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RECORRENTE - AUTO POSTO ICHUENSE LTDA.

RECORRIDA - FAZENDA PUBICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO - Acérdio 3* JJF n° 0143-03/21-VD
ORIGEM -SAT / COPEC

PUBLICACAO - INTERNET: 18/01/2024

22 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0439-12/23-VD

EMENTA: ICMS. 1. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
OPERACOES DE AQUISICAO DE COMBUSTIVEIS. FALTA
DE RECOLHIMENTO. Exigido o imposto do sujeito
passivo na condicdo de responsavel solidario, por ser
detentor de mercadoria da substituicdo tributaria
recebida de terceiros, desacompanhada de

documentacdo  fiscal.  Infragdes mantidas. 2.
ANTECIPACAO  TRIBUTARIA.  AQUISICOES  DE
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE

RECOLHIMENTO. E devido o tributo apurado em fungdo
do wvalor acrescido, relativamente as mercadorias
sujeitas a antecipagdo tributaria, cuja omissdo de
entrada foi apurada. Retificada a multa da infracdo 04.

Infracdes subsistentes. 3. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS
FISCAIS. FALTA DE ESCRITURACAO NO LIVRO
REGISTRO DE ENTRADAS. MERCADORIAS E SERVICO

TOMADO. Descumprimento de obrigacdo acessoria.
Multa de 1%, calculada sobre o valor comercial das
mercadorias ou servigos tomados pelo estabelecimento,
sem o devido registro na escrita fiscal. Infracdo
procedente. Rejeitada a preliminar de nulidade e
indeferido o pedido de diligéncia fiscal. Retificada a
multa da infracdo 04. Mantida a Decisdo recorrida.
Recurso NAO PROVIDO. Vencido o voto do relator.
Decisao nao unanime.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Recurso Voluntario apresentado contra a Decisdo da 3* JIF que
julgou pela Procedéncia Parcial do presente Auto de Infragdo, lavrado em 26/02/2020, refere-se a
exigéncia do crédito tributirio no valor total de RS 18.993.133,31, em decorréncia das seguintes
irregularidades:

Infracdo 01 — 04.05.08: falta de recolhimento do imposto na condi¢do de responsavel solidario, por ter
adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a
respectiva escrituragdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, (dleo diesel),
apurado mediante levantamento quantitativo de estoques, por espécie de mercadorias em exercicio fechado, em
2018 e 2019. Demonstrativo fl. 03 (verso). Valor do débito: R$ 17.381.853,94. Multa de 100%.

Infracdo 02 — 04.05.09: falta de recolhimento do imposto por antecipagdo tributaria, de responsabilidade do
proprio sujeito passivo, apurado em fungdo do valor do PMPF, deduzida a parcela do tributo calculado a titulo
de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documento fiscal, decorrente
da omissdo do registro de entrada de mercadorias (0leo diesel), sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria,
apurado mediante levantamento quantitativo de estoques, por espécie de mercadorias, em exercicio fechado,
nos exercicios de 2018 e 2019. Demonstrativo fl.04. (frente/verso). Valor do débito: R$ 1.549.252,66. Multa
60%.

Infracdo 03 — 04.07.01: falta de recolhimento do imposto na condi¢do de responsavel solidario, por ter
adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a
respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria, (gasolina C
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aditivada) apurado mediante verificacao de variagdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP
registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos exercicios de 2018 e 2019. Demonstrativo fl1.05, (frente) Valor
do débito: R$ 53.106,21. Multa de 100%.

Infracdo 04 — 04.07.02: falta de recolhimento do imposto por antecipagdo tributaria, de responsabilidade do
proprio sujeito passivo, apurado em fun¢do do valor do PMPF, deduzida a parcela do tributo calculado a titulo
de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documento fiscal, decorrente
da omissdo do registro de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria, (gasolina C
aditivada) apurado mediante verificagcdo da variagdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP,
registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos exercicios de 2018 e 2019. Demonstrativo fl1.05, (verso). Valor
do débito: R$ 6.920,16. Multa de 100%,

Infracdo 05 —16.01.06: deu entrada no estabelecimento de mercadoria ou servigo tomado, sem o devido registro
na escrita fiscal, nos meses de abril e dezembro de 2018. Multa de 1% sobre o valor das mercadorias e servigos,
(demonstrativo f1.07 — verso), totalizando R$ 2.000,34.

O autuado, por meio de advogado, apresentou impugnagao as fls. 11/12 (frente ¢ verso) do PAF. A
fl. 21, o Autuante trouxe sua informacao fiscal. A JJF proferiu o seguinte voto:

VoTo

Preliminarmente, o defendente solicitou prorrogagdo do prazo para apresentagdo de sua defesa, sob a alegagdo
de que o momento vivenciado por todos, sob a pandemia do COVID 19, teria prejudicado sua defesa, visto que
devido a complexidade dos fatos apurados e também por estar realizando investigagcdo interna de condutas
irregulares praticadas no seu estabelecimento, que teriam estreita ligagdo com os fatos aqui apurados, e que
também servirdo de argumentacdo em sede de defesa junto a este Orgdo Julgador, precisaria da integra da
agdo fiscal.

Seu pleito foi atendido. Na informagdo fiscal, o Autuante declarou que diferentemente do que a autuada alegou,
o auto de infra¢do e todos os seus demonstrativos foram anexados a ciéncia da lavratura do auto de infragdo
feito via DTe — Domicilio Tributdrio Eletronico, conforme documenta¢do anexa, fl. 22 do PAF. Contudo, ante a
excepcionalidade do momento vivido, com a pandemia, para afastar qualquer nodoa que possa futuramente
afetar o trabalho realizado, sugeriu que se fizesse a devolugdo integral do prazo de defesa a autuada.

A fl. 23, em despacho realizado pelo Supervisor da COPEC, foi deferido a reabertura do prazo de defesa ao
autuado, 60 (sessenta) dias, sendo o mesmo intimado em 21.12.2020, conforme intimagao DTe fl.25. Decorrido
o prazo regulamentar, o autuado permaneceu silente.

Da andlise dos elementos que compéem o presente PAF, verifico que, de fato, a Inspetoria Fazendaria /
COPEC, autorizou a reabertura do prazo de defesa, conforme solicitado pelo contribuinte, encaminhando mais
uma vez via DTE, os arquivos contendo o Auto de Infracdo e todos seus anexos, permitindo assim, o livre
exercicio do direito de defesa do Autuado, sendo o mesmo intimado em 21.12.2020, conforme intimagdo DTE, fl.
25.

Neste caso, verifico que o presente lancamento foi efetuado de forma compreensivel, foram indicados os
dispositivos infringidos e a multa aplicada, relativamente as irregularidades apuradas, ndo foi constatada
violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de calculo apurados consoante
os levantamentos e documentos acostados aos autos, e ndo se encontram no presente processo, 0S motivos
elencados na legislagdo para se determinar a nulidade do Auto de Infragdo, no caso, as hipoteses do art. 18 do
RPAF/99.

No meérito, o autuado é acusado de falta de recolhimento do imposto, na condi¢do de responsavel solidario, por
ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal, e, consequentemente, sem a
respectiva escrituragdo das entradas de mercadorias (oleo diesel), sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria,
infragdo 01, e falta de recolhimento do imposto por antecipac¢do tributdria, de responsabilidade do proprio
sujeito passivo, apurado em fun¢do do valor do PMPF, deduzida a parcela do tributo calculado a titulo de
crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documento fiscal, decorrente da
omissdo do registro de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢cdo tributaria, infragdo 02,

apuradas mediante levantamento quantitativo de estoques, por espécie de mercadorias, em exercicio fechado,
nos exercicios de 2018 e 2019.

Sobre a matéria, o levantamento quantitativo de estoques por espécies de mercadorias, constitui modalidade de
procedimento fiscal destinado a conferir as entradas e saidas de mercadorias do estabelecimento de
contribuinte, num determinado periodo, tomando-se como pontos de referéncia, os inventarios inicial e final do
periodo considerado, levando-se em conta, tanto as quantidades de mercadorias, como a sua expressdo
monetaria. (art. 1°da Portaria 445/98).

E importante registrar, que o levantamento quantitativo de estoques é um procedimento realizado com base na
Escrituracdo Fiscal Digital do contribuinte, a partir da equagdo: Estoque Inicial + Compras do Periodo —
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Vendas realizadas no Periodo = Estoque Final. Os estoques (Iniciais e Finais), estdo arrolados no livro
Registro de Inventario — contagem fisica das mercadorias, realizada pela empresa no final de cada ano.

O defendente ndo rebateu objetivamente qualquer das infragées. Seu argumento para se contrapor a autuagdo,
cinge-se a uma suposta falta de prazo para produzir sua impugnagdo, em fun¢do da pandemia causada pela
COVID 19. Assim, pediu e obteve prorrogacdo do prazo, com a reabertura do prazo de defesa — 60 dias — mas
decorrido este prazo regulamentar, ndo se manifestou.

Cabe salientar, que os valores langados foram obtidos da Escrituracdo Fiscal Digital — EFD do defendente, e
que se constitui em um conjunto de escrituragdo de documentos fiscais e de outras informagées de interesse dos
fiscos das Unidades Federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem como, no registro de apuragdo de
impostos referentes as operagoes e prestagoes praticadas pelo contribuinte, e substitui livros fiscais fisicos. Com
o advento da Escriturag¢do Fiscal Digital, ndo se admite escrituragdo de livros fiscais fora do ambiente digital,
nem é legitimo retififca-los, estando o contribuinte sob agdo fiscal ou apos sua conclusdo.

O procedimento fiscal ocorreu mediante levantamento quantitativo de estoques, em fun¢do das quantidades
declaradas no livro Registro de Inventdrio e nas Notas Fiscais de Entradas e Saidas das mercadorias. O
contribuinte recebeu copias dos demonstrativos do levantamento de estoque.

Dessa forma, no presente caso, a conduta ilicita atribuida ao autuado é a omissdo de recolhimento do imposto
devido, na condi¢do de responsavel solidario. O fundamento da autua¢do ndo é a “presungdo”, mas a
atribui¢do da responsabilidade solidaria esculpida no art. 6° da Lei 7.014/96. Neste caso, a responsabilidade
tributdria ora discutida, ndo é fruto de “presung¢do”’, mas enquadra-se corretamente, no art. 10, I, “a”, e “b”
da Portaria 445/98.

Saliento, que o autuado ndo apresentou qualquer dado que comprovasse a existéncia de registro das entradas
da mercadoria, objeto da autuagdo, e por se tratar de produto enquadrado no regime de Substitui¢do
Tributaria, ndo sendo comprovada a origem da mercadoria, inexiste, consequentemente, comprovagdo de
recolhimento do imposto.

O levantamento quantitativo de estoques aplicavel a mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do
tributdria, como no presente caso, possui procedimento regido pelo art.10 da Portaria 445/98, que para melhor
compreensdo, transcrevo, in verbis:

Art. 10. No caso de omissdo do registro de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substitui¢do
tributaria:

I - 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 condi¢do de responsavel solidario, por ter adquirido
mercadoria de terceiro desacompanhada de documentagdo fiscal, observando o seguinte (Lei n°
7.014/96, art. 6°, IV):

1 - a base de calculo é a prevista no inciso Il do art. 23-A da Lei n° 7.014/96,

2 - a multa aplicavel é a prevista para a falta de recolhimento tempestivo em razdo da falta de
registro de documentos nos livros fiscais proprios, apurada mediante levantamento quantitativo (Lei
n°7.014/96, art.42, 111, “g”).

b) do imposto devido por antecipacdo tributdria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo,
apurado em fungdo 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 alinea “a”,
do inciso I deste artigo, a titulo de crédito fiscal, com multa de 60% (art. 42, II, “d” da Lei n°
7.014/96);

Assim, a omissdo de entrada relativa a mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do tributaria (infragdo
01 — responsavel solidario), e devido por antecipagdo (infragdo 02), estdo em absoluta conformidade com a
legislacdo de regéncia. Infracoes subsistentes.

Nas infragoes 03 e 04, o Autuado foi acusado, respectivamente, de falta de recolhimento do imposto na condi¢do
de responsavel solidario, por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal,
e, consequentemente, sem a escrituragdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do
tributdria, (gasolina C aditivada), e falta de recolhimento do imposto por antecipagdo tributaria, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em func¢do do valor do PMPF, deduzida a parcela do
tributo calculado a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiros desacompanhadas de
documento fiscal, apurado mediante verificagdo da variagdo volumétrica em indice acima do admitido pela
ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos exercicios de 2018 e 2019.

Considerando a especificidade da atividade econémica exercida pelo Autuado, necessario se faz, tracar o
contexto da autuagdo discutida nestas infragéoes. Trata-se de posto revendedor de combustiveis, e como tal, seus
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estoques devem ser inventariados diariamente, duas vezes, uma no inicio e outra no final do dia, apos encerradas
as vendas. Assim, os postos revendedores devem escriturar todos os inventarios dos tipos de combustiveis, no
livro de Movimenta¢do de Combustiveis (LMC), incluido na Escriturag¢do Fiscal Digital (EFD), no registro
1300. No LMC, existe campo especifico para o registro de pequenas diferencas que podem ocorrer entre o
estoque escritural e o estoque de fechamento do dia, visto que os combustiveis ficam sujeitos a varia¢des
volumétricas. Quando essas diferengas forem superiores ao limite de 0,6% dos volumes disponiveis para
comercializagdo no dia, o posto revendedor deve expressamente justificar os motivos da sua ocorréncia (item
13, “f”, da instru¢do normativa anexa a Port. DNC 26/92).

Na EFD, essas diferencas sdo anotadas nos campos 9 e 10 do registro 1300, como ganhos ou perdas, sendo
essas aceitaveis até o limite de 0,6%, onde as omissoes de entradas sdo registradas como ganhos, e as omissoes
de saidas como perdas. E importante ressaltar, que no presente caso, foi considerado pelo Autuante, no
levantamento fiscal, como ganho normal, o percentual de 1,8387%, acima dos 0,6% citados, conforme disposto
na Portaria 445/98.

No caso em discussdo, o defendente vem apresentando em seu registro 1300 da EFD, varia¢bes volumétricas
acima do legalmente considerado pela ANP, sistematicamente, nos anos de 2018 e 2019.

Na constatagdo de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substituicdo tributaria, deve-se
aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria 445/98, exigindo-se o imposto do sujeito passivo na condi¢do de
responsavel solidario, por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros desacompanhada de documentagdo
fiscal, irregularidade apurada na infragdo 03.

E devido também, o tributo apurado em fung¢do do valor acrescido, de acordo com os percentuais de MVA,
relativamente as mercadorias sujeitas a antecipagdo tributaria, cuja diferenca de entrada foi apurada, devendo
ser anexado aos autos o demonstrativo desse cdlculo, irregularidade apurada na infragdo 04.

Foi exigido o pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo contribuinte de direito, o posto
revendedor varejista, devido pela responsabilidade solidaria prevista no art.6° da Lei 7014/96, em relagdo ao
combustivel, mercadoria sujeita ao regime de substitui¢do tributdria, de acordo com as quantidades apuradas,
mediante verificagdo de variagdo volumétrica em indice acima do admitido na legislagcdo, registrada no
LMC/Registro 1300 da EFD.

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

Em relagdo a multa da infracdo 04, a sua aplicacdo ¢ consequéncia da falta de recolhimento do imposto
referente a antecipagdo tributdria, o que resultou na lavratura do presente Auto de Infracdo. Neste caso, o
percentual da multa é de 60%, conforme estabelece o art. 42, inciso II, alinea “d” da Lei 7.014/96, devendo ser
retificado o mencionado percentual.

No presente processo, o autuante apurou, com base na escritura¢do realizada pelo proprio autuado,
quantidades de “ganhos” acima do limite estabelecido, e exigiu o imposto sobre esses “ganhos” considerados
excedentes. Dessa forma, concluo que, nos moldes como foram apuradas e descritas as infracées (03 e 04), é
correta a acusagdo fiscal, ficando caracterizado que o lancamento foi efetuado de acordo com as normas que
regem a matéria.

A infragdo 05 trata de entrada no estabelecimento de mercadorias ou servigos, sem o devido registro na escrita

fiscal.

Em relagdo as aquisi¢oes de mercadorias, a legislagdo estabelece que a escrituragdo deve ser efetuada no
Registro de Entradas, por ordem cronoldgica, e os langamentos devem ser feitos documento por documento,
haja vista que o mencionado livro se destina a registrar as Entradas, a qualquer titulo, de mercadorias, bens ou
servigos tributdaveis ou ndo, e a falta de escrituracdo constitui irregularidade por descumprimento de obrigagdo
acessoria, punivel com multa.

A legislagdo prevé a aplicagdo da multa de 1% (um por cento), do valor comercial do bem, mercadoria ou
servigo que tenha entrado no estabelecimento, ou que por ele tenham sido utilizados, sem o devido registro na
escrita fiscal.

A falta de escrituracdo ou langamento de notas fiscais de forma incompleta em livros fiscais, impede a
realizacdo de auditorias fiscais, ndo permitindo apurar se o imposto recolhido pelo contribuinte, corresponde
ao efetivo movimento de mercadorias e servigos com incidéncia do ICMS. Ou seja, a falta de escrituracdo de
notas fiscais causa dificuldades para a SEFAZ desenvolver procedimentos fiscais, por isso, ¢ aplicada a multa
prevista na legislacdo tributdaria (Lei 7.014/96), haja vista que interessa ao Estado manter o controle das
entradas de mercadorias e prestacoes realizadas, e a falta de escritura¢do dos documentos fiscais impede o
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mencionado controle.

Concluo pela subsisténcia da infragdo 05, considerando que ao determinar a necessidade de registro na escrita
fiscal de toda e qualquer entrada de mercadoria no estabelecimento, a pretensdo da legislagdo é de se manter
os controles fiscais e do fluxo de mercadorias, desde o ingresso, até a saida do estabelecimento.

Destaco, que o defendente deixou de apresentar obices aos calculos que resultaram nos valores exigidos, nem
apresentou contraprovas para elidir a autua¢do, como previsto no art. 123 do RPAF. Na forma como agiu,
entendo a situagdo enquadrada na previsdo dos arts. 140 e 142 do RPAF, que dispéem “O fato alegado por
uma das partes, quando a outra ndo o contestar, sera admitido como veridico se o contrario ndo resultar do
conjunto das provas” (art. 140) e “A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento
probatorio de que necessariamente disponha, importa presun¢do de veracidade da afirmacdo da parte
contraria” (art. 142), pelo que vejo se confirmar a materialidade das infragoes.

Constato que o sujeito passivo foi acusado de ter cometido as irregularidades lancadas na peca acusatoria, e
ndo trouxe ao PAF elementos que motivem a revisdo do imposto que foi exigido, mediante o Auto de Infracdo
em exame.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, com a retificacdo da multa da
infragdo 04, de 100%, para 60%.

O patrono do recorrente (advogado Dr. Mauricio Ramos de Jesus Ribeiro — OAB/BA n° 56.395)
inconformado com a decisdo piso apresenta pecga recursal, no qual tece as seguintes razoes:

Relata quanto a tempestividade e descreve os fatos dos procedimentos da autuagao.

Discorre quanto ao julgamento da Primeira Instancia, onde diz que fora mantido o julgamento,
mesmo mostrando sucessivos erros € conjecturas a respeito da atuagdo do referido posto como
sendo uma TRR (transportador-revendedor-retalhista), no entanto, em momento algum se deu ao
trabalho de realizar diligéncias in loco no referido posto de combustivel, que facilmente
demonstraria que inexiste tal alegacdo. Acrescenta que as empresas transportadoras destinatarias
das notas seriam todas de transporte de combustivel, ou seja, sequer se deu ao trabalho minimo
de verificar esse fato antes de querer classificar erroneamente o posto revendedor de
combustivel, como sendo um TRR, que neste caso, seria de porte nao condizente com a pequena
localidade onde esté instalado;

Defende sobre a descoberta de irregularidades praticadas por terceiros. Assinala que
mensalmente era realizada a conferéncia entre notas de entrada e saida de produto, apresentadas
pelo funcionério responsavel pelo gerenciamento do Posto Ichuense, sem que fosse detectada
qualquer irregularidade a época. Disse que imaginou se tratar de algum erro de langamento,
repassando mais uma vez toda a conferéncia que fazia més a més, na qual novamente nao fora
encontrada qualquer disparidade plausivel, o que despertou de inicio uma desconfianca de erro
por parte da fiscalizacdo. Entretanto, a fatidica e inesperada morte do funcionario responsavel
pela gestdo do posto de gasolina e a consequente necessidade de contratacdo de outro
funcionario para ocupar o seu lugar, deu novos contornos a histdria, e trouxe a tona uma série de
irregularidades praticadas por ele, a exemplo de apropriagdo de valores do caixa do posto,
lancando-as como vendas a prazo, compensa¢do de cheques emitidos por clientes em sua conta
pessoal permutas de aquisi¢do de produtos eletronicos e géneros alimenticios na cidade em troca
de abastecimentos, etc.

Salientou que tantas irregularidades, chamaram a atencdo do S6cio Administrador do posto, bem
como do atual funcionéario, que por sua vez, ao realizar verificagdes no sentido de detectar outras
irregularidades, descobriu a emissdo desordenada de notas de saida de produto,
predominantemente 6leo diesel, com caracteristica diversa daqueles emitidos e conferidos pelo
proprietario do posto.

Aponta que se verificou que, as notas emitidas de forma indiscriminada, e que ndo passavam por
conferéncia, eram de série “2”, diferente das notas que eram conferidas més a més e que eram
perfeitamente condizentes com a entrada e saida de produtos do posto, todas de série “1”.

Explicou que, como a conferéncia era realizada com todas as notas fiscais habitualmente emitidas
pelo posto, de “série 17, as demais, que ndo se sabia da existéncia, passavam totalmente
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despercebidas ja que os valores de entrada e saida de produto eram compativeis.

Acostou que uma lista de notas fiscais, que nao fazem parte das vendas efetivamente realizadas e
reconhecidas pelo contribuinte, sendo todas elas série “2”, ndo tendo sido conferidas nas
prestagdes de conta mensais do posto revendedor pelo total desconhecimento sequer de sua
existéncia.

Ressalta que, se ndo fosse a autuacdo por parte da SEFAZ, a pratica permaneceria oculta por
tempo indeterminado, j& que por auséncia de conhecimento técnico do proprietario, bem como de
sua presenca fisica diariamente no local, o posto foi alvo de diversos desfalques.

Refuta em sua totalidade a existéncia de aquisi¢ao de produto sem nota fiscal.

Pontua em relagdo a notificacdo extrajudicial das empresas envolvidas. Fala que o posto
revendedor se viu obrigado a notificar cada empresa destinataria de notas fiscais, para que estas
por sua vez demonstrassem sua idoneidade na aquisi¢do da nota, ou de que outra forma a mesma
fora adquirida. Lista as notificagdes enviadas via CORREIO, ¢ modelo de notificagdo também
enviado via E-mail, apos alguns retornos infrutiferos de Aviso de Recebimento dos CORREIOS.
Todavia, em virtude do curto espago de tempo para respostas e muitas vezes falta de colaboracao
das empresas, muito pouco se descobriu até agora sobre o fato.

Salienta que as notas eram adquiridas por empresas transportadoras - sem o conhecimento do
proprietario do posto revendedor - visando futura obtencdo de beneficios fiscais, na forma de
restituicdo. Todavia, este fato ainda se encontra em apuracao, e tdo logo finalizada tal apuragao,
serd levado ao conhecimento das autoridades interessadas. Afirmar que nao houve aquisi¢cdo de
produto sem nota e sua posterior venda.

Impugna em relacdo a inexisténcia de entrada de produto sem nota fiscal. Disse que o fato de
haver diferenca entre as notas de entrada de produto e as respectivas notas de saida, ndo
representa prova inconteste de ter havido entrada nao tributada de produto nos tanques do
posto/contribuinte. Esclarece que os atos sancionatorios praticados pela administracdo publica
ndo podem se basear em ilagdes, conjecturas e/ou suposigdes, € necessitam - sob pena de
nulidade - serem devidamente motivados e consonantes com a previsdo legal. Acrescenta que,
um mero calculo matematico de diferenca entre entrada e saida de produto, ndo pode servir de
base para enquadrar o contribuinte como sonegador fiscal, sem ao menos se apurar outras
possibilidades, e para tanto, existe inclusive a previsdo legal de que o Orgdo fiscalizador tem a
faculdade de solicitar perante o contribuinte maiores explicagdes e/ou documentos antes da
lavratura do auto de infragdo, o que neste caso, nao ocorreu.

Explica que a inconsisténcia dos dados apontados pelo 6rgdo fiscalizador tem inicio desde a
desconsideragdo da capacidade fisica de escoacdo e armazenamento do posto de combustivel,
que serd melhor demonstrado também nos topicos seguintes. Afirma que ndo resta davidas de
que o auto de infracdo em questdo carece de fundamentagdo idonea, com vistas a caracterizar a
incursdo na infragdo de ndo recolhimento de tributos devidos, sobretudo se partirmos para a
realidade fatica in casu, saindo um pouco da atuagdo fiscalizatéria mecanizada e considerando
aspectos da vida real pratica.

Discorre quanto a inseguran¢ca na determinacio da infracio em detrimento da
incompatibilidade estrutural fisica do contribuinte com relacio as infracdes 01 e 02. Salienta
que o PAF lavrado de forma mecanizada, genérica e imprecisa, visto que atribui ao contribuinte
uma infracdo multimiliondria por supostamente ter adquirido uma enorme quantidade de Diesel
S500 sem o devido recolhimento do imposto, ndo sendo solicitado ao contribuinte pela autoridade
fiscalizadora qualquer tipo de documento complementar ou esclarecimento para a lavratura do
auto em questao.

Assevera que na pratica, o volume de 28.433.409,84 litros aproximadamente, supostamente
adquiridos sem nota fiscal, considerando a capacidade das instalagdes fisicas e expediente de
funcionamento do contribuinte, levaria algo em torno de 10 (dez) anos para ser comercializado.
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Informa que o contribuinte, um posto de combustiveis, instalado numa pequena cidade do
interior  baiano com  populacao estimada  em 6.220 habitantes (fonte:
https:/cidades.ibge.gov.br/brasil/ba/ichu/panorama) em sua estrutura possui um bico de
combustivel para o Diesel S500, que, conforme especificagdo técnica do fabricante da bomba
(vVeeder-Root PHX-2220 - imagem em anexo), esta possui capacidade nominal méxima de despejar
50 litros do combustivel a cada minuto, o que lhe demandaria - apenas a titulo exemplificativo -
pouco mais de 1 ano e 1 més despejando combustivel de forma ininterrupta para escoar tamanha
quantidade de produto, ndo podendo haver quebras e/ou manutengao preventiva no equipamento,
e uma fila de centenas de caminhdes-tanque de abastecimento de combustivel para reabastecer o
tanque de 10.000 (dez mil) litros instalado no posto, ou seja, uma frota inteira para atender apenas
o posto Ichuense. Sem contar os milhares de carros a serem abastecidos para escoar o estoque.
Uma realidade muito pouco palpavel.

Elaborou célculo mais proximo do que seria a realidade, considerando a estrutura fisica do posto
de combustivel e o expediente do mesmo.

POSTO ICHUENSE - ESTUDO CRONOLOGICO SOBRE MOVIMEHTA{;.EO DE ESTOQUE APONTADO

ANO ITEM VOLUME Capacidade Capacidade M?I’e_,mpz; Funcionamente MNdmerode Capacidad
2018 Diesel S500 T70.049 27 Bicos Nominal da Bomba Nominal do i do Posto Atendimentos Atendime

= i 3 (Litros/Minuto) Veiculo (Litros) Atendunentc (Horas/dia) Necessario or dis
2019 Diesel S500 27 .663.360,57 IMinutos) e

Para fins de calculo, foi admitida a hipotese de abastecimentos em caminhonetes, com tanques de
80 litros, comumente utilizados hoje em dia. Estabelecida uma média de tempo de 10 (dez)
minutos para cada atendimento, entre recep¢do do cliente, abastecimento efetivo do veiculo -
considerando a capacidade de vazao da bomba de abastecimento - e recebimento do pagamento,
durante as 14 (quatorze) horas diarias de funcionamento do posto (06h as 20h).

Diz que, por exemplo, seriam necessarias 355.418 caminhonetes abastecendo 80 (oitenta) litros
cada uma, ao longo do periodo fiscalizado para que o posto revendedor pudesse escoar todo o
estoque que supostamente teria, sendo cristalino entendimento de que nao ha a possibilidade
fatica de tamanha quantidade de produto ter sido adquirida e comercializada no espago de tempo
apontado, descaracterizando de pronto a acusacao de aquisicdo de produto sem recolhimento do
imposto devido. Assinala que se considerar também a quantidade de dias a que se refere a
fiscalizacdo - 720 dias -, nota-se um enorme déficit na estrutura fisica das instalacdes do
contribuinte, em detrimento do que seria necessario para tornar possivel tamanho escoamento de
produto. Sendo vejamos:

POSTO ICHUENSE - ESTUDO LOGISTICO DE CAPACIDADE DE WENDA SOBRE MDV'IMEHTA{;AD APOI

ANO ITEM VOLUME

Pericdo de WVenda Diaria Capacidade de Nimero de Bicos de o
2018 Diesel S500 2 770.04927 Mowimetagdo MNecessaria Vendas Diarias Bicos de Abastecimento
(Dias) [Litros) [Litros) Abastecimento Necessarios

2019  Diesel S500 | 27 .663.360,57

Verifica que, para atingir o volume total de litros supostamente comercializado no periodo da
fiscalizacdo, seria necessaria a venda de aproximadamente 40 mil litros ao dia, durante os dois
anos, o que nao seria possivel, ja que ao longo das 14 (quatorze) horas por dia de funcionamento
do posto, o mesmo teria uma capacidade média de vender cerca de 6.720 litros, ao longo dos 84
(oitenta e quatro) atendimentos - de dez minutos cada - apontados na planilha anterior.

Seriam necessarios mais 5 (cinco) bicos para escoar tamanho volume diario, o que demonstra um
deficit de 488% de bicos no posto de combustivel. Em ultima andlise de capacidade, vamos nos
basear ainda na capacidade de armazenamento do posto, que possui apenas um tanque de 10.000
litros de diesel S500, frente a necessidade de vender quase 4 (quatro) vezes mais, vejamos:
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POSTO ICHUENSE - ESTUDO LOGISTICO DA CAPACIDADE DE ARMAZENAMENTO DO ESTOGUE SOBRE MOWVIN

AND ITEM VOLUME

Periodo de Venda Diaria Capacidade de Capacidade de Defic
2018 Diesel 5500 770.04927 Movimetagio Necknakiia Armazenamento Armazenamento  Armazen
2019 Diesel SS00 27663360 5T [Dias) [Litros) Mecessaria (Litros) [Litr

Sustenta que resta demonstrado que a estrutura do posto de combustivel estd muito aquém do
necessario para conseguir atingir o volume de vendas necessario para ter adquirido tamanha
quantidade de produto conforme apontado pela fiscalizacdo. O ideal, para receber apenas um
carregamento didrio de combustivel, seria ter um tanque de 45 mil litros para o diesel S500,
contando com certa sobra de venda didria para ser consumida no dia seguinte até¢ a chegada do
proximo carregamento, para que ndo houvesse interrup¢ao nos atendimentos continuos, enquanto
o tanque ¢ reabastecido. Embora os céalculos anteriormente demonstrados sejam exemplificativos,
foram realizados seguindo estritamente a infragdo apontada pela fiscalizacdo em detrimento da
capacidade fisica de instalagdao e processamento do posto-contribuinte, € a pouca probabilidade
de sua aplicagdo na realidade fatica ¢ diretamente proporcional a possibilidade de o posto ter
adquirido o volume de combustivel apontado no auto de infragao.

Dar exemplo que cada um dos 6.220 habitantes da cidade - jovens, adultos, idosos e criangas -
tivesse uma caminhonete de grande porte, e enchesse o tanque da mesma 57 vezes ao longo dos 2
(dois) anos do lapso temporal de fiscalizagdo, o que nem de longe ¢ crivel. Em suma, ¢ evidente
que nao houve aquisi¢cdo de produto sem nota fiscal por parte do contribuinte, ndo havendo que
se falar em infragdo aos arts. Art. 6°, inciso 1V; art. 23, inciso 1 da Lei n°® 7.014/96 c/c art. 217 do
RICMS, publicado pelo Decreto n° 13.780/2012; e art. 10, inciso I, alineas “a” ¢ “b” da Portaria n°
445/98, tampouco das multas previstas no art. 42 da Lei n° 7014/96.

Pontua que o agente fiscalizador estadual ndo poderia ter aplicado tamanha penalidade sobre o
contribuinte sem exaurir a produ¢do de provas, baseando-se em sua presunc¢do. O ato de apenas
somar a quantidade de notas modelo 55 caracteriza enorme desidia por parte do inspetor
fazendario, tendo em vista a existéncia de notas desse modelo que se enquadram em regime
especial conforme citado no guia pratico da EFD, onde trata-se dos registros C100 - de acordo com
seu CFOP - ndo sendo passiveis de gerar movimenta¢ao no estoque do contribuinte, o que reforca
a tese de que, embora o fiscal tenha encontrado diferenga entre notas de entrada e saida de
produto, ndo efetivamente se caracteriza em entrada de produto sem nota, pois, conforme ja
demonstrado, € estruturalmente impossivel.

Refuta pela inobservancia de elementos estruturais dos atos administrativos. Reproduz o art.
2° da Lei n° 9.784/99, preveé que o processo de ambito administrativo devera observar uma série de
aspectos, € o contribuinte nesta oportunidade aproveita para ressaltar o quanto previsto em seu
caput, e incisos I, IV, VII e IX, sendo que o PAF deve observar essas e outras referéncias, sob pena
de ndo atingir a sua finalidade precipua de todo e qualquer processo, seja ele de natureza juridica
ou administrativa: a busca pela verdade dos fatos.

Chama atengdo para as falhas diante de alguns desses quesitos primordiais para a manutenc¢ao do
estado democratico de direito, conforme serd melhor demonstrado na sequéncia:

FINALIDADE: pontua que PAF tem por finalidade a apuragdo, autuagdo e cobranca dos valores
devidos por conta de infragdes cometidas pelos contribuintes, todavia, ndo se mostra razoavel
autuar, aplicar multa e cobra-la quando ndo ha o cometimento da infracdo apontada no auto, pois
o contribuinte sequer possui capacidade estrutural de armazenagem e escoamento de tamanha
quantidade de 6leo diesel S500, o que prontamente nos leva a inferir que a penalizagdo sobre o
contribuinte ndo pode prosperar, ja que a tipificagdo em aquisi¢ao de produto sem o devido
recolhimento do imposto nao ¢ factivel.

RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE: Acontece que um dos principios mais relevantes do
ordenamento juridico brasileiro ¢ a razoabilidade, que trata de impor limites a discricionariedade
administrativa, estabelecendo que a administragdo publica no exercicio de atos discricionarios
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deve atuar de forma racional, sensata e coerente. Disse que a proporcionalidade, por sua vez,
surge para parte da doutrina como aspecto acessorio e necessario ao principio da razoabilidade,
uma vez que, para ser razoavel, por extensdo de interpretagdo precisa ser proporcional.

SEGURANCA JURIDICA: consigna que se liga visceralmente a moderna exigéncia de maior
estabilidade das situacdes juridicas, principalmente aquelas que na sua origem, apresentem vicios
de ilegalidade. A seguranca juridica ¢ geralmente caracterizada como uma das vigas mestras do
Estado de Direito, figurando ao lado da legalidade como um dos principios integradores do
proprio conceito de Estado de Direito. Aponta que ser necessaria a anulacao do presente auto de
infracdo, sob pena de ferir o principio basilar da segurancga juridica, visto que, o que se verifica
aqui ¢ claramente um erro na tipificacdo da infragdo, ja que fora largamente demonstrada a
impossibilidade fatica do cometimento da infragdo apontada.

Consigna sobre a fundamentacio inidonea por falha no quesito “forma”. Fala sobre a
presungdo de inocéncia do individuo frente ao Estado tem sido absolutamente negligenciada. A
mera declaragdo de um agente publico tem sido suficiente para a punicdo de um particular,
especialmente quando ¢ impossivel ao cidadao demonstrar a sua inocéncia, seja porque o fato
nunca ocorreu seja porque o cidadao ndo tem como demonstrar a forma exata como ocorreu.
Todavia, a presuncdo de legalidade do ato administrativo, para ser valida, deve ostentar os
seguintes requisitos: agente competente, finalidade, forma, motivo e objeto.

No caso dos autos, afirma que o auto de infracdo ndo apresentou ‘‘fundamentacdo idénea” por
falha do elemento ‘‘forma’’, o que da causa a sua nulidade. Salienta que o contribuinte produziu
prova apta a afastar a presuncdo de veracidade do ato administrativo quando demonstra ser
matematicamente impossivel a venda de tamanha quantidade de combustivel, tanto pelo lapso
temporal fiscalizado, quanto pelas caracteristicas estruturais do posto-revendedor, de maneira
que, a tipificagao adotada pelo fiscal ndo se sustenta diante da aplicagao fatica do caso.

Discorre sobre a ilegalidade na cobranca de multa. Infere que a SEFAZ/BA autua seus
contribuintes com a inclusdo da multa de 60% a 100% sobre o tributo declarado e supostamente
ndo recolhido, o que além de dificultar seu pagamento, FERE a Constitui¢do. Ora, que a exigéncia
desta multa ¢ um ato confiscatério do Poder Executivo, constitucionalmente vedado, ainda que
embasado em legislagdo estadual. E nosso direito ¢ unissono sobre o tema, ndo havendo
tergiversagoes, e portanto, sua exigibilidade ¢ um ato ilegal e abusivo do Orgdo Fazendario que,
ao promover este tipo de exigéncia estd a afrontar o direito liquido e certo do Contribuinte,
podendo e devendo ser atacado mediante a impugnagdo da multa arbitrada. Reproduz o art. 150,
IV da CF.

Sustenta que ndo se admiti a possibilidade de se constituir uma penalidade com iguais elementos
do imposto para a sua consolidacdo, tal qual se apresenta a multa ora imposta, utilizando como
base de calculo o valor do crédito fiscal supostamente devido, e percentual excessivo e abusivo,
fato que vilipendia o direito do Contribuinte, pois impde-lhe um 6nus desarrazoado, que se

caracteriza como verdadeiro CONFISCO. Cita licdo do Mestre argentino Hector Villegas (Hector
Villegas, Curso de Direito Tributario, trad. Roque Antonio Carraza, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1980,

2.89).
Pontua que o principio a vedagdo do confisco opera como garantia, assegurada ao contribuinte,
de preservacdo do seu patrimdénio diante da autoridade administrativa tributante. Ha de ser
ressaltada, ainda, a matéria relativa a capacidade contributiva, cuja ameaga se faz neste caso, ao
se aplicar a multa de 60% a 100% sobre o valor do imposto supostamente devido, que torna
insuportavel ao Contribuinte o seu pagamento, especialmente na conjuntura atual de estabilizacao
da economia nacional.

Defende em relagdo a auséncia de nexo de causal entre o bem tutelado e conduta do
contribuinte. Ressalta que a SEFAZ ¢ responsavel pela fiscalizagdo, arrecadacdo, pagamento,
controle e contabilizacdo de recursos publicos do Estado, e, neste ato, notadamente a sua funcao
fiscalizatoria a fim de coibir a sonegacao de impostos. Ocorre que a diferenca de saida a maior de
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produto em relacdo a entrada do mesmo nao necessariamente significa que houve a sua aquisicao
sem o recolhimento do imposto. E necessario contextualizar os dados encontrados, verificar sua
verossimilhanga, sua aplicacdo na vida real, para dai sim, evidenciar ou ndo que houve infracdo e
qual a infra¢do constara no auto.

Fala sobre o nexo causal ser ligacdo entre a conduta do agente e o resultado danoso. Ou seja, ¢
preciso que o ato ensejador da responsabilidade seja a causa do dano e que o prejuizo sofrido
seja decorréncia desse ato. Impde-se que se prove a ligacao causal entre a conduta do agente € o
resultado danoso. Em outras palavras, o nexo de causalidade € o vinculo fatico que liga o efeito a
causa. Afirma que ndo ha ligacdo fatica entre a conduta do agente e o resultado apurado, visto
que nao houve a aquisi¢ao de tamanho volume de produto sem nota, nao havendo muito menos
que se falar em prejuizo ao erario, portanto ausente o nexo de causalidade, pré-requisito
indispensavel para formacao da culpa.

Salienta que a mera emissdo indiscriminada de notas fiscais de venda de produto ndo sdo provas
incontestes de aquisicdo de produto sem nota, se a sua a aplicacdo na vida real se mostra
impossivel, como ja visto neste petitorio. Em suma, a SEFAZ em sua atua¢do como Orgio
fiscalizador, visando combater a sonega¢ao de impostos, autuou o contribuinte como incurso nos
Art. 6°, inciso IV; Art. 23, inciso I da Lei n° 7.014/96 C/C Art. 217 do RICMS, publicado pelo Decreto
n° 13.780/2012; e Art. 10, inciso I, alinea “a” da Portaria 445/98, € Art. 42, Inciso III, da Lei n° 7.014/96,
todavia, ndo se vislumbra o nexo de causalidade quando se faz a contextualizagdo fatica entre o
delito supostamente apurado no auto de infracdo e sua aplicagdo na vida real ja demonstrada
impossivel, o que leva diretamente a necessidade de cancelamento das infragdes imputadas ao
contribuinte.

Sustenta que também ha auséncia de ato lesivo em face da Fazenda Estadual, pois reputa que
os fatos apontam para a inexisténcia de aquisicdo de tamanho volume de produto sem nota, e
assim sendo, ndo houve delito, mas sim uma emissdo indiscriminada de notas fiscais de venda
que, ndo havendo escoamento de produto, em nada onera o Estado da Bahia. Afirma que ndo se
tratou de vendas realizadas, mas tdo somente da emissdo de documento fiscal de forma
inadequada, ndo havendo a sonegacdo de tributos, e, por conseguinte inexistindo o ato lesivo em
face da Fazenda Estadual. Pede pelo cancelamento das infragdes 01 e 02, por auséncia de
pressupostos basilares para o seu sustento. Uma vez que nao se verifica o nexo de causalidade e
tampouco ato lesivo, portanto, ndo hé crime.

Discorre sobre a presuncido da veracidade x presuncio da inocéncia. Diz que as manifestagoes
de vontade da Administracao Publica sdo instrumentalizadas por meio de atos que gozam de uma
série de prerrogativas outorgadas pelo Direito Publico. Nesse contexto, o atributo da presuncao de
legalidade, legitimidade e veracidade dos atos administrativos ¢ a qualidade conferida pelo
ordenamento juridico que fundamenta a fé publica de que sdo dotadas as manifestacdoes de
vontade expedidas por agentes da Administragdo Publica.

Pontua que tal presuncao ¢ relativa (juris tantum) e deve admitir a impugnagao de seu mérito pelo
sujeito interessado, a partir de um procedimento instrutério que oportunize a produ¢do de provas,
dentro de uma relacao processual que garanta o contraditorio e a ampla defesa, tanto na propria
esfera administrativa quanto na via da tutela jurisdicional quando necessario. Todavia, o Poder
Publico tem exercido a presuncao de veracidade dos atos administrativos com o objetivo de se
desincumbir de fundamentar seus procedimentos administrativos, de modo a ferir o devido
processo legal pela desconsideragao da presuncao de inocéncia do individuo e pela imputacao do
onus da prova exclusivamente ao sujeito particular, especialmente quando o ato administrativo
tem por finalidade a aplicacdo de sangdes.

Conclui e requer o conhecimento do presente Recurso Voluntirio, € a consequente
anulacdo/cancelamento do Auto de Infracdo, tornando tal alegacdo de infracdo inidonea.
Acrescenta que a teor do que dispde o art. 93, IX da CFB, toda decisdo deve ser fundamentada, sob
pena de nulidade.
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Este colegiado de segundo grau, converte os autos em diligéncia ao autuante, no sentido do
mesmo de que “Considerando: os principios constitucionais e de debate neste Conselho de
Fazenda (verdade material, isonomia, etc.), as questoes debatidas neste Conselho sobre a
“verificagdo de variacdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP registrada no
LMC/Registro 1300 da EFD”; a verificacdo que nos autos ndo constam todos os documentos
fiscais (demonstrativos das perdas e ganhos volumétricos), no qual por via de regra, cércea o
direito de defesa do contribuinte, tendo-se inconsisténcias” e requereu: “a) juntada ao PAF de
todos os registros fiscais cujas informagoes tenham sido extraidas para fins de elaboragdo dos
demonstrativos acostados ao PAF; b) copia do arquivo magnético (SPED FISCAL) em midia
enviado pelo contribuinte e utilizado pelo autuante na presente fiscalizacdo; c¢) verifique
novamente os demonstrativos juntados pelo contribuinte onde o mesmo alega aponta e afirma
que ndo vendeu combustivel sem a devida aquisicdo do mesmo sem nota fiscal, onde trouxe
sinalizagoes/memorias de cadlculos que supostamente sustenta provar claramente de que ndo
houve entrada de combustiveis sem a devida documenta¢do Fiscal; d) Seja dado prazo de 60
(sessenta) dias, para a recorrente se manifestar; e) Caso haja manifestacdo da recorrente,
retornar o PAF ao autuante para que o fiscal formalize nova informagdo fiscal abordando todos
os fatos manifestados de acordo com RPAF/99”.

Na conclusdo da diligéncia solicitada, o autuante anexa CD, fls. 90-1, contendo uma planilha com
a memoria de calculo das infracdes e as informacdes do SPED FISCAL, sendo entregue ao
contribuinte, via DTE (fls. 93-4) e concedido o prazo indicado na diligéncia.

O representante do contribuinte devidamente cientificado (fls. 99/101), no entanto, se manteve
silente.

Registra-se que este auto foi atribuido para minha relatoria devido o término do mandato do
conselheiro que me antecedeu.

Registra-se a presenga na sessdo de videoconferéncia, o Dr. Mauricio Ramos de Jesus Ribeiro que
exerceu o seu direito regimental de fala.

E o relatério.

VOTO VENCIDO

As razdes recursais apresentadas tém o sentido de modificar a Decisdo recorrida que julgou pela
Procedéncia em Parte, sendo lavrado o valor de R$ 18.993.133,31, devido as seguintes imputacdes:

Infracdo 01 — 04.05.08: falta de recolhimento do imposto na condig¢do de responsavel solidario, por ter
adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a
respectiva escrituragdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, (dleo diesel),
apurado mediante levantamento quantitativo de estoques, por espécie de mercadorias em exercicio fechado, em
2018 e 2019. Demonstrativo fl. 03 (verso). Valor do débito: R$ 17.381.853,94. Multa de 100%.

Infracdo 02 — 04.05.09: falta de recolhimento do imposto por antecipagdo tributaria, de responsabilidade do
proprio sujeito passivo, apurado em fungdo do valor do PMPF, deduzida a parcela do tributo calculado a titulo
de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documento fiscal, decorrente
da omissdo do registro de entrada de mercadorias (0leo diesel), sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria,
apurado mediante levantamento quantitativo de estoques, por espécie de mercadorias, em exercicio fechado,
nos exercicios de 2018 e 2019. Demonstrativo fl.04. (frente/verso). Valor do débito: RS 1.549.252,66. Multa
60%.

Infracdo 03 — 04.07.01: falta de recolhimento do imposto na condig¢do de responsavel solidario, por ter
adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a
respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria, (gasolina C
aditivada) apurado mediante verificacdo de variagdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP
registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos exercicios de 2018 e 2019. Demonstrativo f1.05, (frente) Valor
do débito: R$ 53.106,21. Multa de 100%.

Infracdo 04 — 04.07.02: falta de recolhimento do imposto por antecipagdo tributaria, de responsabilidade do
proprio sujeito passivo, apurado em fungdo do valor do PMPF, deduzida a parcela do tributo calculado a titulo
de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documento fiscal, decorrente
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da omissdo do registro de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria, (gasolina C
aditivada) apurado mediante verificacdo da varia¢do volumétrica em indice acima do admitido pela ANP,
registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos exercicios de 2018 e 2019. Demonstrativo fl.05, (verso). Valor
do débito: RS 6.920,16. Multa de 100%,;

Infracdo 05 —16.01.06: deu entrada no estabelecimento de mercadoria ou servigo tomado, sem o devido registro
na escrita fiscal, nos meses de abril e dezembro de 2018. Multa de 1% sobre o valor das mercadorias e servigos,
(demonstrativo fl.07 — verso), totalizando R$ 2.000,34.

A JJF julgou pela Procedéncia Parcial do Auto de Infragdo, apos rejeitarem todas as nulidades
suscitadas e no mérito, modificou a multa da infracdo 04, sendo reduzida de 100% para 60% por
entenderem que “a sua aplica¢do é consequéncia da falta de recolhimento do imposto referente
a antecipagdo tributaria, o que resultou na lavratura do presente Auto de Infragdo. Neste caso, o
percentual da multa é de 60%, conforme estabelece o art. 42, inciso 1, alinea “d” da Lei 7.014/96,
devendo ser retificado o mencionado percentual’”.

Verifica-se que este colegiado solicitou diligéncia no sentido do mesmo fazer juntada de todos os
registros fiscais cujas informagdes extraidas para fins de elaboracdo dos demonstrativos,
juntando também copia do arquivo magnético (SPED FISCAL) enviado pelo contribuinte e
utilizado na presente fiscalizagdo, além de trazer o detalhamento dos registros de como se chegou
ao imposto (memoria de célculo).

Passando a analisar as alegagdes do contribuinte, no qual o mesmo apresentou questdes
desconcertante em relacao a apuragao das infragoes:

a) irregularidades praticadas por terceiros, onde informou que os dados foram apresentados pelo
representante que gerencia o posto;

b) notificacdo extrajudicial de empresas envolvidas esclarecendo que a empresa destinataria das
notas fiscais, foram notificadas para que estas por sua vez demonstrassem sua idoneidade na
aquisicao da nota, ou de que outra forma a mesma fora adquirida;

¢) sinalizou pela inexisténcia de entrada de produto sem nota fiscal, que sustenta que nao tem
mercadoria sem o referido documento, tendo o fato que de que ndo héa entre as notas de
entrada diferenca para as notas de saidas;

d) pela falta de seguranga na determinagdo das infracdes 1 e 2, em detrimento da
incompatibilidade estrutural fisica do contribuinte, onde alega que nao teria a capacidade de
armazenamento da quantidade referendada na autuagdo, sendo que levaria em torno de 10
(dez) anos para a comercializagdao, sendo apresentado memoria de calculos como forma de
demonstragao;

e) suscita pela inobservancia de elementos estruturais dos atos administrativos, rogando e
destacando para os principios da finalidade, razoabilidade, proporcionalidade e seguranca
juridica;

f) refuta quanto a ilegalidade na cobranca da multa, discorrendo sobre a exorbitancia do
percentual aplicado, onde cita o art. 150, IV da CF;

g) pela auséncia de nexo causal entre o bem tutelado e a conduta do contribuinte, sendo
ressaltado que ¢ preciso que o ato ensejador da responsabilidade seja a causa do dano e que o
prejuizo seja decorréncia deste ato;

h) auséncia de ato lesivo para SEFAZ por nao haver pressupostos basilares para a sustentagao das
infracdes 1 e 2, uma vez que niao houve nexo de causalidade, tampouco ato lesivo, ndo tendo,
portanto, crime;

i) devido a presun¢do da veracidade x a presun¢do da inocéncia, discorrendo de que ndo tem
como contribuinte fazer prova de fatos negativos.

Vejo razdo ao contribuinte quanto as nulidades suscitadas devido a falta do detalhamento da
metodologia usada para a quantificacdo das diferencas apuradas, tendo, portanto, fragilidade por
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inseguranca na apuracao das quantidades (questdes meritorias).

Vvejo que a recorrente teve entendimento confuso para se defender, por esta razao, em consulta de
jurisprudéncia deste proprio Conselho de Fazenda, por questdo de ordem, apesar de alegagdes
diversas, vejo pertinéncia no entendimento exposto por alguns conselheiros das classes
empresarias quando apontam pela nulidade do Auto de Infragdo (sejam elas questdes
procedimentais como materiais), sendo que destaco para meu entendimento em relacdo as
infragcdes de 01 a 04, o mesmo entendimento apresentado no Acérdao CJF n° 0101-12/22-VD, no
qual concordo e reproduzo abaixo:

‘()

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

[-]

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

Além da EFD, esses contribuintes devem usar o Livro de Movimentagdo de Combustivel (LMC) para escriturar
as movimentagoes, conforme exigéncia da Agéncia Nacional de Petrdleo (ANP). Portanto, os postos
revendedores de combustiveis continuam com a obrigatoriedade do LMC, em fun¢do da ANP, e possuem a
obrigatoriedade de prestar as informacoes fiscais por meio da EFD.

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

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

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

..o método aplicado:

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

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

— Os valores que excedem o limite acima mencionado foram considerados, de forma presumida, “entrada
sem documento fiscal”.
.. Com base nos ganhos declarados junto ao Registro 1300, a fiscalizag¢do concluiu que foram realizados
ingressos de mercadorias sem documentos fiscais, o que de fato nos faz concluir que ha, de certa forma, uma
aferi¢do presumida.

.. A norma legal que autoriza o roteiro para aplicagdo da presungdo é a Portaria n°445/98, de acordo com o
art. 23-A, incido Il da Lei n° 7.014/96.

. ndo refletem a realidade das movimentagdes realizadas, concluindo que referidas inconsisténcias sdo
motivadas por erros .....

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Voto, portanto, pela NULIDADE do presente Langamento Fiscal, dando PROVIMENTO ao presente Recurso
Voluntario apresentado.”

E, robustecer tal entendimento, acrescento razdes de modificagdo da autuagdo, as questdes
esposadas pelo conselheiro Henrique Silva Oliveira, nos seus votos, tendo ido mais além em suas
consideragdes métricas, pois o mesmo ultrapassou a preliminar de nulidade procedimental,
votando no mérito a improcedéncia/nulidade da autuagdo (parte material), por entender que “Nado
se vé elementos (e, com a devida vénia, os arquivos anexados na midia .... sdo absolutamente
inconclusivos, nada claros)”, conforme o Acordao CJF n° 0106-12/22-VD, que destaco questdes de
“muitas incertezas da ag¢do fiscal’, conforme discorreu o brilhantissimo voto que reproduzo
parte:

(..)

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

Em primeiro lugar: ndo se assistiu ao exaurimento dos testes que a defesa for¢ou a acusagdo a proceder. Ndo se
vé elementos (e, com a devida vénia, os arquivos anexados na midia ... sdo absolutamente inconclusivos, nada
claros, resumem-se a reproducdo em XML da EFD e das NFE), de cotejo de outros registos realizados pelo
Sujeito Passivo, para demonstragcdo da omissdo de entrada. Ndo se vé o debate da EFD retificadora, que ainda
que ndo seja um vicio a inquinar de nulidade a agdo fiscal (como se explorou mais acima), na situagdo em tela,
seria essencial para afastar as duvidas levantadas pela Recorrente.

Ademais, o limiar entre espécies de presung¢ies (hominis, relativas, e juris et de jure), por vezes é ténue.
Inferéncias “matematicas” como as que surgem das auditorias de estoque geralmente redundam em incerteza
muito longe da Matematica. Certo é que uma inferéncia (apurou no LMC ganhos superiores ao permitido, logo
omitiu entrada de mercadorias, que ingressaram desacobertadas de nota fiscal, logo incide a solidariedade por
ICMS-ST, que se infere ndo ter sido pago em operagoes antecedentes), ndo pode implicar a cria¢do de um fato
gerador novo, fora daqueles indicados no art. 2°da Lei n° 7.014/96 (se apura ganhos diarios no LMC, em valor
superior ao tolerado, entdo deve pagar ICMS sobre o valor das mercadorias decorrentes dos ganhos).

E ndo se aduza que a escrita do empresario faz prova contra si (art. 226, caput, do Codigo Civil), pois (a) a
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escrita obviamente deve ser considerada como um todo, como um conjunto, e ndo com excertos pingcados
voluntariamente pela fiscaliza¢do, especialmente quando ndo adredemente concertada para essa finalidade, e
(b) a comprovagao da inexatiddo dos registros (e, como no caso em tela, a duvida razoavelmente lan¢ada e ndo
combatida, sobre essa exatiddo), afasta a prova resultante de “livros e fichas” (paragrafo unico do mesmo art.
226 do Codigo Civil).

Ha, repito, muita incerteza na agdo fiscal.

()

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

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

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

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

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

Se o Autuante se limita a utilizar o campo 10 do “Registro 1300, sequer avan¢ando para demais elementos
probantes, e louva-se em oferecer a titulo de Informagdo Fiscal uma pe¢a monogrdfica, erudita, mas genérica,
que principia por uma prelecdo sobre o controle de estoques nas Ciéncias Contdbeis, com a devida vénia, ndo
gera a esta Relatoria convicgdo de que cuidou de examinar os argumentos defensivos para a hipotese dos autos.

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

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

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

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

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

Assinalo também uma incoeréncia na autuago, pois certeza ndo encontro nem nos autos, devido
as informacdes muito complicadas para compreender como chegou aos calculos do imposto e o
contribuinte alude justamente esta questdo, primeiro em relacdo a capacidade de armazenamento
e que os litros apurados pela fiscalizagdo levariam mais de 10 (dez) anos para serem
comercializados devido a populagdo do territério localizado no posto.

Observo também de que nao se pode admitir que a Portaria n° 159/19, que sé entra em vigor a
partir da data da sua publicagdo, surtir efeitos sobre fatos anteriores a sua publicagdo. Esta
questao foi bem exposta pelo relator fazendario Sr. Paulo Danilo Reis Lopes, no Acordao JJF n°
0118-06/21-VD, onde afirmou que a referida Portaria publicada em 24/10/2019, que acrescentou o
paragrafo unico, ao art. 10 da Portaria n° 445/98, possui normas de natureza material, motivo pelo
qual, ndo ¢ licito postular a retroacdo dos seus efeitos para data anterior ao inicio da sua vigéncia.

Em decisdo recente, mais precisamente, a sessdo do dia 22/03/2023, ha voto de outro PAF de
mesma similaridade (Auto de Infragdo n° 2069230028207 — CORESFIL COMERCIO REVENDEDOR DE
COMBUSTIVEL LTDA.) também do conselheiro Henrique Oliveira, onde o mesmo relata questoes
detalhadas do erro aplicado no procedimento para se apurar o referido imposto referente aos
combustiveis, no qual compartilho por entender que o contribuinte trouxe justamente estas
questdes em suas razdes de recurso e, peco licenga para transcrever alguns trechos pertinentes
para meu entendimento e esclarecimento:

VOTO VENCIDO

Conhego do recurso, pois vislumbro presentes os pressupostos de admissibilidade, com destaque a
tempestividade e cabimento (arts. 169 e 171 do RPAF/99).

()

Em relagdo a pecha de nulidade do langamento por ofensa ao principio da legalidade, do contraditorio e da
ampla defesa, sendo impossivel utilizar-se o art. 10, paragrafo unico da Portaria n°445/98 como caracterizador
do fato gerador, sendo vedada sua aplicagdo retroativa, penso que assiste razdo ao Recorrente. Reporto-me aos
votos que tenho proferido em julgamentos deste Conselho (a exemplo do que constou no Acorddao CJF n° 0180-
12/22-VD, j. em 13/06/2022, em que fiquei vencido).

Voto pela nulidade do langamento (e ndo pela “improcedéncia’) porque me parece que nas circunstancias
examinadas, ndo ha elementos suficientes para gerar convicgdo, determinar com seguranga, a ocorréncia da
infragdo (art. 18, inciso 1V, alinea “a” do RPAF/99).

Isto ¢, ndo ha certeza, a partir dos elementos coligidos, e pela técnica empreendida, de que a Recorrente omitiu
entrada de mercadoria. Como também ndo ha certeza de que a Recorrente declarou todas as entradas. E, na
incerteza, deve-se favorecer a liberdade, cabendo a Fiscalizag¢do refazer a A¢do Fiscal, se ainda houver tempo,
POF outras técnicas que gerem maior convicgdo.

Quero com isso desde logo afastar a ideia de que este voto decidiu “questdo preliminar” (art. 154, paragrafo
unico do RPAF/99). Decidiu-se o mérito, questdo principal, isto é, a higidez do motivo do Ato Administrativo de
langcamento. Conter o ato administrativo de lancamento todos os seus elementos é MERITO. Determinar a
matéria tributavel é o objeto do ato administrativo de lancamento (art. 142 do CTN), portanto integra o seu
MERITO. Aferir a matéria tributivel com seguranca é um mandamento da legislacdo baiana (art. 18, inciso
1V, alinea “a” do RPAF/99), portanto é MERITO, com a respeitosa licenga de entendimentos contradrios.

Esclarego.

Como muitas vezes agitado ao longo dos debates processuais, o Livro de Movimentag¢do de Combustiveis (LMC)
ndo é novidade alguma. A sua origem regulatoria (em disposig¢oes do antigo DNC - Portaria DNC n° 26, de
13/11/1992 -, antecessor da ANP); a absorcdo da sua escrituragdo pela legislagcdo do ICMS como obrigagdo
tributdria acessoria (Convénio ICMS 57, de 28/06/1995); a sua inclusdo entre os campos da EFD ICMS/IPI,

nada disso é novidade.

Do mesmo modo, auditar e lan¢ar o ICMS por inconsisténcias do LMC ndo é uma novidade no ambito da
SEFAZ/BA. Muitos langamentos foram mantidos, e muitos foram desconstituidos.

Constato langamentos referentes aos exercicios de 2005 e 2006, que mereceram deste Conselho o seguinte
Julgamento (Acorddo CJF n°0100-12/10, j. em 06/04/2010):

()

Mais recentemente, esta Camara proferiu dois Acorddaos unanimes.
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Acorddo CJF n°0309-12/20, j. em 04/11/2020:

()
Acérddo CJF n®0033-12/20, j. em 12/02/2020:

()

Deste ultimo, alids, peco licenga para transcrever o voto condutor, acolhido a unanimidade, da lavra do insigne
Conselheiro lldemar José Landin:

VoTo

Trata-se de Recurso de Oficio de Auto de Infra¢do julgado nulo em Primeira Instincia, a partir de
langamento decorrente de falta de recolhimento de ICMS de operag¢des ndo escrituradas em livros fiscais
proprios, em que, resumidamente, os argumentos do Relator em prol da nulidade, sdo os seguintes:

Que os valores de ICMS exigidos na autuacdo, foram calculados na planilha cujo titulo é VARIACAO
VOLUMETRICA, fls. 22, 22-v a 29, 29-v, teve como base os valores extraidos, segundo informa o autuante,
da Escritura¢do Fiscal Digital — EFD do contribuinte; Importante registrar, que estes cdlculos foram
efetuados diariamente, sem, contudo, indicar o valor do estoque inicial e final do combustivel no dia,
abrangendo apenas os dias quando foram detectados os ganhos.

O autuante destaca na informagdo fiscal, fl. 128, que razdo entre os ganhos ou perdas e o volume disponivel
em estoque (registro 1300, campo VOL _DISP, da EFD) for superior a 0,6% (seis décimos por cento), esses
ganhos e perdas precisam ser devidamente justificados no campo 13 do Livro de Movimentagdo de
Combustiveis — LMC, item VII, 13, “f”, da Portaria NDC n° 26, de 13 de novembro de 1992.”

Contudo, afirma que ndo teve oportunidade de examinar se houve ou ndo justificativas plausiveis para a
ocorréncia desses valores de ganhos e perdas em virtude da ndo apresentagdo do LMC pelo contribuinte,
apesar de intimado a fazé-lo.

Aqui ja se denota uma incongruéncia do langamento - o autuante afirma que sequer teve acesso ao LMC
para verificar se houve justificativas das alteragées, sendo que nem mesmo ha no demonstrativo, estoque
inicial e final para comparagaes.

E vistvel que foi feito uma auditoria de estoques, sem os elementos indispensdveis para sua consecugdo, e a
propria descrigdo da infragdo sequer se reporta a uma presungdo legal de omissdo de saidas pela
constatagdo de omissdo de entradas.

As ditas “operagoes ndo escrituradas nos livros fiscais proprios” pressupdoem a existéncia de documentos
sem a devida escrituragdo, e ndo consta no processo quaisquer provas de documentos relativos a operagoes
ndo escrituradas, o que ja se constitui em erro formal insanavel neste processo. Continua o Relator a quo:

O demonstrativo de débito foi elaborado com o lancamento da base de calculo do ICMS de forma diaria,
com vencimento também diario. O RPAF/99 no § 2° do art. 39 prevé que: “Na lavratura do Auto de
Infragdo, ndo sendo possivel discriminar o débito por periodos mensais, considerar-se-a o tributo devido no
ultimo més do periodo fiscalizado”. Portanto o RPAF na lavratura do auto de infra¢do, autoriza apenas
duas formas de lancamento: mensal ou no ultimo més do periodo fiscalizado.

No auto de infragdo em lide, o autuante ndo apresenta prova que sustente o fato base, posto que apesar de
constatada a ocorréncia dos ganhos de combustivel, de ndo ter sido apresentado o LMC pela autuada,
Justificando tais ocorréncias, a entrada no estabelecimento de mercadorias sem documento fiscal, que seria
o fato presumido, esta baseada em suposi¢ées e ndo em fatos que comprovadamente tenham ocorrido. Para
o deslinde da questdo, interessa sobremaneira estabelecer a verdade material, que se fundamenta na
existéncia de provas.

Os valores computados como entradas de mercadorias, calculados nos levantamentos, foram assim
considerados, diante da justificativa elaborada pelo autuante para explicar a existéncia de registros na EFD
do contribuinte, relativo aos ganhos excessivos os quais denominou de “ganhos estapafurdios”, que por ndo
encontrar explicagbes na ocorréncia de fatos naturais, atribuiu estes ganhos a interferéncias de natureza
humana na producgdo de adulteracoes, fraudes e outros.

De fato, de uma simples observincia do demonstrativo a fl. 01 do auto, nota-se que os langamentos sdo
diarios 08/12, 10/12, 13/12, etc., em situa¢do atipica, inusitada, e frontalmente contraria a legislag¢do
tributdria, fato este, que fosse apenas o unico como irregular, ja implicaria em nulidade formal.

Da andalise das pecas do processo, é incontestavel que ndo foi cumprido o procedimento do roteiro de
estoques, conforme as regras estabelecidas; a descri¢do da infragdo ndo condiz com o roteiro apresentado
no demonstrativo (roteiro de estoques que ndo contém sequer os dados essenciais para o cdlculo), o que
implica em multiplas causas de NULIDADE tanto formal quanto material.

Face ao exposto voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.
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O que ha de novidade é o roteiro fiscal empreendido, valendo-se de permissivo inserido na Portaria atinente a
auditoria de estoques, roteiro esse que insere uma desconcertante cadeia de presungoes a partir de um fato que,
muito bem pode-se admitir e nada se viu do acusador para afastar, ter decorrido de erro, ou de fenomenos
fisicos anormais.

Em primeiro lugar: ndo se assistiu ao exaurimento dos testes que a defesa for¢ou a acusagdo a proceder. Ndo se
vé elementos de cotejo de outros registros realizados pelo Sujeito Passivo, para demonstra¢do da omissdo de
entrada.

Ademais, o limiar entre espécies de presungoes (hominis, relativas, e juris et de jure), e entre essas e a criagdo
de “ficgoes juridicas” abomindveis, por ferir a natureza das coisas, é por vezes muito ténue.

Inferéncias “matematicas” como as que surgem das auditorias de estoque geralmente redundam em incerteza
muito longe da Matematica, com cadlculos diversos realizados pelos mesmos calculistas.

Certo é que uma inferéncia (apurou no LMC ganhos superiores ao permitido; logo omitiu entrada de
mercadorias, que ingressaram desacobertadas de nota fiscal; logo incide o dever de antecipar o ICMS nas
operagoes proprias subsequentes) ndo pode validamente implicar a criacdo de um fato gerador novo, fora
daqueles indicados no art. 2° da Lei n° 7.014/96 (se apura ganhos didrios no LMC, em valor superior ao
tolerado, entdo deve pagar ICMS sobre o valor das mercadorias decorrentes dos ganhos).

()

A suposta entrada de mercadorias ndo registradas, apurada “mediante verificagdo de varia¢do volumétrica em
indice acima do admitido pela ANP registrada no LMC/registro 1300 da EFD”, ndo é o fato que legitima a
cobranga a titulo de valor acrescido/responsabilidade propria. Em verdade, o que se constata é que o
langamento ultrapassa os dispositivos normativos vigentes a época e que o método aplicado, apesar de ensejar
conclusoes obvias, ndo estd previsto em nenhuma das hipoteses do art. 4°, § 4°, inciso IV da Lei n°7.014/96.

()
A acgdo fiscal ndo da conta de ter examinado o LMC fisico.
()

Ocorre que as operagoes de saida da mercadoria combustivel, operadas pela Recorrente, ndo sdo, em principio,
tributdveis. Ja ingressam no estabelecimento com tributac¢do encerrada, pois sdo tributadas nas refinarias. E
pouco crivel, e depende de investigacdo mais robusta, que os combustiveis saiam das refinarias sem tributagdo -
e ¢, certamente, inverossimil que o Recorrente esteja a adquirir mercadoria oriunda de refino irregular, ou
importada irregularmente.

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

Se o Autuante se limita a utilizar o campo 10 do “Registro 1300”, sequer avan¢ando para demais elementos
probantes, com a devida vénia, ndo gera a esta Relatoria convicgdo na sustentagdo da autuagdo.

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

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

()

Em resumo: a verificagdo, sinalizada no art. 4° (e, ndo no art. 2°) da Lei n° 7.014/96, c/c art. 10, paragrafo
unico da Portaria n°445/1998 (em sua redagdo posterior a Portaria n°159/2019) ndo pode ensejar validamente
a conclusdo de que todo ganho superior a margem tolerada (valores admitidos pela agéncia reguladora ou
autoridade tributaria, em auditoria de estoques) implique “declaragdo de ganho diario no registro 1300 da
EFD”, e “confissdo de entrada de mercadoria sem nota”, e a presunc¢do de omissdo de entrada, e
consequentemente o dever de antecipar o ICMS-ST proprio nas operagdes subsequentes (mormente quando a
tributagdo deve-se encerrar, como no caso da venda de combustiveis derivados de petroleo, com a saida do
estabelecimento industrial ou extrator), e seja havido como fato gerador do imposto. Inteligéncia do art. 7° da
Portaria n°445/1998.

Acolho, enfim, o Recurso Voluntario, e julgo nulo o langcamento consubstanciado nas Infragoes 01 e (2.

Insisto que a arguicdo de nulidade é mérito. Nao ha preliminar, se o que se aprecia é um elemento do ato
administrativo de lancamento (o seu objeto, consoante o art. 142 do CTN, e que nos termos do art. 18, inciso IV,
alinea “a” do RPAF deve ser evidenciado com seguranga, sob pena de nulidade).

Ante o exposto, voto pela NULIDADE do Lan¢amento Fiscal, em relagdo as Infracdes 01 e 02, dando
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PROVIMENTO ao presente Recurso Voluntario.

Para corroborar com meu entendimento exposto e recorrente nesta CJF, consta outros Acorddos de
mesma similaridade, conforme os n%: 0125-12/22-VD, 0157-12/22-VD, 0179-12/22-VD, 0180-12/22-VD,
0199-12/22-VD, 0232-12/22-VD, 0101-12/22-VD € 0106-12/22-VD.

Quanto a afirmacdo de que a multa ¢ ilegal e confiscatoria para as infragcdes vinculadas ao
imposto (Infragdes 1 a 4), vejo que a alegagdo fica prejudicada devido ter aceitado a nulidade por
entender que a admissao de que a Portaria n° 159/19, poderia surtir efeitos sobre fatos anteriores a
sua publicacdo, ndo posso concordar, pois vejo também que a referida Portaria publicada em
24/10/2019, onde acrescentou o paragrafo unico, ao art. 10 da Portaria n° 445/98, possui normas de
natureza material, motivo pelo qual, ndo pode retroagir os seus efeitos para data anterior ao inicio
da sua vigéncia.

Para o pedido ser ilegal e confiscatoria em relagdo a multa com resultado do descumprimento de
obrigacdo acessoria, mantenho, pois, este colegiado de piso ndo tem mais competéncia para
verificagdo de cancelamento ou mesmo redu¢do da mesma, em vista de inconstitucionalidades,
segundo vedacao disposta no art. 167 do RPAF-BA. Portanto, mantenho a infragdo 05, por entender
que a falta de escrituracdo das notas poderia causar cobranc¢a de algum imposto a ser apurado ou
nao.

Assim, diante dos votos de preliminar de nulidade e das questdes de mérito apresentadas, no qual
concordo, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario apresentado para tornar o
Auto de Infragdo PROCEDENTE EM PARTE.

VOTO VENCEDOR

Peco vénia para divergir do ilustre Relator quanto ao Provimento Parcial do Recurso Voluntario,
pois entendo equivocados os argumentos expostos no seu voto, conforme veremos.

Na exposicdao dos fatos, o Autuado categoricamente confessou o cometimento das infragdes,
apenas alegando que decorreu de irregularidades praticadas por terceiros, especificamente o
gerente do estabelecimento, que afirmou ter se apropriado de valores do caixa do posto,
langando-as como vendas a prazo, compensado cheques emitidos por clientes em sua conta
pessoal, permutado produtos eletronicos e géneros alimenticios em troca de abastecimentos,
entre outras acdes fraudulentas.

Ressaltou que, mesmo tendo constatado todas essas irregularidades, o Autuado nao efetuou a
denuncia na Delegacia de Policia ou junto ao Ministério Publico, tendo relatado que o referido
funcionario veio a falecer pouco tempo depois.

Situacdo semelhante ocorreu em outro estabelecimento, quando também foi lavrado Auto de
Infragdo, julgado Procedente por esta mesma 2* CJF, por unanimidade, a partir do voto condutor
do nobre Relator Henrique Silva de Oliveira, citado em relacao a outra situagdo pelo Relator, que
também esta participando deste colegiado, conforme transcrito abaixo:

“Conhegco do recurso, pois vislumbro presentes os pressupostos de admissibilidade, com destaque a
tempestividade e cabimento (arts. 169 e 171 do RPAF/99).

Sobre as nulidades aventadas acerca da decisdo de piso, rejeito-as integralmente, e destaco que as mesmas, em
geral, se confundem com o mérito. Reporto-me ao relatorio na enumeragdo dos itens, mas pego licenga para
examind-lo em ordem um tanto distinta do que foi apresentado no Recurso.

A, B, C, D é5, eb, e7) Tese do “fato de terceiro” e a consequente exclusio da cobranca do crédito tributdrio e
da multa ndo se sustenta diante da prova dos fatos

A Recorrente aduz que foi vitima de fraudes reiteradamente perpetradas por um preposto, o ‘funcionario
responsavel pelo gerenciamento do Morada Auto Posto”, e ante o falecimento deste, seria invidavel convoca-lo
para justificar o ocorrido.

Em resumo, tal preposto, em proveito proprio ou de terceiros, teria praticado ou concorrido para que
praticassem condutas fraudulentas em nome da Recorrente, e que as realidades enunciadas na escrita fiscal ou
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contabil da Recorrente ndo é verdadeira e ndo é verossimil — ante a incapacidade fisica de o posto revendedor
de combustiveis praticar as vendas espelhadas na escrita, ainda mais diante da emissdo de série de notas fiscais
desconhecidas pelo “proprietario do posto”.

Com a devida licenca, ainda que se possa aventar como verossimil a narrativa, ndo se vé nos autos prova do
fato impeditivo do direito de o fisco lancar crédito tributario, que decorre de procedimento previsto em sua
legislagdo, a partir da escrita contabil e fiscal do autuado. Ou seja, a metodologia empregada (levantamento
quantitativo de estoques, por espécie de mercadorias, com base em diversas Notas Fiscais emitidas). As chaves
das Notas Fiscais estdo indicadas as fls. 05 a 09.

A Informacgao Fiscal, a fl. 55, é precisa ao sinalizar:

“Esse ¢ um grande furo no enredo da narrativa da autuada, pois ndo é possivel esconder notas fiscais
eletronicas como quem esconde um antigo taldo de notas modelo 1. Se o contribuinte via a série 1, também
via a serie 2. Alem disso, todas essas notas série 2, emitidas de forma clandestina, estdo registradas na
escrituragdo fiscal digital (EFD) da autuada”.

Em suma, a conduta gravosa, supostamente praticada por um falecido, conforme narrada nas razdes de Recurso
Voluntdrio, demandariam prova robusta, o que ndo se enxerga nos autos. Mantida a verossimilhan¢a da escrita
do Sujeito Passivo, o dano ao erdrio encontra-se suficientemente evidenciado, conquanto o ato-fato do preposto,
¢, em verdade, enunciagdo da vontade da Recorrente.

Salvo se a natureza da infracdo assim o determinar, ou se a lei dispuser de modo diverso, ndo se aprecia o
elemento subjetivo, a intengdo do agente ou do responsavel, para a fixagdo da responsabilidade por infra¢do a
legislagdo tributaria (art. 136 do CTN; art. 40, § 2° da Lei n° 7.014/96). Reconhece-se, como estudioso, que a
legislagdo tributdaria ndo é tdo simples quanto desejavel, mas ndo nos cabe enquanto membro de um orgdo
Jjulgador, afastar a responsabilidade pelo descumprimento da obrigagdo tributdria acessoria sob esse
fundamento, haja vista a auséncia de competéncia para tanto.

Ndo visualizo na hipdtese a aplicagdo do art. 112 do CTN, pois ndo vejo nos autos qualquer duvida acerca da
capitulacdo legal do fato, da natureza ou circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo de seus
efeitos, ou em relagdo a autoria, imputabilidade ou punibilidade, tampouco a respeito da natureza da
penalidade aplicavel, ou sua graduacdo. Os tipos infracionais do art. 42, inciso II, alinea “d” e IlI, alinea “d”
da Lei n° 7.014/96 sdo substancialmente claros. E todos os elementos para a identificacdo da infra¢do e do
agente estdo presentes nos autos, alias, de modo incontroverso.

O que se tem é fato praticado pela Recorrente — seu preposto, até prova em contrdrio, age em nome e por conta
da Recorrente — de modo que a omissdo de registro de mercadorias encontra-se devidamente caracterizada. A
presungdo de inocéncia, aqui, ndo prevalece a linguagem das provas.

el) Seguranca na determinacdo da infragdo

Este Conselho conhece minha posi¢do sempre preocupada com o que presungoes legais juris tantum ndo se
tornem ficgoes juridicas proibitivas e contrarias a natureza das coisas. Ha certa aporia, é verdade, em se cobrar
ICMS por omissdao de entrada de mercadorias que sdo tributadas quando da saida do estabelecimento do
industrial ou extrator de combustiveis liquidos ou gasosos derivados de petroleo (art. 8°, inciso IV, alinea “a”
da Lein°7.014/96), sendo incomum que refinarias de petroleo deixem de tributar suas saidas.

Todavia, nas circunstancias dos autos, o que se tem é a evidéncia da omissdo de entrada, pela apresentagdo de
notas fiscais de vendas que foram escrituradas em um volume maior do que as operagdes de entrada. Ainda que
se considere plausivel a tese de que essas notas foram emitidas de forma inidonea, cabia ao empresario
desconstituir, de modo verossimil e inconteste, a prova que a sua escrita faz contra si (art. 226, caput, do
Codigo Civil).

Recorde-se que o RICMS-BA/12 (Decreto n° 13.780, de 16/03/2012), em seus arts. 82 a 100, prevé
procedimentos em torno da emissdo, autorizagdo, rejeicdo, denegacdo e acolhimento da Nota Fiscal Eletronica
NF-e. Trata-se de ato complexo e concertado entre Fisco, Emitente e Destinatario, de modo que (art. 89, § 14,
inciso I do RICMS-BA/12):

O contribuinte destinatario das mercadorias a seguir indicadas devera registrar, nos termos do Ajuste
SINIEF 07/05, os eventos da NF-e denominados ciéncia da emissdo’, ‘confirma¢do da opera¢do’, ‘operagdo
ndo realizada’ ou ‘desconhecimento da operagdo’, conforme o caso nas operagdes com combustiveis,
derivados ou ndo de petroleo, quando destinados a estabelecimentos distribuidores, postos de combustiveis e
transportadores revendedores retalhistas.

Ou seja, ainda que procedente a tese do Sujeito Passivo, com referéncia as minutas de notificacdo extrajudicial
apocrifas e sem indicagdo de destinatario (fls. 110 e 111), ter-se-ia admissdo de pratica de conduta (ainda que
perpetrada por um preposto, sem conhecimento ou autoriza¢do expressa do titular da empresa ou seus
representantes legais) em concurso com terceiros, visando eventualmente a fuga ilicita a tributagdo.
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Mais uma vez a tese ndo prevalece a linguagem das provas, que demandaria, no minimo, demonstrar oposi¢do
veemente, como a que determina o § 16, do art. 89 do RICMS-BA/12:

O contribuinte devera apresentar boletim de ocorréncia referente a queixa prestada na Delegacia de Crimes
Econémicos e Contra a Administra¢cdo Publica, em razdo do uso indevido do nome da empresa pelo
remetente, a fim de afastar a presunc¢do prevista em lei de entrada de mercadoria no estabelecimento,
quando figurar como destinatario em operagdo declarada em nota fiscal eletrénica, sem que tenha
efetivamente adquirido a mercadoria, mas ndo tenha registrado o evento “desconhecimento da operag¢do”

E mais (§ 17, do art. 89 do RICMS-BA/12):

Os contribuintes deverdo verificar regularmente, mediante acesso ao endereco eletronico
http://www.sefaz.ba.gov.br, todas as notas fiscais emitidas com destino aos seus estabelecimentos, ficando
obrigados, quando for o caso, a registrarem o evento “desconhecimento da operagdo” no prazo de até 70
dias contados da emissdo da nota no enderego eletronico www.nfe.fazenda.gov.br, salvo em relagdo as
mercadorias previstas no § 14 deste artigo, cujo prazo sera o nele estipulado.

Assim, a tese é fragil e ndo prevalece a prova dos autos.

Ademais, é de se considerar a tese da incapacidade fisica, mas sua simples alegagdo, com exemplificagdo
narrativa desprovida de descri¢do técnicas verossimil, também ndo é motivo apto a desconstituir a prova que a
escrita do Sujeito Passivo faz contra si.

Portanto, nas circunstancias concretas, concluo que a Fiscalizagdo adotou as providéncias adequadas, exauriu
as medidas fiscalizatorias que lhe competia, dada a presungdo gerada de que as declaragées de conclusdo de
operagoes relativas a circulagdo de combustiveis — a emissdo de notas fiscais, autorizada, recepcionada e ndo
denegada — ¢ idonea, e que a Autuada ndo fez prova em sentido contrario, limitando-se a apresentar narrativa
(em um primeiro momento plausivel, é verdade, mas desconformadas pelas circunstdncias da escritura¢do fiscal
digital).

e2 e e3) Os elementos do ato administrativo de lancamento tributdrio encontram-se presentes, e a sua
fundamentagdo é consistente

Todos os elementos do Auto de Infracdo encontram-se presentes, consoante disposi¢do do art. 39 do RPAF/99 e
consoante ja reconhecido em primeiro grau. Repita-se: a escrita fiscal e contabil do Sujeito Passivo faz prova
contra si (art. 226 do Codigo Civil), a metodologia empregada pela Fiscalizacdo, tem previsdo na legislagdo
tributdria baiana (Portaria n° 445/98), de modo que nas circunstdncias concretas, ndo se visualiza qualquer
omissdo narrativa na enuncia¢do da norma individual e concreta de lancamento tributario.

e4) Ndo ha nulidade na multa.

Tradicionalmente, este Conselho so deixa de conhecer dos recursos quando ndo se encontram presentes aqueles
pressupostos do art. 173 do RPAF/99.

A rigor, o rol ndo é exauriente. Um recurso oral, por exemplo, ndo poderia ser conhecido, haja vista o disposto
no art. 3° que limita as intervengdes no processo a “peticoes” e a “sustenta¢do oral” durante os julgamentos;
uma peti¢do ndo assinada, ou assinada por pessoa destituida da capacidade de representante da empresa, ndo
seria, a rigor, passivel de admissdo etc.

Também nos casos em que o orgdo julgador falece de competéncia, a rigor ndo se deveria aventar
conhecimento do recurso. E justamente o que se passa em relagdo ao pedido recursal para reduzir a multa
nestes autos.

Ora, a premissa restou caracterizada: foi apurada omissdo de entradas de mercadorias, com a consequente
presungdo de solidariedade pelo tributo que se presume ndo recolhido nas operagées antecedentes, e com o
dever de antecipacgdo, pelas operagoes subsequentes, do combustivel adquirido de terceiros, e desacompanhada
de nota fiscal.

Nessa senda, os argumentos recursais encontram obice na legislacdo que rege a competéncia do CONSEF para
dirimir os conflitos tributdrios neste Estado da Bahia.

O Conselho de Fazenda Estadual — CONSEF, tem a sua competéncia estabelecida no Codigo Tributdario do
Estado da Bahia, Lei n° 3.956, de 11/12/1981, que precisamente em seu art. 125 veda, expressamente, que os
“orgdos julgadores” deliberem sobre “a declaragdo de inconstitucionalidade”, “questdo sob a apreciagdo do
Poder Judicidario ou por este ja decidida”, e “a negativa de aplicacdo de ato normativo emanado de autoridade
superior”.

Dito de outro modo: ha de se reconhecer, que por uma questdo de Politica Legislativa, a Casa que representa o
Povo da Bahia decidiu nao contemplar este Conselho com a competéncia para efetuar a dosimetria nessas
circunstancias, ex vi do art. 125 da Lei n° 3.956, de 11/12/1981 (COTEB).

Mas ndo so isso.
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Ndo deixo de destacar que a mim parece efetivamente elevada a penalidade aplicada (100% e 60%). Entretanto,
ndo nos cabe nesta instdancia aprecia-la, por uma questdo de politica legislativa. Esta politica legislativa ndo
nos cabe - e sim ao Parlamento Baiano, ou, eventualmente, ao Poder Judiciario.

Ademais, a gravidade dos fatos narrados pela recorrente, a sugerir prdtica de conduta contraria as leis penais,
como muito salientou o Dr. Procurador do Estado presente nesta sessdo, nos impele a recomendar que sejam os
autos remetidos as autoridades competentes para apurar eventual crime, com espeque do art. 120-A do
RPAF/99.

Ante o exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do presente Recurso Voluntdrio apresentado, para manter
Julgado PROCEDENTE o Auto de infragdo, com a devida apuragdo dos fatos supostamente criminosos.”

Concordo integralmente com a referida Decisdo, até porque dela também participei como
Conselheiro, observando que se trata da mesma situagdo presente nestes autos, fato confirmado
pelo nobre Causidico.

O argumento da falta de estrutura do Posto Revendedor ndo se sustenta pois, diante das
irregularidades constatadas, diversos podem ter sido os meios de fraude que resultaram na
exigéncia contida nesta autuacao.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario apresentado, de forma a
manter a Decisdo recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndao unanime, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e manter a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 269138.0090/20-4, lavrado
contra AUTO POSTO ICHUENSE LTDA., devendo ser intimado o recorrente, para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$ 18.991.133,97, acrescido das multas de 100% sobre R$
17.434.960,15 € 60% sobre R$ 1.556.172,82, previstas no art. 42, incisos II, “d” e III, “d” da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos legais, além da multa por descumprimento de obrigacdo acessoria, no
valor total de R$ 2.000,34, prevista no inciso IX da mesma Lei e Artigo, com 0s acréscimos
moratorios de acordo com o previsto pela Lei n° 9.837/05.

VOTO VENCEDOR (Infragdes 1 a 4) — Conselheiros: Marcelo Mattedi e Silva, Anténio Dijalma Lemos Barreto,

Fernando Anténio Brito de Aratjo, Henrique Silva de Oliveira e Eduardo Ramos de Santana.
VOTO VENCIDO (Infragdes 1 a 4) — Conselheiro: Igor Lucas Gouveia Baptista.

Sala Vvirtual das SessGes do CONSEF, 05 de dezembro de 2023.

EDUARDO RAMOS DE SANTANA — PRESIDENTE

IGOR LUCAS GOUVEIS BAPTISTA — RELATOR/VOTO VENCIDO
(Infragdes 1 a 4)

MARCELO MATTEDI E SILVA - VOTO VENCEDOR
(Infragdes 1 a 4)

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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