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32 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0162-03/23-VD

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

documentagdo  fiscal. Infracdo  subsistente. 2.
ANTECIPACAO  TRIBUTARIA.  AQUISICOES  DE
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE PAGAMENTO

DO IMPOSTO. E devido o tributo apurado em fung¢io do
valor acrescido, relativamente as mercadorias sujeitas a
antecipacdo tributdria, cuja omissdo de entrada foi
apurada. Retificada de oficio a multa aplicada. Infragdao
parcialmente procedente. Rejeitada a preliminar de
nulidade e indeferido o pedido de diligéncia/pericia
fiscal. Nao acatada pedido de redugdo/cancelamento da
multa aplicada. Auto de Infragio PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo, lavrado em 07/02/2023, refere-se a exigéncia de crédito tributdrio no valor total
de R$ 1.063.400,58, em decorréncia das seguintes irregularidades:

Infracao 01 - 004.007.001: falta de recolhimento do imposto na condi¢@o de responsdvel solidario,
por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal e,
consequentemente, sem a respectiva escrituracio das entradas de mercadorias sujeitas ao regime
de substituicdo tributéria, apurado mediante verificagdo de variagdo volumétrica em indice acima
do admitido pela ANP registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, no meses de janeiro de 2018 a
janeiro de 2022.valor do débito: R$ 953.151,92. Multa de 100%.

Infracdo 02 - 004.007.002: falta de recolhimento do imposto por antecipacdo tributdria, de
responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado em fun¢ao do PMPF, deduzida a parcela do
tributo calculado a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro
desacompanhadas de documento fiscal, decorrente da omissdo do registro de entrada de
mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, apurado mediante verificacdo de
varia¢do volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da
EFD, no meses de janeiro de 2018 a janeiro de 2022.Valor do débito: R$ 110.248,66. Multa de 100%.

O autuado apresenta impugnacdo as fls. 61/79 do PAF. Registra a tempestividade de sua peca

defensiva, pedindo seja a presente encaminhada a alta apreciacdo e decisdo do Conselho de
Fazenda Estadual, ap6s o cumprimento das formalidades de estilo.

Afirma que € uma empresa que explora e comercializa - comércio varejista de combustiveis para
veiculos automotores, CNAE Principal: 4731800, estabelecida na sede do Municipio de Castro
Alves — Bahia, onde exerce sua atividade econOmica licita, gerando riqueza nova, absorvendo
mao—de-obra local, e contribuindo com o ICMS e outros tributos. E encontra-se inativa desde
janeiro de 2022, com baixa na ANP — Agéncia Nacional de Petrdleo.
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Aduz que o Estado da Bahia, sob a alegacdo de que teria cometido infracdo a legislacdo tributaria,
lavrou auto de infrac@o e expediu notificacdes, para exigéncia do ICMS, acrescido de multa, bem
como, para exigéncia de multa formal. Repete a infragdo que lhe foi imputada e o respectivo
enquadramento legal.

Explica que a empresa autuada figura na comercializa¢do de derivados de petréleo na condi¢do
de substituido tributdrio, nao sendo o responsavel direto pelo recolhimento do tributo — (O ICMS é
devido uma tunica vez e quando houver “operagdo com transferéncia de titularidade”). Nao pode
haver dupla tributacao por suposto excesso de estoque decorrente de erro de langamento visivel a
olho nu. E de sabenga geral que a comercializagdo de derivados de petréleo € feita diretamente
pelas refinarias e distribuidores de petréleo, nao havendo possibilidade de saida de produto sem a
documentacdo fiscal e o recolhimento de tributo € realizado na fonte - substitui¢do tributéria, os
quais incidirdo uma tnica vez.

Sobre o tema reproduz a Lei Complementar n° 192, que além de ratificar o quanto contido no art.
155, XII, “b” €” h”, da Constituicdo Federal, definiu os combustiveis sobre os quais incidird uma
Unica vez o ICMS. De modo que, sendo esse imposto ndo cumulativo e cobrado uma tnica vez do
substituto tributdrio (refinarias e distribuidores), nao hd sustentagdo juridica para o Fisco
mediante alegacdo de entrada de produto desacompanhado de documentacdo fiscal, impor tributo
sobre excesso de estoque, com visivel erro de lancamento.

Com relac¢do a infracdo 016.016.001, se verifica na base da SEFAZ que ndo foi feito o manifesto do
destinatdrio (Confirmag¢do da Operagao) pela empresa, o que pode ser entendido como uma
omissdo e passivel de correcdo, o que demonstra o equivoco do Autuante.

Com relacdo a infracdo 016.001.006, verifica nos arquivos SPED constantes na base da SEFAZ, que
algumas notas nao se encontram registradas nos SPED. De igual modo, pode ser entendido como
uma simples omissao, também passivel de correcao.

Aduz que das notas de combustivel relacionadas como omissas, identifica que apenas 06 (seis)
NF-e ndo foram langadas no LMC. Também constata que por um lapso foram lancadas duas NFs
com registro parcial do volume, a saber: em 18/09/2021 foram adquiridos 15.000 litros de Gasolina
comum (NF-¢ 000.049.232 ¢ NF-e 000.049.230). Porém, no LMC s6 foi langado a entrada de 5.000
litros e ndo ha registro de perda do restante do volume no mesmo LMC. Os dias 30/06/2020 e
26/08/2020 ndo estio registrados no LMC (existem NFs nesses dias omissas do SPED).

Observa, entdo, que se trata de erros de lancamentos e ndo de sonegacdo, sendo incabivel a
cobranca do tributo nos moldes posto. Se verifica o evidente erro de lancamento (digitagcao) ao
ser lancado a medi¢do de tanques e apresentar um estoque de mais de 600.000 (seiscentos mil)
litros de combustivel em apenas dois dias, ultrapassando em muito, a capacidade de
armazenamento da empresa, conforme captura extraida da planilha que instruiu o auto de
infracdo, e que se repetiu em varios outros momentos.

Diz que se nota também, que em vdrios dias do periodo fiscalizado (principalmente entre
01/01/2018 e 28/07/2018) o registro do estoque fisico do LMC fechou bem acima da capacidade dos
tanques, chegando a ultrapassar 100.000 litros. Assim, entende ser incabivel a imposicdo da
tributacdo em face de erros de langamentos quando visivel a olhos nu, sobretudo, quando
ultrapassa a capacidade de armazenamento da empresa.

No que tange ao saldo de estoque positivo, diz que se fosse possivel desconsiderar os erros de
lancamento e a natureza do produto (combustiveis), a tributacdo sobre estoque positivo somente
serd possivel quando inexistir a figura do substituto tributdrio, pois, implicaria bis in idem e
enriquecimento sem causa do erdrio. Mas na hipdtese vertente dos autos, trata-se de
combustiveis, onde a cobranga do ICMS nao pode ser cumulativa e € cobrado uma tnica vez na
figura do substituto tributério (refinarias e distribuidores), conforme disposicao constitucional.

Comenta que o fato de a empresa apresentar um suposto estoque de produtos derivados de
petréleo superior as entradas de produtos, por si s6, ndo caracteriza sonegacgao fiscal a ensejar a
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cobranca de ICMS e multas, alguns fatores podem ter contribuido para o aumento do estoque de
produtos: a) - Dilatacdo do produto em face de temperatura; b) - Extravio de alguma nota fiscal,
que comprometeu os devidos lancamentos; c¢) - Erro na escrituracdo e foi o que efetivamente
ocorreu conforme se verifica das Notificagdes: n° 2691380003/23-9 e 2691380005/23-1.

Na mesma linha, ocorre quando o Autuante constata omissdes de Entradas na ordem de
1.174.713,36 litros de combustiveis com base no estoque e aponta que 16 NF ndo foram
escrituradas. E se constata que em apenas dois dias um saldo positivo de mais de 600.000,00
(seiscentos mil) litros de combustivel, que ultrapassa em muito a sua capacidade de
armazenamento, o erro € evidente e salta aos olhos.

Também aponta que niao se pode perder de vista, que da leitura dos encerrantes das bombas
sempre haverd um saldo positivo. E isto se d4 em face de que os postos de venda de combustiveis
sdo obrigados pelo INMETRO e pela ANP a proceder aferi¢des didrias nas bombas, da mesma
forma as empresas de manuten¢do que periodicamente fazem manutencio preventiva e corretiva
nos equipamentos.

Explica que o INMETRO anualmente faz fiscalizagdes periddicas e eventuais ao menos duas vezes
ao ano, do mesmo modo que a ANP. As afericdes sdo feitas colocando o produto extraido da
bomba de combustivel em uma medida de volume de 20 (vinte) litros e apds a aferi¢cdo o produto
retorna aos tanques.

Comenta que se tomarmos por base apenas uma bomba de combustivel, no periodo de 5 (cinco)
anos temos: 1.825 dias X 20 1 =36.500 1 + 200 1 (duas afericdes anuais INMETRO) + 300 1 (relativo a 3
manutengdes anuais) teremos entdo 37.000,00 litros de combustivel a mais no estoque e um
volume menor nos encerrantes.

Afirma que a capacidade de armazenamento da empresa € de apenas 45.000 (quarenta e cinco mil)
litros, distribuidos em 10 (dez) tanques, que servem 08 (0ito) bicos no total, conforme dados
extraidos do cadastro na ANP. De modo que a mensuracdo de estoque ndo pode ser levada
isoladamente — estoque e LMC.

Observa ainda, por oportuno, que em vérios dias do periodo fiscalizado, principalmente entre
01/01/2018 e 28/07/2018), o registro do estoque fisico do LMC fechou bem acima da capacidade dos
tanques, chegando a ultrapassar 100.000 litros. De modo que o valor atribuido pelo Fisco como
supostamente apropriado, ndo pode ser confundido com a suposta sonegacdo fiscal em face da
condi¢do do Autuado de substituido tributdrio, ja que ndo ha a minima possibilidade de derivados
de petrdleo ser comercializados sem o recolhimento prévio dos tributos e ndo pode ser taxado
pela falta de recolhimento do imposto, na condi¢do de responsdvel soliddrio, por ter adquirido
combustiveis de terceiros (refinarias e distribuidores) e apresentar um estoque ficticio decorrente
de erros de langamento.

Salienta que a empresa Autuada ostenta a condi¢do de substituido tributdrio, onde o imposto ja
foi devidamente recolhido pelo substituto tributdrio na fonte, a prevalecer a autuacido haveria
dupla tributa¢do pelo mesmo fato gerador. Em suma, diz que a autuagdo se encontra alicercada na
suposta hipétese de aquisicdo de produtos desacompanhada de documentacdo fiscal e sem a
escrituracdo das entradas das mercadorias, sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria. E a
apuracdo se deu em funcdo da verificacdo volumétrica. Que o Autuado na condicdo de
responsavel soliddrio e diante da auséncia de recolhimento do tributo por antecipacdo tributaria
seria devedor de tributos. Ou seja, o fisco parte do pressuposto de um excesso de estoque sem a
devida escrituracdo e com base nesse estoque pretende tributar o Autuado, sem que ocorresse o
fato gerador (circulacdo).

Aponta que o fato gerador do imposto € a circulagcdo de mercadorias. A competéncia dos Estados
e Distrito Federal para instituir o ICMS estd no art. 155, Il da CR/88, dispondo que seu fato gerador
sa0 as operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e a transferéncia de titularidade.
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Frisa que as circunstancias que levem a uma diferenca positiva entre a contagem fisica e contdbil
dos estoques, ocasionando alguma “sobra” no estoque, ndo ensejam a emissao de nota fiscal, em
razdo da vedacgdo expressa a emissdo de documento fiscal que ndo corresponda a uma efetiva
saida ou entrada de mercadoria.

Aduz que o principal fator que leva a uma variagdo no estoque de combustiveis € sem sombra de
davida a auséncia de uma metodologia confidvel a mensuragdo, sem contar com outras variaveis
que impactam no resultado.

Diz que observado atentamente o que consta das Notificacdes e do Auto de Infracdo, ha clara
contradicdo, pois, afirma que se omitiu na escrituracdo de aquisi¢do de produtos e aferiu um
estoque sem considerar que houve erros na escrituracdo visto a olho nu. Demais disso, a
tributacao sobre estoque de mercadorias — antecipacao tributéria, s6 € possivel quando nédo haja a
figura do substituto tributdrio, o que na hipdtese nao se verifica, pois, ndo € substituto tributério,
mas sim, substituido.

Entretanto, aponta que a aludida antecipagdo tributdria em face de estoque carece de disciplina
em lei complementar para que seja validamente implantada, pois, em apertada sintese: A
tributacao de estoques deve ser entendida dentro do escopo do art.155, § 2°, XII, da CR/88, posto
que assim como a substituicdo tributdria, consubstancia hipétese de adiantamento de imposto
antes da efetiva ocorréncia do fato tributdvel, que também encontra suporte no art. 150, § 7° da
Constitui¢do.

Comenta que a lei n° 7.014/96, apresenta-se com tintas de inconstitucionalidade, em seu art. 4°, § 4°,
inciso 1V, visto que entende que nas hipéteses de produtos sujeitos a substitui¢do tributéria, serd
inaplicdvel esse dispositivo. Acrescenta o art. 278, do RICMS/BA que dispde sobre a suspensio da
incidéncia do imposto sempre que a ocorréncia do fato gerador fique condicionada a evento
futuro e incerto.

Entende ser a hipdtese, pois, diante dos erros de lancamento na escrituracdo ndo poderd haver o
fato gerador do ICMS, que € a circulacdo, na medida que o suposto estoque de produto apontado
pelo fisco € inexistente, razdo pela qual esse suposto estoque de produto ndo circulard, ndo havera
transferéncia de titularidade. Como imposto, cuida-se de ato que exteriorize riqueza. Exige-se a
vinculag@o a um negdcio juridico oneroso e que leve a modificac@o da propriedade.

A proposito, a Constitui¢do de 1988 também nao deixa dividas de que somente a transferéncia da
titularidade da mercadoria € fato gerador do tributo. Conforme enuncia o art. 155, I da Constitui¢ao
da Republica, compete aos Estados-Membros e Distrito Federal instituir imposto sobre operacoes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicag¢do, ainda que as operacdes tenham se iniciado no exterior. Em razao
disso, é que o texto constitucional traz como cerne da hipdtese de incidéncia do tributo a
“operacao”, pois sem ato ou negdcio juridico ndo ha que se cogitar em tributagao.

Observa que a tributacdo de estoques ndo € regime especial de substituicdo tributaria. Trata-se,
pois, de sistema de recolhimento antecipado sem substituicdo, pois dispensa a realizacdo de
operacdo que se prestaria a condicdo de fase preliminar para o pagamento do negdcio juridico
subsequente, inexistindo, assim, as figuras do substituto (responsdvel) e substituido (contribuinte).

Portanto, verifica a total insuficiéncia da lei estadual em instituir a tributagdo de estoques porque
os atos normativos expedidos pelo Poder Executivo ndo podem ser instituidos ao revés da reserva
legal. No consectdrio do principio da legalidade, € facil perceber o estiolamento da tipicidade
tributdria, que € a necessaria correspondéncia entre a realidade fatica do mundo real a da lei que
prevé hipdteses de incidéncia de tributo.

Assim, imputa patente inconstitucionalidade da Lei n° 7.014/96 e do Regulamento do ICMS do
Estado da Bahia no particular. Cita a Simula 166/STJ ¢ o decidido na ADC/49 do STF. De acordo
com a legislagdo pertinente e, ainda, analisando a sistemdtica da substitui¢do tributdria na
hipétese aqui apresentada, destaca que independentemente do nimero de operacoes
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subsequentes ou dos precos praticados até a ultima operagdo fiscal, ndo haverd, em regra,
valores a mais a cobrar nem a restituir.

Enfatiza a veracidade das suas observagdes ja que as incongruéncias e deslizes da autuacdo “data
vénia” apresentam-se com evidente clareza, tornando-a impossivel prosperar. De outra banda, diz
que o Fisco ndo atentou para o fato de que a transferéncia de produtos entre titulares de um
mesmo grupo econdmico ndao é fato gerador de tributos, nessa ordem a jurisprudéncia dos
tribunais pétrios se posicionam, inclusive escorados na Simula 166/STJ, na ADC/49 do STF e no
particular, incabivel aplicar-se os dispositivos legais do Estado da Bahia por inconstitucional.

Sendo assim, assevera que o procedimento fiscal transformado agodadamente em auto de infragdo
descumpriu flagrantemente o disposto na Constituicao Federal, no C6digo Tributdrio Nacional € no
proprio Regulamento do ICMS do Estado Bahia, como veremos adiante.

Afirma que das irregularidades detectadas no Auto de Infragdo, além das enumeradas, acresce:

a) utilizag¢do do tributo com nitido cardter ostensivo de confisco; b) inobservancia da capacidade
contributiva e da capacidade econdmica da Autuada em suportar a autuagdo e das multas
aplicadas.

Afirma que a atitude do Fisco Estadual na presente hipdtese, contrariou principio do atuar
administrativo dependente da obediéncia total as leis editadas pelo Estado. Que é a imposicao de
um sistema que ndo permite a qualquer autoridade, mesmo que se encontre no mais alto cargo
hierarquico, tomar decisdes que ndo se apresentam de acordo com as normas eficazes do
ordenamento juridico atuante no circulo onde as atribui¢des de suas fungdes estdo sendo
exercidas. Sobre o tema, cita Hely Lopes Meirelles.

Afirma que a autoridade fiscal, portanto, ndo € uma forca sem controle. Deve ao agir, observar
determinadas condi¢des que ndo se assemelha ao seu modo pessoal de pensar, pois, em primeiro
lugar, ha de considerar que a sua legitimidade decorre da escolha e do consentimento de um grupo
social, a quem estd obrigado a prestar contas e se submeter ao seu controle e aprovagao final, além
de, em segundo plano, fazer com que os reflexos dos seus atos se compatibilizem com o0s anseios
dos vérios segmentos da sociedade. SO assim, o ato administrativo praticado terd efetiva
autenticidade.

Acrescenta que o fundamento do poder de tributar reside, em esséncia, no dever juridico de estrita
fidelidade dos entes tributantes ao que imperativamente dispde a Constituicdo da Republica e hd de
pautar-se sempre pelo critério da razoabilidade. Onde a Lei Fundamental delineia, pois, em
prescricoes revestidas do mais elevado grau de positividade juridica, um verdadeiro estatuto do
contribuinte que na licdo da Doutrina, impdem, em tema tributdrio, limites insuperdveis aos
poderes do Estado.

Afirma que a atividade de lancamento, em tema de tributos, é sempre regrada e vinculada no
sentido de que, ha de estar em perfeita conformacgao formal, ideol6gica com a lei tributéria; o que
ndo ocorre no presente caso, que conduz a ineficicia do lancamento, quando o respectivo crédito
tributdrio dele decorrente foi constituido ao total arrepio da Lei.

Dessa forma, entende que ndo pode subsistir decisao administrativa que, sem observancia do rito
imposto constitucionalmente, implique imposi¢do de lancamento de tributo por excesso de
estoque, sem uma andlise acurada das circunstancias dessa suposta elevacdao de estoque e com
arbitrio, refletindo a cobranga do Fisco Estadual, com nitido e ostensivo cardter de confisco da
propriedade privada (arts. 5°, XXII, 150, IV CF), na qual a Constitui¢do Federal, veda expressamente
utilizar-se de tributo com efeito de confisco.

Sustenta que desde a origem, na constitui¢do do suposto crédito tributdrio, nota-se a fragilidade da
Autuagdo, quando da capitulagdo da sua atividade escorou-se o Fisco estadual nos seguintes
fundamentos: a) - Entrada de produtos sem documentacdo fiscal; b) - Omissdo de lancamento na
aquisicdo de produtos; ¢) - Apuragdo e tributacdo de estoque que ndo ingressaram na empresa €
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sem que houvesse circulacdo e transferéncia de titularidade. Sobre a matéria, lembra licdes do
Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Outrossim, apresenta-se a cobranca do Fisco Estadual com nitido e
ostensivo carater de confisco da propriedade privada (arts. 5°, XXII, 150, IV CF), onde a Constitui¢ao
Federal, veda expressamente utilizar tributo com efeito de confisco.

Explica que o principio da vedacdo do confisco opera como garantia assegurada ao contribuinte,
de preservacdo do seu patrimoOnio, diante do ente tributante, que pretende absorver parcela
expressiva do patrimonio e da renda da Autuada, decorrente da cobranga de imposto indevido,
excedendo a capacidade econdmica prefixada pela Constitui¢do e pela Legislacio Complementar.

No presente caso, aponta que o carater confiscatério € ostensivo, “salta aos olhos”: um s e Uinico
fato — desconsiderar que a Autuada atua na revenda de derivados de petréleo na condi¢do de
substituida e ndo como substituto tributdrio. Dos erros na escrituragdo e apuracao de estoques
totalmente fora da realidade da empresa. E de que o ICMS devido sobre combustiveis sé pode ser
cobrado uma tnica vez, por imposi¢do constitucional. O excesso de cobranca do imposto, fundado
em motivos ilegais, abusivos e confiscatdrios, tem-se por nulas, por atentar contra os arts: 3° € seu
paragrafo unico da Lei 6.830/80, 204 do CTN; 150 I e IV da CF.

Afirma que a pretensdo contra a qual se volta sua defesa contraria também o principio
constitucional da capacidade contributiva (art. 145, pardgrafo primeiro), e, por decorréncia,
expressa postura claramente confiscatoria, que a lei maior ndo admite.

Dessa forma, o poder de fiscalizar que possui a administracdo tributdria deve ser entendido como
um conjunto procedimental de atos administrativos vinculados, o que equivale a dizer que todos
0s seus segmentos (atos preparatdrios, intermedidrios e final) devem ser exercitados por agente
publico competente, no estrito cumprimento de normas legais, respeitado os direitos individuais.
Onde a fungdo fiscalizatéria tem seus limites nos direitos e garantias individuais, dentre os quais, a
regra do devido processo legal, da proibi¢do de confisco dentre outros.

E como coroldrio desse principio, o art. 145, § 1° da Constituicdo Federal, estabelece que os
impostos sempre que possivel terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, sendo facultado a administracio tributéria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei o
patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas dos contribuintes.

Nessa medida, a falta de lei definindo o confisco, ndo impede que o contribuinte suscite
provimento jurisdicional necessdrio para proteger-se, pleiteando o reconhecimento da
inconstitucionalidade de lancamento, sempre que as exigéncias fiscais desnaturem o tributo por
sua excessividade, indo além daquilo que se atribuir com razoabilidade.

No caso presente, diz que o efeito de confisco e a ofensa ao principio da capacidade contributiva
restam nitidamente configurados pelo valor, nada razoavel, do imposto exigido que implica morte
da empresa. Na verdade, a Fazenda Estadual pretende fazer prevalecer tese que caracteriza a
exigéncia do ICMS como base em criacio de aquisicdo de produtos desacompanhado de
documentos fiscais em face de um suposto estoque decorrente de erros de lancamentos — ficticio,
onde jamais poderd haver a circulagdo de produto, transferéncia de titularidade, pois inexistente.
Embora ndo o diga expressamente, porém € o que deflui dos fundamentos e dos métodos utilizados
e apresentados no bojo da autuacdo.

De ver-se entdo, ndo ter sido provado qualquer dos pressupostos bésicos para a admissibilidade do
procedimento levado a cabo pelo Autuante, ou seja, por absoluta auséncia de motivacdo e
fundamentagdo legal. Conclui em face dos enunciados ofertados, que a constitui¢do do crédito
tributario, maculou-se, sendo ineficaz e inoperante para criar obrigacdo para a Autuada.

Acrescenta que melhor sorte ndo assiste ao Autuante, no que se refere as multas aplicadas na
Infracdo de n° 01 e 2, de 100%, ndo s6 pelos fatos ja enunciados, mas também, em face do disposto
em que a multa aplicada nao pode ter cardter confiscatério na qual extrapola em 10 (dez) vezes o
capital da empresa — R$ 100.000,00 (cem mil reais) € impacta no prosseguimento de sua atividade
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econdmica.

Pontua, que muito embora a Carta Magna se refira a tributos, o fato é que se ha limites para a
tributacdo, ha limites de protecdo a propriedade privada, da capacidade contributiva, certo € que
também h4 limites em nosso ordenamento juridico, ainda que implicitos, para a exigéncia de multas.

A cobranca de multas confiscatdrias constitui, sem qualquer sombra de divida, lesdo aos direitos
dos contribuintes. Conforme a vigente ordem constitucional, ninguém pode sofrer pena de
confisco, ameaga a propriedade. Volta a citar o principio da vedag@o ao confisco (art. 5°, XII a
XXIV, e LIV da CF) ”. Sobre o tema cita STF e STJ.

Nesse diapasdo, a Lei Fundamental delineia, pois, em prescri¢des revestidas do mais elevado grau
de positividade juridica, um verdadeiro estatuto do contribuinte que na licdo da Doutrina,
impdem, em tema tributdrio, limites insuperdveis aos poderes do Estado.

No presente caso, entende que o cardter confiscatério € ostensivo, “salta aos olhos”: um s6 e
unico fato € o excesso de cobranga, j4 que: um unico e sé fato - ndo tipificado expressa,
nominativamente e taxativamente no rol dos dispositivos legais, ndo pode ser objeto de
langamento, como lhe foi imposta. Sobre o tema cita doutrina e jurisprudéncia.

Isto posto, requer aos Julgadores a reforma integral da autuacdo, para cancelar e tornar
insubsistente o Auto de Infracdo atacado, por cobrar ICMS por um suposto estoque decorrente de
erro de lancamento, omissdes de lancamento e de transferéncia de produto para rede de posto de
mesma titularidade.

De logo requer, seja realizada pericia fiscal nos termos do art. 123, § 3° c/c 145, do RPAF/99, diante
da evidéncia de erros e da complexidade da matéria em questdo, protestando pela apresentacao
de quesitos e indicacdo de assistente técnico, quando do seu deferimento.

De igual modo, requer prazo de 30 (trinta) dias para juntada de novos documentos em face da
impossibilidade de sua apresentac¢do nesta oportunidade, por motivo de for¢ca maior.

Requer ainda, por ser de direito e justi¢a, seja declarado a nulidade da autuagdo, ou se assim nao
for considerado, inteiramente improcedente, com o consequente arquivamento do processo a que
deu origem, protesta por todos os meios de prova admitido, como juntada de novos documentos,
pericia fiscal e o que necesséario vier a se fazer.

O Autuante presta informacao fiscal as fls. 94/95 (verso) dos autos. Diz que vem apresentar a
informacao fiscal para rechacar, de forma especifica e fundamentada, cada uma das razdes apresentadas
pela autuada em sua defesa opondo-se a pretensao do fisco.

Afirma que para esclarecer todos os pontos contestados pela impugnante em sua defesa,
redarguindo de forma especifica e fundamentada cada questionamento apresentado — tudo nos
termos do artigo 127 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal da Bahia vigente
(RPAF/99).

De pronto, esclarece que nao é verdade, que tenha deixado de “considerar que houve erros na
escrituracdo visto a olho nu” — veja-se a planilha “Possivel erro na data de entrada” anexada ao
auto de infracdo. Também registra comentarios e observagdes na planilha “1300_Corrigido” que
demonstra a andlise meticulosa das informagdes fornecidas pela impugnante. Tudo foi
devidamente analisado e as informacdes prestadas confirmadas com diferentes registros da EFD e
com as notas fiscais eletronicas da impugnante.

Isso dito, afirma que a impugnante ndo apresentou nenhuma documentacdo que provasse que
seus lancamentos estariam errados. Lembra que a obrigagdo de demonstrar que seus livros fiscais
estdo erradamente escriturados é da impugnante - art. 226 do Codigo Civil; arts. 373, 11, 417 e 419
do Cédigo de Processo Civil; e Item 2.1.2 da NBC T 2.

Para essa demonstragdo, sustenta que o unico documento anexado pela impugnante foi extrato
obtido no “Posto Web” da ANP com 0s seus tanques € a sua capacidade — vide CPL - Sistema de

ACORDAO JJF N°0162-03/23-VD 7



C@ONSEF

CONSFI HO DF FA7ZENDA FSTADUAL

0 SECRETARIA
Estado da Bahia ‘ DA FAZENDA

Consultas Publicas ANP. Com ele, a impugnante alega que “em vdrios dias do periodo fiscalizado
(principalmente entre 01/01/2018 e 28/07/2018) o registro do estoque fisico do LMC fechou bem
acima da capacidade dos tanques”. Assim, registra que o posto sé poderia armazenar 15.000 litros
de Oleo Diesel B $500, por exemplo.

Contudo, explica que em todo o periodo fiscalizado, as entradas documentadas com notas fiscais
sao normalmente muitissimas superiores aos limites indicados no “Posto Web”, como podemos
ver na planilha “1300_Corrigido” na pasta do Excel “50001223_08064721000177.x1sx” anexada ao
PAF. Nota que no dia 14/11/2018 houve a entrada devidamente registrada de 60.000 litros de Oleo
Diesel B S500, NF-e de nimeros 96.513 € 96.496. Esse valor € quatro vezes superior a capacidade
maxima alegada pela impugnante. Da mesma maneira acontece com 0s outros combustiveis.

Portanto, diz que a alegacdo de erros evidentes por falta de capacidade de armazenamento sendo
“totalmente fora da realidade da empresa” ndo se sustenta, haja vista que as suas notas fiscais de
aquisicdo superam em muito, os limites de tancagem que ela indica. E se essas aquisicdes foram
feitas, certamente foram armazenadas em algum tanque.

Explica que o trabalho de Auditoria realizado, concluiu que pelos volumes movimentados e pela
regularidade das operagdes, a capacidade de armazenamento da impugnante seria superior aquela
registrada pela ANP. Mas, se a afirma¢do da impugnante for realmente correta e sua capacidade
for aquela indicada no “Posto Web”, entdo necessariamente, a impugnante estd armazenando o
combustivel que compra, ndo em seus tanques, mas em outro lugar. Essa hipétese de
armazenamento de combustiveis fora dos seus tanques trazida pela propria impugnante ao
processo, ganha forca quando ela afirma que os “erros” da sua escrituragdo podem ser devidos a
“transferéncias de produto para rede de posto de mesma titularidade”. Pode ser, entdo, que os
valores anotados pela impugnante sejam relativos a vdrios postos e, dessa maneira, ela operava
como verdadeira distribuidora. E, operando como distribuidora de fato, ja nao é implausivel que
tenha registrado um estoque de 506.400 litros de Etanol no dia 02/07/2021. Além disso, nenhuma
prova foi apresentada de que os estoques movimentados “bem acima da capacidade dos tanques,
chegando a ultrapassar 100.000 litros” referem-se a produtos ndo s6 seus, mas também de “rede
de posto da mesma titularidade”.

Esclarece que a autuagdo trata de omissao de entradas apurada pelo levantamento quantitativo de
estoques e nao foi trazido ao processo documentos fiscais acobertando tais entradas. Portanto,
prova ndo ha, de que o ICMS substitui¢do tributaria foi devidamente recolhido aos cofres
publicos.

Ressalta que a entrada do volume acrescido sem a necessdria comprovagdo, consubstancia um
fato gerador do ICMS; e, ndo tendo a comprovacdo da origem da mercadoria, o estabelecimento
detentor deste combustivel € responsdvel pelo pagamento do tributo. Dessa forma, conforme o
art. 128 do CTN, a lei pode atribuir a responsabilidade soliddria a terceira pessoa vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacdo tributdria, no caso, o posto revendedor. Esse, em carater
supletivo, assume a responsabilidade pelo cumprimento da obrigacdo tributdria. Sendo assim,
ndo estd correta a impugnante quando afirma que “o imposto jd foi devidamente recolhido pelo
substituto tributdrio na fonte”.

Sobre a “utilizacdo do tributo com nitido cardter ostensivo de confisco”, lembra “nos termos da
Jjurisprudéncia do STF, é inconstitucional a imposi¢do de penalidade pecunidria que se traduza
em valor superior ao do tributo devido”, isto é, sdo inconstitucionais multas superiores a 100% do
tributo levantado - decisdes: ADI 551, de relatoria do Ministro Ilmar Galvao, DJ 14.2.2003.

Explica que a multa punitiva € aplicada em situacdes nas quais se verifica o descumprimento
voluntario da obrigacao tributdria prevista na legislacdo pertinente. Trata-se da sang¢do prevista
para coibir a pratica de ilicitos tributdrios. Nessas circunstancias, conferindo especial relevo ao
carater pedagdgico da sangdo, que visa desestimular a burla a atuagdo da Administragao
tributaria, deve ser reconhecida a possibilidade de aplicacio da multa em percentuais mais
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rigorosos. Nesses casos, a Corte vem adotando como limite o valor devido pela obrigacio
principal. RE 602.686 AgR-segundo, rel. min. Roberto Barroso, 1* T, DJE de 5-2-2015.

Por fim, frisa que como as multas aplicadas ndo foram superiores a 100%, € como, na Bahia, o art.
45 da Lei 7.014/96 estabelece redugdes de 70%, 35% e 25% para a multa, fica afastada qualquer
possibilidade de se considerar confiscatdrias as penalidades impostas.

De todo o exposto, conclui que fica evidente que a defesa nao ilide a autuacao.

O Autuado volta a se manifestar f1s.99/104 e 115/120. Diz que, vem, respeitosamente, se manifestar
sobre a resposta do Auditor Fiscal a defesa apresentada, uma vez que partiu da presuncdo de
equivocada existéncia de aquisicdo de combustivel sem documentacdo fiscal e se contradiz ao
afirmar que: “as entradas documentadas com notas fiscais sdo normalmente muitissimas
superiores aos limites indicados”.

Como ja foi dito anteriormente, na dialética do processo administrativo fiscal, aduz que a
autoridade tributdria ndo goza da presuncdo de veracidade inerente aos atos administrativos,
notadamente quando se trata de fatos que dependem de prova.

Nessas hipéteses, afirma ser necessdrio que a acusacdo fiscal esteja aparelhada de um minimo
conjunto probatério para lhe sustentar, nao podendo se respaldar exclusivamente na presungao
construida de forma meramente retdrica, por mais que possa soar factivel ou razodvel. A ampla
defesa e o contraditério s6 podem ser exercidos adequadamente quando se conhece o caminho
seguido pelo acusador na constru¢do do seu raciocinio até porque a regra € que o 6nus da prova
pertence a quem acusa.

Além disso, comenta que ndo se pode ignorar a possibilidade de se construir mais de uma
narrativa convincente, partindo dos mesmos elementos indicidrios. Afinal, nem tudo que reluz é
ouro e, da mesma forma, nem toda divergéncia escritural representa descumprimento das normas
tributdrias ou ilicito. Porém, ndo hd razoabilidade em esperar uma defesa adequada, sem antes
fornecer ao acusado elementos suficientes para que compreenda a propria acusacao que lhe recai,
especialmente quando o caso comporta peculiaridades que o afastam das situagdes triviais, como
serd demonstrado a seguir.

Explica que em processos como este, no final, tudo se resolve com operagdes matematicas de
menor complexidade. Mas, mesmo uma simples conta de somar ou subtrair pode se revelar uma
tarefa dificil, sendo impossivel de executar, quando nao se tem ideia da origem dos fatores
utilizados. Os dados extraidos da Escrituracdo Fiscal Digital (EFD) ndo sdo de fécil leitura e
demandam um tratamento prévio, apds a conversao em planilha, com base no manual do SPED,
para que se possa vincular cada informacdo a coluna correta, pois sdo gerados como ‘“‘valores
separados por virgulas” € a expressdo que define os arquivos de formato/extensdao “.CSV”,
utilizados para armazenar dados, por ser suportado por diversos aplicativos, porém, s se tornam
“legiveis” (apds a adequada importagcao/exportacao).

De modo que, aponta que o presente Auto de Infracdo ndo constitui crédito tributdrio por
presuncao aferivel somente pela variagdo volumétrica do combustivel, e outros fatores devem ser
levados em consideracdo, o comparativo do LMC com os encerrantes das bombas e outros
elementos contdbeis, bem como, da capacidade de armazenamento de combustivel da empresa.

Salienta que ao tempo da sua manifestagdo, o Auditor Fiscal ndo tinha tomado conhecimento de
que em 23.05.2023, foi protocolizado perante os Correios, manifestacdo da Autuada esclarecendo
os equivocos e os arquivos dos livros e do LMC relativo as retificacdes dos erros detectados no
acréscimo de volume, que demonstram claramente erros de lancamentos ao gerar um estoque
ficticio de combustiveis.

Do volume de mais de um milhdo de litros de combustivel apurado pelo Fisco supostamente
adquirido pela Autuada sem a correspondente documentagdo fiscal, a olho nu, se constata o
equivoco, pois se trata de mero erro de lancamento, que foi devidamente corrigido.

ACORDAO JJF N°0162-03/23-VD 9



C@ONSEF

CONSFI HO DF FA7ZENDA FSTADUAL

0 SECRETARIA
Estado da Bahia | 32 FazenDa

Aduz que ndo € factivel, que em apenas dois dias, se apure uma variagdo volumétrica superior a
600.000,00 litros de combustivel, quando infinitamente impossivel o seu armazenamento em face
da capacidade total dos tanques da empresa. (45.000,00 litros). Mas o Fisco, sem base legal, busca
ilidir as razdes defensivas da Autuada. Sucede, que o Auditor Fiscal, contraditoriamente, ora
afirma que o estoque de combustivel apurado estava desacompanhado de notas fiscais e ora
afirma, que os documentos fiscais apontam para o excesso de estoque.

Aduz ainda, o Auditor Fiscal, sem nenhuma base, que a empresa estaria armazenando
combustivel fora das suas dependéncias, o que ndo é verdadeiro, em face de uma narrativa da
empresa Autuada de que a transferéncia de produtos para um mesmo grupo econdmico nao é fato
gerador de ICMS, conforme decisdes reiteradas do STJ e STF. Ocorre, que em nenhum momento
foi dito que a empresa fez transferéncia de combustiveis para outras empresas. E ainda que o
fizesse, ndo seria fato gerador de tributos. E mais um argumento do Auditor Fiscal que cai por
terra.

Destaca, que a base de incidéncia do tributo € a circulagdo de mercadoria, mas o Auditor Fiscal,
ndo aponta saida de combustivel, apenas um excesso de estoque. E fato que se contradiz quando
aduz que as entradas documentadas com notas fiscais sdo superiores aos limites indicados, e
adiante afirma que: “a autuacdo trata de omissdo de entradas apurada pelo levantamento
quantitativo de estoques e ndo foi trazido ao processo documentos fiscais acobertando tais
entradas”.

Assevera que a autuagdo tanto na infracdo 1, quanto na infracdo 2, trata apenas da omissao de
entrada, como entdo o Auditor pode afirmar que as entradas documentadas com notas fiscais sao
normalmente superiores aos limites indicados? Reitera que a empresa autuada figura na
comercializacdo de derivados de petréleo na condicdo de substituido tributdrio, ndo sendo o
responsavel direto pelo recolhimento do tributo e ndo pode haver dupla tributacdo por suposto
excesso de estoque decorrente de erro de langamento visivel a olhos nu.

Em refor¢o a sua tese, aduz que o Auditor Fiscal afirma textualmente que a autuacdo “trata de
omissdo de entradas apurada pelo levantamento quantitativo de estoques e ndo foi trazido ao
processo documentos fiscais acobertando tais entradas”. Mas ndo diz que houve saidas de
produtos, que € o fato gerador do tributo.

Explica ser de sabenca geral que a comercializacdo de derivados de petréleo € feita diretamente
pelas refinarias e distribuidores de petréleo, ndo havendo possibilidade de saida de produto sem
a documentagdo fiscal e o recolhimento de tributo € realizado na fonte - substituic@o tributdria,
os quais incidirdo uma unica vez. E sendo o ICMS ndo cumulativo e cobrado uma unica vez do
substituto tributdrio (refinarias e distribuidores), ndo had sustentacdo juridica para o Fisco
mediante alegacdo de entrada de produto desacompanhado de documentacgdo fiscal para impor
tributo sobre excesso de estoque, com visivel erro de lancamento

Sem duvida que o cerne da autuagdo € a divergéncia das informagdes no estoque da medigdo,
obrigatoriamente realizada pelo Autuado, que possui Sistema de Armazenamento Subterraneo de
Combustiveis (SASC), e registrado no Livro de Movimentacdo de Combustiveis (LMC), em
comparacao ao estoque escritural, alimentado com os dados dos documentos fiscais langados em
sua Escrituracdo Fiscal Digital (EFD).

Nesta perspectiva, o estoque de abertura, entradas, saidas e estoque final medidos devem
corresponder aqueles contabilizados com base nas notas fiscais das operagdes realizadas,
ressalvada a tolerancia pertinente a variagao volumétrica. Se, no final do dia, a medi¢ao informa
um resultado além da presumida variagdo volumétrica natural, em relacdo ao registrado com
base nos documentos fiscais de entrada e de saida, presume-se a suposta omissao de entrada.

Por este motivo € que também soa inadequado discutir “perdas” e “ganhos”, pois o que a
fiscaliza¢do acusa sdo indicativos de entradas ndo acobertadas por documentacdo idonea e que
alcancam patamar superior ao das diferencas provocadas por causas naturais, mas nao aponta
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saidas dessas entradas.

De fato, aduz que o simples registro equivocado no langamento do LMC de ganhos volumétricos
regularmente escriturado, pode ser considerada como prova direta das imputacdes do Fisco,
porém, somente autoriza a interpretacdo/presuncdo de que provavelmente ocorreu a operacio
nela descrita, tendo em vista que ela ndo reproduz o evento em si, mas, tdo somente fornece
elementos para que se possa acreditar, com leve grau de confianca, a exprimir uma verdade no
mundo dos fatos. Por este motivo, inclusive, ndo esté livre de ser fulminada por prova em sentido
contréario, como demonstrado apds as retificagdes procedidas na EFD (LMC) e no vultoso volume
de combustivel apontado pelo Fisco que deu suporte a autuacdo, mas sem a observancia de
outros fatores que elidiriam esta presuncdo de entradas de produtos a descoberto de
documentacgdo fiscal. Observa que o Fisco aponta apenas entradas, mas ndo aponta as saidas
desses produtos.

De sorte que sintetizando, toda prova da autuagdo deriva de uma presun¢do em relacio ao fato ao
qual estd relacionada. Mas essa diferenca do estoque pode ser considerada com elevado grau de
certeza que dela repercute? Obviamente que nao. Logo, invariavelmente, o presente lancamento
deriva de uma presungdo relativa. Por isso, o que precisa ser avaliado, € se esta reflete uma das
hipéteses que admitem levar a efeito uma autuagdo, nestas circunstancias reais dos fatos em si.

Comenta que as informagdes registradas pelo contribuinte no LMC ndo sao de realizagao de uma
circulacdo de mercadorias, mas tdo somente de quantidade de combustivel em seus tanques.
Partindo dessa premissa é que o auditor deduz, a partir da l6gica aplicada ao caso, que esse
incremento quantitativo ndo encontra respaldo nas notas fiscais registradas, e o vincula a
acusacdo de ocorréncia do fato gerador do tributo sem o correspondente oferecimento a
tributacao, ou seja, nada mais € do que uma presun¢do, que pode ser ilidida por outras provas,
como as que se apresentam nas razoes defensivas da autuada.

Afirma que a fiscalizagdo utiliza o Livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC), instituido pela
Portaria n° 26/92 do Departamento Nacional de Combustiveis (DNC) e ratificado pela Resolucao n°
23/2004 da Agéncia Nacional de Petrdleo, para registro didrio dos estoques de combustiveis dos
postos revendedores.

Assim, para os olhos do fisco, em principio, o que existe € omissdo, salvo prova em contrério ja
que baseada numa declaragao presumida do proprio contribuinte, e que nao se confunde com as
presuncOes legais estabelecidas no § 4°, do art. 4° da Lei n° 7.014/96, o que também acaba
repercutindo na aplicacdo da legislagcao estadual.

Explica que o Autuante utilizou apenas um dos dados registrados no LMC (GANHO), criando
quantidades absurdas de omissdes de entradas sobre o LMC/EFD, levando a efeito autuagdo
inteiramente desprovida da base legal. Nao observou que os registros no LMC/1300, no maximo,
poderiam servir de indicio de alguma irregularidade, quando apresentassem quantidades
“excessivas’.

Sustenta que o roteiro aplicado pela fiscalizacdo no presente Auto de Infracdo para afericao de
omissoes de entrada, ndo se encontra validado em nenhum normativo legal ou administrativo
vigentes aos fatos geradores. E certo, portanto, afirmar que nao hd no PAF qualquer elemento que
infirme a tese de defesa quando declara ndo ter ocorrido nenhum ingresso de mercadorias no
estabelecimento sem a correspondente documentacao fiscal.

Repete que os erros de lancamento (digitacao) sdo evidentes ao apresentar um estoque de mais de
600.000,00 (seiscentos mil) litros de combustivel em apenas dois dias, ultrapassando em muito a
capacidade de armazenamento da empresa. Assim, nota ser incabivel a imposicdo da tributagdo
em face de erros de langcamentos quando visivel a olhos nu. No que tange ao saldo de estoque
positivo, se fosse possivel desconsiderar os erros de langcamento e a natureza do produto
(combustiveis), a tributagdo sobre estoque positivo, somente serd possivel quando inexistir a
figura do substituto tributdrio, pois, implicaria em bis in idem e enriquecimento sem causa do
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erdrio, na medida em que os combustiveis se sujeita ao regime monofasico e ndo incide nas
operagdes posteriores.

Na mesma linha, diz que o Autuante constata omissdes de entrada na ordem de 1.174.713,36 litros
de combustiveis com base no estoque e aponta que 16 NF nao foram escrituradas, e se constata
em apenas dois dias, um saldo positivo de mais de 600.000,00 (seiscentos mil) litros de
combustivel, que ultrapassa em muito a sua capacidade de armazenamento. De modo que
presuncdo de entradas de produtos sem cobertura fiscal, mediante apuracdo volumétrica de
estoque constante no LMC, nao pode ser levada isoladamente para suporte a autuagdo. Outros
fatores deveriam ter sido levados em consideragdo pelo Fisco.

Em suma, afirma que a autuagdo se encontra alicercada na suposta hipdtese de aquisicdo de
produtos desacompanhada de documentagdo fiscal e sem a escrituracio das entradas das
mercadorias, sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria. E esta apuracdo se deu apenas em
funcdo da verificacdo volumétrica, constante no LMC, sem considerar outros elementos que o
descaracterizariam.

Diz que diante dos documentos acostados, com as retificacdes procedidas na EFD e LMC de todo
o periodo fiscalizado, com base nas notas de compras e registros dos encerrantes das bombas,
anexa planilha com encerrantes inicial e final, estoque inicial, compra e estoque final e
expurgado os erros de digitalizacdo que levaram a uma suposta aquisi¢cao de combustiveis sem
cobertura fiscal, ndo ha imposto a recolher, ndo houve entradas de produtos desacompanhada de
documentos fiscais, o que leva a insubsisténcia da autuagao.

Assim sendo, ratifica as suas razdes defensivas e requer por ser de direito e justica, a andlise dos
documentos acostado com as retificagdes procedidas e reitera seja declarado a nulidade da
autuacdo e das notificagdes, ou se assim ndo for, seja a autuacdo considerada inteiramente
insubsistente, com o consequente arquivamento do processo a que deu origem.

O Autuante presta nova informacao fiscal. fls.123 a 128 verso. Aduz que visa esclarecer todos os
pontos contestados pela impugnante em sua manifestacdo, redarguindo de forma especifica e
fundamentada cada questionamento apresentado — tudo nos termos do artigo 127 do (RPAF/99).
Nao ha “presuncdo equivocada da existéncia de aquisi¢do de combustivel sem documentacao
fiscal” como a impugnante sugere logo no inicio da sua manifestagao.

Aponta que os combustiveis estdo sujeitos ao ‘“fendmeno natural de dilatacio dos corpos
submetidos a varia¢des de temperatura” (TJSE, AC 201900803746, Rel. Des, Ricardo Mucio Santana
de A. Lima) por serem ‘“uma mercadoria volatil por natureza” (TJPB, Al 2000454-98.2013.815.0000), O
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). Sobre a matéria cita o STJ
(ARESDp 1688666).

Explica que a massa de combustivel, que € o que importa na combustdo, ¢ a mesma,
independentemente do respectivo volume, assim como o correspondente potencial energético (...)
ndo existe circulagdo de mercadoria nova, pelo s6 fato da "expansao" do volume, porque a massa
¢ a mesma.

Ocorre que essa expansao necessariamente tem que se dar dentro dos limites fisico-quimicos dos
combustiveis e esses sdo precisamente determinados: ABNT NBR 5992, ABNT NBR 7148 e
Resolugdo CNP n° 6/70. Por exemplo, é possivel saber que se a densidade medida a uma
temperatura de 20°C for de 0,7224), a densidade desse combustivel a 35°C seria de 0,710. Ressalte-
se que, como indicado na decisdo do STJ, a massa permanece constante, ja que a massa € igual ao
volume multiplicado pela densidade (Massa = Densidade x Volume). Portanto, com o aumento da
temperatura de 20°C para 35°C um volume de 1000 litros passaria a ser de 1.017,46 litros — uma
variacdo de 17,46 litros (ou 1,746%) para uma variacdo de 15°C na temperatura do combustivel.
Nota que, na Bahia, ndo ocorrem varia¢des de temperatura tdo grandes assim (15°C), de forma que
mesmo essa variagdo volumétrica de 1,746% seria impossivel neste Estado. Fica patente, assim,
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que hd um limite fisico para os ganhos volumétricos registrados pelos postos revendedores de
combustiveis. E, se fosse registrado um ganho de 100 litros pelo posto revendedor, poderiamos
afirmar categoricamente que houve omissdo de entradas, pois, os 1000 litros iniciais nao
poderiam dilatar além do limite de 18,387 litros (1,8387%) impostos pela legislacao.

Dessa forma, registra que “o fisco estd dizendo unicamente que houve entrada de combustiveis
sem ser oferecida a tributacdo correspondente, e que, como na saida do produto, o consumidor
sofrerd a carga tributdria’, sendo “forcoso concluir que a comercializacdo destes excessos seria
feita sem a antecipacdo tributdria do ICMS”, e, se ndo houvesse essa cobranga, estaria
“compactuando com uma forma de enriquecimento sem causa’ (STJ, RESp N° 1.833.748).

Explica que a frase “as entradas documentadas com notas fiscais sdo normalmente muitissimas
superiores aos limites indicados” foi retirada do contexto pela impugnante e ndo contradiz os
argumentos na primeira informacao fiscal. Repete a citada argumentacao.

Comenta nao ser verdade que a autuacdo tenha se baseado “‘exclusivamente na presuncdo
construida de forma meramente retorica, por mais que possa soar plausivel ou razodvel”.
Informa que os valores das omissoes de entradas levantadas sdo calculados com base em “fatos
conhecidos”, isto €, nos valores medidos e registrados pelo contribuinte na sua EFD. Assim, nao
sdo derivados de um “processo 16gico mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia é certa
infere-se o fato desconhecido cuja existéncia € provavel” - na licdo de Alfredo Augusto Becker
em sua “Teoria geral no direito tributdrio” -; isto €, ndo hd qualquer “juizo de probabilidade”,
portanto, ndo ha “presun¢do”. N@o houve na autuacdo a construcdo de uma “narrativa
convincente, partindo dos mesmos elementos indicidrios”.

Aponta que no procedimento de fiscalizacdo, a busca pela verdade material s6 termina quando o
preposto fiscal julga ter descoberto as provas necessdrias para fundamentar o lancamento do
imposto. Ressalta que essa avaliacdo € sempre dentro de um sistema de referéncia, pois “a
determinagdo do que seja verdadeiro dd-se mediante o emprego das regras impostas pelo
sistema dentro do qual se insere a proposicdo cuja veracidade se examina”’, conforme ensina
Fernanda Del Padre Tomé (‘“A prova no direito tributdrio”, 3* ed.). Por isso, ao utilizar os registros

da EFD como prova, leva em consideracao:

(i) O art. 226 do C6digo Civil: Os livros e fichas dos empresdrios e sociedades provam contra as
pessoas a que pertencem, €, em seu favor, quando, escriturados sem vicio extrinseco ou
intrinseco, forem confirmados por outros subsidios.

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

(iii) 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.

(iv) O art. 419 do CPC: A escrituragdo contdbil € indivisivel, e, se dos fatos que resultam dos
lancamentos, uns sao favoraveis ao interesse de seu autor e outros lhe sdo contrarios, ambos
serdo considerados em conjunto, como unidade.

(v) TItem 2.1.2 da NBC T 2 (da escrituragdo contdbil): A escrituracdo serd executada: (...) e. 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.

Reproduz o passo a passo da auditoria que foi realizada: (i) refaz todas as somas e subtragdes dos
campos que sdo resultados dessas operagdes nos registros 1300, 1310 € 1320 e ndo encontra erro
algum; (i) Verifica as transposi¢oes feitas dos registros 1310 e 1320 para o registro 1300 € nao
encontra erro algum; (iii) checa se os valores registrados no campo VOL_ENTR tinham notas
fiscais com as suas datas de entradas registradas no Bloco C da EFD (registros C100 e C170) iguais
a anotada no registro 1300. Novamente, ndo encontra qualquer divergéncia.
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Afirma que todas essas informagdes sdo de conhecimento do contribuinte, pois ele mesmo as
forneceu. Contudo, diante da apresentacdo de novos LMCs, resolve juntar ao processo planilhas
com todos esses registros relativos as EFDs utilizadas na revisao fiscal que gerou a autuagdo, bem
como com os registros das EFDs retificadoras apresentadas apds o encerramento da fiscalizagao,
cujo conteudo € idéntico aquele dos LMC—planilhas 50001223_08064721000177_EFD_ORIGINAL.xIsx
e 50001223_08064721000177_EFD_RETIFICADA.XIsx em CD anexo.

Como ja esclarecido, aduz que se pode facilmente verificar nas planilhas originariamente
juntadas ao auto de infrac@o (50001223_08064721000177.x1sx), a capacidade de armazenamento de
combustiveis da autuada é compativel com as suas entradas e essas sa0 muitas vezes superiores a
sua capacidade de armazenamento registrada no Posto Web, o que revela a incorre¢ao da
alegacdo da falta de espaco para o armazenamento dos volumes indicados na EFD utilizados na
revisao fiscal.

Frisa que a afirmacdo da defesa de que “0 Auditor Fiscal, sem nenhuma base, diz que a empresa
estaria armazenando combustivel fora das suas dependéncias, o que ndo é verdadeiro ”, nao
esta correta. Salienta que o posto tinha por pratica receber mais combustivel do que a sua alegada
capacidade de armazenamento. E, se essas aquisicdes foram feitas, como estd provado com NF-e,
elas certamente foram armazenadas em algum lugar. Se o posto insiste que seu tanque tem
somente capacidade de 15.000 litros, os 45.000 litros restantes s6 poderiam ser armazenados fora
do estabelecimento. Isso € apenas uma conclusdo légica.

Sobre a alegacgdo: “Outro fato a destacar, que a base de incidéncia do tributo é a circulacdo de
mercadoria, mas o Auditor Fiscal, ndo aponta saida de combustivel, apenas um excesso de
estoque. ” Como se trata de omissdao de receitas apurada pelo levantamento quantitativo de
estoques e ndo foi trazido ao processo documentos fiscais acobertando tais entradas, prova nao
ha, de que o ICMS devido por substituicdo tributdria foi devidamente recolhido aos cofres
publicos.

Ressalta que a entrada do volume acrescido sem a necessdria comprovagao, consubstancia um
fato gerador do ICMS, e, ndo tendo a comprovacdo da origem da mercadoria, o estabelecimento
detentor deste combustivel € responsavel pelo pagamento do tributo. Dessa forma, conforme o
art. 128 do CTN, a lei pode atribuir a responsabilidade solidéria a terceira pessoa vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacdo tributdria, no caso, o posto revendedor. Esse, em cariter
supletivo, assume a responsabilidade pelo cumprimento da obrigacao tributaria.

Aponta que ndo ha contradi¢do quando afirma que “em todo o periodo fiscalizado, as entradas
documentadas com notas fiscais sdo normalmente muitissimo superiores aos limites indicados”
e quando diz que ‘“a autuacdo trata de omissdo de entradas apurada pelo levantamento
quantitativo de estoques e ndo foi trazido ao processo documentos fiscais acobertando tais
entradas”. Explica que a impugnante faz confusdo quando vé contradi¢do em afirmagdes sobre
coisas distintas. A primeira refere-se a tancagem do posto e a segunda ao ICMS que deixou de ser
recolhido.

Informa que ndo trata na autuacdo, de omissdes de entradas de mercadorias que tem sua
tributacao pela saida. Os combustiveis estdo sujeitos a substitui¢do tributdria e, assim, deve ser
exigido o pagamento “do imposto devido pelo sujeito passivo na condi¢do de responsdvel
solidario, por ter adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada de documentagdo fiscal”
(art. 10, I, “a”, da Port.445/98) e ‘“do imposto devido por antecipacdo tributdria, de
responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado em funcdo do valor acrescido” (art. 10, 1,
“b”, da Port. 445/98).

Ressalta que a prova do recolhimento do ICMS se faz com as NF-e, mas, nos casos das omissoes
de entradas cobradas, ndo hd NF-¢, dai a cobranca do imposto. Ressalta que nada foi criada na
auditoria realizada. As quantidades utilizadas foram anotadas pelo proprio contribuinte na sua
EFD, assinada digitalmente e entregue ao fisco. Portanto, o 6nus da prova de qualquer erro na sua
escrituracdo é do proprio contribuinte.
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Assevera nao ser verdade que s6 tenha utilizado de um dos dados do LMC. Todas as informacdes
dos registros 1300, 1310 e 1320 foram conferidas entre si e com aquelas dos registros C100, C170 e
C171 e ainda, com as notas fiscais eletronicas emitidas e recebidas pela impugnante. Sao, de fato,
milhares de conferéncias feitas antes da autuacdo. J4 os documentos anexos ao auto de infragao
contém apenas um resumo da fiscalizacdo que seja suficiente para a compreensiao da cobranca
efetuada.

Explica que o roteiro de fiscalizacdo segue o disposto na Port. 445/98. Embora a impugnante
afirme que sua EFD tinha erros evidentes que saltavam aos olhos, a prova de que existem erros
no registro 1300 da sua EFD deve ser feita pela mesma, nos termos do art. 373, 11, do CPC. Mais
ainda, a prova de eventuais erros no registro 1300 do posto revendedor deve ser robusta, pois, €
implausivel que qualquer empresdrio trate com desatencdo seus estoques durante anos a fio
sem que tomasse as devidas providéncias para resolver as “irregularidades™ que alega. Nao basta,
assim, a alegacdo de que ocorreram ‘“erros de sistema” ou ‘“‘erros de medicdo” sem a
apresentacdo de laudos de intervencdo técnica ou de registros de medi¢do que minimamente a
respalde. Também, ndo basta afirmar peremptoriamente que “os erros de langamento (digitagao)
sao evidentes e saltam aos olhos”, pois, o registro das informagdes no LMC e no registro 1300
deve ser didrio, e, além disso, quando os ganhos ou perdas forem superiores a 0,6%, 0 posto
revendedor deveria justificar o fato no seu LMC, o que ndo ocorreu em nenhum momento. Mais
ainda, quando ndo se apresenta um Unico comprovante de medi¢do dos tanques, apesar do dever
disposto na Norma Brasileira de Contabilidade (NBC) T 2.1, que trata das formalidades da
escrituracdo contdbil. Ademais, pela indivisibilidade da contabilidade, o LMC ndo pode fazer
prova contra a EFD.

Comenta que na tentativa de provar seus argumentos, o contribuinte autuado fez a juntada de
diversos documentos, entre eles todos os seus Livros de Movimenta¢do de Combustiveis. Ele
também apresentou retificagcdes das suas EFDs de todo o periodo fiscalizado em 24/04/2023
(exercicios de 2018 e 2019) e em 02/05/2023 (exercicios de 2020 e 2021); isto €, bem depois da
ciéncia do encerramento da fiscalizagdo ocorrida em 16/02/2023. Essas EFDs contém os mesmos
dados dos LMCs juntados ao processo. E, com base nos novos arquivos apresentados, nao haveria
omissdes de entradas a cobrar, mesmo se fiz€ssemos a apuracdo de forma anual, como o préprio
contribuinte demonstra na sua planilha “Apuracdo_acumulada_Geral”.

Contudo, ressalta que ndo cré que a nova movimentacdo de combustiveis apresentada deva ser
aceita como “corre¢do” da movimentacdo anterior utilizada na auditoria fiscal, pois ndo foi
apresentado um tnico comprovante de medi¢do dos estoques de abertura e finais para qualquer
dia de todo o periodo fiscalizado. Sao esses documentos que fundamentam a escrituracdo da
impugnante - eles devem ser guardados por cinco anos, mas nenhum deles foi trazido ao
processo.

Nota que esses documentos sdo imprescindiveis, porque todos os estoques de abertura e de
fechamento tém valores completamente diferentes daqueles informados nas EFDs utilizadas nas
fiscalizacOes — vide planilhas anexas. Por exemplo, a gasolina comum no registro 1300 original
tinha, no dia 10/03/2019, 7.235,00 litros de estoque de abertura e 6.304,000 litros de estoque de
fechamento; mas, no LMC e no registro 1300 da EFD corrigida, o estoque inicial foi de 14.781,942
litros e o final de 12.759,286 1.

Em uma correcdo, era de se esperar diferencas aqui e acold, mas ndo de todos os valores.
Portanto, ndo houve a mera corre¢do do livro, mas a apresentacdo de um outro livro. Isso dito,
entende ser inusitado e intrigante obter registros tdo diferentes na EFD e no LMC quando eles se
fundamentam na mesma documentagdo. Escriturar exatamente as mesmas informagdes obtidas
nas mesmas fontes em registros diferentes nao deveria de forma alguma gerar resultados
diferentes. Na pratica, a impugnante acaba por ter dois livros que deveriam ser iguais, mas que
sdo distintos e servem a propositos diversos: um € para a ANP, o outro, para a SEFAZ.

Também as saidas de todos os produtos estdo totalmente diferentes daquelas informadas nas
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EFDs utilizadas na fiscaliza¢do. Ocorre que ndo deveria ser assim, ja que as saidas sao levantadas
com base nos valores que ficam acumulados nos contadores dos bicos — esses também estao
totalmente diferentes, conforme se vé nas planilhas anexadas. Por exemplo, no dia 01/07/2021,
houve a saida de 779,733 litros de gasolina comum no registro 1300 retificado, mas essa saida foi
de 1.578,57 na EFD original. J4 em 31/07/2021, a EFD original registrou 2.643,40 litros de gasolina
saidas pelos bicos, contudo a EFD retificadora anotou apenas 1.442,569 litros.

Ademais, aponta que esses valores podem ser confrontados com as NFC-e emitidas
obrigatoriamente pelo contribuinte e, como se pode ver nas planilhas anexadas, as saidas pelos
bicos dos arquivos originais correspondem exatamente aos valores das NFC-e emitidas pelo
contribuinte. E, sendo os totais das NFC-e de vendas de combustiveis superiores aos anotados nas
EFDs retificadoras, prova-se de forma incontestdvel que as EFDs retificadas ndo espelham a
realidade dos fatos ocorridos e, portanto, devem ser desconsideradas.

Registra que demonstrado que as retificacdes das EFDs ndo correspondem a realidade dos fatos
ocorridos na movimentacdo de combustiveis da empresa autuada, ainda cabe tecer algumas
observagdes sobre o conjunto dos dados apresentados e sua desconcertante exatidio. Como em
toda atividade humana, erros também estao presentes nas operagdes dos postos revendedores -
ndo somente erros humanos, mas também dos proprios instrumentos de medi¢do, que operam
dentro de margens de precisdo. Sendo assim, a auséncia de erros € um forte indicativo de que os
dados registrados foram falseados. A nova movimentacdo de combustiveis apresentada pela
autuada € assim.

Afirma que nos LMCs e EFDs retificadoras ndo ha um tnico ganho ou perda em nenhum dia do
periodo fiscalizado. Isso € impossivel. Na movimenta¢do de combustiveis a granel, os proprios
instrumentos de medi¢do tém imprecisdes. Por isso, mesmo que a Unica preocupagdo do posto
revendedor fosse manter seu estoque escritural exatamente igual ao seu estoque fisico, ainda
assim, haveria pequenas perdas ou ganhos de alguns litros - daf a tolerancia de 0,6% dada pela
Port. DNC 26/92. Note-se que as novas informacoes registradas pela impugnante tém precisao de
milésimos de litro, entdo, ndo seria possivel que ao longo dos exercicios de 2018, 2019, 2020 e 2021
nio fosse registrada qualquer diferenca de pelo menos 0,001 litro, em pelo menos um dos
combustiveis comercializados e em pelo menos um dia desses anos todos. Também as cargas e
descargas dos caminhdes tanque teriam que ter essa precisao de milésimos de litro, o que torna a
escrituracdo apresentada ainda mais inacreditavel.

No entanto, diz que nas EFDs originais, hd evidentes erros humanos de registro de documentos —
vide CD anexado ao auto de infracdo —, quando se anotou a entrada escritural em data diferente
da entrada fisica dos combustiveis nos tanques do contribuinte autuado. Como demonstra, esses
erros geraram repercussoes com perdas no dia em que houve apenas uma entrada escritural sem
a entrada fisica e ganhos no dia em que houve a entrada fisica sem a entrada escritural. Isso s6
aconteceu, porque os valores desses estoques foram de fato medidos e anotados na
movimentacdo dos combustiveis. Em outras palavras, mesmo sem que tenham sido apresentados
comprovantes de medi¢ao desses dias, podemos ter certeza de que os valores registrados nesses
dias em que houve esses erros foram realmente derivados de medi¢ao. J4 nas EFDs retificadoras,
nenhum desses erros estd presente, e os valores indicados nos estoques iniciais e finais daqueles
mesmos dias sdo totalmente diferentes das medicdes originais. Isso faz com que ndo seja crivel a
escrituracao apresentada.

Em suma, salienta que o autuado ndo apresentou um unico documento que provasse que houve
erro em pelo menos um dos valores anotados na EFD original. As saidas de combustiveis
indicadas nas NFC-e provam que as saidas indicadas nas EFDs retificadoras estdo totalmente
erradas, pois sdo inferiores aqueles das NFC-e. Os erros cometidos de forma orginica na EFD
original demonstram, pela simetria dos valores de ganhos e perdas registrados com os valores
das notas fiscais, que foram realizadas medig¢des reais e corretas dos estoques iniciais e finais nos
dias em que esses erros aconteceram — o que prova que os valores desses mesmos estoques
anotados nesses dias nas EFDs retificadoras ndo estdo corretos. A suposta exatiddo do controle da
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movimentagdo de combustiveis feito pela autuada e anotado nas suas EFDs retificadoras ndo sdao
possiveis no mundo real.

Conclui que o impugnante ndo demonstrou qualquer erro na EFD utilizada pela fiscalizacao, que
€ a tese central da defesa. Ao contrdrio, a sua tentativa de apresentar novas EFDs com
informacdes falseadas (saidas que nao correspondem as NFC-e, todos os estoques finais e iniciais
alterados sem comprovagdes das medicdes, auséncia total dos erros de registros de notas fiscais
de entradas e, por consequéncia, auséncia total de ganhos e perdas em um controle de estoques
com precisao de milésimos de litro) demoveu qualquer opinido sobre eventuais erros nas EFDs
originais, mesmo daqueles que a impugnante alegou serem visiveis a olho nu.

De todo o exposto, rechacados todos os argumentos apresentados pela autuada, frisa que fica
evidente que os novos documentos apresentados pela mesma, apenas reforcam a necessidade de
se manter a autuagao sem qualquer reparo.

Registro na sessdo de julgamento, a presenga do patrono do Autuado, Dr. Pedro Marcos Cardoso
Ferreira, OAB/BA n° 7.606 e do Autuante, Auditor Fiscal, Jefferson Martins Carvalho que
realizaram a sustentacdo oral.

vVOTO

Preliminarmente, embora o defendente tenha alegado a nulidade do procedimento fiscalizatdrio,
ndo se incumbiu de fundamentd-la. Enumerou questdes que tratam de mérito e serdo
oportunamente apreciadas.

Da andlise dos elementos que compdem o presente PAF, verifico que consta neste processo, a
intimacao sobre o inicio da acdo fiscal, realizada via Domicilio Tributdrio Eletronico — DTE, fl. 12.
Os demonstrativos que dao supedineo a autuacdo se encontram as fls. 13 a 55, com o Termo de
Entrega via DTE fls.56/59. Observo que a descricdo dos fatos e sua capitulacdo legal sdo
condizentes com os fatos reais e com o direito aplicdvel indicado no campo préprio do Auto de
Infracdo; foi obedecido o devido processo legal, através do qual o impugnante exerceu a ampla
defesa e o contraditério, haja vista que obteve as pecas necessdrias a sua defesa, bem como,
foram obedecidos os prazos previstos legalmente e demais exigéncias formais.

Em relagdo ao lancamento, a autoridade administrativa que constituir o crédito tributario deve
identificar o sujeito passivo e propor a aplicacdo de penalidade cabivel (art. 142 do CTN), e de
acordo com o art. 39, inciso I do RPAF/BA, o Auto de Infracdo conterd a identificacdo, o endereco
e a qualificacdo do autuado. No caso em exame, o autuado estd devidamente identificado a fl. 01
do PAF, constando a sua inscri¢do estadual, CNPJ, e endereco, inexistindo qualquer divida quanto
a sua qualificacgao.

Nesse sentido, no que tange as questdes formais, verifico estarem presentes os pressupostos de
validade processual, encontrando-se definidos, o autuado, o montante devido e o fato gerador do
débito tributario reclamado. Portanto, o lancamento de oficio e o processo administrativo fiscal
dele decorrente, ndo estdo incursos em quaisquer das hipéteses do artigo 18 do RPAF/BA, para se
decretar a nulidade da autuacao.

O defendente requereu a conversao do feito em diligéncia, para que o Auditor Fiscal analisasse o
caso concreto, com base na sua escrita fiscal e contabil, em confronto com as NF de entradas e o
LMC fisico que diz ter retificado, e, se for o caso, lavrar novo Auto de infra¢do. Pediu também,
diligéncia por estranho ao feito e pericia técnica em seu estabelecimento, que pudesse confirmar
que o seu Livro de Movimentacao de Combustivel teria sido retificado com base nos documentos
fiscais.

Sobre os retromencionados pedidos, inclusive de pericia técnica fica indeferido de plano. Com
fulcro no art. 147, 1, “a” e “b”, e II, “a” e “b” do RPAF/99, entendo ser desnecessdria a requerida
diligéncia/pericia, tendo em vista outras provas produzidas constantes do PAF, considerando que
estes elementos sdo suficientes para a andlise do mérito e conclusdes acerca da lide. Verifico que
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a prova do fato nao depende do conhecimento especial de técnicos, além de entender a pericia
fiscal como desnecessdria, em vista de outras provas produzidas neste PAF.

No mérito, na infracdo 01, o autuado € acusado de falta de recolhimento do imposto, na condi¢ao
de responsdvel solidario, por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de
documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a respectiva escrituracdo das entradas de
mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, apurado mediante verificacdo de
variacdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da
EFD, no meses de janeiro de 2018 a janeiro de 2022.

A infracdo 02 trata de falta de recolhimento do imposto por antecipacdo tributdria, de
responsabilidade do préprio sujeito passivo, apurado em funcdo do valor acrescido, de acordo
com percentuais de margens de valor adicionado, deduzida a parcela do tributo calculado a titulo
de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documento
fiscal, decorrente da omissdo do registro de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de
substitui¢ao tributdria, apurado mediante verificagdo de variacdo volumétrica em indice acima do
admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, no meses de janeiro de 2018 a
janeiro de 2022.

A defesa rebateu conjuntamente as duas infracdes, que serdo apreciadas de igual forma neste
voto.

Nas razdes defensivas, o Autuado alegou, que estd sendo exigido que pague tributo sobre a
presungdo de omissao de receita, considerando apenas as Entradas/Ganhos, sem que tenha sido
verificado os seus registros de Saidas/Perdas e sem a perquiricdo da busca da verdade real.

Da andlise dos elementos que compdem o presente PAF, ndo acato tal alegacdo. Considerando a
especificidade da atividade econdmica exercida pelo Autuado, necessdrio se faz, tracar o
contexto da Auditoria 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, ap6s encerradas as vendas. Assim,
os postos revendedores devem escriturar os inventdrios de todos os tipos de combustiveis, no
Livro de Movimentagao de Combustiveis (LMC), incluido na Escrituragdo Fiscal Digital (EFD), no
registro 1300.

Assim, 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 variagdes volumétricas. Quando essas diferencas forem superiores ao limite de
0,6% dos volumes disponiveis para comercializacio no dia, o posto revendedor deve
expressamente, justificar os motivos da sua ocorréncia (item 13, “f”, da instru¢cdo normativa
anexa a Port. DNC 26/92).

Dessa forma, na EFD, essas diferencas sdo anotadas nos campos 9 e 10 do registro 1300, como
ganhos ou perdas, sendo essas aceitaveis até o limite de 0,6%, onde as omissOes de entradas sdo
registradas como ganhos e as omissdes de saidas como perdas. Se faz necessario ressaltar, que
durante todo o periodo fiscalizado, o defendente apurou e registrou em seu LMC, as diferencas,
que agora aponta como exorbitantes e absurdas, € em nenhum momentou adotou a providéncia
necessdria e prevista na legislac@o, para se reportar sobre o ocorrido.

Saliento, que no presente caso, foi considerado pelo Autuante no levantamento fiscal, como perda
normal, o percentual de 1,8387%, que € muito conservador e mais que trés vezes o percentual de
0,6% citado, 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, sistemdticamente, nos anos 2018 a 2022,
e somente ao ser autuado, no ano de 2023, negou o cometimento da infracdo sob a alegacdo de
erro em sua escrituracdo, destacando ter retificado seu LMC e EFD, ap0s a acao fiscal, afirmando
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juntar a sua defesa, o livro fisico da LMC com os ajustes que diz ter realizado, o que cairia por
terra as omissdes de entradas apontadas pela fiscalizacao.

Nao acolho esta alegacdo, considerando que nao possui legitimidade a realizacdo de ajustes a
EFD, apds o inicio da agdo fiscal, exceto para atendimento a intimac@o nesse sentido, feita pelo
fiscal responsével pela fiscalizagao.

Vale salientar, que o Autuante analisou esta documentac@o acostada ao PAF em CD pela defesa e
concluiu que, mesmo sem que tenham sido apresentados comprovantes de medicao nos dias
apontados como de ganhos excessivos, nas EFDs retificadas, nenhum desses erros esta presente, e
os valores indicados nos estoques iniciais e finais daqueles mesmos dias sdo totalmente
diferentes das medicdes originais. Isso faz com que ndo seja crivel a escrituracdo apresentada
como retificada. Nao foi apresentado um tnico documento que provasse que houve erro em pelo
menos um dos valores anotados na EFD original. As saidas de combustiveis indicadas nas NFC-e
provam que as saidas indicadas nas EFDs retificadoras estdo totalmente erradas, pois sdo
inferiores aqueles das NFC-e. Os erros cometidos de forma organica na EFD original demonstram,
pela simetria dos valores de ganhos e perdas registrados com os valores das notas fiscais, que
foram realizadas medicdes reais e corretas dos estoques iniciais e finais nos dias em que esses
erros aconteceram — o que prova que os valores desses mesmos estoques anotados nesses dias
nas EFDs retificadoras ndo estdo corretos. A suposta exatiddo do controle da movimentacdo de
combustiveis feito pela autuada e anotado nas suas EFDs retificadoras ndo sdo possiveis no
mundo real.

Neste cendrio, cabe salientar, que os valores lancados pelo fisco foram obtidos da Escrituragdo
Fiscal Digital — EFD, que se constitui em um conjunto de escrituragdo de documentos fiscais e de
outras informacgdes de interesse dos fiscos das unidades Federadas e da Secretaria da Receita
Federal, bem como, no registro de apuracdo de impostos referentes as operacdes e prestacoes
praticadas pelo contribuinte, e substitui livros fiscais fisicos. Com o advento da Escrituracdo
Fiscal Digital, ndo se admite escrituracdo de livros fiscais fora do ambiente digital, nem ¢é
legitimo retififcd-los, estando o contribuinte sob agdo fiscal ou apds sua conclusdo.

Neste sentido, o contribuinte, na condicdo de adquirente de combustivel, é considerado
substituido pela legislacdo, haja vista que no caso de combustiveis, a Lei 7.014/96, no art. 8°
atribui ao distribuidor e ao industrial ou extrator a responsabilidade pelo lancamento e
recolhimento do ICMS, na condi¢@o de sujeito passivo por substitui¢do, com a obrigatoriedade de
fazer a retencdo do imposto na operacao ou operagdes a serem realizadas pelos adquirentes.

Dessa forma, no presente caso, a conduta ilicita atribuida ao autuado é a omissao de recolhimento
do imposto, devido na condi¢do de responsdvel soliddrio. O fundamento da autuagdo nao € a
“presun¢do’”, mas a atribuicdo da responsabilidade soliddria esculpida no art. 6° da Lei 7.014/96.
Neste caso, a responsabilidade tributdria ora discutida, ndo € fruto de “presuncdo”, mas também
se enquadra corretamente, no art. 10, I, “a” e “‘b” da Port.445/98.

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

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

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 tributagdo, deve ser exigido o
pagamento:
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a) do imposto devido pelo sujeito passivo na condigdo de responsdvel soliddrio, por ter adquirido
mercadoria de terceiro desacompanhada de documentagdo fiscal, observando o seguinte (Lei n° 7.014/96,
art. 6° 1V):

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

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®7.014/96, art.42,
1l “g”).

b) do imposto devido por antecipagdo tributdria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado
em fungdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de margem de valor adicionado previstos no
Anexo 1 do RICMS/12, deduzida a parcela do tributo calculada na forma da alinea “a”, do inciso I deste
artigo, a titulo de crédito fiscal, com multa de 60% (art. 42, II, “d” da Lei n° 7.014/96);

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

O defendente apresentou entendimento, de que a constatacdo de “omissdo de saidas” pura e
simples/vendas sem emissdo de documentagao fiscal”, é hipétese que nao gera nova incidéncia
do imposto. Entretanto, conforme estabelece o art. 128 do CTN, a lei pode atribuir a
responsabilidade solidaria a terceira pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao
tributdria, atribuindo ao contribuinte, em carater supletivo, a responsabilidade pelo cumprimento
total ou parcial da obrigacgao tributéria.

O defendente também alegou, que os seus registros foram efetuados de forma equivocada, o que
se poderia deduzir, a olhos nus, pela simples constatagdo das quantidades. Disse ser impossivel a
efetiva ocorréncia de “ganhos didrios” de milhares de litros de combustiveis, todos os dias.
Seriam incontdveis também, as situagdes em que os “ganhos” sdo proximos, iguais e, muitas
vezes, superiores as quantidades disponiveis; e superam a capacidade dos tanques. Afirmou que a
autuagdo recaiu sobre escrituragdo inconsistente, e que nao teve a oportunidade de se explicar ou
corrigir as inconsisténcias; as quantidades adotadas no AI foram exatamente aquelas,
equivocadamente lancadas nos LMCs.

Observo que o levantamento fiscal € efetuado com base em dados fornecidos pelo autuado por
meio dos arquivos eletronicos relativos a EFD, e a correcao de tais arquivos € 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 a¢do fiscal, e ndo cabe retificacdo da EFD.

Nesse caso, 0 Autuante, corretamente destacou, que a prova de eventuais erros no registro 1300 do
posto revendedor deve ser robusta, pois teria constatado em acdo 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.

Conforme corretamente esclareceu o Autuante, a fiscalizacdo tomou como base seu SPED fiscal,
com as informagdes prestadas pelo proprio contribuinte, em sua EFD, no registro 1300. Informou
que, examinou os arquivos mensais de EFD apresentados, e constatou que ndo houve qualquer
inconsisténcia nos mesmos. Muito pelo contrario, o registro da movimentacdo de combustiveis
do posto revendedor, se encaixa perfeitamente com as informacdes dos documentos fiscais de
Entradas e Saidas e sdo exatamente as indicadas nos registros 1310 (movimentacdo didria de
combustiveis por tanque) e 1320 (volume de vendas). Ademais, acrescentou, que os ganhos e perdas
(omissdes de entradas e de saidas) anotados no registro 1300 sdo calculados pelo contribuinte, pela
simples subtracao 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 fiscalizacdo, e subtraido das vendas realizadas pelos bicos das
bombas de combustiveis, anotadas no registro 1320) e essa também, foi conferida na revisao
fiscal, sem que tenha sido encontrado qualquer erro.
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O autuado argumentou, que dispositivos da Lei n° 7014/96 seriam inconstitucionais, por
afrontarem a Constitui¢do Federal. Entretanto, ndo se inclui na competéncia deste 6rgao julgador,
a declaracao de inconstitucionalidade da legislacao estadual, nos termos do art. 167, 1 do RPAF/99,
aprovado pelo Decreto n° 7.269/99.

Dessa forma, concluo que, nos moldes como foi apurada e descrita a infragdo 01, € correta a
acusacao fiscal, e por consequéncia € procedente também a infracdo 02, ficando caracterizado
que o langamento foi efetuado de acordo com as normas que regem a matéria.

Em relacdo a multa da infra¢do 02, a sua aplicacdo é consequéncia da falta de recolhimento do
imposto referente a antecipacdo tributdria de responsabilidade do proprio sujeito passivo. Neste
caso, o percentual da multa € de 60%, conforme estabelece o art. 42, inciso II, alinea “d” da Lei
7.014/96, devendo ser retificado o mencionado percentual.

Assim, constato que o defendente ndo trouxe aos autos qualquer elemento que provasse suas
alegacdes e estivesse em consonancia com os dispositivos citados neste voto, logo, ndo pode ser
acatado o argumento de que as diferencas apontadas seriam ficticias e criadas pela fiscalizagao.

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

Sobre as multas aplicadas, observo que nao sao confiscatorias como quer o defendente, visto que
estdo previstas em lei, portanto ndo acato o pedido de reducdo ou cancelamento. Concluo pela
subsisténcia da infragdo 01 e pela procedéncia parcial da infracdo 02 devido a retificacdo da multa
aplicada de 100% para 60%.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°® 269138.0004/23-5, lavrado
contra FERRARI COMERCIO DE COMBUSTIVEIS LTDA., devendo ser intimado o autuado, para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 1.063.400,58, acrescido das multas de 100% sobre
R$ 953.151,92 e 60% sobre R$ 110.248,66, previstas no art. 42, incisos Il e II, “d”, da Lei n°® 7.014/96, e
dos acréscimos legais.

Sala virtual das Sessoes do CONSEF, 05 de setembro de 2023

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - RELATORA

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR
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