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1ª CÂMARA DE JULGAMENTO FISCAL 

ACÓRDÃO CJF Nº 0366-11/23-VD 

EMENTA: ICMS. 1. FALTA DE RECOLHIMENTO. 
ANTECIPAÇÃO TRIBUTÁRIA. RESPONSABILIDADE DO 
PRÓPRIO SUJEITO PASSIVO. OPERAÇÕES DE 
AQUISIÇÕES DE COMBUSTÍVEIS DESACOMPANHADAS 
DE DOCUMENTOS FISCAIS COMPROBATÓRIOS. 
EXIGÊNCIA DO IMPOSTO. Constatado que o 
levantamento fiscal tomou por base a variação 
volumétrica em índice superior ao admitido pela ANP, 
registrado no LMC/EFD Registro 1300, cujo excesso, não 
comprovado, configura omissão de entradas de 
combustíveis, sobre o qual se deve exigir o imposto do 
adquirente, atribuindo-lhe a condição de responsável 
solidário por adquirir mercadoria desacompanhada de 
documentação fiscal. Acusação subsistente. Não 
acolhidas as arguições de nulidade. Indeferido o pedido 
de realização de diligência. Adequação do percentual da 
multa aplicada. 2. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS 
FISCAIS DE ENTRADAS. FALTA DE REGISTRO NA 
ESCRITA FISCAL. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO 
ACESSÓRIA. MULTA. Acusação mantida. Mantida a 
Decisão recorrida. NÃO PROVIDO. Decisão unânime. 

RELATÓRIO 

Trata-se de Recurso Voluntário em razão da decisão proferida por meio do Acórdão da 4ª Junta de 
Julgamento Fiscal nº 0109-04/23-VD, que por unanimidade, julgou Procedente em Parte o Auto de 
Infração em epígrafe, lavrado em 22/02/2021, interposto nos termos no Art. 169, I, alínea “b” do 
RPAF que exige o valor histórico de R$ 439.985,82 pelo cometimento das seguintes infrações no 
período de Janeiro/2016 a Dezembro/2020. 

Infração 01 – 04.07.02:”Falta de recolhimento do imposto, por antecipação tributária, de responsabilidade do 
próprio sujeito passivo, apurado em função do valor do PMPF, deduzida parcela do tributo calculada a título 
de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiros desacompanhadas de documento fiscal, decorrente 
da omissão de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substituição tributária, apurado mediante 
verificação de variação volumétrica em índice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 
da EFD”. Valor lançado R$ 439.849,39, com multa de 100%, prevista pelo Art. 42, inciso II, alínea “d” da Lei 
nº 7.014/96. O enquadramento legal se deu com base nos Arts. 4º, § 4º, inciso IV, 6º inciso IV e 23 § 6º, II, 
alínea “b”, todos da Lei nº 7.014/96 e Art. 10, Parágrafo único da Portaria nº 445/98. 

Infração 02 – 16.01.02: “Deu entrada no estabelecimento de mercadoria (s), bem (ns) ou serviço (s) sujeito (s) 
a tributação, sem o devido registro na escrita fiscal”. Multa aplicada no valor de R$ 136,46 com previsão no 
art. 42, inciso IX da Lei nº 7.014/96. 

O autuado apresentou impugnação (Fls. 22 a 75), informação fiscal prestada pelo autuante (Fls. 84 
a 109, 116 a 119 e 9015 a 9020), a instrução fiscal foi concluída e os autos remetidos à apreciação da 
4ª JJF que após análise julgou Procedente em Parte, nos seguintes termos (Fls. 9025 a 9047): 

VOTO 

O Auto de Infração sob exame indica a ocorrência de duas infrações à legislação tributária: 

- Infração 01 – 04.07.02:”Falta de recolhimento do imposto, por antecipação tributária, de responsabilidade 
do próprio sujeito passivo, apurado em função do valor do PMPF, deduzida parcela do tributo calculada a 
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título de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiros desacompanhadas de documento fiscal, 
decorrente da omissão de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substituição tributária, apurado 
mediante verificação de variação volumétrica em índice acima do admitido pela ANP, registrada no 
LMC/Registro 1300 da EFD”. Valor lançado R$ 439.849,49, com multa de 100%, prevista pelo Art. 42, inciso 
II, alínea “d” da Lei nº 7.014/96. O enquadramento com base nos Arts. 4º, § 4º, inciso IV, 6º inciso IV e 23 § 6º, 
II, alínea “b”, todos da Lei nº 7.014/96 e Art. 10, Parágrafo único da Portaria nº 445/98. 

- Infração 02 – 16.01.02: “Deu entrada no estabelecimento de mercadoria (s), bem (ns) ou serviço (s) sujeito 
(s) a tributação, sem o devido registro na escrita fiscal”. Multa aplicada no valor de R$ 136,43 com previsão no 
art. 42, inciso IX da Lei nº 7.014/96. 

Vejo que está consignado no lançamento, a título de enquadramento legal da infração 01, que foram 
considerados como infringidos os seguintes dispositivos legais, todos da Lei nº 7.014/96: 

Art. 4º, § 4º, inciso IV, que se refere a presunção de ocorrência de operações ou prestações tributáveis sem 
pagamento do imposto, ao se verificar entradas de mercadorias ou bens não registrados. 

Art. 6º, inc. IV, que se refere a responsabilidade solidária para efeito de pagamento do imposto, qualquer 
pessoa física ou jurídica, em relação as mercadorias que detiver para comercialização desacompanhadas de 
documentação fiscal exigível ou documentação fiscal inidônea. 

Art. 23, § 6º, que trata da forma da determinação da base de cálculo para fins de substituição tributária, 
inclusive a título de antecipação, consignando, no inciso I do § 6º que obedecerá os critérios previstos no 
citado artigo, relativamente ao valor acrescido, estando as mercadorias acompanhadas de documento fiscal 
e desde que a base de cálculo resultante não seja inferior ao preço de pauta, se houver,  enquanto que em 
seu inciso II determina que, se as mercadorias estiverem desacompanhadas de documentos fiscais, será em 
função dos preços indicados através das alíneas “a” e “b” , quais sejam, preço de pauta fiscal no atacado, 
se houver, ou o preço corrente no mercado atacadista do local da ocorrência, acrescido da margem de lucro 
correspondente, e, na alínea seguinte, preço da pauta fiscal no varejo, se houver, ou o preço de venda a 
varejo no local da ocorrência. 

Também foi considerado o regramento estabelecido pelo Art. 10 da Portaria nº 445/98: 

Art. 10. No caso de omissão do registro de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substituição 
tributária: 

I - se a mercadoria ainda estiver fisicamente no estoque ou se tiver saído sem tributação, deve ser 
exigido o pagamento: 

(Redação da alínea dada pela Portaria SEFAZ Nº 445 DE 24/10/2019): 

a) do imposto devido pelo sujeito passivo na condição de responsável solidário, por ter adquirido 
mercadoria de terceiro desacompanhada de documentação fiscal, observando o seguinte (Lei nº 
7.014/1996, art. 6º, IV): 

1 - a base de cálculo é a prevista no inciso II do art. 23-A da Lei nº 7.014/1996; 

2 - a multa aplicável é a prevista para a falta de recolhimento tempestivo em razão da falta de 
registro de documentos nos livros fiscais próprios, apurada mediante levantamento quantitativo (Lei 
nº 7.014/1996, art. 42, III, “g”); 

b) do imposto devido por antecipação tributária, de responsabilidade do próprio sujeito passivo, 
apurado em função do valor acrescido, de acordo com os percentuais de margem de valor adicionado 
previstos no Anexo 1 do RICMS/12, deduzida a parcela do tributo calculada na forma da alínea “a” 
do inciso I deste artigo, a título de crédito fiscal, com multa de 60% (art. 42, II, “d” da Lei nº 
7.014/1996); (Redação da alínea dada pela Portaria SEFAZ Nº 445 DE 24/10/2019). 

II - tratando-se de contribuinte sujeito ao regime normal de apuração, se ficar comprovado que, não 
obstante a falta de recolhimento do imposto por antecipação, a operação de saída posterior foi tributada 
normalmente, observar-se-á o seguinte: 

a) não se exigirá o imposto que deveria ter sido pago por antecipação, aplicando-se, contudo, a 
multa de 60% (art. 42, § 1º, da Lei nº 7.014/1996); (Redação da alínea dada pela Portaria SEFAZ 
Nº 445 DE 24/10/2019). 

b) a providência de que cuida a alínea anterior não dispensa a exigência do imposto devido pelo 
sujeito passivo na condição de responsável solidário, nos termos da alínea “a” do inciso anterior. 

Parágrafo único. A omissão do registro de entrada de combustível, derivado ou não de petróleo, em postos 
ou revendedores varejistas de combustíveis automotivos será caracterizada quando se verificar que, a título 
de variação volumétrica em decorrência de dilatação térmica, a quantidade de litros escriturados 
diariamente como ganho no Livro de Movimentação de Combustíveis (LMC)/Registro 1300 da EFD excedeu 
1,8387% da relação entre ganho e volume disponível (estoque no início do dia + volume recebido no dia), 
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percentual calculado com base em índices técnicos de ganhos e perdas admitidos como normal pela Agência 
Nacional de Petróleo (ANP). (Parágrafo acrescentado pela Portaria SEFAZ Nº 445 DE 24/10/2019). 

Isto posto, vejo que o autuado citou em sua peça defensiva que o presente auto de infração possui vinculação e 
depende da manutenção do Auto de Infração nº 2691380040/21-5 “retirado” em 22 de fevereiro de 2021, 
havendo, pois, a necessidade de serem apreciados e julgados de forma concomitante, posto que este é 
dependente do julgamento do anterior, sob pena de nulidade. 

Vejo que o autuado, em relação ao presente Auto de Infração, repetiu, integralmente, os argumentos defensivos 
que foram apresentados através da impugnação constante do A.I. acima mencionado, o qual, também foi 
apreciado por esta 4ª Junta de Julgamento Fiscal, atendendo, pois, ao quanto pleiteado pelo autuado. 

Tendo em vista as colocações supra, e levando também em consideração, o fato de ter sido também o relator no 
julgamento do referido PAF, adoto o mesmo procedimento do autuado, e aqui passo a reproduzir toda a 
fundamentação constante do meu voto ali inserido, por se tratar de enfrentamento de argumento idêntico. 

Assim é que, após as considerações supra, vejo que, em preliminar, o autuado apresentou argumentos 
objetivando a nulidade do lançamento. Como primeiro argumento disse que apenas após a conclusão da 
fiscalização foi que se deu condição para sua manifestação, cuja ciência do início da fiscalização via DTE – 
Domicílio Tributário Eletrônico, ocorreu sem indicação da possibilidade de acesso aos atos de fiscalização que 
estariam sendo praticados. 

Não assiste razão ao autuado em seu argumento. Isto porque, além de ter sido cientificado regularmente do 
início da ação fiscal, fl. 3, não existe previsão pela legislação tributária, no caso o Regulamento do Processo 
Administrativo Fiscal do Estado da Bahia – RPAF/BA, para que o autuado se manifeste acerca dos trabalhos de 
auditoria que se encontram em execução. Isto poderá ocorrer se acaso o preposto fiscal entender que, no curso 
do desenvolvimento da ação fiscal, for necessário algum esclarecimento por parte do fiscalizado, o que não foi 
o caso. Portanto, a manifestação pelo sujeito passivo deve ocorrer, quando instaurada a fase contenciosa, 
consoante se verifica nos presentes autos. 

Alegou, ainda, que não houve correção na marcha dos procedimentos investigatórios na medida que houve 
pedido de verificação das planilhas sem que se tenha analisado as explicações dadas. Neste ponto existe uma 
nítida contradição por parte do autuado na medida em que afirmou que não lhe fora dada oportunidade de 
manifestação prévia, entretanto, não consta destes autos qualquer solicitação feita pelo autuante para 
apresentação ou análise de planilhas por parte do autuado. 

Se referiu, também, as informações que prestou através do Sistema Eletrônico Sped Fiscal, dizendo que tem 
algumas inconsistências e que podem gerar erros, os quais podem ser visualizados através do Livro de 
Movimentação de Combustíveis que colocou à disposição da Sefaz para verificação, por considerar que o 
mesmo, como meio físico, poderá comprovar a inexistência dos erros apontados pela fiscalização. 

Trata-se de outro argumento que não pode ser aceito. Note-se que a fiscalização alcançou os exercícios de 2017 
a 2020, entretanto, o autuado, só após a lavratura do presente Auto de Infração é que percebeu que as 
informações que encaminhou à Sefaz, através dos registros que efetuou em sua EFD, Registro 1300, durante 
todos esses anos, continham inconsistências. 

A disponibilização dos LMC para efeito de comprovação da ocorrência das ditas incorreções consignadas em 
sua EFD, além de não comprovadas, não possui o condão de elidi-las, primeiro porque a Escrituração Fiscal 
Digital é decorrente de registros efetuados pelo próprio autuado, e, em segundo, acaso houvessem, realmente, 
inconsistências caberia ao mesmo comprová-las documentalmente, o que não foi feito. Poderia, ainda, antes de 
iniciado o procedimento fiscal, ante ao longo período abrangido, ter providenciado as retificações que julgasse 
pertinentes, o que também não foi feito. 

Ademais, o autuado além de não apresentar na peça defensiva justificativas que porventura viessem a respaldar 
seus argumentos, foi intimado de forma específica a esclarecer, documentalmente, o real motivo das perdas 
registradas durante o período alcançado pela fiscalização, o que não o fez, limitando-se a sugerir que o PAF 
fosse encaminhado à ASTEC/CONSEF para “avaliação dos levantamentos que foram feitos nos autos, tanto 
aqueles de responsabilidade da SEFAZ, com aqueles realizados pela Empresa autuada, tudo com o fito de 
esclarecer os fatos”, solicitação esta que fica indeferida na medida em que, competiria ao autuado esclarecer 
as perdas indicadas pelo próprio em sua EFD, o que não o fez nas oportunidades que lhe foram concedidas. 

Além disso, como bem-posto pelo autuante, a EFD faz prova contra o mesmo (art. 226 do CC e art. 417 do 
CPC) e o LMC físico e seus registros contábeis não fazem prova contra a EFD, já que, pela indivisibilidade da 
contabilidade (art. 419 do CPC) não se pode utilizar uma parte da escrita para fazer prova contra outra parte 
da mesma. 

Alegou também o autuado, ainda em preliminar, que a autuação não pode prevalecer sem atender critérios 
impostos pelo próprio RICMS, não especificando que critérios foram esses, além de normas esparsas aplicáveis, 
não se podendo tomar somente na inserção do parágrafo único do art. 10 da Portaria 445/98 e da Portaria 
159/19, tendo em vista que a fiscalização abrangeu período iniciado em 1º de janeiro de 2015 até 31 de 
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dezembro de 2019, não havendo como retroagir a norma para alcançar período anterior e somente se tomar dia 
a dia para se considerar a existência de omissão. 

Analisando tais argumentos vejo que, mais uma vez, razão não assiste ao autuado. A este respeito valho-me e 
acolho o posicionamento externado pelo autuante através da sua informação fiscal, quando assim se expressou: 
(...) a modificação da Port. 445/98 através da Port. 159/19, apenas a aperfeiçoou com novas orientações 
procedimentais para a fiscalização, orientando como seus prepostos devem utilizar as informações dos ganhos 
registrados na EFD, estabelecendo novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, o que, pelo texto 
literal do art. 141 do CTN, permite sua aplicabilidade imediata, retroagindo à data da ocorrência do fato 
gerador, à luz do constante no art. 144, § 1º do CTN”. 

Quanto ao precedente existente neste CONSEF, arguido pelo autuado em relação ao Auto de Infração nº 
269138.0084/20-4 julgado pela 6ª Junta de Julgamento Fiscal mediante o Acórdão nº 0118-06/21-VD no 
tocante a retroação de efeitos da Portaria 159 de 25 de outubro de 2019, que introduziu alteração na Portaria 
445/98 de natureza material, esclareço que se trata de uma decisão isolada da primeira instância que não 
reflete o posicionamento majoritário das demais Juntas de Julgamento e, também, das Câmaras de Julgamento. 

Aliás, a este respeito a Procuradoria Geral do Estado, através da sua Procuradoria Fiscal - PGE/Profis já se 
manifestou em outros autos de infração desta mesma natureza que transitam ou transitaram  por este órgão 
julgador, quando se posicionou no sentido de que  “... a retroação do parágrafo único do art. 10 da Portaria nº 
445/98 para alcançar fatos pretéritos, é perfeitamente legal e encontra respaldo na legislação por se tratar de 
norma meramente procedimental e como tal, expressamente interpretativa, se amoldando ao disposto no art. 
106, inc. I do CTN corroborado pelo que determina o art. 144, § 1º do mesmo CTN, uma vez que o dispositivo 
instituiu “novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das 
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios ...”. 

De maneira é que concordo inteiramente com o autuante quando citou que “Por ser norma procedimental, as 
alterações feitas pela Port. 159/19 na Port. 445/98 retroagem a data da ocorrência dos fatos geradores, 
conforme o art. 144, § 1º, do CTN”, estando equivocada a interpretação de que a Port. 159/19 tem 
aplicabilidade a partir da data de sua edição. 

Isto posto, também não acolho este argumento defensivo. 

Ainda em preliminar, o autuado se posicionou no sentido de que o Estado não pode desvirtuar o LMC, tomado 
no Sped fiscal como Registro 1300, para realizar a cobrança de ICMS e encargos, sob a fundamentação de que 
haveria omissão de entrada, tomando tão somente um dia e desprezando todo o resto, somente glosando aqueles 
em que se teve sobra/ganho, sem se importar com as perdas ou mesmo com as distorções causadas pelos 
sistemas que usa ou pelo próprio da Sefaz. 

Não vejo que houve qualquer desvirtuamento do LMC por parte da autuação. Convém aqui se destacar que o 
levantamento fiscal ocorreu, apenas e exclusivamente, com base nos dados registrados pelo autuado em sua 
EFD – Registro 1300, os quais foram encaminhados à Sefaz através do Sped Fiscal. Portanto são dados 
consistentes, sem que exista provado nada em contrário pelo autuado, não podendo o LMC se sobrepor a EFD, 
até porque, o referido livro deveria apresentar os mesmos dados da EFD. 

Quanto ao argumento de que a omissão de entrada tomou por base um dia, desprezando o resto, glosando 
somente aqueles em que houve sobra/ganhos, não se pode perder de vista que, conforme bem assinalado pelo 
autuante, “como o controle de estoque de combustíveis é feito todos os dias, isso resulta na independência dos 
valores levantados, ou seja, eles não possuem qualquer conexão ou vínculo com aqueles dos dias anteriores ou 
posteriores, não sendo correto afirmar que quando há um ganho gerado por suposto erro, deveria também 
haver uma perda idêntica no dia seguinte e vice-versa, como pode parecer à primeira vista”. 

Ademais, considero correta a interpretação do autuante quando disse que “como a cada dia são feitos 
levantamento dos estoques de abertura e fechamento dos tanques de combustíveis, das entradas recebidas e das 
saídas pelos bicos, garantindo, com isso, que a cada dia as medições registradas sejam independentes dos dias 
anteriores e subsequentes, não tendo fundamento técnico agrupar os levantamentos de dias distintos, 
compensando ganhos de um dia com perdas do outro, pois a cada dia há um novo levantamento de estoque 
autônomo”. 

Se referiu também as informações que prestou através do Sistema Eletrônico Sped Fiscal, dizendo que tem 
algumas inconsistências e que podem gerar erros, os quais podem ser visualizados através do Livro de 
Movimentação de Combustíveis que colocou à disposição da Sefaz para verificação, por considerar que o 
mesmo, como meio físico, poderá comprovar a inexistência dos erros apontados pela fiscalização. 

É outro argumento que não pode ser aceito. Note-se que a fiscalização alcançou os exercícios de 2017 a 2020, 
entretanto, o autuado, só após a lavratura do presente Auto de Infração é que percebeu que as informações que 
encaminhou à Sefaz, através dos registros que efetuou em sua EFD, Registro 1300, durante todos esses anos, 
continham “inconsistências”. 

A disponibilização dos LMC para efeito de comprovação da ocorrência das ditas incorreções consignadas em 
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sua EFD, além de não comprovadas, não possui o condão de elidi-las, primeiro porque a Escrituração Fiscal 
Digital é decorrente de registros efetuados pelo próprio autuado, e, em segundo, acaso houvessem, realmente, 
inconsistências caberia ao mesmo comprová-las documentalmente, o que não foi feito. Poderia, ainda, antes de 
iniciado o procedimento fiscal, ante ao longo período abrangido, ter providenciado as retificações que julgasse 
pertinentes, o que também não foi feito. 

Ademais, como bem-posto pelo autuante, a EFD faz prova contra o mesmo (art. 226 do CC e art. 417 do CPC) e 
o LMC físico e seus registros contábeis não fazem prova contra a EFD, já que, pela indivisibilidade da 
contabilidade (art. 419 do CPC) não se pode utilizar uma parte da sua escrita para fazer prova contra outra 
parte da mesma. 

Também o autuado, além de não apresentar nas peças defensivas justificativas que porventura viessem a 
respaldar seus argumentos, teve a oportunidade para a esclarecer, documentalmente, o real motivo das perdas 
registradas durante o período alcançado pela fiscalização, o que não o fez, limitando-se a sugerir que o PAF 
fosse encaminhado à ASTEC/CONSEF para “avaliação dos levantamentos que foram feitos nos autos, tanto 
aqueles de responsabilidade da SEFAZ, com aqueles que realizou, com o fito de esclarecer os fatos”, 
solicitação esta que fica indeferida na medida em que, competiria ao autuado esclarecer as perdas indicadas 
pelo próprio em sua EFD, o que não o fez nas oportunidades que lhe foram concedidas. 

Deixo, também, de acolher este pedido de nulidade. 

Outro argumento de nulidade trazido pelo autuado se relaciona a colocação de que não pode o Estado 
desvirtuar o LMC, tomado no Sped Fiscal como Registro 1300, para realizar a cobrança de ICMS e encargos, 
sob a fundamentação de que haveria omissão de entrada, tomando somente um dia e desprezando todo o resto 
somente glosando aqueles em que teve sobra/ganho, sem se importar pelos sistemas usados pelo posto e pela 
própria Sefaz. 

Analisando as peças que constituem os presentes autos, não vejo que houve qualquer desvirtuamento do LMC 
por parte da autuação. Convém aqui se destacar que o levantamento fiscal ocorreu, apenas e exclusivamente, 
com base nos dados registrados pelo autuado em sua EFD – Registro 1300, os quais foram encaminhados à 
Sefaz através do Sped Fiscal. Portanto são dados, consistentes, sem que exista provado nada em contrário pelo 
autuado, não podendo o LMC se sobrepor a EFD, até porque, o referido livro deveria apresentar os mesmos 
dados da EFD. 

Quanto ao argumento de que a omissão de entrada tomou por base um dia, desprezando o resto, glosando 
somente aqueles em que houve sobra/ganhos, não se pode perder de vista que, conforme bem assinalado pelo 
autuante, “como o controle de estoque de combustíveis é feito todos os dias, isso resulta na independência dos 
valores levantados, ou seja, eles não possuem qualquer conexão ou vínculo com aqueles dos dias anteriores ou 
posteriores, não sendo correto afirmar que quando há um ganho gerado por suposto erro, deveria também 
haver uma perda idêntica no dia seguinte e vice-versa, como pode parecer à primeira vista”. 

Ademais, considero correta a interpretação do autuante quando disse que “como a cada dia são feitos 
levantamento dos estoques de abertura e fechamento dos tanques de combustíveis, das entradas recebidas e das 
saídas pelos bicos, garantindo, com isso, que a cada dia as medições registradas sejam independentes dos dias 
anteriores e subsequentes, não tendo fundamento técnico agrupar os levantamentos de dias distintos, 
compensando ganhos de um dia com perdas do outro, pois a cada dia há um novo levantamento de estoque 
autônomo”. 

Dito isto, deixo de acolher todos os argumentos defensivos relacionados ao pedido de nulidade do Auto de 
Infração. 

Ao adentrar ao exame do mérito da autuação, o presente PAF foi objeto da realização de duas diligências, que, 
ao meu ver, suprem o pedido realizado pelo autuado, que fica indeferido na forma pleiteada, visto que não 
foram apresentados pelo sujeito passivo elementos ou fatos concretos que dessem margem a realização de 
diligência objetivando dirimir quaisquer dúvidas, que, ao meu ver, de acordo com o constante nos autos, 
inexistem. Os exemplos inseridos pela defesa a título de possíveis equívocos que teriam sido cometidos pelo 
autuante, não se confirmaram, tampouco foram trazidos, apresentadas ou comprovadas pelo mesmo as ditas 
inconsistências no sistema. 

Assim é que, analisando os argumentos apresentados pelo autuado, relacionados ao mérito da autuação, 
sintetizados no relatório que antecede este voto, verifiquei que são os mesmos que foram trazidos por outro 
contribuinte em relação ao PAF nº 206958.0002/20-7, o qual foi apreciado pela 3ª Junta de Julgamento Fiscal, 
que, por intermédio do Acórdão nº 0193-03/20-VD, cuja relatora foi a I. Julgadora Alexandrina Natália Bispo 
dos Santos, manteve o lançamento, com exclusão apenas de parcela que já havia sido incluída em Auto de 
Infração anterior, abarcando a mesma exigência, nos mesmos períodos contidos naquele Auto de Infração, 
situação esta que, se mantida, configuraria bis in idem, sendo mantido, entretanto, incólume a exigência 
relacionada aos demais períodos, que é a mesma indicada no presente Auto de Infração, qual seja: “O Auto de 
Infração foi lavrado para exigir ICMS, no valor de R$ 6.435.310,16, na condição de responsável solidário, por 
ter adquirido combustíveis (gasolina comum, etanol, diesel comum e diesel S10) de terceiro desacompanhados 
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de documentação fiscal e, consequentemente, sem a respectiva escrituração das entradas de mercadorias 
sujeitas ao regime de substituição tributária, apurado mediante verificação de variação volumétrica em índice 
acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos exercícios de 2015 a 2019. 

Desta maneira, à luz da análise dos argumentos trazidos pelo autuado na presente peça de defesa, os quais são 
absolutamente iguais ao apresentados em relação ao PAF acima referido,  e por comungar e concordar 
totalmente com a fundamentação constante do aludido Voto proferido pela 3ª JJF, peço a devida vênia para 
incorporar e integrar ao presente voto excerto extraído do mesmo, ante à similaridade dos fatos existentes entre 
ambos os processos, especialmente em relação aos argumentos defensivos que, a rigor, conforme já assinalado, 
são os mesmos: 

“(...) 
Cabe acrescentar, por fim, que o impugnante no Memorial apresentado, invocou decisão recente do 
Superior Tribunal de Justiça – STJ, que inadmitiu a própria “variação volumétrica” conforme Acórdão do 
Recurso Especial Nº 1884431 - PB (2020/0174822-8). 

Da leitura do Acórdão referido, depreende-se claramente, que a matéria ali apreciada não se aplica a 
presente discussão. Naquele caso, o fato discutido é de que a entrada a maior do combustível, em razão da 
variação da temperatura ambiente de carregamento e descarregamento, se constitui em um fenômeno físico 
de dilatação volumétrica. Portanto, a fenomenologia física de dilatação volumétrica do combustível, não se 
amolda à descrição normativa hipotética que constitui o fato gerador do ICMS. 

Neste processo, a discussão é exatamente o contrário. O contribuinte registrou como variação volumétrica 
em seu LMC, quantidades que não se coadunam com a dilatação do volume de combustível provocado pela 
temperatura ou qualquer outro fenômeno natural. Portanto, o fisco não o autuou devido a quantidades 
inerentes a variações volumétricas comuns ao seu setor econômico. A exigência fiscal se deu, porque o 
autuado não comprovou a origem desses milhares de litros de combustíveis inseridos em seus estoques e que 
atribuiu a variação volumétrica. 

O defendente apresentou o entendimento, de que ocorre insegurança na determinação da infração e 
apuração das quantidades consideradas como omitidas, com o consequente cerceamento do seu direito de 
defesa. Disse que não existe nexo de causa e efeito, entre a acusação fiscal e a demonstração realizada. A 
acusação é de que teria adquirido combustíveis de terceiros sem documentação fiscal, e consequentemente, 
sem a escrituração das entradas, mas a apuração foi realizada com base em dados da EFD/LMC. 

Da análise dos elementos que compõem o presente PAF, verifico que não possui suporte fático ou jurídico 
tal alegação. Considerando a especificidade da atividade econômica exercida pelo Autuado, necessário se 
faz traçar o contexto da autuação ora discutida. Trata-se de posto revendedor de combustíveis, e como tal, 
seus estoques devem ser inventariados diariamente, duas vezes, uma no início e outra no final do dia, após 
encerradas as vendas. Assim, os postos revendedores devem escriturar todos os inventários dos tipos de 
combustíveis, no livro de Movimentação de Combustíveis (LMC), incluído na Escrituração Fiscal Digital 
(EFD), no registro 1300. No LMC, existe campo específico para o registro de pequenas diferenças que 
podem ocorrer entre o estoque escritural e o estoque de fechamento do dia, visto que os combustíveis ficam 
sujeitos a variações volumétricas. Quando essas diferenças forem superiores ao limite de 0,6% dos volumes 
disponíveis para comercialização no dia, o posto revendedor deve expressamente, justificar os motivos da 
sua ocorrência (item 13, “f” da Instrução Normativa anexa à Port. DNC 26/92). Na EFD, essas diferenças 
são anotadas nos campos 9 e 10 do registro 1300, como ganhos ou perdas, sendo essas aceitáveis até o 
limite de 0,6%, onde as omissões de entradas são registradas como ganhos e as omissões de saídas como 
perdas. É importante ressaltar, que no presente caso, foi considerado pelo Autuante no levantamento fiscal, 
como perda normal, o percentual de 1,8387%, que é muito conservador e mais que três vezes os 0,6% 
citados, conforme disposto na Portaria 445/98. 

No caso em discussão, o defendente vem apresentando em seu registro 1300 da EFD, variações volumétricas 
acima do legalmente considerado pela ANP, sistematicamente, desde o ano de 2015 e somente ao ser 
autuado, no ano de 2020, negou o cometimento da infração, sob a alegação de erro em sua escrituração, 
inclusive solicitando autorização para alteração de sua EFD. 

Nesse cenário, ao contrário da tese defensiva, não se verifica qualquer abstração na acusação fiscal. 
Conforme descrito na folha 01 do Auto de infração, o lançamento exige o ICMS em razão da falta de 
recolhimento do imposto, na condição de responsável solidário, por ter adquirido combustíveis de terceiros 
desacompanhados de documentação fiscal e consequentemente, sem a respectiva escrituração das entradas 
de mercadorias sujeitas ao regime de substituição tributária, repita-se, apurado com base em variação 
volumétrica declarada pelo próprio autuado em sua escrituração fiscal digital – EFD. 

Sobre o enquadramento legal, também questionado pelo defendente, observo que não implica nulidade do 
lançamento, caso exista erro de indicação de dispositivo da legislação tributária, tendo em vista que pela 
descrição dos fatos, ficou evidente a irregularidade apurada na ação fiscal. 

Sendo assim, analisando todos os elementos que compõem o presente PAF, verifico que o Auto de Infração 
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foi lavrado em consonância com a lei nº 7014/96 e o RICMS/2012. As irregularidades apuradas estão 
devidamente demonstradas no levantamento fiscal, demonstrativos fls. 05/24, CD e comprovante entrega fls. 
26/27, que serve de base ao Auto de Infração, tendo sido dada ciência ao contribuinte, lhe possibilitando 
defender-se, não havendo, portanto, que se falar em cerceamento de defesa. A apuração do imposto se 
encontra em conformidade com o fato descrito no corpo do Auto de Infração. 

Dessa forma, no que tange às questões formais, verifico estarem presentes os pressupostos de validade 
processual, não faltando requisitos essenciais na lavratura do auto de infração nos termos do art. 39 do 
RPAF/99, encontrando-se definidos, o autuado, o montante devido e o fato gerador do débito tributário 
reclamado. Portanto, o lançamento de ofício e o processo administrativo fiscal dele decorrente, não estão 
incursos em quaisquer das hipóteses do artigo 18 do RPAF/BA, para se decretar a nulidade da autuação. 

Sobre o pedido de revisão a ser realizado por fiscal estranho ao feito, fica indeferido de plano. Com fulcro 
no art. 147, I, “a” e “b” do RPAF/99, entendo ser desnecessária a requerida diligência, tendo em vista 
outras provas produzidas constantes do PAF, considerando que os elementos contidos nos autos são 
suficientes para a análise do mérito e conclusões acerca da lide. A informação fiscal foi prestada em 
conformidade com o art. 127 do RPAF/99, sendo utilizados argumentos respaldados na doutrina e na 
jurisprudência. Portanto, não se verifica elementos novos acostados aos autos pelo Autuante, que justifique 
reabertura do prazo de defesa como pretende o defendente. 

Quanto ao mérito, está sendo cobrado ICMS, sendo atribuída ao autuado a responsabilidade por 
solidariedade, relativamente ao imposto, por ter adquirido mercadorias de terceiros sem documentação 
fiscal, (combustíveis: óleo diesel, etanol hidratado e gasolina), apurada mediante verificação de variação 
volumétrica, em índice acima do admitido pela ANP registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses 
de dezembro de 2015, 2016, 2017, 2018 e 2019. (Infração 04.07.01). 

A defesa sustenta respeitáveis considerações sobre os fatos e o direito, inclusive quanto à penalidade 
aplicada. Não obstante, não traz à luz deste processo, elementos robustos, com o condão de elidir 
integralmente a acusação fiscal, visto que não apresentou provas concretas que justificassem o alegado erro 
em sua escrituração fiscal digital. 

Observo que o contribuinte, na condição de adquirente de combustível, mercadoria enquadrada por lei, no 
regime de substituição tributária, é considerado substituído pela legislação, haja vista que no caso de 
combustíveis, a Lei 7.014/96, no art. 6º, atribui ao distribuidor e ao industrial ou extrator, a 
responsabilidade pelo lançamento e recolhimento do imposto, na condição de sujeito passivo por 
substituição, com a obrigatoriedade de fazer a retenção do imposto na operação ou operações a serem 
realizadas pelos adquirentes. 

Neste caso, saliento que o autuado não apresentou qualquer dado que comprovasse a existência de registro 
das entradas das mercadorias objeto da autuação, e por se tratar de produto enquadrado no regime de 
Substituição Tributária, não sendo comprovada a origem da mercadoria, inexiste, consequentemente, 
comprovação de recolhimento do imposto. 

Entretanto, observo que, ainda que o contribuinte tenha deixado de exibir esta comprovação, não cabe 
exigir o imposto com base na presunção legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar entradas, 
efetuou o pagamento dessas entradas, com recursos provenientes de operações de saídas anteriores, também 
não contabilizadas. 

Na constatação de omissão de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substituição tributária, 
deve-se aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria 445/98, exigindo-se o imposto do sujeito passivo na 
condição de responsável solidário, por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros, desacompanhada 
de documentação fiscal. É devido também, o tributo apurado em função do valor acrescido, de acordo com 
os percentuais de MVA, relativamente às mercadorias sujeitas à antecipação tributária, cuja diferença de 
entrada foi apurada, o que não foi objeto de cobrança neste Auto de Infração. 

O defendente apresentou entendimento de que a constatação de “omissão de saídas” pura e simples/vendas 
sem emissão de documentação fiscal”, é hipótese que não gera nova incidência do imposto. Entretanto, 
conforme estabelece o art. 128 do CTN, a lei pode atribuir a responsabilidade solidária a terceira pessoa 
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação tributária, atribuindo ao contribuinte, em caráter 
supletivo, a responsabilidade pelo cumprimento total ou parcial da obrigação tributária. 

O defendente também alegou, que os seus registros foram efetuados de forma equivocada, o que se poderia 
deduzir, pela simples constatação das quantidades. Disse ser impossível a efetiva ocorrência de “ganhos 
diários” de milhares de litros de combustíveis, todos os dias. Seriam incontáveis também, as situações em 
que os “ganhos” são próximos, iguais, e muitas vezes superiores às quantidades disponíveis; e superam a 
capacidade dos tanques. Afirmou que a autuação recaiu sobre escrituração inconsistente, e que não teve a 
oportunidade de se explicar ou corrigir as inconsistências; as quantidades adotadas no AI foram exatamente 
aquelas, equivocadamente lançadas nos LMCs. Disse que o Autuante registrou “ganhos” como lançamentos 
a título de omissão e não teria registrado as “perdas”, que foram desprezadas. Informou, ainda, que 
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providenciará a total retificação de sua EFD, incluindo seu LMC. 

Sobre estas alegações, saliento que a Escrituração Fiscal Digital – EFD, se constitui em um conjunto de 
escrituração de documentos fiscais e de outras informações de interesse dos fiscos das Unidades Federadas 
e da Secretaria da Receita Federal, bem como, no registro de apuração de impostos referentes às operações 
e prestações praticadas pelo contribuinte, e substitui livros fiscais. 

Observo que o levantamento fiscal é efetuado com base em dados fornecidos pelo autuado por meio dos 
arquivos eletrônicos relativos à EFD, e a correção de tais arquivos é de responsabilidade do contribuinte, 
pois tais registros devem refletir os elementos constantes nos documentos fiscais relativos às entradas e 
saídas de mercadorias. Portanto, no caso de inconsistências, compete ao contribuinte informar e corrigir os 
erros, antes da ação fiscal, e não cabe nesta fase do presente processo, conceder prazo para a pretendida 
retificação da EFD. 

Cumpre observar, que a fiscalização nesse tipo de levantamento, leva em consideração, as aferições 
registradas no livro de Movimentação de Combustíveis (LMC). Nesse caso, o Autuante corretamente 
destacou que a prova de eventuais erros no registro 1300 do posto revendedor deve ser robusta, pois teria 
constatado em ação fiscal as irregularidades apontadas nos estoques da empresa, durante anos a fio, sem 
que fossem tomadas as devidas providências para resolver as supostas “irregularidades” que alegou. 

Assim, verifico que as alegações concernentes aos ganhos relativos às variações volumétricas, não foram 
comprovadas quando foi realizado o procedimento fiscal, nem foram trazidas aos autos pelo defendente, o 
que deveria ser comprovado mediante registro no livro de controle de movimentação do combustível, ou sua 
retificação antes da ação fiscal. A variação volumétrica em decorrência da variação de temperatura, tanto 
pode ser positiva como negativa. No caso de perda por evaporação não registrada, provocaria omissão de 
saída de combustível, por isso não se poderia exigir o ICMS, por se tratar de mercadoria com fase de 
tributação encerrada. 

Em relação à variação positiva registrada e não comprovada, entende-se que houve entrada física de 
produtos em volume superior ao percentual estabelecido na legislação, ocorrendo um incremento no 
estoque, sem a respectiva documentação fiscal. A entrada do volume acrescido sem a necessária 
comprovação, consubstancia fato gerador do ICMS, e não tendo a comprovação da origem da mercadoria, o 
estabelecimento detentor deste combustível é responsável pelo pagamento do tributo. 

Dessa forma, não basta a alegação de que ocorreram “erros de sistema” ou “erros de medição”, sem a 
apresentação de laudos de intervenção técnica que a respalde. Também, não basta argumentar que “esses 
erros ficam claros quando se observa que os ganhos e as perdas de dias seguintes se cancelam”, pois o 
registro das informações no LMC e no registro 1300 deve ser diário, e além disso, quando os ganhos ou 
perdas forem superiores a 0,6%, o posto revendedor deve justificar o fato no seu LMC, o que não ocorreu 
em nenhum momento. 

Importante registrar, que a Portaria nº 159, de 24 de outubro de 2019 (publicada no Diário Oficial de 
25/10/2019), alterou a Portaria nº 445, de 10 de agosto de 1998, que dispõe sobre o alcance dos 
procedimentos na realização de levantamentos quantitativos de estoques por espécie de mercadorias, tendo 
sido acrescentado o Parágrafo Único ao art. 10, in verbis: 

A omissão do registro de entrada de combustível, derivado ou não de petróleo, em postos ou revendedores 
varejistas de combustíveis automotivos será caracterizada quando se verificar que, a título de variação 
volumétrica em decorrência de dilatação térmica, a quantidade de litros escriturados diariamente como 
ganho no Livro de Movimentação de Combustíveis (LMC)/Registro 1300 da EFD excedeu 1,8387% da 
relação entre ganho e volume disponível (estoque no início do dia + volume recebido no dia), percentual 
calculado com base em índices técnicos de ganhos e perdas admitidos como normal pela Agência Nacional 
de Petróleo (ANP).  

Observo que esse artigo encontra-se na Seção III da Port. 445/98, que trata especificamente das omissões de 
entradas de mercadorias, pois os ganhos em temos escriturais equivalem à uma omissão de entrada. 
Entendo que esta regra de natureza interpretativa, não inova na ordem jurídica, e me coaduno com as 
conclusões do Autuante, no sentido de que a modificação da Portaria 445/98, pela Portaria 159/19, apenas 
a aperfeiçoou com novas orientações procedimentais para a fiscalização, orientando como os prepostos 
fiscais devem utilizar as informações dos ganhos registrados na EFD. Isto é, estabeleceu-se novos critérios 
de apuração ou processos de fiscalização.  

Assim, saliento que apesar de a Portaria 159/19 ter vigência a partir de 25/10/2019, data em que foi 
publicada, a sua orientação corrobora o acerto da autuação fiscal, considerando como omissão de entradas 
ganhos registrados no LMC, acima do percentual permitido pela legislação. 

O autuado argumentou que admitir a aplicação do parágrafo único, do art. 10 da Portaria 159, é criar 
hipótese de presunção não prevista na Lei 7.014/96, ou seja, uma nova e ilegal espécie de presunção. 
Entretanto, não se inclui na competência deste órgão julgador, a declaração de inconstitucionalidade da 
legislação estadual, nos termos do art. 167, I do RPAF/99, aprovado pelo Decreto nº 7.269/99. 
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O defendente disse também, que a presente autuação colide, causando bis in idem, com o Auto de Infração 
nº 298576.0011/19-0, lavrado em 16/12/2019, pelo Auditor, Luís Carlos Moura Matos, no que tange aos 
exercícios de 2017 a 2019, que se encontra tramitando no CONSEF. 

Sobre esta alegação, verifico que assiste razão ao Autuado. Constato que o citado Auto de Infração, nesta 
data, já foi inclusive julgado por este CONSEF, conforme Acórdão JJF Nº 0083- 01/20-VD. Verifico que o 
referido PAF possui três infrações à legislação tributária, com a mesma natureza, metodologia de apuração 
e iguais mercadorias (óleo diesel, etanol hidratado e gasolina), do presente processo. Entretanto, naquela 
ação fiscal, o Autuante limitou-se aos exercícios de 2017, 2018 e 2019, que por esse motivo, os valores 
inerentes a tais exercícios serão excluídos do presente lançamento. Dessa forma, as ocorrências referentes 
aos anos de 2015 e 2016, subsistem incólumes e são procedentes. 

Sobre os acórdãos deste CONSEF citados pela defesa, é importante observar que devem ser analisados no 
contexto de cada processo, valendo frisar, que não vinculam a decisão dessa 3ª Junta de Julgamento Fiscal. 

Em relação à multa que foi objeto de contestação pelo autuado, a sua aplicação é consequência da falta de 
recolhimento do imposto referente à antecipação tributária, o que resultou na lavratura do presente Auto de 
Infração. Neste caso, concordo com o posicionamento do autuado de que o percentual da multa é de 60%, 
conforme estabelece o art. 42, inciso II, alínea “d” da Lei 7.014/96, devendo ser retificado de ofício, o 
mencionado percentual. 

O defendente requereu ainda, que sob pena de nulidade, todas as intimações relativas ao feito, sejam 
encaminhadas ao seu representante legal. Saliento que nada obsta de que seu pleito seja atendido pelo setor 
competente deste CONSEF, enviando as intimações sobre o presente processo ao endereço indicado. 

Nessa esteira, considerando que nenhuma das alegações defensivas, de que seus “registros foram efetuados 
de forma equivocada”, que houve “erros escriturais”, “erros de sistema” ou “erros de medição” foi 
efetivamente comprovada, a autuação subsiste parcialmente. 

Ante ao exposto, voto pela PROCEDÊNCIA PARCIAL do Auto de Infração”. 

Convém aqui registrar, que o julgamento supra foi objeto de reanálise pela 2ª Instância deste CONSEF, em sede 
de apreciação dos Recursos de Ofício e Voluntário apresentados em relação a decisão recorrida, consoante o 
recente Acórdão nº 0058-11/21-VD, da 1ª Câmara de Julgamento Fiscal, que manteve inalterada, por 
unanimidade, a decisão recorrida em relação a parcela julgada procedente em primeira instância, e, 
consequentemente, confirmando a exigência tributária na forma decidida pela Junta de Julgamento, cuja 
matéria envolvida, é absolutamente idêntica à que ora se aprecia. 

De maneira que, em conformidade com o quanto acima exposto, e considerando que neste lançamento foi 
atribuído ao autuado a falta de recolhimento do ICMS a título de antecipação tributária, de responsabilidade do 
próprio sujeito passivo, por ter adquirido mercadorias de terceiros desacompanhadas de documentos fiscais, 
cuja apuração se deu com base na verificação de variação volumétrica em índices acima do admitido pela ANP, 
e de acordo com os registros  efetuados pelo próprio autuado em sua Escrituração Fiscal Digital/LMC, Registro 
1.300, considero que a exigência tributária está respaldada pelos dispositivos legais mencionados no início 
deste voto, razão pela qual julgo subsistente a Infração 01. 

Quanto a infração 02, que trata de penalidade pecuniária no valor de R$ 136,43 pela falta de registro de notas 
fiscais de entradas na EFD pelo autuado, vejo que os argumentos defensivos que foram apresentados não 
elidem a acusação, até porque o autuado não negou a falta de registro das notas fiscais, ao contrário, tentou 
justificar a falta de registro, porém, não obteve êxito em seus argumentos. Mantenho a penalidade aplicada. 
Infração 02 subsistente. 

Observo, porém, em relação a multa aplicada na infração 01 no percentual de 100%, com citação de previsão 
no art. 42, II, “d” da Lei nº 7.014/96, o percentual correto nos casos de falta de recolhimento do imposto por 
antecipação tributária é de 60%, conforme se infere da Portaria 445/98, Art. 10, inciso I “b”, razão pela qual 
faço a adequação da penalidade para o percentual de 60%, pertinente a falta de recolhimento do imposto 
devido por antecipação tributária, de responsabilidade do próprio sujeito passivo, apurado em função do 
PMPF, que foi o objeto da autuação. 

Quanto ao pedido do autuado para que seja reduzido substancialmente o valor da multa aplicada, observo que, 
por se tratar de penalidade por descumprimento de obrigação principal, este órgão julgador administrativo não 
possui competência para tal fim, ficando a mesma mantida no percentual aplicado pelo fato de existir expressa 
previsão na Lei nº 7.014/96 neste sentido. 

Assim é que, com base em tudo quanto acima alinhavado e considerando que os alegados erros sugeridos pelo 
autuado não se confirmaram, de acordo com a análise pormenorizada levadas a efeito pelo autuante, e 
reafirmando que o LMC não pode fazer prova contra a EFD e, ainda, que de acordo com a Portaria 445/98, 
art. 10, as omissões de entradas e de saídas apuradas devem ser totalizadas no final do exercício, consoante 
procedeu o autuante, e, sobretudo, que não houve a comprovação pelo autuado da ocorrência de erros 
escriturais ou do sistema, que caberiam ao mesmo apontar e comprovar, apesar da remessa dos autos em 
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diligência para esse fim específico, porém sem atendimento pelo autuado, voto pela PROCEDÊNCIA PARCIAL 
do presente Auto de Infração em face da adequação do percentual da multa aplicada em relação a infração 01. 

Inconformado com a procedência do Auto, o autuado interpõe Recurso Voluntário (Fls. 9058 a 
9070) com base no Art. 169, inciso I, alínea “b” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto nº 7.629/99, 
alegando os argumentos a seguir apresentados. 

Inicia dizendo que a Decisão recorrida não faz justiça, nem reconheceu a aplicação, como devido, 
do direito, devendo, pois, ser o acórdão reformado para que seja dado por improcedente o Auto 
de Infração em epígrafe, retirado com base em alegação de que houve falta de antecipação 
tributária de responsabilidade do próprio sujeito passivo em operações desacompanhadas de 
documentos fiscais e por não ter escriturado no registro de entrada algumas notas fiscais, 
fazendo-se separação entre algumas que estariam sujeitas a tributação e outras não, bem como a 
própria falta de registro na escrituração Fiscal. 

Foram apresentadas razões de defesa, onde houve a demonstração e comprovação da inexistência 
de falta de recolhimento de imposto, bem como não existir qualquer tipo de omissão para que se 
tentasse a tributação por presunção através do levantamento das informações contidas e 
encaminhadas por meio do domicilio tributário eletrônico, utilizando-se do cruzamento de 
informações contidas no SPED Fiscal e no Registro 1300 e outros correlatos utilizados pela 
fiscalização, além de se demonstrar que houve a escrituração das notas fiscais e lançadas no 
Livro Razão ficando de forma indiscutível rechaçada a fundamentação contida no auto. No 
entanto, as alegações não foram abrigadas na decisão adotada pela 4ª Junta de Julgamento Fiscal 
(JJF) do CONSEF, Acórdão JJF nº 0109-04/23-VD, em 23 de maio de 2023, não havendo dúvida de que 
a decisão deverá ser reformada pela Câmara de Julgamento Fiscal. 

Preliminarmente, quer colocar que nunca houve sonegação fraude para ensejar a cobrança 
pretendida do imposto por presunção de omissão de entrada, não havendo sustentação jurídica 
para tanto e decisões isoladas, como a da 6ª JJF, que julgou e lavrou o Acórdão nº 0118-06/21-VD, 
não confirma direito e nem pode ser tomado como norma, já que as modificações operadas pela 
Portaria nº 159/2019, que modificou dispositivo da Portaria 445/1998, não pode ser tomada como 
modificativa de todo contexto que envolve a própria fiscalização, com aplicação de dispositivos 
que indicam que não se pode desprezar dados e somente tomar ganhos para indicar omissão, tudo 
sem que no curso do julgamento se tivesse o cuidado de determinar a verificação do que teria 
sido feito pela Inspetoria Eletrônica, por isso mesmo houve requerimento nesse sentido e 
comprovação dos graves erros através dos levantamentos feitos e dos documentos anexados. Da 
decisão se retirou a possibilidade de determinar a verificação através da ASTEC sob o argumento 
de que já existiriam no processo elementos suficientes para o deslinde da questão, em clara 
agressão ao direito à ampla defesa e ao contraditório, 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 argumentação, 
comprovação e que foram desprezadas, restringindo-se com isto o direito, ferindo-se de morte 
princípio constitucional (art. 5°, inciso LV), que estabelece que aos litigantes em processo judicial 
ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, como 
os meios e recursos a ela inerentes. 

Ressalta que não houve contraditório, sendo tudo feito de maneira unilateral e de acordo com o 
entendimento subjetivo da Inspetoria Eletrônica, com a aplicação do Registro 1300, que entende 
ser possível a cobrança diária de ICMS com base em omissão presumida quando a legislação, 
como um todo aplicada, teria que e ter avaliação de período maior do que dia a dia, inclusive 
considerando a possibilidade de perda, não desprezando dita possibilidade para somente se tomar 
ganho, entendendo este como omissão de entrada.  

Afirma ainda que nunca houve omissão de entrada, mesmo, a aquisição de qualquer produto sem 
a nota fiscal correspondente, regularmente registrada, existindo a vontade de penalizar com a 
retirada do Auto de Infração pelo nobre auditor autuante e a interpretação subjetiva tortuosa para 
se chegar à omissão presumida com base na aplicação de alteração recente da Portaria nº 445/1998, 
o que não seria possível como ficou evidente na defesa e a argumentação foi desprezada pela JJF. 
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Em sede de preliminar e por não ter decidido a JJF a questão, tem-que ocorreu nulidade do feito 
administrativo por não se ter dado conhecimento do ocorrido no curso da fiscalização, para 
possibilitar manifestação, somente ocorrendo esse direito depois da conclusão a que chegou a 
fiscalização, tudo visando impedir o que foi feito pela Inspetoria Eletrônica fosse contestado 
antes da lavratura do Auto de Infração, e não 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 própria defesa. Tanto que se deu a ciência, 
através do sistema digital e se utilizando do DTE - Domicílio Tributário Eletrônico, inclusive não 
se indicando a possibilidade de acesso aos atos que estariam sendo praticados, nem tão pouco se 
pediu qualquer explicação ou juntada de documentos para que se levantasse dados ou que estes 
fossem cruzados com outros disponíveis no posto. 

Note-se que os atos praticados foram de forma unilateral e usando sistemas, com pouco tempo de 
implantação, sem a confiabilidade necessária e necessitando de aprimoramento, com ajustes para 
o cruzamento de informações ou mesmo para que se tenha a utilização de dados enviados pelo 
posto à SEFAZ que contém inconsistências, ou mesmo, considerando-se a possibilidade da 
existência de algum erro escusável, decorrendo de tais colocações que seria de direito e justo que 
a parte autuada fosse ouvida antes da retirada do Auto de Infração já com indicação de possível 
sonegação na entrada ou saída, ou mesmo para se verificar o lançamento pelo próprio sistema de 
dados repetidos e incorretos. 

Assim, não poderia a JJF desprezar a preliminar constante da defesa sob o argumento de que após 
o encerramento da ação fiscal houve a cientificação da autuação e com prazo de 60 (sessenta) 
dias para a defesa. Difere muito o que seja direito de manifestação antecedente à lavratura do 
auto e o próprio direito de defesa, onde já tenha o contribuinte o peso da autuação e com bem 
pouco tempo para tentar levantar os fatos, em especial no que diz respeito ao SPED Fiscal, a 
transmissão havida e o que consta nos arquivos da própria SEFAZ, bem como levantamento mais 
criterioso do LMC Físico, das notas fiscais e em cotejo com o levantamento feito pelo sistema 
utilizado pela Inspetoria Eletrônica. Não houve a possibilidade de qualquer explicação ou 
justificativa, ou mesmo que se juntasse documentação relativa aos fatos apurados, ou mesmo a 
possibilidade de algum reparo. A lavratura do auto de forma apressada tentou impedir que 
fossem adotadas as providências acima, sendo certo que houve cerceamento de direito, em 
especial porque a cientificação não indica qualquer possibilidade de acesso à informação acerca 
da ação fiscal, pugnando-se pela nulidade do processo administrativo que veio a resultar no Auto 
de Infração lavrado, na nulidade também do Acórdão lavrado pela JJF, diante dos fatos ora 
apresentados e pelas comprovações existentes e apresentadas com a defesa (livro de 
Movimentação de Combustível - LMC escriturai e notas fiscais), por isso mesmo foi pedida a 
determinação de diligência para conferência do alegado e que estaria contraditando o que foi 
posto pela fiscalização. É o que requer essa Câmara de Julgamento Fiscal, que pode se valer dos 
serviços da assessoria técnica.  

Importante ressaltar, ainda, que em setembro de 2022 foi entregue, pessoalmente no CONSEF, o 
livro de Movimentação de Combustível - LMC escritural e notas fiscais, relativo ao período 
01/01/2016 a 31/12/2021, em via física e em mídia digital (CD), com as devidas explicações e 
retificações cabíveis apontadas na fiscalização realizada, tendo sido comprovado que não houve 
omissão de entrada de mercadorias, tampouco ausência de recolhimento do ICMS ora apontado. 

Ainda cumpre ressaltar que a fiscalização toma os erros dos últimos 5 anos na suposição de que 
se trata de aplicação de norma nova, mas que tem natureza procedimental, quando a situação não 
pode ser tomada como verdadeira na medida em que a imposição da nova norma trouxe 
modificação na apuração de valores supostamente indicados como omissão de entrada, não 
havendo como dizer que houve somente modificação do procedimento, por se permitir o limite 
de erro maior, no entanto traz repercussão grave dos últimos 5 anos, com retroação da norma e 
aplicando índices não existentes na época da retroação, nem tão pouco se tinha possibilidade de 
apuração de perdas e danos, dia a dia, e não foi considerado, como sempre foi feito, a 
possibilidade de compensação com auditoria que tomava o mês ou mesmo o ano, sendo certo que 
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o fato não pode ser tomado com procedimental e retroagir as novas imposições por 5 anos. 

Já dentro da argumentação do próprio mérito, que teria sido rejeitada pela JJF, e analisando o fato 
da impossibilidade de retroação da norma, é preciso dizer que a empresa autuada encaminhou 
informações fiscais através de sistema eletrônico, SPED Fiscal, que tem algumas inconsistências e 
pode gerar erros, por isso mesmo o posto é obrigado a manter, além das informações transmitidas 
via eletrônica, livro de movimentação de combustível - LMC, de forma escritural, fazendo os 
lançamentos dia-a-dia, produto por produto, tendo-se então a realidade de forma física. Tem-se 
que levar em conta que o posto nem sempre dispõe de equipamentos de Medição nos tanques 
para apurar a movimentação do combustível, o fazendo também de forma manual, com utilização 
de régua e tabela de conversão. Seja de um ou de outro modo, tem-se pequenas inconsistências. 
Quando há pequenos erros num dia, este pode ser corrigido tranquilamente no dia seguinte, 
sempre se tendo que fazer o cotejo de perdas e ganhos. 

O próprio sistema usado as vezes possibilita a incorreção de dados e, mais das vezes, tal falha é 
repercutida até que se faça a correção, normalmente no dia seguinte, não havendo interferência 
no sistema eletrônico por parte de preposto da empresa, que somente lança dados para que sejam 
registrados, como ficou demonstrado na defesa e comprovações apresentadas, que foram 
inteiramente desprezadas pela JJF, não obstante ficar constatado que as distorções podem ter 
ocorrido em função do sistema e a Dilatação volumétrica de combustível pelo calor não constitui 
fato gerador de ICMS. Ademais, tem-se também que pode haver mudança do sistema eletrônico 
utilizado pelo posto, tendo o fato acontecido no posto fiscalizado e que ora apresenta defesa, 
podendo haver discrepância entre dados ou até informativos não se podendo tomar tais situações 
como irregularidade e passível de autuação, no entanto o LMC físico encontra-se correto. 

Vale repetir a argumentação de que a fiscalização de maneira regular indica ao contribuinte que 
se iniciou o procedimento fiscalizatório, mais das vezes pedindo documento ou até explicações 
acerca de determinadas situações encontradas, entretanto, no presente caso, nada disso foi feito, 
se atendo a fiscalização de colocar no sistema que se estaria fiscalizando, não se dando 
conhecimento do que estaria sendo feito e nem como se estava realizando os atos fiscalizatórios, 
porque posteriormente veio a tomar conhecimento que a fiscalização seria de modo eletrônico 
cruzando informações constantes no sistema mantido pela SEFAZ, cotejando informações 
diversas através de um sistema que se denominou LMC/REGISTRO 1300 da EFD, pelo que não 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 presunção, por verificação de variação volumétrica diária 
sem que qualquer verificação fosse feita, tomando-se de forma absoluta como certa a conclusão a 
que chegou o nobre agente fiscalizador autuante, tudo por entender existir a omissão por conta 
do imposto pelo parágrafo único do art.10 da Portaria 445/1998, com as alterações impostas pela 
Portaria 159/2019. Note-se que, se cruza informações do LMC imposto pela ANP com o registro da 
EFD, encontrando-se com isto muitas inconsistências e que resultam em supostas irregularidades, 
tanto que, na fiscalização ficou muito evidente que a SEFAZ toma somente supostos ganhos e 
despreza inteiramente as perdas, sendo certo que o encontro das informações em um dia e no 
outro resulta em se ter espelhado o que efetivamente ocorre, desprezando-se as perdas 
escrituradas no LMC físico e também informado resulta em se ter ficticiamente ganhos, fazendo-
se incidir impostos indevidos, o que denota bitributação, porque tudo já teria sido recolhido por 
substituição tributária e não haveria qualquer tipo de ingresso de combustível sem a respectiva 
nota fiscal, tudo como abaixo se fará repetição para bem ilustrar o recurso. 

Teria a JJF que entender e absorver a argumentação de que a infração foi feita por análise do 
levantamento feito pelos meios eletrônicos, denota-se. pois, que os erros, tomados como ganhos, 
na passagem de um sistema para outro do dia, de forma salteada em determinados dias, no 
entanto não existiram, conforme pode observar no demonstrativo apresentado pela própria 
fiscalização e que foi gerado em função do próprio sistema utilizado pelo SEFAZ em cotejo as 
informações prestadas através do SPED fiscal, com utilização de sistema próprio do posto, 
surgindo então ganhos que não seriam reais, ensejando que se tenha a falsa impressão de que 
houve omissão de entrada quando isto não ocorreu em nenhum momento fiscalizado. 
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Repetindo a argumentação, que encontra ressonância na documentação acostada, aclarando os 
fatos e exemplificando os erros constantes do levantamento que aponta ganhos inexistentes e o 
fato veio a ensejar a suposta omissão de entrada, não havendo qualquer valor de ganho ou 
omissão de entrada, como indicado pelo levantamento feito e juntado com a defesa. 

Os cometimentos de erros no levantamento da SEFAZ foram grandes e os pequenos erros na 
escrituração do posto autuado seriam reparáveis, tanto que a SEFAZ indica valor de ganho 
inexistente e que houve omissão de entrada. Por isso mesmo foram colacionados aos autos 
demonstrativos de cada um dos combustíveis comercializados e se junta também cópia dos 
LMC’s físicos que abrange os dias os anteriores e posteriores das datas indicadas como houve 
suposta irregularidade, sendo de importância ressaltar que em todos os meses se fez a indicação 
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 força da 
evaporação possível, consoante se tem constando da legislação da ANP. Todavia, importante que 
se coloque que os erros constantes de ganhos nos dias indicados no levantamento feito pela 
fiscalização, advieram de erros no cotejo entre as verificações feitas pela SEFAZ e informações 
fornecidas pelo próprio posto, tendo-se inconsistências apuradas por falha de um ou outro 
sistema. 

Ainda pode ter ocorrido erro da migração de um sistema para outro (no período houve mudança), 
ou mesmo erro de leitura de um dia e corrigido no outro, não 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-á nova tributação de ICMS sobre o combustível supostamente ingressado no 
posto sem nota fiscal ou onde se fez a contabilização, quando isto não ocorreu não havendo 
qualquer valor de ganho para se indicar a existência de omissão de entrada, quando isto não 
ocorreu, sendo simplesmente erro do próprio sistema, como já colocado, tanto do posto que pode 
ter gerado equivoco, como da própria SEFAZ quando tomou as informações encaminhadas e 
realizou o cruzamento de informações. 

Os levantamentos realizados pelo posto autuado indicam que não existiram “valores de ganhos” e 
nem tampouco omissão de entrada para que se faça a tributação, como encargos e, inclusive, 
multa pesada, ficando impugnados os levantamentos feitos pela SEFAZ e houve omissão da JJF de 
determinar a verificação através do setor próprio (ASTEC) para confirmar o levantamento feito 
pela parte autuada de acordo com o que consta dos Livros de Movimentação de Combustíveis - 
LMC’s, de todos os combustíveis.  

Do julgamento ocorrido pela Junta, ficou evidente que se afastou possibilidade de ocorrência de 
inconsistência dos sistemas e que pede aprimoramento a fim de que se possa cruzar informações 
sem que se tenha grave divergências, com criação de ganhos inexistentes e de ocorrência de 
omissão de entrada, ou mesmo lançamento de estoques fictícios e que não se poderia ter no 
posto, cuja capacidade é delimitada e a SEFAZ dispõe das informações diante de poder acessar 
todos os dados constantes da ANP, por isso mesmo não é possível que se tivesse o ganho ou que 
se indique omissão de entrada. A decisão não poderia se respaldar na indicação de que não houve 
comprovação de erro do sistema, com emissão de parecer, mesmo porque todos os sistemas são 
autorizados pela SEFAZ, não havendo como o contribuinte ter acesso ao sistema da Secretaria 
para fazer confronto com o que utiliza no posto. 

É preciso que a Câmara desconsidere os levantamentos feitos pela Inspetoria Eletrônica, como já 
impugnados, iniciando-se, se assim o quiser a Câmara diante da insubsistência do auto que se 
proceda novo procedimento fiscal com fito de se apurar a verdade que se tem de compra e venda 
de produtos combustíveis, perdas e ganhos, para não propiciar a cobrança de novo imposto, 
quando já se fez o recolhimento destes por substituição, podendo-se dizer que levado adiante o 
levantamento feito pela SEFAZ haverá verdadeiro confisco, o que não pode ser tolerado e agride a 
legislação pátria, quer seja a ordinária, quer seja a Constitucional, porque não houve qualquer 
quantia a ser considerada como ganho para fins de tributação ou omissão de entrada, não se 
podendo admitir omissão por presunção, devendo, por isso mesmo, se afastar a tributação 
almejada, rejeitando-se o que foi apurado nos dias mencionados como exemplificação e em todos 
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os outros dias em que se aponta valor de ganho e omissão de entrada, ante a se ter a 
compensação entre os dias entre o lançamento equivocado de dados, podendo ser feito a 
conferência com a análise das notas fiscais de entrada e a escrituração do LMC de forma física.  

A compensação entre as perdas e ganhos se dá de forma automática de um dia para outro, como 
já exemplificado, e, pode acontecer, com todos os combustíveis comercializado no posto. 
Inegável que as perdas e ganhos discriminados nos demonstrativos aqui apresentados com a 
defesa estão corretas e, tal fato, determina o afastamento dos supostos “valores de ganhos” e a 
absurda indicação de que ocorreu “omissões de entrada”, juntando-se cópias dos LMC’s dos 
combustíveis comercializados e notas fiscais dos períodos enfocados.  

Não há dúvida de que as decisões (autuação e julgamento pela JJF) deveriam ser afastadas se o 
processo administrativo fiscal tivesse sido elaborado sem qualquer mácula ou vício, o que 
ocorreu no presente feito, como já ficou demonstrado acima, e inclusive com alegação de que 
houve cerceamento de direito de defesa e ao contraditório, que teria que ser ampla, no entanto, se 
restringiu ao máximo, não se admitindo sequer a prova juntada com a defesa, onde se patenteou 
que houve grave erro na autuação, com demonstração e comprovação dos fatos. 

Por fim, requer que seja dado provimento ao presente Recurso Voluntário e que seja concedido 
um prazo de 20 (vinte) dias para seja apresentado o protocolo de juntada da retificação do SPED 
FISCAL, do período de 01/01/2016 a 31/12/2021, a fim de ratificar os argumentos aqui apresentados. 

VOTO 

O referido Recurso Voluntário foi proferido em razão do Acórdão da 4ª Junta de Julgamento Fiscal 
nº 0109-04/23-VD, que por unanimidade, julgou Procedente em Parte o Auto de Infração em 
epígrafe, lavrado em 22/02/2021, interposto nos termos no Art. 169, I, alínea “b” do RPAF que exige 
o valor histórico de R$ 439.985,82 pelo cometimento de duas infrações no período de Janeiro/2016 
a Dezembro/2020. Somente a Infração 01 é objeto do presente Recurso. 

A Infração 01 foi lavrada pela falta de recolhimento do imposto, por antecipação tributária, de 
responsabilidade do próprio sujeito passivo, apurado em função do valor do PMPF, deduzida 
parcela do tributo calculada a título de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiros 
desacompanhadas de documento fiscal, decorrente da omissão de entrada de mercadorias sujeitas 
ao regime de substituição tributária, apurado mediante verificação de variação volumétrica em 
índice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD”. Valor lançado R$ 

439.849,39, com multa de 100%, prevista pelo Art. 42, inciso II, alínea “d” da Lei nº 7.014/96. O 
enquadramento legal se deu com base nos Arts. 4º, § 4º, inciso IV, 6º inciso IV e 23 § 6º, II, alínea 
“b”, todos da Lei nº 7.014/96 e Art. 10, Parágrafo único da Portaria nº 445/98. 

Quanto a preliminar de nulidade alegando não se ter dado conhecimento do ocorrido no curso da 
fiscalização, para possibilitar manifestação, somente ocorrendo esse direito depois da conclusão 
a que chegou a fiscalização, tudo visando impedir o que foi feito pela Inspetoria Eletrônica fosse 
contestado antes da lavratura do Auto de Infração, e não 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 própria defesa, não prospera, visto 
que a Recorrente se manifestou adequadamente nas demais instâncias seguindo o rito processual. 

No mérito, como já relatado, as condutas autuadas foram descritas como “falta de recolhimento 
do imposto, por antecipação tributária, de responsabilidade do próprio sujeito passivo, apurado 
em função do valor do PMPF, deduzida parcela do tributo calculado a título de crédito fiscal, por 
ter adquirido mercadorias de terceiros desacompanhada de documento fiscal, decorrente da 
omissão do registro de entrada de mercadorias  sujeitas ao regime de substituição tributária, 
apurado mediante verificação de variação volumétrica em índice acima do admitido pela ANP, 
registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, ...”. 

Quanto à alegação de uso de procedimento fiscal inexistente e uso de metodologia equivocada, 
destaca-se que a autuação decorreu da constatação de omissão no registro de entradas, de 
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combustíveis, conforme destaca o proprio AI. Ficou evidenciado que os ganhos ultrapassaram os 
limites do possível, fisica e normativamente considerado. 

Como já é devidamente conhecido da Recorrente, o registro diário dos estoques é uma 
especificidade da atividade econômica desenvolvida pela empresa Recorrente, a qual atua como 
posto revendendor varejista de combustíveis, estabelecimento que se encontra obrigado a 
inventariar diariamente os estoques, no seu livro de Movimentação de Combustíveis, conforme 
exige a Portaria DNC nº 26, de 13 de novembro de 1992, cuja ementa reproduzo abaixo. 

“Institui o LIVRO DE MOVIMENTAÇÃO DE COMBUSTÍVEIS (LMC) para registro diário, pelo Posto 
Revendedor (PR), dos estoques e das movimentações de compra e venda (grifo acrescido) de gasolinas, óleo 
diesel, querosene iluminante, álcool etílico hidratado carburante e mistura metanol/etanol/gasolina, devendo 
sua escrituração ser efetuada consoante Instrução Normativa anexa” 

Por força da inclusão de tal registro na EFD da empresa, a fiscalização pode apurar as entradas de 
mercadorias sem comprovação de sua origem, apuradas a partir do registro de variações 
volumétricas em desconformidade com as características das mercadorias comercializadas pela 
empresa. Não se trata, assim, de movimentação de estoques com base na equação tradicional 
(Estoque Inicial + entradas – Saídas = Estoque final), mas com base nos ajustes a ganho, sem 
explicação plausível na expansão volumétrica dos combustíveis líquidos, conforme inclusive 
abordado e ratificado pelo autuante em sua manifestação após razões apresentadas pela 
recorrente. 

A despeito da metodologia abreviada, o uso da equação de estoques tradicional revelaria o 
mesmo resultado. De fato, bastaria somar-se o estoque do dia anterior com as compras de 
combustíveis (registradas mediante NF) e deduzirem-se as saídas de combustíveis no dia, 
comparando-se, ao final, o estoque apurado com aquele efetivamente medido. É evidente que 
seria necessário deduzir, da diferença apurada, um ganho por expansão volumétrica do 
combustível líquido, na ordem de 1,8387% sobre o volume disponível.  

Sobre o montante que sobejasse desse cálculo, deveria ser calculado o imposto devido, já que tal 
número seria representativo de um ingresso de combustíveis sem documentação fiscal respectiva, 
número que poderia, inclusive, ser superior àquele apurado pela fiscalização, porque acabaria por 
refletir outras omissões distintas daquela relativa à variação volumétrica. O que não foi 
comprovado pela defesa da Recorrente. 

Em termos práticos, poder-se-ia obter o mesmo resultado apurando-se a diferença entre o ganho 
volumétrico registrado e aquele permitido pela legislação, metodologia que foi seguida pela 
autoridade fiscal. A diferença aqui é que esse método apura, exclusivamente, as diferenças 
decorrentes da superestimativa da variação volumétrica. Não há, todavia, diferença ontológica 
nos procedimentos, ambos legitimados pelas normas legais e complementares postas. 

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

“Art. 4º A não apresentação do LMC, ou a sua apresentação, ao DNC, com falta ou irregularidades de 
escrituração implicará ao PR: 

㘀 - Notificação para apresentação, no prazo de 24 (vinte quatro) horas, do LMC corretamente 
escriturado; II - Autuação, no caso de não cumprimento do previsto no inciso anterior, seguida de notificação para que 
apresente ao DNC, no prazo de 10 (dez) dias úteis, declaração da existência do LMC corretamente 
escriturado; 

III - Interdição, por ato da Diretoria do DNC, sem prejuízo de outras penalidades cabíveis, dos 
equipamentos de abastecimento de combustíveis do PR, se não apresentada a declaração no prazo 
estabelecido ou se apresentada com inveracidade, observado o disposto nas alíneas a seguir: 

a) Quando a notificação prevista no inciso II resultar da não apresentação do LMC, a interdição dar-se-
á em todos os equipamentos de abastecimento do PR; 

b) No caso de a referida notificação decorrer da falta ou irregularidade de escrituração de 
combustível(is) no LMC, a interdição ocorrerá no(s) equipamento(s) de abastecimento do(s) produto(s) 
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correspondente(s). 

 Parágrafo único - A interdição de que trata este artigo será mantida até a constatação, pelo DNC, da 
existência do LMC corretamente escriturado (grifos acrescidos).” 

A leitura do conteúdo do art. 4º, acima transcrito, trata acerca de todo os procedimentos a serem 
adotadas na escrituração das operações no LMC, pois qualquer erro incorrido pelo posto 
revendedor, expõe o estabelecimento a sanções administrativas. 

Assim, ainda que se possa admitir a ocorrência pontual de irregularidade na escrituração dos 
ganhos, não é aceitável que tal situação pudesse ser comum, muito menos que pudesse vir a 
refletir em todos os meses fiscalizados, o que certamente ocasionaria sanções previstas na 
legislação. 

Vale destacar a presunção 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 lícito ao empresário, todavia, demonstrar, 
por todos os meios permitidos em direito, que os lançamentos não correspondem à verdade dos fatos.” 

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

Ademais, não fora apresentada pela Recorrente, quaisquer demonstrativos que tais diferenças de 
fato não existem, a exemplo de novos cálculos demonstrando eventuais erros de escrituração do 
LMC, que pudesse trazer a baila a elucidação necessária ao presente caso, ou até justificando que 
o excedente em um dia, era falta no outro, e vice versa. 

Diante destas considerações, entendo que não merece reparo a decisão de piso, inclusive 
conforme já acatado pela JJF, em relação à multa aplicada, foi retificado o percentual de 100%, 
para 60%, considerando que a multa a ser aplicada para a presente infração, é a da alínea “d”, do 
inciso II, do art. 42 da Lei nº 7.014/96. 

Do exposto, entendo que não merece reparo a decisão de piso, portanto, NEGO PROVIMENTO ao 
Recurso Voluntário. 

RESOLUÇÃO 

ACORDAM os membros da 1ª Câmara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por 
unanimidade, NÃO PROVER o Recurso Voluntário apresentado e manter a Decisão recorrida que 
julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infração nº 269138.0041/21-1 lavrado contra POSTOS 
RENASCER LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no 
valor de R$ 439.849,39, acrescido da multa de 60%, com previsão no Art. 42, II, “d” da Lei nº 7.014/96 
e dos acréscimos legais, além da penalidade por descumprimento de obrigação de natureza 
acessória no valor de R$ 136,43, prevista no inciso IX do mesmo dispositivo legal citado, com os 
acréscimos moratórios estabelecidos pela Lei nº 9.83705. 

Sala Virtual das Sessões do CONSEF, 06 de dezembro de 2023. 

RUBENS BEZERRA SOARES – PRESIDENTE 

EVALDA DE BRITO GONÇALVES – RELATORA 

ALINE SOLANO SOUZA CASALI BAHIA – REPR. DA PGE/PROFIS 


