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EMENTA: ICMS. RESPONSABILIDADE SpLIDARIA.
OPERACOES DE AQUISICAO DE COMBUSTIVEIS SEM
DOCUMENTACAO FISCAL. FALTA DE RECOLHIMENTO

DO ICMS. Exigido o imposto do sujeito passivo na
condicdo de responsavel solidario, por ser detentor de
mercadoria recebida de terceiros desacompanhada de
documentacgdo fiscal. Efetuada correcdo no célculo do
imposto devido. Rejeitadas as preliminares de nulidade
suscitadas. Indeferido pedido de diligéncia/pericia
fiscal. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Vencido o voto relator. Decisdo ndo
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio contra a Decisdo recorrida que julgou Procedente em Parte o
presente Auto de Infracdo, lavrado em 21/07/2020, refere-se a exigéncia de R$ 1.737.874,46 de ICMS,
acrescido da multa de 100%, imputando ao autuado a seguinte irregularidade:

Infracd@o 01 — 04.07.01: Falta de recolhimento do imposto na condigdo de responsdvel soliddrio, por ter
adquirido combustiveis de terceiros, desacompanhados de documentagdo fiscal, e, consequentemente, sem a
respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, apurado
mediante verificacdo de variagdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no
LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses de dezembro de 2015, dezembro de 2016, dezembro de 2017, dezembro
de 2018 e dezembro de 2019.

Enquadramento legal: art. 4°, § 4°, inciso 1V, art. 6°, inciso 1V, art. 23-A, inciso II, da Lei 7.014/96; e art. 10,
pardgrafo tinico da Portaria 445/98. Multa prevista na alinea “d” do inciso Il do art. 42 da Lei n° 7.014/96.

O contribuinte foi notificado do Auto de Infragdo em 29/07/20 (DTE a fl. 22) e ingressou com defesa
administrativa as fls. 24 a 57. O autuante prestou informacao fiscal as fls. 65 a 82 (frente e verso)
dos autos. O colegiado de piso proferiu o seguinte voto condutor:

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

Entende que a apresentacdo de informagées digitais, ndo conduz a presungdo de entrada de combustivel sem a
devida documentagdo fiscal. Disse que foi violada a ampla defesa (art. 18, II do RPAF-BA), por ndo ter havido
intimagdo para apresentagdo de elementos que pudessem elidir a infracdo imputada.

Ocorre que durante a fiscalizagdo, o procedimento fiscal é unilateral, ndo se exigindo a observdincia do
contencioso e da ampla defesa, haja vista que durante o procedimento referido o contribuinte ainda ndo estd
sendo acusado de nada, ndo se sabendo se serd apurada alguma irregularidade. Depois de concluida a
fiscalizagdo, tendo sido constatada alguma infragdo, lavra-se o Auto de Infracdo, passando a haver uma
acusagdo. Neste caso, é que se deve observar os critérios constitucionais atinentes ao contraditorio e a ampla
defesa.

Descabe, ainda, a alegagdo defensiva de que a falta de apresentagcdo do registro 1300 na EFD em algumas
competéncias, inviabiliza o levantamento, tendo em vista que apuragdo € didria, e nada se impede de que a
auditoria seja realizada nas datas efetivamente entregues.

O impugnante também arguiu violagdo aos principios da legalidade, da seguranca juridica dos atos
administrativos, da moralidade e da busca da verdade material.

Observo que de acordo com os dados cadastrais, o autuado tem como atividade o comércio varejista de
combustiveis para veiculos automotores, mercadorias que estdo sujeitas ao pagamento de antecipacdo
tributdria, sendo estabelecidos na legislacdo tributdria, os responsdveis pela retencdo do imposto nas saidas
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que efetuarem para fins de antecipacdo do recolhimento do tributo relativo a operagdo ou operagoes
subsequentes, a serem realizadas pelos adquirentes neste Estado.

Entretanto, no presente caso, ndo cabe exigir o imposto com base na presungdo legal, de que o sujeito passivo,
ao deixar de contabilizar entradas, efetuou o pagamento dessas entradas com recursos provenientes de
operagées de saidas anteriores, também ndo contabilizadas.

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

Portanto, seria inadequada uma acusagdo fiscal de presungdo de omissdo de saidas.

Na constatagdo de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substituicdo tributdria, deve-se
aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria 445/98, exigindo-se o imposto do sujeito passivo, na condig¢do de
responsdvel soliddrio, por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros, desacompanhada de documentagdo
fiscal. E devido também o tributo apurado em fungdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de MVA,
relativamente as mercadorias sujeitas a antecipagdo tributdria, cuja diferenca de entrada foi apurada.

No caso em exame, a acusagdo fiscal se refere a falta de recolhimento do imposto na condigdo de responsdvel
soliddrio, por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal, e,
consequentemente, sem a respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de
substituigdo tributdria, apurado mediante verificacdo de variacdo volumétrica em indice acima do admitido
pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses de dezembro de 2015, dezembro de 2016,
dezembro de 2017, dezembro de 2018 e dezembro de 2019.

Constata-se que o Auto de Infragdo ndo trata, portanto, de presun¢do de omissdo de saidas, como alegou o
defendente.

Verifico que o presente lancamento foi efetuado de forma compreensivel, foram indicados os dispositivos
infringidos e a multa aplicada, relativamente a irregularidade apurada, ndo foi constatada violagdo ao devido
processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de cdlculo apurados consoante os levantamentos e
documentos acostados aos autos, e ndo se encontram no presente processo os motivos elencados na legislagdo,
para se determinar a nulidade do Auto de Infracdo, ficando rejeitada a referida preliminar de nulidade, também
apresentada nas razoes de defesa.

Sobre o enquadramento legal, também questionado pelo defendente, observo que ndo implica nulidade do
langamento, caso exista erro de indicagdo de dispositivo da legislacdo tributdria, tendo em vista que, pela
descrigcdo dos fatos ficou evidente a autuagdo fiscal.

Quanto a alegagdo defensiva de que hd necessidade da realizacdo de pericia, diligéncia ou revisdo fiscal, fica
indeferido o pedido, com base no art. 147, incisos I e Il do RPAF-BA/99, tendo em vista que os elementos
contidos nos autos sdo suficientes para andlise do mérito da autuacdo e conclusées acerca da lide. Verifico que
diante do levantamento fiscal e com base nos documentos acostados aos autos, cujas copias foram fornecidas ao
autuado, mediante recibo, ndo se constatou divida quanto aos demonstrativos elaborados pelo autuante.
Ademais a alegagcdo do autuado que retificou suas EFDs ndo enseja também tal medida, uma vez que novas
declaragées apresentadas apos a lavratura do auto de infragcdo sem as devidas explicagcdes e comprovagoes que
motivaram as retificagdes ndo justificam a sua consideragdo.

Destarte, ndo foi constatada violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de
cdlculo apurados consoante os levantamentos e documentos acostados aos autos. O autuado tomou
conhecimento de todos os lancamentos efetuados, inexistindo cerceamento ao direito de defesa, e o defendente
tem condigcbes de acompanhar normalmente o deslinde de todas as questoes suscitadas em relagdo ao Auto de
Infragdo lavrado.

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

O imposto ora exigido do defendente, decorre da sua condicdo de responsdvel soliddrio, e o seu fundamento ndo
€ a “presungdo da ocorréncia de operagdes tributdveis realizadas anteriormente, sem emissdo de documentos
fiscais, e, consequentemente, sem pagamento do imposto”, mas a transferéncia da responsabilidade tributdria
feita pela Lei 7.014/96, no art. 6°.

Estd sendo exigido o pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo contribuinte de direito, o
posto revendedor varejista, em relagdo ao combustivel, mercadoria sujeita ao regime de substitui¢do tributdria,
de acordo com as quantidades apuradas mediante verificacdo de variacdo volumétrica em indice acima do
admitido na legislagdo, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD.

O contribuinte, na condi¢cdo de adquirente de combustivel, mercadoria enquadrada por lei no regime de

ACORDAO CJF N°0232-12/22-VD 2



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

substituigcdo tributdria, é considerado substituido pela legislacdo, haja vista que no caso de combustiveis, a Lei
7.014/96, no art. 8°, atribui ao distribuidor e ao industrial ou extrator, a responsabilidade pelo langamento e
recolhimento do ICMS, na condi¢do de sujeito passivo por substituicdo, com a obrigatoriedade de fazer a
retengdo do imposto na operagdo ou operagdes a serem realizadas pelos adquirentes.

Conforme estabelece o art. 128 do CTN, a lei pode atribuir a responsabilidade soliddria a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo tributdria, atribuindo ao contribuinte, em cardter supletivo,
a responsabilidade pelo cumprimento total ou parcial da obrigagdo tributdria.

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

Art. 10

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

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

Dessa forma, apesar de a Portaria 159/19 ter sido publicada em 25/10/2019, a sua orientagdo corrobora o
acerto da autuagdo fiscal, tendo em vista as disposicdes constantes no § 1° do art. 144 do Cédigo Tributdrio
Nacional, ndo havendo dessa forma em se falar em descabimento da retroatividade na presente situagdo.

Descabe, portanto, o entendimento de que admitir a aplica¢do do Pardgrafo iinico, do art. 10 da Portaria 159, é
criar hipdtese de presungcdo ndo prevista na Lei 7.014/96, ou seja, seria uma nova e ilegal hipdtese de
presungdo. Ademais, ndo se inclui na competéncia deste orgdo julgador, a negativa de aplicacdo de ato
normativo emanado de autoridade superior, nos termos do art. 167, Ill, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°

7.629/99.

Como jd mencionado na andlise das preliminares, o defendente alegou que retificou seus arquivos magnéticos,
porém, novas declaragdes apresentadas apds a lavratura do auto de infracdo sem as devidas explicacoes e
comprovagdes que motivaram as retifica¢ées ndo justificam a sua consideragdo.

Vale ressaltar, que a Escrituragcdo Fiscal Digital — EFD, se constitui em um conjunto de escrituracdo de
documentos fiscais e de outras informagoes de interesse dos fiscos das Unidades Federadas e da Secretaria da
Receita Federal, bem como no registro de apuracdo de impostos referentes as operacoes e prestacoes
praticadas pelo contribuinte, e substitui livros fiscais. Neste caso, ndo pode ser acatado livro fisico para
comprovar a escrituragdo fiscal.

Se o levantamento fiscal é efetuado com base em dados fornecidos pelo autuado, por meio dos arquivos
eletronicos relativos a EFD, a corregdo de tais arquivos é de responsabilidade do contribuinte, e tais registros,
devem refletir os elementos constantes nos documentos fiscais relativos as entradas e saidas de mercadorias, e
ndo foram apresentadas provas concretas que justificassem erros na EFD, a exemplo de Laudos de Intervengdo
Técnica a época dos fatos.

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

Vale ressaltar, que nas operagoes de saidas dos produtos das distribuidoras, seja para venda ou transferéncia
de combustivel, é utilizado litro como unidade de medida, na temperatura ambiente e, além da variagdo
volumétrica em fungdo da temperatura, podem ocorrer perdas por manuseio e evaporag¢do, por isso, foi
indicado o percentual admissivel de perda de até 0,6%, e a legislagdo deste Estado admite um percentual maior,

de 1,8387%.

Verifico que as alegacdes do autuado, concernentes aos ganhos relativos as variagées volumétricas, ndo foram
comprovadas quando foi realizado o procedimento fiscal, mediante registro no livro de controle de
movimentagdo do combustivel. Como se trata de leitura efetuada a época dos fatos, inexiste possibilidade de
nova apurag¢do em momento posterior, devido a continuidade das atividades do estabelecimento, e ndo hd como
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se verificar se a apuragdo mencionada ndo foi efetuada corretamente, a época.

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

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

Volto a lembrar, que o autuado tem como atividade o comércio de combustiveis, mercadorias enquadradas no
regime de substituicdo tributdria, sujeitas ao pagamento do imposto por antecipagdo, por isso, na constatagdo
de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substituicdo tributdria, deve-se exigir o imposto
do sujeito passivo na condigdo de responsdvel soliddrio, por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros
desacompanhada de documentagdo fiscal (art. 6°, inciso IV da Lei 7.014/96), sendo devido também o tributo
apurado em fungdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de MVA previstos no RICMS/BA,
relativamente as mercadorias sujeitas a antecipagdo tributdria, cuja diferenca de entrada foi apurada, deduzida
a parcela do tributo, calculada na forma do item anterior, a titulo de crédito fiscal, o que ndo foi objeto de
cobranga neste Auto de Infracdo.

O defendente alegou que o autuante realizou o levantamento quantitativo sem considerar que o periodo de
incidéncia do ICMS é mensal, e que para se cogitar da incidéncia do imposto sobre (supostos) ganhos de
combustivel, seria necessdrio considerar o estoque inicial e final, bem como a variagdo volumétrica didria e a
acumulada do més durante todo o periodo fiscalizado, compensando-se os ganhos com as perdas apuradas ao
longo de todos os dias de todos os meses, para assim verificar se remanesce algum ganho.

Entretanto, no caso em exame, a apuragdo € feita de forma didria, conforme disciplina o art. 10 da Portaria n°
445/98, “in verbis”:

Art. 10

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

Ou seja, no presente processo, o autuante apurou, com base na escrituracdo realizada pelo préprio autuado,
quantidades de “ganhos”, acima do limite estabelecido, e exigiu o imposto sobre esses “ganhos” considerados
excedentes.

Descabe também a argumentagdo defensiva de que contrariando a capacidade de armazenamento do autuado,
hd quantidades, em diversos dias, que superam a capacidade dos tanques.

Ocorre que os valores disponiveis, constantes da planilha do autuante, na realidade se referem ao total da soma
do estoque inicial, mais as entradas no dia, ou seja, ainda ndo sao computadas nesse volume o total das saidas.
Haveria inconsisténcia, caso o estoque final do dia, ou o valor do ganho, tivessem quantidades maiores que a
capacidade dos tanques, o que ndo ocorreu.

Em relagdo a decisdo recente do Superior Tribunal de Justica — STJ, mencionada pelo impugnante em seu
memorial (Recurso Especial N° 1884431 - PB 2020/0174822-8), da leitura do referido Acorddo depreende-se
claramente, que a matéria ali apreciada ndo se confunde com a presente discussdo. Naquele caso, o fato
discutido é de que a entrada a maior do combustivel, em razdo da variagdo da temperatura ambiente de
carregamento e descarregamento, se constitui em um fendmeno fisico de dilatacdo volumétrica. Portanto, a
fenomenologia fisica de dilata¢do volumétrica do combustivel, ndo se amolda a descrigdo normativa hipotética
que constitui o fato gerador do ICMS.

2

Neste processo, a discussdo € outra. O contribuinte registrou como varia¢do volumétrica em seu LMC,
quantidades que ndo se coadunam com a dilatagdo do volume de combustivel provocado pela temperatura, ou
qualquer outro fendémeno natural. Portanto, o fisco ndo o autuou devido a quantidades inerentes a variagoes
volumétricas comuns ao seu setor econémico. A exigéncia fiscal se deu, porque o autuado ndo comprovou a
origem desses milhares de litros de combustiveis inseridos em seus estoques e que atribuiu a variagcdo
volumétrica.

Destarte, concluo que, no caso em exame, nos moldes como foram apuradas e descritas as infracées, a acusagdo
fiscal estd correta, relativamente a exigéncia do imposto por responsabilidade soliddria.

ACORDAO CJF N°0232-12/22-VD 4



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

Todavia, assiste razdo ao autuado no que tange a aplicacdo das aliquotas vigentes a data do fato gerador.
Como o produto gasolina comum era tributado pela aliquota de 25% até 23/03/2015, as omissoes detectadas no
periodo de 01/01/2015 até 12/03/2015, (planilha a fl. 5), devem ser tributadas com a mencionada aliquota.

Dessa forma, retificamos o cdlculo do autuante, que aplicou equivocadamente a aliquota de 28% para todo o
exercicio de 2015.

Portanto, fazendo a citada retificacdo, conforme cdlculo abaixo, o valor devido em 31/12/2015 para o produto
em questdo, fica reduzido para R$ 196.210,00:

Gasolina Comum/2015

Periodo Om. Entr. Custo Med. Unit.  B. Calc. Alig ICMS devido
até 23/03/2015  207.969,244  3,2278 671.283,1258 25,00% 167.820,78
apds 23/03/2015  31.411,504  3,2278 101.390,0526 28,00% 28.389,21

196.210,00 TOTAL em 31/12/2015

Jd em relagdo ao combustivel etanol, apesar de também ter havido alteragdo da aliquota, de 17% para 18%, a
partir de 09/03/2016, o autuante somente detectou omissdo de entradas a partir de 31/03/2014 (planilha a fl. 08
— verso), ndo havendo o que retificar.

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

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

De tudo quanto exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo, tendo em vista a alteracdo
do valor a ser exigido na ocorréncia de 31/12/2015, para o produto gasolina comum, que passa de R$
216.347,87, para R$ 196.210,00.

O patrono do recorrente apresentado Recurso Voluntdrio, as fls. 109 a 152 dos autos, tecendo as
seguintes razdes:

De inicio, relata quanto a tempestividade da peca recursal, faz uma breve sintese da autuacio
(onde diz que, na impugnagdo, alegou nulidade do langamento em razao da inobservancia de
determinados procedimentos formais obrigatérios (§ 4° do art. 247 do RICMS, IN 55/14) que
culminaram na ofensa do devido processo legal e da ampla defesa; no mérito demonstrou as
razdes de sua improcedéncia, visto que o fundamento utilizado na autuacdo ndo restou
minimamente comprovado pelo fisco estadual, inexistindo no caso concreto hipétese de omissao
de entrada de combustivel sem documentagdo fiscal, no qual fora acolhida parcialmente pela
decisao de piso e reproduz a ementa.

Pede nulidade do Auto de Infracio por descumprimento dos procedimentos formais
obrigatérios, no qual disse que fora ofendido o art. 142 do CTN e do RPAF. Afirma que fora
descumprindo a obrigacio do FISCO de intimar previamente o contribuinte para sanar
irregularidades em seus arquivos magnéticos, conforme previstos no art. 247, § 4° e art. 251, § 2° do
RICMS, na Instru¢do Normativa n° 55/14, no art. 130 do CTE, nos artigos 18 € 41 do RPAF e também
no art. 142 do CTN que vincula a atividade de lancamento a estrita legalidade.

Salienta que no caso sob exame, a decisdo proferida pela Primeira Instancia esté relativizando o
cumprimento das obrigagcdes tributérias, o que decerto nao ocorreria se estivéssemos diante de
uma autuacgdo por falta de entrega de arquivos eletronicos ou pela sua entrega com omissoes €
inconsisténcias. Certamente ndo se adotaria um entendimento semelhante a este, em favor do
contribuinte, para exonerd-lo da multa prevista no art. 42, inciso XIII da Lei n° 7.014/96, caso
tivesse deixado de escriturar o Registro 1300 na EFD em alguns meses, entregando a escrituracao
completa noutros.

Afirma que ndo se deixaria de aplicar o rigor da lei para penalizar o contribuinte faltoso em suas
obrigagdes acessOrias, ndo podemos admitir, sem clara e evidente afronta da legalidade e da
moralidade administrativa, que o Fisco possa anuir com a conduta do autuante, que deixou de
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requisitar os arquivos faltantes da autuada.

Pontua que a simples auséncia destas informacdes, ja inviabiliza por completo a corre¢do e a
validade do ato de lancamento, j4 que a autuacido se fundou s6 e somente s6 em arquivos
eletronicos, ndo podendo supor que a fiscalizagdo tenha verificado a contento a ocorréncia do
fato gerador do tributo ao examinar informagdes incompletas.

Insiste pelo pressuposto indispensavel de validade do presente lancamento a prévia intimacao da
autuada para apresentar os arquivos/informagdes faltantes, haja vista que os arquivos examinados
pelo autuante estavam visivelmente corrompidos pela presenca de inconsisténcias e omissoes.

Pede pela aplicagdo do revogado § 4°, do art. 247 do RICMS, que obrigava a prévia intimacao do
contribuinte para no prazo de 30 dias sanar as inconsisténcias nos arquivos magnéticos, ja que em
regra o lancamento deve se reger pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente seja
modificada ou revogada, de acordo com o entendimento extraido do art. 144 do CTN, no qual
estava em durante o periodo 01/2015 a 11/2019, tendo sido revogado pelo Decreto n° 19.274/19, de
que por forca do principio da irretroatividade da lei tributéria deveria ser aplicado ao caso ja que
vigente na época dos fatos.

Acredita que o simples fato de existir arquivos incompletos inviabiliza, ou no minimo
compromete, o trabalho de auditoria que como visto se deu com base em levantamento
quantitativo de estoques por espécies de mercadorias em exercicio fechado, o que
obrigatoriamente pressupde a andlise dos estoques iniciais e finais, além da variagdo didria e
mensal de todos os exercicios fiscalizados.

Afirma a obrigatoriedade de examinar a totalidade dos arquivos e a totalidade das informagdes
inseridas, sobretudo os estoques iniciais e finais, inclusive encontra ressonancia nos artigos 1° e
3°, inciso 1 da Portaria n° 445/98 e nas proprias informagdes constantes do lancamento ora
combatido.

Acrescenta que na autuagdo, ndo hd qualquer ressalva quanto aos meses de janeiro a junho de
2016; margo, abril e junho de 2018; abril, outubro e dezembro de 2019, que sdo os meses em que a
autuada apresentou a EFD sem o registro 1300 e que, consequentemente, nao foram auditados.

Constata-se que todas as competéncias mensais a partir de janeiro de 2015 até dezembro de 2019,
mas incrivelmente, o autuante ndo examinou, como inclusive se reafirma no acérdao recorrido,
os arquivos dos meses de janeiro a junho de 2016; margo, abril e junho de 2018; abril, outubro e
dezembro de 2019. E volta a refutar que a autoridade fiscal teria descumprido a Ordem de Servigo
n° 503338/20 que lhe ordenou o exame dos arquivos do periodo de janeiro de 2015 a dezembro de
2019 e também o teor do artigo 28 do RPAF.

Registra que ndo se credita o descumprimento da competéncia legal a si atribuida a ato
deliberado da autuada, mas a omissdo do proprio autuante que deixou de observar o
procedimento formal obrigatério de intimar a empresa previamente para entrega dos arquivos
faltantes, contaminando, desse modo, com vicio de nulidade formal o langcamento sob exame.
Transcreve a disposicdo do § 3°, incisos IV e VI, do art. 28 do RPAF, quanto ao Termo de
Encerramento de Fiscalizacao.

Sustenta novamente que a fiscalizacdo nao fez qualquer ressalva quanto aos meses ndo auditados
em razdo da auséncia das informacdes, ao contrario, no auto de infracdo consta expressamente
que teria auditado todos os meses compreendidos entre janeiro de 2015 e dezembro de 2019; mas
depois, em suas informacdes fiscais, admite ndo ter cumprido integralmente o mister a si
atribuido, omissdao confirmada na decisdo de Primeira Instancia, que fora confirmada o
comprometimento da validade juridica do ato de lancamento, sob a violagcdo do RPAF e do art. 142
do CTN. Cita definicdes de KIYOSHI HARADA extraida do livro Lancamento Tributdrio (HARADA,
Kiyoshi. Lancamento Tributdrio -Teoria e Prdtica, Ed. Foco: 2019, Sdo Paulo, p. 13/14), reproduz 0s
precedentes do CONSEF (ACORDAO CJF N° 0389-12/17; ACORDAO CJF N° 0391-12/18).

Traz argumentacdo quanto ao lancamento por presuncido da presuncao pela falta de
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comprovagdo da hipdtese prevista no inciso IV, do § 4°, do art. 4° da Leil n° 7.014/96, referente a
entradas de mercadorias ou bens ndo registradas.

Explica que ndo realizou aquisicio de mercadorias desacompanhadas de notas fiscais e o
autuante ndo trouxe aos autos qualquer elemento probatdrio desta realidade que alega existir,
mas tdo somente lancou o tributo a partir da andlise da escrita fiscal da Recorrente. Disse que,
além de incompleta, apresenta erros e inconsisténcias, conforme ficou demonstrado na vasta
documentacdo que apresentou juntamente com a defesa, inclusive com as declaragdes
retificadoras que se coadunam perfeitamente com os demais documentos fiscais de entrada e
saida.

Informa que o autuante se debrucou sobre a escrita fiscal do contribuinte, o qual continha com
erros e omissoes, além de estar incompleta, e presumiu a existéncia material, fisica e concreta de
ganhos de combustiveis acima do limite permitido na Portaria n° 445/98. A partir disso presumiu,
pela segunda vez, a omissdo de entradas de mercadorias desacompanhadas de notas fiscais, e
assim presumiu, pela terceira vez, a ocorréncia do fato gerador, que ocorre com a venda de tais
mercadorias.

Consigna que o autuante indaga que o lancamento ndo deriva de uma presuncdo, mas de uma
ilacdo, e acrescentou que o fundamento da exigéncia ndo estd em qualquer presun¢do prevista em
lei. Registra que violac@o da Constituicao Federal, art. 5°, inciso II, e art. 37. Volta a citar a redag¢ao
do § 4°, do art. 4° da Lei n° 7.014/96, onde descreve a hipdtese autorizadora pela qual o Fisco pode
presumir a ocorréncia do fato gerador do imposto.

Discorre sobre a palavra “ilacdo” e “verificar”, trazendo a conceituagdo, Diciondrio Michaelis.
Explica que o lancamento impugnado carece de validade material, pois o autuante apenas alegou,
por presuncdo da presungdo, num processo de ilagdo como dito por ele, a ocorréncia do fato
gerador, mas nao verificou de fato e materialmente, nem tampouco comprovou, por meio de
outros elementos/documentos, a ocorréncia da circunstancia autorizadora prevista no inciso 1V,
do § 4°, do art. 4° da Lei n° 7.014/96 - entradas de mercadorias ou bens ndo registrados.

Afirma que pode até admitir a presungdo da ocorréncia do fato gerador do ICMS sempre que se
verificar a omissdo de entradas, o que nao se constatou neste caso a presenga dos elementos
materiais que sustentam a conclusdo, por sinal feita através de ilacdo, do autuante, de que houve
omissao de entradas. E também caberia a ele apresentar os elementos probatorios da ocorréncia, e
ndo apenas fazer um exercicio de ilagcdo sobre os registros fiscais da autuada, os quais, repise-se,
estavam incompletos e escriturados com erros, € que foram corrigidos e anexados ao processo
junto com outros elementos probatérios, demonstrando-se que nao hd hipdtese de omissdao de
entradas.

Assevera que foram provadas alegagdes o registro das entradas e das saidas de combustiveis e
também as notas fiscais de entrada e os respectivos documentos fiscais de saida, os quais foram
anexadas na fase inicial. Acrescenta que estes documentos, demonstram que as vendas praticadas
pela recorrente durante todo o periodo autuado foram perfeitamente condizentes com os volumes
adquiridos, bem assim o CMV e o faturamento obtido no periodo, o que, por dedugdo légica, leva
a conclusdao de que: ndo vendeu mais do que comprou, logo ndo estd omitindo o volume
adentrado em seus estoques.

Roga pelo principio da boa-fé em relacdo aos elementos probatdrios expostos nas razoes
defensivas, quando inclusive nao estava sequer obrigado a produzir a prova negativa, ja que o
fisco ndo comprovou nenhuma de suas alegagdes. Acrescenta que a inclusio de uma nova
interpretacdo da lei favordvel apenas ao Fisco, além de erro de hermenéutica juridica, implica em
clara ofensa do principio da isonomia, afinal todos s@o iguais perante a lei.

Sustenta que a autuacdo estd em desconexdo insuperdvel entre a descricdo dos fatos do
lancamento e os fatos descritos no referencial normativo contido no inciso 1V, do § 4°, do art. 4°
da Lei n° 7.014/96, o qual entende ndo prevé a presuncdo da omissdo da entrada, mas tdo somente
a presuncdo da ocorréncia do fato gerador sempre que se verificar por elementos concretos a

ACORDAO CJF N°0232-12/22-VD 7



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

efetiva ocorréncia de entradas ndo registradas.

Defende quanto a inaplicabilidade do paragrafo inico, do art. 10 da Portaria n° 445/98 a fatos
ocorridos antes do inicio de sua vigéncia, conforme paragrafo unico, do art. 10 da Portaria n°
445/98, acrescentado pela Portaria n° 159/2019, aos fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia.

Disse ser equivocado o entendimento do autuante, como também a decisdo recorrida que fora
rechacada, pois a respeito da natureza juridica da norma introduzida no pardgrafo dnico da
Portaria n° 445/98, acrescentado pela Portaria n° 159/2019, sendo necessdrio examinar 0s conceitos
de direito tributdrio material e direito tributdrio formal. Cita ensinamentos de MARINS em sua
obra intitulada Direito Processual Tributdrio Brasileiro que diz sobre a incidéncia do tributo e ndo
sobre a fiscalizacdo, ficando muito evidente quando se faz um simples raciocinio: discussdo gira
tdo somente em torno da presun¢do da omissdo de entrada, que € assunto diretamente relacionado
com a ocorréncia do fato gerador ocorrido por presungdo, matéria disciplinada no art. 4°, § 4° da
Lei n° 7.014/96 que € norma de direito material e ndo processual.

Repisa que o pardgrafo unico, do art. 10 da Portaria n° 445/98 trata basicamente da exigéncia do
ICMS por presun¢do da ocorréncia do fato gerador pela omissdo de entradas, sendo, portanto,
norma de natureza visivelmente material e ndo procedimental.

Ressalva que o fato de o autuante apontar supostos ganhos de combustiveis, que foram
observados somente com base na escrituracdo defeituosa da Recorrente niao preenche o
pressuposto fatico-material para a valida aplicacdo da norma; vide que ndo houve estrita
subsunc¢do do fato a norma, mas apenas um processo de ilacdo sem base na lei, demonstrando
atuacao fora dos limites legais e, portanto, tomando nulo o lancamento, que, como j4 dissemos se
deu por presunc¢ao da presungao.

Pontua que a Portaria N° 159/2019 que acrescentou o pardgrafo dnico ao art. 10 da Portaria N°
445/98, usurpando inclusive a competéncia do Poder Legislativo, trouxe nova modalidade de
presuncdo de ocorréncia do fato gerador do ICMS, que € matéria restrita a lei
complementar/ordindria (Art. 155, § 2°, XII, CF e art. 97 do CTN), sendo que s6 pode ser aplicado a
fatos ocorridos apds a sua vigéncia em razao de seu conteido nitidamente material. Lembra ainda
que € dever da Administracao Publica evitar o chamado “efeito surpresa” para o contribuinte, em

obediéncia do principio da legalidade, da anterioridade e da irretroatividade.

Destaca precedentes do CONSEF (ACORDAO JJF N° 0118-06/21-VD no A.L. 269138.0084/20-4 em
sessdo de 11/03/2021 presidida pelo limo. Conselheiro PAULO DANILO REIS LOPES). Ressalta que a
questdo suscitada no presente recurso nao diz respeito a competéncia do 6rgao julgador para
negar aplicacdo de ato normativo emanado de autoridade superior, como sugere o v. Acordao. Na
verdade, trata-se de aplicar corretamente o ato normativo de acordo com os principios gerais de
direito, sobretudo com o principio da irretroatividade da lei tributdria e da estrita legalidade,
conforme teor do art. 106 do CTN.

Defende quanto ao levantamento quantitativo de estoques. volta a pedir nulidade por
descumprimento da Portaria n° 445/98. Afirma ser nulo em razdo da inobservancia do roteiro
prescrito na portaria citada para o levantamento quantitativo de estoques em exercicio fechado,
especialmente as determinagdes relativas a andlise do estoque inicial e final preconizados nos
artigos 1° e 3°.

Esclarece que esta portaria obriga a fiscalizagdo a conferir as entradas e as saidas do
estabelecimento, tomando-se como pontos de referéncia os inventarios inicial e final do periodo
considerando. Entretanto, diz que o demonstrativo anexo ao auto de infracdo, descreve supostos
ganhos de combustivel, considerou apenas o volume disponivel (VolIDisp (A), que nunca
contempla o ganho ficticio do dia anterior, o ganho (Val.Aj_Ganho (B), o indice mdximo previsto
(Lim_Sefaz (C=1,8387%x A), caracterizado como suposta omissdo de entrada (Om_Ent (D=B-C), isSO

em apenas alguns meses, ja que alguns arquivos da autuada foram transmitidos sem o Registro
1300.

Pontua que nos arquivos transmitidos hd informag¢des de perdas, do volume das entradas e das
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saidas que também ndo foram consideradas no demonstrativo do autuante. Alids, nem mesmo foi
considerado para fins de cdlculo do suposto ganho, o volume disponivel do dia seguinte, que
consta do préprio demonstrativo “omissao de entradas”. Disse que o lancamento fiscal recaiu sem
maiores critérios sobre os valores constantes da coluna “val.Aj_Ganho”, que é fruto da selecdo de
alguns dias em que houve suposto ganho, de alguns meses em que os arquivos continham o
Registro 1300, desprezando-se o conjunto maior das informacdes apresentadas pela Recorrente,
especialmente os estoques iniciais e finais dos periodos fiscalizados e a variacdo didria dos
combustiveis nos tanques.

Acosta exemplo do més de janeiro/2015 do demonstrativo “GASOLINA” onde o autuante
considerou o periodo entre o 1° e 15° dia, desconsiderou o periodo entre o 16° e o 26° dia,
considerou o periodo entre o 27° € o 30° dia e desconsiderou 31° dia de janeiro, pincelando
somente os dias em que houve ganho e desprezando a variacdo didria dos estoques. Afirma que o
procedimento semelhante foi adotado durante o ano de 2017 e nos demais periodos fiscalizados;
abaixo colamos o recorte do més de janeiro/2017. E que nao considerou sequer os estoques
iniciais e finais, nem a variacao de todos os meses dos periodos fiscalizados. Para constar cita que
no ano de 2016 o levantamento foi iniciado no més de julho; no ano de 2018 nao foram
examinados o Registro 1300 dos meses margo, abril e junho, € no ano de 2019, ndo foram
examinados o Registro 1300 dos meses de abril, outubro de dezembro. Tudo isto estd bem visivel
no demonstrativo “omissdo de entradas de combustiveis”.

N

Fica indignado com o fiscal autuante quanto a afericdo de estoque em que considera apenas
alguns dias, de alguns meses, sem conferir os estoques iniciais e finais, em vista do teor da NBR
13787 que trata do “Armazenamento de liquidos inflamdveis e combustiveis — Procedimento de
controle de estoque dos sistemas de armazenamento subterrdneo de combustiveis (SASC)” e
“estabelece o procedimento de controle de estoque e movimentacdo de combustiveis do sistema
de armazenamento subterrdneo de combustiveis (SASC), fornecendo subsidios para avaliacdo de
variacdo de volumes”, a qual determina que devem ser feitas andlises continuas das variagdes
diarias e acumuladas do més, de cada tanque ou sistema, considerando-se os estoques de abertura
e de fechamento.

Disse que o procedimento correto de aferir estoques pressupde a obrigatéria verificacdo dos
estoques iniciais e finais, além da variacdo didria e mensal, e que no presente lancamento a
afericdo foi feita com base na andlise de alguns dias de alguns meses, haja vista que o autuante,
em procedimento alheio as normas procedimentais técnicas, selecionou apenas os dias com
supostos ganhos escriturados para presumir que houve ganho real de combustivel e,
consequentemente, presumir que houve omissdo de entrada e por fim presumir a ocorréncia do
fato gerador, sem se debrugar sobre totalidade das informagdes.

Assinala que em razdo da propria natureza das mercadorias comercializadas pela autuada, cuja
escrituracdo estd sujeita as regras previstas na Portaria DNC n° 26, de 13/11/1992 e na Resolugao
ANP n° 23, de 24/11/2004, o registro didrio dos estoques e das movimentacdes dos combustiveis é
obrigatdrio, inclusive previsto no AJUSTE SINIEF 01/92. E partir de tais premissas, disse que
demonstra que o paragrafo tnico do art. 10 da Portaria 445, que faz alusdo expressa ao LMC, ndo
permitiu ao autuante considerar no lancamento fiscal apenas alguns dias em que conste
escriturado um ganho, se nos dias subsequentes ha perdas também escrituradas e se o volume
disponivel no dia seguinte nao contempla os ganhos do dia anterior, e se os saldos iniciais e
finais “batem” perfeitamente com as entradas e saidas.

Sustenta que ficou comprovado a metodologia empregada pelo autuante no presente caso nao
estd de acordo com as normas técnicas incidentes na atividade da autuada nem tampouco com o
procedimento instituido pela Portaria n° 445/98, isso se pudermos cogitar da aplicacdo do
pardgrafo unico do art.10 aos fatos ocorridos antes da sua entrada em vigor, no qual ndo se
coaduna com o procedimento administrativo de verificar a ocorréncia do fato gerador, nos
termos previstos no art. 142 do CTN, muito menos com o roteiro de procedimentos para o
levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias previsto na Portaria n° 445/98.
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Reitera que mesmo na hipdtese aventada, supostos ganhos de combustivel, estava comprovada. E
que como nao houve exame de todos os arquivos mensais, nem as perdas ndo foram consideradas
no levantamento, vemos que o demonstrativo “omissdo de entradas de combustiveis® é
imprestavel para instruir o lancamento ja que, como dissemos, ndo é possivel admitir um
levantamento quantitativo de estoque que ndo examine o estoque inicial e final e que contenha
apenas alguns dias de alguns meses.

Reafirma que a EFD foi escriturada com erros € omissoes, as quais sdo visiveis a olho nu, estes
fatos comprometem inteiramente por si sé o levantamento fiscal. Mas, além disto, cumpre
destacar que € de direito do contribuinte valer-se dos meios legais cabiveis para demonstrar e
comprovar suas razdes de defesa, dai porque, ante a omissdo do Fisco em lhe intimar
previamente a lavratura do auto de infracdo para corrigir os arquivos defeituosos, fundado no §
2°, do art. 251 do RICMS, providenciou retificar sua escrituragdo, apresentando-a juntamente com
outros tantos elementos idoneos que comprovam sua alegacdo de inexisténcia de ganho de
combustivel e, consequentemente, de omissao de entradas.

Salienta que foi demonstrado por meio de prova material e robusta que ocorreu um erro nos
arquivos e juntamos documentos demonstrando que nido houve ganho de combustivel, nem
omissdo de entradas de combustivel.

Apela para o principio do “In dubio pro reo” se ha divida sobre a ocorréncia do fato gerador,
decerto que o melhor ndo € lancar o tributo, pois tal expediente compromete os requisitos de
liquidez, certeza e exigibilidade do crédito tributdrio, ofende concretamente o principio da
capacidade contributiva e da vedagdo ao confisco, além de comprometer o préprio contribuinte.

Acrescenta que demonstrou com documentagdo idonea que ndo possui capacidade contributiva
para recolher o tributo exigido, haja vista que ndo praticou as operacdes que consubstanciariam a
ocorréncia do fato gerador do ICMS; vide que suas entradas e saidas sdao perfeitamente
condizentes com a movimentagdo fiscal declarada.

Destaca que apresentou uma série de documentos comprovando suas razdes defensivas, o
autuante utilizou como fundamento probatério do presente lancamento tdo somente os dados
equivocados da escrituragdo fiscal, e ndo apresentou nenhum outro elemento que justifique esta
exigencia.

Reclama quanto a inexisténcia de provas que sustentem os ganhos de combustiveis, tendo assim,
erro na escrituracdo. Cita jurisprudencial do STJ no RECURSO ESPECIAL N° 1884431 - PB, por
unanimidade, decidiu pela ndo incidéncia do ICMS sobre supostos ganhos obtidos por variacao
volumétrica em razdo de se tratar de fendmeno fisico e ndo juridico, vez que ndo se amolda a
descricdo legal que autoriza a incidéncia do imposto. Também acosta julgados do CONSEF
(ACORDAO JJF N° 0186-02/19; ACORDAO CJF N° 0097-12/20-VD).

Sustenta que demonstrou os supostos ganhos de combustiveis sdo apenas erros escriturais € nao
existiram de fato. Como explicamos anteriormente, no levantamento quantitativo de estoques
realizado pelo autuante foram considerados apenas alguns dias de alguns meses em que a
autuante transmitiu os arquivos EFD com o registro 1300, além de ndo terem sido considerados os
dias em que foram registradas perdas nem os volumes disponiveis no dia seguinte.

E que nos meses em que o Registro 1300 foi escriturado, as informacdes de ganhos inseridas nos
arquivos decorreram de problemas da escrituracdo, se tratando apenas ganhos ficticios
(escriturais) e ndo de ganhos reais, haja vista que a autuada ndo tem capacidade de estocar a
quantidade de litros apontadas nos anexos do auto de infragao.

Esclarece ainda que nos meses em que foram escriturados o campo 1300, o registro das notas
fiscais de entradas foi inserido na escrita fiscal com a respectiva data de emissdo do documento
fiscal, ao passo em que a data da efetiva entrada da mercadoria nos tanques da autuada ocorreu
no dia seguinte, sendo possivel verificar que ha registros escriturais de entradas sucedidos das
entradas (efetivas) das mesmas quantidades de combustivel. O que ocorre é que hd um intervalo
de um ou dois dias entre a escrituragdo do fato - registro da entrada feito com a data de emissao
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da nota fiscal - e a ocorréncia do fato - efetiva entrada da mercadoria nos tanques.

Aponta que esse intervalo entre o registro e a efetiva ocorréncia da entrada da mercadoria é que
terminou gerando a escrituracdo de ganhos ficticios, que por sua vez sdo sucedidos de perdas
imediatas em razdo das medicOes realizadas diariamente. Frisa que isto estd plenamente visivel
nos arquivos da autuada, ndo se cogitando na hipdtese de ganho real muito menos de omissao de
entrada.

Quanto a divergéncia das datas das entradas escrituradas e das datas efetivas da entrada da
mercadoria, ndo pode esquecer que o autuante nao examinou a totalidade as informagdes
indispensdveis ao levantamento quantitativo de estoques, ja que como repetido indmeras vezes,
nem todos os arquivos EFDs transmitidos pela autuada contém o Registro 1300.

Por todas as razdes expostas, com supedaneo nos elementos probatdrios constantes dos autos e
dos documentos anexados, pugna pela Nulidade ou pela total Improcedéncia do lancamento.

1. Nao foi obedecido o procedimento processual obrigatério de intimar previamente o
contribuinte para entregar arquivos faltantes e/ou sanar erros, inconsisténcias € omissdes nos
arquivos eletronicos;

2. Nao € possivel aplicar o pardgrafo tinico do art. 10 da Portaria n° 445/98 a fatos anteriores a sua

vigéncia, visto tratar-se de normativo com conteido material e ndo apenas procedimental (art.
144, § 1°, CTN);

3. Nao foi observado o roteiro procedimental previsto na Portaria n° 445/98 que pressupde
observancia das normas técnicas de escrituracdo do LMC, que € didria;

4. Nao foram preenchidos os pressupostos legais exigidos para a atividade do lancamento (art.
142 do CTN), isto é, nao se verificou efetiva ocorréncia do fato gerador, operando-se
lancamento por presuncdo da presuncdo, ndo sendo possivel cogitar no caso de certeza,
liquidez e exigibilidade da exagao fiscal;

5. A presuncdo operada pelo autuante ndo se alinha com aquela prevista no referenciai normativo
do § 4°, art. 4° da Lei n° 7.014/96. H4 no caso nitida atuacdo fora dos limites legais com
imputacdo de fato ndo previsto no referencial normativo e ndo sustentado em elementos
probatorios, isto €, ndo existem evidéncias concretas da efetiva ocorréncia dos ganhos e da
presumida omissdo de entradas;

6. Ha imprecisdes e informacdes insuficientes nos demonstrativos que instruem o lancamento,
nao sendo possivel aferir com certeza e seguranga se houve de fato ganho de combustivel, ja
que nao foram considerados no langamento os estoques iniciais e finais, nem a variacdo
volumétrica didria e a mensal de todo o periodo, nem foram consideradas as perdas, e
autuacdo fiscal baseou-se somente na escrituracdo e ndo trouxe aos autos nenhum outro
elemento probatorio;

7. O contribuinte comprovou a existéncia de erros nos arquivos que geraram ganhos apenas
escriturais, tendo providenciado a correcao por meio de declaragdes retificadoras que “batem”
perfeitamente com os demais documentos de entrada e saida;

Solicita realizacao de pericia fiscal. Defende pelos meios processuais cabiveis a ser deferida nos
termos do § 3°, do art. 123 do RPAF. Reitera o pedido, atendendo o requisito exigido no art. 145 e
respectivo pardgrafo unico, no sentido de demonstra todos os erros cometidos no presente
lancamento, a saber:

1. O autuante ndo examinou os estoques inicial e final dos anos de 2016 e 2019. Também ndo
examinou as varia¢des volumétricas dos combustiveis de todos os meses de todos os periodos
fiscalizados, ja que partes dos arquivos EFD foram transmitidos sem o Registro 1300;

2. O autuante nao examinou o LMC dos periodos autuados;

3. O autuante ndo considerou a variacdo volumétrica didria dos combustiveis, e deixou de
registrar as perdas e os volumes disponiveis no dia seguinte;
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4. O autuante ndo seguiu o roteiro previsto nos artigos 1° e 3°, inciso I da Portaria n° 445/98.
Pede resposta para os seguintes quesitos:

1. Com base nos arquivos e documentos apresentados, considerando-se os estoques iniciais e
finais, bem como a variacdo volumétrica didria e mensal de todos os meses dos periodos
fiscalizados, os volumes disponiveis diariamente e as perdas registradas é possivel verificar a
ocorréncia de ganhos de combustiveis durante o periodo autuado?

2. Se sim, os ganhos verificados estariam acima dos indices admitidos pela ANP?

3. Com base na documentagdo apresentada e nos arquivos EFDs transmitidos, considerando o
volume das entradas e das saidas acompanhadas das respectivas notas fiscais, bem como
considerando-se a capacidade de tancagem da autuada € possivel cogitar da omissdao de
entrada de combustiveis desacompanhada de nota fiscal durante o periodo autuado?

4. Com base nos arquivos examinados pelo autuante é possivel verificar a existéncia de erros ou
de indicios de erros e de informagdes incompletas na escrituracdo da autuada que teriam
gerado ganhos ficticios durante o periodo autuado?

5. Tomando em consideragdo o levantamento quantitativo de estoques realizado no presente
lancamento, em cotejo com o teor da NBR 13787/2013, da Portaria DNC n° 26, de 13/11/1992 e da
Resolugdo ANP n° 23, de 24/11/2004, que tratam das normas técnicas para controle de estoques
de combustiveis liquidos, é possivel afirmar que o autuante seguiu roteiro procedimental
condizente com as normas técnicas incidentes na atividade da autuada e na Portaria n° 445/98?

Conclui requerendo acolhimento do Recurso Voluntdrio para que seja dado provimento,
declarando a nulidade do auto de infra¢do ou julgando-o totalmente improcedente. Reitera o
pedido de realizagdo de pericia, vez que ha grande ddvida e incerteza acerca da exigéncia, sendo
toda a matéria objeto do langcamento altamente controversa.

Nas fls. 167-68, consta pedido a diligéncia a INFAZ DE ORIGEM no sentido do autuante sanar os
supostos vicios do PAF, conforme o seguinte:

— Juntada ao PAF de todos os registros fiscais cujas informagdes tenham sido extraidas para fins de
elaboragdo dos demonstrativos acostados ao PAF;

— Que fossem respondidas as perguntas feitas de forma mais objetiva e explicativa;

— Seja trazido ao PAF copia do arquivo magnético (SPED FISCAL) enviado pelo contribuinte e utilizado pelo
autuante na presente fiscalizacdo;

— A recorrente deverd ser devidamente notificada e, no prazo de 60 (sessenta) dias, deverd se manifestar.

— Caso haja manifestacdo da recorrente, retornar o PAF ao autuante para que o fiscal formalize nova
informagdo fiscal abordando todos os fatos manifestados de acordo com RPAF/99.

A advogada do recorrente apesenta manifestacdo, as fls. 176 a 185, onde trouxe os seguintes
esclarecimentos, apds de fazer uma breve sintese dos argumentos expostos nos autos:

Destaca que o autuante tenha elaborado novos demonstrativos e tenha também respondido os
quesitos formulados pela defesa, e muito embora o quantitativo das omissdes de entrada tenham
aparentemente sido reduzidos, encontrando-se desta feita omissdes de saida, data mdxima vénia,
reiteramos que o auto de infracdo padece de vicio de nulidade e que a infracdo apontada -
omissdo de entradas - permanece ndo comprovada.

Registra que que reforcam nosso entendimento as proprias respostas do autuante apresentadas
aos quesitos formulados pela defesa. Corroborando nossa tese de que nido hd omissdo de entrada,
o proprio autuante em resposta ao quesito n. 01 observa que elaborou novo levantamento feito
com os mesmos dados do registro 1300, mas de forma anual, através do qual observou que os
volumes de omissdes de entradas diminuiram muito e que agora surgiram omissoes de saidas.

Contesta que o proprio autuante observou ainda que mesmo no caso de omissdo de saidas, se
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comprovada estivesse, ndo poderia incidir o ICMS, ja que o combustivel € mercadoria sujeita a
substituicdo tributdria, entrando no estabelecimento revendedor varejista com fase de tributagao
encerrada.

Diz que, da omissdo de saidas, como bem adverte o autuante, seria passivel apenas de incidéncia
de multa por descumprimento de obrigacdo acessdria, mas nao da exigéncia do ICMS antecipacao
e substituicdo como foi exigido no auto de infragdo que se impugna.

Ressalta que a ressalva do autuante de que fazer o levantamento de forma mensal ou anual
permitiria esconder grandes volumes entrados sem documentagdo fiscal ndo pode prosperar em
razdo de que a autuada apresentou por meio de documentagcdo idonea (LMC e notas fiscais) a
movimentacdo didria dos combustiveis em seus tanques através dos quais € possivel constatar
nao houve a alegada omissdo de entrada.

Assinala que a resposta do autuante ao quesito de n. 01 deixou muito evidente que o auto de
infracdo padece mesmo de vicio nulidade ou no minimo de auséncia de suporte fatico-juridico,
pois foi lavrado com base numa presuncdo da presuncdo, sem nenhuma prova da efetiva
ocorréncia do fato gerador do tributo, como defendemos desde o inicio na defesa apresentada.

Consigna que nao € a forma de contar o estoque que retrata a ocorréncia do fato gerador do ICMS,
a regra matriz deste imposto estd bem delineada no art. 155, inciso II da CF e ndo comporta
interpretagdes criativas ou que busquem ampliar a hipétese de incidéncia. Ademais, o Fisco nao
pode criar um estado de coisas em que dependendo da forma como se conta o estoque, ora se
conclui pela omissao de entradas, ora pela omissao de saidas.

Pondera que ja ndo hd minima seguranca juridica, certeza ou liquidez no presente lancamento.
Neste momento a autuada ja ndo consegue saber ao certo se persiste a infracdo inicialmente
lavrada acerca das omissdes de entrada - com valor diminuido -, ou se agora é omissdo de saida
ou se seriam as duas coisas. Fato € que embora o autuante tenha refeito o levantamento
quantitativo de estoques e tenha concluido pela existéncia de omissao de saidas, ndo lavrou um
novo auto de infracdo. E nem poderia, ante suas proprias palavras registradas na resposta a
diligéncia, de que a omissdo de saidas ndo desafia a exigéncia do ICMS, mas tdo somente da
multa por descumprimento de obrigagcao acessoria, isto se pudéssemos cogitar da comprovagao
da hipétese ventilada.

Observou que a conclusdo do autuante terminou corroborando a tese por nds defendida desde o
inicio que de fato ndo ha no caso omissdo de entradas, no qual diz ser suficiente para declarar a
nulidade do auto de infragc@o ou julga-lo totalmente improcedente.

Destacou ainda em relacdo a resposta ao quesito n° 04 que o autuante nio deixou claro se teria se
debrucado sobre os documentos e arquivos apresentados pela defesa. De todo modo, reforcou
nosso entendimento de que as perdas computadas no LMC deveriam ser sim consideradas, e ndo
apenas os ganhos como fez inicialmente no levantamento. Quando disse que “Esse controle
didrio, garante que erros de um dia ndo se propaguem para o dia seguinte, ja que as medigcoes
serdo refeitas e sugira diferenca na medi¢do” termina por reforcar nossa tese de que o
levantamento quantitativo de estoques foi feito com erro ao deixar de considerar a variagao
diaria dos estoques, para considerar apenas os dias em que houve suposto ganho de combustivel,
deixando de considerar as perdas.

Em relacdo a resposta ao quesito de n° 05, data vénia, rebatemos a conclusao do autuante de que o
levantamento quantitativo de estoques antes realizado teria seguido o roteiro procedimental
previsto na Portaria n° 445/98. Se assim fosse o novo levantamento quantitativo realizado daria
conta da mesma variagdo volumétrica (positiva) que gerou a presuncdo de omissao de entradas e
que por fim gerou presun¢do da ocorréncia do fato gerador do ICMS e ndo teria concluido pela
varia¢do negativa.

Salienta que o novo levantamento realizado pelo autuante retrata um cendrio totalmente diverso
do inicial, em que as omissdes de entrada, antes apontadas foram substancialmente reduzidas, e
agora aparentemente surgiram em seu lugar omissdo de saidas. Apesar disto, o auto de infragdo,
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isto €, a inicial acusatdria, onde consta o crédito apurado, a multa aplicada, a descricdo e o
enquadramento legal da infracdo ndo foi refeita; se foi, ndo chegou a ser entregue a autuada. Vide
que para o seu DTE foram encaminhados apenas os documentos.

De modo que, se persiste o auto de infracdo anteriormente lavrado sobre omissdes de entradas,
estamos certos de que as respostas apresentadas aos quesitos formulados pela defesa, o
levantamento anual de estoques e o demonstrativo de ganhos x perdas, elaborados pelo autuante
em cumprimento a diligéncia ordenada na fl. 167 comprovam a inexisténcia de omissdes de
entrada e impdem a declara¢ao de nulidade do auto de infra¢do ou a sua total improcedéncia.

Acerca das apontadas omissdes de saidas, se pudermos cogitar desta hipdtese, observamos que
ndo foi lavrado auto de infragdo para exigir eventuais multas. Portanto, reitera os termos da
defesa e do recurso voluntdrio apresentados, especialmente quanto a falta de comprovacdo da
infracdo e a presenca de vicios de nulidade no langamento, ao tempo em que pugnamos pela
declaracdo de nulidade ou a total improcedéncia do auto de infracdo em razdo da comprovada
falta de pressuposto fético e juridico do langamento.

Conclui e requer pelo acolhimento da manifestacio ficando reiterados os termos da defesa e do
Recurso Voluntdrio apresentados neste auto de infracdo e, pugna mais uma vez pela declaracao
de nulidade do auto de infra¢do ou pela sua total improcedéncia.

Na manifestacdo do autuante, as fls. 191-92, onde informa que € possivel verificar a ocorréncia de
ganhos de combustiveis durante o periodo fiscalizado, contudo, pela dindmica da rotacdo de
estoques num posto revendedor, esse valor certamente serd muito menor ou mesmo se convertera
em uma omissao de saidas.

Nota que ndo € sem motivo que o controle fiscal de estoques de combustiveis dos postos é feito
diariamente (registros 1300, 1310 e 1320 - vide CD-R anexo). Esse controle deve ser didrio pois 0s
postos revendedores movimentam seus estoques em periodos de alguns dias - vide planilha
anexa. Portanto, um controle com periodos maiores (mensal ou anual) permitiria que houvesse
volumes de entradas e saidas sem notas invisiveis ao controle.

Disse que anexou também um levantamento feito com os mesmos dados do registro 1300, mas de
forma anual, sendo observado que os volumes de omissdo de entradas diminuem muito e que, em
regra, surgem omissoes de saidas - provocadas pelas perdas, quase sempre muito superiores ao
limite de 0,6% da ANP. Essas omissdes de saidas sdo punidas apenas com uma multa formal, ja
que, supostamente, o ICMS foi pago por substitui¢do.

Concluiu, entdo, que fazer de forma mensal ou anual o controle dos estoques dos postos, que
rodam seus estoques em poucos dias, é ineficaz e permite que se controle esconda grandes
volumes entrados sem documentacao fiscal.

Como se pode verificar no levantamento anualizado juntado ao PAF, héd casos em que os ganhos
estariam acima dos indices admitidos pela ANP.

Como os combustiveis variam de volume dentro das restricdes fisico-quimicas dos mesmos, é
certo que os ganhos registrados na EFD ndo correspondem ao volume disponivel para
comercializa¢do. Sem uma nota fiscal de entrada, esses volumes necessariamente correspondem a
entradas sem documentacao fiscal.

Todas as informacodes trazidas na EFD sao coerentes, nenhum erro foi detectado e ndo apresentam
lacunas.

Notou que as saidas s@o anotadas bico por bico, tanque por tanque, combustivel por combustivel
(registro 1320). Também, os estoques finais e iniciais sdo medidos com trés decimais de precisiao
todos os dias (registro 1310). Esse controle didrio, garante que erros de um dia ndo se propagem
para o dia seguinte, ja que as medi¢cOes serdo refeitas e surgird a diferenca na medigao.

Pondera que o roteiro de fiscalizacdo utilizado na autuacdo é condizente com a Portaria n° 445/98.
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A norma ABNT NBR 13787:2013 apesar de regular uma situagdo semelhante a Portaria DNC 26/92,
tem propdsitos e consequéncias bastante distintas. Como consequéncia, ndo faz sentido fazer a
andlise da movimenta¢do dos combustiveis nos postos revendedores agrupando-se dias ou meses
na andlise. Essa metodologia é adequada para uma anélise metrolégica do SASC, que atestando as
suas perfeitas condi¢Oes, garante a validade das informacdes levantadas pelo posto e anotadas no
registro 1300.

A inclusdo do pardgrafo unico do art. 10 da Portaria n° 445/98 pela Portaria n° 159/19 alterou o
procedimento utilizado anteriormente para, no caso especifico dos postos revendedores de
combustiveis, trabalhar com os levantamentos fisicos de estoques feitos diariamente pela propria
impugnante e anotados na sua EFD. Portanto, hoje, ndo € mais correto dizer que “o levantamento
quantitativo de estoques somente se reporta a exercicios findos e, assim, fechados”. Também, é
errado afirmar que foi empregado “método ndo contemplado pela Portaria n° 445/98”, ou que
“ndo existe base legal para o meio de apuracdo adotado”, ou que o meio de apuragdo foi “criado
pela autoridade fiscal”, ou que “o autuante ndo seguiu o roteiro legal”, ou que “o levantamento
quantitativo ndo foi realizado de forma regular’, ou que “o levantamento fiscal foi realizado
utilizando método de apuracdo ndo respaldado em roteiros de auditoria adotados pela SEFAZ”.

Registrado a presenca em videoconferéncia, a advogada Sra. Jaciane Mascarenhas Vivas —
OAB/BA n° 26.354 e o autuante Sr. Jefferson Martins Carvalho, nos quais exerceram o direito de
sustentacdo oral.

E o relatdrio.

VOTO VENCIDO

Neste presente Auto de Infragdo, a recorrente visa modificar a decisdo recorrida que julgara pela
Procedéncia Parcial da autuacdo lavrado por falta de “recolhimento do imposto na condi¢do de
responsdvel soliddrio, por ter adquirido combustiveis de terceiros, desacompanhados de
documentacdo fiscal, e, consequentemente, sem a respectiva escrituracdo das entradas de
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, apurado mediante verificacdo de
variag¢do volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da
EFD”, sendo que apresenta suas razdes recursais com esse objetivo, tendo a JIF reduzido o valor
atualizado da unica imputagdo de R$ 3.799.579,32 para R$ 3.751.711,61. O colegiado de piso
objetivou a reducdo da alterac@o, no més de dezembro de 2015, o célculo do imposto em relacio a
gasolina comum, sendo deduzido do referido més o valor R$ 20.137,87.

A tese recursal traz os mesmos fatos da impugnacao, onde pede pela Nulidade ou Improcedéncia
do Auto de Infragdo que reproduzo resumidamente as suas afirmacdes:

1. Ndo foi obedecido o procedimento processual obrigatorio de intimar previamente o contribuinte para
entregar arquivos faltantes e/ou sanar erros, inconsisténcias e omissoes nos arquivos eletronicos;

2. Nao é possivel aplicar o pardgrafo tinico do art. 10 da Portaria n® 445/98 a fatos anteriores a sua vigéncia,
visto tratar-se de normativo com contevido material e ndo apenas procedimental (art. 144, § 1°, CTN);

3. Nao foi observado o roteiro procedimental previsto na Portaria n® 445/98 que pressupbe observdncia das
normas técnicas de escrituragdo do LMC, que é didria;

4. Nado foram preenchidos os pressupostos legais exigidos para a atividade do lancamento (art. 142 do CTN),
isto é, ndo se verificou efetiva ocorréncia do fato gerador, operando-se langamento por presungdo da
presungdo, ndo sendo possivel cogitar no caso de certeza, liquidez e exigibilidade da exagdo fiscal;

5. A presungdo operada pelo autuante ndo se alinha com aquela prevista no referencial normativo do § 4°, art.
4°da Lei n° 7.014/96. Hd no caso nitida atuacdo fora dos limites legais com imputagdo de fato ndo previsto
no referencial normativo e ndo sustentado em elementos probatorios, isto é, ndo existem evidéncias
concretas da efetiva ocorréncia dos ganhos e da presumida omissdo de entradas;

6. Hd imprecisoes e informagdes insuficientes nos demonstrativos que instruem o langcamento, ndo sendo
possivel aferir com certeza e seguranga se houve de fato ganho de combustivel, jd que ndo foram
considerados no langcamento os estoques iniciais e finais, nem a variagdo volumétrica didria e a mensal de
todo o periodo, nem foram consideradas as perdas, e autuagdo fiscal baseou-se somente na escrituracdo e
ndo trouxe aos autos nenhum outro elemento probatorio;
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7. O contribuinte comprovou a existéncia de erros nos arquivos que geraram ganhos apenas escriturais, tendo
providenciado a correcdo por meio de declaragdes retificadoras que “batem” perfeitamente com os demais
documentos de entrada e saida;

8. Solicita realizagd@o de pericia fiscal. Defende pelos meios processuais cabiveis a ser deferida nos termos do
§ 3° do art. 123 do RPAF. Reitera o pedido, atendendo o requisito exigido no art. 145 e respectivo
pardgrafo tinico, no sentido de demonstra todos os erros cometidos no presente langamento, a saber:

a) O autuante ndo examinou os estoques inicial e final dos anos de 2016 e 2019. Também ndo examinou as
variagdes volumétricas dos combustiveis de todos os meses de todos os periodos fiscalizados, jd que
partes dos arquivos EFD foram transmitidos sem o Registro 1300;

b) O autuante ndo examinou o LMC dos periodos autuados;

¢) O autuante ndo considerou a variagdo volumétrica didria dos combustiveis, e deixou de registrar as
perdas e os volumes disponiveis no dia seguinte;

d) O autuante ndo seguiu o roteiro previsto nos artigos 1° e 3°, inciso I da Portaria n° 445/98.
9. Pede resposta para os seguintes quesitos:

I. Com base nos arquivos e documentos apresentados, considerando-se os estoques iniciais e finais, bem
como a variagdo volumétrica didria e mensal de todos os meses dos periodos fiscalizados, os volumes
disponiveis diariamente e as perdas registradas é possivel verificar a ocorréncia de ganhos de
combustiveis durante o periodo autuado?

II. Se sim, os ganhos verificados estariam acima dos indices admitidos pela ANP?

III. Com base na documentagdo apresentada e nos arquivos EFDs transmitidos, considerando o volume das
entradas e das saidas acompanhadas das respectivas notas fiscais, bem como considerando-se a
capacidade de tancagem da autuada é possivel cogitar da omissdo de entrada de combustiveis
desacompanhada de nota fiscal durante o periodo autuado?

IV. Com base nos arquivos examinados pelo autuante é possivel verificar a existéncia de erros ou de indicios
de erros e de informagées incompletas na escrituragdo da autuada que teriam gerado ganhos ficticios
durante o periodo autuado?

V. Tomando em consideracdo o levantamento quantitativo de estoques realizado no presente langamento, em
cotejo com o teor da NBR 13787/2013, da Portaria DNC n° 26, de 13/11/1992 e da Resolucdo ANP n° 23,
de 24/11/2004, que tratam das normas técnicas para controle de estoques de combustiveis liquidos, é
possivel afirmar que o autuante seguiu roteiro procedimental condizente com as normas técnicas
incidentes na atividade da autuada e na Portaria n® 445/98?

Este colegiado de segundo grau solicitou diligéncia a INFAZ DE ORIGEM no sentido do mesmo
fazer juntada de todos os registros fiscais cujas informagdes extraidas para fins de elaboracdo dos
demonstrativos, que respondesses todas as perguntas feitas pelo recorrente de forma objetiva e
explicativa, juntar também c6pia do arquivo magnético (SPED FISCAL) enviado pelo contribuinte
e utilizado na presente fiscalizagao.

A representante do contribuinte fez suas ponderagdes, apds a ciéncia da diligéncia. O autuante
trouxe informacdes fiscais trazendo todas as questdes solicitadas pelo pedido de diligéncia, como
também juntou todos arquivos solicitados: registros fiscais e o arquivo magnético. Portanto, como
foram cumpridas o que foi solicitado na diligéncia proferida e, o representante, faz novamente tal
pedido, indefiro, pois, a situa¢do imposta nesta fase estd plena em conformidade.

Apés a andlise das razdes/impugnagdo, vejo pertinéncia nas argumentagdes €, por iSso, me
solidarizo pelos entendimentos expostos dos conselheiros: Leila Barreto Nogueira Vilas Boas
quando esta relatora/conselheira votou pela nulidade do Auto de Infragdo pontuando que “A
suposta entrada de mercadorias ndo registradas, apurada “mediante verificacdo de variacdo
volumétrica em indice acima do admitido pela ANP registrada no LMC/registro 1300 da EFD”, ndo
€ o fato que legitima a cobranca a titulo de valor acrescido/responsabilidade prépria. Em
verdade, o que se constata é que o lancamento ultrapassa os dispositivos normativos vigentes a
época e que o método aplicado, apesar de ensejar conclusoes obvias, ndo estd previsto em
nenhuma das hipéteses do art. 4°, § 4°, inciso 1V da Lei n° 7.014/96”; ja o conselheiro Henrique Silva
Oliveira teve o entendimento um pouco mais longe, pois 0 mesmo ultrapassou a preliminar de
nulidade procedimental, votando pela nulidade sobre a questdo do mérito, dizendo que “Ndo se vé
elementos (e, com a devida vénia, os arquivos anexados na midia ... sdo absolutamente
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inconclusivos, nada claros, resumem-se a reprodugcdo em XML da EFD e das NFE), de cotejo de
outros registos realizados pelo Sujeito Passivo, para demonstracdo da omissdo de entrada. Ndo
se vé o debate da EFD retificadora, que ainda que ndo seja um vicio a inquinar de nulidade a
acdo fiscal ..., na situacdo em tela, seria essencial para afastar as dividas levantadas pela
Recorrente”.

Para o melhor conhecimento dos fatos discorrido dos referidos votos, no qual concordo,
reproduzo parte do Acérddo CJF n° 0101-12/22-VD, da relatora Leila Vilas Boas, no sentido que sigo
em relacdo a preliminar de nulidade suscitada, conforme segue abaixo:

“(...)

A autuada tentou mostrar, que sendo o ICMS de apuragdo mensal, ndo poderia ser aplicada a constatagdo de
“fato gerador” didrio, o que somente é cabivel quando o contribuinte, mediante ato formal da autoridade
competente, é colocado em regime especial de fiscalizacdo. Ademais contesta que a Portaria n° 159/19 nédo
poderia ser aplicada de forma retroativa e que ndo foi atendido o art. 251, § 2°.

O relator de piso abordou os temas, assim se manifestando:

[...]

Na EFD, o “Registro 1300 se refere a movimentagdo didria de combustiveis tanto dos estoques, quanto das
movimentagdes de compra e venda. Os dados devem ser informados pelos contribuintes do ramo varejista de
combustiveis, observando o que determina a lei, ou seja, ndo pode haver mais de um registro com o mesmo
codigo de combustivel e mesma data de fechamento.

Além da EFD, esses contribuintes devem usar o Livro de Movimentacdo de Combustivel (LMC) para escriturar
as movimentagdes, conforme exigéncia da Agéncia Nacional de Petréleo (ANP). Portanto, os postos
revendedores de combustiveis continuam com a obrigatoriedade do LMC, em fungdo da ANP, e possuem a
obrigatoriedade de prestar as informagées fiscais por meio da EFD.

Ocorre que o roteiro aplicado possui autorizacdo legal para ser realizado mediante levantamento quantitativo,
em conformidade com as Portarias n® 445/98 e 159/19, por exercicios fechados ou abertos. Neste sentido, o
roteiro aplicado pela fiscaliza¢do para apuragdo dos valores constantes nos levantamentos ndo consta previsto
em nenhum normativo legal ou administrativo vigentes.

Sinaliza ainda a recorrente, que a Douta JJF, de acordo com o voto do Sr. Relator, ou seja, com a
fundamentagdo da decisdo, ndo apreciou a alegagdo de “ilegalidade” do art. 10, § tinico da Portaria n® 159/19.
Acrescenta que a decisdo de piso tratou com fundamento no art. 167, I do RPAF.

Contesta, afirmando que em momento algum a Autuada suscitou a “inconstitucionalidade” da norma, e sim que
o pedido formulado foi de ilegalidade da Portaria n° 159/19, no que se reporta ao pardgrafo tinico do art. 10.

2

Assim, o cerne da questdo ¢ validar o roteiro fiscal com base em normativa vigente posterior aos fatos
geradores, e a data de lavratura da infragdo em comento.

A suposta entrada de mercadorias ndo registradas, apurada “mediante verificacdo de variagdo volumétrica em
indice acima do admitido pela ANP registrada no LMC/registro 1300 da EFD”, ndo é o fato que legitima a
cobranca a titulo de valor acrescido/responsabilidade prépria. Em verdade, o que se constata é que o
langamento ultrapassa os dispositivos normativos vigentes a época e que o método aplicado, apesar de ensejar
conclusoes obvias, ndo estd previsto em nenhuma das hipoteses do art. 4°, § 4°, inciso 1V da Lei n° 7.014/92.

Vejamos o método aplicado:

— extraiu da EFD do contribuinte os ganhos através da LMC, separando as quantidades, diariamente, por
exercicio e tipo de combustivel;

— Os ganhos didrios foram totalizados em periodos anuais, sendo deduzido o percentual de 1,8387%. O
referido percentual representa a margem de seguranca em razdo do fendmeno natural de dilatagcdo do
combustivel diante da variagdo de temperatura.

— Os valores que excedem o limite acima mencionado foram considerados, de forma presumida, “entrada sem
documento fiscal”.

Ainda que a decisdo de piso tenha afastado a aplicacdo da proporcionalidade, é certo que ndo restou
comprovada a ocorréncia de ingresso no estabelecimento das mercadorias sem documento fiscal. Com base nos
ganhos declarados junto ao Registro 1300, a fiscalizacdo concluiu que foram realizados ingressos de
mercadorias sem documentos fiscais, o que de fato nos faz concluir que hd, de certa forma, uma aferi¢do
presumida.

Ndo convence, portanto, neste ponto afastar a aplicacdo da proporcionalidade. A norma legal que autoriza o
roteiro para aplicacdo da presungdo é a Portaria n® 445/98, de acordo com o art. 23-A, incido II da Lei n°
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7.014/96.

Neste sentido, contestou ainda a recorrente para as quantidades extraidas da sua EFD. Sinaliza que sdo tdo
absurdas que nitidamente ndo refletem a realidade das movimentagoes realizadas, concluindo que referidas
inconsisténcias sdo motivadas por erros na elaboragdo da sua EFD.

A Junta de Julgamento assim de manifestou.:

[..]

Apesar da recorrente ndo trazer provas inequivocas de que os cdlculos ali realizados ndo representam de forma
fidedigna os lancamentos efetuados em sua escrita fiscal, ndo hd também prova irrefutdvel que os dados
utilizados pelo fiscal autuante sdo materialmente existentes.

O método regular até a data da lavratura do presente Auto é o “levantamento quantitativo por espécie de
mercadorias”. A inovag¢do do fiscal autuante deve ser considerado ineficaz por ndo estar amparado por
qualquer norma, ainda que infralegais.

Ndo se pode admitir que a Portaria n° 159/19 entre em vigor a partir de na data da sua publicagdo e possa
surtir efeitos sobre fatos pretéritos. Este, inclusive, foi o posicionamento do Ilustre Relator Paulo Danilo Reis
Lopes, no Acorddo JJF n° 0118-06/21, conforme trecho abaixo:

“A Portaria 159, de 24/10/2019, que acrescentou o pardgrafo tinico ao art. 10 da Portaria 445/98, possui
normas de natureza material, motivo pelo qual ndo é licito postular a retroagdo dos seus efeitos para data
anterior ao inicio da vigéncia.”

Se observado o historico de lancamentos da mesma espécie é possivel concluir que o LMC sempre existiu, e que
os postos revendedores sempre lancaram suas perdas e ganhos, ndo sendo, contudo, utilizado roteiro
semelhante ao atual por falta de previsdo legal. O registro 1300 sempre existiu e nunca tinha sido adotado,
sozinho, para caracterizar “omissdo de entradas”.

Os registros no LMC/1300 sdo pegas auxiliares que podem ou ndo indicar uma suposta irregularidade. Nesta
hipotese, caberd, pois, uma andlise especifica de toda a sua escrita fiscal, notadamente seguindo outros roteiros
de fiscalizagcdo, o que ndo ocorreu no presente Auto de Infragdo.

Tém-se que a autuagdo se limitou a utilizar o campo 10 do “Registro 1300”, sequer avang¢ando para demais
elementos probantes.

Imperioso, portanto, invocar o Principio da verdade material, observando os estoques iniciais, as compras e
vendas, assim como demais elementos probatorios, a exemplo da escrita contdbil. Ndo se pode admitir que um
tinico registro da sua EFD tenha o conddo de presumir fato gerador, sem demais provas acessorias.

E factivel admitir erros nas informagées declaradas, assim como concluir que o LMC, sozinho, ndo permite a
formagdo de um juizo de convencimento, como ocorreu no presente lancamento de oficio.

Sinalizo, inclusive, para recente Decisdo da “4“ Vara da Fazenda Piiblica, nos autos do Processo n® 8057416-
34.2021.8.05.0001 . Trago trecho do voto: “Assim é que se figura ilegal as autuagdes realizadas pelo Estado
da Bahia com o objetivo de tributar fato gerador ndo previsto em lei, mas apenas em portaria, portanto
langamento fundamentado em norma infralegal”.

Voto, portanto, pela NULIDADE do presente Langcamento Fiscal, dando PROVIMENTO ao presente Recurso
Voluntdrio apresentado.”

Mais ndo paro por ai, nas questdes de mérito para preliminar material, também concordo com o
entendimento do conselheiro Henrique Oliveira no Acérddo CJF n° 0106-12/22-VD, pois ao
ultrapassar as preliminares, destaco que o proprio recorrente vem recorrer sobre estas questoes de
“muitas incertezas da acdo fiscal” (dito pelo conselheiro em destaque), conforme discorreu o
brilhantissimo voto, no qual reproduzo parte:

()

O que hd de novidade é o roteiro fiscal empreendido, valendo-se de permissivo inserido na Portaria atinente a
auditoria de estoques, roteiro esse que insere uma desconcertante cadeia de presungdes a partir de um fato que,
muito bem pode-se admitir e nada se viu do acusador para afastar, ter decorrido de erro, ou de fendémenos
fisicos anormais.

Em primeiro lugar: ndo se assistiu ao exaurimento dos testes que a defesa forcou a acusagdo a proceder. Ndo se
vé elementos (e, com a devida vénia, os arquivos anexados na midia ... sdo absolutamente inconclusivos, nada
claros, resumem-se a reproducdo em XML da EFD e das NFE), de cotejo de outros registos realizados pelo
Sujeito Passivo, para demonstra¢do da omissdo de entrada. Ndo se vé o debate da EFD retificadora, que ainda
que ndo seja um vicio a inquinar de nulidade a agdo fiscal (como se explorou mais acima), na situagdo em tela,
seria essencial para afastar as diividas levantadas pela Recorrente.
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Ademais, o limiar entre espécies de presuncdes (hominis, relativas, e juris et de jure), por vezes é ténue.
Inferéncias “matemdticas” como as que surgem das auditorias de estoque geralmente redundam em incerteza
muito longe da Matemdtica. Certo é que uma inferéncia (apurou no LMC ganhos superiores ao permitido, logo
omitiu entrada de mercadorias, que ingressaram desacobertadas de nota fiscal, logo incide a solidariedade por
ICMS-ST, que se infere ndo ter sido pago em operagées antecedentes), ndo pode implicar a criagcdo de um fato
gerador novo, fora daqueles indicados no art. 2° da Lei n° 7.014/96 (se apura ganhos didrios no LMC, em valor
superior ao tolerado, entdo deve pagar ICMS sobre o valor das mercadorias decorrentes dos ganhos).

E ndo se aduza que a escrita do empresdrio faz prova contra si (art. 226, caput, do Cédigo Civil), pois (a) a
escrita obviamente deve ser considerada como um todo, como um conjunto, e ndo com excertos pingados
voluntariamente pela fiscalizacdo, especialmente quando ndo adredemente concertada para essa finalidade; e
(b) a comprovagdo da inexatiddo dos registros (e, como no caso em tela, a divida razoavelmente lancada e ndo
combatida, sobre essa exatiddo), afasta a prova resultante de “livros e fichas” (pardgrafo tinico do mesmo art.
226 do Codigo Civil).

Hd, repito, muita incerteza na agdo fiscal.

A suposta entrada de mercadorias ndo registradas, apurada “mediante verificacdo de variagdo volumétrica em
indice acima do admitido pela ANP registrada no IMC/registro 1300 da EFD”, ndo é o fato que legitima a
cobranca a titulo de valor acrescido/responsabilidade prépria. Em verdade, o que se constata é que o
langamento ultrapassa os dispositivos normativos vigentes a época e que o método aplicado, apesar de ensejar
conclusées obvias, ndo estd previsto em nenhuma das hipoteses do art. 4°, § 4°, inciso 1V da Lei n° 7.014/92.

Examine-se o método aplicado: extraiu-se da EFD do contribuinte os ganhos através da LMC, separando as
quantidades, diariamente, por exercicio e tipo de combustivel; os ganhos didrios foram totalizados em periodos
anuais, sendo deduzido o percentual de 1,8387%. O referido percentual representa a margem de seguranga, em
razdo do fenomeno natural de dilatacdo do combustivel diante da varia¢do de temperatura; os valores que
excedem o limite acima mencionado foram considerados, de forma presumida, “entrada de mercadoria ndo
registrada”.

De resto, a aplicacdo do art. 6° inciso IV da Lei n° 7.014/96, é novamente de hermenéutica desconcertante.
Com efeito, como salientou a Recorrente, o dispositivo parece talhado para aplicagdo em fiscalizacées de
trdansito. No caso em tela, a Recorrente ndo foi apanhada com mercadoria qualquer, exdtica, destinada a
comercializagcdo, e desacompanhada de documentacdo fiscal exigivel. Ora, o que se tem em combustivel em
um... posto de combustiveis? Ndo hd prova de que o ganho registrado no LMC é mercadoria desacompanhada
de documentagdo fiscal. Hd outras possibilidades que deveriam ser testadas pela fiscalizagdo.

Ainda que a decisdo de piso tenha afastado a aplicagdo da proporcionalidade, é certo que ndo restou
comprovada a ocorréncia de ingresso no estabelecimento das mercadorias sem documento fiscal. Com base nos
ganhos declarados junto ao Registro 1300, a fiscalizacdo concluiu que foram realizados ingressos de
mercadorias sem documentos fiscais, o que de fato nos faz concluir que hd, de certa forma, uma aferi¢do
presumida.

Ndo convence, portanto, neste ponto, afastar a aplicacdo da proporcionalidade. A norma legal que autoriza o
roteiro para aplicagcdo da presuncdo é a Portaria n° 445/98, de acordo com o art. 23-A, inciso II da Lei n°

7.014/96.

Neste sentido, contestou ainda a recorrente para as quantidades extraidas da sua EFD. Sinaliza que sdo tdo
absurdas, que nitidamente ndo refletem a realidade das movimentagées realizadas, concluindo que as referidas
inconsisténcias sdo motivadas por erros na elaboragdo da sua EFD.

Apesar da recorrente ndo trazer provas inequivocas de que os cdlculos ali realizados ndo representam de forma
fidedigna os lancamentos efetuados em sua escrita fiscal, ndo hd também prova irrefutdvel de que os dados
utilizados pelo fiscal autuante sdo materialmente existentes.

O método regular até a data da lavratura do presente Auto é o “levantamento quantitativo por espécie de
mercadorias”. A inovagdo do fiscal autuante deve ser considerada ineficaz por ndo estar amparado por
qualquer norma, ainda que infralegais.

E nem se mencione o posicionamento do Ilustre Relator Paulo Danilo Reis Lopes, no acorddo JJF n° 0118-
06/21: “A Portaria n° 159, de 24/10/2019, que acrescentou o pardgrafo tinico ao art. 10 da Portaria n® 445/98,
possui normas de natureza material, motivo pelo qual ndo é licito postular a retroagdo dos seus efeitos para
data anterior ao inicio da vigéncia”.

A aplicacdo da Portaria n° 445/1998, efetivamente acarreta um desconforto hermenéutico. E que o art. 7°
comanda que ndo se deve, em face da constatacdo de omissdo do registro de entradas, simplesmente descrever o
fato “omissdo de entrada” e calcular o imposto sobre o respectivo valor, tendo em vista que em casos dessa
natureza, o fato gerador do ICMS ndo ocorre na entrada das mercadorias no estabelecimento, portanto a
exigéncia do pagamento do imposto deve ser embasada no preceito legal de que a falta de contabilizacdo de
entradas de mercadorias autoriza a presungdo da ocorréncia de operagoes tributdveis realizadas anteriormente
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sem emissdo de documentos fiscais, e consequentemente sem pagamento do imposto. Ocorre que as operagoes
de saida da mercadoria combustivel, operadas pela Recorrente, ndo sdo tributdveis.

Em outras palavras, os registros do LMC/1300, na EFD, sdo pecas auxiliares a agdo fiscal, que podem sinalizar
(ou ndo) uma irregularidade, a ser criteriosamente verificada. Nesta hipotese, caberd, pois, uma andlise
especifica de toda a sua escrita fiscal, notadamente seguindo outros roteiros de fiscalizacdo, o que ndo ocorreu
no presente Auto de Infracdo.

Se o Autuante se limita a utilizar o campo 10 do “Registro 13007, sequer avangando para demais elementos
probantes, e louva-se em oferecer a titulo de Informagdo Fiscal uma peca monogrdfica, erudita, mas genérica,
que principia por uma prelecdo sobre o controle de estoques nas Ciéncias Contdbeis, com a devida vénia, ndo
gera a esta Relatoria convicg¢do de que cuidou de examinar os argumentos defensivos para a hipdtese dos autos.

Imperioso, portanto, invocar o principio da verdade material, observando os estoques iniciais, as compras e
vendas, assim como demais elementos probatdrios, a exemplo da escrita contdbil. Ndo se pode admitir que um
tinico registro da sua EFD tenha o conddo de presumir fato gerador, sem demais provas acessorias.

E factivel admitir erros nas informagées declaradas, assim como concluir que o LMC, sozinho, ndo permite a
formagdo de um juizo de convencimento, como ocorreu no presente langamento de oficio.

Impende fazer referéncia a decisdo da 4° Vara da Fazenda Piiblica da Comarca de Salvador/BA, nos autos do
Processo n° 8057416-34.2021.8.05.0001, com a transcrigcdo do seguinte trecho: “Assim é que se figura ilegal as
autuagoes realizadas pelo Estado da Bahia com o objetivo de tributar fato gerador ndo previsto em lei, mas
apenas em portaria, portanto lancamento fundamentado em norma infralegal”.

Em resumo: a verificacdo sinalizada no art. 4° (e, ndo no art. 2°) da Lei n° 7.014/96, c/c art. 10, pardgrafo
tinico, da Portaria n° 445/1998 (em sua redagdo posterior a Portaria n® 159/2019), ndo pode ensejar
validamente a conclusdo de que todo ganho superior a margem tolerada (valores admitidos pela agéncia
reguladora ou autoridade tributdria, em auditoria de estoques), implique, sem maior esforco investigativo, a
presungdo de omissdo de entrada, de solidariedade por tributo ndo recolhido em operagcbes antecedentes
(mormente quando a tributacdo deve-se encerrar, como no caso da venda de combustiveis derivados de
petroleo, com a saida do estabelecimento industrial ou extrator), e seja havido como fato gerador do imposto.
Inteligéncia do art. 7° da Portaria n° 445/1998.

Ante o exposto, voto pela NULIDADE do presente Lancamento Fiscal, dando PROVIMENTO ao presente
Recurso Voluntdrio apresentado.

Assinalo também uma incoeréncia nas falas do autuante, houve omissao de entradas ou omissdo
de saidas? Certeza ndo encontro nem nos autos, mesmo antes das manifestacoes tanto do
representante da recorrente, como também nas informag¢des muito complicadas para entender
como chegou aos célculos do imposto.

Observo que a recorrente nao trouxe provas inequivocas dos cdlculos realizados pelo autuante
ndo representam fielmente os lancamentos efetuados em sua escrita fiscal, ndo ha também prova
irrefutdvel que os dados utilizados pelo fiscal autuante sdo materialmente existentes. No entanto,
vejo que ndo se pode admitir que a Portaria n° 159/19 sé entra em vigor a partir da data da sua
publicacdo, surtir efeitos sobre fatos anteriores a sua publicac@o. Esta questdo foi bem exposta
pelo relator fazenddario Sr. Paulo Danilo Reis Lopes, no Acorddo JJF n° 0118-06/21-VD, onde afirmou
que a referida Portaria publicada em 24/10/2019, que acrescentou o pardgrafo tnico ao art. 10 da
Portaria n° 445/98, possui normas de natureza material, motivo pelo qual, ndo € licito postular a
retroacdo dos seus efeitos para data anterior ao inicio da sua vigéncia.

Assim, diante dos votos de preliminar de nulidade e das questdes de mérito apresentadas, no qual
concordo, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio apresentado para tornar o Auto de
Infracdo NULO.

VOTO VENCEDOR

Com a devida venia, divirjo da decis@o do ilustre Relator, que Proveu o Recurso Voluntdrio e
julgou NULO o Auto de Infra¢do, o qual foi lavrado para exigir o imposto no valor de R$
1.737.874,46, na condicdo de responsdvel solidario, relativo ao imposto devido pelo fornecedor,
por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documento fiscal, decorrente da
omissdo do registro de entrada de combustiveis, mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢ao
tributdria, apurado mediante verificacdo da variacao volumétrica em indice acima do admitido
pela ANP, registrada no LMC do Registro 1300 da EFD, nos exercicios fiscais de 2015 a 2019.
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Inicialmente, registre-se minhas rejeicdes as diversas preliminares de nulidade arguidas pelo
patrono do recorrente, muitas delas em repeticdo, tendo em vista que, apesar da abundancia das
preliminares de nulidade, a tese recursal se restringe, basicamente, a alegar fatos sob a premissa
falsa de que a exigéncia decorre de presuncao legal prevista no art. 4°, § 4°, IV da Lei n° 7.014/96, 0
que nao é verdade, conforme veremos adiante.

Ha impropriedade na afirmacao, que se fundamentou o voto condutor, no sentido de que:

Em resumo: a verificagdo, sinalizada no art. 4° (e, ndo no art. 2°) da Lei n° 7.014/96, c/c art. 10, pardgrafo
tinico, da Portaria n° 445/1998 (em sua redagdo posterior a Portaria n° 159/2019) ndo pode ensejar

\

validamente a conclusdo de que todo ganho superior a margem tolerada (valores admitidos pela agéncia
reguladora ou autoridade tributdria, em auditoria de estoques) implique, sem maior esforco investigativo e
argumentativo (concreto, e ndo em monografias abstratas), a presun¢do de omissdo de entrada, de
solidariedade por tributo ndo recolhido em operagdes antecedentes (mormente quando a tributagdo deve-se
encerrar, como no caso da venda de combustiveis derivados de petréleo, com a saida do estabelecimento
industrial ou extrator), e seja havido como fato gerador do imposto. Inteligéncia do art. 7° da Portaria n°

445/1998.

E tal impropriedade chega ao absurdo de se negar a ciéncia exata, no caso a matematica,
especificamente a aritmética, que € a parte que estuda as operagdes numéricas, ja que a auditoria
de estoque procedida, conhecida como levantamento quantitativo do estoque, decorre de uma
equagao, cujo principio basilar é de que possui uma igualdade.

No presente caso, a equacdo compreende dos seguintes elementos: Estoque Inicial (EI) mais
Compras (C) e menos Saidas com Notas Fiscais (SC/NF), igual a Estoque Final (EF), cuja expressao
assim se representa: “ EI + C — Sc/NF = EF”.

Ou seja, eleito um certo produto, identificado por cédigo, a partir das quantidades existentes em
estoque no ultimo dia do exercicio anterior, escrituradas no livro Registro de Inventario, que nada
mais é do que o Estoque Inicial do exercicio seguinte do periodo fiscalizado, soma-se as
aquisi¢oes do préprio produto no periodo sob fiscalizagdo, denominadas de Compras, apurando-
se, assim, as quantidades disponiveis para vendas (EI + C), as quais, deduzidas das quantidades
de_saidas consignadas nas notas fiscais (vendas, transferéncias, doagdes, etc.), apuram-se as
quantidades remanescentes que deveriam existir no Estoque Final (EI + C — Sc/NF = EF).

Esta apuracao aritmética da quantidade remanescente sera confrontada com a quantidade
fisica apurada no final do exercicio pelo contribuinte (escriturada no Registro de Inventario) e
S€:

i) iguais, conclui-se que o estoque esta correto;

ii) o estoque final apurado na equagdo for maior do que a quantidade fisica apurada e lancada no
livro Registro de Inventario no final do exercicio fiscalizado, deduz-se que faltam quantidades
fisicas e que houve saidas sem notas fiscais, e

iii) o estoque final apurado na equacao for menor do que a quantidade fisica apurada e lancada
no livro Registro de Inventario no final do exercicio fiscalizado, deduz-se que houve sobra de
unidades fisicas e, consequentemente, entradas deste produto sem notas fiscais.

Portanto, tais conclusoes sao obvias e cientificas, pois de certa quantidade disponiveis se
subtrai algumas unidades constantes em documentos fiscais, o resultado remanescente ndo pode
ser diferente do apurado fisicamente, pois, caso contrério, se a quantidade fisica for maior é que
houve aquisicdo sem notas fiscais e, se a quantidade fisica do estoque for menor do que o
resultado apurado na operagdo € que sairam unidades sem documentos fiscais.

Assim, trata-se de uma ciéncia exata, onde dois mais dois menos um, tem que resultar em trés,
caso contrario, houve entradas ou saidas sem documentacgdo fiscal.

Neste contexto, totalmente infeliz a conclusdo do voto que se fundamentou o voto condutor de
que “.. ndo pode ensejar validamente a conclusdo de que todo ganho superior a margem
tolerada (...) implique, sem maior esforco investigativo e argumentativo (concreto, e ndo em
monografias abstratas), a presuncdo de omissdo de entrada ...”, sob pena de se negar a ciéncia
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exata, eis que nunca se ouviu falar em milagre da multiplicacdo dos combustiveis. Sao fatos e
contra fatos nao ha argumentos!

Registre-se que o fato narrado na acusagao fiscal, assim como o proprio demonstrativo analitico,
nio deixam duvidas de que a exigéncia do imposto decorre do excessivo “ganho” de
combustiveis registrado pelo contribuinte no Livro Movimentacdo de Combustiveis (LMC),
através do Registro 1300 da EFD, em indice superior ao admitido pela ANP como variacao
volumétrica, cujo livro destina-se ao registro diario a ser efetuado pelos postos revendedores de
combustiveis, conforme modelo insito no Ajuste SINIEF 1/92, pelo qual por produto se apura:

ESTOQUE DE ABERTURA + VOLUME RECEBIDO NO DIA - VOLUME VENDIDO NO DIA = ESTOQUE
ESCRITURAL

Cujo estoque escritural (resultado de uma apuragdo aritmética) € confrontado com o estoque de
fechamento (resultado de uma apuracao fisica pelo proprio contribuinte, no final do dia), afere-se:

perdas ou ganhos, cuja apuragdo, nos termos do art. 215 do RICMS, vigente a época, é de
exclusiva responsabilidade do contribuinte.

Assim, o imposto devido pelo fornecedor (sujeito passivo incerto) € exigido do adquirente, na
condicdo de responsdvel solidario, por ter adquirido mercadorias sujeitas ao regime de
substitui¢do tributdria (combustiveis) desacompanhadas de documentacdo fiscal, pois, por
conclusao légica, o excedente, na verdade, ndo se trata de “ganho” pela variacdo volumétrica,
mas, sim, de entradas de combustiveis sem o devido documento fiscal, sendo inadmissivel a
ilagao do voto condutor de que “... implique, sem maior esforco investigativo e argumentativo (...)
a presungdo de omissdo de entrada ...”, pois, repita-se, contra fatos ndo ha argumentos e muito
menos presungdo, como alega.

Enfatizo que a exacdo fiscal decorre da diferenca entre as quantidades do estoque fisico, apurado
no final do dia pelo préprio contribuinte, com o estoque escriturado no préprio dia (resultado das
quantidades disponiveis menos as quantidades saidas nas bombas de combustiveis), onde se
detectou sobras bem volumosas, mesmo deduzidas do ganho volumétrico legal permitido,
configurando-se entradas efetuadas sem documentacdo fiscal, atribuindo-se ao adquirente a
condicdo de responsdvel soliddrio pelo pagamento do imposto e demais acréscimos legais
devidos pelo contribuinte de direito (fornecedor incerto), por ter estocado combustiveis
adquiridos de terceiro desacompanhados de documentagao fiscal, nos termos do art. 6°, IV da Lei
n° 7.014/96, além da responsabilidade, do préprio sujeito passivo, pelo recolhimento da
antecipacao tributdria, objeto de outro Auto de Infragcdo, nos termos do art. 8°, I da Lei n° 7.014/96.

Ressalte-se que descabe suposta alegacdo de que o art. 6°, IV da Lei n° 7.014/96 ndo se reporta a
substituicdo tributdria, mas sim aos casos de flagrante de posse de mercadorias sem documento
fiscal ou com documentacdo inidonea, eis que o fato concreto se submete a hipotese legal, em
relacdo as mercadorias que o recorrente “detiver” para comercializacdo desacompanhadas da
documentacdo fiscal exigivel, conforme levantamento fisico/didrio feito pelo proprio
contribuinte, de sua exclusiva responsabilidade, que ensejou ao fisco o cotejo entre os estoques
fisico e o escriturado para apurar o ilicito fiscal de entradas sem documentacao fiscal.

Registre-se, ainda, que o vocabulo “detiver”, insito no art. 6°, inciso IV da Lei n° 7.014/96, é flexao
do verbo deter na 1* ou 3* pessoa do singular do futuro do subjuntivo que ¢ um tempo verbal
que indica uma agao que ocorrera no futuro, a qual expressa uma possibilidade de que em breve
algo ird acontecer, logo, contrdrio da suposta alegacdo de flagrante de posse das mercadorias
que se adequa ao gerundio detendo que indica continuidade, desenvolvimento de acdo em
andamento.

Art. 6° Sdo solidariamente responsdveis pelo pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo
contribuinte de direito:

1V - qualquer pessoa fisica ou juridica, em relagdo as mercadorias que detiver para comercializagcdo ou
simples entrega desacompanhadas da documentagdo fiscal exigivel ou com documentagdo fiscal inidonea;
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Portanto, repito que todas as alegagdes recursais, preliminares ou repisadas no mérito, relativas a
premissa de que a acusacao fiscal se trata de presunc¢do legal, ndo encontram nexo causal ao
lancamento de oficio, tendo em vista que, detectadas entradas de mercadorias sem documentacao
fiscais, apuradas através da auditoria de estoques, simultaneamente, permite concluir, através do
mesmo fato (entradas sem documentacao fiscal), os seguintes fatos geradores de ICMS:

— O primeiro, com base na presungao prevista no art. 4°, § 4° da Lei n° 7.014/96, de que o sujeito
passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os pagamentos dessas entradas com
recursos provenientes de operacgoes de saidas de mercadorias realizadas anteriormente e
também ndo contabilizadas, as quais sequer se tem conhecimento de quais mercadorias se
tratam, porém, por ordem legal, presume-se ocorréncia de operacdes tributdveis sem
pagamento do imposto.

Portanto, os fatos geradores decorrem da presunco legal de operacgoes anteriores do préprio
sujeito passivo, ndo oferecidas a tributagao, cujas receitas serviram de aporte as compras nao
registradas, independentemente de tratarem de mercadorias tributadas ou ndo, pois o que se
exige, por presuncao legal, é o imposto em decorréncia do suporte financeiro utilizado para
tais aquisicdes ndo registradas.

Tal exacdo nao € objeto do Auto de Infragdo, como alega o recorrente ao tratar de presungao.

— 0O segundo fato gerador, este objeto do Auto de Infracdo, decorre da condi¢do de responsavel
solidario do contribuinte/autuado, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas
de documentacao fiscal, uma vez que o art. 6°, inciso IV da Lei n° 7.014/96 estabelece que sao
solidariamente responsaveis pelo pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos
pelo contribuinte de direito qualquer pessoa fisica ou juridica, em relagdo as mercadorias que
detiver para comercializacdo desacompanhadas da documentacdo fiscal exigivel ou com
documentagao fiscal inidonea.

Portanto, diferente do fato gerador anterior, de responsabilidade do préprio autuado, esta
exacdo decorre do imposto devido pelo fornecedor das mercadorias, exigido ao autuado na
condicao de contribuinte solidario, por ter adquirido mercadorias sem documentos fiscais.

— J4 o terceiro fato gerador, objeto de outro Auto de Infracdo, decorre da constatagdo de entradas
sem notas fiscais de mercadorias sujeitas ao imposto por antecipacdo tributéria, na condicao
de sujeito passivo por substitui¢do, apurado em funcdo do valor acrescido, de acordo os
percentuais de margem de valor adicionado, deduzida da parcela do tributo a titulo de crédito
fiscal, exigido na infracdo anterior, em respeito ao principio da nido cumulatividade do

imposto, em relacdo as operacdes internas e subsequentes, como previsto no art. 8° da Lei n°
7.014/96.

Portanto, diferente dos fatos geradores anteriores, esta exa¢do decorre do encerramento da fase
de tributacdo de mercadorias, sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, quanto as
operacdes subsequentes.

Assim, diante de tais consideracdes — apesar da existéncia de Unico evento, ou seja, entradas de
mercadorias sem documentacdo fiscal — tal constatacdo repercute em fatos geradores diversos e
independentes.

Contudo, enfatizo, no presente caso, nao exige ICMS por presun¢ao € muito menos por presungao
legal de saidas anteriores, até porque tal presuncdo s6 € vdlida para atividades comerciais que
comercializem mercadorias tributadas pelo regime normal do imposto, o que ndo é caso do
contribuinte varejista de combustiveis, razao de se exigir apenas o ICMS por solidariedade e por
antecipacdo tributdria (este através de outro Auto de Infracdo), sendo, portanto, descabida e
impertinente qualquer alegagcdo sobre presunc¢do, inclusive acérdaos citados como paradigmas,
decorrentes da aplicagdo de roteiro de fiscalizacdo incompativel com a infracdo, por cobrar
imposto por presungdo, por nao se aplicar ao caso em andlise.
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A respeito da alusd@o ao Acorddo JJF n° 0118-06/21, deve-se esclarecer que se trata de uma decisdo
isolada de primeira instancia, a qual foi reformada através do Acérdao CJF n°® 0411-12/21-VD, por
contrariar inclusive Parecer Juridico PGE n° 2021074132-0, com anuéncia do Procurador Chefe

PGE/PROFIS, no qual concluiu que ndo se trata de consideragdo de variacdo volumétrica como

fato gerador, mas combustiveis informados na EFD que excederam ao fendmeno fisico da

varia¢do volumétrica sem qualquer lastro documental, diante das seguintes consideracdes quanto

a:

— Desconformidade da acdo fiscal para com os dispositivos da Portaria n° 445/98 e ilegalidade da
Portaria n° 159/19, opinou que a infracdo, objeto do lancamento, ndo se trata, em hipétese
alguma, duma presunc¢do, pois, o que existe é um fato conhecido, declarado pelo préprio
contribuinte na sua Escriturag@o Fiscal Digital (Registro 1300) que aponta para combustiveis no
estoque sem qualquer registro documental.

— Alegacao de que a Portaria trouxe um novo fato gerador didrio €, no minimo curiosa, pois as
ocorréncias dos fatos geradores do ICMS podem ser didrios, em minutos e até em segundos,
bastando que o fato juridicidizado ocorra no mundo real, inexistindo qualquer limitagdo
temporal para sua ocorréncia.

— Possibilidade de retroacdo das Portarias n® 159/19 e 001/2020, que estabeleceram indices de
perdas normais a serem consideradas nos levantamentos quantitativos de estoques de
combustiveis, a PGE opina que, por se tratar dum método de fiscalizacdo ou uma espécie de
procedimento de apuracdo do imposto, tem-se, por consequéncia, que o mesmo se trata duma
norma procedimental ou adjetiva, sendo aplicavel o quanto disposto no art. 144, § 1° do CTN, do
que cita vasta jurisprudéncia. Acresce, ainda, que a retroacdo da norma se impde tendo em
vista que as novas orientacdes internas sdo benéficas ao contribuinte, na medida que
possibilitam aceitaciao de perdas nas operagdes comerciais do contribuinte (art. 106, Il do CTN).

Logo, neste processo ndo apurou “ganho” pela variacdo volumétrica por dilatacdo térmica ou por
qualquer outro fendmeno fisico, mas entradas de combustivel sem o devido documento fiscal, eis
que o indice incluido pela Portaria n° 159/19 objetivou demonstrar que os supostos “ganhos”
escriturados pelo autuado efetivamente sao omissdes de entrada, ja que aquele indice (1,8387%)
foi atribuido em um valor de mais de 3 vezes o “ganho”, ou “perda”, admitido pela ANP (0,6%) na
Portaria DNC n° 26/92 para variacdo volumétrica resultante de fendmenos fisicos, tal como a
variagdo de temperatura. Portanto, a referida Portaria ndo introduziu norma de aspecto material,
mas uma referéncia procedimental para explicitar a impossibilidade fisica de que ocorresse
dilatacdo de absurda monta. Neste sentido, saliento que a Decisdo paradigma citada estd
equivocada, pois tratou a omissao de entradas como um fendmeno fisico, quando as quantidades
omitidas extrapolaram, e muito, os volumes méximos admitidos pela ANP como dilatagao
térmica.

Quanto aos dias que foram supostamente apuradas “perdas” de combustiveis, ditas pelo
recorrente como desprezadas no levantamento fiscal, hd de esclarecer que por se tratar de
levantamentos didrios a partir do estoque fisico de abertura declarado pelo préprio contribuinte,
como também de mercadorias com fase de tributacdo encerrada, tal constatacdo de “perdas”, em
indice superior ao admitido pela ANP, ndo acarreta exigéncia do ICMS e muito menos
compensa¢cdo com supostos “ganhos” do dia posterior, pois, repita-se, tratam-se de levantamentos
independentes, realizados diariamente, a partir do insofismavel estoque fisico de abertura
apurado pelo proprio contribuinte, o qual é acrescido do volume recebido no dia - volume
vendido no dia = estoque escritural, o qual é confrontado com o estoque fisico de fechamento.

Por fim, significativo ressaltar que o recorrente ndo apresenta qualquer objecdo aos nimeros
apurados e sequer comprova a alegada existéncia de erros em sua escrita fiscal, a qual, repita, se
lastreia em documentos fiscais e aferi¢cdo fisica didria dos estoques, constatacdo fatica e pretérita
de impossivel verificacdo, sob sua exclusiva e inteira responsabilidade, cujos dados foram pelo
contribuinte enviados a SEFAZ via SPED/EFD. Portanto, contra fatos, ndo hd argumentos!
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Diante de tais consideragdes, rejeito as preliminares de nulidade e considero incapazes a reforma
do Acérdao recorrido as razdes de mérito, as quais se confundem entre as preliminares.

Do exposto, discordo do voto do i. Relator, pois rejeito as preliminares, como também divirjo da
sua conclusdo e voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdao ndo unanime, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado € manter a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n°® 269138.0132/20-9, lavrado
contra AUTO POSTO J. RIBEIRO LTDA., devendo ser intimado o recorrente, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$ 1.717.736,59, acrescido da multa de 100%, prevista no art. 42,
inciso III, alinea “d” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: Fernando Antonio Brito de Aratjo, Antonio Dijalma Lemos Barreto, Marcelo
Mattedi e Mauricio Souza Passos.
VOTO VENCIDO - Conselheiros(as): José Raimundo de Oliveira Pinho e Leila Barreto Nogueira Vilas Boas.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 27 de julho de 2022.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

JOSE RAIMUNDO OLIVEIRA PINHO — RELATOR/VOTO VENCIDO

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - VOTO VENCEDOR

MARCELO CARDOSO DE ALMEIDA MACHADO - REPR. DA PGE/PROFIS
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