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12 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°

EMENTA: ICMS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
OPERACOES DE AQUISICAO DE COMBUSTIVEIS. 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 documentagdo fiscal. O Autuado
ndo apresenta elementos com o condao de elidir a
acusacao fiscal. Rejeitadas as preliminares de nulidade
suscitadas. Indeferido pedido de diligéncia fiscal. Auto
de Infracdo PROCEDENTE. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo do Recurso Voluntario impetrado pela autuada, face a decisao proferida
pela 1* JJF que, em sessao do dia 27.01.21, julgou Procedente o Auto de Infragao n° 269138.0058/20-
3, lavrado em 12.02.20, ciente em 24.02.20, no valor original de R$156.008,56, pelo cometimento de
uma unica infracao assim descrita:

Infracio 01 — 04.07.01:

Falta de recolhimento do imposto na condi¢do de responsavel solidario, por ter adquirido
combustiveis de terceiros, desacompanhados de documentagdo fiscal, e, consequentemente, sem
a respectiva escrituragdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do
tributaria, apurado mediante verificagdo de variagdo volumétrica em indice acima do admitido
pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD.

ApoOs analisar o Auto de Infragdo acima referenciado, a Defesa apresentada pela autuada,
protocolada em 15.09.20, fls. 18 a 37V, e a Informacdo Fiscal apresentada pelo autuante,
protocolada em 14.10.20, fls. 46 a 69, por meio do Acordao JJIF n°® 0006-01/21, assim decidiu a 1* JJF:

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

Entende que a apresentacdo de informagdes digitais ndo conduz a presungdo de entrada de combustivel sem a
devida documentagado fiscal. Disse que foi violada a ampla defesa (art. 18, II do RPAF-BA), por ndo ter havido
intimagdo para apresentacdo de elementos que pudessem elidir a infragdo 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 esta
sendo acusado de nada, ndo se sabendo se sera apurada alguma irregularidade. Depois de concluida a
fiscalizacdo, tendo sido constatada alguma infracdo, lavra-se o Auto de Infragdo, passando a haver uma
acusagdo. Neste caso, é que se deve observar os critérios constitucionais atinentes ao contraditorio e a ampla
defesa.

O impugnante também arguiu violagdo aos principios da legalidade, da seguranca juridica dos atos
administrativos, da moralidade e da busca da verdade material.
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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 legislagdo tributdria, os responsaveis pela retengdo do imposto nas saidas
que efetuarem para fins de antecipa¢do do recolhimento do tributo relativo a opera¢do ou operagdes
subsequentes a serem realizadas pelos adquirentes neste Estado.

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

Como ja 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 tributa¢do as operagoes internas subsequentes, com as mesmas
mercadorias.

Portanto, seria inadequada uma acusagdo fiscal de presun¢do de omissdo de saidas.

Na constatagdo de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substitui¢do tributaria, deve-se
aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria 445/98, exigindo-se o imposto do sujeito passivo na condi¢do de
responsavel solidario, por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros, desacompanhada de documentagio
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 diferenga de entrada foi apurada.

No caso em exame, a acusagdo fiscal se refere a falta de recolhimento do imposto na condi¢do de responsavel
solidario, por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal, e,
consequentemente, sem a respectiva escritura¢do das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de
substitui¢do tributaria, apurado mediante verificagdo de varia¢do volumétrica em indice acima do admitido
pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses de dezembro de 2015, dezembro de 2016,
dezembro de 2017, dezembro de 2018 e dezembro de 2019.

Constata-se que o Auto de Infragdo ndo trata, portanto, de presun¢do de omissdo de saidas, como também
alegou o defendente. Verifico que o presente langamento foi efetuado de forma compreensivel, foram indicados
os dispositivos infringidos e a multa aplicada, relativamente a irregularidade apurada, ndo foi constatada
violag¢do ao devido processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de calculo apurados consoante
os levantamentos e documentos acostados aos autos, e ndo se encontram no presente processo os motivos
elencados na legislagdo, para se determinar a nulidade do Auto de Infragdo, 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 indicacdo de dispositivo da legislagcdo tributdria, tendo em vista que, pela
descrig¢do dos fatos ficou evidente a autuagdo fiscal.

Questionado pelo impugnante na assentada do julgamento, ressalto, que uma vez distribuido o PAF e prestada a
informacdo fiscal, conforme previsto no § 7°, do art. 127 do RPAF-BA, somente se nesta forem aduzidos fatos
novos ou se forem anexados aos autos novos demonstrativos ou levantamentos, é que o orgdo preparador tem o
dever de dar ciéncia ao sujeito passivo, o que ndo ocorreu no presente PAF. Claro que isso ndo impossibilita
que o sujeito passivo tenha acesso a mencionada informagdo fiscal antes do julgamento, caso requeira ao orgdo
preparador.

Quanto a alegagdo defensiva de que ha necessidade da realizagdo 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 autuagdo 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 duvida quanto aos demonstrativos elaborados pelo autuante.
Ademais a alegagdo o autuado que retificou seu LMC, ndo enseja também tal medida, uma vez que novas
declaragoes apresentadas apos a lavratura do auto de infragdo sem as devidas explica¢oes e comprovagoes que
motivaram as retificagdes ndo justificam a sua consideragdo.

O impugnante destacou, ainda, que durante a agdo fiscal foram lavrados pelo autuante dois autos de infragdo, e
apresentou o entendimento de que é necessaria apreciagdo conjunta dos dois autos lavrados, pela correlacdo
entre as infragoes.

Todavia, ndo havendo cobran¢a em duplicidade, ndo ha prejuizo ao defendente o fato de ter sido lavrado mais
de um Auto de Infragdo tratando da mesma matéria, desde que a descri¢do dos fatos seja efetuada de forma
compreensivel, sejam indicados os dispositivos infringidos e da multa aplicada relativamente as irregularidades
apuradas, o que ocorreu no presente Auto de Infragdo.
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Embora reconheca que a infracdo por responsabilidade solidaria (presente processo), poderia estar junta com a
que exige o imposto por antecipagdo tributdria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, ou seja,
reunidas em um s6 PAF, a separag¢do em dois processos ndo prejudica o presente julgamento, pois a segunda
infra¢do é que decorre da que foi imputada ao autuado na lide em exame.

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

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

O imposto ora exigido do defendente, decorre da sua condi¢do de responsavel solidario, e o seu fundamento ndo
¢ a “presungdo da ocorréncia de operagdes tributaveis 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°.

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

O contribuinte, na condi¢do de adquirente de combustivel, mercadoria enquadrada por lei no regime de
substituicdo tributaria, 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 substitui¢cdo, com a obrigatoriedade de fazer a
retengdo do imposto na opera¢do ou operagoes 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 carater supletivo,
a responsabilidade pelo cumprimento total ou parcial da obrigacdo tributaria.

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

Art. 10

Paragrafo unico. A omissdo do registro de entrada de combustivel, derivado ou ndo de petroleo, em postos ou
revendedores varejistas de combustiveis automotivos sera caracterizada quando se verificar que, a titulo de
varia¢do volumétrica em decorréncia de dilata¢do térmica, a quantidade de litros escriturados diariamente
como ganho no Livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC)/Registro 1300 da EFD excedeu 1,8387% da
relacdo entre ganho e volume disponivel (estoque no inicio do dia + volume recebido no dia), percentual

calculado com base em indices técnicos de ganhos e perdas admitidos como normal pela Agéncia Nacional de
Petroleo (ANP).

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

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

Descabe, portanto, o entendimento de que admitir a aplicagdo do Paragrafo unico, do art. 10 da Portaria 159, é
criar hipdtese de presung¢do 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 aplica¢do de ato
normativo emanado de autoridade superior, nos termos do art. 167, Il do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99.

Como ja mencionado na andlise das preliminares, o defendente alegou que retificou seus arquivos magnéticos,
porém, novas declara¢ées apresentadas apos a lavratura do auto de infra¢do sem as devidas explicagoes e
comprovagdes que motivaram as retificagdes ndo justificam a sua considera¢do. Deve ficar claro que a
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comunicag¢do acerca de retificagdo do LMC apds a lavratura do auto de infra¢do, sem as devidas explicacoes e
apresentagdo de documentacdo que justifique as retificagoes, ndo tem o conddo de afastar a exigéncia fiscal.

Vale ressaltar, que a Escritura¢do Fiscal Digital — EFD, se constitui em um conjunto de escrituragdo de
documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos fiscos das Unidades Federadas e da Secretaria da
Receita Federal, bem como no registro de apura¢do de impostos referentes ds operagoes e prestagoes
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 Intervencdo
Técnica a época dos fatos.

Observo que a Portaria ANP N° 26, datada de 13/11/1992, dispbe no seu art. 5° sobre a aplicag¢do 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 apuracdo das causas. Neste caso, por
se tratar de uma regra destinada aos postos revendedores, é razoavel utilizar o citado percentual como
referéncia.

Vale ressaltar, que nas operagoes de saidas dos produtos das distribuidoras, seja para venda ou transferéncia
de combustivel, ¢ utilizado litro como unidade de medida, na temperatura ambiente e, além da varia¢do
volumétrica em fun¢do 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 alega¢des concernentes aos ganhos relativos as variagdes volumétricas, ndo foram comprovadas
quando foi realizado o procedimento fiscal, mediante registro no livro de controle de movimentagdo do
combustivel, ou sua retificagdo enviada a SEFAZ antes da agdo fiscal. 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 hda como se verificar se a apuragdo a mencionada ndo foi efetuada
corretamente, a época.

A variag¢do volumétrica em decorréncia da variagdo 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 tributagdo 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 necessaria comprovagdo, consubstancia um fato
gerador do ICMS, e ndo tendo a comprovagdo da origem da mercadoria o estabelecimento detentor deste
combustivel é responsavel pelo pagamento do tributo.

Volto a lembrar, que o autuado tem como atividade o comércio de combustiveis, mercadorias enquadradas no
regime de substitui¢do tributaria, sujeitas ao pagamento do imposto por antecipa¢do, por isso, na constata¢ao
de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substituicdo tributdria, deve-se exigir o imposto
do sujeito passivo na condi¢do de responsavel solidario, 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 fun¢do do valor acrescido, de acordo com os percentuais de MVA previstos no RICMS/BA,
relativamente as mercadorias sujeitas a antecipagdo tributaria, 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 Infragdo.

O defendente apresentou o entendimento de que o seu estoque total é superior ao comercializado, e mencionou
decisdo judicial de que, para a configuracdo da omissdo de entrada, seria necessario haver mais venda de
combustiveis do que aquisi¢do. Entretanto, no caso em exame, ndo foi realizado levantamento de estoque, como
entendeu o defendente.

No presente processo, o autuante apurou, com base na escritura¢do realizada pelo prdprio autuado,
quantidades de “ganhos”, acima do limite estabelecido, e exigiu o imposto sobre esses “ganhos” considerados
excedentes.
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Destarte, concluo que, no caso em exame, nos moldes como foram apuradas e descritas as infragoes, a
acusagdo fiscal esta correta, relativamente a exigéncia do imposto por responsabilidade solidaria, ficando
caracterizado que o langamento foi efetuado de acordo com as normas que regem a matéria.

Sobre o acorddo deste CONSEF, citado pelo defendente, o mesmo deve ser analisado no contexto de cada
processo, valendo ainda frisar, que também ndo vincula a decisdo desse relator.

Sobre a alegagdo de que ndo causou prejuizo ao erario estadual, ressalto, que de acordo com o previsto no art.
136 do Codigo Tributario Nacional, a intengdo do agente ¢é irrelevante para a tipificagdo do ilicito fiscal, ou
seja, havendo o resultado previsto na descri¢do da norma, qualquer que seja a motivagdo ou animo do agente,
considera-se por configurado o ilicito.

Quanto ao pedido para desconsideragdo da multa aplicada, ressalto que esta Junta de Julgamento Fiscal ndo
tem competéncia para apreciar pedido de redugdo ou cancelamento de multa decorrente de obrigagdo
principal, e ndo cabe a este orgdo julgador, a declaracdo de inconstitucionalidade da legislag¢do estadual, nos
termos do art. 167, I do RPAF-BA/99, aprovado pelo Decreto n°7.269/99.

Por fim, o autuado requer que toda intimag¢do alusiva ao feito seja encaminhada ao seu representante,
subscritor da pega defensiva. Nao ha 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 responsavel,
e a forma de intimagdo ou ciéncia da tramita¢do dos processos ao sujeito passivo, encontra-se prevista nos arts.
108/109 do mencionado Regulamento, inexistindo qualquer irregularidade se a intimagdo for enderegada
diretamente ao contribuinte.

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

Ciente da decisdo acima transcrita, a Recorrente, devidamente assistida juridicamente por
Portugal & Dantas Advogados Associados, representado pelo causidico Dr. Gabriel Amorim
Santos Silva, OAB/BA n° 38.934, inconformada e tempestivamente, protocolou em 27.04.21,
Recurso Voluntario, fls. 94 a 107, pugnando por sua reforma, objeto da presente analise.

Iniciando sua pega recursiva a Recorrente demonstra a sua tempestividade e apresenta um BREVE
RELATO DO FEITO onde descreve o teor da infracdo que lhe foi imputada, fala da impugnacao
que apresentou, ndo acatada pela Junta Julgadora e do fato de haver apresentado arquivo com a
correcao dos arquivos que serviram de base para a autuagdo, que, afirma, por equivoco nao foi
encaminhada a SEFAZ antes da a¢do fiscal.

O fato de nao haver o autuante acatado sua solicitagdo de retificagdo dos arquivos eletronicos
contrapde-se ao que o mesmo aceitou em processo semelhante, destacando: “Apontou-se, ainda
na impugnag¢do, que em situa¢do deveras semelhante (Auto de Infragdo n° 269138.0011/18-5) o
mesmo Auditor Fiscal que lavrou o presente Auto entendeu por conceder prazo para
apresentacdo do LMC fisico, conforme se extrai da propria informag¢do prestada e constante do
Acorddo JJF n°0160-02/19, aqui anexado:

“Quanto a alegagdo da defesa de nulidade do lancamento afirma que o argumento ndodeve prosperar
por que o prazo concedido é para a “apresentagdo” e ndo para a “escrituracdo” dos livros fiscais. O
prazo é de 48 horas consoante o art. 42, XX, da Lei n° 7.014/96, entretanto foi-lhe concedido 10 dias.
Esclarece que a autuada foi intimada pela primeira vez em 20 de abril e novamente em 08 de maio, o
prazo da ultima intimagdo findou em 18/05, conclui-se que houve quase um més inteiro para que o
contribuinte apresentasse os LMCs. — grifos aditados.

Afirma que, houvesse o autuante procedido de modo idéntico, ndo ocorreria a existéncia do
presente processo pois, restaria comprovada a inexisténcia de qualquer infracdo a legislacdo,
como pleiteada pelo mesmo.

Analisando as leituras procedidas pelo autuante, com base em sua EFD, que afirma constar erros,
em especial de leitura nas medi¢des apontadas, mormente quando, conforme demonstrou em sua
peca defensiva inicial, demonstrou que quando da ocorréncia de leituras que deram a entender a
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existéncia de sobras nos estoques, nos dias seguintes, comprovou a regularizacao pela apuragao
de perdas, o que nao foi observado.

E apresenta exemplos.

Destaca o posicionamento do mesmo autuante, relativo ao PAF 269138.0011/18-5, onde admitiu o
fato de ocorrer leituras que demonstram a correcao de erro anterior, quando afirmou:

“Adverte que se tudo se ocorresse como a autuada relata, guando hd um ganho gerado por um suposto erro,
deveria haver também uma perda idéntica no dia seguinte e vice-versa, entretanto, ndo é o que se verifica no
registro 1300 da EFD. Perdas e ganhos desmedidos ndo sdo sucedidos de ganhos e perdas no mesmo valor no
dia seguinte. — grifos aditados”.

Diz que tal afirmativa vem de encontro, justamente, ao que afirmou e apresentou em sua peca
defensiva e que ora repete.

Demonstra a inexisténcia de aquisi¢ao de combustiveis sem documentacgao fiscal ao apresentar
resumo de aquisi¢des, vendas e estoques de combustiveis, levantamento baseado na propria EFD
que serviu de base para a autuagdo.

E questiona: Onde estaria eventual omissdo de entrada de combustiveis se o relatorio de
vendas, que é eletronico, indica que a quantidade de combustivel que saiu corresponde a
quantidade de combustivel comprado, que entrou no tanque com NOTA FISCAL?

Destaca posicionamento do TJ BA, através a Quarta Camara Civel, nos autos do Processo n°
0005384-10.2005.8.05.0274, que corrobora o principio de que para a existéncia de omissdo de
entradas, necessario se torna a ocorréncia de vendas em quantidades superiores, o que ndo é o
caso do presente processo.

E diz que a Junta Julgadora ndo enfrentou os argumentos por ela apresentados e quedou-se ante
os argumentos apresentados pelo autuante, ndo garantindo seu direito & ampla defesa e ao
contraditorio ao recusar diligéncia onde restaria provada a inocorréncia de violagdo a principios
legais, de sua parte.

Apresenta em sua defesa DA PRELIMINAR DE NULIDADE. VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E A AMPLA DEFESA. AUSENCIA DE JULGAMENTO CONJUNTO. MATERIA DEFENSIVA
COMUM.

A respeito do destaque acima apontado, pleiteia a Recorrente a nulidade do julgamento do Auto
de Infracao objeto do presente processo pelo fato de nao ter sido analisado em conjunto com o
PAF n° 269138.0057/20-7, decorrente dos mesmos fatos geradores, onde um, cobra tributo como
obrigacao principal e outro, como obrigagdo acessoria, 0 que impossibilitaria a apresentacdo de
defesas em separado.

Diz ter havido prejuizo em sua defesa pelo fato de, com a separa¢do das autuacdes, a mesma,
segundo a Junta Julgadora, ndo impediria o seu exercicio, o que ndo ¢ verdade. A analise da
nulidade de uma, repercute na analise da outra.

E destaca o que o que estabelece o RPAF em seu artigo 40, abaixo transcrito:

Art. 40. O preposto fiscal podera lavrar mais de um auto de infrag¢do relativo ao mesmo periodo fiscalizado.
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Paragrafo unico. Sempre que for constatada infracdo a legislagdo tributaria cuja exigéncia de crédito tributdrio
seja em valor igual ou superior a R$200.000,00 (duzentos mil reais) devera ser lavrado um auto exclusivamente
com esta infragdo, ficando admitida a inclusdo de outras, que sejam dela consequentes.

Afirma que, sendo uma infragdo consequéncia da outra, jamais poderiam ser as mesmas
dissociadas e imputadas em processos diferentes, passando a abordar:

DA PRELIMINAR. NULIDADE DO~AUTO DE INFRACA'O. DO PR’INCfPIO - DA LEGALIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DO ART. 10, PARAGRAFO UNICO DA PORTARIA 445/98
COMO CARACTERIZADOR DE FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE DE EFEITO
RETROATIVO.
Em tratando da Portaria n° 445/98, a Recorrente afirma da nulidade de aplicacdo do que estd
contido em seu artigo 10, acrescido pela Portaria n® 159/2019, nao tendo, portanto, condi¢des de
ser aplicada a fatos pretéritos, o que consubstancia a criagdo de fatos geradores do tributo, ao
arrepio da Lei, o que contraria o principio da irretroatividade.

Em sequéncia a Recorrente trata DA PRELIMINAR. NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO.
APURACAO DIARIA. IMPOSTO DE APURACAO MENSAL. INEXISTENCIA DE REGIME
ESPECIAL DE FISCALIZACAO.

Considera, a Recorrente, nula a apuracao diaria de estoques, ainda mais com apuragdo mensal
do tributo, e a cobranga determinada na autuagdo ser em periodos anuais, dando como data dos
fatos geradores 31 de dezembro de cada exercicio, destacando que tal procedimento somente
poderia ser aplicado em caso de fiscalizacdo especial, o que ndo é o caso presente e destaca:
“Sendo assim, por equivoco no método de fiscalizagdo, realizada contraria a propria lei do
ICMS, ha que se anular o auto de infrag¢do, neste ponto”.

Trata a seguir DA PRELIMINAR. NULIDADE DO JULGAMENTO. VIOLACAO AO PRINCIiPIO DA
AMPLA DEFESA. VIOLACAO A BUSCA DA VERDADE MATERIAL. GENERICA NEGATIVA DE
REVISAO FISCAL.

Diz que, ndo atentando para o que € principio fundamental no processo administrativo, a busca
da verdade material, ao ndo acatar a Junta Julgadora as provas de corre¢do efetuada em seu
LMC, anterior a data da fiscalizacdo, a Junta Julgadora baseando-se, tdo somente, no fato de nao
haver sido enviada a retificagdo da EFD, o que ndo invalida o procedimento efetuado
anteriormente, macula de nulidade o auto de infracao, ainda mais que requereu a verificacdao
dos livros retificados, o que nao foi feito.

Declara haver apresentado quando da apreciagdo do processo o livro LMC, em arquivo digital, o
que, caso fosse analisado, resultaria na comprovagao de inexisténcia de omissdo de saidas, ou
de entradas, dos produtos apurados pelo autuante, e destaca: “Para a fiscalizagdo é mais
simples autuar com base nos dados digitais, sem buscar outras fontes, lavrando um auto de
grande valor em pouco mais de 30 minutos”.

Diante do acima afirmado, questiona: “Qual seria o prejuizo para a Fazenda em perquirir a
verdade material, analisando livro LMC elaborado ANTES de qualquer agdo fiscal? O
Contribuinte confessou o seu equivoco em ndo ter enviado a retificadora, mas comprovou a
divergéncia de informacoes e quis apresentar os livros fisicos”.

Diz que, em andlise de processo semelhante a 1* JJF, auto de infragdo n°® 269168.0115/19-3, lavrado
contra a empresa POSTO 4 COMERCIO DE COMBUSTIVEIS LTDA., acatou a apresentacdo dos
livros fisicos, acompanhados de laudo pericial, como prova em contestacio ao que estava
contido na EFD, nao retificada.

Apresenta, para o caso presente, trecho do laudo pericial, anexo ao processo, que afirma:
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Foi observado que os livros correspondentes aos anos de 2015 a 2019, apresentam perda de
gualidade demonstrado através de manchas, amarelamento no papel, perda de qualidade da
tinta, presenga de fungos, dobraduras nas bordas, devido ao processo natural de
envelhecimento. Ou seja, apresentam caracteristicas que foram confeccionados/impressos e
manuscrito no seu tempo, na sua época, especialmente pela analise técnica que auxiliou a
determinada conclusao.

No mais, pode-se afiancar que o objeto em analise é original, ndo possui rasuras e/ou montagens, ou
algum vestigio com a finalidade de obliterar ou ocultar informagdes. Assim sendo, os volumes

analisados possuem uma degradacdo natural devido aos agentes exteriores apontados acima que
referenda a naturalidade e originalidade dos periddicos manuseados.

Por fim, todos os aspectos técnicos foram observados e avaliados tanto na apreciagdo dos
documentos questionados quanto na sele¢dao dos padroes de confronto utilizados dentro das
normas técnicas em vigor, concluindo-se que: os documentos examinados sédo auténticos, nao
apresentam qualquer indicio de fraude documental ou sinais de montagem ou alteragédo nos
documentos analisados

Salienta que, indeferindo seu pedido de revisdo, a Junta Julgadora sequer considerou as provas
acostadas ao processo, considerando tao somente o afirmado pelo autuante.

E, transcrevendo trechos do livro LMC retificado, onde demonstra a improcedéncia do que lhe ¢
cobrado, afirma que “Tal proceder, Senhores Conselheiros, somente ira privilegiar a busca pela
verdade material, pois o Contribuinte comprova que a autua¢do decorreu de erros, mas
NUNCA de aquisicdo de combustivel sem nota fiscal, conforme bem explanado na
impugnacgdo”.

Diz que, caso nao seja reconhecida a nulidade da autuagdo, assim do seu julgamento, o que
entende ndo venha a ocorrer, adentra ao mérito da lide, abordado: DO MERITO. AUSENCIA DE
OMISSAO DE ENTRADA. ERROS DE MEDICAO E DE INSERCAO DE NOTAS.
COMPROVACAO DE AUSENCIA DE VENDA EM VOLUME SUPERIOR A COMPRA. NAO
CERTEZA DO COMETIMENTO DA INFRACAO. PROVIMENTO DO RECURSO.

Inicialmente, a Recorrente, comenta a respeito do “modus operandi” do autuante em seu
trabalho fiscalizatorio, afirmando:

“A fiscalizacdo realizada, Senhores Conselheiros, é de uma simplicidade tamanha que um Auditor chega a
gerar mais de cinco vultosos autos de infragdo em um so dia.

Um software, analisando as informagoes diarias do LMC, extrai da EFD do contribuinte SOMENTE o campo
de eventual ganho ao final do dia, com subtragdo do indice de variacdo volumétrica.

Ndo ha, nem por parte do Software, tampouco do Auditor Autuante, a andlise dos outros dados do LMC, tais
como entrada de mercadorias e vendas de produtos”.

E acresce comentario destacando que tal procedimento exclui qualquer outra analise do proprio
LMC ou da EFD do contribuinte fiscalizado, desprezando as demais variagdes ocorridas,
creditando a uma enorme quantidade de erros por parte da Recorrente, quando, caso se
debrucasse sobre os dados que lhe sdao disponibilizados, verificaria que os “erros cometidos”
sao notoriamente justificados por langamentos anteriores ou posteriores, em datas antecedentes
ou seguintes.

Apresenta demonstrativo que, afirma, vem em seu socorro.
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Volta a destacar o fato de ndo haver o autuante pugnado pela busca da verdade material,
limitando-se a simplesmente, com base no que lhe forneceu o “programa” lavrar o Auto de
Infracdo, imputando-lhe o cometimento de infracdo que, em realidade, ndo ocorreu.

Afirma que o proprio LMC utilizado pelo autuante, caso fosse devidamente analisado,
comprovaria e inexisténcia de aquisi¢do de combustiveis sem a competente nota fiscal de
compra e apresenta resumo das aquisi¢des efetuadas no periodo fiscalizado, comparando-as
com as saidas, ndo contestadas, o que comprova a ndo ocorréncia de aquisicdo de combustiveis
na situagdo que lhe ¢ imputada, pois, na realidade adquiriu maior quantidade que o que vendeu.

“Reitera o questionamento: onde estaria todo esse combustivel se ndo houve venda acima do
que foi adquirido das distribuidoras, com as notas fiscais discriminadas?”

O fato de n3o haver, nem o autuante, nem a Junta Julgadora, buscado analisar os dados
constantes da propria EFD do contribuinte, demonstra a fragilidade e inseguranca da autuagdo e
ressalta ser esta uma das primeiras autuagdes efetuadas com base na imprépria alteracdo da
Portaria n°® 45/98, e diz que, se diferentemente houvesse procedido, teria chegado a mesma
conclusdo que se chegou no Acérdao JJF n° 0160-02/19, cuja ementa transcreve, como abaixo:

“EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. OPERACOES NAO
ESCRITURADAS NOS LIVROS FISCAIS PROPRIOS. PRESUNGCAO LEGAL DA REALIZAGCAO
DE OPERAGCOES DE ENTRADA DE MERCADORIAS SUJEITAS A SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA SEM PAGAMENTO DO IMPOSTO.

Levantamento realizado com base na Escrituragdo Fiscal Digital — EFD. Ndo comprovada a ocorréncia
de ingresso o estabelecimento das mercadorias sem documento fiscal e sem registro nos Livros Fiscais.
E necessario que a presuncdo esteja fundamentada em fatos acompanhados de comprovagdo efetiva de
sua ocorréncia. A fiscalizagdo ndo apresenta prova do ingresso de mercadorias sem documentos
fiscais, tendo como base apenas os registros de ganhos. O procedimento foi conduzido sem observincia
de disposi¢oes expressas da legislagdo, com preteri¢do de aspectos essenciais do ponto de vista do
principio da ampla defesa, restando configurado, com base no artigo 18, inciso 1V, alinea “a” do
RPAF/99, que o presente lancamento tributario ndo contém elementos suficientes para se determinar,
com seguranc¢a e liquidez, a infragdo. Recomendada a renovagdo da agdo, a salvode erros. Auto de
Infragdo NULO. Decisdo unanime. (...) A estas conclusoes que levaram o autuante a presumir a
ocorréncia de entradas de mercadorias no estabelecimento sem documento fiscal, ndo foi apresentada
nos autos uma prova sequer das graves ocorréncias aventadas, caracterizando tais hipoteses como
presungoes das ocorréncias de fraude ou adulteracoes. Ademais, o roteiro aplicado pela fiscalizacdo
para apura¢do dos valores constantes nos levantamentos ndo consta previsto em nenhum normativo
legal ou administrativo de Secretaria da Fazenda. Dessa forma, observo que a presungdo adotada como
base para a autuag¢do ndo encontra suporte em fatos que comprovadamente ocorreram, e, portanto,
ndo foi corretamente aplicada, importando o trabalho fiscal em visivel viola¢do aos principios bdsicos
do processo administrativo fiscal .

E volta a questionar: “Hd, no caso concreto, com tudo quanto foi exposto, a seguranga de que
HOUVE a infra¢do de omissdo de entrada?”

E, acrescenta: “Manter o auto de infra¢do, nessas condigoes, vai de encontro ao ja decidido
pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia, que entende que a omissdo de entrada somente
existe se houver a comprovagdo de MAIS VENDA DO QUE AQUISICAO, ndo sendo este o caso dos
autos”.

Ao encerrar sua pega recursiva, a Recorrente, apresenta:

Desta feita, no mérito, caso as preliminares sejam superadas, pede o provimento do
Recurso Voluntario, para julgar improcedente o auto de infragdo, por inexistir CERTEZA
do seu cometimento, face ao caso concreto.

CONCLUSAO.
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Diante de tudo quanto aqui exposto, requer, preliminarmente, o acolhimento das
preliminares, com declaracio de nulidade do Auto de Infracao.

Nao sendo o caso, que seja anulado o acordao atacado, com determinac¢io de retorno a Junta
de Julgamento para realizacdo de diligéncia, possibilitando a analise do LMC fisico,
elaborado ANTES da acio fiscal, conforme laudo pericial aqui juntado, como maneira de
privilegiar a ampla defesa e a busca da verdade material.

Por fim, caso nio sejam acatadas as preliminares, o0 que nao se espera, que, no mérito, seja
dado provimento ao Recurso, para julgar improcedente o aito de infracdo, haja vista a
INEXISTENCIA de certeza quanto ao cometimento da infracio.

Requer que toda intimacao seja efetuada, na forma do RPAF, pessoalmente, em nome do
CONTRIBUINTE.

Anexa copia do relatorio produzido por CRUZ CAMPOS LOBO ADVOGADOS, produzido para o
Sindicato do Comércio de Combustiveis, Energias Alternativas e Lojas deConveniéncia do
Estado da Bahia - SINDICOMBUSTIVEIS BAHIA, a respeito das autua¢des promovidas pela SEFAZ
BAHIA a contribuintes filiados, sob a mesma 6tica da presente lide.

Anexa também laudo pericial pela perita judicial grafotécnica Jucileide Fernandes da Silva, onde
consta atestado da veracidade temporal dos arquivos retificados do LMC da Recorrente.

Pautado para julgamento na sessdo do dia 29.11.21, em face dos questionamentos levantados,
decidiu esta Camara de Julgamento Fiscal encaminhar o presente processo em diligéncia a Infaz
de origem nos seguintes termos:

“Considerando a ocorréncia de outras autuagoes contra a Recorrente sobre os mesmos fatos geradores em
diferentes exercicios;

Considerando que contra a Recorrente foi lavrado, pelo mesmo autuante, o Auto de Infra¢do n°
269138.0057/20-7, na mesma data, em que a infracdo 01 diz respeito a mesma cobranga contida no presente
processo;

Considerando que nestes processos ndo foram acostados pelos autuantes os demonstrativos analiticos das
diferencas apontadas;

Considerando a constancia dos pedidos efetuados pelo patrono da Recorrente neste sentido, acatados em
processo similares,

Considerando a ser imperioso o exercicio pela Recorrente da mais ampla defesa na apreciagdo do quanto lhe é
reclamado,

Decide esta Camara de Julgamento Fiscal, por unanimidade dos seus membros, encaminhar o presente
processo em diligéncia a Infaz de origem no sentido de:

01 — O preposto autuante esclare¢ca o motivo de ocorrer a mesma cobran¢a sobre fatos geradores que,
aparentemente, coincidem,

02 - Determinar ao preposto autuante que anexe ao mesmo os Demonstrativos Analiticos apurados, fornecendo-
os a Recorrente para andlise;

03 — De posse dos Demonstrativos Analiticos a Recorrente deverd sobre os mesmos se manifestar, no prazo de
60 (sessenta) dias.

04 — Ocorrendo a existéncia de fatos ainda ndo do conhecimento do processo, retorne-se 0 mesmo aos autuantes
para que se manifestem.

Cumprido o quanto aqui determinado devera o processo retornar a esta Camara para aprecia¢do e
Julgamento”.

Em expediente protocolado no dia 27.01.22, fl. 135, o autuante assim se manifestou:

“Informacdo sobre o item 01 da diligéncia da folha 130 deste processo.
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Conforme o extrato anexo, ndo ha mesmas cobrangas sobre os mesmos fatos geradores: um, cobra ICMS pela
responsabilidade propria do contribuinte e outro, por responsabilidade tributaria”.

Atendendo ao quanto solicitado no item 02 da diligéncia determinada, o autuante encaminhou a
Recorrente os demonstrativos ali mencionados, a vista do que, a mesma protocolou no dia
24.05.22, fls. 144 a 152, manifestacdo, sobre a qual se comenta.

De inicio a Recorrente apresenta o que denomina REITERACAO DE PRELIMINAR. NECESSIDADE
DE PERICIA. FISCALIZACAO COM BASE NA ESCRITA FiSICA DO CONTRIBUINTE. BUSCA DA
VERDADE MATERIAL.

Diz a Recorrente que, confrontando o LMC a que teve acesso o autuante com o LMC real da
empresa, “que foi impresso arquivado, tudo antes da agdo fiscal”’, anexou ao processo, por meio
de arquivo digital, a integra do LMC, o que demonstra que ha prova de existéncia de correcao dos
arquivos anterior ao processo de fiscalizagdo, sendo que o mesmo nao fez uso do mesmo por
deliberacao propria, omitindo-se da obrigacdo da “busca pela verdade material”, destacando:
“Ou seja, havendo prova da divergéncia na escrita fiscal, ndo se apurar o LMC real é violar o
principio da verdade material”.

Volta a requerer diligéncia para apuragdo das possiveis omissoes de entradas e/ou saidas com
base nos arquivos corrigidos e disponibilizados e ndo utilizados.

Destaca que até o final do exercicio de 2019 toda a fiscalizagdo era efetuada com base nos livros
fisicos, razdo de haver olvidado de enviar a EFD retificada com base nos livros fisicos ja
devidamente retificados.

Volta a destacar que o ndo envio da EFD retificadora ndo modifica o fato de que a escrita fiscal
fisica ¢ a correta e que deveria ter sido analisada, desde quando disponibilizada, destacando
também, novamente, o ja comentado referente ao Auto de Infragdo n° 269138.0115/19-3, lavrado
contra a empresa POSTO 4 COMERCIO DE COMBUSTIVEIS LTDA., quando laudo pericial serviu de
base para o reconhecimento das provas fisicas acostadas ao processo.

Volta a requerer pericia técnica para demonstrar a veracidade de haver retificado os arquivos em
periodo anterior ao processo de fiscalizagdo, de que resultou a presente lide.

Tratando de DA MANIFESTACAO. COMPROVACAO DE AUSENCIA DE OMISSAO DE ENTRADA.
EQUIiVOCO NA FORMA DE FISCALIZACAO, GERANDO SUPOSTO CREDITO TRIBUTARIO.
AQUISICAO MENOR DO QUE VENDAS. INFORMACOES CONSTANTES NA EFD, FISCAL, QUE
NAO ANALISA TAIS DADOS.

Destaca como fato curioso o de ndo haver o autuante, em nenhuma de suas informacdes,
abordado sobre a omissao de entradas que seria elidido, visto haver, comprovadamente efetuado
vendas em quantidades inferiores as compras escrituradas em sua EFD, acentuando que “O
trabalho executado pelo autuante é deveras simples, sem analisar o global das informagoes
fiscais, na medida em que somente extrai do sistema os dias em que ha sobra de combustivel,
sem atentar para os dias de falta, tampouco para as compras e vendas”.

Tal atitude tomada pelo autuante levou a que, “de um dia para o outro”, centena de postos em
Salvador fossem acusados de estarem adquirindo combustivel sem nota fiscal, pois a sua forma
de fiscalizagdo aborda unicamente as datas onde detectou possiveis sobras.

Da forma como procedeu o autuante “houve aquisicdo sem NF de 10 mil litros, mas ndo indica
qual razdo de um empresario perder 10 mil litros de combustivel no dia seguinte. Faz
conjecturas e distorce fatos. E surreal, com a devida vénia”.

Comenta a respeito das defini¢des sobre os quatro métodos para apuragdao de suposta omissao de
entrada apresentados no Acoérdao JJIF n. 0345-06/21, sendo que o quarto “por constatacio de
haver ocorrido a declaracio de estoque de combustiveis em quantidade volumétrica que
niao se justificaria pela simples dilatacio deste produto regularmente adquirido,
considerando o limite previsto pela ANP e pela Portaria 445/98”.
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E diz que, este foi o caminho definido na Portaria n°® 445/98, o que, claramente pode ser

(1P 4]

enquadrado no que dispde o RPAF no artigo 18, inciso IV, alinea “a”, que transcreve.

Diz que ¢ necessario SEGURANCA para se manter a lavratura do Auto de Infragcdo, o que nao
ocorre no caso presente, além de ndo se atender ao principio da verdade material, o que pode ser
obtida pela analise das provas por ela acostadas ao processo.

Volta a apresentar demonstrativo comparativo entre as aquisigoes e as vendas dos combustiveis
objeto da autuacdo, no periodo fiscalizado, refirmando o questionamento ja anteriormente
apresentada: “Como poderia, entdo, haver omissao de entrada?”.

E diz que, caso seja utilizada a formula classica de levantamento quantitativo de estoque,
comprovar-se-a a inexisténcia de omissao de entradas de combustiveis no periodo fiscalizado.

Volta a destacar que a metodologia utilizada pelo autuante ja foi declarada inconstitucional pelo
TJ-BA na apreciacdo do Processo n° 0005384-10.2005.8.05.0274, quando se entendeu que para
configurar omissdo de entradas, seria necessario a ocorréncia de “mais vendas de combustiveis
do que aquisig¢do”.

E diz que no caso em lide ndo houve tal ocorréncia, pelo que questiona ao autuante “qual a
seguran¢a em lavrar auto de infra¢do de suposta omissdo de entrada se ha prova de MAIOR
AQUISICAO DO QUE VENDAS”?, devidamente comprovado no processo e, afirma: “Cabe ao Fiscal,
também, esclarecer por qual razdo nao analisou a aquisi¢do e venda do contribuinte, antes de
imputar a gravosa acusagdo de omissao de entrada”.

E destaca, com estranheza, a afirmativa do autuante, em diversos processos similares, “que,
havendo sobra superior ao limite legal ha a CERTEZA de omissdo de entrada. Ora, se ha certeza,
por qual razdo a norma traz a palavra presun¢do?

Diz que pelo fato de existir como afastar a presun¢do, recusa-se o autuante a analisar a escrita
fiscal como um todo, o que viola, frontalmente, o principio da verdade material.

Encerrando sua manifestacdo, a Recorrente apresenta:

CONCLUSAO

Diante do exposto, reitera a impugnacio ja apresentada, bem como o Recurso Voluntario,
requerendo o acolhimento da preliminar. Caso ndo seja este o entendimento, 0 que nao se
espera, no mérito, o Contribuinte comprovou, mediante apuracao classica, nao ter omitido
entrada de combustiveis.

Requer, expressamente, sob pena de nulidade, que todas as intimacées sejam pelo DTE do
contribuinte.

Anexou as fls. 153 a 158, teor da decisdo da 4. vVara da Fazenda Publica de Salvador, no processo
n°® 8057416-34.2021.8.05.0001, datada de 16.11.21, que tem como autor TORRES COMERCIO E
DERIVADOS DE PETROLEO LTDA., onde se destaca:

“Feitas tais considera¢des, JULGO PROCEDENTE a agdo, para declarar a improcedéncia de todas as
autuagoes realizadas pelo Réu, objeto desta acdo, contra os Postos de Combustiveis Autores, que tenham como
enquadramento legal os arts 4°, § 4°, inciso 1V, 23-A, todos da Lei 7.014/96, e do art. 10, paragrafo unico, da
Portaria 445/98 e que visam a cobranca de ICMS sobre volume de combustiveis oriundo de variagdo
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volumétrica acarretada pelo aumento de temperatura, em razdo da auséncia de fato gerador de ICMS, do
recolhimento total do referido imposto de forma antecipada pelo regime de substitui¢do tributaria progressiva e
da ilegalidade/inconstitucionalidade do art. 10, paragrafo unico, da Portaria 445/98 .

Conhecedor da manifestagao apresentada pela Recorrente e sentenca proferida no processo acima
destacado, o autuante, na data de 07.06.22, protocolou as fls. 163 a 166, manifestacdo que ora se
apresenta.

Dizendo estar amparado pelo que dispde o artigo 127, do RPAF, preliminarmente, afirma que, por
ndo ter visibilidade contébil, o LMC ndo pode se contrapor e fazer prova contra a EFD e que
deveria a Recorrente fazer prova, conforme estabelece o artigo 373, inciso 11, do CPC, “com base
em documentos de origem externa ou interna ou, em sua falta, em elementos que comprovem ou
evidenciem fatos e a prdtica de atos administrativos”.

Apresenta, com 0 mesmo enunciado, o item 2.2.2 da Norma Brasileira de Contabilidade — NBC T
2.1, afirmando que a Recorrente “ndo trouxe ao processo qualquer documento que atestasse que
pelo menos uma das milhares de operagoes registradas, estivesse errada’.

Apresenta sua estranheza pelo fato de o LMC e a EFD apresentarem dados diferentes quando
deveriam ser oriundos da mesma documentag¢d@o o que se leva a supor que a Recorrente possui
livros distintos, um para a ANP e outro para a SEFAZ.

Relativo a metodologia de fiscalizacdo diz que os registros constantes da EFD sdo alimentados
pelo proprio contribuinte e descreve a sistematica procedimental, relativos as medigoes efetuadas
no inicio e ao final das operacdes didrias, assim como os registros relativos aos bicos de bombas
e aos tanques, do que, afirma, se apura possiveis perdas ou ganhos ao final de cada dia, que
devem ser registrados no registro 1300 da EFD.

Relativo ao periodo considerado para apuracdo da movimentagdo dos estoques, diz que, o
controle do mesmo deve ser feito dentro do periodo da sua rotagdo e que “Se assim ndo o for, o
estoque sera movimentado sem controle, pois as entradas sem documenta¢do sairdo sem
documentagdo, permanecendo invisiveis no levantamento efetuado”.

E destaca: “No caso dos postos revendedores, a rotagdo dos combustiveis é feita em poucos dias.
Sendo assim, um levantamento feito por exercicio acaba sendo ineficaz, pois haveria tempo mais
que suficiente para que a empresa cancelasse suas entradas sem notas fiscais com saidas sem
notas fiscais. Mais ainda, como o ICMS dos combustiveis é sujeito a substitui¢do tributaria, se
fosse detectada uma omissdo de saidas, essa ficaria sujeita a uma multa forma de R$460,00, por
todo o exercicio e para todos os produtos conjuntamente”.

Diz que, caso a forma acima relatada fosse efetivada, o que ¢ uma metodologia inadequada, “as
omissoes de entradas certamente se refeririam a apenas aquelas entradas efetuadas dentro de
um periodo de rotagdo operacional a poucos dias do inventario final”.

E justifica: “Isso posto, ressalte-se que o que fizemos foi apenas aproveitar os registros dos
levantamentos quantitativos feitos diariamente pelo proprio contribuinte e anotados em sua
escrita fiscal”.

Em seguida comenta sobre a aplicacao do percentual de variagcdo acatado pelo Estado da Bahia,
de 1,838%, ao invés de 0,6%, estabelecido pela ANP.
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Referenciando a decisdo proferida pela 4”. vVara da Fazenda Publica de Salvador, apresentada pela
Recorrente, diz: “Como demonstramos acima, o indice de 1,838% aplicado pela Sefaz-Ba afasta
com folga a possibilidade de que os ganhos volumétricos anotados pelo proprio posto sejam
decorrentes de dilata¢do térmica”, e que estd equivocada a Recorrente quando fala em
presuncao no levantamento efetuado, pois, ndo ha presuncao quanto as quantidades levantadas,
elas sdo decorrentes de fatos conhecidos e anotados pelo proprio contribuinte na sua EFD.

Este é o0 Relatorio.

vVOTO
Inicialmente, devo analisar as preliminares de nulidade suscitadas pela Recorrente.

O processo atende plenamente as exigéncias no RPR/BA, foram disponibilizados a Recorrente os
demonstrativos solicitados, a mesma exer4ceu em sua plenitude o direito a ampla defesa e ao
contraditorio, e, no que diz respeito a inconstitucionalidade de atos praticados pelo autuante,
falece competéncia a este Conselho a sua apreciacao.

Assim, rejeito as preliminares de nulidade.

Reveste-se o presente processo de conotagdes especiais que o diferenciam de outros ja analisados
neste orgao julgador.

Muito embora a acusagdo dirigida a Recorrente seja costumeiramente dirigida a outros
contribuintes do mesmo segmento econdmico, no caso presente, um componente diferenciado ¢
apresentado, que merece aten¢do no julgamento do processo, o que sera tratado no voto que ora
apresento.

A acusagdo apresentada contra a Recorrente estd devidamente identificada como abaixo
transcrita:

Infracao 01 — 04.07.01:

Falta de recolhimento do imposto na condicio de responsavel solidario, por ter adquirido
combustiveis de terceiros, desacompanhados de documentacio fiscal, e, consequentemente,
sem a respectiva escrituracio das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de
substituicdo tributaria, apurado mediante verificacio de variacdo volumétrica em indice
acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD.

Registro, inicialmente, o posicionamento apresentado pelo autuante ante o fato de acusar a
Recorrente de haver adquirido combustivel sem a comprovagao documental, apurado através a
“constatagdo” nos registros da EFD, sempre e unicamente apontada em dias onde se detectou
discrepancia entre as quantidades disponiveis e o estoque final do periodo quando este resultado
apresentou “ganhos”.

A sustentacao dada a acusagdo ¢ de aquisicdo sem comprovacao legal (mediante notas fiscais de
compras) de combustiveis, o que ndo se coaduna com o enunciado da infra¢do imputada que fala
de “apurado mediante verificagdo de variagdo volumétrica em indice acima do admitido pela
ANP...”

Decisdes deste orgdo julgador, a exemplo do Acérdio JJF n° 0160-02/19, reconhece a
impossibilidade de se considerar fato gerador do tributo o que ¢ propugnado pelo autuante e
acatado pela Junta Julgadora, sem que comprove a entrada das mercadorias, como se entende do
pronunciamento nesse processo:

“EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. OPERACOES NAO
ESCRITURADAS NOS LIVROS FISCAIS PROPRIOS. PRESUNGCAO LEGAL DA REALIZAGCAO
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DE OPERACOES DE ENTRADA DE MERCADORIAS SUJEITAS A SUBSTITUIGAO
TRIBUTARIA SEM PAGAMENTO DO IMPOSTO.

Levantamento realizado com base na Escrituragdo Fiscal Digital — EFD. Ndo comprovada a ocorréncia
de ingresso no estabelecimento das mercadorias sem documento fiscal e sem registro nos Livros Fiscais.
E necessario que a presuncdo esteja fundamentada em fatos acompanhados de comprovagdo efetiva de
sua ocorréncia. A fiscalizagdo ndo apresenta prova do ingresso de mercadorias sem documentos
fiscais, tendo como base apenas os registros de ganhos. O procedimento foi conduzido sem observincia
de disposi¢oes expressas da legislagdo, com preteri¢do de aspectos essenciais do ponto de vista do
principio da ampla defesa, restando configurado, com base no artigo 18, inciso 1V, alinea “a” do
RPAF/99, que o presente langamento tributario ndo contém elementos suficientes para se determinar,
com seguranc¢a e liquidez, a infragdo. Recomendada a renovagdo da agdo, a salvode erros. Auto de
Infragdo NULO. Decisdo unanime. (...) A estas conclusoes que levaram o autuante a presumir a
ocorréncia de entradas de mercadorias no estabelecimento sem documento fiscal, ndo foi apresentada
nos autos uma prova sequer das graves ocorréncias aventadas, caracterizando tais hipoteses como
presungdes das ocorréncias de fraude ou adulteracoes. Ademais, o roteiro aplicado pela fiscalizacdo
para apura¢do dos valores constantes nos levantamentos ndo consta previsto em nenhum normativo
legal ou administrativo da Secretaria da Fazenda. Dessa forma, observo que a presungdo adotada como
base para a autuagdo ndo encontra suporte em fatos que comprovadamente ocorreram, e, portanto,
ndo foi corretamente aplicada, importando o trabalho fiscal em visivel violagdo aos principios basicos
do processo administrativo fiscal”.

Também desta forma entendeu o TJ-BA

E, tratando de variagdo volumétrica, como afirmado em estudos especializados:

O aumento ou redugdo de volume dos liquidos e gases tem uma relacdo direta com as oscilacoes de
temperatura. A termodindmica, ramo da Fisica, esclarece que o mesmo fenomeno de dilatacdo ou retragio
mediante as altas ou baixas temperaturas que afeta os solidos, também tem efeito idéntico sobre os liquidos e
gases, diferenciando-se tdo somente pelo tipo de dilatacdo que no caso dos liquidos e gases é volumétrica.
Entende-se por dilatagdo volumétrica o cdlculo da triade: altura, largura e comprimento mediante a exposi¢cdo
de uma dada temperatura.

()

A gasolina, o oleo diesel e o dlcool etilico hidratado combustivel possuem uma hipersensibilidade a
temperatura. Nas temperaturas baixas esses combustiveis sofrem uma redugdo de seus volumes, evento
tipico nas regioes do Sul e Sudeste; nas temperaturas altas acontece o que se convencionou chamar de
dilatacéo volumétrica, ou seja, um aumento de volume, coisa comum na regido Nordeste.! (destacamos)

E, a variacao volumétrica foi a fundamentacao da autuacdo, negada pelo autuante, que muito
embora utilize dispositivo legal que remete a presun¢do, a descarta, afirmando tratar-se de uma
(15 ~ .\

ilacao”.
Entendamos o que venha a ser ilagdo. Para tanto recorremos ao sitio Significados Br.

“llagdo significa suposicdo, deducdo, ou seja, o significado de Ilagdo é o mesmo que inferéncia, a a¢do de se
chegar a uma determinada conclusdo, relacionada a certos principios, fatos, dados ou raciocinios.

E desenvolver uma hipdtese através de seguidos raciocinios, isto ¢, formular uma hipotese que apresente
coeréncia sobre algum assunto, deduzindo-se algo por meio do raciocinio.

()

Por ser uma deducdo, a ilacdo ocorre sem provas concretas, isto é, fatos que sdo comprovados. E somente o
ato de formular uma tese — tanto simples como complexa — com base em suposicoes, hipoteses.

De toda forma, a ilagdo é sinénimo de conclusao.

Existe a expressdo “sdo so ilagdes” que é utilizada para situagoes associadas com que um dado ndo é
completamente preciso, que ele tem como base somente vagas deducades.

Na area do Direito, por exemplo, a palavra ilagdo também é frequentemente usada, em especial para abordar a
exigéncia de provas reais e ndo somente ilagoes ou suposigoes para que um réu seja condenado criminalmente.

Na drea da Estatistica, a ilagdo se conceitua como um dado probabilistico sobre uma populagdo especifica, que
¢ formulado a partir de outras informagoes oriundas de uma pequena parte da determinada popula¢do em que o
estudo é feito.
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Ja no ambito da Logica, a ilagdo é o mesmo que inferéncia, ou seja, operagdo mental que afirma que uma
conclusdo é verdadeira porque verificou-se que as premissas que a servem de base também sdo verdadeiras
reconhecidamente. Gragas a esse conceito, pode-se entender que o raciocinio segue duas linhas diferentes de
pensamento: a dedugdo e a indug¢do”.

Afora o conflito entre o que esta descrito na infragcdo apresentada e a argumentacdo apresentada
pelo autuante como fundamento de acusacdo, ¢ de se salientar a ocorréncia de duas autuagdes
diferentes sobre os mesmos fatos geradores, em processos distintos, sem que o julgamento fosse
efetuado em conjunto, como deveria.

Tal procedimento, segundo o julgador de piso em nada prejudica a Recorrente, mas, se os fatos
geradores sdo os mesmos, a improcedéncia de um, torna nulo o outro.

Desde sua defesa inicial, a Recorrente apresentou em meio digital o livro LMC, devidamente
corrigido antes do inicio da agdo fiscal, ndo acatado pela Junta Julgadora, baseada em informagao
fiscal do autuante, que sustentou sua acusacao no fato da EFD constar dados diferentes do LMC e
esta, e somente esta, teria o conddo de ser verdadeira.

Mas, se ¢ a EFD a Unica verdade, porque nao analisa-la em sua inteireza, mas, somente com a
utilizacdo de dados parciais que vao contra os interesses do contribuinte?

Porque lastrear a acusacdo em determinacao da Portaria 45/98, atualizada em 2019, para acréscimo
do artigo 10°, reconhecido como inconstitucional pelo TJ-BA?

E ai o componente diferenciado anteriormente aludido. Havendo a Recorrente acostado ao
processo provas da corre¢do do seu LMC, em data anterior a acdo fiscal, o que comprovaria a
improcedéncia da autuacdo, nao acatando o pedido feito para retificagdo da EFD, manteve o
autuante o posicionamento, incompreensivel, de sustentar a autuacdo com base em dados
comprovadamente irreais.

O relator do processo em primeira instidncia justifica a manuten¢do da autuagdo, assim
afirmando:

Como ja mencionado na andlise das preliminares, o defendente alegou que retificou seus arquivos magnéticos,
porém, novas declara¢des apresentadas apos a lavratura do auto de infracdo sem as devidas explicagcoes e
comprovagdes que motivaram as retificagdes ndo justificam a sua considera¢do. Deve ficar claro que a
comunicag¢do acerca de retificagdo do LMC apds a lavratura do auto de infra¢do, sem as devidas explicacoes e
apresentagdo de documentacgdo que justifique as retificagoes, ndo tem o conddo de afastar a exigéncia fiscal.

Comprovou a Recorrente, ainda na fase acima referenciada, que a correcdo dos registros do LMC
foi efetuada antes do inicio da agao fiscal.

\ ~

E a comprovacdo da veracidade dos arquivos corrigidos serem anteriores a acgdo fiscal estd
identificada em laudo pericial acostado ao processo.

Nota-se que o processo de sustentacdo de uma autuagdo comprovadamente improcedente e o
posicionamento do autuante em sua Informac¢ao Fiscal quando afirma: “Devido a sua natureza
inquisitorial e investigativa, ndo cabe a aplicac¢do do contraditorio e da ampla defesa na
auditoria fiscal que levou a lavratura do auto de infracdo”, assemelha-se as praticas
inquisitorias perpetradas por Tomas de Torquemada, o Inquisidor Maior, de Castela e Aragao,
para quem razdo ndo poderia ter os incrédulos ante sua acusacdo de heresia. Provas contrarias
ndo poderiam ser aceitas, apenas a condenacao seria o resultado legal e satisfatorio.

Sustentar a acusagdo que se apresenta no presente processo € querer punir o contribuinte, mesmo
diante das provas de improcedéncia apresentadas e acostadas, em muito se assemelha aos
processos inquisitorios.

Considerando que o autuante, assim como a Junta Julgadora, ndo se debrugou sobre as provas e
argumentos apresentados pela Recorrente, o que o fiz, ndo vejo justificativa para a manutencao
da autuacao.
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O livro LMC foi anexado pela Recorrente ao processo em arquivo magnético CD Midia, fl. 43, e
encontra-se no mesmo nas folhas 216 a 6055.

varias tém sido as decisdes contrarias ao ‘“entendimento” do autuante, acatado pela Junta
Julgadora, como abaixo apresento:

PROCEDIMENTO COMUM CIVEL

4*, VARA DA FAZENDA PUBLICA DE SALVADOR

NUMERO: 8057416-34.2021.8.05.0001

Sentenga de 17.11.21

Interessado: TORRES COMERCIO E DERIVADOS DE PETROLEO LTDA.
Trecho da Decisao:

“Assim, ndo cabe estorno ou cobranca adicional de ICMS se o volume de combustivel se retraiu
ou dilatou, ja que tal fenomeno fisico foge a hipotese de incidéncia tributdria. Ademais, o fato
do ICMS, quando se trata da comercializacdo de combustiveis, ser um imposto cobrado de
forma antecipada, através o regime de substituicdo tributdria progressiva faz com que ndo seja
possivel a ilagao de que houve uma falta de recolhimento do imposto por parte dos postos de
combustiveis, haja vista que estes sdo contribuintes substituidos, o que significa que ndo sdo
responsaveis pelo recolhimento de tal tributo. Qualquer combustivel que venha a ser apurado
nos tanques dos postos revendedores ja sofreram a incidéncia do ICMS em momentos
anteriores da cadeia de produgdo, de forma que jamais poderd haver falta de recolhimento de
tal tributo por parte do posto de combustivel.

Feitas tais consideragoes, JULGO PROCEDENTE a agdo, para declarar a improcedéncia de todas
as autuacoes realizadas pelo Réu, objetos desta acdo, contra os Postos de Combustiveis
Autores, que tenham como enquadramento legal os arts. 4°., § 4°., inciso 1V, 6°. Inciso 1V, 236-A,
inciso 11, todos da Lei 7.014/96, e do art. 10, pardagrafo unico, da Portaria 445/98 e que visam a
cobranca de ICMS sobre volume de combustiveis oriundo de variacdo volumétrica acarretada
pelo aumento de temperatura, em razao da auséncia de fato gerador de ICMS, do recolhimento
total do referido imposto de forma antecipada pelo regime da substituicdo tributdria
progressiva e da ilegalidade /inconstitucionalidade do art. 10, pardagrafo unico, da Portaria
445/98.

()

Condeno o Estado da Bahia no ressarcimento das custas e no pagamento dos honorarios
advocaticios a ser apurado nos termos do § 3°. Do art. 845, do CPC/2015.

DECISAO DA SEGUNDA CAMARA CIVEL
DATADA DE 15.06.22

“Nestes termos, correta a sentenca ao declarar a improcedéncia de todas as autuacoes
realizadas pelo apelante, objetos desta acdo, contra os Postos de Combustiveis apelados em
razdo da auséncia de fato gerador de ICMS.

Ante o exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso, mantendo a sentenca
incolume em todos os seus termos.

Transitado em julgado, arquivem-se com a baixa na distribui¢cdo, com as cautelas de praxe.

PROCEDIMENTO COMUM CIVEL
3%, VARA DA FAZENDA PUBLICA DE SALVADOR
NUMERO: 8009255-56.2022.8.05.0001
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Sentenga de 08.02.22
Interessado: MEGA DERIVADOS DE PETROLEO LTDA.
Trecho da decisdo:

“Em principio, pode se cogitar que, por forca do quanto determinado na referida portaria,
foram criadas novas obrigacoes tributdrias para além de orientar os trabalhos de auditoria
fiscal de estoques em estabelecimentos comerciais e industriais;

A primeira vista o que se pretende disciplinar através de portaria somente é dado ao Fisco
fazé-lo mediante autorizacdo expressa em lei em sentido formal. Com efeito, as obrigacoes
impostas pelo Fisco ndo podem, em tese, originar-se de ato normativo infra legal.

Por outro lado, a cobranga de ICMS — sim, porque a Portaria dispoe sobre incidéncia e nodo de
recolhimento do tributo — estd igualmente vinculada a edicdo de lei, como prevé a Constituicdo
Federal no inc. I do art. 150.

Nessas condigoes, a probabilidade do direito se revela.

Quanto ao “perigo de dano” decerto se ndo concedida a tutela antecipada as autoras estardo
compelidas a recolher as parcelas vincendas de um tributo cuja possibilidade de se reconhecer
como indevido ja foi destacado anteriormente,

Posto isso, concedo tutela de urgéncia para determinar ao Estado da Bahia que, até ulterior
deliberacdo deste Juizo, abstenha-se de aplicar o disposto no art. 10, pardgrafo unico, da
Portaria 445/98 em relagcdo as empresas indicadas no id 1791115904, bem como suspendo a
exigibilidade dos autos de infracoes assim fundamentados relativos a fatos ocorridos em
periodo anterior das 24.10.2019, face impossibilidade de retroatividade dos efeitos da Portaria
SEFAZ 445/2019.

DECISAO DA QUINTA CAMARA CIVEL

Sentenca de 28.03.23

“Portanto, ndo assiste razdo do ente apelante, devendo ser mantida a senten¢a guerreada.
O Ministério Publico questiona, previamente, os artigos supracitados nesse parecer.

Ante o exposto, o Ministério Publico pugna pelo conhecimento e ndo provimento do recurso de
apelacdo interposto pelo Estado da Bahia, mantendo-se intacta a sentenga impugnada.

Sentenga proferida pela Juiza Titular da 4*. vara da Fazenda Publica de Salvador, no Processo
8024453-36.2022.8.05.0001, datada de 04.05.22, processo do Posto Kalilandia Ltda., tem idéntico
julgamento, nos mesmos termos, do processo 8009255-56.2022.8.05.0001.

E, Decisdo do STJ, no Agravo em Recurso Especial n. 2.348.874-BA (2023/0123557-7), datado de
19.05.23, assim estd apresentada:

“Cuida-se de agravo em recurso especial apresentado por ESTADO DA BAHIA contra decisdo
que inadmitiu recurso especial interposto com fundamento no art. 105, inciso III da
Constitui¢cdo Federal.

E, no essencial, o relatorio. Decido.

Mediante andlise dos autos, verifica-se que a decisdo agravada inadmitiu o recurso especial,
considerando: Sumula 7/STJ.

Entretanto, a parte agravante deixou de impugnar especificamente o referido fundamento.

Nos termos do art. 932, do CPC e art. 253, pardgrafo unico, incido I, do Regimento Internos
desta Corte, ndo se conhecerd do agravo em recurso especial que “ndo tenha impugnado
especificamente todos os fundamentos da decisdo recorrida’.
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Conforme ja assentado pela Corte Especial do STJ, a decisdo de inadmissibilidade do recurso
especial ndo é formada por capitulos autonomos, mas por um unico dispositivo, o que exige
que a parte agravante impugne todos os fundamentos da decisdo que, na origem, ndo admitiu
o recurso especial.

E transcreve ementa do EARESp 746.775/PR.

Ressalte-se que, em aten¢do ao principio da dialeticidade recursal, a impugnacdo deve ser
realizada de forma efetiva, concreta e pormenorizada, ndo sendo suficientes alegacies
genéricas ou relativas ao mérito da controvérsia, sob pena de incidéncia, por analogia da
Sumula n. 182 do STJ.

Ante o exposto, com base no art. 21-E, inciso V, c/c o art. 253, pardgrafo unico, inciso I, ambos
do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, ndo conhego do agravo em recurso
especial”.

Este processo julgado pelo STJ diz respeito a processos de 39 empresas baianas, varejistas de
combustiveis.

Entendo restar devidamente comprovada a improcedéncia da autuagdo, o que, por consequéncia,
se estende ao PAF n° 269138.0057/20-7.

Assim, diante do que analisei, convicto, DOU PRROVIMENTO ao Recurso Voluntario impetrado
pela Recorrente e julgo IMPROCEDENTE o Auto de Infragdo em apreco.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infragdo n°® 269138.0058/20-3, lavrado contra
POSTO ALBATROZ LTDA.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 28 de junho de 2023.
RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

JOSE ROSENVALDO EVANGELISTA RIOS — RELATOR
THIAGO ANTON ALBAN - REPR. DA PGE/PROFIS
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