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AUTUADO - POSTOS RENASCER LTDA.
AUTUANTE - JEFFERSON MARTINS CARVALHO
ORIGEM - SAT/ COPEC

PUBLICACAO - INTERNET: 12/06/2023

4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0109-04/23-VD

EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
RESPONSABILIDADE DO PROPRIO SUJEITO PASSIVO.
OPERACOES DE AQUISICOES DE COMBUSTIVEIS
DESACOMPANHADAS DE DOCUMENTOS  FISCAIS
COMPROBATORIOS.  EXIGENCIA DO  IMPOSTO.

Constatado que o levantamento fiscal tomou por base a
variagdo volumétrica em indice superior ao admitido
pela ANP, registrado no LMC/EFD Registro 1300, cujo
excesso, ndao comprovado, configura omissdo de
entradas de combustiveis, sobre o qual se deve exigir o
imposto do adquirente, atribuindo-lhe a condi¢do de
responsavel  solidario por adquirir mercadoria
desacompanhada de documentacdo fiscal. Acusacgdo
subsistente. Nao acolhidas as arguicdoes de nulidade.
Indeferido o pedido de realizacio de diligéncia.

Adequacdo do percentual da multa aplicada. 2.
DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS DE ENTRADAS.
FALTA DE REGISTRO NA  ESCRITA  FISCAL.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA.

MULTA. Acusagdo mantida. Auto de Infracdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em referéncia teve sua expedi¢ao ocorrida em 22/02/2021 para reclamar crédito
tributdrio no total de R$ 439.985,82, em decorréncia das seguintes acusagoes:

- Infracdo 01 — 04.07.02:"Falta de recolhimento do imposto, por antecipacdo tributdria, de
responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado em fungdo do valor do PMPF, deduzida
parcela do tributo calculada a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de
terceiros desacompanhadas de documento fiscal, decorrente da omissdo de entrada de
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, apurado mediante verificacdo de
variag¢do volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da
EFD”. Valor lancado R$ 439.849,39, com multa de 100%, prevista pelo Art. 42, inciso II, alinea “d” da
Lei n° 7.014/96. O enquadramento legal se deu com base nos Arts. 4°, § 4°, inciso 1V, 6° inciso IV e 23
§ 6°, 11, alinea “b”, todos da Lei n° 7.014/96 e Art. 10, Pardgrafo inico da Portaria n°® 445/98.

- Infracgao 02 — 16.01.02: “Deu entrada no estabelecimento de mercadoria (s), bem (ns) ou servigo
(s) sujeito (s) a tributagcdo, sem o devido registro na escrita fiscal”. Multa aplicada no valor de R$
136,46 com previsdo no art. 42, inciso IX da Lei n° 7.014/96.

0 autuado ingressou com Impugnacao ao lancamento, fls. 22 a 34v, acompanhada das planilhas de
comparativo de medi¢Oes das entradas e saidas, fls. 35 a 75, cuja peca defensiva, em copia, citou,
inicialmente, que o presente auto de infracdo possui vincula¢do e depende da manutenc¢do do
Auto de Infracdo n° 2691380040/21-5 “retirado” em 12 de novembro de 2020, havendo, pois, a
necessidade de serem apreciados e julgados de forma concomitante, posto que este é dependente
do julgamento do anterior, sob pena de nulidade, acrescentando que o auto de infracdo sequer foi
assinado, além da falta de encaminhamento de todo o demonstrativo que deu sua origem, o que
também resulta em sua nulidade.
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Apontou, também, que o presente auto de infracdo sequer foi assinado, sem contar a falta de
acompanhamento de todo o demonstrativo em que o mesmo se baseou, o que resulta em sua
nulidade.

Ainda em preliminar citou que ja existindo precedente em relacdo ao Auto de Infragcdo n°
269.138.0084/20-4, julgado pela 6* Junta de Julgamento Fiscal através do Acérdao n° 0118-06/21-VD,
tem-se que ndo se poderia fazer retroacdo de efeitos da Portaria 159 de 25 de outubro de 2019, que
alterou a Portaria 445/98, com introducdo de comando de natureza material, e ndo de natureza
procedimental ou processual para ter poder retroativos, acrescentando que o interesse conflitante
no caso seria a variagdo volumétrica que exceder ao percentual de 1,8387%, estabelecido de modo
aleatdrio, e tudo que estivesse abaixo seria desconsiderado, sendo que, se fosse caso de natureza
procedimental ou processual, o dispositivo citado ndo possuiria a referida op¢cao prévia de
prevaléncia entre os interesses materiais (variagdo volumétrica de 1,8387%).

Ao argumento de que a referida Portaria s6 produziria efeito a partir do dia seguinte da sua
publica¢do, ndo podendo retroagir seus efeitos, requereu a nulidade do Auto de Infragao.

Requereu, também, a nulidade do Auto de Infragdo sob a justificativa de que somente depois de
concluida a fiscalizagdo foi que lhe foi dado condi¢do de se manifestar, com a cientificacdo do
inicio da ac¢ao fiscal, via DT-e, sem a indicac¢do da possibilidade de acesso aos atos que estariam
sendo praticados, nem tampouco solicitando qualquer explicacdo ou a juntada de documentos
para que se levantasse dados ou estes fossem cruzados com outros disponiveis no posto.

Voltou a se referir que os dados relacionados ao presente Auto de Infracdo foram retirados do
Auto de Infracdo n° 2691380040/21-5, acrescentando que as omissdes apontadas decorreram de pura
presun¢do, mesmo porque se criou ambiente de fiscalizacdo tomando-se apenas 0 movimento
didrio (Portaria 159/19), com clara agressdo ao principio da legalidade, posto que a lei estabelece
periodo diverso, e ndo didrio.

Diante das ponderacdes supra, sustentou que nao houve correcdo da marcha dos procedimentos
administrativos investigatorios, ndo se fazendo a cientificacdo de inicio da acdo fiscal e houve
pedido de verificacao das planilhas sem que se tenha analisado as explicacdes dadas, lavrando-se
o auto sem qualquer comunicado ou ciéncia, sendo certo que houve cerceamento ao seu direito,
sobretudo porque a intimagao para verificagdo das planilhas ndo indica qualquer possibilidade de
acesso a informacao acerca da acdo fisica, sustentando que os vicios do sistema poderiam ser
detectados e comprovados ao se analisar e levantar todos os dados constantes do LMC feito pelo
posto e mantido para conferéncia acaso se faca necessdrio, através de pericia ou mesmo parecer
da Assessoria Técnica deste Orgdo, afirmando que a ndo adocdo da diligéncia para levantamento
dos erros existentes no levantamento feito por meio eletronico, sem ao menos considerar que em
alguns dias se tem ganhos e em outros perdas, existindo correspondéncia entre um e outro.

Acrescentou que encaminhou informacdes fiscais através do Speed Fiscal, que contém algumas
inconsisténcias e podem gerar erros, por isso é obrigado a manter, além das informagdes
transmitidas via eletronica, o Livro de Movimentacdo de Combustivel — LMC, de forma escritural,
efetuando os lancamentos diariamente, por cada produto, tendo assim, a realidade do Speed, s6
que teria de fazer as compensacdes devidas entre os dias, j4 que em um existiria perda enquanto
em outro, ganho, além da possibilidade de erros dos sistemas que utiliza e o da propria SEFAZ,
salientando que dispde de equipamentos de medi¢do nos tanques para apurar a movimentacao do
combustivel, o fazendo também de forma manual, com utiliza¢do de régua e tabela de conversao,
sendo que de um ou outro modo tem-se inconsisténcias, pequenas ou grandes, as quais podem ser
corrigidas no dia seguinte, efetuando o cotejo entre perdas e ganhos.

Citou que o proprio sistema que utiliza as vezes possibilita a incorrecdo de dados e, das mais
vezes, tal falha € repercutida até que se faga a corre¢do no dia seguinte, ndo havendo
interferéncia no sistema eletronico por parte de seus prepostos, que somente lancam dados para
que sejam registrados, tanto que o levantamento que diz se encontrar anexo e a existéncia do

LMC, ficam a disposi¢do da SEFAZ para verificacgao.
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Disse que a fiscaliza¢do, de maneira regular, indica ao contribuinte que se iniciou o procedimento
fiscalizatorio, pedindo a apresentacdo de documentos ou explicacdes, 0 que ndo ocorreu no
presente caso e que, apenas posteriormente tomou conhecimento de que a fiscalizagdo seria de
modo eletrdnico, cruzando informagdes contidas nos sistemas da SEFAZ.

Aduziu que o sistema de fiscalizacdo da Sefaz utilizado para a lavratura do auto de infragcao
precisa de aprimoramento, bem como aqueles utilizados pelos postos a fim de que se possa
afastar inconsisténcias possiveis, além de outras normas esparsas aplicdveis, ndao se podendo
tomar somente na inser¢ido do pardgrafo tunico do art. 10 da Portaria 445/98, pela Portaria 159/2019,
mesmo porque a fiscalizagcdo abrangeu o periodo iniciado em 1° de janeiro de 2016 até 31 de
dezembro de 2020, ndo havendo a norma como retroagir para alcangar periodo anterior € somente
se tomar dia a dia para considerar a existéncia de omissao, tudo sem que se tenha participacao
ativa do fiscalizado.

Pontuou que o levantamento fiscal com base no cruzamento da variacdo volumétrica demonstra
de forma induvidosa que o sistema foi falho, apresentando inconsisténcias, ficando patente que
somente se podera levar adiante a fiscalizagdo do modo que foi feito se houver aprimoramento,
com a ouvida do revendedor, até mesmo para que possa colher informagdo da gestora do sistema
eletronico utilizado.

Com esses voltou a arguir a nulidade do auto de infragdo.

Discorreu acerca da adogdo do Livro de Movimentacao de Combustiveis para fins de fiscalizagao,
sem que isso pudesse desvirtuar o que consta na legislacao federal (Ato COTEPE/ICMS n° 09/2008),
indagando que circulacdo de mercadoria ocorreu € como se tomar sobras ou ganhos como fato
gerador de imposto, sustentando que a Sefaz desconheceu a prépria Portaria DNC 26/92 que foi
instituida visando objeto bem diverso de ser fato gerador de imposto, transcrevendo excertos da
legislacdo citada.

Voltou a citar que nao se pode tomar os ganhos como omissao de entradas editando norma como
a Portaria 445/98 passando a tolerancia por questdo de evaporagdo de 0,6% para 1,8387% com O
intuito de cobrar imposto, enquanto que a insercdo do Pardgrafo unico da referida Portaria nao
mudou a sistemética de fiscalizacdo e nem se poderia permitir que ganho encontrado em um dia
possa ser tomado como omissao de entrada, e mesmo que se admitisse a possibilidade de se ter a
sobra/ganho como base de célculo para a incidéncia do ICMS, teria que ser por lei modificando
todo a estrutura juridica hoje existente.

Transcreveu o estabelecido pelos arts. 1°, 2° e 3° da Port. 445/98, para sustentar que ndo se pode
tomar somente as supostas sobras/ganhos, mas, também as saidas que sdo tomadas como perdas,
ndo se adotando o exercicio como um sé dia, mas sim, o periodo considerado, que no caso do
LMC seria de més ou de ano, ndo se podendo desvirtuar tal livro, tomado no speed fiscal como
registro 1300, onde, apds tecer outras consideragcdes a este respeito, e adiante afirmar que ndo se
pode tomar apenas as supostas sobras/ganhos, mas também as saidas que sdo 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 ano, tanto que o SINDICOMBUSTIVEIS dispde de estudo realizado
por especialistas sobre a questdo, requerendo, assim, mais uma vez, a nulidade do Auto de
Infragdo.

Ao adentrar ao mérito da autuacdo sustentou que em andlise ao levantamento feito pelo autuante
denota-se 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, ndo
existiram em fun¢do do proprio sistema utilizado pela Sefaz, destacando os produtos que foram
alcancados pela fiscalizacao.

Observou que tudo foi feito para se chegar a conclusao da existéncia da variacdo volumétrica,
resultando em ganhos por pura presuncao, ndo se podendo desconhecer que os fatos geradores do
ICMS s6 podem ser constatados apds verificacdo de todos os aspectos previstos e tipificados na
norma de incidéncia, ndo se podendo tomar as colocacdes do Pardgrafo unico do art. 10 da
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Portaria 445/98, alterado pela Port. 445/19, como fato gerador do imposto, ndo se podendo
desprezar as relagOes juridico-tributdrias e, sim, observar os principios da segurancga e certeza, o
que torna sem fundamento e ilegitimo o langamento tributario por suposi¢ao.

Para consubstanciar seu argumento, citou o julgamento deste CONSEF através do Acorddo 0214-
04/15, que ao seu entender considera que nao havendo prova da existéncia do fato gerador, com
entrada da mercadoria sem registro, ndo se pode apenar por presunc¢do, transcrevendo excerto do
voto pertinente ao referido acérdao, para, apesar de estar se referindo ao mérito da autuacao,
requereu sua nulidade com base no art. 18 IV do RPAF/BA.

Discorreu, longamente, sobre o que considera presuncdo utilizada para a autuagdo, a qual
considera ultrapassada com a demonstracdo de que os ganhos ndo existiram, observando que os
levantamentos que realizou indicam que ndo existiram “ganhos” € nem omissao de entrada,
diante do que consta em seu LMC, razdo pela qual solicitou que fossem efetuados exame e
avaliacdo pelo préprio autuante ou pela ASTEC/CONSEF, considerando ser indiscutivel a
ocorréncia de inconsisténcia dos sistemas, que necessitam de aprimoramento.

Sustentou que o cotejo entre perdas e ganhos indica que houve erro no sistema de apuracao, ja
que ndo houve qualquer quantidade a ser considerada como ganho, consoante demonstra através
do LMC.

Considera que ndo existe fundamentagdo para manutengcdo do presente Auto de Infracdo, bem
como o referente ao A.l. 2691390041/21-1, dai o pedido feito em preliminar para juncdo de ambos
0s autos, ja que, como nao houve ganho, como apontado no auto e nem omissao de entrada, ndao
se pode tomar como ocorrido a hipétese de incidéncia de ICMS consoante os demonstrativos e
cOpias do LMC que podem ser auditadas a partir da determinacdo pela Junta de Julgamento Fiscal.

Ap0s outras ponderagdes sustentou ser necessario que se desconsidere os levantamentos feitos,
iniciando-se novo procedimento fiscal com o fito de se apurar a verdade que se tem de compra e
venda de combustiveis, perdas e ganhos, afastar as distor¢des dos sistemas ou erros de
lancamento, afirmando que se levar adiante o levantamento combatido haverd um verdadeiro
confisco, o que ndo pode ser tolerado por agredir a legislacdo pétria, ndo podendo ainda o Estado
se locupletar com a cobranca de multa ndo devida.

Em relacdo a infracdo 02 disse que a apuracdo foi feita com notas fiscais referentes a infragao,
enquanto que o sistema glosou pequenos valores com aplicacdo de multa equivalente a 1% das
mercadorias, sem o respaldo necessdrio visto que o que ocorreu foi a expedicdo de notas de
simples remessas, com a respectiva devolucdo, nao se podendo tomar tais notas de entradas, ja
que houve a respectiva devolugdo, como forma de irregularidade, acrescentando que tais notas de
destinaram a consumo, ou foram recebidas mercadorias e foram devolvidas, ou mesmo seriam
materiais para efetivacdo de servigos por empresas outras, tudo indicando que ndo impunha
escrituragao.

Disse que para se evitar dividas esta acostando aos autos todas as notas fiscais referentes a
infracdo combatida, onde se pode constatar a falta de sustentacdo para manutencao da autuagao.

Aduziu ser indiscutivel a ocorréncia de inconsisténcias dos sistemas e que pede aprimoramento a
fim de que se possa cruzar informacdes sem que se tenha grave divergéncias, com criacdo de
ganhos inexistentes e de indicacdo de omissdo de entradas, ou mesmo lancamento de estoques
ficticios e que ndo poderia se ter no posto, cuja capacidade € delimitada enquanto que a Sefaz
dispde das informacdes diante do poder de acessar todos os dados constantes da ANP.

Em conclusdo apresentou os seguintes pedidos:

I — O deferimento de todos os meios de prova admitidos em direito, indicando a juntada de outros
documentos além dos ora anexados, sendo o presente Auto de Infragdo julgado Improcedente.

I — De forma alternativa que seja considerada parcialmente a defesa apresentada, para que se
reduza substancialmente multa aplicada.
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Il — Que seja devolvido o prazo para defesa, considerando a dificuldade no levantamento de
documentos em periodo de pandemia, bem como apds o encaminhamento do levantamento
analitico completo, visito que o recebido contém informacdes suficientes para a garantia da
ampla defesa.

IV — Devolugdo do prazo vez que, verificadas possiveis inconsisténcias no volume aferido pelo
relatério apresentado, as mesmas possam ser comprovadas ndo se tratarem de omissdes ou
aquisicoes de mercadorias desacompanhadas de documentos fiscais, posto que, os produtos
constantes em notas fiscais vinculados ao referido CNPJ podem ter sido descarregados em outros
postos do mesmo grupo econdmico, questio esta que ja estd sendo analisada.

V — Que seja intimado de todos os atos do procedimento administrativo.

VI — Apresentacao de todos os meios de prova em direito admitidos, em especial o levantamento
do LMC e a avaliacdo das notas fiscais de ingresso, além de que o levantamento fiscal seja
inteiramente revisto pela Junta de Julgamento Fiscal acaso nao se tome a medida de refazimento
dos tributos que se alega sonegados.

O autuante apresentou Informacgdo Fiscal, de acordo com os docs. de fls. 84 a 109, onde,
inicialmente, elaborou um sumério dos fatos, e, em seguida, passou a se pronunciar € a contestar
os argumentos suscitados pela defesa.

Tais argumentos se relacionam a falta de assinatura no Auto de Infra¢do, ndo recebimento de
copias dos demonstrativos anexos ao auto de infragdo, aplicagdo retroativa do pardgrafo tinico ao
art. 10 da Portaria 445/98, obediéncia ao principio do contraditério e da ampla defesa no
procedimento de fiscalizacdo (fase oficiosa e fase contenciosa), Livro de Movimentacdo de
Combustivel e a Escrituragdo Fiscal Digital, os principios da legalidade e da verdade material,
inexisténcia de presun¢do de omissao de entradas no procedimento de fiscalizagao.

Neste contexto pontuou que a alegacdo de que o auto de infragdo ndo foi assinado pode ser
facilmente descartada, bastando para tanto, folhear o processo para perceber que o auto e seus
demonstrativos se encontram devidamente assinados, observando que quando os documentos
circulavam apenas em papel sua identificacdo era feita pela indicacdo do nome completo, seu
cargo e o nimero da matricula, cuja autenticacdo era feita pela assinatura.

Pontuou que hoje os documentos sao, em regra, gerados e manuseados em meio eletronico, cuja
identificacdo é feita por um login, que deve ser reconhecido pelo sistema eletronico, cuja
autenticacao ¢ feita através de senha que o sistema confere, sustentando que hoje € impossivel
elaborar um auto de infracdo e seus demonstrativos de débito que ndo sejam auténticos, haja
vista serem elaborados no Sistema de Lavratura de Crédito Tributdrio — SLCT que exige
autenticacao prévia, sendo que, ainda que ndo estivessem assinados ndo se poderiam dizer que os
documentos nao sdo auténticos, a luz do que se observa no art. 15, § 1* do RPAF/BA.

Quanto a alegacdo de ndo recebimento de copia dos demonstrativos anexos ao auto de infracao,
sustentou ndo ser verdadeira, consoante pode ser consultado no domicilio eletronico do autuado,
que recebeu por este canal todas as copias dos demonstrativos anexados ao auto de infragao.

Ap6s explicar o que motivou a divisdo das infragdes em dois autos diferentes, se reportando ao
previsto pelo art. 40 do RPAF/BA que orienta nesse sentido, adentrou sobre a alegacdo de
aplicacdo retroativa do pardgrafo tinico da Port. 445/98.

Neste sentido disse que no caso especifico dos postos revendedores de combustiveis (PRC), os
levantamentos de estoque sdo 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 pardgrafo tinico ao art. 10 da Port. 445/98:
A omissdo do registro entrada de combustivel, derivado ou ndo de petroleo, 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 Movimentagdo de Combustiveis (LM C)/Registro 1300 da EFD excedeu 1,8387% da relagdo
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entre ganho e volume disponivel (estoque do 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).

Destacou 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
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 (LRI).

Porém, com o pardgrafo tnico ao art. 10 da Port. 445/98, alterou-se o procedimento a ser realizado
pela fiscalizaciao nos levantamentos de estoque dos postos revendedores, pois, no caso especifico
desses, sdo realizados inventdrios de cada combustivel no inicio e ao final de cada dia de
operacdo, sendo que, a vista disso, com a nova redacdo da Port. 445/98, esses inventdrios didrios
podem ser levados em consideragcdo, uma vez que, no caso dos postos revendedores, nao ha mais
a restricdo de que os levantamentos de estoques apenas levem em consideragdo os valores
anualmente anotados no LRI, como a redacao anterior Port. 445/98 impunha.

Observou que o art. 144, § 1° do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN) dita que:

§ 1° Aplica-se ao langcamento a legislacdo que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo,
tenha instituido novos critérios de apuracdo ou processos de fiscalizacdo, ampliado os poderes de
investigacdo das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios,
exceto, neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributdria a terceiros.

Dessa forma, acrescentou que tratando a Port. 445/98 do processo de levantamento quantitativo de
estoques a ser realizado pela fiscalizacdo e trazendo a Port. 159/19 tdo somente novos
procedimentos para a fiscalizacdo, concluiu 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.

Em seguida passou a se reportar “A obediéncia ao principio do contraditorio e da ampla defesa
no procedimento de fiscalizacdo”, citando doutrina relacionada ao tema, destacando que a fase
oficiosa engloba todos os atos praticados pelo agente fiscal desde o inicio da fiscalizag¢do até a
lavratura do auto de infracdo ou notificagcdo fiscal citando que nesta fase nesta fase, vige o
principio inquisitorial, enquanto que, posteriormente, a fase contenciosa € inaugurada com a
impugnacdo administrativa apresentada pelo contribuinte se insurgindo contra o lancamento
efetuado, sendo nesta fase que se verifica o principio do contraditério e da ampla defesa na
forma prevista no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal.

Nos tépicos seguintes se reportou a ampla defesa nas fases oficiosa e contenciosa onde concluiu
que o autuado alegou que o seu direito de informac¢ao ndo pode ser plenamente exercido “quando
ndo se possibilita o acesso a todos os dados do cruzamento” ou porque os anexos ao auto de
infracdo sdo “resumo que nao retrata o que foi efetivamente concretizado”, e que, por isso, que a
sua ampla defesa foi cerceada.

Sustentou ndo ser verdadeiro o argumento defensivo posto que o lancamento foi integralmente
baseado no Sistema Publico de Escrituragdo Digital (Sped), a que o mesmo tem total acesso
enquanto que os demonstrativos anexados sdo um resumo dos fatos por economia, mas
identificam perfeitamente todos os elementos dos fatos geradores.

Em seguida passou a se reportar ao Livro de Movimentacdo de Combustiveis e a Escrituragdao
Fiscal Digital, citando que um levantamento quantitativo de estoques, para ser efetivo, deve ser
feito em um periodo inferior a rotagdo dos estoques da empresa auditada, posto que, se assim nao
for, os estoques podem ser adquiridos sem notas e totalmente vendidos sem notas, de forma que
no levantamento do estoque inicial ndo haveria mercadoria desacompanhada de documentagdo
fiscal e no levantamento de estoque final todas as compras sem notas ja haviam sido vendidas.
Assim, como o estoque de combustiveis dos postos € renovado até trés vezes por semana, um
levantamento de estoques, para ser eficaz, deve ser feito diariamente.

Acrescentou que ndo € por outro motivo que o controle de estoques dos postos revendedores €
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mais rigoroso que o comumente exigido das demais empresas: os estoques devem ser
inventariados duas vezes por dia, uma antes de qualquer venda no inicio do dia e outra no final
do dia apds encerradas as vendas. Isso porque, de outra forma, esse controle seria ineficaz. Por
exemplo, um ano tem cerca de 52 semanas, se um posto renovar seus estoques uma vez por
semana, se o levantamento for feito na primeira e na ultima semana do ano, nas demais 50
semanas todas as movimentacdes poderiam ter sido feitas sem documentacdio que o
levantamento nao seria capaz de evidenciar isso.

Desta maneira, argumentou que os postos revendedores devem escriturar todos os inventérios 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 Escrituracdo Fiscal Digital (EFD) no registro 1300 pelo Ato COTEPE/ICMS n° 9, de 18 de
abril de 2008 e suas atualiza¢des, para atender aos propdsitos que mencionou, destacando que um
dos propésitos do LMC, ja na sua cria¢do, sempre foi “coibir operagdes irregulares de aquisicao e
revenda de combustiveis”, sendo errado afirmar que o Estado estaria desvirtuando o LMC
“tomando no Sped Fiscal como registro 1300, para realizar a cobranga de ICMS”.

Observou 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, sendo que, além disso, quando essas diferengas forem superiores ao limite de 0,6%
dos volumes disponiveis para comercializacdo 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).

Em suma, pontuou que no caso dos postos revendedores de combustiveis, todos os dias o
empresdario deve fazer o levantamento quantitativo dos seus estoques e registrar as diferencas (OE
e 0S) em campo especifico do LMC, sendo essas aceitdveis até o limite de 0,6%, destacando que a
legislagdo estadual ampliou esse limite para 1,8387% em claro beneficio dos contribuintes,
acrescendo, ao final, que sendo o controle de estoques feito diariamente, ndo h4 que se falar em
cancelar ganhos com perdas de dias consequentes.

Ao adentrar nas consideragdes acerca dos principios da legalidade e da verdade material, iniciou
citando doutrina, observando que no procedimento de fiscalizacdo, a busca pela verdade material
termina quando o preposto fiscal julga ter descoberto as provas necessdrias para fundamentar o
lancamento do imposto, sendo essa avaliacdo feita sempre dentro de um sistema de referéncia,
pois “a determinacdo do que seja verdadeiro dd-se mediante o emprego das regras impostas pelo
sistema dentro do qual se insere a proposicao cuja veracidade se examina”, conforme ensina
Fernanda Del Padre Tomé (“A prova no direito tributdrio”, 3* ed.).

Desta maneira pontuou que ao utilizar os registros da EFD como prova, deve-se levar em
consideragao:

(i) O art. 226 do Cdédigo Civil: Os livros e fichas dos empresarios e sociedades provam contra as
pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vicio extrinseco ou
intrinseco, forem confirmados por outros subsidios.

(i) O art. 417 do C6digo de Processo Civil (CPC): Os livros empresariais provam contra seu autor,
sendo licito ao empresario, todavia, demonstrar, por todos os meios permitidos em direito, que
os lancamentos nao correspondem a verdade dos fatos.

(I - O art. 373, 11, do CPC: O dnus da prova incumbe:
(..)

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.
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(iv) O art. 419 do CPC: A escrituracdo contdbil é indivisivel, e, se dos fatos que resultam dos
lancamentos, uns sdo favordveis ao interesse de seu autor e outros lhe sdo contrdrios, ambos
serdo considerados em conjunto, como unidade.

(v) Item 2.1.2 da NBC T 2 (da escrituragao contdbil): A escrituracao serd executada: (...) . 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.

Destacou, em seguida, que o autuado, contudo, se queixa de que:

- “Estd sendo cobrada para pagar tributo sobre presuncdo de omissdo de receita sem que tenha
sido verificado os seus registros contibeis e sem perquiri¢ao da busca da verdade real”.

- “Nao pode o agente fazenddrio presumir o cometimento de infragdes baseado tdo-somente em
informacdes constantes no arquivo magnético em detrimento da escrita fiscal da Impugnante”.

- H& “auséncia de provas do cometimento das infracdes imputadas pela fiscalizacdo, flagrante a
improcedéncia da indigitada autuacdo, decorrente de ato nulo da administra¢ao”.

- “Indmeras foram as quantidades de ganhos, langados no demonstrativo do auto de infragcdo, que
nao correspondem aos registros do LMC” fisico.

Com isso, asseverou que ndo tém fundamento a censura do autuado, pois, a EFD faz prova contra
a impugnante (art. 226 do CC e art. 417 do CPC) e o LMC fisico e os seus registros contdbeis nao
fazem prova contra a EFD, j4 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, porém, isso
nao significa que o autuado ndo possa demonstrar que seus registros na EFD estejam equivocados
(art. 417, in fine, do CPC), mas, nesse caso, lhe cabe 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” (Normas Brasileiras de Contabilidade T-2.1) a incorrecdo dos
lancamentos feitos na EFD (art. 373, 11, do CPC); isto €, compete a impugnante o 6nus da prova de
que a sua escrita estd errada.

Com efeito, em resumo, assim se posicionou no sentido de que: i) Os principios da legalidade e
da verdade material foram rigorosamente seguidos; ii) A prova dos fatos foi feita com a prépria
escrita fiscal digital; i) O 6nus da demonstracdo que a sua EFD estd errada é da impugnante; iv)
Pela indivisibilidade da escrituracdo contébil, o LMC niao faz prova contra a EFD e v) A prova dos
alegados erros na EFD, de acordo com as regras contdbeis, deve ser feita com base na
documentagao existente (notas fiscais, recibos, copias de cheques etc.), 0 que jamais ocorreu.

No tdépico seguinte discorreu sobre “inexisténcia de presuncdo de omissdo de entradas no
procedimento de fiscalizacdo”, destacando que o percentual de 1,8387% citado no pardgrafo tnico
ao art. 10 da Port. 445/98 foi deduzido a partir das propriedades fisicas dos combustiveis (ABNT
NBR 5992, ABNT NBR 7148 € Resoluc@o 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 Petrdleo
(ANP)” de forma conservadora, sendo mais que trés vezes os 0,6% indicados na Port. DNC 26/92,
criando-se uma margem de seguranca que afasta qualquer possibilidade de o ganho registrado se
tratar do “fendmeno natural de dilatacdo dos corpos submetidos a variacdes de temperatura”
(TJSE, AC 201900803746, Rel. Des, Ricardo Mucio Santana de A. Lima) “de uma mercadoria volatil
por natureza” (TJPB, Al 2000454-98.2013.815.0000), 0 que ndo configuraria fato gerador do ICMS
(TJPB, Ag N° 2007509-66.2014.815.0000, Quarta Camara Especializada Civel, Rel. Des. Romero
Marcelo da Fonseca Oliveira).

Pontuou que ao se aplicar a norma em questdo, o valor determinado como omissdo de entrada
ndo deriva de uma presuncdo, mas de uma ilacdo baseada na causalidade fisica, onde: i) Premissa
maior associada a resultados conhecidos: Todos os volumes de combustiveis se dilatam com o
aumento da temperatura de acordo com as leis da fisica, com suas propriedades tabeladas e
informadas na legislacdo do setor; i) Premissa menor: Existe uma variagdo mdéxima de
temperatura possivel no territério baiano constatada a partir das séries histéricas de medicao de
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temperatura feitas pelos 6rgdos de acompanhamento meteorolégico e, iii) Dedugdo: Pode-se
estabelecer com absoluta certeza um maximo valor possivel para o ganho volumétrico anotado
no territdrio baiano.

Isto posto, ponderou que admitidos como corretos os registros anotados na EFD, 0 eXxcesso
daquele limite fisico s6 pode ter uma tnica explicacdo: trata-se de uma entrada nao documentada
de combustivel, para concluir que a nova norma ndo cria hipétese de incidéncia baseada na
ocorréncia provavel de que um fato tenha ocorrido, ela ndo cria presung¢do 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¢ao de um volume sem documentacao
aos estoques do posto revendedor de combustiveis.

Sobre o tépico “a correcdo técnica do levantamento quantitativo de estoque feito na auditoria
fiscal que resultou no lancamento de oficio”, discorreu sobre o controle de estoque nas Ciéncias
Contdbeis, o inventdrio de estoques, frequéncia de realizacdo de inventdrios, o controle dos
estoques de combustiveis feito pelos postos revendedores — controle fiscal — Livro LMC e EFD,
mencionando, ainda, que nos casos dos postos revendedores de combustiveis todos os dias o
empresdrio deve fazer o levantamento quantitativo dos seus estoques e registrar as diferencas (OE
e 0S) em campo especifico do LMC, sendo essas aceitdveis até o limite de 0,6%, explicando como
esses controles sdo relacionados na EFD.

Reportou-se, também, sobre a posicdo do Superior Tribunal de Justica — STJ, sobre o tratamento
tributdrio dos ganhos volumétricos de combustiveis, mencionando, a este respeito, a decisdo
inerente a0 REsp n° 1.833.748 — SE (2018/0285259-0) que se posicionou exatamente acerca da
cobranca do ICMS sobre os ganhos pelo posto revendedor acima do limite de 0,6% imposto pela
ANP, cuja ementa transcreveu, da qual se extrai:

(...) ALEGACAO DA EMBARGANTE/RECORRENTE DE QUE HOUVE DILATACAO DO VOLUME DO
PRODUTO E NAO, AQUISICAO DE MERCADORIA, POR CAUSA DA OSCILACAO DE TEMPERATURA
— RESPONSABILIDADE DO CONTRIBUINTE EM ANOTAR TAIS DIFERENCAS DE QUANTIDADE DE
COMBUSTIVEL E COMPROVAR TAL ASSERTIVA - EXECUTADA/APELANTE QUE NAO SE
DESINCUMBIU DO SEU ONUS PROBATORIO — INCIDENCIA DO ART. 373, I DO NCPC -
REGULARIDADE DO AUTO DE INFRACAO EDA CDA CORRELATA — PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE TO TITULO EXECUTIVO — COMPROVACAO DE QUE NAO HOUVE O PAGAMENTO
DO TRIBUTO SOBRE O EXCESSO ENCONTRADO — MULTA APLICADA NO PERCENTUAL DE 50%
SOBRE O IMPOSTO — INEXISTENCIA DE CARATER CONFISCATORIO”

Acrescentou que o fisco da Bahia utiliza um critério (1,8387% do volume disponivel para
comercializacdo) que garante, com grande margem de seguranca, que os ganhos ocorridos além
do limite imposto pela legislacdo sdo efetivamente devidos a entradas sem documentacio discal
e ndo a diferencas de temperatura na comercializacao, a evaporagao ou a erros de medigao.

Discorreu em seguida sobre o fundamento fatico do percentual limite de 1,8387% estabelecido
pela Sefaz para os ganhos registrados na EFD, sustentando, ao final, que se percebe que é
apropriado que o paragrafo unico do art. 10 se encontre na Secao III da Port. 445/98, que cuida
especificamente das omissdes de entradas de mercadorias em levantamentos quantitativos de
estoque, pois € exatamente isto que trata esse pardgrafo.

Complementou que além do limite de 1,8387%, o qual considerada conservador, os ganhos deixam
de ser tratados como variacdes aceitdveis no volumes comercializados pelo autuado e passam a
ser considerados como omissdes de entradas, sendo errado se afirmar que a fiscalizacdo nao
apresenta prova do ingresso de mercadorias sem documentos fiscais, pois os registros dos ganhos
feitos pelo préprio autuado fazem essa prova, considerando ainda dizer que as operagdes nao
foram escrituradas, pois o que foi registrado nido foram as operagdes em si, mas a prova das suas
omissdes.

Discorreu a respeito da alteracdo procedimental na auditoria de estoques de combustiveis nos
postos revendedores introduzidos pela Port. 159/19, que alterou a Port. 445/98, explicando como 0s
trabalhos de fiscalizagdo ocorriam anteriormente a citada Portaria, citou e explicou a fixa¢do do
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fundamento fatico do percentual limite de 1,8387% estabelecidos pela Sefaz para os ganhos
registrados na EFD, explicando que este percentual foi 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 de trés
vezes os 0,6% indicados na Portaria DNC 26/92, criando-se, com isso, uma margem de seguranga
que afasta qualquer possibilidade de o ganho registrado se tratar do “fenomeno natural de
dilatacdo dos corpos submetidos a variagcoes de temperatura”, o que nao configuraria fato
gerador do ICMS (TJPB, Ag. n° 2007509-66.2014.815000, Quarta Camara Especializada Civel, Rel. Des.
Romero Marcelo da Fonseca Oliveira).

Com isso ponderou que estabelecida essa variacdo limite fisicamente possivel (premissa menor),
todo valor além desse limite forcosamente nao corresponde ao volume de combustivel que havia
inicialmente disponivel para comercializacdo naquele dia. Com isso, admitidos como corretos os
registros anotados na EFD, o que exceder aquele limite s6 pode ter uma tnica explicagdo: trata-se
de uma entrada ndo documentada de combustivel.

Com os argumentos acima, concluiu este tépico asseverando que a nova norma nao cria hipétese
de incidéncia baseada em indicios de que tenha ocorrido um fato, ela ndo cria presun¢do alguma,
mas, seguindo as leis da fisica, orienta a fiscaliza¢do na cobranca daquilo que se garante certo no
mundo fenoménico: além do limite que define, houve adi¢cdo de um volume sem documentacdo
aos estoques do posto revendedor de combustiveis.

Sobre a prova dos alegados equivocos, erros e inconsisténcias na escrituracdo do posto
revendedor, citou “os livros como meio de prova contra o empresario (Art. 226 do CC) e (Art. 417
do CPC), observando que a escrituracdo equivale a confissdo extrajudicial do fato que se deseja
provar, pois se os livros ndo fizessem prova contra o empresario de nada valeria o cumprimento
das normas legais que ditam suas formalidades intrinsecas e extrinsecas, de forma que o sistema
estaria irremediavelmente comprometido.

Acrescentou que o Onus da prova incumbe ao autuado, arts. 373, 11 e 419 do CPC, ndao podendo,
neste caso, o autuado apresentar o LMC como prova contra o registro 1300 na sua EFD, porque
versam sobre os mesmos lancamentos, aplicando-se a indivisibilidade em toda sua extensao.

Discorreu sua a concessao de prazo para regularizacdo da EFD, citando que no caso da presente
fiscalizacdo, examinando os arquivos mensais de EFD apresentados, constatou que nao houve
qualquer inconsisténcia nos mesmos, ao contrario, o registro da movimentacdo de combustiveis
do posto revendedor se encaixa perfeitamente com as informagdes dos documentos fiscais de
entradas, e as saidas s@o exatamente as indicadas nos registros 1310 (movimentacdo didria de
combustiveis por tanque) e 1320 (volume de vendas).

Acrescentou que os ganhos e perdas (omissdes de entradas e de saidas) anotados no registro 1300
sdo calculados pelo contribuinte pela simples subtracdo do estoque final (medido pelo posto)
com o estoque escritural (estoque inicial, medido pelo posto, somado as entradas com notas
fiscais, conferidas com os valores dos registros C100 e C170 da EFD na fiscalizagdo, e subtraido
das vendas realizadas pelos bicos das bombas de combustiveis sem que tenha sido encontrada
qualquer inconsisténcia.

Falou a respeito da inaplicabilidade da Instru¢do Normativa 55/14, que veio a orientar quanto aos
procedimentos na aplicagdo das multas referentes as infracdes relacionadas com arquivos
eletronicos, ndo havendo porque se falar nesta IN em fiscalizagdo efetuada apenas com os dados
da EFD, pois ndo determina que o fisco deve intimar previamente para prestar esclarecimentos ou
sanar eventuais irregularidades/omissdes de seus arquivos que estejam visiveis a olho nu, como
acredita o autuado.

Quanto aos alegados erros nos registros 1300 da EFD, onde o autuado alega que as informacdes
nelas contidas estdo erradas, mas que seu LMC continha as informacdes corretas, porém, tal
argumento ndo € valido, pois, pela indivisibilidade da contabilidade, o LMC nao pode fazer prova
contra a EFD.
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Sobre a falta de apresentacdo da EFD com o registro 1300 pontuou que o levantamento das
omissOes de entradas € feito com base nos valores anotados nesse registro, constante da EFD
apresentada mensalmente, portanto, a falta de sua apresentacdo inviabiliza o exame dos ganhos
volumétricos dos combustiveis movimentados, prejudicando a fiscalizacdo nos meses que isso
nao ocorre, porém € possivel a realizacdo nos meses efetivamente entregues.

Sobre o cdlculo do ICMS devido pelos postos revendedores nas omissdes de entradas de
combustiveis citou que a legislagdo aplicdvel, citou que a Port. 445/98 também tem o proposito de
esclarecer o alcance das disposicdes contidas no § 4° do art. 4° da Lei n° 7.014/96, com vistas a
proporcionar entendimento uniforme em sua aplicacao.

Com isso, discorreu a respeito do ICMS devido como responsavel solidério, para concluir que sé
pode aferir que ndo hd que se falar em aplicagdo da proporcionalidade de que trata a IN /07
quanto esta infracdo, haja vista a sua responsabilidade ndo ser fruto da presun¢do do art. 4°, § 4°,
IV da Lei n° 7.014/96.

Discorreu a respeito do ICMS de responsabilidade do préprio sujeito passivo, onde destacou que
se a receita obtida com a venda do combustivel adquirido sem notas fiscais € proporcional aquela
obtida com os combustiveis regularmente adquiridos com notas fiscais, entdo a receita obtida
com os combustiveis adquiridos sem notas fiscais atende exatamente a proporcionalidade a que
se refere a IN 56/07.

Quanto a apurag¢do do imposto devido, onde o autuado alegou que o ICMS € um tributo de
apuracdo mensal, observou que a apuracdo do ICMS ndo € somente mensal pois o art. 24 da Lei n°
7.01496 dita que o ICMS serd apurado por periodo, conforme dispuser o regulamento, portanto,
cabem as normas infralegais a defini¢cdo dos modos de apurag@o do ICMS.

Portanto, nos casos de levantamentos quantitativos de estoque, de acordo com a Port. 445/98, as
omissOes de entradas e de saidas s@o apuradas por exercicio, logo, os volumes tidos como
omissdes de entradas, com base no pardgrafo unico do aet. 10 da citada Portaria, devem ser
totalizados no final do exercicio, sempre conforme a legislacdo vidente a época.

Concluiu pugnando pela Procedéncia do Auto de Infragdo.

Em 30 de setembro de 2021, o presente PAF foi encaminhado em diligéncia a
SAT/COPEC/AUTUANTE, fl. 111, para que fosse cumprido o destaque abaixo:

(...)

Em vista disto, deliberou esta 4° Junta de Julgamento Fiscal, em sessdo de Pauta Suplementar realizada
nesta data, pela conversdo do presente PAF em diligéncia a SAT / D AT / COPEC no sentido de que o
autuante junte aos autos midia digital, (disco de armazenamento de dados, em arquivo formato texto ou
tabela), que possibilite sua abertura, com a totalidade dos demonstrativos/levantamentos elaborados para
efeito da autuagdo, jd que, a que consta nos autos, se encontra vazia.

Apds esta providéncia, tal fato deverd ser levado ao conhecimento do autuado, fornecendo-lhe copia da
nova midia a ser gerada com a totalidade dos levantamentos efetuados, devendo ser concedido o prazo
regulamentar de reabertura de defesa, 60 (sessenta) dias, para que o autuado se manifeste, devendo ser
anexada também pelo mesmo a midia digital pertinente, em formato word.

Ocorrendo manifestacdo pelo autuado, o autuante deverd prestar nova Informagdo Fiscal, também em
Jormato word.

Atendidas as solicitacdes supra, o PAF deverd retornar o CONSEF para prosseguimento da sua instrugdo e
posterior julgamento”.

Em atendimento foi juntado a fl. 116, CD-R contendo Planilhas e Informacao Fiscal, sendo dado
ciéncia ao autuado de acordo com mensagem DT-e de fl. 118, o qual, em 03/06/2022 ingressou com
pedido de dilagao de prazo para que cumprir a obrigagdo da manifestacdo acerca dos documentos
trazidos ao processo pelo autuante, fls.120 e 121, o que foi concedido com a anuéncia pelo
autuante, fl. 130.

Em 29 de agosto de 2022, o autuado apresentou nova defesa, onde, em preliminar, voltou a repetir
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os mesmos argumentos aduzidos na defesa anterior, requerendo, em sintese, a nulidade do feito
administrativo até a presente data, considerando que somente apds a conclusido a que chegou a
fiscalizacdo se deu condi¢do para sua manifestacdo, tendo sido cientificado via DT-e, ndo
indicando a possibilidade de acesso aos atos que estariam sendo praticados, nem, tampouco,
pedindo qualquer explicagdo ou juntada de documentos para que se levantasse dados ou que
estes fossem cruzados com outros disponiveis, sendo induvidoso o ndo atendimento ao
insculpido no art. 5° LV da Constituicdo Federal.

Acrescentou que tudo foi feito unilateralmente, usando sistemas com pouco tempo de
implantacdo, sem a confiabilidade necessdria, necessitando de aprimoramento para cruzamento
de informagdes ou mesmo para que se tenha a utilizacdo de dados enviados para a SEFAZ, que
contém inconsisténcias.

Ap6s outras consideracdes nesta linha de argumentacdo, concluiu este topico afirmando que os
levantamentos feitos pelo autuante no cruzamento da variacdo volumétrica admitida pela ANP,
registrada no 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
fiscalizacdo do modo em que foi feita se houver aprimoramento, com sua ouvida, que estd sendo
fiscalizado, até mesmo para que possa colher informacdo da gestora do sistema eletronico que
utiliza, ndo havendo duvida, portanto, que o auto de infracdo é nulo de pleno direito.

Ao se referir ao mérito da autuacdo, citou que da andlise dos levantamentos feitos pelos meios
eletronicos denota-se que os erros tomados como ganhos, na passagem de um sistema para outro
do dia, de forma salteada em determinados dias, ndo existiram, conforme se pode observar
através dos demonstrativos elaborados pelo proprio autuante, gerado em func¢do do préprio
sistema utilizado pela SEFAZ em cotejo com as informagdes prestadas através do sped fiscal, com
utilizacdo de sistema préprio do posto, surgindo entdo ganhos que ndo seriam reais, ensejando
que se tenha a falsa impressao de que houve omissdo de entradas.

Acrescentou que inexistem duvidas de que os ganhos ndo ocorreram, consoante aponta O
demonstrativo que efetuou, ora juntado aos autos, juntamente as folhas do LMC correspondente,
ndo obstante toda escrituracdo do LMC fisico se encontrar a disposicdo da COPEC ou da ASTEC, o
que requer.

Afiancou que a compensacdo entre as perdas e ganhos se da de forma automatica, de um dia para
outro, consoante se pode observar nos demonstrativos acostados, sendo inegavel que as perdas e
ganhos discriminados nos demonstrativos ora apresentados estdo corretas, o que, ao seu entender,
afasta a acusac@o de omissao de entradas.

Ressaltou que em todos os meses se fez a indicagdo no levantamento se houve perdas ou ganhos,
cujo fato ocorre por forca da evaporagao possivel, entretanto os erros de ganhos indicados nos
levantamentos do autuante advieram de erros no cotejo entre as verificacoes feitas pelo mesmo e
as informacdes que forneceu, tendo-se as inconsisténcias apuradas por falha de um ou outro
sistema.

Sustentou que os levantamentos que realizou apontam que ndo existiram “valores de ganhos” e
nem omissdo de entradas sujeitas a tributacdo e multa, ficando, assim, impugnados os
levantamentos feitos pelo autuante, diante do que consta em seu LMC.

Considera indiscutivel a ocorréncia de inconsisténcia dos sistemas que necessita de
aprimoramento a fim de que se possa cruzar informacdes sem que se tenha graves divergéncias,
com a criacdo de ganhos inexistentes, razao pela qual considera necessdria a desconsideracido dos
levantamentos efetuados pelo autuante a fim de se apurar a verdade que se tem de compras e
vendas de combustiveis.

Repisou que no cotejo das perdas e ganhos os referidos dias indicam que houve erro no sistema
de apuracdo e, por isso mesmo foi feito o levantamento dia-a-dia onde se indicou a
inconsisténcia, havendo sempre a compensacao entre as perdas e os ganhos.
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Pontuou que se lista na autuacdo varios dias e periodos em que foram tomados valores de ganhos,
subtraindo-se os limites utilizados pela SEFAZ de referéncia a evaporacao (1,8387%), até maior do
que considerado pela ANP de 0,6%, para indicar existéncia de omissao de entradas, tudo apurado
através do cruzamento das informagdes contidas no R200, R300, SPED e notas fiscais de entradas,
sem que houvesse qualquer omissao por sua parte, consoante se pode verificar com o exame do
LMC mantido e ora colocado a disposi¢do da fiscalizacao.

Considera patente a auséncia de fundamentagdo para manutenc¢do da infracdo pois ndo houve
“valor de ganho” como apontado na autuacdo e nem omissdo de entrada, o que considera
comprovado através dos demonstrativos e cdpias do LMC ora juntados aos autos, os quais
poderao ser auditados pelos setores especializados.

Disse ser necessdrio que se desconsidere os levantamentos feitos, iniciando-se novo
procedimento fiscal com o fito de se apurar a verdade, sustentando que se levado adiante o
levantamento fiscal haverd verdadeiro confisco, o que nao pode ser tolerado, ndo sendo possivel
que o Estado busque a se locupletar com a cobranca de multa indevida, inclusive com
bitributac¢do, quando o préprio sistema de fiscaliza¢do deve ser ainda aprimorado, assim como 0s
proprios langcamentos que realizou.

Em conclusao pugnou pela Improcedéncia do Auto de Infracao e requereu o deferimento de todos
os meios de provas admitidos em direito, e, de forma alternativa, que se considerada
parcialmente a defesa, que se reduza substancialmente as multas aplicadas, além do direito de ser
intimado de todos os atos processuais, em especial a informacao fiscal, sob pena de nulidade.

O autuante apresentou nova Informacao Fiscal, fls. 9.016 a 9.019v, onde repetiu varios argumentos
j4 enfrentados anteriormente relacionados a defesa inicial, destacando que em relagdo aos
alegados erros no registro 1300 da EFD, a prova de eventuais equivocos deve ser robusta pois é
implausivel que qualquer empresdrio trate com desatencao seus estoques durante anos a fio sem
que tomasse as devidas providéncias para resolver as irregularidades que alega.

Acrescentou que nao basta a alegacdo de que ocorreram erros de sistema, ou erros de medic¢ao,
sem a apresentacdo de laudos de intervencdo técnica que minimamente os respaldem, tendo
aduzido que também ndo basta argumentar que “esses erros ficam claros quando se observa que
os ganhos e as perdas de dias seguintes se cancelam”, pois os registros das informag¢des no LMC e
no registro 1300 devem ser didrios, e, além disso, quando os ganhos ou perdas forem superiores a
0,6% o posto revendedor deve justificar o fato no seu, LMC, o que ndo ocorreu em nenhum
momento, sendo que ndo se evidenciaram os fatos escriturados.

Quanto a alegacdo do autuado de que a informacgdo contida na EFD estava errada, mas que seu
LMC continha as informagdes corretas, considera ndo ser este um argumento valido, pois, pela
indivisibilidade da contabilidade, o LMC ndo pode fazer prova contra a EFD, e considera
intrigante o autuado possuir dois registros completamente diferentes que deveriam ser baseados
na mesma documentagdo, conforme ja discorreu na informacao fiscal anterior, ressaltando, por
fim, que nem um Unico comprovante de medi¢do foi apresentado para que se possa provar que a
EFD assinada digitalmente pelo autuado e entregue a Sefaz continha ao menos um unico erro e,
por consequéncia seu LMC estaria correto.

Concluiu afirmando que a defesa nao elide a autuagao.

VOTO
O Auto de Infrag@o sob exame indica a ocorréncia de duas infracdes a legislagao tributdria:

- Infracdo 01 — 04.07.02:"Falta de recolhimento do imposto, por antecipacdo tributdria, de
responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado em fungdo do valor do PMPF, deduzida
parcela do tributo calculada a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de
terceiros desacompanhadas de documento fiscal, decorrente da omissdo de entrada de
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, apurado mediante verificacdo de
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variacdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da
EFD”. Valor langado R$ 439.849,49, com multa de 100%, prevista pelo Art. 42, inciso II, alinea “d” da
Lei n° 7.014/96. O enquadramento com base nos Arts. 4°, § 4°, inciso IV, 6° inciso IV e 23 § 6°, 1I,
alinea “b”, todos da Lei n° 7.014/96 e Art. 10, Pardgrafo inico da Portaria n°® 445/98.

- Infracao 02 — 16.01.02: “Deu entrada no estabelecimento de mercadoria (s), bem (ns) ou servigo
(s) sujeito (s) a tributagcdo, sem o devido registro na escrita fiscal”. Multa aplicada no valor de R$
136,43 com previsao no art. 42, inciso IX da Lei n° 7.014/96.

vejo que estd consignado no langamento, a titulo de enquadramento legal da infragdo 01, que
foram considerados como infringidos os seguintes dispositivos legais, todos da Lei n° 7.014/96:

Art. 4°, § 4°, inciso IV, que se refere a presuncdo de ocorréncia de operagcdes ou prestacoes
tributdveis sem pagamento do imposto, ao se verificar entradas de mercadorias ou bens nao
registrados.

Art. 6°, inc. 1V, que se refere a responsabilidade solidaria para efeito de pagamento do imposto,
qualquer pessoa fisica ou juridica, em relagdo as mercadorias que detiver para comercializacdao
desacompanhadas de documentacao fiscal exigivel ou documentagao fiscal inidonea.

Art. 23, § 6°, que trata da forma da determinacdo da base de cdlculo para fins de substitui¢do
tributdria, inclusive a titulo de antecipacao, consignando, no inciso I do § 6° que obedecerd os
critérios previstos no citado artigo, relativamente ao valor acrescido, estando as mercadorias
acompanhadas de documento fiscal e desde que a base de calculo resultante nao seja inferior ao
preco de pauta, se houver, enquanto que em seu inciso II determina que, se as mercadorias
estiverem desacompanhadas de documentos fiscais, serd em funcao dos precos indicados através
das alineas “a” e “b” , quais sejam, preco de pauta fiscal no atacado, se houver, ou o preco
corrente no mercado atacadista do local da ocorréncia, acrescido da margem de lucro
correspondente, e, na alinea seguinte, pre¢o da pauta fiscal no varejo, se houver, ou o preco de
venda a varejo no local da ocorréncia.

Também foi considerado o regramento estabelecido pelo Art. 10 da Portaria n° 445/98:

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

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

(Redacdo da alinea dada pela Portaria SEFAZ N° 445 DE 24/10/2019):

a) do imposto devido pelo sujeito passivo na condi¢do de responsdvel soliddrio, por ter adquirido
mercadoria de terceiro desacompanhada de documentagdo fiscal, observando o seguinte (Lei n° 7.014/1996,
art. 6° 1V):

1 - a base de cdlculo é a prevista no inciso Il do art. 23-A da Lei n° 7.014/1996,

2 - a multa aplicdvel é a prevista para a falta de recolhimento tempestivo em razdo da falta de registro de
documentos nos livros fiscais proprios, apurada mediante levantamento quantitativo (Lei n® 7.014/1996, art.
42,1, “g”);

b) do imposto devido por antecipagdo tributdria, de responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado
em fungdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de margem de valor adicionado previstos no
Anexo 1 do RICMS/12, deduzida a parcela do tributo calculada na forma da alinea “a” do inciso I deste
artigo, a titulo de crédito fiscal, com multa de 60% (art. 42, II, “d” da Lei n° 7.014/1996); (Redacdo da
alinea dada pela Portaria SEFAZ N° 445 DE 24/10/2019).

Il - tratando-se de contribuinte sujeito ao regime normal de apuracdo, se ficar comprovado que, ndo
obstante a falta de recolhimento do imposto por antecipagdo, a operagdo de saida posterior foi tributada
normalmente, observar-se-d o seguinte:

a) ndo se exigird o imposto que deveria ter sido pago por antecipagdo, aplicando-se, contudo, a multa de
60% (art. 42, § 1° da Lei n° 7.014/1996); (Redag¢do da alinea dada pela Portaria SEFAZ N° 445 DE
24/10/2019).

b) a providéncia de que cuida a alinea anterior ndo dispensa a exigéncia do imposto devido pelo sujeito
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passivo na condigdo de responsdvel soliddrio, nos termos da alinea “a” do inciso anterior.

Pardgrafo iinico. A omissdo do registro de entrada de combustivel, derivado ou ndo de petréleo, em postos
ou revendedores varejistas de combustiveis automotivos serd caracterizada quando se verificar que, a titulo
de variagdo volumétrica em decorréncia de dilatagdo térmica, a quantidade de litros escriturados
diariamente como ganho no Livro de Movimentagdo 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 Petroleo (ANP). (Pardgrafo acrescentado pela Portaria SEFAZ N° 445 DE 24/10/2019).

Isto posto, vejo que o autuado citou em sua peca defensiva que o presente auto de infracido possui
vinculag@o e depende da manutenc¢do do Auto de Infracdo n° 2691380040/21-5 “retirado” em 22 de
fevereiro de 2021, havendo, pois, a necessidade de serem apreciados e julgados de forma
concomitante, posto que este € dependente do julgamento do anterior, sob pena de nulidade.

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

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

Assim € que, apOs as consideracdes supra, vejo que, em preliminar, o autuado apresentou
argumentos objetivando a nulidade do lancamento. Como primeiro argumento disse que apenas
apos a conclusdo da fiscalizag@o foi que se deu condicdo para sua manifestacdo, cuja ciéncia do
inicio da fiscalizacdo via DTE — Domicilio Tributdrio Eletrdnico, ocorreu sem indicacdo da
possibilidade de acesso aos atos de fiscalizacao que estariam sendo praticados.

Nao assiste razdo ao autuado em seu argumento. Isto porque, além de ter sido cientificado
regularmente do inicio da acdo fiscal, fl. 3, ndo existe previsao pela legislacdo tributdria, no caso
o Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do Estado da Bahia — RPAF/BA, para que o
autuado se manifeste acerca dos trabalhos de auditoria que se encontram em execug¢do. Isto
poderd ocorrer se acaso o preposto fiscal entender que, no curso do desenvolvimento da acdo
fiscal, for necessario algum esclarecimento por parte do fiscalizado, o que nio foi o caso.
Portanto, a manifestagao pelo sujeito passivo deve ocorrer, quando instaurada a fase contenciosa,
consoante se verifica nos presentes autos.

Alegou, ainda, que ndo houve correcdo na marcha dos procedimentos investigatérios na medida
que houve pedido de verificacdo das planilhas sem que se tenha analisado as explicagdes dadas.
Neste ponto existe uma nitida contradi¢do por parte do autuado na medida em que afirmou que
ndo lhe fora dada oportunidade de manifestacdo prévia, entretanto, ndo consta destes autos
qualquer solicitag¢do feita pelo autuante para apresentacdo ou andlise de planilhas por parte do
autuado.

Se referiu, também, as informagdes que prestou através do Sistema Eletronico Sped Fiscal,
dizendo que tem algumas inconsisténcias e que podem gerar erros, os quais podem ser
visualizados através do Livro de Movimentacdo de Combustiveis que colocou a disposicdo da
Sefaz para verificacdo, por considerar que o mesmo, como meio fisico, podera comprovar a
inexisténcia dos erros apontados pela fiscalizagao.

Trata-se de outro argumento que ndo pode ser aceito. Note-se que a fiscalizacdo alcangou os
exercicios de 2017 a 2020, entretanto, o autuado, s6 apds a lavratura do presente Auto de Infragcdo €
que percebeu que as informagdes que encaminhou a Sefaz, através dos registros que efetuou em
sua EFD, Registro 1300, durante todos esses anos, continham inconsisténcias.

A disponibilizagdo dos LMC para efeito de comprovagdo da ocorréncia das ditas incorrecoes
consignadas em sua EFD, além de ndo comprovadas, ndo possui o conddo de elidi-las, primeiro
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porque a Escrituracdo Fiscal Digital € decorrente de registros efetuados pelo préprio autuado, e,
em segundo, acaso houvessem, realmente, inconsisténcias caberia a0 mesmo comprova-las
documentalmente, o que nao foi feito. Poderia, ainda, antes de iniciado o procedimento fiscal,
ante ao longo periodo abrangido, ter providenciado as retificagdes que julgasse pertinentes, o que
também nao foi feito.

Ademais, o autuado além de ndo apresentar na peca defensiva justificativas que porventura
viessem a respaldar seus argumentos, foi intimado de forma especifica a esclarecer,
documentalmente, o real motivo das perdas registradas durante o periodo alcangcado pela
fiscalizacdo, o que ndao o fez, limitando-se a sugerir que o PAF fosse encaminhado a
ASTEC/CONSEF para “avaliagdo dos levantamentos que foram feitos nos autos, tanto aqueles de
responsabilidade da SEFAZ, com aqueles realizados pela Empresa autuada, tudo com o fito de
esclarecer os fatos”, solicitagdo esta que fica indeferida na medida em que, competiria ao
autuado esclarecer as perdas indicadas pelo proprio em sua EFD, o que ndo o fez nas
oportunidades que lhe foram concedidas.

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

Alegou também o autuado, ainda em preliminar, que a autuacdo nao pode prevalecer sem atender
critérios impostos pelo proprio RICMS, ndo especificando que critérios foram esses, além de
normas esparsas aplicdveis, ndo se podendo tomar somente na inser¢do do pardgrafo tunico do
art. 10 da Portaria 445/98 e da Portaria 159/19, tendo em vista que a fiscalizagdo abrangeu periodo
iniciado em 1° de janeiro de 2015 até 31 de dezembro de 2019, ndo havendo como retroagir a
norma para alcancar periodo anterior e somente se tomar dia a dia para se considerar a existéncia
de omissao.

Analisando tais argumentos vejo que, mais uma vez, razao nao assiste ao autuado. A este respeito
valho-me e acolho o posicionamento externado pelo autuante através da sua informacao fiscal,
quando assim se expressou: (...) a modificacdo da Port. 445/98 através da Port. 159/19, apenas a
aperfeicoou com novas orientacoes procedimentais para a fiscalizacdo, orientando como seus
prepostos devem utilizar as informagcoes dos ganhos registrados na EFD, estabelecendo novos
critérios de apuracdo ou processos de fiscalizacdo, o que, pelo texto literal do art. 141 do CTN,
permite sua aplicabilidade imediata, retroagindo a data da ocorréncia do fato gerador, a luz do
constante no art. 144, § 1°do CTN”.

Quanto ao precedente existente neste CONSEF, arguido pelo autuado em relacdo ao Auto de
Infragdo n° 269138.0084/20-4 julgado pela 6* Junta de Julgamento Fiscal mediante o Acérdao n° 0118-
06/21-VD no tocante a retroacdo de efeitos da Portaria 159 de 25 de outubro de 2019, que introduziu
alterac@o na Portaria 445/98 de natureza material, esclareco que se trata de uma decisdo isolada da
primeira instancia que ndo reflete o posicionamento majoritario das demais Juntas de Julgamento
e, também, das Camaras de Julgamento.

Alids, a este respeito a Procuradoria Geral do Estado, através da sua Procuradoria Fiscal -
PGE/Profis ja se manifestou em outros autos de infracdo desta mesma natureza que transitam ou
transitaram por este 6rgao julgador, quando se posicionou no sentido de que “... a retroacdo do
pardgrafo vnico do art. 10 da Portaria n° 445/98 para alcangar fatos pretéritos, é perfeitamente
legal e encontra respaldo na legislacdo por se tratar de norma meramente procedimental e
como tal, expressamente interpretativa, se amoldando ao disposto no art. 106, inc. 1 do CTN
corroborado pelo que determina o art. 144, § 1° do mesmo CTN, uma vez que o dispositivo
instituiu “novos critérios de apuracdo ou processos de fiscalizacdo, ampliado os poderes de
investigacdo das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou
privilégios ...”.

De maneira € que concordo inteiramente com o autuante quando citou que “Por ser norma
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procedimental, as alteracoes feitas pela Port. 159/19 na Port. 445/98 retroagem a data da
ocorréncia dos fatos geradores, conforme o art. 144, § 1°, do CTN”, estando equivocada a
interpretacdo de que a Port. 159/19 tem aplicabilidade a partir da data de sua edi¢ao.

Isto posto, também ndo acolho este argumento defensivo.

Ainda em preliminar, o autuado se posicionou no sentido de que o Estado nao pode desvirtuar o
LMC, tomado no Sped fiscal como Registro 1300, para realizar a cobranga de ICMS e encargos, sob
a fundamentagdo de que haveria omissao de entrada, tomando tdo 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 que usa ou pelo préprio da Sefaz.

Nao vejo que houve qualquer desvirtuamento do LMC por parte da autuacdo. Convém aqui se
destacar que o levantamento fiscal ocorreu, apenas e exclusivamente, com base nos dados
registrados pelo autuado em sua EFD — Registro 1300, os quais foram encaminhados a Sefaz
através do Sped Fiscal. Portanto sdo dados consistentes, sem que exista provado nada em
contrdrio pelo autuado, ndo podendo o LMC se sobrepor a EFD, até porque, o referido livro

deveria apresentar os mesmos dados da EFD.

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

Ademais, considero correta a interpretacdo do autuante quando disse que “como a cada dia sdo
feitos levantamento dos estoques de abertura e fechamento dos tanques de combustiveis, das
entradas recebidas e das saidas pelos bicos, garantindo, com isso, que a cada dia as medicoes
registradas sejam independentes dos dias anteriores e subsequentes, ndo tendo fundamento
técnico agrupar os levantamentos de dias distintos, compensando ganhos de um dia com perdas
do outro, pois a cada dia hd um novo levantamento de estoque auténomo” .

Se referiu também as informagdes que prestou através do Sistema Eletronico Sped Fiscal, dizendo
que tem algumas inconsisténcias e que podem gerar erros, os quais podem ser visualizados
através do Livro de Movimentacdo de Combustiveis que colocou a disposi¢cdo da Sefaz para
verificacdo, por considerar que o mesmo, como meio fisico, poderd comprovar a inexisténcia dos
erros apontados pela fiscalizagdo.

E outro argumento que ndo pode ser aceito. Note-se que a fiscalizacdo alcangou os exercicios de
2017 a 2020, entretanto, o autuado, s6 apds a lavratura do presente Auto de Infracdo € que
percebeu que as informacdes que encaminhou a Sefaz, através dos registros que efetuou em sua
EFD, Registro 1300, durante todos esses anos, continham “inconsisténcias”.

A disponibilizacdo dos LMC para efeito de comprovacdo da ocorréncia das ditas incorrecoes
consignadas em sua EFD, além de ndo comprovadas, ndo possui o condao de elidi-las, primeiro
porque a Escrituracdo Fiscal Digital € decorrente de registros efetuados pelo préprio autuado, e,
em segundo, acaso houvessem, realmente, inconsisténcias caberia ao mesmo comprova-las
documentalmente, o que ndo foi feito. Poderia, ainda, antes de iniciado o procedimento fiscal,
ante ao longo periodo abrangido, ter providenciado as retificagdes que julgasse pertinentes, o que
também nao foi feito.

Ademais, como bem-posto pelo autuante, a EFD faz prova contra o mesmo (art. 226 do CC e art.
417 do CPC) e o LMC fisico e seus registros contdbeis ndo 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.

Também o autuado, além de ndo apresentar nas pecas defensivas justificativas que porventura
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viessem a respaldar seus argumentos, teve a oportunidade para a esclarecer, documentalmente, o
real motivo das perdas registradas durante o periodo alcancado pela fiscalizag¢do, o que nao o fez,
limitando-se a sugerir que o PAF fosse encaminhado a ASTEC/CONSEF para “avaliacdo dos
levantamentos que foram feitos nos autos, tanto aqueles de responsabilidade da SEFAZ, com
aqueles que realizou, com o fito de esclarecer os fatos”, solicitacdo esta que fica indeferida na
medida em que, competiria ao autuado esclarecer as perdas indicadas pelo préprio em sua EFD, o
que nao o fez nas oportunidades que lhe foram concedidas.

Deixo, também, de acolher este pedido de nulidade.

Outro argumento de nulidade trazido pelo autuado se relaciona a coloca¢do de que nao pode o
Estado desvirtuar o LMC, tomado no Sped Fiscal como Registro 1300, para realizar a cobranca de
ICMS e encargos, sob a fundamentacdo de que haveria omissao de entrada, tomando somente um
dia e desprezando todo o resto somente glosando aqueles em que teve sobra/ganho, sem se
importar pelos sistemas usados pelo posto e pela propria Sefaz.

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

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

Ademais, considero correta a interpretacdo do autuante quando disse que “como a cada dia sdo
feitos levantamento dos estoques de abertura e fechamento dos tanques de combustiveis, das
entradas recebidas e das saidas pelos bicos, garantindo, com isso, que a cada dia as medicoes
registradas sejam independentes dos dias anteriores e subsequentes, ndo tendo fundamento
técnico agrupar os levantamentos de dias distintos, compensando ganhos de um dia com perdas
do outro, pois a cada dia hd um novo levantamento de estoque auténomo” .

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

Ao adentrar ao exame do mérito da autuagdo, o presente PAF foi objeto da realizacdo de duas
diligéncias, que, ao meu ver, suprem o pedido realizado pelo autuado, que fica indeferido na
forma pleiteada, visto que nao foram apresentados pelo sujeito passivo elementos ou fatos
concretos que dessem margem a realizacio de diligéncia objetivando dirimir quaisquer duvidas,
que, ao meu ver, de acordo com o constante nos autos, inexistem. Os exemplos inseridos pela
defesa a titulo de possiveis equivocos que teriam sido cometidos pelo autuante, ndo se
confirmaram, tampouco foram trazidos, apresentadas ou comprovadas pelo mesmo as ditas
inconsisténcias no sistema.

Assim € que, analisando os argumentos apresentados pelo autuado, relacionados ao mérito da
autuacdo, sintetizados no relatério que antecede este voto, verifiquei que sdo 0s mesmos que
foram trazidos por outro contribuinte em relacdo ao PAF n° 206958.0002/20-7, o qual foi apreciado
pela 3° Junta de Julgamento Fiscal, que, por intermédio do Acérdao n° 0193-03/20-VD, cuja relatora
foi a 1. Julgadora Alexandrina Natdlia Bispo dos Santos, manteve o langcamento, com exclusio
apenas de parcela que ja havia sido incluida em Auto de Infragdo anterior, abarcando a mesma
exigéncia, nos mesmos periodos contidos naquele Auto de Infracdo, situacdo esta que, se
mantida, configuraria bis in idem, sendo mantido, entretanto, incélume a exigéncia relacionada
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aos demais periodos, que € a mesma indicada no presente Auto de Infracao, qual seja: “O Auto de
Infragdo foi lavrado para exigir ICMS, no valor de R$ 6.435.310,16, na condigdo de responsdvel
soliddrio, por ter adquirido combustiveis (gasolina comum, etanol, diesel comum e diesel S10) de
terceiro desacompanhados de documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a respectiva
escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, apurado
mediante verificagcdo de variacdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada
no LMC/Registro 1300 da EFD, nos exercicios de 2015 a 2019.

Desta maneira, a luz da andlise dos argumentos trazidos pelo autuado na presente peca de defesa,
0s quais sdo absolutamente iguais ao apresentados em relacdo ao PAF acima referido, e por
comungar e concordar totalmente com a fundamentacdo constante do aludido Voto proferido
pela 3* JJF, peco a devida vé€nia para incorporar e integrar ao presente voto excerto extraido do
mesmo, ante a similaridade dos fatos existentes entre ambos 0s processos, especialmente em
relac@o aos argumentos defensivos que, a rigor, conforme j4 assinalado, s20 os mesmos:

“(..)

Cabe acrescentar, por fim, que o impugnante no Memorial apresentado, invocou decisdo recente do
Superior Tribunal de Justica — STJ, que inadmitiu a propria “varia¢do volumétrica” conforme Acdrddo
do Recurso Especial N° 1884431 - PB (2020/0174822-8).

Da leitura do Acorddo referido, depreende-se claramente, que a matéria ali apreciada ndo se aplica a
presente discussdo. Naquele caso, o fato discutido é de que a entrada a maior do combustivel, em razdo
da variagdo da temperatura ambiente de carregamento e descarregamento, se constitui em um fenémeno
fisico de dilatagdo volumétrica. Portanto, a fenomenologia fisica de dilatagcdo volumétrica do combustivel,
ndo se amolda a descri¢do normativa hipotética que constitui o fato gerador do ICMS.

2

Neste processo, a discussdo é exatamente o contrdrio. O contribuinte registrou como varia¢do
volumétrica em seu LMC, quantidades que ndo se coadunam com a dilatacdo do volume de combustivel
provocado pela temperatura ou qualquer outro fendmeno natural. Portanto, o fisco ndo o autuou devido a
quantidades inerentes a variagdes volumétricas comuns ao seu setor econdomico. A exigéncia fiscal se deu,
porque o autuado ndo comprovou a origem desses milhares de litros de combustiveis inseridos em seus
estoques e que atribuiu a variagdo volumétrica.

O defendente apresentou o entendimento, de que ocorre insegurangca na determinagcdo da infragdo e
apuragdo das quantidades consideradas como omitidas, com o consequente cerceamento do seu direito de
defesa. Disse que ndo existe nexo de causa e efeito, entre a acusagdo fiscal e a demonstragdo realizada. A
acusagdo € de que teria adquirido combustiveis de terceiros sem documentagdo fiscal, e
consequentemente, sem a escrituracdo das entradas, mas a apuragdo foi realizada com base em dados da
EFD/LMC.

Da andlise dos elementos que compdem o presente PAF, verifico que ndo possui suporte fdtico ou juridico
tal alegacdo. Considerando a especificidade da atividade econémica exercida pelo Autuado, necessdrio se
faz tragar o contexto da autuagdo ora discutida. Trata-se de posto revendedor de combustiveis, e como tal,
seus estoques devem ser inventariados diariamente, duas vezes, uma no inicio e outra no final do dia, apos
encerradas as vendas. Assim, os postos revendedores devem escriturar todos os inventdrios dos tipos de
combustiveis, no livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC), incluido na Escrituracdo Fiscal Digital
(EFD), no registro 1300. No LMC, existe campo especifico para o registro de pequenas diferencas que
podem ocorrer entre o estoque escritural e o estoque de fechamento do dia, visto que os combustiveis
ficam sujeitos a variagcées volumétricas. Quando essas diferengas forem superiores ao limite de 0,6% dos
volumes disponiveis para comercializacdo no dia, o posto revendedor deve expressamente, justificar os
motivos da sua ocorréncia (item 13, “f” da Instrucdo Normativa anexa a Port. DNC 26/92). Na EFD,
essas diferengas sdo anotadas nos campos 9 e 10 do registro 1300, como ganhos ou perdas, sendo essas
aceitdveis até o limite de 0,6%, onde as omissdes de entradas sdo registradas como ganhos e as omissdes
de saidas como perdas. E importante ressaltar, que no presente caso, foi considerado pelo Autuante no
levantamento fiscal, como perda normal, o percentual de 1,8387%, que é muito conservador e mais que
trés vezes os 0,6% citados, conforme disposto na Portaria 445/98.

No caso em discussdo, o defendente vem apresentando em seu registro 1300 da EFD, variagoes
volumétricas acima do legalmente considerado pela ANP, sistematicamente, desde o ano de 2015 e
somente ao ser autuado, no ano de 2020, negou o cometimento da infragcdo, sob a alegacdo de erro em sua
escrituragdo, inclusive solicitando autorizagdo para alteragdo de sua EFD.

Nesse cendrio, ao contrdrio da tese defensiva, ndo se verifica qualquer abstracdo na acusagdo fiscal.
Conforme descrito na folha 01 do Auto de infracdo, o langcamento exige o ICMS em razdo da falta de
recolhimento do imposto, na condigdo de responsdvel soliddrio, por ter adquirido combustiveis de
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terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal e consequentemente, sem a respectiva escrituragcdo
das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, repita-se, apurado com base
em variagdo volumétrica declarada pelo proprio autuado em sua escrituragdo fiscal digital — EFD.

Sobre o enquadramento legal, também questionado pelo defendente, observo que ndo implica nulidade do
langamento, caso exista erro de indicagdo de dispositivo da legislagdo tributdria, tendo em vista que pela
descrig¢do dos fatos, ficou evidente a irregularidade apurada na agdo fiscal.

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

Dessa forma, no que tange as questoes formais, verifico estarem presentes os pressupostos de validade
processual, ndo faltando requisitos essenciais na lavratura do auto de infra¢do nos termos do art. 39 do
RPAF/99, encontrando-se definidos, o autuado, o montante devido e o fato gerador do débito tributdrio
reclamado. Portanto, o langamento de oficio e o processo administrativo fiscal dele decorrente, ndo estdo
incursos em quaisquer das hipoteses do artigo 18 do RPAF/BA, para se decretar a nulidade da autuagdo.

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

Quanto ao mérito, estd sendo cobrado ICMS, sendo atribuida ao autuado a responsabilidade por
solidariedade, relativamente ao imposto, por ter adquirido mercadorias de terceiros sem documentagdo
fiscal, (combustiveis: dleo diesel, etanol hidratado e gasolina), apurada mediante verificagcdo de variagcdo
volumétrica, em indice acima do admitido pela ANP registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses
de dezembro de 2015, 2016, 2017, 2018 e 2019. (Infragdo 04.07.01).

A defesa sustenta respeitdveis consideracdes sobre os fatos e o direito, inclusive quanto a penalidade
aplicada. Ndo obstante, ndo traz a luz deste processo, elementos robustos, com o conddo de elidir
integralmente a acusagdo fiscal, visto que ndo apresentou provas concretas que justificassem o alegado
erro em sua escrituragdo fiscal digital.

Observo que 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. 6° atribui ao distribuidor e ao industrial ou extrator, a
responsabilidade pelo langcamento e recolhimento do imposto, na condi¢do de sujeito passivo por
substituicdo, com a obrigatoriedade de fazer a retengdo do imposto na operagdo ou operagoes a serem
realizadas pelos adquirentes.

Neste caso, saliento que o autuado ndo apresentou qualquer dado que comprovasse a existéncia de
registro das entradas das mercadorias objeto da autuacdo, e por se tratar de produto enquadrado no
regime de Substituicdo Tributdria, ndo sendo comprovada a origem da mercadoria, inexiste,
consequentemente, comprovagdo de recolhimento do imposto.

Entretanto, observo que, ainda que o contribuinte tenha deixado de exibir esta comprovagdo, ndo cabe
exigir o imposto com base na presungdo 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.

Na constatagdo de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substituicdo tributdria,
deve-se aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria 445/98, exigindo-se o imposto do sujeito passivo na
condicdo de responsdvel soliddrio, por ser detentor de mercadoria recebida de terceiros,
desacompanhada de documentacdo fiscal. E devido também, o tributo apurado em fungdo do valor
acrescido, de acordo com os percentuais de MVA, relativamente as mercadorias sujeitas a antecipagcdo
tributdria, cuja diferenga de entrada foi apurada, o que ndo foi objeto de cobranga neste Auto de Infragdo.

O defendente apresentou entendimento de que a constatacdo de “omissdo de saidas” pura e
simples/vendas sem emissdo de documentagdo fiscal”, é hipdtese que ndo gera nova incidéncia do
imposto. Entretanto, conforme estabelece o art. 128 do CTN, a lei pode atribuir a responsabilidade
soliddria a terceira pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo tributdria, atribuindo ao
contribuinte, em cardter supletivo, a responsabilidade pelo cumprimento total ou parcial da obrigagcdo
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tributdria.

O defendente também alegou, que os seus registros foram efetuados de forma equivocada, o que se
poderia deduzir, pela simples constatagcdo das quantidades. Disse ser impossivel a efetiva ocorréncia de
“ganhos didrios” de milhares de litros de combustiveis, todos os dias. Seriam incontdveis também, as
situagbes em que os “ganhos” sdo proximos, iguais, e muitas vezes superiores as quantidades disponiveis;
e superam a capacidade dos tanques. Afirmou que a autuacdo recaiu sobre escrituragdo inconsistente, e
que ndo teve a oportunidade de se explicar ou corrigir as inconsisténcias; as quantidades adotadas no Al
foram exatamente aquelas, equivocadamente lancadas nos LMCs. Disse que o Autuante registrou
“ganhos” como lancamentos a titulo de omissdo e ndo teria registrado as “perdas”, que foram
desprezadas. Informou, ainda, que providenciard a total retificacdo de sua EFD, incluindo seu LMC.

Sobre estas alegagdes, saliento que a Escrituragdo Fiscal Digital — EFD, se constitui em um conjunto de
escrituragdo de documentos fiscais e de outras informagées de interesse dos fiscos das Unidades
Federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem como, no registro de apuragdo de impostos referentes
as operagoes e prestacoes praticadas pelo contribuinte, e substitui livros fiscais.

Observo que o levantamento fiscal é efetuado com base em dados fornecidos pelo autuado por meio dos
arquivos eletrénicos relativos a EFD, e a corregdo de tais arquivos é de responsabilidade do contribuinte,
pois tais registros devem refletir os elementos constantes nos documentos fiscais relativos as entradas e
saidas de mercadorias. Portanto, no caso de inconsisténcias, compete ao contribuinte informar e corrigir
os erros, antes da agdo fiscal, e ndo cabe nesta fase do presente processo, conceder prazo para a
pretendida retificacdo da EFD.

Cumpre observar, que a fiscalizagdo nesse tipo de levantamento, leva em consideracdo, as aferi¢oes
registradas no livro de Movimenta¢do de Combustiveis (LMC). Nesse caso, o Autuante corretamente
destacou que a prova de eventuais erros no registro 1300 do posto revendedor deve ser robusta, pois teria
constatado em agdo fiscal as irregularidades apontadas nos estoques da empresa, durante anos a fio, sem
que fossem tomadas as devidas providéncias para resolver as supostas “irregularidades” que alegou.

Assim, verifico que as alegagdes concernentes aos ganhos relativos as variagoes volumétricas, ndo foram
comprovadas quando foi realizado o procedimento fiscal, nem foram trazidas aos autos pelo defendente, o
que deveria ser comprovado mediante registro no livro de controle de movimentagdo do combustivel, ou
sua retificagcdo antes da agdo fiscal. A varia¢do volumétrica em decorréncia da variagdo de temperatura,
tanto pode ser positiva como negativa. No caso de perda por evaporacdo ndo registrada, provocaria
omissdo de saida de combustivel, por isso ndo se poderia exigir o ICMS, por se tratar de mercadoria com
fase de tributagdo encerrada.

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

Dessa forma, ndo basta a alegacdo de que ocorreram “erros de sistema” ou “erros de medi¢do”, sem a
apresentagdo de laudos de intervengdo técnica que a respalde. Também, ndo basta argumentar que “esses
erros ficam claros quando se observa que os ganhos e as perdas de dias seguintes se cancelam”, pois o
registro das informagées no LMC e no registro 1300 deve ser didrio, e além disso, quando os ganhos ou
perdas forem superiores a 0,6%, o posto revendedor deve justificar o fato no seu LMC, o que ndo ocorreu
em nenhum momento.

Importante registrar, que a 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 realizagcdo de levantamentos quantitativos de estoques por espécie de mercadorias,
tendo sido acrescentado o Pardgrafo Unico ao art. 10, in verbis:

A omissdo do registro de entrada de combustivel, derivado ou ndo de petréleo, em postos ou
revendedores varejistas de combustiveis automotivos serd caracterizada quando se verificar que, a
titulo de variagdo volumétrica em decorréncia de dilatacdo térmica, a quantidade de litros
escriturados diariamente como ganho no Livro de Movimentacdo de Combustiveis (LMC)/Registro
1300 da EFD excedeu 1,8387% da relagcdo 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 Petroleo (ANP).

Observo que esse artigo encontra-se na Segdo 11l da Port. 445/98, que trata especificamente das omissoes
de entradas de mercadorias, pois os ganhos em temos escriturais equivalem a uma omissdo de entrada.
Entendo que esta regra de natureza interpretativa, ndo inova na ordem juridica, e me coaduno com as
conclusées do Autuante, no sentido de que a modificacdo da Portaria 445/98, pela Portaria 159/19,
apenas a aperfeicoou com novas orientagoes procedimentais para a fiscalizagdo, orientando como os
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prepostos fiscais devem utilizar as informagdes dos ganhos registrados na EFD. Isto é, estabeleceu-se
novos critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo.

Assim, saliento 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 autuac¢do fiscal, considerando como omissdo de
entradas ganhos registrados no LMC, acima do percentual permitido pela legislagdo.

O autuado argumentou que admitir a aplicagdo do pardgrafo tinico, do art. 10 da Portaria 159, é criar
hipdtese de presuncdo ndo prevista na Lei 7.014/96, ou seja, uma nova e ilegal espécie de presungdo.
Entretanto, ndo se inclui na competéncia deste orgdo julgador, a declaragdo de inconstitucionalidade da
legislagdo estadual, nos termos do art. 167, I do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°7.269/99.

O defendente disse também, que a presente autuagdo colide, causando bis in idem, com o Auto de Infragdo
n® 298576.0011/19-0, lavrado em 16/12/2019, pelo Auditor, Luis Carlos Moura Matos, no que tange aos
exercicios de 2017 a 2019, que se encontra tramitando no CONSEF.

Sobre esta alegagdo, verifico que assiste razdo ao Autuado. Constato que o citado Auto de Infragdo, nesta
data, jd foi inclusive julgado por este CONSEF, conforme Acorddo JJF N° 0083- 01/20-VD. Verifico que o
referido PAF possui trés infracoes a legislacdo tributdria, com a mesma natureza, metodologia de
apuragdo e iguais mercadorias (oleo diesel, etanol hidratado e gasolina), do presente processo.
Entretanto, naquela agdo fiscal, o Autuante limitou-se aos exercicios de 2017, 2018 e 2019, que por esse
motivo, os valores inerentes a tais exercicios serdo excluidos do presente lancamento. Dessa forma, as
ocorréncias referentes aos anos de 2015 e 2016, subsistem incolumes e sdo procedentes.

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

Em relagdo a multa que foi objeto de contestagdo pelo autuado, a sua aplicagcdo é consequéncia da falta
de recolhimento do imposto referente a antecipagdo tributdria, o que resultou na lavratura do presente
Auto de Infracdo. Neste caso, concordo com o posicionamento do autuado de que o percentual da multa é
de 60%, conforme estabelece o art. 42, inciso II, alinea “d” da Lei 7.014/96, devendo ser retificado de
oficio, o mencionado percentual.

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

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

Ante ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo”.

Convém aqui registrar, que o julgamento supra foi objeto de reandlise pela 2* Instancia deste
CONSEF, em sede de apreciacao dos Recursos de Oficio e Voluntério apresentados em relagcdo a
decisao recorrida, consoante o recente Acoérddo n° 0058-11/21-VD, da 1* Camara de Julgamento
Fiscal, que manteve inalterada, por unanimidade, a decisdo recorrida em relacio a parcela julgada
procedente em primeira instancia, e, consequentemente, confirmando a exigéncia tributdria na
forma decidida pela Junta de Julgamento, cuja matéria envolvida, é absolutamente idéntica a que
ora se aprecia.

De maneira que, em conformidade com o quanto acima exposto, e considerando que neste
lancamento foi atribuido ao autuado a falta de recolhimento do ICMS a titulo de antecipagao
tributdria, de responsabilidade do préprio sujeito passivo, por ter adquirido mercadorias de
terceiros desacompanhadas de documentos fiscais, cuja apuragdo se deu com base na verificagao
de variagdo volumétrica em indices acima do admitido pela ANP, e de acordo com os registros
efetuados pelo proprio autuado em sua Escrituragio Fiscal Digital/LMC, Registro 1.300, considero
que a exigéncia tributdria estd respaldada pelos dispositivos legais mencionados no inicio deste
voto, razao pela qual julgo subsistente a Infragdo 01.

Quanto a infracdo 02, que trata de penalidade pecunidria no valor de R$ 136,43 pela falta de
registro de notas fiscais de entradas na EFD pelo autuado, vejo que os argumentos defensivos que
foram apresentados ndo elidem a acusacdo, até porque o autuado ndo negou a falta de registro
das notas fiscais, ao contrdrio, tentou justificar a falta de registro, porém, ndo obteve éxito em
seus argumentos. Mantenho a penalidade aplicada. Infragdo 02 subsistente.
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Observo, porém, em relacdo a multa aplicada na infracdo 01 no percentual de 100%, com citacao
de previsdo no art. 42, II, “d” da Lei n° 7.014/96, o percentual correto nos casos de falta de
recolhimento do imposto por antecipacdo tributdria € de 60%, conforme se infere da Portaria
445/98, Art. 10, inciso 1 “b”, razdo pela qual faco a adequagdo da penalidade para o percentual de
60%, pertinente a falta de recolhimento do imposto devido por antecipagdo tributdria, de
responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado em fun¢do do PMPF, que foi o objeto da
autuacdo.

Quanto ao pedido do autuado para que seja reduzido substancialmente o valor da multa aplicada,
observo que, por se tratar de penalidade por descumprimento de obrigacdo principal, este 6rgao
julgador administrativo ndo possui competéncia para tal fim, ficando a mesma mantida no
percentual aplicado pelo fato de existir expressa previsao na Lei n° 7.014/96 neste sentido.

Assim € que, com base em tudo quanto acima alinhavado e considerando que os alegados erros
sugeridos pelo autuado ndo se confirmaram, de acordo com a andlise pormenorizada levadas a
efeito pelo autuante, e reafirmando que o LMC ndo pode fazer prova contra a EFD e, ainda, que de
acordo com a Portaria 445/98, art. 10, as omissdes de entradas e de saidas apuradas devem ser
totalizadas no final do exercicio, consoante procedeu o autuante, e, sobretudo, que ndo houve a
comprovacgdo pelo autuado da ocorréncia de erros escriturais ou do sistema, que caberiam ao
mesmo apontar e comprovar, apesar da remessa dos autos em diligéncia para esse fim especifico,
porém sem atendimento pelo autuado, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do presente Auto de
Infracdo em face da adequacdo do percentual da multa aplicada em relag@o a infracdo 01.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 269138.0041/21-1 lavrado
contra POSTOS RENASCER LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$ 439.849,39, acrescido da multa de 60%, com previsao no Art. 42, inciso 1II,
alinea “d” da Lei n° 7.014/96 e demais acréscimos legais, além da penalidade por descumprimento
de obrigacdo de natureza acessOria no valor de R$ 136,43, prevista no inciso IX do mesmo
dispositivo legal citado, com os acréscimos moratérios estabelecidos pela Lei n° 9.83705.

Sala Vvirtual das SessOes do CONSEF 23 de maio de 2023.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE / RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ — JULGADORA

JOAO VICENTE COSTA NETO — JULGADOR
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