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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0249-11/23-VD

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

IMPOSTO. a) RESPONSABILIDADE SOLIDARIA b)
RESPONSABILIDADE DO PROPRIO SUJEITO PASSIVO.
NULIDADE DO LANCAMENTO. FALTA DE CERTEZA DAS

INFRACOES. H4 uma incerteza no procedimento fiscal,
pois nas infracdes o demonstrativo indica ocorréncias
que nao refletem um levantamento quantitativo em
exercicio fechado, desacompanhados dos
demonstrativos  pertinentes,  impossibilitando a
realizagdo de diligéncia para aplicagdo de critério de
apuragdo superveniente (paragrafo unico, do art. 10 da
Portaria n°  445/98). Consequentemente, torna-se
inafastdvel o reconhecimento de que o lancamento de
oficio nao ostenta os requisitos suficientes para
determinar com seguranga, especialmente pela
dificuldade de se determinar o valor langado
corresponde efetivamente a imposto devido pelo sujeito
passivo. Decretada, de oficio, a nulidade da autuacao.
Modificada a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Auto de Infragdo Nulo. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata se de Recurso Voluntario, interposto pelo autuada em razao da decisdo contida no Acordao
2* JJF 0233-02/21-VD relativo ao Auto de Infragdo em tela, lavrado em 17/06/2016, exige crédito
tributario no valor de R$ 132.273,81, bem como multas de 60% e 100%, pela constatacdo das
seguintes infragoes:

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

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

Infracdo 02 - 04.05.09 — Falta de recolhimento do imposto, por antecipagdo tributaria, de responsabilidade do
proprio sujeito passivo, apurado em fung¢do do valor acrescido, de acordo com os percentuais de margem de
valor adicionado, deduzida parcela do tributo calculado a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias
de terceiro desacompanhada de documento fiscal, decorrente da omissdo do registro de entrada de mercadorias
sujeitas ao regime de Substituicdo Tributdria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques, em
exercicio fechado.

A 2* Junta de Julgamento Fiscal (JJF) apreciou a lide no dia 30/11/2021 e julgou o Auto de Infracao
Procedente por unanimidade. O acérdao foi fundamentado nos seguintes termos:
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O langamento constitui-se em duas infracoes arroladas pela fiscaliza¢do, objeto de defesa por parte da empresa
autuada, decorrentes da realiza¢do de levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias em
exercicio fechado.

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

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

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

Quanto a sugestdo para submeter o levantamento a apreciag¢do da ASTEC, ndo acolho, pelo fato de que os
dados e elementos constantes nos autos serem suficientes para a sua apreciagdo e a decisdo do relator.

Além disso, durante a instrugdo do processo foram realizadas trés diligéncias, bem como intimeras informagées
fiscais, o que demonstra ter sido o feito exaustivamente discutido.

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

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

Sua defini¢do pode ser aquela indicada no Acorddo 216/2017, de 02/06/2017, prolatado pelo Conselho de
Recursos Fiscais do estado da Paraiba, que entendo didatica e esclarecedora:

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

Nos mesmos moldes, assim entende a Receita Federal, através de julgamento da 6° Turma da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro, através do Acordao 12-21520, de 23/10/2008, cuja Ementa
reza:

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

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

“APELACAO CIVEL. EMBRAGOS A EXECUCAO FISCAL. ICMS. REVENDA DE GAS LIQUEFEITO DE
PETROLEO. FISCALIZACAO. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE MERCADORIAS. TECNICA
IDONEA. ENTRADAS E SAIDAS DESACOBERTADAS. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DA
AUTUAGAO NAO VALIDAMENTE INFIRMADA. PENALIDADES. MULTA DE REVALIDACAO E MULTA
ISOLADA.PROPORCIONALIDADE. PREVISAO LEGAL. EFEITO CONFISCATORIO. INEXISTENCIA”.

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

Com efeito, as alega¢des da Embargante de que ndo lhe foi fornecido o calculo das diferencas apuradas, ou
seja, de que a atuacdo foi levada a cabo sem prova de materialidade das acusacées, ndo restaram
demonstradas, cabendo o registro de que o levantamento realizado pela fiscalizagdo levou em conta dados
fornecidos pela propria contribuinte, que ensejaram a caracteriza¢do da infragdo, sendo disponibilizado no
PAF, contendo os nomes dos produtos, rela¢do das notas fiscais de entradas e saidas, valores (vide docs. 07 a
17 juntados com a inicial), dados que demonstram a ocorréncia das infragoes apontadas, havendo, portanto,
prova documental suficiente adunada pelo Fisco que ndo foi confrontada pela Embargante por prova
documental ou pericial capaz de reverté-la, salvo, frise-se, por meio de meras alegagoes.

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

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

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

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

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

O TJBA, alias, ja reconheceu a legalidade da presun¢do e da realizagdo de levantamento quantitativo de
estoques com base em registro contabeis dos contribuintes”.

Ou seja: o levantamento quantitativo, tal como realizado e lan¢ado nas infra¢ées do Auto de Infragdo, se
apresenta como técnica fiscal de apuragdo de regularidade das atividades do contribuinte, com aspecto legal e
ndo como medida extremada ou extraordindria de que venha a se valer a Fiscaliza¢do, independentemente do
produto a ser auditado.

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

Também foi devidamente respeitado o principio da ndo cumulatividade, uma vez que ndo havendo emissdo de
nota fiscal na operagdo de venda ao estabelecimento autuado, ndo houve qualquer destaque ou recolhimento de
imposto, ndo havendo o que se abater de tal operagdo cuja entrada foi omitida.

De igual maneira, deve ser repelido argumento defensivo pautado em legislagdo ja derrogada, como ocorrido
em argumenta¢do apresentada pela empresa, quanto a base de cdlculo do dlcool e dleo diesel, uma vez que o
RICMS/97 tomado pela defesa como base normativa a amparar seu argumento, vigorou até 31/03/2012, sendo
os fatos geradores correspondentes a 31/12/2012, quando vigia o RICMS/12, aprovado pelo Decreto 13.780, de
01/04/2012, o qual em seu artigo 494, assim prevé:

“Art. 494. Revogam-se as disposicoes em contrario, especialmente o Regulamento do ICMS, aprovado pelo
Decreto n’ 6.284, de 14 de marcgo de 1997

Pelas expostas razoes, nao acolho as questoes preliminares postas.
Passo, pois, a andlise do mérito, ndo sem antes pontuar que o fato arguido pela defesa de ndo ser o autuante
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bacharel em direito, em nada invalida ou prejudica o seu trabalho, tendo em vista o fato de a atribui¢do para a
realizagdo de trabalhos de auditoria na SEFAZ ndo estd afeita exclusivamente aos profissionais com forma¢do
em direito.

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

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

Na forma da legislagdo e de acordo com o entendimento ja sedimentado neste CONSEF, a constatagdo de
omissdo de saidas de mercadorias, seja real ou presumida, apurada mediante a aplica¢do do roteiro de
estoques constitui comprovagdo suficiente da falta de pagamento do ICMS relativo a operagées efetuadas pelo
contribuinte sem a emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem o langcamento dos valores
correspondentes em sua escrita.

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

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

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

Antes, entretanto, abordo a questio defensiva, relativa ao entendimento do sujeito passivo de que ndo teria
qualquer responsabilidade em rela¢do as omissoes, especialmente em relacdo a infragdo 01, diante do fato de a
mesma ser da distribuidora de combustivel, a vista da figura da substitui¢do tributdria, sendo que tal fato
(solidariedade) também esta prevista inclusive no artigo 10 da Portaria 445/98:

“No caso de omissdo do registro de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substitui¢do
tributdria:

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

a) do imposto devido pelo sujeito passivo na condi¢do de responsavel solidario, por ter adquirido
mercadoria de terceiro desacompanhada de documentagdo fiscal”.

De igual modo, a Lei 7.014/96, em seu artigo prevé a figura da responsabilidade solidaria:

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

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

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

Verifica-se, também que os livros acostados pelo sujeito passivo as fls. 115 a 165 e 167 a 170 estdo
assinados de forma original, como se denota as fls. 115, 120, 124, 128, 132, 140, 144, 148, 152, 156 e 160"

Ao prestar a devida informagdo fiscal, o autuante atestou que os livros que lhe foram apresentados eram
diferentes dos originais em que se baseou a lavratura do Auto de Infragdo. Naqueles outros observa que os
bicos abriam e fechavam, conforme descrito as fls. 28 a 31.
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Disse ainda, que nos novos livros apresentados, ndo constam nenhum fechamento e abertura de bicos,
continuando as mesmas omissoes de entradas, estando acostando os mesmos, juntamente com os demonstrativos
das omissoes apuradas, o que significa dizer que os livros apresentados foram refeitos apos a agdo fiscal, como
objetivo de adequar-se aos dados da autuag¢do, sem que tal pratica fosse autorizada ou comunicada pela
autoridade competente, de acordo com os elementos dos autos.

Cientificado do fato, o contribuinte se manteve silente, o que vem a depor contra si, em relacdo a validade
Juridica do livro apresentado pelo mesmo para desconstituir a autuagdo. Logo, ndo os posso aceitar como prova
valida.

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

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

Falar se tratar de presungdo, e como tal, cabe o énus da prova ao contribuinte

Ademais, constato que o langamento foi realizado pelo Fisco embasado na hipotese que se configura naquela
constante na Lei 7.014/96, em seu artigo 4°, § 4°, o qual estabelece os elementos motivadores de presungdo,
para efeitos de ocorréncia de fato gerador do ICMS e sua consequente cobranga.

E sabido é que a ado¢do da presungdo mencionada, para a verificacdo da caracteriza¢do da hipotese de
incidéncia tributdria, ndo é conduta estranha ao Direito Tributario.

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

Legitima-se, com isso, a aplica¢do das presuncoes legais em matéria tributdria. Por 6bvio que a for¢a de uma
presungdo deve ser ponderada pela observincia dos principios que proporcionem a seguranga juridica do
contribuinte a exemplo do da ampla defesa e o devido processo legal, o que no caso em comento, ocorreu de
forma cristalina.

Dessa forma, ndo posso acolher a argumentagdo defensiva, diante do fato de que a presungdo adotada como
base para a autuagdo possui a necessaria base legal e foi corretamente aplicada, frente ao resultado do
levantamento realizado, ndo importando o trabalho fiscal em qualquer viola¢do a principios bdsicos do
processo administrativo fiscal que tenham causado prejuizo ao contribuinte, aléem de que a presungdo adotada
como base para a autuac¢do possui a necessaria base legal e foi corretamente aplicada, diante do resultado do
levantamento realizado.

Por outro lado, é pacifico o entendimento de que os fatos geradores do ICMS so podem decorrer da realizagdo
de todos os aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma vez que as relagoes juridicas devem
pautar-se pelos critérios de seguranga e certeza, sendo defesos os lancamentos tributarios embasados em
simples suposigoes, em virtude dos principios da tipicidade cerrada e da legalidade. Ou seja: o tributo so pode
incidir sobre fatos reais, quando estes se consideram relevantes juridicamente, assim, mister se faz ressaltar que
para ocorrer a tributacdo necessdria se torna a existéncia de prova do fato gerador, a qual deve ter o conddo de
demonstrar a efetiva ocorréncia dos fatos tributdveis.

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

Assim, se a hipotese de incidéncia do tributo se originar do legislador, tal fato caracteriza a presungdo legal, a
qual 56 pode ser estabelecida pela lei, sendo que neste caso, inverte-se a regra processual de que quem acusa
deve provar o fato, ocorrendo, pois, a denominada inversdo do énus da prova. Em tais casos, tal inversdo se
verifica quando, compete ao sujeito passivo o onus de provar que ndo houve o fato infringente, onde ressalte-se
que sempre essa inversdo se origina da existéncia em lei de uma presuncdo relativa, pois, com exceg¢do da
existéncia de uma presungdo tipificada em lei, o énus da prova cabera sempre a quem acusa.

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

Ou seja: a presung¢do é o resultado de um processo mental, resultante da associa¢do que se forma entre
determinado fato conhecido (fato-base) cuja existéncia é certa, e um fato desconhecido, cuja existéncia é
provavel (fato presumido), mas que tem relagdo direta com aquele. Assim, temos a presungdo legal, que so pode
ser estabelecida pela lei, sendo classificada em presungdo absoluta (Juris et de Jure) ou relativa (Juris Tantum),
onde a primeira ndo admite prova que possa contrariar o fato presumido e a segunda pode ser desmentida
mediante prova que a desmonte. Em outras palavras: a autuagdo embasa-se em uma presungdo legal, que
possui o cardter de relativa, aceitando a prova que a contradite, diante da possibilidade do sujeito passivo
possa contrapor-se ao lancamento no sentido de que, através dos meios e elementos de prova disponiveis, possa
demonstrar que ndo cometeu a infra¢do que lhe foi imputada via langamento, o que no caso presente ndo
ocorreu.

A legislagdo estadual do ICMS, em especial o 4°, § 4° da Lei 7.014/96 anteriormente citada, determina que se
considera ocorrido o fato gerador do imposto no momento em que a escrituragdo indicar saldo credor de caixa,
suprimentos a caixa ndo comprovados ou a manuten¢do, no passivo, de obrigacées ja pagas ou inexistentes,
bem como a existéncia de entrada de mercadorias ndo contabilizadas ou de declara¢do de vendas pelo
contribuinte em valores inferiores as informagées fornecidas por institui¢oes financeiras e administradoras de
cartoes de crédito, implicam em presungdo de omissdo de saidas de mercadorias tributaveis sem pagamento do
imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da presungdo.

Quanto aquilo que a autuada na sua pecga de defesa diz ser “defeitos de escrituragcdo para cobrar novo
imposto”, apesar de tal assertiva, sequer indicou ou nomeou quais seriam tais “defeitos”, o que me impede de
qualquer apreciagdo a respeito.

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

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

Frente ao argumento de que a fiscaliza¢do aplicou as normas da ANP somente em parte, naquilo que lhe
prejudicaria, desprezando aquelas que acobertariam a indicagdo a falta de recolhimento e falta de antecipagdo
tributdria, impende se afirmar que diante do arcabougo juridico estabelecido, tal agéncia se constitui no orgao
regulador das atividades que integram as industrias de petroleo e gas natural e de biocombustiveis no pais,
estando vinculada ao Ministério das Minas e Energia, sendo a autarquia federal responsavel pela execugdo da
politica nacional para o setor, tendo por objetivo institucional estabelecer regras por meio de Portarias,
Resolugoes e Instrugoes Normativas, promover licitagoes e celebrar contratos em nome da Unido com os
concessionarios em atividades de exploragdo, desenvolvimento e produgdo de petrdleo e gds natural, bem como
de transporte e estocagem de gas natural, aléem de zelar pelo cumprimento das normas nas atividades das
industrias reguladas, diretamente ou mediante convénios com outros orgdos publicos, além de realizar
monitoramento da qualidade dos combustiveis.

Logo, ndo se encontra na sua competéncia qualquer normatizagdo tributaria, que por for¢a da Constitui¢do
Federal, a qual estipula que em relagdo ao ICMS a atribuigdo legislativa é de cada estado membro da Unido, e
neste exercicio de competéncia, a legislagcdo aplicavel diante da constatag¢do de infragdo a legislagdo tributaria
é de cada estado. Desta forma, este argumento ndo pode ser acolhido.

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

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

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

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

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

As notas fiscais devem ser langadas rigorosamente na data em que o combustivel entrou no tanque, sendo que
tal langamento deve ser feito antes de ser gerado o livro LMC, e todos os combustiveis devem constar num so
livro, sendo que a escrituragdo deve ser didria, e o resultado nunca poderd ser negativo, sendo que as
alteragées de estoque para o LMC devem ser feitas diretamente no proprio livro.

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

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

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

Dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles, de maior importdncia é o da legalidade, o
qual tem a sua génese na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso II, ao dispor que “ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse principio tem forte liga¢do com o proprio
Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o “império da lei” ou “jus imperium”.

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

O professor Roque Antonio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente, a segurancga das pessoas,
diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a Constitui¢do proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXII, e
170, Il) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder
Executivo, mas so pela lei”.

E por tais razées, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos pardametros e limites estabelecidos
na Constitui¢do Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam mediados e decididos pelo Poder
Judiciario.

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

Com a edi¢do da Lei 7.014/96, a qual adequou a legislagcdo estadual aos ditames da Lei Complementar 87/96,
no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e percentuais de penalidades a serem
aplicadas diante da constata¢do de descumprimento de obrigagdo tributdria, bem como os percentuais de
reducgdo das mesmas, e as condi¢ées necessarias para tal.

Os Agentes Fiscais, no momento do langamento tributdrio, devem, pois, em atengdo as normas legais vigentes,
aplicar os percentuais previstos para cada uma das infragoes verificadas, em nome ndo somente do principio da
legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo estando a sua aplica¢do sujeita a
discricionariedade, sendo da Lei.

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

Por fim, para sepultar qualquer discussdo a respeito, frente as colocagoes defensivas, e em contraposi¢do ao
posicionamento ali posto, menciono duas decisoes do STF: A primeira, através da sua 1° Turma, ao analisar o
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AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 833.106 GOIAS, assim decidiu:

“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO
1V, DA CARTA DA REPUBLICA.

Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido. Precedentes: Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro llmar Galvio — e Recurso Extraordindrio n°
582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”.

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

“A decisdo impugnada esta em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento do Tribunal é
no sentido da invalidade da imposi¢do de multa que ultrapasse o valor do proprio tributo — A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 551/RJ, relator ministro Ilmar Galvdo, Diario da Justica de 14 de fevereiro de
2003, e Recurso Extraordindrio n° 582.461/SP, relator ministro Gilmar Mendes, julgado sob o dngulo da
repercussdo geral em 18 de maio de 2011, Diario da Justica de 18 de agosto de 2011.

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

Na segunda, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao apreciar o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
1.092.673/GO, julgado pela 2° Turma do STF, em 26/10/2018 assim se pronunciou:

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

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

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

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

‘TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO
1V, DA CARTA DA REPUBLICA. Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido.
Precedentes: Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdao — e

Recurso Extraordinario n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”. (RE
833.106- AgR, Rel. Min. Marco Aurélio).

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

1 Esta Corte firmou entendimento no sentido de que sdo confiscatorias as multas fixadas em 100% ou mais
do valor do tributo devido.

I A obediéncia a clausula de reserva de plendrio ndo se faz necessaria quando houver jurisprudéncia
consolidada do STF sobre a questdo constitucional discutida.

11T Agravo regimental improvido’. (RE 748.257-AgR, Relator Ministro Ricardo Lewandowski)”.

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

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

Da mesma forma, por se tratar de descumprimento de obrigacdo principal, ndo cabe qualquer afastamento ou
redugdo do percentual aplicado, sequer reenquadramento da mesma por se apresentar correta, nos termos do
artigo 42, § 8% da Lei 7.014/96 devidamente revogado desse diploma legal, através da Lei 12.605/12, de
14/12/12, DOE de 15 e 16/12/12, efeitos a partir de 15/12/12.

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

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

“Salvo disposi¢do de lei em contrario, a responsabilidade por infracées da legislacdo tributaria independe
da intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”.

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

Para efeito de tal artigo, se englobam as infragées tributdrias substanciais (relativas a obrigagdo principal) e as
formais (ao cumprimento de obrigacdes acessorias), ndo se aplicando as tipificadas como crimes ou
contravengoes (infracoes delituosas). Assim, carece de base legal a observagdo da defesa.

Também incabivel se falar em aplicagdo do artigo 112 do CTN, visto que ndo se trata de questido que carega de
qualquer interpretacdo, e sim, de constatagdo matemdtica, como visto anteriormente, de diferengas de
mercadorias cujo imposto deveria ser recolhido.

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

Inconformado, com fundamento no art. 169, I, “b” do Decreto n° 7.629/1999 (Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal da Bahia), o contribuinte interpos Recurso Voluntario,

O Recorrente preliminar de nulidade do julgamento exarado pela 2* JJF, por auséncia de
apreciagdo da preliminar de nulidade para a busca da verdade material dos fatos considerados
indevidamente como infracdo a legislagdo tributdria, pois que o Autuante ndo aplicou os
principios gerias do Direito

No mérito afirma que houve no langamento fiscal.

Ressalta que “Para apuragdo da base de calculo relativo ao ICMS proprio e para o ICMS devido
por substitui¢do tributdria o autuante considerou os precos médios de aquisi¢cdo dos
combustiveis pelo autuado junto as Distribuidoras e sobre os referidos precos aplicou uma MVA
(Margem de Valor Agregado). Entretanto tais pregos ja estdo contaminados com o ICMS tendo em
vista que o intermediario da cadeia (Distribuidoras) ter adquirido os combustiveis da Refinaria
de Petroleo, com fase de tributacdo encerrada, ou seja, o ICMS foi retido pela refinaria até o
final da cadeia pelo pre¢o cobrado ao consumidor final.”

Em seguida, tece breves comentarios acerca das disposi¢des contidas na Portaria 445/98, mais
especificamente, no que se refere as operacdes com produtos combustiveis, e afirma que nao
podem ser aplicadas, pois tais operagdes tém natureza propria, sdo especificas. Ressalta que ¢
uma tributagdo unica na qual a responsabilidade tributaria pelo recolhimento do imposto das
operagdes subsequentes, inclusive, compete a Refinaria de Petroleo (Petrobrds) o repasse do
imposto para as diversas unidades Federativas.

Afirma ainda que as regras orientativas estdo contidas no Convénio ICMS 03/99 e artigo 512 do
RICMS-BA Aduz que “é inaceitavel que sobre os pregos praticados pelos Postos revendedores
possa existir aplicagdo de MVA. E inconcebivel também que as disposi¢oes da Portaria 445/98
sejam aplicadas para efeito de levantamento quantitativo de estoque por espécie de
mercadorias”.

Assevera que por nao ter considerado diversas notas fiscais de entrada concernentes aos produtos
gasolina comum, gasolina supra, gasolina premium, diesel e etanol (doc.02), nas quais o ICMS de
toda a cadeia ja fora pago, demonstra que a omissdo de entrada esculpida no presente Auto de
infracdo ndo retratam a verdade material dos fato, “ou seja, a ocorréncia do ICMS sobre os
combustiveis, uma vez que o tributo de toda a cadeia de comercializagdo ja fora pago pela
Refinaria (Gasolina e Diesel) ou pela Usina (dlcool)”

Argumenta ainda que ¢ indiscutivel a insubsisténcia e insustentabilidade da atuacdo fiscal, pois
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ndo ¢ possivel aceitar langamento tributario desconexo. E sendo o lancamento fiscal um ato
solene e vinculado a lei, nos quais existem requisitos formais e essenciais que nao poderdo ser
flexiveis ou ter variabilidade, como pretende o Auditor fiscal, quando imputa ao Autuado o
cometimento de infracao tributaria de omissao de entrada.

Afirma que o imposto exigido no Auto em epigrafe tanto por responsabilidade solidaria quanto
por responsabilidade por substitui¢do tributaria ndo pode incidir sobre os precos médios de
aquisicao disciplinados na Portaria n° 445/98.

Expde que os precos ja estdo inflados com o ICMS retido pelas Refinarias de Petroleo ou
antecipados pelas Distribuidoras de combustiveis nas aquisigdes oriundas das Usinas de Alcool. E,
que houve equivoco na apuragdo da base de calculo do 6leo diesel e afirma que o auditor fiscal
ndo atentou para as alteracdes na legislacdo do ICMS que alteraram a forma de apurar a base de
calculo para as operagdes com 0Oleo diesel e cita o Decreto Estadual n° 8648/03, de 29/09/2003 que
modificou o art. 87, inciso XIX do RICMS-BA, que determina que fosse aplicada a redu¢do da base
de calculo para o diesel em 40%, de forma que a carga tributdria incidente correspondesse ao
percentual de 15% e faz a citagdo do inciso. Complementa dizendo que os célculos efetuados para
compor as Infragdes 01 e 02 ndo observaram as alteragdes da norma, por conseguinte, oneraram,
de forma injustificada, o contribuinte.

Defende que os valores do auto sdo indevidos, e que devem ser corrigidos, por uma revisao fiscal.
Acrescenta ainda, que ha equivoco na apuracdo da base de calculo do alcool hidratado pois ndo
foi considerando a redugdo da aliquota de 19% adotada pelo fisco estadual em 01/10/2005 e
transcreve o inciso I do artigo 51-A.

Aborda também sobre a erro da base calculo do ICMS por substituicdio preco médio das
aquisicoes do contribuinte para apuracio da base de calculo, previsto na Portaria 445/98, ja
vem carregado pelo valor do ICMS recolhido pela Refinaria calculado até o preco estimado
para venda ao consumidor final. E coloca que “cobrar ICMS sobre ICMS caracteriza,
materialmente, ilegalidade e inconstitucionalidade, ndao pelo fato de ser o imposto sujeito a
regra da ndo-cumulatividade, e, desta forma, se estar cobrando imposto em cascata, mas porque
os valores tomados como base de cdlculo para as supostas entradas omissoes, por estimativa,
em nada se assemelham ou se comunicam com o valor tributavel da operacdo que se quer
estimar (antecipa¢do na Refinaria)”. E ao final, sustenta ter o carater confiscatorio a multa
cobrada, afrontando as garantias constitucionais.

VOTO

Observo que a decisdo da 2* JJIF (Acérddao JJF N° 0233-02/21-VD) julgou Procedente o Auto de
Infragdo, refere-se a cobranca de ICMS no valor de RS 132.273,81. O Auto de Infragdo tem como
objeto 02 infragdes, decorrentes da realizacdo de levantamento quantitativo de estoques por
espécie de mercadorias em exercicio fechado.

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

Infracdo 02. 04.05.09. Falta de recolhimento do imposto, por antecipagdo tributaria, de responsabilidade do
proprio sujeito passivo, apurado em fungdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de margem de
valor adicionado, deduzida parcela do tributo calculado a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias
de terceiro desacompanhada de documento fiscal, decorrente da omissdo do registro de entrada de mercadorias
sujeitas ao regime de Substituicdo Tributaria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques, em
exercicio fechado.

O recorrente aponta preliminar de nulidade do julgamento da 2* JJF, por ndo apreciagdo da sua
preliminar de nulidade do Auto de Infracdo, por falta de buscar a verdade material dos fatos
considerados indevidamente como infragdo a legislagao tributaria.

De logo, afasto a preliminar de nulidade de julgamento, pois, o voto da JJF abordou sim a
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efetivacdo da verdade material dos fatos, bem como sob o argumento de que o autuante ndo tem

formacdo em direito veja-se:
“O autuante, quando do lan¢amento, descreveu com precisdo a infra¢do cometida, apontando a conduta
praticada pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsdo legal da multa, os prazos para interposicdo de
defesa, ou usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa, aléem de indicar o sujeito passivo, tudo em
conformidade com a disposi¢do contida nos artigos 142 do CTN 39 e do RPAF/99. Tanto é assim que a empresa
autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de ampla defesa, prova disso é que
abordou todos os aspectos da infra¢do trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, com
precisdo e exercendo sem qualquer restrigdo o contraditorio. Quanto a sugestdo para submeter o levantamento
a aprecia¢do da ASTEC, ndo acolho, pelo fato de que os dados e elementos constantes nos autos serem
suficientes para a sua aprecia¢do e a decisdo do relator. Aléem disso, durante a instru¢do do processo foram
realizadas trés diligéncias, bem como inumeras informagdes fiscais, o que demonstra ter sido o feito
exaustivamente discutido.

()

Passo, pois, a andlise do mérito, ndo sem antes pontuar que o fato arguido pela defesa de ndo ser o autuante
bacharel em direito, em nada invalida ou prejudica o seu trabalho, tendo em vista o fato de a atribui¢do para a
realizacdo de trabalhos de auditoria na SEFAZ ndo esta afeita exclusivamente aos profissionais com formagao
em direito. Alids, a atividade de auditoria estaria muito mais aproximada dos bacharéis em contabilidade do
que em direito, mas isso ndo impede a realizac¢do de trabalho com competéncia, profissionalismo e esmero, de
forma que ndo acolho tal argumento”

De igual forma, afasto a solicitagdo de revisdo fiscal para apurar os valores indevidos, porque ja
foram realizadas trés diligéncias, varias informagdes fiscais, no presente PAF, o que me faz
considerar que nos autos existem dados e elementos suficientes para a sua apreciacdo e
julgamento.

Acrescento que nao procede a alegacao de duplicidade de cobranca de ICMS sobre ICMS, porque
se trata de operagdes com entradas omitidas, com fornecedores, origem e valores desconhecidos,
e a legislagdo estipulou critérios para a apuragao de tais valores omitidos.

Da mesma forma foi devidamente aplicado o principio da ndo cumulatividade, considerado em
nao havendo emissao de nota fiscal na operagdo de venda ao estabelecimento autuado, ndo houve
qualquer destaque ou recolhimento de imposto, ndo havendo o que se abater de tal operagdo cuja
entrada foi omitida.

Outrossim, quanto a base de célculo do 4lcool e do 6leo diesel, afasto o argumento de que a
legislagao aplicada ja derrogada, porque o RICMS/97 colocado no recurso (Decreto Estadual n°
8648/03, de 29/09/2003 que modificou o art. 87, inciso XIX, do RICMS-BA, que determina que fosse
aplicada a reducdo da base de cdlculo para o diesel em 40%, de forma que a carga tributdria
incidente correspondesse ao percentual de 15% e faz a citag¢do do inciso) como base normativa a
amparar seu argumento, vigorou até 31/03/2012, sendo os fatos geradores correspondentes a
31/12/2012, quando vigia o RICMS/12, aprovado pelo Decreto n° 13.780, de 01/04/2012, o qual em seu
artigo 494, assim preve:

“Art. 494. Revogam-se as disposicoes em contrdrio, especialmente o Regulamento do ICMS, aprovado pelo
Decreto n® 6.284, de 14 de margo de 1997

Do argumento do recorrente de auséncia de responsabilidade em relagdao as omissoes, em relagao
a infracdo 01, por ser a revendedora de combustivel, com relacdo a substituicdo tributéria, a
autuada tem responsabilidade solidaria, conforme Lei n° 7.014/96.

E no que toca a infragdo 02, como a responsabilidade ¢ do proprio autuado/Recorrente, nao
necessita mais abordagem nesse julgado.

O recurso trata de duas infragcdes, que se referem a cobranga de imposto por responsabilidade
solidaria e por antecipagdo, pertinentes a omissao de entrada de combustiveis apurada por meio
de levantamento quantitativo de estoque em exercicios fechados.

De logo coloco que, ha uma incerteza no procedimento fiscal, pois nas duas infragdes o
demonstrativo indica ocorréncias que ndo refletem um levantamento quantitativo em exercicio

fechado.
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Ressalto ainda que tanto a autuagdo como a informacdo fiscal se encontram desacompanhadas
dos demonstrativos pertinentes, impossibilitando a realizagao de diligéncia para aplicacdo de
critério de apuragdo superveniente (paragrafo tinico, do art. 10 da Portaria n° 445/98).

Consequentemente, torna-se inafastavel o reconhecimento de que o langamento de oficio nao
ostenta os requisitos suficientes para determinar com seguranca as infragdes 01 e 02,
especialmente pela dificuldade de se determinar se o valor lancado corresponde efetivamente a
imposto devido pelo sujeito passivo. Nem mesmo apos a informacgao fiscal prestada e diligéncia
realizada nos autos se tornou possivel sustentar a presun¢ao de certeza indispensavel ao crédito
tributario, conduzindo a necessidade de reconhecer a presenga de vicios insandveis no
langamento.

Neste sentido, a jurisprudéncia deste Conselho traz alguns exemplos de que Autos de Infragdo
como o0 que iniciou o presente PAF ndo possuem condi¢do de prosperar, conforme ementas que
destaco abaixo:

1° CffMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0084-11.23

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUES. ENTRADAS DE MERCADORIAS
SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME
DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Constatadas inconsisténcias e vicios insandveis na autua¢do quanto ds
infragoes 02 e 03, a nulidade do lancamento se impoe, diante da inseguranga do crédito tributario constituido.
Recurso voluntario PROVIDO EM PARTE. Decisdao undnime.

2“JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N°0141-02/18

EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUE. EXERCICIO FECHADO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. a) FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO NORMAL. b)
RESPONSABILIDADE DO PROPRIO SUJEITO PASSIVO. Falta de certeza e liquidez do lan¢amento.
Incongruéncias entre a acusagdo fiscal para com os papéis de trabalho, bem como incorre¢des e caréncias dos
autos implicam em inseguranga quanto a presungdo de legitimidade do crédito tributario. Decretada, de oficio,
a NULIDADE do procedimento fiscal. Auto de Infragdo NULO. Decisdo undnime.

1“JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0076-01/19

EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUE. OMISSAO DE ENTRADAS. Falhas
detectadas na constitui¢do do langamento, trouxe incerteza da apuragdo do montante do débito tributdrio. As
inconsisténcias relatadas prejudicaram o exercicio do contraditorio e provocaram o cerceamento do direito de
defesa do autuado, conforme o art. 18 do RPAF, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99. Auto de Infragdo NULO.
Decisdo undnime.

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso e, de oficio, decreto a NULIDADE do
langamento em face da impossibilidade de determinar com seguranga a infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario interposto e, de oficio, modificar a Decisdo

recorrida e julgar NULO o Auto de Infragdo n° 022073.0118/16-6, lavrado contra CCS COMERCIO
DE COMBUSTIVEIS E SERVICOS LTDA.
Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 18 de agosto de 2023.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

RAFAEL BENJAMIM TOME ARRUTY — RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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