e registro de saidas dos combustiveis comercializados no posto, assim como do estoque
remanescente a cada dia, sendo tal registro também utilizado para fins de arrecadacdo e controle
do ICMS.

Tal livro esta sujeito a diversas regras, dentre as quais posso enumerar: ser de preenchimento
obrigatdrio e diario, devem permanecer no posto dos registros LMC dos Ultimos seis meses a
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disposicao da fiscalizacdo, bem como a obrigatoriedade de se manter o arquivo dos registros
LMC dos ultimos cinco anos.

Também deve ser indicada a apuracdo das causas de perdas de combustivel (diferenca entre o
registro de estoque e o conteudo dos tanques), alem da responsabilidade de reparo dos
equipamentos na ocorréncia de vazamentos.

Seu preenchimento, ocorre antes da abertura do posto, quando devera ser feita a medicdo dos
tanques para langamento no mesmo, com registro de perdas ou ganhos, bem como informar o
valor do fechamento, constando, ainda, a conferéncia diaria dos “encerrantes” das bombas de
fornecimento e confronto com os registros dos “encerrantes” impressos nos cupons fiscais e 0s
lancados no livro LMC.

As notas fiscais devem ser lancadas rigorosamente na data em que o combustivel entrou no
tanque, sendo que tal langamento deve ser feito antes de ser gerado o livro LMC, e todos 0s
combustiveis devem constar num sé livro, sendo que a escrituracao deve ser diaria, e o resultado
nunca poderd ser negativo, sendo que as alteracGes de estoque para o LMC devem ser feitas
diretamente no proprio livro.

O periodo de apuracdo deve ser mensal, com Termo de Abertura no dia 1° e Termo de
Encerramento no Ultimo dia do més, possuindo campo proprio para o preenchimento das notas
fiscais de entrada e produto, leitura dos “encerrantes” (0 que gera o estoque contabil) e para a
leitura do estoque fisico diario de cada tanque, sendo importante se ressaltar que a diferenca
entre o estoque fisico e o contabil (perdas e sobras de produto) ndo pode ser superior a 0,6%.

Assim, revisado o levantamento pelo autuante, o que mais uma vez, dispensa e prejudica o
pedido defensivo de realizagdo de diligéncia, conforme demonstrativos, em cumprimento ao
guanto requerido por esta Junta de Julgamento Fiscal, o autuante apresentou resultado, por
exemplo, na planilha de fl. 615 indica para o ano de 2012, omissdo de entradas, com imposto
devido no montante de R$ 61.332,19, a0 passo que as omissdes de saidas apuradas totalizaram para
0 mesmo periodo, R$ 16.307,77, valores superiores aos apurados inicialmente no langamento.

No que diz respeito ao carater considerado pela defesa como ilegal e confiscatério da multa
aplicada na autuagdo (60% e 100%), observo, inicialmente, somente ser possivel de ser aplicada
sobre parcela de imposto exigivel, vez estarmos diante de acusacdo de descumprimento de
obrigacdo principal (falta de recolhimento de imposto).

Dentre 0s principios vigentes no processo administrativo, um deles, de maior importancia € o da
legalidade, o qual tem a sua génese na constituicdo Federal, artigo 5°, inciso II, ao dispor que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse
principio tem forte ligacdo com o proprio Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o
“império da lei” ou “jus imperium-.

No campo tributario, como ja visto anteriormente, este principio encontra-se devidamente
explicito no artigo 150, inciso | da carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado,
aumentado, reduzido ou extinto sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos
Estados, compete instituir e normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei podera
diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributarios, criar obrigacdes acessorias,
sendo necessario que haja competéncia do ente para que seja valida sua criagdo, competéncia
descrita no proprio corpo do texto constitucional.

0 professor Roque Anténio carrazza em seu livro Principios constitucionais Tributarios. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “0O principio da legalidade garante, decisivamente,
a seguranca das pessoas, diante da tributacéo. De fato, de pouco valeria a constituicdo proteger
a propriedade privada (arts. 5°, XXIl, e 170, 11) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os
tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas sé pela lei”.
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E por tais razdes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam
mediados e decididos pelo Poder Judiciario.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edicdo e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hao
de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei 3.956/81 (Codigo Tributario do Estado da Bahia) a qual disciplinou nos artigos 46 e
47, as penalidades a infracdo da legislagdo do ICMS.

com a edicdo da Lei 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei
complementar 87/96, N0 Seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatagdo de descumprimento de
obrigacdo tributaria, bem como os percentuais de reducdo das mesmas, e as condicdes
necessarias para tal.

0s Agentes Fiscais, no momento do lancamento tributario, devem, pois, em atencdo as normas
legais vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infragOes verificadas, em
nome ndo somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca
juridica, ndo estando a sua aplicagdo sujeita a discricionariedade, sendo da Lei.

Assim, ndo se pode arguir qualquer arbitramento da multa sugerida, diante do seu carater legal e
cuja aplicacdo é obrigatoria, nos termos da legislacdo, ndo estando ao talante de quem quer que
seja, inclusive de seu aplicador.

por fim, para sepultar qualquer discussdo a respeito, frente as colocacbes defensivas, e em
contraposicdo ao posicionamento ali posto, menciono duas decisGes do STF: A primeira, através
da sua 12 Turma, ao analisar 0 AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 833.106 GOIAS, assim
decidiu:

“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO IV, DA
CARTA DA REPUBLICA.

surge inconstitucional multa cujo valor € superior ao do tributo devido. Precedentes: Acao
Direta de Inconstitucionalidade ne 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdo — e Recurso
Extraordinario n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussao Geral”.

Em tal decisdo, o Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, assim se manifestou:

“A decisdo impugnada esta em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento do
Tribunal € no sentido da invalidade da imposi¢cdo de multa que ultrapasse o valor do préprio
tributo — Acéo Direta de Inconstitucionalidade ne 551/RJ, relator ministro Ilmar Galvao, Diario da
Justica de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso Extraordinario ne 582.461/SP, relator ministro Gilmar
Mendes, julgado sob o angulo da repercusséo geral em 18 de maio de 2011, Diario da Justica de
18 de agosto de 2011.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acérdéo recorrido, assentar a
inconstitucionalidade da cobranca de multa tributaria em percentual superior a 100%, devendo
ser refeitos os célculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as
execucoes fiscais”.

Na segunda, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao apreciar 0 Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 1.092.673/GO, julgado pela 22 Turma do STF, em 26/10/2018 assim se pronunciou:

“..0 Ministro Luiz Fux, Relator do RE 736.090-RG, em sua manifestagdo no Plenario Vvirtual,
consignou o seguinte:

/...] Discute-se, na espécie, a razoabilidade da multa fiscal qualificada em razéo de sonegacao,
fraude ou conluio, no percentual de 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou
diferenca do imposto ou contribuicdo nédo paga, ndo recolhida, ndo declarada ou declarada de
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forma inexata (atual §1° c/c o inciso I do caput do artigo 44 da Lei federal n° 9.430/1996), tendo em
vista a vedagdo constitucional ao efeito confiscatdrio na seara tributaria’.

7. Quanto ao mérito, a pretensdo recursal ndo merece prosperar. Tal como constatou a decisao
agravada, em relacédo ao valor maximo das multas punitivas, esta corte tem entendido que sdo
confiscatdrias aquelas multas que ultrapassam o percentual de 100% (cem por cento) do valor do
tributo devido.

8. Nas palavras do Ministro Marco Aurélio, ‘embora haja dificuldade, como ressaltado pelo
Ministro sepulveda Pertence, para se fixar o que se entende como multa abusiva, constatamos
que as multas sdo acessorias e ndo podem, como tal, ultrapassar o valor do principal” (ADI 551,
Rel. Min. Ilmar Galvao). Nesse sentido, confiram-se os julgados:

TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO 1V, DA
CARTA DA REPUBLICA. surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido.
Precedentes: A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Iimar
Galvdo — e Recurso Extraordindrio n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes,
Repercussdo Geral . (RE 833.106- AQR, Rel. Min. Marco Aurélio).

‘AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. MULTA FISCAL. PERCENTUAL
SUPERIOR A 100%. CARATER CONFISCATORIO. ALEGADA OFENSA AO ART. 97 DA CONSTITUICAO.
INEXISTENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

| Esta corte firmou entendimento no sentido de que séo confiscatdrias as multas fixadas em 100%
ou mais do valor do tributo devido.

Il A obediéncia a clausula de reserva de plenario ndo se faz necessaria quando houver
jurisprudéncia consolidada do STF sobre a questao constitucional discutida.

111 Agravo regimental improvido’. (RE 748.257-AgR, Relator Ministro Ricardo Lewandowski)”.

Esclareco que a multa percentual aplicada na presente autuacdo foi de 60% e 100%, ou seja, ndo
houve penalidade em valor maior do que o devido a titulo de imposto.

Assim, ndo posso acolher as decisdes trazidas pela defesa neste sentido, rejeitando o argumento
posto.

Da mesma forma, por se tratar de descumprimento de obrigacdo principal, ndo cabe qualquer
afastamento ou reducdo do percentual aplicado, sequer reenquadramento da mesma por se
apresentar correta, nos termos do artigo 42, § 8° da Lei 7.014/96 devidamente revogado desse

diploma legal, através da Lei 12.605/12, de 14/12/12, DOE de 15 e 16/12/12, efeitos a partir de
15/12/12.

Quanto ao pedido da autuada para que se descaracterize a multa aplicada, diante de seu
entendimento de que o correto seria a aplicacdo do disposto do RICMS, que prevé a multa
assessoria pela emissdo de nota, quando teria que ser o cupom fiscal, por ser de direito, da
mesma forma, ndo posso acolher, tendo e, vista que as infracbes apuradas se reportam a
descumprimento de obrigacdo principal, ou seja, falta de recolhimento de imposto, e ndo por
qualquer obrigacao acessoria, diante do fato que em qualquer momento do processo se cogitou o
fato ou hipdtese de emissao de nota fiscal em lugar do cupom fiscal, ndo sendo tal fato, objeto do
escopo do langamento.

Ao alegar ter agido de boa fé e ndo ter contribuido para a ocorréncia das infragdes, o contribuinte
deixou de atentar para o disposto no artigo 136 do CTN:

“salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por infracdes da legislacéo tributaria
independe da intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos
efeitos do ato”.

Quando o preceito em questdo diz que ~independe da intencdo do agente” significa que
independe da vontade consciente e livre de praticar a conduta antijuridica, ou seja, independe do
dolo. A responsabilidade tributaria sé pode ser imputada a quem voluntariamente praticou o ato
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antijuridico, ou seja, pressupde a culpa subjetiva do contribuinte ou do responsavel, por ac¢éo ou
omissao.

Para efeito de tal artigo, se englobam as infra¢fes tributarias substanciais (relativas a obrigacédo
principal) e as formais (a0 cumprimento de obrigacbes acessorias), ndo se aplicando as
tipificadas como crimes ou contravencdes (infracdes delituosas). Assim, carece de base legal a
observacao da defesa.

Também incabivel se falar em aplicagdo do artigo 112 do CTN, visto que nédo se trata de questdo
que careca de qualquer interpretacdo, e sim, de constatacdo matematica, como Visto
anteriormente, de diferencas de mercadorias cujo imposto deveria ser recolhido.

Desta forma, diante dos argumentos acima expostos, e da falta de elementos concretos e com
validade juridica que possam se contrapor aos dados e elementos apontados na autuacéo, julgo o
Auto de Infracdo procedente.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infracdo ne 022073.0118/16-6 lavrado contra CCS
COMERCIO DE COMBUSTIVEIS E SERVICOS LTDA., devendo o contribuinte ser intimado a
recolher imposto no montante de R$132.273,81 sendo R$30.491,76 com multa de 60% e R$101.782,05
mais a multa de 100%, previstas na Lei 7.014/96, artigo 42, incisos 11, alinea “d” e Il e dos
acréscimos legais.

Sala de sessdes do CONSEF, 30 de novembro de 2021.
JORGE INACIO DE AQUINO - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR
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