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EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. FALTA DE
RECOLHIMENTO DO IMPOSTO POR RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. VARIACOES VOLUMETRICAS ACIMA DAS

PERMITIDAS NA LEGISLACAO. Imposto exigido do
sujeito passivo na condi¢do de responsavel solidario,
por ter adquirido combustiveis de terceiros
desacompanhados de documentagdo fiscal, cuja
apuracdo ocorreu mediante verificagdo de variagao
volumétrica em indice acima do admitido pela ANP,
registrada pelo proprio contribuinte no LMC (Registro
1300 da EFD). Infracdo caracterizada. Rejeitada a
preliminar de nulidade. Indeferido o pedido de
realizagdo de diligéncia. Mantida a Decisdo recorrida.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério contra decisdo de piso que julgou Procedente o Auto de Infragdo,
lavrado no dia 14/06/2021 para formalizar a constitui¢ao de crédito tributario no valor historico de
RS 144.790,64, acrescido da multa de 100%, prevista no art. 42, III, “d” da Lei n° 7.014/96, sob a
acusacdo de falta de recolhimento do imposto na condi¢ao de responsavel solidario, por ter
adquirido de terceiros mercadorias desacompanhadas de documentos fiscais, decorrente da
omissao do registro de entradas sujeitas a substitui¢ao tributaria, apurado mediante constatagao
de variagdo volumétrica em indice superior ao admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro
1300 da EFD (12/2016, 12/2017, 12/2018 € 12/2020). Infragdo 01 — 04.07.01

O Sujeito Passivo ingressa com defesa as fls. 20 a 33 (frente e verso). Na informacao fiscal, de fls.
40 a 58 (frente e verso). Intimado acerca do deferimento do pedido de concessdao do prazo de 10
(dez) dias para se manifestar (fl. 61), o defendente apresentou peticdo a fl. 65 (frente e verso),
insurgindo-se contra a sua suposta exiguidade (10 dias, ao invés de 60) e contra a alegada falta de
entrega de levantamentos analiticos em meio magnético. A peticdo foi acatada e o prazo de 60
(sessenta) dias restou concedido, conforme a intimacao de fl. 88, mas o contribuinte nao se
manifestou.

Ap6s a devida instrugdo processual, a JJF proferiu o seguinte voto condutor:
VoTOo

Destituidos de amparo fatico ou juridico os argumentos relativos aos pressupostos de validade do procedimento
de fiscalizagdo e langamento, pois o auditor expds com clareza e corre¢do a fundamentagdo de fato e de direito,
descreveu a irregularidade, indicando e entregando ao contribuinte os documentos e demonstrativos, com seus
dados, informagoes e calculos (vide intimagdo de fl. 18, onde consta a informagdo sobre a entrega dos
levantamentos analiticos).

Inexistente violagdo ao principio do devido processo legal ou a quaisquer outros de direito constitucional,
administrativo ou tributario, em especial os do processo administrativo fiscal (art. 2°; RPAF/99), tendo sido
observada a garantia a ampla defesa e ao contraditorio, visivelmente caracterizada nos minuciosos aspectos
abordados na impugnagdo, na informagdo fiscal e nas sucessivas prorrogacoes dos prazos de 10 (dez) e de 60
(sessenta) dias para que o defendente voltasse a se manifestar (fls. 61 e 88).
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As proprias razoes defensivas, esmiugcadamente apresentadas, demonstram o entendimento pleno da matéria em
debate, pelo que inexiste cerceamento ao contraditorio ou ao exercicio amplo do direito de defesa.

De acordo com o despacho de fl. 89 (verso), considerando-se que a presente lide resulta da mesma Ordem de
Servigo da qual resultou o Auto de Infracdo n°® 269138.0068/21-7, julgado pela 6° JJF (Junta de Julgamento
Fiscal), os autos foram encaminhados para este relator.

A informagdo foi precisa nas suas consideragoes relativas a validade do procedimento fiscal, motivo pelo qual a
acolho em todos os seus fundamentos, a seguir sintetizados.

Com efeito, basta folhear o processo para perceber que o Auto de Infracdo e seus demonstrativos estdo
devidamente assinados.

O procedimento de lavratura do crédito tributario é levado a efeito no SLCT (Sistema de Lavratura do Crédito
Tributario). Para acessar esse sistema, é necessaria a autenticag¢do eletrénica com fornecimento de login e
senha para estabelecer a identidade digital do auditor. Também, o fornecimento do Auto de Infra¢do e dos seus
anexos é feito pelo Domicilio Tributario Eletronico, que, novamente, somente pode ser acessado com a
obrigatoria autenticagdo eletronica.

Entdo, é impossivel elaborar um Auto de Infra¢do e seu demonstrativo de débito que ndo sejam auténticos —
haja vista serem elaborados no sistema SLCT, que exige autenticag¢do prévia.

Da mesma forma, é impossivel fornecer qualquer documento pelo Domicilio Tributario Eletronico sem que seja
auténtico, ja que esse sistema também so pode ser acessado mediante login e senha privativos do auditor fiscal.

Quanto a obediéncia ao principio do contraditorio e da ampla defesa na auditoria, o procedimento
administrativo  fiscalizador ndo representa materializagdo conflitiva, configurando sequéncia de atos
unilaterais, com vistas a verificar a ocorréncia ou nao do fato juridico ou do ilicito tributario, inviabilizando,
por conseguinte, questionamentos e oposi¢do por parte do contribuinte.

O langamento pode ser dividido em duas fases: a) oficiosa, que se encerra com a notificagdo e b) contenciosa,
que pode ser instaurada com a impugnacgdo por parte do sujeito passivo. E na segunda fase que se verifica o
contraditorio.

A auditoria fiscal que antecedeu o langamento tem natureza inquisitorial e investigatoria.

A busca pela verdade material é principio de observancia indeclinavel da Administragdo Tributdria, no ambito
das suas atividades procedimentais e processuais. Deve fiscalizar em busca da verdade material; deve apurar e
lancar com base na verdade material.

Ndo tém fundamento as censuras do impugnante, pois, a EFD faz prova contra ele (art. 226 do CC e art. 417 do
CPC) e o LMC fisico e os seus registros contabeis nao fazem prova contra a EFD, ja que, pela indivisibilidade
da contabilidade (art. 419 do CPC), ndo se pode utilizar uma parte da escrita para fazer prova contra outra
parte da mesma.

Relativamente a aplicagdo retroativa do paragrafo unico do art. 10 da Portaria 445/98, com a publicagdo de tal
dispositivo, alterou-se o procedimento a ser realizado pela Fiscaliza¢do nos levantamentos de estoque dos
postos revendedores, pois, no caso especifico desses, sdo realizados inventarios de combustiveis no inicio e no
final de cada dia de operacdo. A vista disso, com a nova redacio da Portaria 445/98, esses inventdrios didrios
podem ser levados em consideragdo, uma vez que, no caso desse tipo de estabelecimento, ndo hda mais a
restri¢do de que os levantamentos de estoques apenas levem em consideragdo os valores anualmente anotados
no livro RI (Registro de Inventdrio), como a redagdo anterior Portaria 445/98 impunha.

Segundo o art. 144, § 1° do Codigo Tributario Nacional (CTN), aplica-se ao langamento a legislagdo que,
posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos critérios de apuragdo ou
processos de fiscalizagdo, ampliado os poderes de investigagdo das autoridades administrativas ou outorgado
ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributdria a terceiros.

Ndo existe presun¢do de omissdo de entradas, pois o percentual de 1,8387%, citado no paragrafo unico ao art.
10 da Portaria 445/98, foi deduzido a partir das propriedades fisicas dos combustiveis (ABNT NBR 5992, ABNT
NBR 7148 e Resolugdo CNP n° 6, de 25 de junho de 1970), sendo mais que trés vezes os 0,6% indicados na
Portaria DNC 26/92. Com isso, criou-se uma margem de seguranga que afasta qualquer possibilidade de o
ganho registrado se tratar do fenomeno natural de dilatagdo dos combustiveis submetidos a variagdes de
temperatura.

Ndo ha juizo de probabilidade na norma supracitada, isto é, ndo ha presungdo juridica, pois ndo se aplica ao
caso concreto um processo logico mediante o qual do fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-se o fato
desconhecido, cuja existéncia é provavel.

A Portaria n° 445, de 10 de agosto de 1998, ndo veio criar conceitos novos de contabilidade, mas foi publicada
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para orientar os trabalhos de auditoria fiscal de estoques em estabelecimentos comerciais e industriais, dadas
as dificuldades encontradas pelos fiscais face a diversidade de espécies, denominagdes e unidades de medidas
de mercadorias envolvidas e de procedimentos aplicaveis nas diversas situagoes.

No caso particular dos postos revendedores de combustiveis, o controle dos estoques é mais rigoroso: devem ser
inventariados duas vezes por dia, uma antes de qualquer venda, no inicio do dia, e outra no final do dia, apos
encerradas as vendas.

Além disso, os postos devem escriturar todos os inventdrios de combustiveis em um livro especifico seu: o Livro
de Movimentag¢ao de Combustiveis (LMC), criado pela Portaria do Departamento Nacional de Combustiveis
(DNC) n° 26, de 13 de novembro de 1992, adotado como Livro Fiscal pelo Ajuste do SINIEF n° 01, de 15 de
dezembro de 1992, e incluido na Escrituragdo Fiscal Digital (EFD) no registro 1300 pelo Ato COTEPE/ICMS
n°9, de 18 de abril de 2008.

As perdas e ganhos sdo primeiramente registrados por tanque no registro 1310 e, depois, consolidadas por
combustivel no registro 1300. Também, as saidas sdo registradas por bico de cada bomba no registro 1320 e,
em seguida, langadas nos registros 1310 e consolidadas no registro 1300. Dessa forma, o controle dos estoques
de combustiveis dos postos revendedores ¢ meticulosamente anotado todos os dias bico por bico de
abastecimento e tanque por tanque, antes de ser consolidado no registro 1300.

Os levantamentos de estoque ja estdo feitos e registrados diariamente pelo contribuinte nos campos do registro
1300. A prova da infragdo é a propria anotagdo feita na EFD, ndo sendo assim necessario exibir, dia por dia,
todas as informacgoes da EFD, uma vez que o impugnante ja a possui. Dessa forma, ndo é correta a afirmagdo
do autuado de que ndo ha demonstragdo da base de calculo ou de que inexiste fato gerador ou de que apenas
um dos elementos que compoe a auditoria de estoques foi utilizado.

A nova norma ndo cria hipotese de incidéncia baseada em indicios de que tenha ocorrido um fato, ela ndo cria
presungdo alguma, mas, pelas leis da fisica, orienta a Fiscalizagdo na cobranga daquilo que garante que é certo
no mundo fenoménico: além do limite que define, houve a adi¢do de um volume sem documentagdo aos estoques
do posto revendedor de combustiveis.

A Portaria DNC 26/92 estabelece uma variagdo aceitivel em relagcdo ao estoque disponivel para
comercializagdo de até 0,6% para os ganhos e perdas e, com isso, acaba fixando um limite para os erros tidos
como corriqueiros. Para valores superiores a esse percentual, uma justificativa escrita deve ser apresentada e,
por causa dessa exigéncia, um posto revendedor ndo pode alegar vagamente que houve um erro para afastar a
utilizagdo pelo Fisco dos valores anotados na sua escrituragdo diaria, pois o LMC foi criado justamente para se
manter o controle didrio das perdas e ganhos dos estoques de combustiveis dentro dessa margem de 0,6% (item
13, “f”, da Instru¢do Normativa anexa a Port. DNC 26/92).

O percentual utilizado pela Sefaz é 1,8387%, mais de trés vezes superior ao que o proprio orgdo de controle
definiu como limite.

Obviamente, erros podem acontecer acima desses limites, mas devem ser sempre justificados e adequadamente
provados.

O impugnante alega que os ganhos indicados no langamento sdo cancelados em perdas antecedentes ou
consequentes anotadas no registro 1300 da EFD. Essa alega¢do ndo deve prosperar, pois, como o controle dos
estoques de combustiveis dos postos revendedores é feito todos os dias, isso resulta na independéncia dos
valores levantados, isto é, eles ndo possuem qualquer conexdo ou vinculo com aqueles dos dias anteriores ou
posteriores.

Como sabido, existem limites de precisdo para os instrumentos de medig¢do, mas, no caso dos postos, mesmo
utilizando os instrumentos menos sofisticados, ainda que mal utilizados, os erros de medi¢do seriam no maximo
de alguns litros. Na pratica cotidiana dos postos revendedores, os erros de medi¢do ndo geram ganhos ou
perdas acima do limite de 0,6%.

Um possivel erro no registro das movimentagoes de combustiveis nos postos revendedores é o despejo de
combustivel nos tanques sem que haja a respectiva anotag¢do nos registros 1300 e 1310 ou sendo anotada em
data diferente. Como consequéncia da independéncia dos controles didrios de estoques anotados no registro
1300 da EFD, nesse caso, havera um falso ganho decorrente desse erro no dia da entrada efetiva. Ja no dia do
registro da nota sem a entrada fisica do combustivel, havera uma perda. Em ambos os casos, o ganho ou a
perda terdo o mesmo valor da nota fiscal origindria.

A demonstragdo da ocorréncia desse erro deve ser feita com base em documentos de origem externa ou interna.
A prova de que existem eventuais erros no registro 1300 da EFD do contribuinte deve ser feita pelo mesmo.
Rejeitada a preliminar de nulidade.

Todos os elementos necessadrios para julgar estdo presentes nos autos. Entendo que ndo é o caso de realizagdo
de diligéncia, fundamentado no art. 147, I, “a” do RPAF/99.
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Muito embora ndo tenha sido suscitada na impugnagdo, é preciso, de oficio, analisar a prejudicial de mérito a
seguir destacada, pois a cientificacdo da lavratura ocorreu no dia 23/06/2021 (fl. 18) e ha fatos fiscalizados
ocorridos em todo exercicio social de 2016.

No tocante a decadéncia, conforme o Incidente de Uniformizagdo PGE n° 2016.194710-0, o prazo referente a
obrigagdo principal deve ser contado a partir da data de ocorréncia do fato gerador, com fundamento no art.
150, § 4° do CTN (Codigo Tributario Nacional), quando o contribuinte declarar a ocorréncia do fato juridico
tributdrio, apurar o montante do imposto devido, mas efetuar o pagamento em valor inferior aquele que
corresponderia as operagoes declaradas.

Conta-se o prazo decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento
poderia ter sido efetuado, com fulcro no art. 173, I do CTN, quando: a) o contribuinte declarar a ocorréncia do
fato juridico tributario, apurar o montante do imposto devido, mas ndo efetuar o respectivo pagamento; b) o
contribuinte ndo declarar a ocorréncia do fato juridico tributdrio, isto é, omitir a realiza¢do da operagdo ou
prestagdo tributdavel; c) o contribuinte declarar a ocorréncia do fato juridico tributario, apurar o montante do
imposto devido, efetuar o pagamento da importancia pecuniaria declarada, porém, posteriormente, o Fisco
verificar que o valor recolhido foi menor do que o efetivamente devido, em decorréncia de dolo, fraude ou
simulag¢do, ndo comprovada nos presentes autos.

Tais raciocinios somente se aplicam as infragoes por descumprimento de obrigag¢oes principais, ndo havendo
que se falar no art. 150, § 4° do CTN quando a obrigacgdo é acessoria, ja que o indigitado dispositivo legal
complementar faz expressa referéncia a homologacdo do langamento. Nas situagoes de aplica¢do de multas por
descumprimento de obrigacoes acessorias ndo existe o que homologar. Os lancamentos respectivos ocorrem de
oficio.

No presente caso, o sujeito passivo ndo declarou a ocorréncia do fato juridico tributario do qual decorreu a
autuagdo, motivo pelo qual ndo ha que se falar no art. 150, § 4° do CTN.

Quanto ao mérito, a materia controvertida ja foi objeto de andlise na segunda instancia deste Conselho, por
intermédio do PAF (Processo Administrativo Fiscal) n°® 206958.0002/20-7 (Recursos de Oficio e Voluntario),
cujas razoes de decidir peco liceng¢a para reproduzir.

Uma das irresignagées é de que o autuante ndo seguiu roteiro compativel com o art. 4°, § 4°, inciso IV da Lei
7.014/96, ou qualquer outra forma que possa ser considerada legitima, ainda mais para ser aplicada ao
passado.

O contribuinte, na condi¢do de adquirente e revendedor de combustivel, mercadoria enquadrada por Lei no
regime da substitui¢do tributdaria, é considerado substituido pela legislagdo, haja vista que, no caso de
combustiveis, a Lei 7.014/96 atribui ao distribuidor e ao industrial ou extrator a responsabilidade pelo
langamento e recolhimento do imposto, na condigdo de sujeito passivo por substitui¢cdo, com a obrigatoriedade
de efetuar a retengdo na operagdo ou operagoes a serem realizadas pelos adquirentes.

Ndo se esta a cogitar, na presente autuagdo, da presungdo de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar
entradas, efetuou o pagamento dessas entradas com recursos provenientes de operagdes de saidas anteriores,
também ndo contabilizadas, motivo pelo qual ndo ha que se falar em presuncgdo.

Igualmente, é necessario pontuar que o imposto é exigido do sujeito passivo na condi¢do de responsavel
solidario, por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal, cuja apuragio
ocorreu mediante verificagdo de variagdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada pelo
proprio contribuinte no LMC (Registro 1300 da EFD,).

Também ha que se frisar que, nos termos do art. 215 do Decreto n° 13.780/12 (RICMS/12), dispositivo legal que
vigia a época dos fatos geradores, “a escrituracdo dos livros fiscais serd feita com base nos documentos
relativos as operagoes ou prestacoes realizadas pelo contribuinte, sob sua exclusiva responsabilidade”.

O art. 219 do Dec. n° 13.780/12, vigente a época, determinava que “o livro de Movimentacdo de Combustiveis
(LMC) destina-se ao registro diario a ser efetuado pelos postos revendedores de combustiveis (Ajuste SINIEF
1/92)”.

Ja o art. 247 do RICMS disciplina que:

“a Escrituragdo Fiscal Digital - EFD se constitui em um conjunto de escritura¢do de documentos fiscais e de
outras informagoes de interesse dos fiscos das unidades federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem
como no registro de apuragdo de impostos referentes ds operagoes e prestagoes praticadas pelo contribuinte
(Conv. ICMS 143/06)”.

Por fim, o art. 251 do aludido Decreto determina que:

“Art. 251. A retificagdo da EFD fica sujeita ao que estabelece a clausula décima terceira do Ajuste SINIEF
02/2009.
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$ 2° Nao terd validade juridica a retificacdo da EFD relativa a periodos de apuragdo em que o contribuinte
possua débito tributario em discussdo administrativa ou judicial, bem como nos periodos em que esteja sob
agdo fiscal, salvo quando apresentada para atendimento de intimagdo do fisco”.

Incapazes de reformar a autuagdo as alegagoes relativas a premissa de que a acusagdo trata de presungdo legal
de omissdo de receitas anteriores, visto que os fatos narrados na imputa¢do, assim como o proprio
demonstrativo analitico, ndo deixam duvidas de que cuida-se da exigéncia do imposto decorrente do “ganho”
de combustiveis, apurado por meio da variagdo volumétrica em indice superior ao admitido pela ANP e o
registrado pelo contribuinte no Livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC), por meio do Registro 1300 da
EFD, que se destina ao registro didario a ser efetuado pelos postos revendedores de combustiveis, conforme
modelo do Ajuste SINIEF 1/92, pelo qual por produto se apura: estoque de abertura + volume recebido no dia -
volume vendido no dia = estoque escritural, o qual é confrontado com o estoque de fechamento, aferindo-se
perdas ou ganhos, cuja apuragdo, nos termos do art. 215 do RICMS, é de exclusiva responsabilidade do
contribuinte.

Valido destacar que estoques iniciais sdo constatados diariamente com a medi¢do fisica da quantidade de certo
combustivel no tanque no inicio de cada dia, ao qual se pode acrescer o volume recebido no referido dia e
deduzir o volume de vendas através dos bicos, apurando-se o estoque escritural, o qual ¢ confrontado com o
estoque de fechamento, realizado através da medicdo fisica, detectando-se, assim, perdas ou ganhos, os quais
também sdo contabilizados no aludido LMC (livro de Movimenta¢do de Combustiveis).

Valido, ainda, registrar que o estoque fisico de fechamento, em principio, é igual ao estoque inicial de abertura
do dia seguinte.

Contudo, da andlise do levantamento fiscal, verifica-se que os “ganhos” registrados diariamente pelo
contribuinte excederam o indice de 1,8387% do volume disponivel (estoque no inicio do dia + volume recebido
no dia), conforme é admitido como normal pela Agéncia Nacional de Petroleo (ANP), levando o Fisco a
conclusdo logica de que o excedente de ganho legal, na verdade, ndo se trata de “ganho” pela variagdo
volumétrica, mas sim de entradas de combustiveis sem o devido documento fiscal, conforme o que restou
apurado na auditoria.

Inadmissivel acatar o percentual excedente a 1,8387% como “ganho’, restando configurada entrada de
combustivel sem documentagdo, bem como a responsabilidade solidaria do adquirente pelo pagamento do
imposto e demais acréscimos legais.

A exigéncia decorre da diferenca entre as quantidades do estoque fisico, apurado no final do dia pelo proprio
contribuinte, com o estoque escriturado no proprio dia (resultado das quantidades disponiveis menos as
quantidades saidas nas bombas de combustiveis), onde se detectou sobras, mesmo deduzidas do ganho
volumétrico legal permitido, do que resultam entradas efetuadas sem a documentagdo pertinente.

Neste caso, o adquirente assume a condi¢do de responsavel pelo pagamento do imposto e demais acréscimos
legais, por ter adquirido e armazenado combustiveis adquiridos de terceiros desacompanhados de
documentagdo.

Em relagdo ao enquadramento legal, o defendente entendeu e inclusive contestou, alegando inexisténcia de
motivagdo do ato administrativo.

Ndo lhe assiste razdo, eis que o fato se enquadra na hipotese legal, em relagdo as mercadorias que o autuado
deteve para comercializa¢do desacompanhadas da documentagdo exigivel, conforme levantamento feito pelo
proprio, de sua exclusiva responsabilidade, que ensejou ao Fisco o cotejo entre os estoques fisicos e o0s
escriturados para apurar o ilicito de entradas sem documentagdo fiscal.

Portanto, repito, todas as alegagoes da impugnacdo, preliminares ou repisadas no mérito, relativas a premissa
de que a acusagdo trata de presun¢do legal de omissdo de saidas/receitas, da necessidade de levantamento
quantitativo a priori, ndo encontram nexo causal com o presente lancamento de oficio, razdo de ndo as acatar.

o

Tal fato é refor¢ado pelo art. 10 da Portaria n® 445/98 e pela redacdo dada a este dispositivo via Portaria n
159/19, de natureza procedimental, que se reporta a omissdo de registro de entrada de combustivel, decorrente
do volume excedente da variagdo volumétrica regular.

Ndo ha inovagdo — por se tratar de método de apuragdo da fiscalizagdo em tal segmento, através do Livro de
Movimentag¢do de Combustiveis (LMC) -, relativa a responsabilidade pelo pagamento do imposto por
antecipag¢do tributaria.

Diante de tais consideragoes, reitero que sdo incapazes de elidir a imputagdo as alegagoes relativas a premissa
de que se esta a tratar de presungdo legal de omissdo de receitas anteriores e todas as demais suscitadas pelo
defendente para pretender a nulidade ou a improcedéncia do Auto de Infra¢do (auséncia de assinatura, falta de
participagdo na fase inquisitorial do procedimento, erro no enquadramento legal; utilizagdo de apenas um dos
dados registrados no LMC (ganho) e desprezo das perdas; necessidade de apuragdo antecedente da parcela
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descrita no art. 10, I, “a” da Portaria 445/98; impropriedade do método aplicado, existéncia de presuncdo
legal ou humana; irregularidades na condugdo da agdo fiscal; impossibilidade de constatagdo de fato gerador
diario; utilizacdo de dados irreais, como o valor médio utilizado para a apuragdo da base de calculo;
ilegalidade das Portarias 445/98 e 159/19 e transferéncias para postos da mesma rede), por se mostrarem
interligadas ou interdependentes, como ja explicado.

No que tange a alegagdo defensiva de que o ordenamento juridico ndo permite que variagdo volumétrica seja
entendida como fato gerador do imposto, melhor sorte ndo coube ao defendente, pois ndo se trata de ganho por
varia¢do volumétrica, mas de entradas de combustiveis sem o devido documento fiscal.

O impugnante ndo apresenta qualquer objecdo aos numeros apurados e ndo comprova a alegada existéncia de
erros procedimentais, administrativos, materiais ou em sua escrita fiscal, a qual, repito, lastreia-se em
documentos e aferi¢do fisica diaria dos estoques, sob sua exclusiva e inteira responsabilidade.

De acordo com o art. 10 da Portaria 445/98, no caso de omissdo do registro de entrada de mercadoria
enquadrada no regime de substitui¢do tributdria, se a mercadoria ainda estiver fisicamente no estoque ou se
tiver saido sem tributagdo, deve ser exigido o pagamento a) do imposto devido pelo sujeito passivo na condig¢do
de responsavel solidario, por ter adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada de documentagdo fiscal
(infragdo 01), e o imposto devido por antecipagdo tributdaria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo,
apurado em fung¢do do valor acrescido.

O precedente mencionado na impugnagdo ndo prevaleceu e a jurisprudéncia deste Conselho tem trilhado
sentido oposto.

Infragdo - 04.07.0 1- caracterizada.

Relativamente a multa, este orgdo ndo tem competéncia para reduzir ou cancelar com base nos fundamentos
apresentados na defesa, tampouco para exercer controle de constitucionalidade ou negar eficdcia a norma
emanada de autoridade superior (art. 167, I e Il do RPAF/99).

Em face do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragéo.

O contribuinte veio novamente apresentar seu inconformismo com o Auto de Infracao,
apresentado Recurso Voluntério as fls. 117/132 e 147/155, que teceu:

Pontua que a Decisdo recorrida ndo faz justica, nem reconheceu a aplica¢do, como devido, do
direito, devendo, pois, ser o acorddo reformado para que seja dado por improcedente o Auto de
Infragdo em epigrafe, retirado com base em alegacdo de que houve omissdo de entrada de
mercadorias, desacompanhada de documentos, com falta de recolhimento de imposto e por nao
ter escriturado no registro de entrada algumas notas fiscais, fazendo-se separagdo entre algumas
que estariam sujeitas a tributagdo e outras ndo, bem como a propria falta de registro na
escrituracao fiscal.

Salienta que foram apresentadas razdes de defesa, onde houve a demonstracdo e comprovagao da
inexisténcia de falta de recolhimento de imposto e do valor por forca do PMPF, bem como nao
existir qualquer tipo de omissdo para que se tentasse a tributagdo por presuncdo através do
levantamento das informagdes contidas e encaminhadas por meio do domicilio tributario
eletronico, utilizando-se do cruzamento de informag¢des contidas no SPED Fiscal e no Registro
1300 e outros correlatos utilizados pela fiscalizagdo, além de se demonstrar que houve a
escrituragdo das notas fiscais ¢ langadas no livro Razao, ficando de forma indiscutivel rechagada
a fundamentacao contida no Auto de Infracao.

Rememora que a fiscalizacdo foi eletronica, abrangendo o periodo de 01/01/2015 a 31/12/2019,
descrevendo os atos infracionais, sendo requerida a verificagao pela ASTEC do levantamento feito
pelo modo eletronico e pelo modo fisico, cujas comprovagdes foram juntadas com a defesa,
rebatendo dia a dia (indicados na listagem das omissdes constantes do Auto de Infragdo) a
pretensdo da SEFAZ, com demonstrativo e a comprovacao, ensejando cerceamento de direito, na
medida em que a demonstracdo de desacerto do levantamento dia a dia sem considerar a
possibilidade de perda e ganho entre os dias (ndo se poderia ter ganho somente verificando um
dia). A recusa pela JJF de determinar a verificagao determina a nulidade do processo.

Repisa que nunca houve sonega¢do ou fraude para ensejar a cobranga pretendida do imposto por
presuncao de omissdo de entrada, ndo havendo sustentagdo juridica para tanto, ja que as
modificacdes operadas pela Portaria n° 159/2019, que modificou dispositivo da Portaria n°® 445/1998,
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nao pode ser tomada como modificativa de todo contexto que envolve a propria fiscalizagdo,
com aplicacdo de dispositivos que indicam que ndo se pode desprezar dados e somente tomar
ganhos para indicar omissdo, tudo sem que no curso do julgamento se tivesse o cuidado de
determinar a verificagdo do que teria sido feito pela Inspetoria Eletronica, por isso mesmo houve
requerimento nesse sentido e comprovagao dos graves erros através dos levantamentos feitos e
dos documentos anexados.

Retirou a possibilidade de determinar a verificagdo através da ASTEC sob o argumento de que ja
existiriam no processo elementos suficientes para o deslinde da questdo, em clara agressdo ao
direito a ampla defesa e ao contraditério, tomando-se o que foi feito pela Inspetoria como
verdade absoluta, desprezando a prova juntada com a defesa e retirando todos os direitos.
Inquestionavelmente ocorreu cerceamento de direito, por ter havido a argumentagdo,
comprovagdo e que foram desprezadas, restringindo-se com isto o direito, ferindo-se de morte
principio constitucional (art. 5°, inciso LV).

Salienta que a decisdo de piso atentou que os principios insculpidos no inciso acima transcrito
sao de tao importancia que nem uma emenda constitucional poderia revoga-lo, ou diminuir-lhe a
extensdo, quanto mais normas menores, como Portaria, ou simples entendimento de agente
publico e que foi convalidado pela Junta de Julgamento Fiscal. Transcreve licoes de Pontes de
Miranda (Comentdrios a Constituicio de 1967, 2¢ Edicdo, Ed. RT, 1971, p. 233), do Professor Roque Antdnio
Carrazza (Curso de Direto Constitucional Tributario, 17° Edi¢do, Malheiros Editores, 2002, p. 391).

Disse que nada do que ¢ imposto pelo inciso aludido acima foi seguido pela autoridade
administrativa, ndo se propiciando a ampla defesa, o contraditério ou mesmo se tendo o devido
processo legal (pediu-se somente a entrega de documentos) e ndo se deixou a parte ter
conhecimento de atos formalizados antes da autuagdo, além do desprezo a toda argumentacao e
comprovagdo no que diz respeito aos fatos e a propria legislacao.

Afirma que nao houve contraditorio, sendo tudo feito de maneira unilateral e de acordo com o
entendimento subjetivo da Inspetoria Eletronica, com a aplicagdo do Registro 1300, que entende
ser possivel a cobranca diaria de ICMS com base em omissdo presumida quando a legislacao,
como um todo aplicada, teria que avaliar o periodo maior do que dia a dia, inclusive
considerando a possibilidade de perda, ndo desprezando dita possibilidade para somente se tomar
ganho, entendendo este como omissao de entrada.

Salienta que nunca houve omissao de entrada, ou mesmo, a aquisi¢do de qualquer produto sem a
nota fiscal correspondente, regularmente registrada, existindo a vontade de penalizar com a
retirada do Auto de Infragao pelo nobre auditor autuante e a interpretagdo subjetiva tortuosa para
se chegar a omissao presumida com base na aplicagdo de alteragdo recente da Portaria n° 445/1998.

Disse que ocorreu nulidade do feito administrativo por ndo se ter dado conhecimento do ocorrido
no curso da fiscalizagdo, para possibilitar manifestacdo, somente ocorrendo esse direito depois da
conclusao a que chegou a fiscalizacdo, tudo visando impedir o que foi feito pela Inspetoria
Eletronica fosse contestado antes da lavratura do Auto de Infragdo, e ndo se pode dizer que o fato
de se poder contestar depois da lavratura teria o mesmo efeito, buscando convalidar a JJF o que
foi feito e imposto pela Inspetoria mencionada, como consta do auto e da propria defesa. Tanto
que se deu a ciéncia, através do sistema digital e se utilizando do DTE - Domicilio Tributario
Eletronico, inclusive ndo se indicando a possibilidade de acesso aos atos que estariam sendo
praticados, nem tao pouco se pediu qualquer explicacdo ou juntada de documentos para que se
levantasse dados ou que estes fossem cruzados com outros disponiveis no posto.

Notou que os atos praticados foram de forma unilateral e se usando sistemas, com pouco tempo
de implantagdo, sem a confiabilidade necessaria e necessitando de aprimoramento, com ajustes
para o cruzamento de informacgdes ou mesmo para que se tenha a utilizagdo de dados enviados
pelo posto a SEFAZ que contém inconsisténcias, ou mesmo, considerando-se a possibilidade da
existéncia de algum erro escusavel, decorrendo de tais colocagdes que seria de direito e justo que
a parte autuada fosse ouvida antes da retirada do Auto de Infragdo j4 com indicacdo de possivel
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sonegac¢do na entrada ou saida, ou mesmo para se verificar o langamento pelo proprio sistema de
dados repetidos e incorretos.

Sustenta que ndo poderia a JJF desprezar a argumentagao constante da defesa sob o argumento de
que apds o encerramento da acdo fiscal houve a cientificacdo da autuacdo e com prazo para a
defesa, que seja no que se refere a falta de recolhimento do imposto, quer seja em referéncia as
diferencas em fun¢do do valor do PMPF. Difere muito o que seja direito de manifestacdo
antecedente a lavratura do auto e o proprio direito de defesa, onde ja tenha o contribuinte o peso
da autuagdo e com bem pouco tempo para tentar levantar os fatos, em especial no que diz
respeito ao SPED Fiscal, a transmissao havida e o que consta nos arquivos da propria SEFAZ, bem
como levantamento mais criterioso do LMC Fisico, das notas fiscais € em cotejo com o
levantamento feito pelo sistema utilizado pela Inspetoria Eletronica. Nao houve a possibilidade de
qualquer explica¢do ou justificativa, ou mesmo que se juntasse documentacao relativa aos fatos
apurados, ou mesmo a possibilidade de algum reparo.

Assinala que a lavratura do auto de forma apressada, tentou impedir que fossem adotadas as
providéncias acima, sendo certo que houve cerceamento de direito, em especial porque a
cientificagdo ndo indica qualquer possibilidade de acesso a informagao acerca da agdo fiscal,
pugnando-se pela nulidade do processo administrativo que veio a resultar no Auto de Infracao
lavrado, na nulidade também do Acordao lavrado pela JJF, diante dos fatos ora apresentados e
pelas comprovagdes existentes e apresentadas com a defesa (livio de Movimentagdo de
Combustivel - LMC escriturai e notas fiscais), por isso mesmo foi pedida a determinacdo de
diligéncia para conferéncia do alegado e que estaria contraditando o que foi posto pela
fiscalizagdo. E o que requer essa Camara de Julgamento Fiscal, que pode se valer dos servigos da
assessoria técnica.

Acrescenta que as informagdes prestadas pelo Autuante e considerada quando da decisdo da JJF,
ndo tem sustentacdo e, de forma simples, pretendeu impor que o que consta da Escrituragao
Fiscal Digital (EFD), que subsidiou a fiscalizacdo, deve prevalecer sobre a escrituragdo fisica,
mesmo diante das evidéncias e comprovacdes feitas com a defesa, A informagdo menciona os
principios da legalidade e da verdade material, todavia os violada de maneira fragorosa, com a
recusa de verificar as comprovagdes feitas. A JJF seguiu 0 mesmo caminho para ndo aceitar a
verificagdo, por determinagdo da Junta, pela ASTEC.

Afirma que foi desprezado a prova constituida na defesa, sob o fundamento que ndo faria
comprovagdo contra a EFD, deixando assim de examinar os livros contdbeis € o LMC. Houve
demonstragdo de erro do levantamento feito por meio eletronico, com comprovagdes, em
especial por ndo se considerar dias em que ocorreram perdas, com compensagao entre os ganhos
e as perdas, tomando os dias em que se encontrou suposto ganho (ndo se disponibiliza no
Domicilio Tributario Eletronico - DTE informagdes acerca dos procedimentos adotados e
levantamentos no curso da verificacdo). / 445/1998, o que nao seria possivel. Nao foram
observados os principios da legalidade e da verdade material, ndo se deu conta a fiscalizagdo que
a EFD ndo tem garantia e certeza absoluta, se fez comprovagao de erros da apuracao eletronica
feita pela fiscalizagdo e com comprovagdo, com apontamento dos erros, tudo com apresentagdo
de elementos de comprovagao.

Assevera que as informacgdes denotam que haveria a necessidade de que fosse feita a verificagao
pela ASTEC, porque a EFD ndo representa verdade absoluta e foi feita a comprovagdes necessaria
constantes do levantamento eletronico efetivado, onde se teve de forma explicita que ocorreram
inconsisténcias, com incoeréncia patente, contradicdo e imprecisao quando se toda um dia e
despreza o que ocorreu nos dias anteriores e posteriores ao tomado para indicar a ocorréncia de
suposto ganho. Para a JJF somente interessou o que foi apurado pela EFD, com aplicacdo da regra
do art. 10 da Portaria n° 445/98, apds a modificagdo feita pela Portaria n° 150/2019, se permitindo a
retroatividade da norma editada.
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Pondera que se trata de Infragdo pela falta de recolhimento do imposto, na condigdo de
responsavel solidario, por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de
documento fiscal e, consequentemente, sem a respectiva escrituragdo das entradas das
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, apurado mediante verificacdo de
variacdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP registrada no LMC/Registro 1300 da
EFD, no entanto a decisdo da JJF se reporta a falta de recolhimento de imposto apurado e também
em funcao do valor do PMPF, o0 que ndo seria o caso.

Diz que encaminhou informagdes fiscais através de sistema eletronico, SPED Fiscal, que tem
algumas inconsisténcias e pode gerar erros, por isso mesmo o posto ¢ obrigado a manter, além
das informagdes transmitidas via eletronica, livro de movimentagao de combustivel - LMC, de
forma escritural, fazendo os lancamentos dia a dia, produto por produto, tendo-se entdo a
realidade de forma fisica. Tem-se que levar em conta que o posto nem sempre dispde de
equipamentos de Medicdo nos tanques para apurar a movimentagao do combustivel, o fazendo
também de forma manual, com utilizacao de régua e tabela de conversao. Seja de um ou de outro
modo, tem-se pequenas inconsisténcias. Quando ha pequenos erros num dia (cinco ou dez litros),
este pode ser corrigido tranquilamente no dia seguinte, sempre se tendo que fazer o cotejo de
perdas e ganhos.

Assinala que o proprio sistema usado as vezes possibilita a incorre¢do de dados e, mais das
vezes, tal falha ¢ repercutida até que se faca a correcdo, normalmente no dia seguinte, nao
havendo interferéncia no sistema eletronico por parte de preposto da empresa, que somente langa
dados para que sejam registrados, como ficou demonstrado na defesa e comprovacdes
apresentadas, que foram inteiramente desprezadas pela JJF, ndo obstante ficar constatado que as
distor¢des podem ter ocorrido em fungao do sistema. Ademais, tem-se também que pode haver
mudanga do sistema eletronico utilizado pelo posto, tendo o fato acontecido no posto fiscalizado
e que ora apresenta defesa, podendo haver discrepancia entre dados ou até informativos nao se
podendo tomar tais situagdes como irregularidade e passivel de autuacdo, no entanto o LMC
fisico encontra-se correto.

Repete que a fiscalizagdo de maneira regular indica ao contribuinte que se iniciou o
procedimento fiscalizatorio, mais das vezes pedindo documento ou até explicagdes acerca de
determinadas situagdes encontradas, entretanto, no presente caso, nada disso foi feito se atendo a
fiscalizacao de colocar no sistema que se estaria fiscalizando, ndo se dando conhecimento do que
estaria sendo feito e nem como se estava realizando os atos fiscalizatorios, porque
posteriormente veio a tomar conhecimento que a fiscalizacao seria de modo eletronico cruzando
informagdes constantes no sistema mantido pela SEFAZ, cotejando informagdes diversas através
de um sistema que se denominou LMC/REGISTRO 1300 da EFD, pelo que ndo se pode tomar o
entendimento da JJF de que tudo ocorreu de modo regular e se entendeu falta de recolhimento do
imposto, com base em presungdo, por verificagdo de variacdo volumétrica diaria sem que
qualquer verificacdo fosse feita, tomando-se de forma absoluta como certa a conclusdo a que
chegou o nobre agente fiscalizador autuante, tudo por entender existir a omissdao por conta do
imposto pelo pardgrafo tnico do art. 10 da Portaria n° 445/1998, com as alteragcdes impostas pela
Portaria n° 159/2019.

Notou que, se cruzar informagdes do LMC imposto pela ANP com o registro da EFD, encontra-se
com isto muitas inconsisténcias € que resultam em supostas irregularidades, tanto que, na
fiscalizagdo ficou muito evidente que a SEFAZ toma somente supostos ganhos e despreza
inteiramente as perdas, sendo certo que o encontro das informagdes em um dia e no outro resulta
em se ter espelhado o que efetivamente ocorre, desprezando-se as perdas escrituradas no LMC
fisico e também informado resulta em se ter ficticiamente ganhos, fazendo-se incidir impostos
indevidos, o que denota bitributacdo, porque tudo ja teria sido recolhido por substitui¢dao
tributaria e nao haveria qualquer tipo de ingresso de combustivel sem a respectiva nota fiscal,
tudo como abaixo se fara repeticdo para bem ilustrar o recurso.
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Argumenta de que a infracdo apurada por supostas diferengas do imposto, que deveria ser
julgado juntamente com o ora objeto do recurso, e, em analise do levantamento feito pelos meios
eletronicos, denota-se, pois, que os erros, tomados como ganhos (de um dia e se desprezas todos
os outros dias, anteriores e posteriores), na passagem de um sistema para outro do dia, de forma
salteada em determinados dias, no entanto ndo existiram, conforme pode observar no
demonstrativo apresentado pela propria fiscalizacdo e que foi gerado em fungdo do proprio
sistema utilizado pelo SEFAZ em cotejo as informagdes prestadas através do SPED fiscal, com
utilizacdo de sistema proprio do posto, surgindo entdo ganhos que ndo seriam reais, ensejando
que se tenha a falsa impressdo de que houve omissdo de entrada quando isto ndo ocorreu em
nenhum momento fiscalizado. A fiscalizagdo alcangcou os combustiveis: Gasolina Comum,
Gasolina Aditivada Grid, Etanol Comum, Oleo Diesel Comum e Oleo Diesel BS10, informando-se a
existéncia de ganhos em reais de forma salteada alcangando o periodo aqui ja declinado.

Reitera que encontra ressonancia na documentagdo acostada com a defesa, aclarando os fatos e
exemplificando os erros constantes do levantamento que aponta ganhos inexistentes, necessario
que se debruce o Orgdo Colegiado Julgador (CJF) na verificagdo de inconsisténcia na existéncia
de repeticdo de “valor de ganho” e que veio a indicar “omissao de entrada”, de forma graciosa e
sem que existam sequer notas fiscais, repetindo-se estoques, consoante se pode verificar do
ocorrido ao se analisar o demonstrativo que foi elaborado e encaminhado pela fiscalizacdo. Tal
fato foi repercutido durante quase todo o periodo fiscalizado e também envolvendo outros tipos
de combustiveis, com algumas indicagdes, ficando isto demonstrado de forma especifica no
levantamento feito dia a dia, conforme consta das indicagdes de omissdes de entrada, que ora ¢
acostado, juntamente com copia do LMC.

Sustenta que nao se poderia ensejar a cobranca de imposto sem que tenha ocorrido qualquer
circulagdo de mercadoria com a ocorréncia do fato gerador que ensejaria a cobranca do imposto,
estando tudo registrado nos LMCs fisicos, consoante levantamento acostado e respectivas
juntadas das péaginas mencionadas, ficando o livro a disposicdo para conferéncia. E que nao
analisou e acatou a JJF a comprovacdao feita das distor¢des existentes no levantamento
apresentado e que ja se impugnou, para que ndo se diga que se fez de forma genérica, destaca-se
que se junta demonstrativo e LMC correspondente aos dias indicados como se supostamente
tivesse havido ganho. Nao houve qualquer omissdo de entrada e as notas foram escrituradas de
forma regular e houve somente o desencontro quando do descarregamento, ficando a nota
contabilizada e o descarregamento no outro, isto indicando que erro efetivo pode ter ocorrido ao
nao se considerar os dias e ndo o dia somente como imposto pela Portaria n° 159/2019, que veio a
alterar o art. 10, paragrafo Unico da Portaria n° 445/1998. Tudo sem considerar que as perdas
ocorridas e ndo se poderia como se falar em ganhos que possibilitaram a indicagdo de omissao.

Acrescenta também que ndo existiria qualquer causa justa para se indicar a existéncia de
diferencas de estoques e tentar imputar imposto que nao seria devido, ficando claro que faltou a
SEFAZ o cumprimento da obrigacdo de procurar a verdade. Teria que se considerar também que
ndo se trata de norma procedimental (Portaria n° 159/2019, que veio a alterar o art. 10, paragrafo
unico da Portaria n° 445/1998), como entende a fiscaliza¢do, porquanto h4 grave repercussao
monetaria e com retroatividade da propria norma, nao se tratando de procedimento, mas de atos
administrativos concretos, dai ndo se ter qualquer condi¢@o de retroagir.

Constatou que os exemplos acima podem ser aplicados em todos os dias apontados do
levantamento (erros reparaveis), indicando-se valor de ganho inexistente e que houve omissao de
entrada. Por isso mesmo traz a colacao dos autos demonstrativo de cada um dos combustiveis
comercializados e se junta também copia dos LMC s fisicos que abrange os dias os anteriores e
posteriores das datas indicadas comum houve suposta irregularidade, sendo de importancia
ressaltar que em todos os meses se fez a indica¢do no levantamento feito se houve perdas ou
ganhos, ocorrendo que em praticamente todos os meses se indicou pequenas perdas ou pequenos
ganhos, inclusive o fato ocorre por forca da evaporacao possivel, consoante se tem constando da
legislagdo da ANP. Todavia, importante que se coloque que os erros constantes de ganhos nos
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dias indicados no levantamento feito pela fiscaliza¢do, advieram de erros no cotejo entre as
verificagdes feitas pela SEFAZ e informacdes fornecidas pelo proprio posto, tendo-se
inconsisténcias apuradas por falha de um ou outro sistema.

Pede pelo afastamento da dita litragem apontadas dos combustiveis ante a se ter somente o erro
da migrag¢ao de um sistema para o outro, ou mesmo erro de leito de um dia e corrigido no outro,
ndo havendo qualquer ganho, mas sim se fez o transporte do estoque que se tinha de um sistema
para o outro. Ora, admitindo-se a tese dessa SEFAZ, ter-se-a nova tributagdo de ICMS sobre o
combustivel supostamente ingressado no posto sem nota fiscal ou onde se fez a contabilizacdo,
quando isto ndo ocorreu ndo havendo qualquer valor de ganho para se indicar a existéncia de
omissdo de entrada, quando isto ndo ocorreu, sendo simplesmente erro do proprio sistema, como
jé& colocado, tanto do posto que pode ter gerado equivoco, como da propria SEFAZ quando tomou
as informagdes encaminhadas e realizou o cruzamento de informacdes.

Pontuou que os levantamentos realizados pelo posto autuado indicam que ndo existiram “valores
de ganhos” e nem tampouco omissdao de entrada para que se faga a tributacao, como encargos e,
inclusive, multa pesada, ficando impugnados os levantamentos feitos pela SEFAZ e houve
omissdo da JJF de determinar a verificagdo através do setor proprio (ASTEC) para confirmar o
levantamento feito pela parte autuada de acordo com o que consta dos livros de Movimentagao
de Combustiveis - LMCs, de todos os combustivelis.

Assinala que o julgamento de piso ficou evidente que se afastou a possibilidade de ocorréncia de
inconsisténcia dos sistemas e que pede aprimoramento a fim de que se possa cruzar informagdes
sem que se tenha grave divergéncias, com criacdo de ganhos inexistentes e de ocorréncia de
omissdo de entrada, ou mesmo lancamento de estoques ficticios e que ndo se poderia ter no
posto, cuja capacidade ¢ delimitada e a SEFAZ dispde das informacgdes diante de poder acessar
todos os dados constantes da ANP, por isso mesmo nao ¢ possivel que se tivesse o ganho ou que
se indique omissao de entrada. A decisdo nao poderia se respaldar na indicagdo de que nao houve
comprovagdo de erro do sistema, com emissdo de parecer, mesmo porque todos os sistemas sdao
autorizados pela SEFAZ, ndao havendo como o contribuinte ter acesso ao sistema da Secretaria
para fazer confronto com o que utiliza no posto.

Afirma que € preciso que a Camara desconsidere os levantamentos feitos pela Inspetoria
Eletronica, como j& impugnados, iniciando-se, se assim o quiser a CJF diante da insubsisténcia do
auto que se proceda novo procedimento fiscal com fito de se apurar a verdade que se tem de
compra ¢ venda de produtos combustiveis, perdas e ganhos, para ndo propiciar a cobranca de
novo imposto, quando ja se fez o recolhimento destes por substitui¢ao, podendo-se dizer que
levado adiante o levantamento feito pela SEFAZ havera verdadeiro confisco, o que ndo pode ser
tolerado e agride a legislagdo patria, quer seja a ordinaria, quer seja a Constitucional, porque nao
houve qualquer quantia a ser considerada como ganho para fins de tributacdo ou omissdo de
entrada, ndo se podendo admitir omissao por presuncao, devendo, por isso mesmo, se afastar a
tributacdo almejada, rejeitando-se o que foi apurado nos dias mencionados como exemplificacdo
e em todos os outros dias em que se aponta valor de ganho e omissao de entrada, ante a se ter a
compensagdo entre os dias entre o lancamento equivocado de dados, podendo ser feito a
conferéncia com a analise das notas fiscais de entrada ¢ a escrituracao do LMC de forma fisica.

E que a compensagado entre as perdas e ganhos se da de forma automatica de um dia para outro,
como ja exemplificado, e, pode acontecer, com todos os combustiveis comercializado no posto.
Inegéavel que as perdas e os ganhos discriminados nos demonstrativos aqui apresentados com a
defesa estdo corretas e, tal fato, determina o afastamento dos supostos “valores de ganhos” e a
absurda indicacdo de que ocorreu “omissdes de entrada”, juntando-se copias dos LMC’s dos
combustiveis comercializados e notas fiscais dos periodos enfocados, estando patente que houve
reflexos advindos da prépria infragdo vieram a resultar na indicagdo de diferengas no PMPF que €
levantado em funcdo levantamento do ICMS que seria supostamente devido e indicado na
infracao.
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Acrescenta que € preciso que o Orgdao Maior de Julgamento (Camara de Julgamento Fiscal) se
reconheca que existem vicios e graves falhas no levantamento feito e que veio a desaguar no
auto retirado, a fim de que se garanta o legitimo direito a ampla defesa (controle de legalidade,
com previsdo no art. 111 do Decreto n° 7.629/1999), com regular intimagdo para que se possa
aplicar o instituto da revelia (até ndo cabivel em processo administrativo), sem considerar que
por ndo ter havido intimagdo valida (art. 123, do Decreto n° 7.629/1999), que teria o efeito de
citagdo do processo judicial, deve-se tomar o feito defensivo como tempestivo e conhecer do seu
mérito, mesmo porque dois dos autos retirados no mesmo momento € com a mesma ciéncia
foram considerado tempestivos, com aplicacdo do art. 114 do Decreto n° 7.629/1999, por ser de
direito.

Para mais consubstanciar a argumentacao, tem-se que de forma preliminar fez-se constar da
defesa que haveria a nulidade do feito administrativo, considerando que somente depois da
conclusdao a que chegou a fiscalizacao se deu condicao de manifestacdo ao contribuinte, ndo se
fazendo cientificacdo de inicio de agdo fiscal, através do sistema digital e se utilizando do DTE -
Domicilio Tributario Eletronico, nem de outra forma, inclusive nao se indicando a possibilidade
de acesso aos atos que estariam sendo praticados, nem tdo pouco se pediu qualquer explicagdo ou
juntada de documentos para que se levantasse dados ou que estes fossem cruzados com outros
disponiveis no posto, tudo sendo feito de modo unilateral e se usando sistemas, com pouco
tempo de implantagcdo, sem a confiabilidade necessaria e necessitando de aprimoramento, com
ajustes para o cruzamento de informagdes ou mesmo para que se tenha a utilizagdo de dados
enviados pelo posto a SEFAZ que contém inconsisténcias, ou mesmo, considerando-se a
possibilidade da existéncia de algum erro escusavel, decorrendo de tais colocagdes que seria de
direito e justo que a parte autuada fosse ouvida antes da retirada do Auto de Infracdo ja com
indicacdo de possivel sonegagdo na entrada ou saida, ou mesmo para se verificar o langamento
pelo proprio sistema de dados repetidos e incorretos, € a tentativa de cobranga através do
procedimento fiscal e a lavratura de Auto de Infragdo se traduz em busca de se tributar
novamente, ficando evidente a bitributacao, em verdadeiro confisco.

Disse que ndo existiria divida de que ha nulidade do feito administrativo, considerando que
somente depois da conclusdo a que chegou a fiscalizacdo se deu condi¢ao de manifestagdo ao
contribuinte, fazendo-se uma cientificacdo de inicio de agdo fiscal, com ciéncia através do
sistema digital e se utilizando do DTE - Domicilio Tributario Eletronico, inclusive nao se
indicando a possibilidade de acesso aos atos que estariam sendo praticados, nem tdo pouco
pedindo qualquer explicagao ou juntada de documentos para que se levantasse dados ou que
estes fossem cruzados com outros disponiveis no posto.

Pontua induvidoso que nao se atendeu ao insculpido no art. 5°, inciso LV da Constitui¢do Federal,
onde se tem a determinagdo de que se tem que garantir a ampla defesa e ao contraditorio, o que
nao ocorreu, nao havendo possibilidade de manifestagdo no curso das apuragdes e se restringiu a
defesa quando ndo se possibilita o acesso a todos os dados do cruzamento feito com os sistemas
disponiveis, encaminhando-se resumo que nao retrata o que foi efetivamente concretizado, sem
que o contribuinte tivesse acesso anterior a lavratura para ter o direito de justificativa de fatos e
atos (como ja esta sendo feito), passando-se a lavratura do Auto de Infragao de forma a fazer
prevalecer a vontade do Estado e sem propiciar as garantias ao contribuinte, desprezando
inclusive a sua propria legislagao que regra a questao de estoque.

Afirma, que se verifica que ndo houve corre¢do na marcha dos procedimentos administrativos
investigatorios, ou seja, acdo fiscal, somente se fazendo a cientificacdo de inicio da acdo, sem
possibilitar qualquer explicagdo ou justificativa, ou mesmo que se juntasse documentacio
relativa aos fatos apurados, sendo certo que houve cerceamento de direito. Isto ocorre sobretudo
porque a cientificagdo nao indica qualquer possibilidade de acesso a informagdo acerca da acdo
fiscal, pugnando-se pela nulidade do processo administrativo que veio a resultar no Auto de
Infragdo lavrado, de logo colocando que tal fato podera ser comprovado ao se analisar e levantar
todos os dados constantes do livro de Movimentagao de Combustivel - LMC feito pelo posto e
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mantido para conferéncia acaso se faca necessario, através de pericia ou mesmo para parecer da
assessoria técnica do CONSEF ou por setor especializado, desde ja deixando evidenciado que a
nao adogdo da diligéncia para levantamento dos erros existentes no levantamento feito por meio
eletronico, sem ao menos considerar que em alguns dias se tem ganhos, porém em outros se tem
perdas, existindo correspondéncia entre um e outro, ou mesmo a repeti¢cao da coluna de estoque
ou vendas na de ganho.

Pontua que o proprio sistema usado as vezes possibilita a incorre¢ao de dados e. mais das vezes,
tal falha é repercutida até que se faca a corre¢do, normalmente no dia seguinte, ndo havendo
interferéncia no sistema eletronico por parte de preposto da empresa, que somente lanca dados
para que sejam registrados. Distor¢des podem ocorrer em fun¢do do sistema. Ademais, tem-se
também que pode haver mudanga do sistema eletronico utilizado pelo posto, tendo o fato
acontecido no posto fiscalizado e que ora apresenta defesa, podendo haver discrepancia entre
dados ou até informativos nao se podendo tomar tais situagcdes como irregularidade e passivel de
autuacao, no entanto o LMC encontra-se correto.

Salienta que o sistema de fiscalizagdao da SEFAZ, utilizado para a lavratura do auto em referéncia,
precisa de aprimoramento, bem como os sistemas usados pelos postos que foram autorizados e
homologados pela SEFAZ, a fim de que se possa afastar inconsisténcias possiveis e se evite a
lavratura de Auto de Infracdo para impor multa de forma injusta e sem atender aos critérios
impostos pela propria legislacdo estadual, em especial o RICMS e outras normas esparsas
aplicaveis, sem que se tenha participagdo ativa do proprio fiscalizado para apresentar
manifestagdo acerca do encontrado ¢ antes mesmo de se lavrar o auto.

Assinala que os levantamentos feitos pela fiscalizagdo no cruzamento da variagdo volumétrica
admitida pela ANP, registrada do LMC, e o registro 1300 da EFD demonstram de forma induvidosa
que o sistema foi falho, apresentando inconsisténcias, ficando patente que somente se podera
levar adiante a fiscalizagdo do modo que foi feito se houver aprimoramento, com a ouvida do
posto revendedor que estd sendo fiscalizado até mesmo para que possa colher informagdo da
gestora do sistema eletronico que se utiliza no posto. Nao ha davida de que o auto lavrado ¢ nulo
de pleno direito, porém, por zelo, se afastara as multas aplicadas na conformidade das alegagdes
discriminadas abaixo tanto servindo para a infragdo apontada, bem como ao levantamento que
deu vaso aos outros procedimentos lavrados (Auto de Infracdo e notificacdo).

Discorre que a decisdo da JJF no que se refere a indicagdo de falta de escrituragdao de notas fiscais
com registro, redundando nas infracdes de n® 3a e 3b, ndo tém fundamentagdo e deveriam ter
sido afastadas as infracdes, na medida em que dentre a escrituracdo fiscal existente no posto
existe o livro Razdo, estando todos os ingressos, por notas fiscais constante deste, o que vem a
retirar toda e qualquer forca da autuagdo imposta, todavia, a isto nao considerou a Junta,
mantendo a decisdo adotada quando da autuagdo, pelo que necessario se faz que a decisdo seja
revista com o afastamento das infragdes acima mencionadas.

Diz ser necessario que se desconsidere os levantamentos feitos pela SEFAZ, para ndo propiciar a
cobranca de novo imposto, quando ja se fez o recolhimento destes por substitui¢ao, podendo-se
dizer que levado adiante o levantamento feito pela SEFAZ haverd verdadeiro confisco, o que ndo
pode ser tolerado e agride a legislacdo patria, quer seja a ordindria, quer seja a Constitucional.

Destaca que a JIF teria que considerar que se listou na autuacao, através de demonstrativo, varios
dias e periodos em que foram tomados valores de ganhos, subtraindo-se os limites utilizados pela
SEFAZ de referéncia a evaporagdo (1,8387%, até maior do que o tomado pela ANP de 0,6%), para
indicar a existéncia de omissao de entrada, tudo com base no apurado através do cruzamento das
informagdes contidas no R200, R300, SPED e notas fiscais de entrada, sem que houvesse qualquer
omissao por parte do posto revendedor, consoante se pode verificar com o exame do LMC fisico
mantido e que ora ¢ colocado a disposi¢ao da fiscalizagdo. A compensagdo entre as perdas e
ganhos se dar de forma automatica de um dia para outro, como ja exemplificado, e, pode
acontecer, com todos os combustiveis comercializado no posto. Tomando-se as quantidades
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levantadas, consoante se pode observar nos demonstrativos ora acostados, onde se tem o
levantamento por ano/més/dia e por combustivel, no que e refere as perdas e ganhos, juntando-se
também copias dos LMCs dos combustiveis comercializados e as notas fiscais de aquisicdo dos
periodos enfocados. Inegavel que as perdas e os ganhos discriminados nos demonstrativos aqui
apresentados estdo corretas e, tal fato, determina o afastamento dos supostos “valores de ganhos”
e a absurda indicacdo de que ocorreu “omissdes de entrada”, juntando-se copias dos LMC’s dos
combustiveis comercializados e notas fiscais dos periodos enfocados.

Sustenta que ndo ha duvida de que as decisdes (autuacdo e julgamento pela JJF) deveriam ser
afastadas se o processo administrativo fiscal tivesse sido elaborado sem qualquer macula ou
vicio, o que ocorreu no presente feito, como j& ficou demonstrado acima, e inclusive com
alegacao de que houve cerceamento de direito de defesa e ao contraditdrio, que teria que ser
ampla, no entanto, se restringiu ao maximo, ndo se admitindo sequer a prova juntada com a
defesa, onde se patenteou que houve grave erro na autuacao, com demonstragdo e comprovagao
dos fatos.

Acrescenta que nao ¢ possivel que o Estado busque e venha a se locupletar com a cobranga de
multa ndo devida pelo contribuinte, inclusive com bitributagdo, se valendo apenas de indicacao
de ciéncia pelo sistema eletronico, sem qualquer intimagao formal para manifestagdo anterior,
ficando evidente que o proprio sistema de fiscalizagdo deve ser ainda aprimorado, como também
os lancamentos feitos pelo proprio contribuinte.

Pede que seja acatado o Recurso, dando-se por procedente para considerar insubsistente a decisao
adotada pela JJF e o Auto de Infragdo em referéncia, fazendo prevalecer o direito do contribuinte,
por imperativo legal ante ao comprovado na impugnacdo e no recurso ora apresentado.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto nos termos no Art. 169, I, alinea “b” do RPAF em razao
da decisdo proferida por meio do Acérdao da 6* Junta de Julgamento Fiscal que por unanimidade,
julgou Procedente o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 14/06/2021, para exigir crédito
tributario no valor histérico de R$ 144.790,64 pelo cometimento de uma unica infragdo, assim
descrita: “falta de recolhimento do imposto na condi¢do de responsavel solidario, por ter
adquirido de terceiros mercadorias desacompanhadas de documentos fiscais, decorrente da
omissdo do registro de entradas sujeitas a substitui¢do tributaria, apurado mediante
constatag¢do de variagdo volumétrica em indice superior ao admitido pela ANP, registrada no
LMC/Registro 1300 da EFD (12/2016, 12/2017, 12/2018 e 12/2020).”

Denego o pedido de diligéncia por entender que os elementos do processo sdo suficientes a
formagao da convic¢ao dos julgadores, nos termos do art. 147, inciso 1, alinea “a” do RPAF/99.

Quanto a preliminar de nulidade suscitada, com o fundamento de que houve cerceamento do
direito de defesa, por nao ter sido concedido o pedido de pericia ou diligéncia, ¢ importante
ressaltar que esses procedimentos ndo se constituem em direito subjetivo das partes, mas em
instrumento a servico do juizo, com vistas a esclarecer fatos, cujo conhecimento requeira exame
de bens ou documentos. Nao ¢, portanto, um meio de defesa, mas um instrumento do juizo,
podendo o perito (diligente) ser definido como seu auxiliar.

Nesse sentido, ¢ que o legislador do RPAF previu que o pedido de diligéncia podera ser
indeferido, quando o julgador considerar que os elementos contidos no processo se lhe afigurem
como suficientes, nos termos do art. 147, inciso 1, alinea “a” do diploma regulamentar citado,
conforme abaixo reproduzido.

“Art. 147. Deverd ser indeferido o pedido:
1 - de diligéncia, quando:

a) o julgador considerar suficientes para a formagdo de sua convic¢do os elementos contidos nos autos, ou
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quando a verificagdo for considerada impraticavel;

”

O disposto na alinea “b” do dispositivo citado reforca a idéia de que a diligéncia ndo pode ser
tratada como meio de defesa, pois ndo substitui a acdo probatéria da parte, conforme se
depreende do texto abaixo.

“Art. 147. Devera ser indeferido o pedido:

I - de diligéncia, quando:

a) for destinada a verificar fatos vinculados a escrituragdo comercial e fiscal ou a documentos que estejam na
posse do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele juntada aos autos (grifo
acrescido);

”

Assim, entendo que a Junta fez uso de sua prerrogativa, indeferindo o pedido de diligéncia e
julgando com base nas provas que se encontravam no processo, sem que disso resultasse em
cerceamento do direito de defesa do contribuinte.

No tocante a alega¢do de nulidade por ndo ter, a fiscalizagdo, dado conhecimento das ocorréncias
apuradas no curso da acao fiscal, ndo merece acolhida, pois ndo existe previsao, na legislagdo, de
tal exigéncia, antes da lavratura do Auto de Infragdo. Tudo, alias, que pode ser alegado, o Sujeito
Passivo teve oportunidade de fazé-lo, nos sessenta dias de prazo para elaboragao de sua peca
impugnatoria, bem como agora, na fase recursal.

Assim, rejeito as alegacdes de nulidade suscitadas.

No mérito, o Sujeito Passivo se opds ao langamento, alegando, basicamente, erros consecutivos
nas EFDs entregues.

Quanto a alegacdo de uso de procedimento fiscal inexistente e uso de metodologia equivocada,
destaca-se que a autuagdo decorreu da constatagdo de omissdo no registro de entradas de
combustiveis. Ficou evidenciado que os ganhos ultrapassaram os limites do possivel, fisica e
normativamente considerado.

Como ja ¢ devidamente conhecido da Recorrente, o registro diario dos estoques ¢ uma
especificidade da atividade econdmica desenvolvida pela empresa Recorrente, a qual atua como
posto revendendor varejista de combustiveis, estabelecimento que se encontra obrigado a
inventariar diariamente os estoques, no seu livro de Movimentacao de Combustiveis, conforme
exige a Portaria DNC n° 26, de 13 de novembro de 1992, cuja ementa reproduzo abaixo.

“Institui o LIVRO DE MOVIMENTACAO DE COMBUSTIVEIS (LMC) para registro didrio, pelo Posto
Revendedor (PR), dos estoques e das movimentagdes de compra e venda (grifo acrescido) de gasolinas, oleo
diesel, querosene iluminante, dlcool etilico hidratado carburante e mistura metanol/etanol/gasolina, devendo
sua escrituragdo ser efetuada consoante Instrugdo Normativa anexa”

Por for¢a da inclusdo de tal registro na EFD da empresa, a fiscalizagdo pode apurar as entradas de
mercadorias sem comprovacdo de sua origem, apuradas a partir do registro de variagdes
volumétricas em desconformidade com as caracteristicas das mercadorias comercializadas pela
empresa. Nao se trata, assim, de movimentagdao de estoques com base na equagdo tradicional
(Estoque Inicial + entradas — Saidas = Estoque final), mas com base nos ajustes a ganho, sem
explicacdo plausivel na expansao volumétrica dos combustiveis liquidos.

A despeito da metodologia abreviada, o uso da equagdo de estoques tradicional revelaria o
mesmo resultado. De fato, bastaria somar-se o estoque do dia anterior com as compras de
combustiveis (registradas mediante NF) e deduzirem-se as saidas de combustiveis no dia,
comparando-se, ao final, o estoque apurado com aquele efetivamente medido. E evidente que
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seria necessario deduzir, da diferenca apurada, um ganho por expansdo volumétrica do
combustivel liquido, na ordem de 1,8387% sobre o volume disponivel.

Sobre o montante resultante desse calculo, deveria ser calculado o imposto devido, ja que tal
numero seria representativo de um ingresso de combustiveis sem documentagao fiscal respectiva,
nimero que poderia, inclusive, ser superior aquele apurado pela fiscalizagao, porque acabaria por

refletir outras omissdes distintas daquela relativa a variacdo volumétrica. O que nado foi
comprovado pela defesa da Recorrente.

Em termos praticos, poder-se-ia obter o mesmo resultado apurando-se a diferenga entre o ganho
volumétrico registrado e aquele permitido pela legislacdo, metodologia que foi seguida pela
autoridade fiscal. A diferenga aqui ¢ que esse método apura, exclusivamente, as diferencas
decorrentes da superestimativa da variacdo volumétrica. Nao hd, todavia, diferenca ontoldgica
nos procedimentos, ambos legitimados pelas normas legais e complementares postas.

Ressalte-se, ademais, que, por forca do quanto disposto no art. 4° da Portaria DNC citada, o
estabelecimento de Posto Revendedor se encontra obrigado a escriturar corretamente o LMC,
podendo ser autuado para a hipdtese de nao fazé-lo, conforme abaixo.

“Art. 4° A ndo apresenta¢do do LMC, ou a sua apresentagdo, ao DNC, com falta ou irregularidades de
escrituragdo implicara ao PR:

1 - Notificagdo para apresentagdo, no prazo de 24 (vinte quatro) horas, do LMC corretamente escriturado,

Il - Autuacdo, no caso de nao cumprimento do previsto no inciso anterior, seguida de notificagdo para que
apresente ao DNC, no prazo de 10 (dez) dias uteis, declara¢do da existéncia do LMC corretamente escriturado;

1II - Interdigd@o, por ato da Diretoria do DNC, sem prejuizo de outras penalidades cabiveis, dos equipamentos
de abastecimento de combustiveis do PR, se ndo apresentada a declara¢do no prazo estabelecido ou se
apresentada com inveracidade, observado o disposto nas alineas a seguir:

a) Quando a notificagdo prevista no inciso Il resultar da ndao apresentagdo do LMC, a interdi¢do dar-se-a em
todos os equipamentos de abastecimento do PR;

b) No caso de a referida notifica¢do decorrer da falta ou irregularidade de escrituragdo de combustivel(is) no
LMC, a interdi¢do ocorrerd no(s) equipamento(s) de abastecimento do(s) produto(s) correspondente(s).

Paragrafo unico - A interdi¢do de que trata este artigo serda mantida até a constatagcdo, pelo DNC, da
existéncia do LMC corretamente escriturado (grifos acrescidos).”

A leitura do conteudo do art. 4°, acima transcrito, trata acerca de todo os procedimentos a serem
adotadas na escrituragdo das operagdes no LMC, pois qualquer erro incorrido pelo posto
revendedor, expde o estabelecimento a sangdes administrativas.

Assim, ainda que se possa admitir a ocorréncia pontual de irregularidade na escrituragdo dos
ganhos, ndo ¢ aceitdvel que tal situacdo pudesse ser comum, muito menos que pudesse vir a
refletir diversos meses fiscali

zados, 0 que certamente ocasionaria sangdes previstas na legislacao.

vale destacar a presuncdo relativa de veracidade dos livros empresariais, nos termos do art. 417
do CPC, abaixo reproduzido.

“Art. 417. Os livros empresariais provam contra seu autor, sendo licito ao empresario, todavia, demonstrar, por
todos os meios permitidos em direito, que os lan¢camentos ndo correspondem a verdade dos fatos.”

Nesse sentido, o Sujeito passivo teve inumeras oportunidades de fazer prova de que os “ganhos”
registrados em seu livro LMC teriam decorrido de erro, conforme alega.

Registre-se, alids, que a decisdo de STJ (Resp n° 1.884.431-PB) somente afastou a cobranga de
imposto sobre o montante da variagdo volumétrica, mas jamais sobre a parcela que excede a esse
ganho, que ¢ exatamente o que esta sendo cobrado no presente processo.
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Quanto a alegagdo de confiscatoriedade da multa, ndo merece acolhida, uma vez que encontra
previsdo no art. 42, inciso 111, alinea “d” da Lei n° 7.014/96, norma que ndo pode ser afastada por
este orgao administrativo.

Do exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e manter a Decisdo recorrida que
julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n® 269138.0084/21-2, lavrado contra POSTO PORTAL DO
SERTAO LTDA. devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no
valor de R$ 144.790,64, acrescido da multa de 100%, prevista no art. 42, 111, “d” da Lei n° 7.014/96, €
dos acréscimos legais.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 18 de agosto de 2023.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

VALDIRENE PINTO LIMA — RELATORA

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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