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EMENTA: ICMS. 1. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
OPERACOES DE AQUISICAO DE COMBUSTIVEIS. FALTA
DE RECOLHIMENTO DO ICMS. Exigido o imposto do
sujeito passivo na condi¢do de responsdvel solidério,
por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros
desacompanhada de  documentagdo  fiscal. 2.

ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS ENQUADRADAS

NO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE
PAGAMENTO DO IMPOSTO. E devido o tributo apurado
em funcdo do valor acrescido, relativamente as
mercadorias sujeitas a antecipacdo tributdria, cuja
omissdo de entrada foi apurada. 3. MULTA. a)
ESCRITURACAO FISCAL DIGITAL — EFD. FALTA DE
ENVIO NO PRAZO PREVISTO NA LEGISLACAO; b) NOTA
FISCAL ELETRONICA. FALTA DE MANIFESTACAO DO
DESTINATARIO. i) CONFIRMACAO DA OPERACAO. ii)
OPERACAO NAO REALIZADA. A falta de cumprimento
de obrigacdo acessoria, relativamente a Escrituragdo
Fiscal Digital - EFD e manifestacdo de destinatirio na
NF-e, sujeita o contribuinte ao pagamento de multa.
Infracdes subsistentes. Rejeitada a preliminar de
nulidade e indeferido o pedido de diligéncia fiscal e
pericia. Retificadas as multas das infragdes 02 e 05. Auto
de Infracio PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo
undnime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 14/06/2021, refere-se a exigéncia do crédito tributdrio no valor
total de R$ 363.046,81, em decorréncia das seguintes irregularidades:

Infragdo 01 — 004.007.001: Falta de recolhimento do imposto na condic@o de responsavel solidério,
por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal e,
consequentemente, sem a respectiva escrituracao das entradas de mercadorias sujeitas ao regime
de substituicdo tributéria, apurado mediante verificagdo de variagdao volumétrica em indice acima
do admitido pela ANP registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses de dezembro de 2016,
dezembro de 2017, dezembro de 2018 e dezembro de 2019.vValor do débito: R$ 71.897,79. Multa de
100%.

Infracdo 02 — 004.007.002: Falta de recolhimento do imposto por antecipagdo tributdria, de
responsabilidade do préprio 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 tributdria, apurado mediante verificacdo da
variacdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da
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EFD, nos meses de dezembro de 2016, dezembro de 2017, dezembro de 2018 € dezembro de 2019.
Valor do débito: R$ 15.685,82. Multa de 100%.

Infragdo 03 — 016.014.002: Deixou o contribuinte de efetuar a entrega do arquivo eletronico da
Escrituracdo Fiscal Digital — EFD nos prazos previstos na Legislacdo Tributdria, no més de maio
de 2020. Multa no valor de R$ 1.380,00.

Infracdo 04 — 016.016.001: Deixou o contribuinte de efetuar a “manifestacdo do destinatario” —
confirmacdo da operacdo — referente a operacdo ou prestagdo descrita em documento fiscal
eletrdnico, nos prazos previstos pela Legislacdo Tributdria, nos meses de janeiro, abril a
dezembro de 2016; janeiro a dezembro de 2017; janeiro a abril e junho de 2018; janeiro, fevereiro,
maio e agosto de 2019; janeiro, julho agosto e setembro de 2020. Multa de 1% sobre o valor dos
documentos fiscais, totalizando R$ 186.030,77.

Infracdo 05 — 016.016.002: Deixou o contribuinte de efetuar a “manifestacdo do destinatario” —
operacdo ndo realizada — referente a operacdo ou prestacdo descrita em documento fiscal
eletronico, nos prazos previstos pela Legislacdo Tributdria, nos meses de abril, junho e julho de
2016; setembro de 2017; maio e outubro de 2018. Multa de 5% sobre o valor dos documentos
fiscais, totalizando R$ 88.052,43.

0 autuado, por meio de advogado, apresentou impugnacao as fls. 72 a 82 do PAF. Faz uma sintese
dos fatos e reproduz a descri¢do das infragdes 01 e 02, afirmando que os valores apurados e
apontados no levantamento estdo cheios de distor¢des, pois ndo condizem com a realidade da
empresa além de falha de apuracdo no sistema para o auto de infracdo lavrado, praticamente
indicando que todos os dias do periodo fiscalizado existe suposta omissao de entrada. Felizmente
esse tipo de procedimento ndo condiz a verdade inclusive, ressalta que a Infragdo n° 01 tem
vinculag@o idéntica com a Infragdo n° 02, havendo a necessidade de serem apreciadas e julgadas
as duas Infragdes de forma concomitante, sob pena de nulidade o que de fato €. Diz que ndo pode
sofrer duas penalidades idénticas (a n° 01 e a n° 02), por isso, requer a sua completa nulidade.

Em preliminar, argui a nulidade do feito administrativo, alegando que somente depois da
conclusdo a que chegou a fiscalizacao se deu condi¢do de manifestacio ao contribuinte, fazendo-
se uma cientificacdo de inicio de agdo fiscal, com ciéncia através do sistema digital e se
utilizando do DT-e — Domicilio Tributario Eletrdnico, inclusive ndo se indicando a possibilidade
de acesso aos atos que estariam sendo praticados, nem pedindo qualquer explica¢do ou juntada
de documentos para que se levantassem dados ou que estes fossem cruzados com outros
disponiveis no posto.

Diz que ndo se atendeu ao insculpido no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, onde se tem a
determina¢do de que se tem que garantir a ampla defesa e ao contraditério, 0 que ndo ocorreu,
nao havendo possibilidade de manifestacdo no curso das apuragdes e se restringiu a defesa
quando ndo se possibilita o acesso a todos os dados do cruzamento feito com os sistemas
disponiveis, encaminhando-se resumo que nio retrata o que foi efetivamente concretizado, sem
que o contribuinte tivesse acesso anterior a lavratura para ter o direito de justificativa de fatos e
atos, passando-se a lavratura do Auto de Infragdo, de forma a fazer prevalecer a vontade do
Estado e sem propiciar as garantias ao contribuinte, desprezando inclusive a sua prépria
legislacdo que regra a questao de estoque.

Repete que foi lavrado Auto de Infracdo com intimagdo via DT-e, em 23/06/2021 (Comprovante
anexo), tudo conforme os documentos ora juntados, que estaria vinculado diretamente a este, ja
que se trata de alegacdo de falta de recolhimento do imposto apurado em fung¢do do valor do
PMPF, isto porque se ndao hd a infracdo que ora de defende, por consequéncia, ndo se terd a
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infracdo constante do auto acima nominado, também ndo se justifica duas infragdes idénticas
citadas em separado.

Afirma que nao houve qualquer comunicagao acerca do pedido de verificagdo de planilhas com a
indicacdo de diferengas apontadas e considerando que somente depois da lavratura do auto de
infracdo ora defendido, sem se dar condicdo de manifestacdo ao contribuinte, ndo se fazendo
sequer cientificacdo de inicio de acdo fiscal e sem ciéncia através do sistema digital e se
utilizando do DT-e — Domicilio Tributario Eletrdnico, inclusive ndo se indicando a possibilidade
de acesso aos atos que estariam sendo praticados, nem tio pouco pedindo qualquer explicagcdo ou
juntada de documentos para que se levantassem dados ou que estes fossem cruzados com outros
disponiveis no posto.

Alega que as omissdes apontadas foram por pura presungdo, mesmo porque se criou ambiente de
fiscalizacdo tomando-se somente o movimento didrio (Portaria 159/2019), em clara agressao ao
principio da legalidade, porquanto a lei estabelece periodos diversos e ndo didrio, tanto que a
fiscalizagdo tomou o periodo anual, contudo faz a indicacdao de omissdes por dias, tendo-se que
se supds que houve ocorréncia de operagdes ou de prestacdes tributdveis sem pagamento do
imposto, isto com base no dispositivo da Lei 7.014, art. 4°, § 4°, todavia, se ressalva o direito de
comprovacgao da improcedéncia da presun¢do, na medida em que se fez o levantamento do LMC e
se demonstrou a inocorréncia de ganhos para serem tributaveis.

Diante das colocacdes acima, afirma que ndao houve corre¢cdo na marcha dos procedimentos
administrativos investigatérios, ou seja, acdo fiscal, ndo se fazendo a cientificacdo de inicio da
acdo e houve o pedido de verificagdo das planilhas, sem que se tenha analisado as explicacdes
dadas, retirando-se o auto, sem qualquer comunicado ou ciéncia, sendo certo que houve
cerceamento de direito. Isto ocorre porque a intimagao para verificacdo das planilhas ndo indica
qualquer possibilidade de acesso a informacao acerca da acao fisica. Diz que os vicios do sistema
poderiam ser detectados e comprovados ao se analisar e levantar todos os dados constantes do
Livro de Movimentacdo de Combustivel — LMC (Portaria DNC n° 26, de 13 de novembro de 1992, e
Resolugdo ANP n° 23, de 24 de novembro de 2004, e com o Ajuste do SINIEF n° 01, de 15 de
dezembro de 1992, foi adotado como livro fiscal) feito pelo posto e mantido para conferéncia
acaso se faca necessdrio, através de pericia ou mesmo para Parecer da Assessoria Técnica do
CONSEF. Defende a adog¢do da diligéncia para levantamento dos erros existentes no levantamento
feito por meio eletronico, a0 menos considerar que em alguns dias se tem ganhos, porém em
outros se tem perdas, existindo correspondéncia entre um e outro.

Informa que encaminhou informagdes fiscais através de sistema eletronico, SPED Fiscal, que tem
algumas inconsisténcias e pode gerar erros, por isso mesmo o posto € obrigado a manter, além
das informacdes transmitidas via eletronica, Livro de movimentagdo de combustivel — LMC, de
forma escritural, fazendo os langamentos dia-a-dia, produto por produto, tendo-se entdo a
realidade no préprio SPED, sé que se teria que fazer as compensacdes devidas entre os dias, ja
que em um existiria perda € em outro, ganho, ou vice-versa, assim como a existéncia de
possibilidade de erro dos sistemas utilizados pelo posto e pela prépria SEFAZ. Tem-se que levar
em conta que o posto nem sempre dispde de equipamentos de Medi¢do nos tanques para apurar a
movimentacdo do combustivel, o fazendo também de forma manual, com utilizacdo de régua e
tabela de conversdo. Seja de um modo ou de outro, tem-se pequenas inconsisténcias, ou até
mesmo grandes inconsisténcias. Quando ha erros num dia, este pode ser corrigido tranquilamente
no dia seguinte, sempre se tendo que fazer o cotejo de perdas e ganhos.

Também alega que o préprio sistema usado as vezes possibilita a incorre¢ao de dados e, mais das
vezes, tal falha é repercutida até que se faca a corre¢do, normalmente no dia seguinte, nao
havendo interferéncia no sistema eletronico por parte de preposto da empresa, que somente langa
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dados para que sejam registrados, tanto que o levantamento que se encontra anexo € a existéncia
dos Livros de Movimentacdo de Combustiveis — LMC, que, desde ja fica a disposi¢do da
COPEC/SEFAZ/CONSEF para verificagao e cotejo com o levantamento feito, ficando aqui indicada
a prova do LMC fisico, devendo ser considerado que ndo haveria condi¢do de juntar todos os
livros através do sistema e junto com a defesa.

Afirma que distor¢des podem ocorrer em fungdo do sistema, como foi verificado e comprovado
no levantamento realizado com a andlise dos LMCs fisicos. Também alega que pode haver
mudanca do sistema eletronico utilizado pelo posto, tendo o fato acontecido no posto fiscalizado
e que ora apresenta defesa, podendo haver discrepancia entre dados ou até informativos ndo se
podendo tomar tais situagdes como irregularidade e passivel de autuacdo, no entanto o LMC
encontra-se correto.

Diz que a fiscaliza¢do seria de modo eletronico, cruzando informagdes constantes no sistema
mantido pela SEFAZ, cotejando informagdes diversas através de um sistema que se denominou
LMC/REGISTRO 1300 da EFD. Afirma que se cruza informagdes do LMC imposto pela ANP com o
registro da EFD, encontrando-se com isto muitas inconsisténcias € que resultam em supostas
irregularidades.

Entende que informacgdes da ANP cruzadas com a da SEFAZ importaria em se encontrar equivocos
e discrepancia entre as situacdes especificas de cada informagdo, tanto que, na fiscalizacdo ficou
muito evidente que a SEFAZ toma somente supostos ganhos e despreza inteiramente as perdas.
Deste modo, o encontro das informag¢des em um dia e no outro resulta em nao se ter espelhado o
que efetivamente ocorre, uma vez que houve total desprezo no tocante as perdas escrituradas no
LMC, levando a se ter ficticiamente ganhos, de modo que incidam impostos indevidos, frutos de
bitributacdo, porque tudo ja teria sido recolhido por substitui¢do tributdria e nao haveria qualquer
tipo de ingresso de combustivel sem a respectiva nota fiscal.

Alega que o sistema de fiscalizacdo da SEFAZ, utilizado para a lavratura do auto em referéncia,
precisa de aprimoramento, bem como os sistemas usados pelos postos, a fim de que se possam
afastar inconsisténcias possiveis e se evite a lavratura de auto de infracdo para impor multa de
forma injusta e sem atender aos critérios impostos pela propria legislacio estadual, em especial o
RICMS e outras normas esparsas aplicdveis, ndo se podendo tomar somente na insercao do
pardgrafo tnico no art. 10 da Portaria SEFAZ n° 445/1998, pela portaria n° 159/2019, mesmo porque
a fiscalizacdo abrange periodo iniciado em 1° de janeiro de 2016 até 31 de dezembro de 2020, ndo
havendo a norma como retroagir para alcangar periodo anterior e somente se tomar dia a dia para
considerar a existéncia de omissdo, tudo sem que se tenha participacdo ativa do proprio
fiscalizado para apresentar manifestagdo acerca do encontrado e antes mesmo de se lavrar o auto.

Registra que os levantamentos feitos pela fiscalizacdo no cruzamento da variagdo volumétrica
admitida pela ANP, registrada do LMC, e o registro 1300 da EFD demonstram de forma induvidosa
que o sistema foi falho, apresentando inconsisténcias, ficando patente que somente se poderd
levar adiante a fiscalizagdo do modo que foi feito se houver aprimoramento, com a ouvida do
posto revendedor que estd sendo fiscalizado até mesmo para que possa colher informagdo da
gestora do sistema eletronico que se utiliza no posto. Nao ha divida de que o auto lavrado € nulo
de pleno direito, porém, por zelo, se afastard as multas aplicadas na conformidade das alegagdes
discriminadas abaixo tanto servindo para a infragdo, como também para a referente ao PMPF.

Também em preliminar, salienta que o Estado da Bahia, através Convénio (incluido na
Escrituracdo Fiscal Digital (EFD) no registro 1300 pelo Ato COTEPE/ICMS n° 9, de 18 de abril de
2008 e suas atualizagdes), resolveu adotar o Livro de Movimentacdo de Combustiveis — LMC para
fins de fiscalizacdo, sem que isso pudesse a autorizar o desvirtuamento do que consta da
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legislacdo federal acima mencionada, para tomar as sobras ou ganhos, em face das variagdes
volumétricas, como se tivesse a hipdtese de incidéncia para gerar a cobranga de ICMS.

Diz que a Sefaz desconheceu a propria PORTARIA DNC N° 26, de 13.11.1992, que foi instituida
visando objeto bem diverso de ser fato gerador de imposto. Nao hd qualquer indicagcdo de
verificar a incidéncia de ICMS, nem tampouco estabelece norma de que a fiscalizacdo deve ser
tomada de forma didria, possibilitando a fiscalizacdo da SEFAZ, tanto que se exige encadernacao
més a mes.

No item 13, letra “f” da referida Portaria, determina as variagdes superiores a 0,6% (seis décimos
por cento) do estoque fisico, com justificativa, para fins de andlise e avaliacdo do DNC), com
manuten¢do dos Ultimos seis meses no posto € de se manter o Livro por cinco anos. Diz que nao
se pode tomar as sobras ou ganhos como hipétese de incidéncia para se cobrar imposto muito
menos com a aplicagdo do pardgrafo tnico no art. 10 da Portaria SEFAZ n°® 445/1998, pela Portaria
n° 159/2019.

Diz que o anexo a Instru¢do Normativa, tem delineado como fazer o LMC e os dados que deve
conter, dentre estes: no campo 08 Perdas + Ganhos (*) ... E se colocando no final: Aten¢do: Se o
resultado for negativo, pode estar havendo vazamento de produto para o meio ambiente.

Entende que ndo se podem tomar os ganhos como omissdo de entrada e nem se poderia
desvirtuar o préprio LMC, editando normas como a Portaria 159, de outubro de 2019, passando a
tolerancia por questdo de evaporagdo de 0,6% para 1,8387% com o intuito de cobrar ICMS com a
apuracdo do resultado quando for de sobra ou ganhos, fazendo levantamento dia a dia, como
consta do auto de infra¢do. No entanto, ha de ser colocado que o art. 10, § Unico, da Portaria n°
445/1998, alterada pela portaria acima mencionada, ndo traga férmula ou roteiro para que se apure
omissdo de entrada, indica somente a tolerancia que se deve considerar a maior que o 0,6%
previsto pela ANP, passando para 1,8387%, mesmo porque nao se pode tomar a situacao enfocada
como omissdo de entrada para se ter a hipétese de incidéncia do ICMS, quando se tem que
verificar o que ocorreu nos dias anteriores e posteriores, por ser possivel a compensacido entre
perdas e ganhos, segunda a legislagdo da ANP e da propria SEFAZ.

Diz que a inser¢cdo do § Unico do art. 10, da Portaria 445/1998 nao mudou toda sistemdtica de
fiscalizacdo e nem se poderia permitir que ganho encontrado em um dia pudesse ser tomado
como omissdo de entrada, com cobranca de imposto e multa, além de corre¢do monetaria e juros,
pois, afinal, ndo mudou a leitura que se deve fazer sobre o estoque, fechado ou aberto, a
fiscalizag@o por periodo e ndo por dia, além da possibilidade de se ter variagdo volumétrica em
fun¢do dos produtos comercializados serem voldteis e com equipamento que se tem variagoes
permitidas pela ANP e INMETRO. Patente que a inclusdo do § Unico do art. 10, da Portaria n°
445/1998, define somente a metodologia a ser aplicada para a apuracdo do imposto devido, isto
nas situacOes que constam omissdes de entrada de combustiveis, considerada a variacdo
volumétrica, aperfeicoando-se os critérios de apuragdo, que pode ser didrio, porém nao se
descartou a existéncia de se tomar por periodo para permitir a compensacao, tanto que existiria a
possibilidade de ganho e de perda no LMC, para ndo dizer no registro 1300.

Nao se pode tomar os ganhos de um dia para indicar diferengas para a cobranca de ICMS,
desconsiderando que existiria a possibilidade de se ter perdas em outros dias. A norma do DNC ao
ser editado estabeleceu no campo 10.2, da instru¢do normativa, da portaria DNC 92/1992, que:
“valor acumulado més”, isto significa que nao se pode tomar somente um dia, como quer impor
a SEFAZ desvirtuando o LMC com o fito de cobrar ICMS por suposta omissao de entrada. Ha real e
indiscutivel ma-fé no levantamento de dias em que ocorreu o suposto ganhos obra, desprezando-
se outros dias em que houve perda, como ficou demonstrado quando da apresentagdo da
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justificativa ao se ter oportunidade de verificar as planilhas com indicacdo de diferencas
apuradas, nao obstante ndo se ter feito qualquer exame ou avaliacdo do que foi apresentado,
passando a retirar o auto de infrac¢do ora defendido.

Diz que a SEFAZ tem que primar pelo principio da legalidade e observar a questdo hierarquica das
normas, nao podendo editar a Portaria SEFAZ N° 159, de 24/10/2019, que alterou a Portaria n°® 445,
de 10 de agosto de 1998, que dispde sobre o alcance dos procedimentos na realizacdo de
levantamentos quantitativos de estoques por espécie de mercadorias, para tornar possivel a
sobra/ganho do LMC para se ter base de cédlculo para cobranca do ICMS, tentando dar cunho de
legalidade ao passar a possibilidade de perda por evaporacdo de 0,6% para 1.8387%.

Mesmo que se admitisse a possibilidade de se ter a sobra/ganho como base de cdlculo para a
incidéncia da cobrancga do ICMS teria que ser por lei, modificando-se toda a estrutura juridica que
se tem hoje. Nao se pode esquecer que a propria Portaria n° 445/1998, especifica que se devem
levar em conta as perdas registradas para efeito do levantamento quantitativo de estoque por
espécie de mercadorias. Diz que se criou uma situacdo para se tomar por presuncdo falta de
pagamento de imposto, quando isto ndo € possivel, no particular por se ter comprovagoes
indiscutiveis de que ndo houve falta de recolhimento de imposto e o ganho niao pode ser tomado
para a cobranca diante das provas aqui juntadas (demonstrativo com menc¢do ao LMC dos dias
que se considerou a existéncia de ganho tributdvel e o LMC do dia e do dia anterior e posterior).

Diz que ndo se podera tomar somente sobras/ganhos, mas também as saidas que sdo tomadas
como perdas, nao se adotando o exercicio como um sé dia, mas sim o periodo considerado, que
no caso do LMC seria de més ou de ano (exercicio), tanto que o Sindicato da Categoria de
Revendedores de Combustiveis — Sindicombustiveis dispde de estudo, realizado por profissionais
habilitados e especialistas, sobre a questao.

Nao pode o Estado desvirtuar o LMC, tomado no SPED Fiscal como registro 1300, para realizar a
cobranca de ICMS e encargos, sob a fundamentagdo de que haveria omissao de entrada, tomando
somente um dia e desprezando todo o resto, somente glosando aqueles em que se teve
sobra/ganho, sem se importar com as perdas ou mesmo com as distor¢des causadas pelos
sistemas usados pelo posto e pela propria SEFAZ/COPEC.

Quanto ao mérito, no que se refere a infracdo e, em andlise do levantamento feito pelos meios
eletronicos, alega que os erros apurados nas variagdes volumétricas, tomados como ganhos, na
passagem de um sistema para outro, de forma salteada em determinados dias ou de forma
seguida, no entanto ndo existiram, conforme pode observar no demonstrativo apresentado pela
propria fiscalizagdo e que foi gerado em funcdo do préprio sistema utilizado pelo SEFAZ em
cotejo as informacdes prestadas através do SPED Fiscal, com utilizagdo de sistema préprio do
posto, surgindo entdo ganhos que ndo seriam reais, ensejando que se tenha a falsa impressao de
que houve omissdo de entrada quando isto ndo ocorreu em nenhum momento fiscalizado. A
fiscalizagdo alcancou os combustiveis: Gasolina Comum, Etanol Comum, Oleo Diesel Comum
BS500 e Oleo Diesel BS10, informando-se a existéncia de ganhos em reais, considerando tudo
como omissdo de entrada.

Diz que os valores computados e calculados nos levantamentos, foram assim considerados como
sobras/ganhos excessivos 0s quais denominou de ganho em funcao da variagdo volumétrica que,
por ndo encontrar explicagdes na ocorréncia de fato naturais se tenta fazer a atribuicdo dos
ganhos a interferéncia de natureza humana na produgao de adulteracdes, fraudes e outros, tirando
a fiscalizacdo proveito de tal situacdo, ou de falhas do proprio sistema. Em verdade, a presungao
adotada com base para a notificacio nao tem respaldo em fatos que comprovadamente
ocorreram, e, portanto, se pode considerar como incorretamente aplicdveis, importando o
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trabalho fiscal em visivel violag@o aos principios basicos do processo administrativo fiscal, como
ocorreu no caso sob hipdtese.

Entende que a Administragdo Publica deve promover de oficio as investigacdes necessdrias a
elucidacdo da verdade material para que a partir dela, seja possivel prolatar uma decisdo justa. A
apresentacdo de prova e andlise nos ditames do principio da verdade material estdo intimamente
relacionadas no processo administrativo, pois a verdade material apresenta a versao legitima dos
fatos, independente da impressdo que as partes tenham daquela. A prova ha de ser considerada
em toda a sua extensdo, assegurado todas as garantias e prerrogativas constitucionais possiveis
do contribuinte, observando os termos especificados pela lei tributdria. A jurisdi¢do
administrativa tem uma dindmica processual diferente do Poder Judicidrio, portanto, quando nos
deparamos com um Processo Administrativo Tributdrio, ndo se pode deixar de analisa-lo sob a
égide do principio da verdade material e da informalidade. No que se refere as provas, €
necessario que sejam examinadas a luz da verdade material, independente dar partes, pois
somente desta forma serd possivel garantir um julgamento justo.

Afirma ndo existir divida de que aqui se afasta toda e qualquer possibilidade de manutencao da
Autuagao Fiscal, fazendo-se prova de que as omissdes ndo ocorreram e tem-se ainda que, a Sefaz
e o responsavel pela autuagdo, ndo tém como negar que a notifica¢ao de correu da aplica¢do do
roteiro de fiscalizacdo incompativel com a infrac¢do, pois ao cobrar o imposto por presungdo, nao
ficou comprovada nos autos os fatos que poderiam sustentar tal presun¢do. O fato contamina
todo o processo por vicio insandvel, levando a atuac@o para o terreno de inseguranga quanto ao
valor a ser cobrado, caracterizado, pois, hipotese de nulidade comtemplada no RPAF/99 no art. 18,
inciso. IV, alinea “a”, aplicdvel ao caso.

Diz que os ganhos nao existiram e a tomada destes ganhos didrios macula a legislagcdo, cuja
fiscalizacdo deveria seguir com a tomada no més, do semestre ou do ano, em obediéncia as
proprias previsdoes da Lei do ICMS ou de seu regulamento. O demonstrativo de débito foi
elaborado com o lancamento da base de cédlculo do ICMS de forma didria, com vencimento
também didrio, ndo se podendo esquecer do previsto no § 2° do art. 39, do RFAF/99, que autoriza
duas formas de langamento: mensal e ou no dltimo dia do periodo fiscalizado.

Ressalta que o ICMS é um imposto cuja apuragdo ocorre por periodos, conforme previsto nos
artigos 24 e 25 da Lei n° 7.014/96, sendo que o art.24 delega ao regulamento dispor a forma de
apuracdo e o art. 25 determina que as obrigacdes consideram-se vencidas na data que termine o
periodo de apuracdo e sdo liquidadas por compensacdo ou mediante pagamento em dinheiro,
tudo em consondncia com o art. 24 da Lei Complementar n° 87/96 que determina que a legislacdo
tributdria estadual dispord sobre o periodo de apuracdo do imposto e que as obrigacdes
consideram-se vencidas na data em que determine o periodo de apuragcdo (ndo ha previsao de ser
diaria) e sdo liquidadas por compensacdo (perdas e ganhos).

Menciona que o RICMS estipula no art. 305 as regras a serem observadas na apuragdao do imposto
em periodos mensais. Portanto, a regra geral é que a apuracdo do ICMS seja procedida
mensalmente e ndo se poderia fazé-lo de forma didria. Nem tampouco se pode incluir, nas
questdes aqui discutidas, as excecdes a regra, isto porque se trataria de regime especial de
fiscalizagdo e pagamento, onde o contribuinte sujeita a tal sistematica, terd obrigatoriedade que
efetuar pagamento do ICMS, diariamente ou no momento da saida das mercadorias do
estabelecimento, o que ndo € o caso, pois sequer ocorreu a circulagdo de mercadorias. Como ja
colocado hd autorizacdo apenas duas formas de lancamento: mensal ou dltimo més do periodo
fiscalizado (§ 2° do art. 39 RPAF/99).
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Na andlise pelo levantamento feito pelo meio eletronico, denota-se que envolveu a fiscalizacao os
combustiveis comercializados no posto, informando-se a existéncia de ganhos em reais de forma
salteada alcancando dias de anos ou mesmo dias seguidos, aqui ja declinados, apontando-se
especificamente os dias em que se encontrou diferencas, sem considerar a possivel compensagao
de um dia para outro e nem a possibilidade de erro de digitacdo com distor¢do do estoque fisico.

Afirma que o erro € possivel e ndo autoriza a cobranca de ICMS por esses supostos ganhos, tanto
que se comprovam todos os fatos com o demonstrativo que se junta € com o LMC dos dias
referidos no dito demonstrativo. Quanto mais que aqui se trata de reflexos advindos em
decorréncia do PMPF, o que € absurdo, valendo dizer que ndo houve qualquer falta de
recolhimento de imposto e nem existiria a possibilidade do reflexo por conta do PMPF.

Alega que tudo adveio de equivoco, que pode ser do sistema (da SEFAZ ou do posto), erro de
leitura, ou mesmo lancamento de nota fiscal em um dia e o descarregamento em outro, ou vice-
versa, ou falta de compensacgdo entre perdas e ganhos, tanto que o levantamento feito pelo LMC
fisico retira toda e qualquer forca da indicacdo de omissdo, estando tudo de acordo com o
estoque, notas de entrada, vendas do dia, estoque final e algum possivel erro variagdo
volumétrica.

Diz ser inegavel que as perdas e ganhos discriminados nos demonstrativos aqui apresentados
estdo corretas e, tal modo, determina o afastamento dos supostos “valores de ganhos” e a absurda
indicacdo de que ocorreu “omissdes de entrada”, juntando-se para a devida comprovagio os
Registros dos LMCs dos combustiveis comercializados e Registros Fiscais das Notas Fiscais dos
periodos enfocados.

Ressalta que em todos os meses se fez a indicagdo no levantamento se houve perdas ou ganhos,
que deveria ser objeto de compensacdo, ocorrendo que em praticamente todos os meses se
indicou pequenas perdas ou pequenos ganhos, inclusive o fato ocorre por forca da evaporagao
possivel, consoante se tem constando da legislacdo da ANP. Todavia, os erros constantes de
ganhos nos dias indicados no levantamento feito pela fiscalizagcdo, advieram de erros no cotejo
entre as verificacdes feitas pela SEFAZ e informacgdes fornecidas pelo préprio posto, tendo-se
inconsisténcias apuradas por falha de um ou outro sistema.

Admitindo-se a tese da SEFAZ, ter-se-4 nova tributacio de ICMS sobre o combustivel
supostamente ingressado no posto sem nota fiscal ou onde se fez a contabilizacdo, quando isto
ndo ocorreu ndo havendo qualquer valor de ganho para se indicar a existéncia de omissao de
entrada, sendo simplesmente erro do préprio sistema, ou até mesmo erro de leitura e lancamento
no LMC de forma equivocada, havendo sempre a compensacao entre os dias, como ja colocado,
tanto do posto que possa ter gerado equivoco, como da prépria SEFAZ quando tomou as
informagdes encaminhadas e realizou o cruzamento de informacdes.

Diz que os levantamentos realizados pelo posto autuado indicam que ndo existiram ‘“valores de
ganhos” e nem tampouco omissdo de entrada para que se faca a tributacdo, como encargos e,
inclusive, multa pesada, ficando impugnados os levantamentos feitos pela SEFAZ, no particular
diante do que consta dos Livros de Movimentacdo de Combustiveis LMCs, de todos os
combustiveis, cujo exame e avaliacdo pode ser feita, pela propria COPEC ou mesmo pela ASTEC
do CONSEF, ou seja, ao proprio Conselho encarregado do julgamento.

Entende que levar adiante o levantamento feito pela SEFAZ implica em verdadeiro confisco, o
que ndo pode ser tolerado e agride a legislagdo patria, quer seja a ordindria, quer seja a
Constitucional. Pode ser feito a conferéncia com a andlise das notas fiscais de entrada e a
escrituracdo do LMC, o que de logo requer.
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Conclui que nao hd fundamentacdo para a manuten¢do da infracdo ora contestada, bem como
aquela referente a PMPF, porque nunca houve “valor de ganho como apontado no auto e nem
“omissao de entrada”, ndo se podendo tomar como ocorrido a hipétese de incidéncia do ICMS,
estando mais que comprovados, como os demonstrativos e cépias do LMCs, anexos que podem
ser auditados por determinacdo da Junta de Julgamento Fiscal, utilizando-se do setor
especializado, que confirmard tudo quanto foi argumentado na defesa ora apresentada.

Destaca, ainda, que ndo se possa tomar, no caso, o que estabelece o § 4°, do art. 4° da Lei n°
7.014/96, para acatar a presuncao da ocorréncia de operagdes ou prestacdes tributdveis por conta
de variacdo volumétrica didria sem pagamento de imposto, porque ndo houve o ingresso de
produtos combustiveis ndo registrados. A Administragdo Pidblica e o préprio Orgdo Julgador ndo
podem atropelar as normas legais e fincar a sua vontade, ndo dando a amplitude necessaria ao
direito de defesa, tanto que ndo se ouviu o autuado, em nenhum momento, a este s6 coube a
tomada de conhecimento via meios eletronicos recebendo assim o auto de infracdo com os
demonstrativos, no qual ha graves e infundadas afirmagdes, pois, as inconsisténcias no sistema
da fiscalizagdo sdo gritantes e ndo veridicas.

Afirma ndo ser possivel que o Estado busque e venha a se locupletar com a cobranca de multa
ndo devida pelo contribuinte, inclusive o que geraria bitributacdo, o que nos remete a solicitar
que o proprio sistema de fiscalizacdo deve ser ainda mais aprimorado, evitando assim prejuizo e
constrangimento ao proprio contribuinte. Pede a nulidade das Infracdes 01 e 02.

INFRACAO 03: Alega que a autuacdo é completamente infundada, vez que para melhor afirmacio
da inconsisténcia apontada, anexa o devido recibo de transmissdo da EFD, dentro do prazo
estabelecido em nossa legislacdo tributdria que diz: A EFD de maio de 2020 tem até o dia 14 de
julho de 2020 (anexo a agenda tributdria) para ser executada, segundo o recibo acima citado, a
EFD da referida infracdo foi dada entrada no dia 01/07/2020, portanto, 13 (Treze) dias antes, por
conseguinte que fica requerido de imediato a anulacdo desta penalidade, completamente
inadmissivel.

INFRACAO 04: Afirma que possui a seu favor inimeras agdes que podem comprovar a
confirmacao de suas compras, sao elas:

1. A mais relevante é o proprio Estado que possui meios para tanto. Ou seja, como a NF de
Aquisicdo de Produtos € EletrOnica, assim que emitida o Estado é o primeiro a tomar
conhecimento do fato.

2. O devido Registro Fiscal (EFD).
3. A entrega do Acessorio Estadual denominado de DMA — Demonstrativo Mensal de Apuragao.

4. O Registro desta aquisicdo no proprio Livro de Registro de LMC. Diz que fica patente que
uma simples manifestacio de recebimento numa tecla ndo significa o recebimento ou
qualquer tipo de comprovacdo, e sim, um mero gesto de manuseio com a mdaquina, o que
realmente comprova e fez sdo os quatro itens acima mencionados, principalmente o item 01.
Desse modo, requer, de imediato, a anulacao também desta penalidade.

Em vista de todo exposto acima, requer lhe sejam deferidos todos os pedidos de anulacdo do
referido auto e, que lhe seja acatado todos os meios de provas admitidas em direito, indicando,
de logo, que foi realizado neste ato a juntada de documentos comprobatdrios € 0s que por
ventura sejam necessarios a posteriori (futuro) além dos aqui anexados, enfim outros que se
fizerem necessdrios, tudo para que, afinal, seja Auto de Infracao julgado improcedente.

O autuante presta informacdo fiscal as fls. 86 a 107 dos autos. Contesta a alegacdo defensiva de
nulidade, relativamente a falta de assinatura do Autuante. Reproduz o art. 15 do RPAF/BA e diz
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que a essa alegagdo pode ser facilmente descartada: basta folhear o processo para perceber que o
auto de infrac@o e seus demonstrativos estdo devidamente assinados pelo autuante.

Observa que, quando os documentos circulavam apenas em papel, a sua identifica¢do era feita
pela indicagdo do nome completo, seu cargo e o nimero da sua matricula funcional. Jd a
autenticacdo era feita pela sua assinatura. Hoje, os documentos sdo, em regra, gerados e
manuseados em meio eletronico. Nesse caso, a identificagdo € feita por um login, que deve ser
reconhecido pelo sistema eletronico. Ja a autenticagdo € feita com a senha, que o sistema confere
com a senha armazenada para atestar que o usudrio € quem diz ser.

Diz que o procedimento de lavratura do Auto de Infragdo € exclusivamente feito no SLCT
(Sistema de Lavratura do Crédito Tributdrio). Para acessar esse sistema, € necessaria a
autenticacao eletronica com fornecimento de login e senha para estabelecer a identidade digital
do auditor. Também, o fornecimento do auto de infragdo e dos seus anexos € feito pelo domicilio
tributdrio eletronico que, novamente, somente pode ser acessado com a obrigatdria autenticagao
eletronica.

Afirma que hoje, é impossivel elaborar um auto de infracdo e seu demonstrativo de débito que
ndo sejam auténticos — haja vista serem elaborados no sistema SLCT que exige autenticacio
prévia, sendo também impossivel fornecer qualquer documento pelo domicilio tributdrio
eletrdbnico sem que esse seja auténtico, j4 que esse sistema também sé pode ser acessado
mediante login e senha privativos do auditor fiscal.

Acrescenta que ndo se poderia dizer que os documentos nio sdo auténticos, reproduzindo o art.
15, § 1° do RPAF-BA.

Art. 15. Na lavratura dos atos e termos processuais € na prestacdo de informagdes de
qualquer natureza, observar-se-4 o seguinte:

(..0)

§ 1° Os papéis gerados ou preenchidos pelo sistema de processamento eletronico de
dados da reparti¢do fiscal prescindem da assinatura da autoridade fiscal, para todos
os efeitos legais.

OBEDIENCIA AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA NO PROCEDIMENTO DE
FISCALIZACAO. Reproduz ensinamentos de Fabiana Del Padre Tomé e Ricardo Alexandre,
ressaltando que a fase oficiosa engloba todos os atos praticados pelo agente fiscal desde o inicio
da fiscalizacdo até a lavratura do auto de infracdo ou notificacdo fiscal. Nessa fase, vige o
principio inquisitorial.

Posteriormente, a fase contenciosa €é inaugurada com a impugna¢do administrativa apresentada
pelo contribuinte se insurgindo contra o lancamento efetuado. E nessa fase que se verifica o
principio do contraditério e da ampla defesa na forma prevista no art. 5°, LV, da Constituicao
Federal.

Diz que essa primeira fase tem natureza inquisitorial e investigatoria, ndo se aplicando os
principios do contraditério e da ampla defesa. Por isso, ndo houve violagdao do art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal em decorréncia da falta da “possibilidade de manifestacdo no curso das
apuracdes” pelo impugnante, ainda que, no seu entender, seja “de direito e justo que a parte
impugnante fosse ouvida antes da retirada do auto de infragcao”.

0 lancamento foi integralmente baseado no Sistema Publico de Escrituracdo Digital (SPED), a que
o impugnante tem total acesso; € os demonstrativos anexados sdo um resumo dos fatos por
economia, mas identificam perfeitamente todos os elementos dos fatos geradores.

Quanto aos PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA VERDADE MATERIAL, menciona ensinamentos de
José dos Santos Carvalho Filho, em seu “Manual de Direito Administrativo’; de Celso Antdnio
Bandeira De Mello, em seu “Curso de Direito Administrativo” e de James Marins, em ‘“‘Direito
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Processual Tributério Brasileiro”.

Ressalta, ainda, que no procedimento de fiscalizagdo, a busca pela verdade material termina
quando o preposto fiscal julga ter descoberto as provas necessdrias para fundamentar o
lancamento do imposto.

Diz que o Impugnante apresenta os seguintes questionamentos:

(1) “Estd sendo cobrada para pagar tributo sobre presuncdo de omissao de receita sem que
tenha sido verificado os seus registros contabeis e sem perquiri¢do da busca da verdade
real.”

(i)  “N@o pode o agente fazendario presumir o cometimento de infragdes baseado tao-

somente em informacdes constantes no arquivo magnético em detrimento da escrita fiscal
da Impugnante”

(iii) Ha “auséncia de provas do cometimento das infragdes imputadas pela fiscalizagao,
flagrante a improcedéncia da indigitada autuacdo, decorrente de ato nulo da
administracao”.

(iv)  “Inimeras foram as quantidades de ganhos, lancados no demonstrativo do auto de
infragcdo, que ndo correspondem aos registros do LMC” fisico.

Afirma que ndo tem fundamento a censura do Impugnante, pois, a EFD faz prova contra o
Contribuinte (art. 226 do CC e art. 417 do CPC) e o LMC fisico e os seus registros contabeis nao
fazem prova contra a EFD, ja que, pela indivisibilidade da contabilidade (art. 419 do CPC), ndo se
pode utilizar uma parte da sua escrita para fazer prova contra outra parte da mesma.

Entende que isso ndo significa que o Impugnante nao possa demonstrar que seus registros na EFD
estejam equivocados (art. 417, in fine, do CPC). Mas, nesse caso, cabe ao Impugnante demonstrar
“com base em documentos de origem externa ou interna ou, na sua falta, em elementos que
comprovem ou evidenciem fatos e a pratica de atos administrativos”, a incorre¢cdo dos
lancamentos feitos na EFD (art. 373, II, do CPC); isto €, compete ao Impugnante o 6nus da prova
de que a sua escrita estd errada.

Em resumo, afirma que: (i) os principios da legalidade e da verdade material foram
rigorosamente seguidos; (i1) a prova dos fatos foi feita com a propria escrita fiscal digital; (i) o
onus da demonstracdo que a sua EFD estd errada € da impugnante; (iv) pela indivisibilidade da
escrituracdo contdbil, o LMC ndo faz prova contra a EFD; (v) a prova dos alegados erros na EFD,
de acordo com as regras contdbeis, deve ser feita com base na documentacdo existente (notas
fiscais, recibos, copias de cheques etc.), 0 que jamais ocorreu.

Sobre a APLICACAO RETROATIVA DO PARAGRAFO UNICO AO ART. 10 DA PORT. 445/98, diz que no
caso especifico dos postos revendedores de combustiveis (PRC), os levantamentos de estoque sdao
feitos e registrados diariamente pelo contribuinte nos campos do registro 1300 da EFD. Entdo,
dada essa peculiaridade no controle de estoques de combustiveis pelos postos revendedores, foi
acrescentando o pardagrafo tinico ao art. 10 da Port. 445/98:

A omissdo do registro de entrada de combustivel, derivado ou nio de petréleo, em postos ou
revendedores varejistas de combustiveis automotivos serd caracterizada quando se verificar que, a
titulo de variacdo volumétrica em decorréncia de dilatacdo térmica, a quantidade de litros
escriturados diariamente como ganho no Livro de Movimentacao de Combustiveis (LMC)/Registro
1300 da EFD excedeu 1,8387% da relagdo entre ganho e volume disponivel (estoque no inicio do
dia + volume recebido no dia), percentual calculado com base em indices técnicos de ganhos e
perdas admitidos como normal pela Agéncia Nacional de Petréleo (ANP).

Afirma que até a publicacdo da Portaria n° 159, de 24 de outubro de 2019, a Sefaz restringia os
procedimentos de levantamentos quantitativos de estoque realizados pela fiscalizacdo aqueles
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que chama de levantamento quantitativo de estoques em exercicio fechado ou em exercicio em
aberto, sempre utilizando os inventarios registrados no Livro Registro de Inventario (LRI).

Com o pardgrafo tnico ao art. 10 da Port. 445/98, alterou-se o procedimento a ser realizado pela
fiscalizacdo nos levantamentos de estoque dos postos revendedores, pois, no caso especifico
desses, sao realizados inventarios de cada combustivel no inicio e ao final de cada dia de
operagdo. A vista disso, com a nova redagdo da Port. 445/98, esses inventdrios didrios podem ser
levados em consideracdo, uma vez que, no caso dos postos revendedores, ndo ha mais a restri¢cao
de que os levantamentos de estoques apenas levem em consideracdo os valores anualmente
anotados no LRI, como a redagdo anterior Port. 445/98 impunha.

Reproduz o § 1° do art. 144 do CAdigo Tributdrio Nacional (CTN) e diz que tratando a Portaria
445/98 do processo de levantamento quantitativo de estoques a ser realizado pela fiscalizagdo e
trazendo a Portaria 159/19 tdo somente novos procedimentos para a fiscalizacao, conclui que deve
ser aplicada a norma do art. 144, § 1°, do CTN para garantir o emprego do pardgrafo unico do art.
10 da Port. 445/98 aos fatos geradores ja ocorridos.

No item INEXISTENCIA DE PRESUNCAO DE OMISSAO DE ENTRADAS NO PROCEDIMENTO DE
FISCALIZACAO, destaca que o percentual de 1,8387% citado no paragrafo tinico ao art. 10 da Port.
445/98 foi deduzido a partir das propriedades fisicas dos combustiveis (ABNT NBR 5992, ABNT
NBR 7148 e Resolu¢do CNP n° 6, de 25 de junho de 1970) e “calculado com base em indices
técnicos de ganhos e perdas admitidos como normal pela Agéncia Nacional de Petréleo (ANP)” de
forma conservadora, sendo mais que trés vezes os 0,6% indicados na Port. DNC 26/92.

Sendo assim, ao se aplicar a norma em questdo, o valor determinado como omissdo de entrada
ndo deriva de uma presuncdo. Portanto, estabelecida essa variagdo limite fisicamente possivel
(premissa menor), todo valor além desse limite forcosamente nao corresponde ao volume de
combustivel que havia inicialmente disponivel para comercializacao naquele dia (dedugdo). Isso
posto, admitidos como corretos os registros anotados na EFD, o que exceder aquele limite fisico
sO pode ter uma unica explicagdo: trata-se de uma entrada nao documentada de combustivel.

Conclui que a nova norma ndo cria hipétese de incidéncia baseada na ocorréncia provavel de que
um fato tenha ocorrido, ela ndo cria presuncao alguma, mas, seguindo as leis da fisica, orienta a
fiscalizacdo na cobranca daquilo que se garante ser certo no mundo fenoménico: além do limite
que define, houve a adi¢do de um volume sem documentagdo aos estoques do posto revendedor
de combustiveis. Afirma que o lancamento foi baseado nos dados do SPED Fiscal e esses sao
disponiveis ao Impugnante, ndo havendo cerceamento a ampla defesa, e os anexos resumo
possibilitam a defini¢do dos fatos. Os principios da legalidade e da verdade material foram
rigorosamente seguidos e o 6nus da demonstragdo dos erros da EFD € do Contribuinte.

Reafirma que a Portaria n° 445, de 10 de agosto de 1998, ndo veio criar conceitos novos de
contabilidade, mas, como exposto nos seus considerandos, ela foi publicada para ‘“orientar os
trabalhos de auditoria fiscal de estoques em estabelecimentos comerciais e industriais” dada as
dificuldades encontradas pelos fiscais “face a diversidade de espécies, denominacdes e unidades
de medidas de mercadorias envolvidas e de procedimentos aplicaveis nas diversas situacdes”. IsSO
posto, ndo se pode interpretar essa norma sem que se conhecga os conceitos de contabilidade em
que ela se fundamenta.

Quanto ao INVENTARIO DOS ESTOQUES, diz que, tecnicamente, um levantamento de estoques é
feito comparando-se o inventdrio inicial (estoque inicial, EI) somado as entradas (E) e subtraido
das saidas (S) com o inventdrio final (estoque final, EF). Matematicamente, EF deve ser igual a
soma do EI com as E subtraidas das S (EF = EI + E — S), mas, se EF for maior (EF > EI + E — S),
houve omissdo de entradas, e se EF for menor (EF < EI + E — S), houve omissio de saidas.

Ja o periodo do levantamento dos estoques depende da frequéncia com que se deva realizar os
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inventdrios e, apesar de essa ser comumente anual, hd casos em que a legislagdo determina um
intervalo mais curto entre os inventarios.

Ressalta que na legislagdo que regula as atividades das empresas, esses inventarios dos estoques
podem ser feitos com frequéncias diferentes. Por exemplo, no caso das empresas mercantis, por
obrigacdo legal, os estoques sdo inventariados quando do levantamento do balanco da empresa
(art. 225, caput, do Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Decreto n° 13.780, de
16 de marco de 2012 — RICMS/12), levantado ao fim de cada periodo de apuracdo (art. 276, caput,
do Regulamento do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, aprovado pelo
Decreto Federal n° 9.580, de 22 de novembro de 2018), o que, no caso das pessoas juridicas
tributadas pelo lucro real, deve ser feito trimestralmente ou anualmente, e, no caso da pessoa
juridica habilitada a opcao pelo regime de tributagdo com base no lucro presumido, no término do
ano-calendario.

Ja no caso particular dos postos revendedores de combustiveis, o controle dos estoques € mais
rigoroso: os estoques devem ser inventariados duas vezes por dia, uma antes de qualquer venda
no inicio do dia e outra no final do dia ap6s encerradas as vendas.

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

Afirma que existe no LMC um campo especifico para o registro de pequenas diferencas que
podem ocorrer entre o estoque escritural (soma do estoque de abertura, medido no inicio do dia,
com as entradas subtraidas das saidas) e o estoque de fechamento do dia (medido no final do dia),
pois, como os combustiveis sdo recebidos e vendidos a granel, ficam sujeitos a imprecisoes
volumétricas.

Além disso, quando essas diferencas forem superiores ao limite de 0,6% dos volumes disponiveis
para comercializac¢do 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).

Lembra que no caso dos postos revendedores de combustiveis, todos os dias o empresario deve
fazer o levantamento quantitativo dos seus estoques e registrar as diferencas (OE e OS) em campo
especifico do LMC, sendo essas aceitdveis até o limite de 0,6%. Na EFD, esses mesmos controles
sdo relacionados em trés registros: 1300, 1310 e 1320. O registro 1300 trata da movimentagdo didria
de combustiveis.

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

Repisa que o controle dos estoques de combustiveis nos postos revendedores € repetido todos 0s
dias, e a cada dia é feito de forma independente, com medicdes e anotagdes proprias € sem
qualquer conexdo ou vinculo com os levantamentos dos dias anteriores ou posteriores.

Lembra que até a Portaria n° 159, de 24 de outubro de 2019, a Sefaz restringia os procedimentos de
levantamentos quantitativos de estoque realizados pela fiscalizacdo aqueles que chama de
levantamento quantitativo de estoques em exercicio fechado ou em exercicio em aberto, sempre
utilizando os inventdrios registrados no Livro Registro de Inventdrio. Entretanto, isso mudou
quando foi acrescentando o pardgrafo tinico ao art. 10 da Port. 445/98.
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A Sefaz aponta para a correta interpretacdo da escrita fiscal do contribuinte. Considerando-se que
o levantamento dos estoques do posto € feito e anotado pelo préprio contribuinte diariamente e
utilizando-se da legislacdo que trata da variacdo volumétrica dos combustiveis, a Administragdo
Tributdria resolveu estabelecer o entendimento de que, acima do percentual de 1,8387%, no
territorio da Bahia, com suas caracteristicas climdticas proprias, € possivel concluir com
seguranca que o ganho excedente ndo se trata da mesma mercadoria indicada na sua
escrituracdo, tendo havido, necessariamente, entradas omitidas.

Ressalta que a modificacdo da Port. 445/98 pela Port. 159/19 apenas a aperfeicoou com novas
orientagdes procedimentais para a fiscalizacdo, orientando como os prepostos fiscais devem
utilizar as informacdes dos ganhos registrados na EFD. Isto &, estabeleceram-se novos critérios de
apuracdo ou processos de fiscalizacdo, o que, pelo texto literal do art. 141, § 1°, do Cbdigo
Tributdrio Nacional (CTN), permite sua aplicabilidade imediata:

Comenta sobre o fundamento fético do percentual limite de 1,8387% estabelecido pela Sefaz Bahia
para os ganhos registrados na EFD. Diz que o percentual de 1,8387% trazido no paragrafo tinico ao
art. 10 da Port. 445/98 foi deduzido através da aplicacdo dessas tabelas de correcao de densidade e
volumes constantes na legislacdo que trata dos combustiveis. E, portanto, deduzido a partir das
propriedades fisicas dos combustiveis e “calculado com base em indices técnicos de ganhos e
perdas admitidos como normal pela Agéncia Nacional de Petréleo (ANP)” de forma conservadora,
sendo mais que trés vezes os 0,6% indicados na Port. DNC 26/92. Com isso, hd uma margem de
seguranca que afasta qualquer possibilidade de o ganho registrado se tratar de uma dilatagao
volumétrica tipica.

Acrescenta que a aplicacdo da legislacdo de variacdo volumétrica faz parte do cotidiano do posto
revendedor. A inclusdo do pardgrafo unico do art. 10 da Port. 445/98 pela Port. 159/19 alterou o
procedimento utilizado anteriormente para, no caso especifico dos postos revendedores de
combustiveis, trabalhar com os levantamentos fisicos de estoques feitos diariamente pela propria
impugnante e anotados na sua EFD. Portanto, hoje, ndo é mais correto dizer que “o levantamento
quantitativo de estoques somente se reporta a exercicios findos e, assim, fechados”. Também, ¢
errado afirmar que foi empregado “método nao contemplado pela Portaria 445/98”, ou que “nao
existe base legal para o meio de apuragcdo adotado”, ou que o meio de apuracdo foi “criado pela
autoridade fiscal”, ou que “o autuante ndo seguiu o roteiro legal”, ou que “o levantamento
quantitativo ndo foi realizado de forma regular”, ou que “o levantamento fiscal foi realizado
utilizando método de apuracdo nao respaldado em roteiros de auditoria adotados pela SEFAZ”.

Cita a possibilidade da existéncia de erros no controle do estoque dos postos revendedores de
combustivel. Esses erros tendem a ocorrer nas maneiras que elencou. Afirma que além dos erros
de medicdo, podem ocorrer erros de escrituracio pela anotagdo na EFD de um valor diferente do
realmente medido.

Diz que a légica dos argumentos apresentados pelo impugnante para justificar os erros que alega
ndo pode ser contraditéria em si mesma, antes, deve proporcionar os mesmos resultados a cada
vez que esses erros acontecam. Se assim ndo o for, o argumento estard obviamente errado, ndo
podendo prevalecer (prova por contradi¢do ou redugdo ao absurdo).

Informa etapas do trabalho realizado:

(i) Refez todas as somas e subtragdes dos campos que siao resultados dessas
operagdes nos registros 1300, 1310 e 1320 e ndo encontrou erro algum.

(i1) Verificou transposi¢des feitas dos registros 1310 € 1320 para o registro 1300
e ndo encontrou erro algum.

(1i1) Checou se os valores registrados no campo VOL_ENTR tinham notas fiscais
com as suas datas de entradas registradas no Bloco C da EFD (registros C100 e C170)
iguais a anotada no registro 1300. Novamente, ndo encontrou qualquer divergéncia.
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Quanto ao argumento defensivo de que os ganhos indicados no langamento sdo cancelados em
perdas antecedentes ou consequentes anotados no registro 1300 da EFD, afirma que essa alegacao
ndo deve prosperar, pois, como o controle dos estoques de combustiveis dos postos revendedores
¢ feito todos os dias, isso resulta na independéncia dos valores levantados, isto €, eles nao
possuem qualquer conexdo ou vinculo com aqueles dos dias anteriores ou posteriores. Por isso, €
errado afirmar que quando ha “um ganho gerado por um suposto erro, deveria haver também
uma perda idéntica no dia seguinte e vice-versa”, como pode parecer a primeira vista.

Afirma que existem limites de precisdo para os instrumentos de medicdo, mas, no caso dos
postos, mesmo utilizando os instrumentos menos sofisticados, ainda que sendo mal utilizados, os
erros de medi¢do seriam no méaximo de alguns litros.

Diz que a escritura¢do equivale a confissao extrajudicial do fato que se deseja provar, pois, se 0s
livros do empresario nao fizessem prova contra ele, de nada valeria o cumprimento das normas
legais que ditam suas formalidades intrinsecas e extrinsecas, de forma que todo o sistema estaria
irremediavelmente comprometido. Por isso, com o propdsito de se fazer cumprir a norma e para
que aquele que a descumprir ndo se torne reincidente € que o legislador pétrio determinou pela
presunc¢ao de veracidade dos fatos articulados pela parte adversa.

Sobre a concessao de prazo para regularizacdo da EFD, cita e transcreve o art. 247, § 4° do RICMS-
BA/2012. Informa que, no caso da fiscalizacdo efetuada, examinando os arquivos mensais de EFD
apresentados, constatou-se que ndo houve qualquer inconsisténcia nos mesmos. Muito pelo
contrario, o registro da movimentacdo de combustiveis do posto revendedor se encaixa
perfeitamente com as informacdes dos documentos fiscais de entradas, e as saidas sdo
exatamente as indicadas nos registros 1310 (movimentagdo didria de combustiveis por tanque) e
1320 (volume de vendas).

Acrescenta que a prova de eventuais erros no registro 1300 do posto revendedor deve ser robusta,
pois, € implausivel que qualquer empresdrio trate com desleixo seus estoques durante anos a
fio sem que tomasse as devidas providéncias para resolver as “irregularidades” que alega. Nao
basta, assim, a alegacdo de que ocorreram “erros de sistema” ou ‘“‘erros de medi¢do” sem a
apresentacao de laudos de intervengao técnica que minimamente a respalde.

Também ndo adianta apenas alegar que “inimeras foram as quantidades de ganhos, lan¢ados no
demonstrativo do AI, que ndo correspondem aos registros do LMC”. Cabe a impugnante
demonstrar “com base em documentos de origem externa ou interna ou, na sua falta, em
elementos que comprovem ou evidenciem fatos e a pratica de atos administrativos” a incorrecao
dos lancamentos feitos na EFD, pois o 0nus probatério lhe compete, nos termos do artigo 373, II,
do CPC.

Diz que nenhuma das alegacdes de que seus “registros foram efetuados de forma equivocada” e
que houve “erros escriturais” ou “erros de sistema” ou “erros de medicao” foi devidamente
provada. Os levantamentos feitos e anotados pela impugnante na EFD sdo didrios e
independentes. Nao se pode tomar dois ou mais dias em conjunto para “demonstrar” que os
ganhos se cancelam com as perdas. Também ndo se pode usar os levantamentos de dois dias
seguidos para “provar” que houve erro na indicacdo da data de entrada de combustivel no tanque
— mormente quando a nota fiscal correspondente, como acontece em todos os casos, estd
devidamente registrada com data de entrada exatamente igual a da entrada anotada no registro
1300.

Quanto ao argumento de que notas fiscais escrituradas de forma divergente na EFD, diz que as
divergéncias na escrituracao fiscal digital sdo punidas conforme o art. 42, XIII-A, “m”, da Lei
7.014/96. Sao excluidas dessa andlise a omissdo do dado, isto €, a sua falta de escrituragdo. O
contribuinte ndo apenas a obrigacdo de apresentar a sua EFD, mas ela deve ser apresentada no
prazo estipulado pela legislacdo. E como o proprio impugnante esclareceu em sua defesa, a EFD
foi apresentada fora do prazo. Daf a puni¢do (INFRACAO 03).
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Também registra que os postos revendedores quando destinatdrios de combustiveis devem
necessariamente registrar eventos da NF-e denominados de “confirmacdo da operagdo”,
“operacao nao realizada” ou “desconhecimento da operagdo”, conforme o caso — vide art. 89, §
14, do RICMS. Esses eventos de manifestacdo do destinatdrio da nota fiscal eletronica sao
explicados no Portal da NF-e. A “manifestacio do destinatdrio” € um dever instrumental que
serve de auxilio ao fisco na sua atuacdo fiscalizadora. E uma obrigacdo autdonoma decorrente da
lei. Nao pode ser substituida nem € alternativa com outras obrigacdes.

29 ¢

O Portal da NF-e esclarece que o evento “Confirmacdo da Operacdo” “serd informado pelo
destinatdrio quando, por algum motivo, a operacdo legalmente acordada entre as partes ndo se
realizou (devolugdo sem entrada fisica da mercadoria no estabelecimento do destinatério, sinistro
da carga durante seu transporte, etc.).

Ainda, o Portal da NF-e dita que este evento “tem como finalidade possibilitar ao destinatario se
manifestar quando da utilizacdo indevida de sua Inscricdo Estadual, por parte do emitente da NF-
e, para acobertar operacdes fraudulentas de remessas de mercadorias para destinatario diverso”.

Informa que no trabalho realizado, considerou que as notas fiscais registradas na EFD se referiam
a operagdes que deveriam ter sido confirmadas e, quando isso nao ocorreu, aplicou a penalidade
16.16.01 (Infracao 04).

Ja com as notas ndo registradas na EFD as dividiu em dois grupos, as notas fiscais que tratam de
devolucdes e as demais. As devolugdes deveriam ter o evento “ndo realizada” (infragdo 05 -
16.16.02), e, por exclusdo, as restantes deveriam ser tidas como ‘“desconhecidas” (infracdo
16.16.03).

Por fim, pede a total procedéncia do langcamento.

A fl. 115, o presente processo foi encaminhado em diligéncia para o Autuante informar se foram
anexados ao Auto de Infracdo todos os demonstrativos (analitico e sintético) que serviram de base
para a exigéncia fiscal. Se necessario, anexar novo CD contendo os demonstrativos sintético e
analitico do levantamento fiscal.

Em atendimento, o Autuante informou a fl. 118 que anexou aos autos “novo CD contendo 0s
demonstrativos  sintético e  analitico do  levantamento  Fiscal -  arquivo
50198621_10886523000130.x1sx” (fls. 119/120).

A fl. 120 essa Junta de Julgamento Fiscal encaminhou o presente processo em nova diligéncia a
Infaz de origem solicitando que a Reparti¢ao Fiscal entregasse ao autuado, cpia do mencionado
CD, mediante recibo assinado pelo contribuinte ou seu representante legal, com a indicacao do
prazo de SESSENTA DIAS para o mesmo se manifestar, querendo, sobre os elementos a ele
fornecidos.

O Contribuinte foi intimado, conforma fls. 124/125 e apresentou manifestacdo as fls. 128/129,
aduzindo os seguintes fatos:

Primeiro, como existe a solicitacdo para esclarecer o real motivo das perdas, tem a informar que
as perdas foram indicadas no demonstrativo que juntou com a peca defensiva, onde ficou
evidenciado que poderia ocorre perdas em um dia e ganhou em outros, o que de fato importa € se
fazer a compensacdo nos respectivos dias, inclusive podendo haver a compensacdo em mais de
um dia, existindo discrimina¢@o de todas as perdas e onde juntou os documentos necessarios a
prova.

Segundo, ndo deixou divida quanto aos motivos das perdas, como: perda por processo de
evaporacdo, leitura equivocada no momento da medi¢cdo ou mesmo quando das escrituracdes no
Registro de LMC, etc. Afirma que pode ocorrer erros, o importante € que todos os acontecimentos
sejam justificados de forma clara e circunstanciada, ndo existindo motivagdo para que se venha
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repetir dia a dia o que ja foi feito. Basta verificar o demonstrativo e se verd as perdas, como
também os ganhos, e a compensagdo que se operou quando esses fatos ocorreram.

Terceiro, falta se apreciar o requerimento feito no sentido de que se encaminhe os autos para
confirmacao ou ndo do alegado na defesa, para a Assessoria Técnica do CONSEF.

Quarto, ressalva, mais uma vez, as justificativas foram declinadas na defesa no que diz respeito
as perdas e ganhos, sendo desnecesséria a repeticdo dia a dia, por ja constar dos demonstrativos
juntados.

Pede que o feito tenha prosseguimento e que depois de colhida as informag¢des junto ao autuante,
sejam os autos encaminhados a ASTEC para avaliacdo dos levantamentos que foram feitos nos
autos, tanto aqueles de responsabilidade da SEFAZ, como aqueles realizados pela Empresa
Autuante, tudo com o fito de esclarecer os fatos, aclarando toda situagdo para que se tenha um
julgamento justo e criterioso e por conseguinte, a nulidade do Auto de Infracao.

O Autuante presta nova Informacdo Fiscal as fls. 140/140v. Diz que o Defendente alega que os
ganhos indicados no lancamento s3o cancelados em razdo das perdas antecedentes ou
consequentes anotados no Registro 1300 da EFD. Afirma que essa alegacdo ndo deve prosperar,
pois, o controle dos estoques de combustiveis dos postos revendedores € feito todos os dias, o
que resulta na independéncia dos valores levantados, isto €, eles ndo possuem qualquer conexao
ou vinculo com aqueles dos dias anteriores ou posteriores. Por isso, é errado afirmar que quando
“h& um ganho gerado por um suposto erro, deveria haver também uma perda idéntica no dia
seguinte e vice-versa”, como pode parecer a primeira vista.

Informa que elaborou tabela a fl. 140v indicando erro no registro do Fechamento fisico do dia “d”
com o acréscimo indevido de 50 litros. Diz que esse erro, sendo maior que o limite estabelecido
pela ANP de 0,6% do volume disponivel, deveria chamar a aten¢do do posto. Na necessdria
justificativa, certamente o posto revendedor faria novamente a medic@o e encontraria o erro. Mas,
se ele ndo procurasse investigar esse valor de ganho, como é obrigado a fazer, seguindo o
procedimento correto e medindo o estoque na abertura do dia seguinte, seria registrado o valor
correto e, no final do dia, com a leitura correta, ndo haveria perda ou ganho. Conclui que ndo hé a
propagacdo de erros de um dia para outro, conforme a tabela que elaborou e afirma restar
evidente que a defesa ndo ilide a autuacgdo fiscal.

vVOTO

O Defendente suscitou a nulidade do presente Auto de Infracdo, alegando que somente depois da
conclusdo a que chegou a fiscalizacao se deu condi¢do de manifestacio ao contribuinte, fazendo-
se uma cientificagcdo de inicio de agdo fiscal, com ciéncia através do sistema digital e se
utilizando do DT-e — Domicilio Tributario Eletronico, inclusive ndo se indicando a possibilidade
de acesso aos atos que estariam sendo praticados, nem pedindo qualquer explica¢do ou juntada
de documentos para que se levantassem dados ou que estes fossem cruzados com outros
disponiveis no posto. Disse que recebeu um resumo que ndo retrata o que foi efetivamente
concretizado, sem que tivesse acesso anterior a lavratura para ter o direito de justificativa de
fatos e atos, passando-se a lavratura do Auto de Infragao.

Durante o procedimento fiscal a atividade principal é a verificagdo do cumprimento de
obrigacdes tributérias e sendo constatadas irregularidades é que se lavra o Auto de Infragdo. Ou
seja, o procedimento fiscal visa apurar a correta aplicacao da legislacao, podendo resultar ou ndao
em constitui¢ao de crédito tributdrio.

O procedimento fiscal € unilateral, ndo se exigindo a observancia do contencioso e da ampla
defesa, haja vista que durante a fiscaliza¢do o contribuinte ainda ndo estd sendo acusado de nada,
ndo se sabendo se serd apurada alguma irregularidade. Depois de concluida a fiscalizagdo, tendo
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sido constatada alguma infracdo, lavra-se o Auto de Infracdo, passando a haver uma acusacgdo.
Neste caso, deve-se observar os critérios constitucionais atinentes ao contraditério e a ampla
defesa.

Conforme estabelece o art. 121, inciso I do RPAF/BA, no processo administrativo fiscal é que se
adota o principio do contraditério para solucdo de litigios entre o Fisco e o Contribuinte, quando
da apresentacdo da defesa, por escrito, impugnando o lancamento do crédito tributdrio efetuado
mediante Auto de Infragdo. Portanto, nao hd previsdo regulamentar para intimar o contribuinte a
prestar esclarecimentos antes da lavratura do Auto de Infracao.

O presente Auto de Infracao foi efetuado sob o comando de Ordem de Servigo, ndo se constatou
prejuizo ao defendente, porque a indicagdo das infracdes e a descri¢do dos fatos foram efetuadas
de forma compreensivel, foram indicados os dispositivos infringidos e da multa aplicada
relativamente as irregularidades apuradas, nao foi constatada viola¢do ao devido processo legal e
a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de cdlculo apurados consoante os levantamentos e
documentos acostados aos autos.

O Defendente também alegou que as omissdes apontadas foram por pura presungdo, porque se
criou ambiente de fiscalizagdo tomando-se somente o movimento didrio (Portaria 159/2019), em
clara agressdo ao principio da legalidade, porquanto a lei estabelece periodos diversos e nao
didrio, tanto que a fiscalizacdo tomou o periodo anual, contudo faz a indicacdo de omissdes por
dias, tendo-se que se supds que houve ocorréncia de operacdes ou de prestacdes tributaveis sem
pagamento do imposto, isto com base no dispositivo da Lei 7.014, art. 4°, § 4°, todavia, se ressalva
o direito de comprovacdo da improcedéncia da presun¢cdo, na medida em que se fez o
levantamento do LMC e se demonstrou a inocorréncia de ganhos para serem tributdveis.

O autuado tem como atividade o comércio varejista de combustiveis para veiculos automotores,
mercadorias que estdo sujeitas ao pagamento de antecipagdo tributdria, sendo estabelecidos na
legislacdo tributdria os responsaveis pela retencao do imposto nas saidas que efetuarem para fins

de antecipacdo do recolhimento do tributo relativo a operacdo ou operacdes subsequentes a
serem realizadas pelos adquirentes neste Estado.

Nio obstante a falta de comprovagdo da entrada das mercadorias, ndo cabe exigir o imposto com
base na presuncdo legal de que o sujeito passivo ao deixar de contabilizar entradas efetuou o
pagamento dessas entradas com recursos provenientes de operagdes de saidas anteriores também
ndo contabilizadas.

Como }4 foi dito, considerando que o autuado tem como atividade o comércio de combustiveis,
mercadorias enquadradas no regime de substituicao tributéria, sujeitas ao pagamento do imposto
por antecipagdo, é inadequado se falar em presunc¢do de omissdo de saidas anteriores, haja vista
que, ocorrido o pagamento do imposto por antecipacdo, ficam desoneradas de tributacdo as
operacoes internas subsequentes com as mesmas mercadorias.

Portanto, seria inadequada uma acusacao fiscal de presuncdo de omissao de saidas, merecendo
ser decretada a nulidade da autuacgdo fiscal se realizada neste sentido.

No caso em exame, a acusacao fiscal se refere a falta de recolhimento do imposto na condi¢do de
responsavel soliddrio e antecipacdo tributdria, por ter adquirido combustiveis de terceiros
desacompanhados de documentacio fiscal e, consequentemente, sem a respectiva escrituragao
das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, apurado mediante
verificacdo de variacdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP registrada no
LMC/Registro 1300 da EFD. Portanto, ndo se trata de presuncdo de omissio de saidas, como alegou
o Defendente.

Rejeito a preliminar de nulidade, haja vista que a descricdo dos fatos no presente Auto de
Infracdo foi efetuada de forma compreensivel, o autuado entendeu os célculos, se defendeu e
apresentou impugnacdo ao lancamento, tratando dos fatos que ensejaram a exigéncia fiscal,
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citando parcelas que entende serem computadas com inconsisténcias, se referindo ao
levantamento fiscal. Assim, constato que o PAF estd revestido das formalidades legais, e nao se
encontram no presente processo os motivos elencados na legislagdo, inclusive os incisos I a IV do
art. 18 do RPAF/99, para se determinar a nulidade do presente lancamento.

O Autuado apresentou o entendimento de que € necessario realizar pericia ou mesmo Parecer da
Assessoria Técnica do CONSEF. Defendeu a adocdo da diligéncia para apuracdo dos erros
existentes no levantamento feito por meio eletronico, devendo considerar que em alguns dias se
tem ganhos, porém em outros se tem perdas, existindo correspondéncia entre um e outro.

O convencimento do julgador serd formado a partir dos fatos e circunstancias constantes no
processo, apreciando as provas, € a deliberacdo para a realizacdo de diligéncia ou pericia
acontece quando essas providéncias forem necessdrias a conviccdo dos julgadores, podendo ser
indeferida quando for desnecessdria em vista de outras provas produzidas nos autos. Assim,
quanto a alegacdo defensiva de que ha necessidade da realizacdo de pericia e diligéncia a
ASTEC/CONSEF, fica indeferido o pedido com base no art. 147, incisos I e I, do RPAF-BA/99, tendo
em vista que os elementos contidos nos autos sdo suficientes para as conclusdes acerca da lide.
Diante do levantamento fiscal e com base nos documentos acostados aos autos, cujas copias
foram fornecidas ao Defendente, mediante recibo, ndo ha dividas quanto aos demonstrativos
elaborados pelo autuante, por isso, indefiro o pedido de periciasdiligéncia formulado pelo
autuado em sua impugnacao

Quanto ao mérito, as infracdes 01 e 02 serdo analisadas conjuntamente, considerando que se
referem ao levantamento fiscal de mercadoria enquadrada no regime de substitui¢do tributdria,
sendo exigido o imposto sobre as diferencgas apuradas.

A Infragdo 01 trata da falta de recolhimento do imposto na condic¢do de responsavel solidario, por
ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal e,
consequentemente, sem a respectiva escrituracao das entradas de mercadorias sujeitas ao regime
de substituicdo tributéria, apurado mediante verificagdo de variagdo volumétrica em indice acima
do admitido pela ANP registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses de dezembro de 2016,
dezembro de 2017, dezembro de 2018 e dezembro de 2019.

Infracgdo 02: Falta de recolhimento do imposto por antecipacdo tributéria, de responsabilidade do
proprio sujeito passivo, apurado em funcdo 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 substituicdo tributdria, apurado mediante verificacdo da variacdo volumétrica em
indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses de
dezembro de 2016, dezembro de 2017, dezembro de 2018 e dezembro de 2019.

Como ja mencionado, a constatacao de omissao de entrada de mercadoria enquadrada no regime
de substituicao tributdria, deve-se aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria 445/98, exigindo-se
o imposto do sujeito passivo na condi¢cdo de responsdvel soliddrio, por ser detentor de
mercadoria recebida de terceiros desacompanhada de documentag@o fiscal (Infragdo 01). E devido
também, o tributo apurado em fun¢do do valor acrescido, de acordo com os percentuais de MVA,
relativamente as mercadorias sujeitas a antecipacdo tributdria, cuja diferenca de entrada foi
apurada (Infracdo 02).

Foi exigido o pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo contribuinte de
direito, o posto revendedor varejista, em relacdo ao combustivel, mercadoria sujeita ao regime de
substituicado tributdria, de acordo com as quantidades apuradas mediante verificacdo de variagao
volumétrica em indice acima do admitido na legislagao, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD.
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O contribuinte, na condi¢do de adquirente de combustivel, mercadoria enquadrada por lei no
regime de substituicdo tributdria, é considerado substituido pela legislacdo, haja vista que no
caso de combustiveis, a Lei 7.014/96, no art. 8° atribui ao distribuidor e ao industrial ou extrator a
responsabilidade pelo lancamento e recolhimento do ICMS, na condi¢c@o de sujeito passivo por
substituicdo, com a obrigatoriedade de fazer a retencdo do imposto na operagdo ou operacdes a
serem realizadas pelos adquirentes.

O Defendente apresentou o entendimento de que teria que fazer as compensagdes devidas entre
os dias, j4 que em um existiria perda e em outro, ganho, ou vice-versa, assim como a existéncia
de possibilidade de erro dos sistemas utilizados pelo posto e pela propria SEFAZ. Disse que O
proprio sistema usado as vezes possibilita a incorrecdo de dados e, mais das vezes, tal falha é
repercutida até que se faca a corre¢do, normalmente no dia seguinte, ndo havendo interferéncia
no sistema eletronico por parte de preposto da empresa, que somente lanca dados para que sejam
registrados, tanto que o levantamento que se encontra anexo e a existéncia dos Livros de
Movimentacido de Combustiveis — LMC.

Também afirmou que pode haver mudanca do sistema eletronico utilizado pelo posto, tendo o
fato acontecido no posto fiscalizado autuado. Disse que fica a disposicdo da
COPEC/SEFAZ/CONSEF para verifica¢do e cotejo com o levantamento feito, indicando a prova do
LMC fisico, devendo ser considerado que nao haveria condi¢do de juntar todos os livros através
do sistema e junto com a defesa.

Observo que a Escrituragdo Fiscal Digital — EFD, utilizado para o levantamento fiscal, se constitui
em um conjunto de escrituragao de documentos fiscais e de outras informacdes de interesse dos
fiscos das unidades federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem como, no registro de
apuracdo de impostos referentes as operacdes e prestacdes praticadas pelo contribuinte, e
substitui livros fiscais.

Se o levantamento fiscal é efetuado com base em dados fornecidos pelo autuado por meio dos
arquivos eletronicos relativos a EFD, a corre¢do de tais arquivos é de responsabilidade do
contribuinte e tais registros devem refletir os elementos constantes nos documentos fiscais
relativos as entradas e saidas de mercadorias, e ndo foram apresentadas provas concretas que
justificassem erros na EFD a época dos fatos.

Nesse cendrio, destaca-se a evolucao tecnoldgica, inclusive em relagdo ao controle das operagdes
realizadas por contribuintes, por isso, em determinadas auditorias, a exemplo de levantamento
quantitativo de estoques, ndo hd necessidade de deslocar autoridades tributdrias para visitar
estabelecimentos com o objetivo de realizar a auditoria e exame fisico em documentos e escrita
efetuada em livro fisico, como entendeu o Autuado.

O Defendente alegou que a Sefaz desconheceu a propria PORTARIA DNC N° 26, de 13.11.1992, que
foi instituida visando objeto bem diverso de ser fato gerador de imposto. Disse que ndo ha
qualquer indicacao de verificar a incidéncia de ICMS, nem tampouco estabelece norma de que a
fiscalizacdo deve ser tomada de forma didria, possibilitando a fiscaliza¢do da SEFAZ

Observo que a Portaria ANP N° 26, datada de 13/11/1992, dispde no seu art. 5° sobre a aplicacdo do
percentual de 0,6% para os postos revendedores, de forma que, somente quando for constatada
perda de estoque fisico superior ao mencionado percentual, cabe ao posto revendedor proceder a
apuracdo das causas. Neste caso, por se tratar de uma regra destinada aos postos revendedores, é
razodvel utilizar o citado percentual como referéncia.

vale ressaltar, que nas operacOes de saidas dos produtos das distribuidoras, seja para venda ou
transferéncia de combustivel, € utilizado litro como unidade de medida, na temperatura ambiente
e, além da variagdo volumétrica em fungdo da temperatura, podem ocorrer perdas por manuseio
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e evaporagao, por isso, foi indicado o percentual admissivel de perda de até 0,6%, e a legislagao
deste Estado admite um percentual maior, de 1,8387%.

O Autuado afirmou que nao se poderd tomar somente as sobras/ganhos, mas também as saidas
que sao tomadas como perdas, ndo se adotando o exercicio como um s6 dia, mas sim o periodo
considerado, que no caso do LMC seria de més ou de ano (exercicio, e que nao se pode tomar, no
caso, o que estabelece o § 4°, do art. 4° da Lei n° 7.014/96, para acatar a presuncao da ocorréncia de
operacoes ou prestacdes tributdveis por conta de variagdo volumétrica didria sem pagamento de
imposto, porque nao houve o ingresso de produtos combustiveis ndo registrados

Verifico que as alegacdes concernentes aos ganhos relativos as variagdes volumétricas ndo foram
comprovadas quando foi realizado o procedimento fiscal, mediante registro no livro de controle
de movimentacdo do combustivel, ou sua retificacdo enviada a SEFAZ antes da a¢do fiscal. Como
se trata de leitura efetuada a época dos fatos inexiste possibilidade de nova apuracdo em
momento posterior, devido a continuidade das atividades do estabelecimento, e ndo ha como se
verificar se a apuracdo a mencionada nao foi efetuada corretamente, a época.

A variacdo volumétrica em decorréncia da variacao de temperatura, tanto pode ser positiva como
negativa. No caso de perda por evaporagdo nado registrada, provocaria omissdo de saida de
combustivel, por isso ndo se poderia exigir o ICMS, por se tratar de mercadoria com fase de
tributacao encerrada.

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

Como ja mencionado, o autuado tem como atividade o comércio de combustiveis, mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributdria, sujeitas ao pagamento do imposto por
antecipacao, por isso, na constatacdo de omissao de entrada de mercadoria enquadrada no regime
de substituicdo tributéria, deve-se exigir o imposto do sujeito passivo na condi¢ao de responsdvel
soliddrio, por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros desacompanhada de
documentacdo fiscal (art. 6°, inciso 1V, da Lei 7.014/96), sendo devido também, o tributo apurado
em funcdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de MVA previstos no RICMS/BA,
relativamente as mercadorias sujeitas a antecipacdo tributdria, cuja diferenca de entrada foi
apurada, deduzida a parcela do tributo calculada na forma do item anterior, a titulo de crédito
fiscal.

vale salientar que Portaria n° 159, de 24 de outubro de 2019 (publicada no Didrio Oficial de
25/10/2019) alterou a Portaria n° 445, de 10 de agosto de 1998, que dispde sobre o alcance dos
procedimentos na realizacdo de levantamentos quantitativos de estoques por espécie de
mercadorias, tendo sido acrescentado o Pardagrafo Unico ao art. 10 da mencionada Portaria:

Art. 10

Pardgrafo Unico. A omissao do registro de entrada de combustivel, derivado ou nao
de petréleo, em postos ou revendedores varejistas de combustiveis automotivos sera
caracterizada quando se verificar que, a titulo de variacdo volumétrica em
decorréncia de dilatacdo térmica, a quantidade de litros escriturados diariamente
como ganho no Livro de Movimenta¢cao de Combustiveis (LMC)/Registro 1300 da EFD
excedeu 1,8387% da relacdo entre ganho e volume disponivel (estoque no inicio do
dia + volume recebido no dia), percentual calculado com base em indices técnicos de
ganhos e perdas admitidos como normal pela Agéncia Nacional de Petréleo (ANP).
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O posicionamento do autuante € no sentido de que a modificacdo da Portaria 445/98 pela Portaria
159/19 apenas a aperfeicoou com novas orientagdes procedimentais para a fiscalizacdo,
orientando como os prepostos fiscais devem utilizar as informagdes dos ganhos registrados na
EFD. Isto €, estabeleceu-se novos critérios de apuracdo ou processos de fiscalizacao.

Entendo que apesar de a Portaria 159/19 ter vigéncia a partir de 25/10/2019, data em que foi
publicada, a sua orientagdo corrobora o acerto da autuagao fiscal, considerando como omissao de
entradas ganhos registrados no LMC acima do percentual permitido pela legislacdo.

De acordo com o entendimento do impugnante, ndo se pode tomar somente na inser¢do do
pardgrafo dnico no art. 10 da Portaria SEFAZ n° 445/1998, pela portaria n° 159/2019, porque a
fiscalizacdo abrange periodo iniciado em 1° de janeiro de 2016 até 31 de dezembro de 2020, ndo
havendo a norma como retroagir para alcangar periodo anterior e somente se tomar dia a dia para
considerar a existéncia de omissao.

Observo que em relacdo aos procedimentos realizados pela fiscalizagdo, quando se constatam
saidas de combustiveis sem documentacao fiscal, e os contribuintes registram essas saidas como
“perdas”, tal registro tem sido aceito pela fiscalizacdo, ndo exigindo o pagamento do imposto até
o limite estabelecido pelo DNP. Ou seja, o percentual de “perdas” ou de “ganhos” até o referido
limite, é considerado como de variacdo de volume normal, decorrente do volume em relacdo a
temperatura. No presente processo, 0 autuante apurou, com base na escrituragdo realizada pelo
préprio autuado, quantidades de “ganhos”, acima do limite estabelecido, e exigiu o imposto
sobre esses “ganhos” considerados excedentes.

Em cumprimento a diligéncia encaminhada por esta Junta de Julgamento fiscal, o Autuante juntou
CD ROM a fl. 119 contendo as planilhas do levantamento fiscal. Por meio de Domicilio Tributario
Eletronico — DT-e, o autuado foi intimado (fl. 125) acerca dos demonstrativos anexados pelo
Autuante, constando como data de ciéncia 13/09/2022, sendo reaberto o prazo de defesa.

vale salientar que o art. 128 do CTN, estabelece que a lei pode atribuir a responsabilidade
soliddria a terceira pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao tributdria, atribuindo
ao contribuinte, em cardter supletivo, a responsabilidade pelo cumprimento total ou parcial da
obrigacao tributdria.

O defendente ndo exibiu qualquer documento fiscal para comprovar a inexisténcia da omissao
apurada em relacdo as mercadorias objeto da autuagdo, e ndo merecem prosperar as alegagoes
defensivas, haja vista que, por se tratar de produto enquadrado no regime de Substitui¢ao
Tributdria, ndo ficou comprovada a origem da mercadoria em que foi apurada a omissao,
inexistindo, consequentemente, comprovagao do recolhimento do imposto.

Em se tratando de mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria, adquiridas sem
comprovacao, e nao tendo o autuado comprovado que o imposto foi pago, concluo que nao se
estd exigindo o imposto outra vez e sim o que deixou de ser pago no ato da aquisicdo e, sendo
assim, ndo se pode alegar exigéncia do imposto em duplicidade. Caracterizada, portanto, a
exigéncia do imposto nas duas infragdes

No caso em exame, nos moldes como foram apuradas e descritas as infra¢des, € correta a
acusacdo fiscal, relativamente a exigéncia do imposto por responsabilidade soliddria e por
antecipacao tributdria, ficando caracterizado que o langamento foi efetuado de acordo com as
normas que regem a matéria.

Em relacdo a multa da infracdo 02, 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.
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Sobre a alegacdo de que ndo causou prejuizo ao erdrio estadual, ressalto que de acordo com o
previsto no art. 136 do Cédigo Tributdrio Nacional, a inten¢do do agente € irrelevante para a
tipificagdo do ilicito fiscal, ou seja, havendo o resultado previsto na descricdo da norma,
qualquer que seja a motivagao ou animo do agente, considera-se por configurado o ilicito.

No presente processo, 0 autuante apurou, com base na escrituracdo realizada pelo préprio
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 infracdes (01 e 02), é correta a acusacdo fiscal, ficando caracterizado que o
lancamento foi efetuado de acordo com as normas que regem a matéria.

Infracdo 03 — 016.014.002: Deixou o contribuinte de efetuar a entrega do arquivo eletronico da
Escrituracdo Fiscal Digital — EFD nos prazos previstos na Legislagdo Tributdria, no més de maio
de 2020. Multa no valor de R$ 1.380,00.

O Autuado alegou que a exigéncia fiscal é infundada, e que anexa o recibo de transmissao da
EFD, dentro do prazo estabelecido em nossa legislacdo tributdria. Disse que a EFD de maio de
2020 tem até o dia 14 de julho de 2020 (anexo a agenda tributdria) para ser executada, segundo o
recibo citado, a EFD da referida infracdo foi dada entrada no dia 01/07/2020, portanto, 13 (Treze)
dias antes.

O Autuante informou que o contribuinte é obrigado a apresentar a sua EFD, que deve ser
apresentada no prazo estipulado pela legislacdo. E como o préprio impugnante esclareceu em sua
defesa, a EFD foi apresentada fora do prazo. Dai a punig¢do.

Quanto ao prazo de envio da EFD, vale reproduzir o art. 250 do RICMS-BA (verbis):

Art. 250. O arquivo da EFD deverd ser transmitido ao Sistema Publico de Escrituragao
Digital (SPED), instituido pelo Decreto Federal n°® 6.022, de 22/01/2007, ¢ administrado
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, no enderego, e serd considerado vélido
apo6s a confirmagao de recebimento pelo Programa Validador e Assinador (PVA).

§ 1° O arquivo deverd ser assinado pelo contribuinte ou por seu representante legal,
por meio de certificado digital, do tipo Al ou A3, emitido por autoridade certificadora
credenciada pela Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil).

§ 2° O contribuinte deverd transmitir arquivo de EFD, por estabelecimento, até o dia 25
do més subsequente ao do periodo de apuragdo, ainda que nao tenham sido realizadas
operagdes ou prestacdes nesse periodo.

O Defendente juntou a fl. 84v do presente PAF “Agenda Tributdria 2020” constante do Anexo
Unico do Ato Declaratério Executivo Codac N° 22 de 26/06/2020, emitido pelo Coordenador-Geral
de Arrecadacao e Cobranga, da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, estabelecendo no
art. 1°: “O pagamento de tributo e a apresentacdo de declaracdes, demonstrativos ou
documentos exigidos pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (RFB) devem ser
efetuados, no més de julho de 2020, nas datas previstas na Agenda Tributdria constante do Anexo
Unico deste Ato Declaratdrio Executivo, sem prejuizo do disposto na legislacdo especifica de
cada tributo”.

A responsabilidade do contribuinte imposta pela legislacio quanto a Escrituragdo Fiscal Digital
tem exatamente o objetivo de facilitar o envio de informagdes as unidades federadas e da
Secretaria da Receita Federal, de forma que o foco de atuagcdo do fisco e a escrituragdo realizada
pelo contribuinte sejam facilitados por meio de um modelo unico de lancamento, proporcionando
fiscalizagdes e controles mais efetivos.
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Neste caso, observa-se que a legislacdo mencionada pelo Defendente nao se aplica aos prazos
previsto no RICMS-BA/2012, e o contribuinte estd obrigado ao cumprimento das obrigagdes
acessorias referentes ao ICMS.

A legislacio do ICMS prevé a obrigatoriedade para envio de arquivo de EFD, pelo
estabelecimento, no prazo estabelecido, em relacdo ao do periodo de apura¢do do ICMS, ainda
que nao tenham sido realizadas operagdes ou prestacdes no respectivo periodo (§ 2° do art. 250 do
RICMS-BA/2012). Dessa forma, a falta de fornecimento de arquivo eletronico da Escrituracdo
Fiscal Digital - EFD, no prazo previsto, ou sua entrega sem as informacdes exigidas na legislacao,
sujeita o contribuinte ao pagamento da multa no valor de R$ 1.380,00. Portanto, ndo hd como
acatar as alegacoes defensivas, concluindo-se pela subsisténcia da penalidade aplicada.

As infragdes 04 e 05 serdo analisadas conjuntamente, tendo em vista que tratam da falta de
“manifestacdo do destinatdrio” — confirmac¢do da operacido — referente a operagdo ou prestacao
descrita em documento fiscal eletronico:

Infragdo 04 — 016.016.001: Deixou o contribuinte de efetuar a “manifestacdo do destinatdrio” —
confirmacdo da operacdo — referente a operacdo ou prestacdo descrita em documento fiscal
eletrdbnico, nos prazos previstos pela Legislacdo Tributdria, nos meses de janeiro, abril a
dezembro de 2016; janeiro a dezembro de 2017; janeiro a abril e junho de 2018; janeiro, fevereiro,
maio e agosto de 2019; janeiro, julho agosto e setembro de 2020. Multa de 1% sobre o valor dos
documentos fiscais, totalizando R$ 186.030,77.

Infracdo 05 — 016.016.002: Deixou o contribuinte de efetuar a “manifestacdo do destinatario” —
operacdo ndo realizada — referente a operacdo ou prestacdo descrita em documento fiscal
eletronico, nos prazos previstos pela Legislacdo Tributdria, nos meses de abril, junho e julho de
2016; setembro de 2017; maio e outubro de 2018. Multa de 5% sobre o valor dos documentos
fiscais, totalizando R$ 88.052,43.

O Defendente alegou que o préprio Estado que possui meios para comprovar, porque assim que
emitida a NF-e o Estado é o primeiro a tomar conhecimento do fato; houve o devido Registro
Fiscal na EFD; foi efetuada entrega de DMA — Demonstrativo Mensal de Apuracio, e fica patente
que uma simples manifestacio de recebimento numa tecla ndo significa o recebimento ou
qualquer tipo de comprovagao, e sim, um mero gesto de manuseio com a maquina.

Na informacgdo fiscal, o Autuante ressaltou que o evento de manifestacdo do destinatario da nota
fiscal eletronica, “manifestacdo do destinatario” é um dever instrumental que serve de auxilio ao
Fisco na sua atuacdo fiscalizadora, ¢ uma obrigacdo autdbnoma decorrente da lei e ndo pode ser
substituida nem € alternativa com outras obrigacoes.

99 ¢

Disse que o Portal da NF-e esclarece que o evento “Confirmagdo da Operacdo” “serd informado
pelo destinatario quando, por algum motivo, a operacdo legalmente acordada entre as partes nao
se realizou (devolugcdo sem entrada fisica da mercadoria no estabelecimento do destinatério,
sinistro da carga durante seu transporte, etc.).

Trata-se de obrigacdo acessoOria prevista no § 14 do art. 89 do RICMS-BA/2012, devendo o
contribuinte destinatdrio das mercadorias indicadas no referido dispositivo, registrar, nos termos

99 ¢

do Ajuste SINIEF 07/05, os eventos da NF-e denominados ‘“ciéncia da operacdo”, “confirmacgdo da

29 &6

operacdo”, “operagao nao realizada” ou “desconhecimento da operagao”, conforme o caso.

A penalidade aplicada € prevista no art. 42, inciso X-A do RICMS/BA/2012: “1% (um por cento) do
valor da operacdo ao contribuinte que, obrigado a informar os eventos da NF-e denominados
“confirmacdo da operacdo”, “operacdo ndo realizada” ou “desconhecimento da operagcdo”,
ndo o faca no prazo previsto em regulamento”

Lei 7.014/96:
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Art. 42

X-A - 1% (um por cento) do valor da operagdo ao contribuinte que, obrigado a informar os
eventos da NF-e denominados ‘“‘confirmacdo da opera¢do”, “operacdo nao realizada” ou
“desconhecimento da opera¢ao”, ndo o faca no prazo previsto em regulamento;

Observagoes: A redagdo atual do inciso X-A do caput do art. 42 foi dada pela Lei n° 13.461, de
10/12/15, DOE de 11/12/15, efeitos a partir de 11/12/15.

Redacdo anterior dada ao inciso X-A do art. 42 pela Lei 13.207, de 22/12/14, DOE de 23/12/14, efeitos
de 23/03/15 a 10/12/15:

“X-A - 5% (cinco por cento) do valor da operagdo ao contribuinte que, obrigado a informar os
eventos da NF-e denominados ‘“‘confirmacdo da operacdo”, “operacdo ndo realizada” ou
“desconhecimento da operacao”, ndo o faca no prazo previsto em regulamento;”

Redacdo anterior dada ao inciso X-A tendo sido acrescentado ao caput do art. 42 pela Lei n°
12.824, de 04/07/13, DOE de 05/07/13, efeitos de 05/07/13 a 22/03/15: *

X-A - 5% (cinco por cento) do valor da operacdo na falta de manifestacdo do destinatario sobre a
realizag¢do de operagdo ou prestacao descrita em documento fiscal eletronico;

Considerando que a Infracdo 05 se refere aos meses de abril, junho e julho de 2016; setembro de
2017; maio e outubro de 2018, tendo sido aplicada a multa de 5% sobre o valor dos documentos
fiscais, deve ser retificado o mencionado percentual para 1%, conforme a redacao atual do inciso
X-A do caput do art. 42 com efeitos a partir de 11/12/15. Assim, o débito apurado na referida
Infracdo fica reduzido para R$ 17.610,51, conforme quadro abaixo:

DATA DE DATA DE BASE DE MULTA VALOR DATA DE DATA DE BASEDE | MULTA VAL
OCORRENCIA | VENCIMENTO CALCULO (%) OCORRENCIA VENCIMENTO CALCULO (%)
26/04/2016 05/05/2016 9.546,00 1% 95,46 29/09/2017 08/10/2017 14.400,00 1% | 144,00
26/04/2016 05/05/2016 6.384,00 1% 63,84 29/09/2017 08/10/2017 16.700,00 1% | 167,00
28/04/2016 07/05/2016 9.546,00 1% 95,46 29/09/2017 08/10/2017 16.650,00 1% | 166,50
23/04/2016 07/05/2016 6.384,00 1% 63,84 02/05/2018 11/05/2018 29.920,00 1% {29920
15/05/2016 24/06/2016 13.157,50 1% 131,58 03/05/2018 12/05/2018 18.650,00 1% | 186,50
11/07/2016 20/07/2016 37.038,00 1% 370,38 03/05/2018 12/05/2018 18.700,00 1% | 187,00
11/07/2016 20/07/2016 7.234,50 1% 72,35 03/05/2018 12/05/2018 22.260,00 1% | 222,60
04/09/2017 13/09/2017 14.400,00 1% 144,00 04/05/2018 13/05/2018 37.500,00 1% |375,00
05/09/2017 14/09/2017 17.493,00 1% 174,93 04/05/2018 13/05/2018 13.400,00 1% | 134,00
05/09/2017 14/09/2017 27.240,00 1% 272,40 04/05/2018 13/05/2018 22.960,00 1% | 229,60
06/09/2017 15/09/2017 19.505,50 1% 195,06 07/05/2018 16/05/2018 18.700,00 1% | 187,00
06/09/2017 15/09/2017 14.364,50 1% 143,65 07/05/2018 16/05/2018 22.890,00 1% |22890
08/09/2017 17/09/2017 14.364,50 1% 143,65 08/05/2018 17/05/2018 18.700,00 1% | 187,00
08/09/2017 17/09/2017 27.224,00 1% 272,24 08/05/2018 17/05/2018 25.680,00 1% |256,80
11/09/2017 20/09/2017 14.495,00 1% 144,95 09/05/2018 18/05/2008 18.850,00 1% | 188,50
11/09/2017 20/09/2017 27.112,00 1% 271,12 09/05/2018 18/05/2008 23.030,00 1% |230,30
12/09/2017 21/09/2017 17.000,00 1% 170,00 09/05/2018 18/05/2008 13.450,00 1% | 134,50
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12/09/2017 21/09/2017 17.465,00 1% 174,65 10/05/2018 19/05/2018 26.320,00 1% 263,20
12/09/2017 21/09/2017 13.995,00 1% 139,95 11/05/2018 20/05/2018 37.600,00 1% 376,00
12/09/2017 21/09/2017 14.545,00 1% 145,45 11/05/2018 20/05/2018 16.600,00 1% 166,00
14/09/2017 23/09/2017 14.400,00 1% 144,00 14/05/2018 23/05/2018 30.640,00 1% 306,40
14/09/2017 23/09/2017 16.900,00 1% 169,00 14/05/2018 23/05/2018 16.850,00 1% 168,50
14/09/2017 23/09/2017 50.550,00 1% 505,50 15/05/2018 24/05/2018 26.740,00 1% 267,40
15/09/2017 24/09/2017 13.900,00 1% 139,00 15/05/2018 24/05/2018 16.900,00 1% 169,00
15/09/2017 24/09/2017 14.350,00 1% 143,50 16/05/2018 25/05/2018 14.850,00 1% 148,50
18/09/2017 27/09/2017 27.360,00 1% 273,60 16/05/2018 25/05/2018 18.760,00 1% 187,60
19/09/2017 28/09/2017 14.425,00 1% 144,25 17/05/2018 26/05/2018 30.960,00 1% 309,60
19/09/2017 28/09/2017 13.975,00 1% 139,75 17/05/2018 26/05/2018 16.865,00 1% 168,65
19/09/2017 28/09/2017 12.700,00 1% 127,00 17/05/2018 26/05/2018 24.185,00 1% 241,85
19/09/2017 28/09/2017 23.380,00 1% 233,80 21/05/2018 30/05/2018 27.755,00 1% 271,55
20/09/2017 29/09/2017 14.350,00 1% 143,50 21/05/2018 30/05/2018 28.280,00 1% 282,80
20/09/2017 29/09/2017 13.850,00 1% 138,50 22/05/2018 31/05/2018 7.120,00 1% 71,20
20/09/2017 29/09/2017 23.450,00 1% 234,50 22/05/2018 31/05/2018 20.100,00 1% 201,00
21/09/2017 30/09/2017 16.800,00 1% 168,00 22/05/2018 31/05/2018 20.150,00 1% 201,50
22/09/2017 01/10/2017 20.090,00 1% 200,90 22/05/2018 31/05/2018 8.190,00 1% 81,90
22/09/2017 01/10/2017 13.925,00 1% 139,25 28/05/2018 06/06/2018 31.920,00 1% 319,20
22/09/2017 01/10/2017 16.850,00 1% 168,50 28/05/2018 06/06/2018 16.950,00 1% 169,50
25/09/2017 04/10/2017 14.300,00 1% 143,00 28/05/2018 06/06/2018 17.450,00 1% 174,50
25/09/2017 04/10/2017 23.520,00 1% 235,20 29/05/2018 07/06/2018 19.900,00 1% 199,00
26/09/2017 05/10/2017 33.500,00 1% 335,00 29/05/2018 07/06/2018 26.880,00 1% 268,80
26/09/2017 05/10/2017 12.700,00 1% 127,00 30/05/2018 08/06/2018 27.930,00 1% 279,30
27/09/2017 06/10/2017 14.300,00 1% 143,00 30/05/2018 08/06/2018 17.300,00 1% 173,00
28/09/2017 07/10/2017 26.720,00 1% 267,20 31/05/2018 09/06/2018 39.900,00 1% 399,00
28/09/2017 07/10/2017 19.740,00 1% 197,40 02/10/2018 11/10/2018 12.585,00 1% 125,85
28/09/2017 07/10/2017 14.400,00 1% 144,00 TOTAL 17.610,51

As obrigacdes acessdrias constituem instrumentos da fiscaliza¢do, tendo por objetivo tornar
possivel a realizacdo da obrigacdo principal, ou seja, proporcionar a verificacdo do adequado
cumprimento da obrigagdo tributdria principal. Se a obrigacdo acessdria ndo é cumprida, a
penalidade pecunidria converte-se em obrigacdo principal, conforme estabelece o art. 113, § 3°,

do Cédigo Tributério Nacional, e o Fisco pode inscrever o débito relativo a multa em divida ativa.

No presente PAF, ficou comprovado que houve infracdo a legislacdo tributdria estadual, devendo
ser aplicada a penalidade prevista na mencionada legislacdo, com o objetivo de que a multa
cumpra a sua finalidade educativa. Assim, concluo que estd correta a exigéncia fiscal, estando a
multa aplicada de acordo com a previsao legal. Concluo pela subsisténcia das Infracdes 04 e 05

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracdo, considerando a
retificacdo da multa aplicada nas Infracdes 02 e 05.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°® 269138.0069/21-3, lavrado
contra J. J. L. DERIVADOS DE PETROLEO LTDA., devendo ser intimado o autuado, para efetuar
o pagamento do imposto no valor de R$ 87.583,61, acrescido das multas de 60% sobre R$ 15.685,82
e 100% sobre R$ 71.897,79, 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 acesséria no valor de R$
205.021,28, prevista no art. 42, incisos X-A e XIII-A, “1” da mesma Lei e dos acréscimos moratorios
de acordo com o previsto pela Lei 9.837/05.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 06 de fevereiro de 2023

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE/RELATOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA
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