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A. L N° - 269138.0095/19-2

AUTUADO - VIDA NOVACOMERCIO VAREJISTA DE COMBUSTIVEIS LTDA.

AUTUANTE - JEFFERSON MARTINS CARVALHO e ANDRES MIGUEL ESTEVES MOREIRA
ORIGEM - SAT / COPEC

PUBLICACAO - INTERNET: 22/12/2023

4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0254-04/23-VD

EMENTA: ICMS. OMISSAO DE ENTRADAS. OPERACOES
DE AQUISICAO DE COMBUSTIVEIS. CONSTATACAO DE
ESTOQUE NAO JUSTIFICAVEL PELA VARIACAO
VOLUMETRICA.  RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA.
EXTINCAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.

DISCUSSAO JUDICIAL DA LIDE. A propositura de medida
judicial pelo sujeito passivo importa a rentincia do
poder de recorrer na esfera administrativa nos termos
dos artigos 126 do COTEB e 117 do RPAF/BA. Mantida a
subsisténcia do lancamento tributario até decisao final
da lide pelo Poder Judiciario. Suspensa a exigibilidade
do crédito tributario. Auto de Infragdo PROCEDENTE.
Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 10/12/2019, objetiva exigir débito no valor de RS
1.632.046,55, inerente aos anos de 2015, 2016, 2017 e 2018, conforme demonstrativos de fls. 03-v a
10-v que, atribuindo ao sujeito passivo o cometimento da seguinte irregularidade concernente a
legislagdo do ICMS:

INFRACAO 01 — 04.07.01: Falta de recolhimento do imposto, na condi¢ao de responsavel solidario,
por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentacdo fiscal e,
consequentemente, sem a respectiva escrituracao das entradas das mercadorias sujeitas ao regime
de substitui¢do tributéria, apurado mediante verificacdo de variagao volumétrica em indice acima
do admitido pela ANP registrada no LMC/Registro 1300 da EFD. Lan¢ado ICMS no valor de R$
1.632.046,55, com enquadramento no artigo 4°, § 4°, inciso IV; Art. 6°, inciso IV; Art. 23-A, inciso 11,
da Lei 7.014/96 e Art. 10, § Unico, da Portaria 445/98, mais multa de 100%, tipificada no art. 42, inc.
111, “d” da Lei n° 7.014/96.

O autuado, através do seu patrono devidamente constituido, apresenta suas razoes de defesa as
fls. 15 a 50, que a seguir passo a descrever:

VIDA NOVA COMERCIO VAREJISTA DE COMBUSTIVEIS LTDA, pessoa juridica de direito privado,
estabelecida na Av. Lafayete Coutinho, 03, Comércio, Salvador, Bahia, CNPJ n° 009.092.102/0001-59 €
LE. n° 075.223.850, intimada do Auto de Infragdo em epigrafe, vem, a tempo ¢ modo, por seu
advogado, apresentar sua Defesa, com base nos fatos e fundamentos a seguir:

Inicialmente, pede que, doravante, todas as intimagdes e notificacdes sejam encaminhadas para o
endereco do profissional que subscreve a presente defesa, legitimo representante legal da
Autuada na acdo administrativa que ora se instaura, tudo conforme poderes especificados na
procuragao anexa.

1. DAS PRELIMINARES

Suscita a nulidade do langamento, eis que levado a efeito através da Ordem de Servigo n°
505744/19, expedida para Contribuinte diverso, qual seja, a empresa POSTO KALILANDIA LTDA,
CNPJ 15.151.046/0001-89. Estando o langamento baseado na referida 0.S., a acdo fiscal, que lhe deu
margem, ¢ irregular, atingindo a propria autuacao. Se pode afirmar, inclusive, que a presente acao
fiscal carece da O.S. pertinente.
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Diz que, superada a nulidade ora apontada, esclarece que o lancamento de oficio procura amparo
na “presun¢do de ocorréncia de operagoes sem o pagamento do imposto” (art. 4°, § 4°, IV, da Lei
7.014/96), especificamente de “omissdo de entradas”, que presume anterior “omissdo de receita”,
tudo conforme extraido dos dispositivos indicados como infringidos pelos Autuantes, assim
como preceituado no art. 7°, incisos I e 11, da Portaria 445/98, com a redacdo dada pela Portaria
159/19, que expressamente preve:

“Art. 7° Nao se deve, em face da constatacdo de omissao do registro de entradas, simplesmente descrever o
fato — omissdo de entradas — e calcular o imposto sobre o respectivo valor, tendo em vista que:

I — em casos dessa natureza, o fato gerador do ICMS ndo ocorreu na entrada das mercadorias no
estabelecimento;

Il — a exigéncia do pagamento do imposto deve ser embasada no preceito legal de que a falta de
contabilizacdo de entradas de mercadorias autoriza a presuncdo da ocorréncia de operagoes tributdveis
realizadas anteriormente sem a emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem o pagamento do
imposto (Lei n° 7.014/96, art. 4°, § 4°, inciso IV).”

Diz que, ressaltando que o dispositivo transcrito ndo faz distingdo entre mercadorias sujeitas ao
regime normal ou a substituicao tributdria, a pretensdo fiscal ¢ no sentido de afirmar que a
Autuada, anteriormente aos periodos indicados no Al, vendeu mercadorias sem a emissdo de
documentos fiscais e que, consequentemente, o fruto financeiro dessas vendas possibilitou nao
foi tributado pelo ICMS, caracterizando assim receita ndo tributada (omissao de receita).

Partindo dessa premissa legal, no caso concreto, registra que os Autuantes retiraram, do LMC,
informagdes registradas como “ganhos”, separando as quantidades por exercicio e tipo de
combustivel. Elegeram apenas os “ganhos diarios” como elementos componentes da apuracao e
fizeram totalizagdes anuais dos supostos “ganhos”, das quais deduziram o percentual de 1,8387%.
O resultado foi considerado como “ganho excessivo”, sendo erigido a condicdo de “omissdo de
entradas”, ocorréncia que, a teor das Portarias 445/90 e 159/19, haveria que ser levantada mediante
efetiva auditoria de estoques, por exercicios fechados.

Feitos tais esclarecimentos, em preliminar, suscita, de forma veemente, a nulidade do langamento,
por ofensa ao art. 18, I € IV, “a”, do RPAF, ou seja, por inseguranc¢a na determinacao da infracao e
apuracdo das quantidades consideradas como omitidas (e, por via conexa, das bases de calculo) e
consequente cerceamento do direito de defesa.

Com efeito, pontua que ndo existe nexo de causa e efeito, entre a acusacdo fiscal e a
demonstragao realizada. Apesar da acusagao de que a Autuada teria adquirido combustiveis de
terceiros sem documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a escrituracdo das entradas, a
apuracdo foi realizada com base em dados encontrados na EFD/LCM, o que, por si sO,
descaracteriza qualquer a¢do dolosa por parte do Contribuinte.

Consigna que o Autuante se utilizou de apenas um dos dados registrados no LMC (GANHO),
pingando apenas a parte da escrituracdo que entenderam conveniente e, assim, além de atentarem
contra o conjunto da norma que dizem ter seguido, criaram quantidades absurdas de omissdes de
entradas. Nao solicitaram qualquer esclarecimento & Autuada sobre os registros no LMC, muito
embora a simples constatagcdo indica quantidades de “ganhos” impossiveis de ocorrer.

Diz que, de acordo com o conceito tracado pelo art. 4°, § 4°, inciso 1V, da Lei 7.014/96, em se
tratando de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢ao tributaria, a presungdo de “omissdo de
receitas anteriores”, sozinha, ndo justifica a cobranca do ICMS. Isso porque ainda que provas as
operagdes anteriores, realizadas sem a emissdo de notas fiscais, que justificariam a presuncao,
nao ensejariam a falta de recolhimento do imposto, justamente porque, no segmento de varejo de
combustiveis, ndo se paga o ICMS pelas vendas.

Destaca que, no caso, a realizacdo de vendas sem a emissao de notas fiscais, que desagua da
omissdo de receita, se comprovada, poderia ter reflexos no campo da “tributagdo federal”, mas
em hipotese alguma repercutiria na auséncia de pagamento do ICMS, pois ndo compete ao
“varejista de combustiveis” langar o imposto sobre suas vendas.
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Diz que, para se aplicar a presuncao legal, no caso concreto, haveria que se comprovar a efetiva
aquisicdo sem documentagdo fiscal, como por exemplo através de flagrante de entrega de
produtos sem o documento exigido, hipotese em que estaria comprovada a auséncia de retengdo
do ICMS pelo distribuidor.

Diante desse quadro, de impossibilidade absoluta de se caracterizar as saidas anteriores sem notas
como suscetiveis a incidéncia do imposto, no maximo caberia a aplica¢dao do art. 11, da Portaria
445, com a redacdo atual, como ja decido pelo CONSEF, através dos Acordaos CJF N° 0159-12/07 €
Acordao CJF N° 0337-11/09.

Complementa dizendo que esta posicao, ja homologada pelo CONSEF, encontra respaldo, ainda,
na Instru¢do Normativa 56/2002, que, nos seus itens 1 e 2, expressamente determina:

1 - Apurada omissdo de operacgoes de saidas de mercadorias, nas hipdteses previstas no § 4° do art. 4° da
Lei n° 7.014/96, o preposto fiscal poderd considerar que parte desses valores se refere a operagoes isentas,
ndo tributadas e/ou sujeitas a substituicdo tributdria, excluindo-as do cdlculo do ICMS devido, caso
existam circunstincias, elementos ou informacades que permitam esta conclusdo.

2 - No curso da agdo fiscal, caso o preposto fiscal verifique que as operacoes habituais do contribuinte
sejam integralmente isentas, ndo tributdveis e/ou sujeitas a substituicdo tributdria, deverd abster-se de
aplicar os roteiros fiscais relativos as presuncgoes referidas no § 4° do art. 4°da Lei n° 7.014/96 e aplicar
outros roteiros de fiscalizagao.

Diz que a Instru¢do Normativa trata especificamente das hipdteses de presungdo previstas no art.
4°, § 4°, da Lei 7.014/96, deixando claro, na sua exposicdo de motivos, que a orientagdo decorreu
das “reiteradas decisdes do Conselho de Fazenda Estadual — CONSEF no sentido de excluir da
base de calculo do ICMS lancado de oficio, quando apurada omissdo de saidas presumidas, nos
termos do § 3° do art. 2° do RICMS/97, com matriz no § 4° do art. 4° da Lei 7.014/96, os valores
relativos as operacoes isentas, ndo tributadas e/ou sujeitas ao regime de substituicao
tributdria”. (Destacamos)

Diz, também, que determinou que “caso o preposto fiscal verifique que as operacoes habituais
do contribuinte sejam integralmente isentas, ndo tributdveis e/ou sujeitas a substituicdo
tributdria, deverad abster-se de aplicar os roteiros fiscais relativos as presungoes referidas no §
4°do art. 4°da Lei n° 7.014/96 e aplicar outros roteiros de fiscalizagdo . (Destacamos)

Pontua que, no caso em lide a norma impede que seja feita a cobranga por presungdo, dada a
impossibilidade de se ter qualquer indicio de prova de aquisigdes anteriores sem documentacao
fiscal, como também da ineficacia, do ponto de vista do ICMS, de vendas anteriores sem emissao
de notas fiscais, pois tais vendas ndo sdo mais tributadas.

Registra que a determinacdo normativa ¢ no sentido da aplicacdo de outros roteiros de
fiscalizagdo (contdbeis, por exemplo), pois ¢ sabido que o setor de varejo de combustiveis
trabalha exclusivamente com produtos submetidos ao regime de substitui¢do tributaria. Ainda
que assim ndo o fosse, haveria que ser aplicada a determinagdo da “proporcionalidade”,
aniquilando os valores langados como devidos, como usualmente aprovado pelo CONSEF e pela
PGE/PROFIS, conforme, v.g., decisdes que transcreve as ementas (ACORDAO CJF N° 0114-12/09;
ACORDAO CJF N° 0343-11/12; ACORDAO CJF N° 0350-11/11; ACORDAO CJF N° 0387-12/12;
ACORDAO JJF N° 0240-02/11; ACORDAO CJF N° 0205-11/18) dentre outras.

Diz que, ainda que se admita que a Portaria 445, superando a Lei, traga a possibilidade de
contemplacdo de operagdes anteriores, em relagdo as quais a auséncia de emissdo de
documentacdo fiscal de venda ndo enseja a falta de pagamento do ICMS, a agdo fiscal foi
desenvolvida de forma inteiramente inconsistente e irregular.

Destaca o art. 1° e 3° da Portaria 445/98. Em seguida diz que, como consta dos demonstrativos
apresentados com o Auto de Infragdo, a apuragdo foi realizada por método nao contemplado pela
Portaria 445, nem por qualquer outro instrumento legal (nem mesmo pela Instru¢do Normativa
310/90, que aprovou os diversos roteiros de fiscalizagado).
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Consigna que os Autuantes usaram apenas um dos dados disponiveis no LMC, desconsiderando os
demais, especialmente as “perdas”.

Ap0s traca outras consideracdes diz que, julgando autuagdes semelhantes, no mesmo segmento
comercial, este Conselho de Fazenda ja se posicionou pela ilegalidade do meio de apuracdo
“criado pela autoridade fiscal”, a saber ACORDAO JJF N° 0186-02/19; ACORDAO JJF N° 0159-
02/19; ACORDAO JJF N° 0160-02/19; ACORDAO JJF N° 0167-02/19.

Diz que nao cabe as Autoridades Fiscais a criagdo de métodos de apuracdo, notadamente se
utilizam apenas parte dos dados informados pelo Contribuinte ao Fiscal. Alids, fortalecendo o
quanto ja esposado, a Autuada enviou ao Fisco uma gama de dados, sobre suas compras, vendas,
estoques etc., elementos que formam um conjunto de informagdes, inteiramente desprezadas, via
EFD e DMA, que sao compativeis em relagdo aos volumes totais e faturamento.

Sem embargo da inaplicabilidade da apuragdo com base apenas nos “ganhos” registrados no
LMC, diz que cumpre observar que os registros foram efetuados de forma equivocada, o que se
poderia deduzir, pelo Autuantes, pela simples constatacdo das quantidades. E impossivel a efetiva
ocorréncia de “ganhos didrios” de milhares de litros de combustiveis (2, 3, 5, 10, 15, 20, 25, mil
litros, ou mais, por dia, de cada tipo de combustivel). Sdo incontdveis também as situacdes em
que os “ganhos” sdo proximos, iguais e, muitas vezes, superiores as quantidades disponiveis; e
superam as capacidades dos tanques.

Diz que o Autuante ndo seguiu um “roteiro” legal. Apenas e tdo somente pincaram parte dos
langamentos da propria Autuada em sua EFD/LMC, desprezando as “perdas” e, mediante método
nao previsto em lei e, ainda, usando “dois pesos e duas medidas” (ja que s6 validou os “ganhos”)
erigindo dados ficticios a condi¢do de fato gerador do ICMS. Se por um lado o método utilizado ¢
ilegal, somente os dados em detrimento da Autuada foram aproveitados; por outro ndo se pode
dizer que as operagdes ndo foram escrituradas. As informagdes equivocadas da Autuada,
devidamente lancadas, ¢ somente elas, serviram de base de calculo.

Consigna que, nas situacdes cujas ementas foram acima transcritas, o CONSEF ja descartou essa
“modalidade de apuragdo”. As Portarias 445/98 e 159/19, dispdem sobre “procedimentos na
realizacdo de levantamentos quantitativos por espécie de mercadorias”, o que, como ja
abordado, nao foi levado a efeito no presente caso. O paragrafo tinico do artigo 10 do Portaria
159/19, portanto, ndo pode ser visto de forma isolada e dissociada do conjunto da norma. Sua
aplicacdo depende da antecedente realizagdo de uma auditoria de estoques, através da qual se
pode obter a comprovacdo da omissdo de registado de entradas, o que se faria, vale repetir,
segundo o roteiro estabelecido nas orientagdes, sendo todos os dados considerados, inclusive as
“perdas”, em cada fechado.

Diz, o sujeito passivo, que, por abordar quase todos os pontos até entdo levantados, vale
transcrever o brilhante voto, preferido pelo Digno Relator da JJF, no Acordao 0186-02/19 (repetidos
nas demais decisdes acima citadas), que destaca em sua inteireza na peca de defesa as fls. 30 a 38
dos autos.

Registra, também, que a Portaria 159/19, tem aplicabilidade a partir da data de sua publicagdo, nao
podendo retroagir para inovar método de apuracdo e, assim, prejudicar o Contribuinte. Ainda que
a interpretacdo espelhada no Al fosse legal e valida, somente poderia ser utilizada para fatos
geradores a partir de 25/10/2019, data em que foi publicada. Porém, essa colocacdo ¢ apenas
medida de seguranga, na medida em que resta patente a impossibilidade da ado¢do de um
dispositivo isolado de uma IN, visando, de forma agressiva ao conjunto normativo e a Lei, para a
propria conducao da acao fiscal.

II. DA MULTA APLICADA

Diz que, olhando pelo lado da multa aplicavel, tem-se mais uma comprovagado da precariedade da
forma “eleita” na apuragdo. A Portaria 159/19, alterando o art. 10 da Portaria 445/98, preconiza, no
item 1 do inciso 1 “a”, que “a multa aplicavel é a prevista para a falta de recolhimento
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tempestivo em razdo da falta de registro de documentos nos livros fiscais proprios, apurada
mediante levantamento quantitativo (Lei n° 7.014/96, art. 42, inciso III, “g”*“ (destacamos).
Considerando, entdo, que o levantamento quantitativo ndo foi realizado de forma regular, mas
apenas um dos seus componentes foi ilegalmente computado, diz que a autuagdo apresenta mais
uma ilegalidade, desta feita quando da tipificagdo da multa pela suposta, e ndo comprovada,
infracao.

Registra decisdes emanadas deste Conselho de Fazenda, em casos similares, que diz aplicar ao
caso presente. Entdo, pontua que, objetivando afastar qualquer possibilidade de dividas quanto a
nulidade do procedimento fiscal, vale transcrever outros julgados deste Conselho, que destaca
suas ementas.

Sem trazer quaisquer outras consideragdes diz que, em se tratando da auséncia de prazo para a
retificacdes dos dados informados com inconsisténcias, analisando a jurisprudéncia dominante
deste Conselho de Fazenda, destaca varias ementas.

III. DO MERITO

Diz que ¢ evidente que os valores apurados sdo indevidos, na medida em que se aproveitou
apenas uma parte dos dados (e inconsistentes), declarados pela propria Autuada, na sua EFD/LMC,
para respaldar a apurag@o, por presuncdo totalmente ilegal. Estando as quantidades declaradas,

ainda que fossem verdadeiras e a apuragdo fosse regular, ndo haveria que se falar em multa de
100%.

Pontua que a Autuada providenciara a total retificacdo de sua EFD, incluindo seu LMC, ficando de
logo solicitado prazo de 60 dias, contados do protocolo da presente defesa, para a juntada ao PAF.

Aduz que resta justificado o prazo ora pedido, na medida em que a retificagdo das inconsisténcias
demandara muito tempo e trabalho. Apresentando em anexo midias contendo os lancamentos
“originais” (usados na autua¢do), pede ao Julgador, uma vez distribuido o PAF, que, prestada a
informacao fiscal, seja reaberto o prazo de defesa.

Ressalta que os valores, e assim, consequentemente, as quantidades (movimenta¢do comercial),
constantes das DMAs, no sistema da SEFAZ, em relagdo a todo o periodo autuado, demonstram os
valores totais das movimentagdes, sendo mais uma prova da inexisténcia de qualquer aquisi¢ao
fora de distribuidores e com a substitui¢ao tributaria aplicada. O inicio da agdo fiscal, diante de
tantas e evidentes evidéncias, deveria ter sido no sentido de se determinar a corre¢ao da EFD. Nao
sendo atendida tal determinagao, aplicar-se-ia a multa correspondente ao fato, entdo, infracional,
conforme Lei 7.014/96.

Diz que, com lastro em todos os argumentos e elementos ora apresentados, caso as questoes
prejudiciais sejam superadas, a Autuada pede que seja determinada completa revisdo do
lancamento, por fiscal isento, estranho ao feito, objetivando a apuragdo da verdade material. vale
repetir que a autuacdo foi realizada a partir da extracdo de parte dos dados do LMC,
inconsistentes, cujos volumes langados demonstravam de forma primaria a total
incompatibilidade com a real movimentagao.

As quantidades tributadas, assim, sequer foram levantadas (o que se faria via auditoria de
estoques). Os erros na EFD foram simplesmente copiados e elevados a condi¢cdo de fato gerador
do ICMS. Qualquer outro elemento necessdrio a realizacdo da revisdo ora pleiteada, fica a
disposicao do Fisco, bastando ser solicitada ao profissional que subscreve a presente defesa. A
revisdo podera atender, inclusive, o disposto na IN 56/07, adotando outros roteiros de apuragao.
Ainda que seja levada a efeito uma “real auditoria de estoques”, a observancia de todos os
elementos que a compdem ¢ inafastavel.

Diz que, de acordo com o quanto ja questionado nas razdes prejudiciais, o paragrafo tnico do art.
10 da Portaria 159/19, ndo pode ser utilizado de forma isolada e ndo se aplica a fatos pretéritos. No
que se refere a formula para aplicacdo de 1,8387%, os registros diarios de “ganhos” sdo apenas um
dos componentes da auditoria de estoques e, mesmo, assim, ndo podem ser considerados, para

ACORDAO JJF N° 0254-04/23-VD 5



C N s E F @ Estado da Bahia | 3RFRZENOA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

fins da auditoria regulada pela IN, diariamente e exclusivamente.

Consigna que, a apuragdo, por exercicio fechado, como normatizado pela Portaria 445, exige que
todos os dados disponiveis sejam computados (estoques, entradas, saidas, perdas, ganhos e
aferi¢des). Todos os elementos devem constar das planilhas da auditoria. As perdas se
juntam ao bloco das saidas, a passo em que os ganhos e afericoes se somam ao bloco das
entradas. Computadas as perdas e ganhos a conclusdo ¢ de que as perdas sempre sdo muito
maiores que os ganhos, o que implicaria em “despejar no meio ambiente”, anualmente, centenas
de milhares de litros de combustiveis. A outra conclusdo ¢ no sentido da constatacao de “omissao
de saidas pura e simples/vendas sem emissao de documentagdo fiscal”, hipdtese que nao gera
nova incidéncia do imposto.

Admitir a aplicacdo isolada do § tnico do art. 10 da Portaria 159, € criar hipdtese de presungao nao
prevista na Lei 7.014/96, o que igualmente conduz a improcedéncia do lancamento. Se os ganhos
escriturados fossem “zero”, ou infimos, sem qualquer compatibilidade com a realidade das
movimentagdes nos periodos, seriam adotados na apuragdo e considerados como Unico elemento
na auditoria? A resposta a essa pergunta conduz toda a fundamentacao para uma decisao justa e
isenta, como também, nos mesmos sentidos, para a instru¢cdo do PAF.

Por fim, diz que a mesma agao fiscal (0.S. 505744/19), lavrou também o AI 269138.0043/19-2. Os
mesmos Autuantes investigaram os registos de entradas da Autuada e identificaram apenas
algumas notas fiscais de entradas, que ndo teriam sido registradas na escrita fiscal, oriundas da
PETROBRAS (as quais inclusive justificariam, caso o roteiro regular tivesse sido adotado, as
“omissoes de entradas”), que, contudo, ¢ evidente, geraram a “substituicao tributaria”.

Essa constatagdo, que deu margem a aplicagdo de multa formal, comprova que a Autuada pode,
no maximo, ter deixado de registrar umas poucas entradas, porém foram as mesmas respaldas por
documentacao fiscal e pela devida retengdo do ICMS. Nao existe no PAF qualquer indicio de que
foram realizadas aquisigdes de terceiros sem documentagdo. Nenhum “terceiro” e nenhuma
operacdo, foram identificados. A acusagdo ndo encontra amparo legal ou disciplinar, estando
baseada em vicios, ilegalidades e interpretagcdes abusivas dos instrumentos normativos que dizem
seguir. Contrario senso, as planilhas de apuraciao dos “precos médios unitarios” indicam
aquisicoes, exclusivamente, ao distribuidor PETROBRAS DISTRIBUIDORA S/A., ndo sendo
identificada qualquer operacio sem documentacio fiscal e, supostamente, sem a retencio
do ICMS devido.

De mais a mais, registra que, conforme também abordado nas preliminares, mais uma vez
destacando que a Portaria 445/90, nesse aspecto, nao faz distin¢ido entre mercadorias sujeitas
ao regime normal e a substituicio tributaria, haveria que se aplicar a proporcionalidade
prevista na Instru¢do Normativa 56/2007, sobre as <“receitas omitidas”, ensejando a
improcedéncia da cobranca. Caberia ao Fisco, entendendo que os langamentos realizados pela
Autuada assim justificariam, a ado¢do de outros roteiros de auditoria, como preconizado pelo
item 2 da Portaria 56, abstendo-se, por 0bvio, de utilizar roteiros fiscais relativos as presungdes
referidas no § 4° do art. 4° da Lei 7.014/96.

1V. CONCLUSAO

Pelo exposto, ao tempo em que protesta pela producdo de todos os meios de prova em direito
admitidos, especialmente, colocando a disposi¢do toda a documentagdo que se entender
necessaria (e arquivos) € com o desiderato de realizar de forma efetiva uma auditoria de estoques,
apurando a real movimentagdo da Autuada nos exercicios fiscalizados (verdade material), e para
a aplicacdo na IN 56/07, revisdo por fiscal estranho ao feito, pede e espera que o Auto de Infragao
seja julgado Nulo ou, se superadas as questoes prejudiciais, depois de revisado por fiscal estranho
ao feito, Improcedente.

A fl. 59, tém despacho do agente Fiscal Autuante manifestando pela ilegitimidade da defesa, por
desconformidade com o disposto no art. 10, § 1°, II, do RPAF/BA, sem tampouco tragar quaisquer
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contrarrazoes aos termos da manifestagao de defesa.

A fl. 66, esta apensada o original da procurag@o do profissional subscritor, FERNANDO MARQUES,
OAB/BA n°11.026, que autoriza o regular exercicio do direito de defesa nos autos.

A fl. 66-v vé-se despacho da Secretaria Administrativa do CONSEF encaminhando a este Relator,
para instrugao e julgamento do presente PAF.

Neste contexto, em sede de Instrugdo, este Relator, em respeito ao principio da ampla defesa,
verdade material e contraditorio, em pauta suplementar do dia 30/06/2020, submeteu o presente
PAF aos membros da 4* JJF, onde se decidiu converter o presente processo em diligéncia ao
Autuante, para que produza a Informacao Fiscal, conforme os termos do § 6° do art. 127 do
RPAF/BA, acostando aos autos todos os novos demonstrativos, porventura desenvolvidos, que
deverdo ser apresentadas em papel e, também, em disco de armazenamento de dados, na forma §
3°, do art. 8, do mesmo diploma legal, encaminhando ao 6rgdo competente da SAT/COPEC o
presente PAF para cientificar o autuado do resultado da informacao fiscal, caso haja alteracao de
valor nos itens da autuacdo, concedendo 10(dez) para manifestar, querendo, conforme depreende
os termos do § 7° do art. 127 do RPAF/BA.

Ap6s cumprido o pedido de diligéncia, devera retornar o presente PAF ao CONSEF para instrucao,
visando o devido julgamento.

As fls. 70/85 dos autos tém-se Informagao Fiscal produzida pelo agente Autuante, a pedido desta 4°
JJIF, que a seguir passo a descrever:

I SOBRE A CORREGCAO TECNICA DO LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUES FEITO NA
AUDITORIA FISCAL QUE RESULTOU NA AUTUAGAO.

.1 VARIOS ENTENDIMENTOS

ApOs apresentar um sumario da Informagdo Fiscal, traz, em primeiro plano, sua compreensdo
sobre o controle dos estoques nas Ciéncias Contébeis, a luz do entendimento Eliseu Martins, como
também do inventério dos estoques, a luz do entendimento de Jose Carlos Marion, como também
do periodo de realiza¢do dos inventérios a luz da legislacdo fiscal do Estado da Bahia (art. 255 do
RICMS/2012), além da propria Receita Federal (art. 276, RIR/2018).

Em seguida passa a descrever o controle de estoque de combustiveis feito pelos postos
revendedores, conforme a seguir.

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

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

(1)  Prote¢ao do consumidor contra a adulteracao dos combustiveis;

(i) Controles mais eficazes para detectar vazamentos de produtos derivados de petrdleo, de
alcool etilico carburante e mistura dleo diesel/biodiesel especificada pela Agéncia Nacional
do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) comercializados pelos Postos
Revendedores, que possam ocasionar dano ao meio ambiente e/ou a integridade fisica ou
patrimonial da populagao;

(1) Facilitar a atividade de fiscalizagdo da arrecadacao do ICMS pelas Fazendas Estaduais;

(iv) Coibir operagdes irregulares de aquisi¢cdo e revenda de combustiveis.
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Nesse diapasdo, diz que existe no LMC um campo especifico para o registro de pequenas
diferengas 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
imprecisdes volumétricas.

Além disso, pontua que, quando essas diferencgas forem superiores ao limite de 0,6% dos volumes
disponiveis para comercializagdo no dia, o posto revendedor deve expressamente justificar os
motivos da sua ocorréncia (item 13, “f*, da instrucdo normativa anexa a Port. DNC 26/92).

Em resumo, no caso dos postos revendedores de combustiveis, todos os dias o empresario deve
fazer o levantamento quantitativo dos seus estoques e registrar as diferengas (OE e OS) em campo
especifico do LMC, sendo essas aceitaveis até o limite de 0,6%.

Na EFD, esses mesmos controles sdo resumidos em trés registros: 1300, 1310 e 1320. O registro 1300
trata da movimentagao didria de combustiveis e t€ém os seguintes campos:

01 - REG, texto fixo contendo “13007;

02 - COD_ITEM, codigo do produto, constante do registro 0200;
03 - DT_FECH, data do fechamento da movimentagao;
04 - ESTQ ABERT, estoque no inicio do dia, em litros;
05 - VOL_ENTR, volume recebido no dia (em litros);
06 - VOL_DISP, volume disponivel (04 + 05), em litros;
07 - VOL_SAIDAS, volume total das saidas, em litros;
08 - ESTQ_ESCR, estoque escritural (06 — 07), litros;

09 - VAL _AJ PERDA, valor da perda, em litros;

10 - VAL _AJ_GANHO, valor do ganho, em litros;

11 - FECH_FISICO, estoque de fechamento, em litros.

Ja o registro 1310 trata da movimentacao didria de combustiveis por tanque. Seus campos sao:

01 - REG, texto fixo contendo “1310”;

02 - NUM_TANQUE, tanque que armazena o combustivel;
03 - ESTQ_ABERT, estoque no inicio do dia, em litros;

04 - VOL_ENTR, volume recebido no dia (em litros);

05 - VOL_DISP, volume disponivel (03 + 04), em litros;

06 - VOL_SAIDAS, volume total das saidas, em litros;

07 - ESTQ_ESCR, estoque escritural (05 — 06), litros;

08 - VAL _AJ PERDA, valor da perda, em litros;

09 - VAL _AJ _GANHO, valor do ganho, em litros;

10 - FECH_FISICO, volume aferido no tanque, em litros. Estoque de fechamento fisico do
tanque.

Em seguida, apresenta no corpo da Informacdo Fiscal uma figura demonstrando esta
movimentagao.

Por fim, diz que o registro 1320 trata do volume das vendas no dia e tem os seguintes campos:

01 - REG, texto fixo contendo “1320”;

02 - NUM_BICO, bico ligado a bomba;

03 - NR_INTERV, numero da intervengao;

04 - MOT_INTERV, motivo da interveng¢ao;

05 - NOM_INTERV, nome do interventor;

06 - CNPJ_INTERV, CNPJ da empresa responsavel pela intervengao;
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07 - CPF_INTERYV, CPF do técnico responsavel pela intervengao;

08 - VAL _FECHA Valor da leitura final do contador, no fechamento do bico.
09 - VAL ABERT, valor da leitura inicial do contador, na abertura do bico;
10 - VOL_AFERI, aferi¢oes da bomba, em litros;

11 - VOL_VENDAS, vendas (08 — 09 - 10) do bico, em litros.

Registra, entdo, que, como se v€ acima, as perdas e ganhos sdo primeiramente registrados por
tanque no registro 1310 e depois consolidadas por combustivel no registro 1300. Também, as
saidas sdo registradas por cada bico de cada bomba no registro 1320 e depois langadas nos
registros 1310 e consolidadas no registro 1300. Dessa forma, o controle dos estoques de
combustiveis dos postos revendedores ¢ meticulosamente anotado, bico por bico de
abastecimento e tanque por tanque antes de ser consolidado a cada dia no registro 1300.

Ressalte-se, ainda, que o controle dos estoques de combustiveis nos postos revendedores ¢
repetido todos os dias, e a cada dia ¢ feito de forma independente, sem conexdo ou vinculo com
os levantamentos dos dias anteriores ou posteriores.

Momento seguinte, apresenta:

e Os possiveis erros no controle de estoques feitos diariamente e registrados na EFD (fls. 74/74-v);
e O controle dos erros na EFD analisada (fls. 74-v/75

¢ A independéncia do controle de estoques feito a cada dia (fls. 75/76-v

e Os erros de medicao e de anotagdo na EFD. (fls. 76-v/77)

e A alteracdo nos procedimentos de fiscaliza¢ao introduzidos na Port. 445/98.

e O carater procedimental da Port. 445/98 e a sua aplicabilidade aos fatos geradores anteriores a
sua alteracao.

e O fundamento fatico do percentual limite de 1,8387% estabelecido pela Sefaz Bahia para os
ganhos registrados na EFD.

e A posicdo do Superior Tribunal de Justiga (STJ) sobre o tratamento tributdrio dos ganhos
volumeétricos de combustiveis.

Bem! Em relagdo a alteragdo nos procedimentos de fiscalizacdo introduzidos na Port. 445/98,
assim descreve:

II.  ALTERACAO NOS PROCEDIMENTOS DE FISCALIZACAO INTRODUZIDOS NA PORTARIA 445/98

Até a Portaria n° 159, de 24 de outubro de 2019, diz que 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 inventérios registrados no Livro Registro de Inventario. Entretanto, isso mudou
quando foi acrescentando o paragrafo inico ao art. 10 da Port. 445/98:

A omissdo do registro de 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 variag¢do
volumétrica em decorréncia de dilata¢do térmica, a quantidade de litros escriturados diariamente como
ganho no Livro de Movimentacdo de Combustiveis (LMC)/Registro 1300 da EFD excedeu 1,8387% da
relacdo entre ganho e volume disponivel (estoque no inicio do dia + volume recebido no dia), percentual
calculado com base em indices técnicos de ganhos e perdas admitidos como normal pela Agéncia Nacional
de Petroleo (ANP).

Diz que a Sefaz aponta para a correta interpretacao da escrita fiscal do contribuinte. Considerando
que o levantamento dos estoques do posto ¢ feito e anotado pelo proprio contribuinte diariamente
e utilizando-se da legislacdo que trata da variagdo volumétrica dos combustiveis, a Administracao
Tributaria uniformiza o entendimento de que acima do percentual de 1,8387%, no territorio da
Bahia, com suas caracteristicas climaticas proprias, ¢ possivel concluir com seguranga que o
ganho excedente nao se trata da mesma mercadoria indicada na sua escrituragdo, tendo havido
entradas omitidas.
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Consigna que o trabalho da fiscalizagdo fica, assim, simplificado, pois, os levantamentos de
estoque ja estdo feitos e registrados diariamente pelo contribuinte nos campos do registro 1300
(vide acima). A prova da infragdo ¢ a propria anotagao feita na EFD, nao sendo assim necessario
exibir dia por dia todas as informagdes da EFD, uma vez que a autuada j& a possui. Dessa forma,
ndo ¢ correta a afirmacao da autuada de que ha “auséncia de demonstragao da base de calculo” ou
“auséncia de fato gerador do ICMS” ou que “apenas um dos elementos que compde a auditoria de
estoques foi utilizado”.

Quanto ao carater procedimental da Port. 445/98 e a sua aplicabilidade aos fatos geradores
anteriores a sua alteragdo, diz que neste ponto, ¢ importante ressaltar que a modificacao da Port.
445/98 pela Port. 159/19 apenas a aperfeicoou com novas orientagdes procedimentais para a
fiscalizacdo, orientando como os prepostos fiscais devem utilizar as informagdes dos ganhos
registrados na EFD.

Isto €, estabeleceram-se novos critérios de apuragdo ou processos de fiscalizacdo, o que, pelo
texto literal do art. 141, § 1°, do Coédigo Tributario Nacional (CTN), permite sua aplicabilidade
imediata:

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

Por sua vez, quanto ao fundamento fatico do percentual limite de 1,8387% estabelecido pela Sefaz
Bahia para os ganhos registrados na EFD, registra que o percentual de 1,8387% trazido no
paragrafo unico ao art. 10 da Port. 445/98 foi deduzido através da aplicagdo das tabelas de correcao
de densidade e volumes constantes na legislacdo que trata dos combustiveis.

E, portanto, deduzido a partir das propriedades fisicas dos combustiveis e “calculado com base
em indices técnicos de ganhos e perdas admitidos como normal pela Agéncia Nacional de

Petroleo (ANP)” de forma conservadora, sendo mais que trés vezes os 0,6% indicados na Port. DNC
26/92.

Com isso, criou-se uma margem de seguranca que afasta qualquer possibilidade de o ganho
registrado se tratar do ‘“fenomeno natural de dilatag¢do dos corpos submetidos a variagoes de
temperatura” (TJSE, AC 201900803746, Rel. Des, Ricardo Mucio Santana de A. Lima), o que nao
configuraria fato gerador do ICMS (TJPB, Ag N.° 2007509-66.2014.815.0000, Quarta Camara
Especializada Civel, Rel. Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira).

Diz que fica patente, entdo, que o valor tido como omissdao de entrada ndo deriva de uma
presuncdo, mas de uma ilagdo, pois, se 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 legislagdo do setor (premissa maior associada a resultados conhecidos), dada uma
variacdo maxima de temperatura possivel no territério baiano levantada a partir das séries
historicas de medi¢do de temperatura feitas pelos 6rgdos de acompanhamento meteoroldgico
(premissa menor), entdo, pode-se estabelecer com seguranca absoluta um maximo valor possivel
para o ganho volumétrico anotado (dedugao).

Estabelecida, entdo, essa variacdo limite fisicamente possivel (premissa menor), todo valor além
desse limite necessariamente ndo corresponde ao volume de combustivel que havia inicialmente
disponivel para comercializagdo naquele dia (deducdo). Isso posto, o que exceder esse limite
fisico s6 pode ter uma Uunica explicagcdo: trata-se de uma entrada ndo documentada de
combustivel — vide figura f1.78-v.

Em suma, diz que a nova norma ndo cria hipotese de incidéncia baseada em indicios de que tenha
ocorrido um fato, ela ndo cria presuncao alguma, mas, pelas leis da fisica, orienta a fiscalizacao
na cobranga daquilo que garante que ¢ certo no mundo fenoménico: além do limite que define,
houve a adicdo de um volume sem documentacdo aos estoques do posto revendedor de
combustiveis.
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Consigna que, ainda cumpre observar que a aplicagdo da legislagdo de variacao volumétrica faz
parte do cotidiano do posto revendedor. Por exemplo, a figura (f1.78-/79) foi retirada da “Cartilha
do Posto Revendedor de Combustivel (PRC)”, disponivel no sitio na internet da ANP, e mostra o
procedimento que deve ser realizado no proprio posto para corre¢do das densidades para a
temperatura padrao de 20°C e, por conseguinte, dos volumes. Dessa forma, o posto que nao se
conformar com o indice proposto pela Sefaz ndo tera dificuldade para contesta-lo.

Por fim, diz que se percebe que ¢ apropriado que o paragrafo Unico do art. 10 se encontre na
Secdo 111 da Port. 445/98, que cuida especificamente das omissdes de entradas de mercadorias em
levantamentos quantitativos de estoque, pois ¢ exatamente disso que trata esse paragrafo.

III.  CONCLUSAO
Disso tudo até aqui posto, diz que resta evidente que:

a. A inclusdo do paragrafo unico do art. 10 da Port. 445/98 pela Port. 159/19 alterou o procedimento
utilizado anteriormente para, no caso especifico dos postos revendedores de combustiveis,
trabalhar com os levantamentos fisicos de estoques feitos diariamente pela propria autuada e
anotados na sua EFD.

Portanto, hoje, nao € mais correto dizer que “o levantamento quantitativo de estoques somente se
reporta a exercicios findos e, assim, fechados”. Também, ¢ errado afirmar que foi empregado
“método ndo contemplado pela Portaria 445/98”, ou que “ndo existe base legal para o meio de
apuracao adotado”, ou que o meio de apuragdo foi “criado pela autoridade fiscal”, ou que “o
autuante ndo seguiu o roteiro legal”, ou que “o levantamento quantitativo ndo foi realizado de
forma regular”, ou que “o levantamento fiscal foi realizado utilizando método de apuragdo ndo
respaldado em roteiros de auditoria adotados pela SEFAZ”.

b. Por ser norma procedimental, as alteragdes feitas pela Port. 159/19 na Port. 445/98 retroagem a
data da ocorréncia dos fatos geradores, conforme o art. 144, § 1°, do CTN.

Sendo assim, ¢ equivocado dizer que a “Port. 159/19 tem aplicabilidade a partir da data de sua
publicacao”.

c. A cada dia, de forma independente, o levantamento quantitativo de estoques ¢ feito pela
propria autuada com o inventario dos combustiveis no inicio e no final das suas operacdes no
dia, e registrando as omissoes de entradas como ganhos e de saidas como perdas - tudo
anotado no registro 1300 da EFD.

Na realizacdo do trabalho, foi conferida a consisténcia das informacgdes de cada campo dos
registros 1300, 1310 e 1320 da EFD. Logicamente, podem ter havido erros de escrituracdo, mas
esses devem ser demonstrados conforme as normas contabeis indicam.

E um erro grosseiro proclamar que “apenas um dos elementos que compde a auditoria de
estoques foi utilizado”, pois os ganhos calculados e registrados na EFD sdo o proprio resultado do
levantamento quantitativo de estoques de combustiveis feito diariamente pelo posto revendedor.

Nao tem fundamento agrupar os levantamentos de dias distintos, compensando ganhos de um dia
com perdas de outro, pois a cada dia ha um novo levantamento de estoques independente.

d. Além do limite de 1,8387% imposto pela Sefaz Bahia, limite esse bastante conservador, os
ganhos deixam de ser tratados como variagdes aceitdveis nos volumes comercializados pela
autuada e passam a ser considerados como omissdes de entradas.

Dai, ¢ errado afirmar que a “fiscalizacdo ndo apresenta prova do ingresso de mercadorias sem
documentos fiscais”, pois, os registros dos ganhos feitos pelo proprio empresario fazem essa
prova — eles sdo o registro das omissoes de entradas levantadas pelo proprio empresario.

Também, ¢ falacioso afirmar que “ndo se pode dizer que as operacdes nao foram escrituradas”,
pois, o que foi registrado ndo foram as operagdes em si, mas a prova das suas omissoes.
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e. Recente decisao do STJ (REsp n° 1.833.748) deixa claro que ¢ correta a cobranga do ICMS devido
pelos volumes dos ganhos volumétricos de combustiveis e que ¢ responsabilidade do
contribuinte anotar e comprovar as diferencas de quantidade.

f. E enganoso afirmar que “¢ necessario que a presuncao esteja fundamentada em fatos”, pois, o
paragrafo Gnico ao art. 10 da Port. 445/98 ndo trata de presuncdo, mas tem seu percentual
deduzido a partir das propriedades fisico-quimicas dos combustiveis, que sdo tabeladas pela
legislagao e utilizadas pelos postos revendedores no seu dia a dia, de forma que é impossivel

pelas leis da fisica que haja um ganho volumétrico dos combustiveis além do limite de
1,8387%.

A autuada pode conferir qual a dilatagao possivel nos seus volumes armazenados utilizando a
mesma metodologia que aplica para a conferéncia dos volumes recebidos e, certamente,
constatara que o limite trazido pela Sefaz a cobre com larga folga.

g. Por fim, os volumes de omissdes de entradas e as bases de céalculo dos valores de ICMS
cobrados estdo anexadas ao auto de infracdo, portanto, ndo hd que se falar que houve
“auséncia de demonstracdo da base de calculo” ou “auséncia de fato gerador do ICMS”.

III.LI SOBRE A PROVA DOS ALEGADOS EQUIVOCOS, ERROS E INCONSISTENCIAS NA
ESCRITURACAO DO POSTO REVENDEDOR.

II1. 1.1 Dos livros como meio de prova contra o empresdrio

O sujeito passivo traz os seguintes argumento sobre os livros, que a luz do seu entendimento, traz
prova contra 0 empresario.

e O Codigo Civil (CC) determina que: “Art. 226. 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”.

e O Codigo de Processo Civil (CPC) esclarece que: “dArt. 417. Os livros empresariais provam
contra seu autor, sendo licito ao empresario, todavia, demonstrar, por todos os meios
permitidos em direito, que os langamentos ndo correspondem a verdade dos fatos”.

Diz que a escrituragdo, entdo, equivale a confissdo extrajudicial do fato que se deseja provar.
Contudo, essa presuncdo ¢ relativa ou vencivel, podendo ser atacada por todos os meios
permitidos em direito, incumbindo o 6nus dessa prova ao empresario - art. 373 do CPC.

Também, pontua que o CPC dita: “Art. 419. A escrituragdo contabil é indivisivel, e, se dos fatos
que resultam dos lancamentos, uns sdo favordveis ao interesse de seu autor e outros lhe sdo
contrarios, ambos serdo considerados em conjunto, como unidade”.

Diz, entdo, que nao pode a parte invocar como prova em juizo aquela parcela que lhe favorece. /n
casu, ndo pode apresentar o Livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC) como prova contra o
registro 1300 da sua Escrituragdo Fiscal Digital (EFD).

ApOs descrever entendimento J.X. Carvalho de Mendonga, diz que se os livros do empresario nao
fizessem prova contra ele, de nada valeria o cumprimento das normas legais que ditam suas
formalidades intrinsecas e extrinsecas, de forma que todo o sistema estaria irremediavelmente
comprometido.

Por isso, com o proposito de se fazer cumprir a norma e para que aquele que a descumprir nao se
torne reincidente ¢ que o legislador patrio determinou pela presuncdo de veracidade dos fatos
articulados pela parte adversa.

II1.1.2 - AS inconsisténcias nos arquivos EFD apresentados.

Primeiramente, aclarar que sdo as inconsisténcias de que trata o art. 247, § 4° do RICMS/12. Diz que
uma inconsisténcia ¢ uma falta de coeréncia, uma contradi¢ao, uma imprecisdo. Por exemplo,
seria inconsistente informar o ano de nascimento de alguém como 1920 ¢ a sua idade com sendo
de 50 anos. Nesse caso, seria necessario pedir esclarecimentos acerca de qual das duas
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informacdes estaria correta, a primeira ou a segunda?

No caso da autuacdo, examinando os arquivos mensais de EFD apresentados, constatou-se que
ndo houve qualquer inconsisténcia nos mesmos. Muito pelo contrario, o registro da
movimentagdo de combustiveis do posto revendedor se encaixa perfeitamente com as
informagdes dos documentos fiscais de entradas, ¢ as saidas sdo exatamente as indicadas nos
registros 1310 (movimentacao didria de combustiveis por tanque) e 1320 (volume de vendas).

Ademais, os ganhos e perdas (omissdes de entradas e de saidas) anotados no registro 1300 sao
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 ¢ C170 da EFD na fiscalizacdo, e subtraido das
vendas realizadas pelos bicos das bombas de combustiveis, anotadas no registro 1320) ¢ essa
também foi conferida na revisao fiscal sem que tenha sido encontrado qualquer erro.

II1.1.3 - Os erros nos registros 1300 da EFD.

Antes de mais nada, pontua que a prova de que existem erros no registro 1300 da EFD da autuada
deve ser feita pela mesma, nos termos do art. 373, 11, do CPC:

Art. 373. O onus da prova incumbe:

11 - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Mais ainda, diz que a prova de eventuais erros no registro 1300 do posto revendedor deve ser
robusta, pois, ¢ implausivel que qualquer empresario trate com desleixo seus estoques durante
anos a fio sem que tomasse as devidas providéncias para resolver as “irregularidades” que alega.

Nao basta, assim, a alegacdo de que ocorreram “erros de sistema” ou “erros de medi¢cao” sem a
apresentacdo de laudos de intervencao técnica que minimamente 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 informa¢des no LMC e no registro
1300 deve ser diario, 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.

Além desses pontos, deve-se repisar que nao se pode apresentar o Livro de Movimentacao de
Combustiveis (LMC) como prova contra o registro 1300 da sua Escrituracdo Fiscal Digital (EFD),
pois, nao pode a parte invocar como prova em juizo unicamente aquela parcela que lhe favorece.
Nao basta, portanto, afirmar que “inumeras foram as quantidades de ganhos, lancados no
demonstrativo do Al, que nao correspondem aos registros do LMC”.

Por fim, ndo se evidenciaram os fatos escriturados, apesar do dever disposto na Norma Brasileira
de Contabilidade (NBC) T 2.1, que trata das formalidades da escrituragdo contabil:

2.1.2 — 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.

1I1.1.4 Conclusdo

a. E obrigagdo do empresario manter seus livros sem erros ou inconsisténcias, pois, seus
livros fazem prova contra ele mesmo.

Diz que, a fim de assegurar a verdade material, o CPC permite que se demonstre que os registros
langados ndo correspondem a verdade dos fatos. Entretanto, o 6nus dessa prova cabe ao
empresario, sendo que a alegacdo genérica de que ocorreram erros ou a sua confissdo de que
escriturou os livros sem cumprir o que determina a legislacdo ndo deve ser considerada em seu
favor, pois, como consequéncia, tornaria sem valor os registros nos livros das empresas.

b.  Nao foram encontradas inconsisténcias que suscitassem esclarecimentos pelo empresario.
Diz que, dai, ndo ter sido necessario intimar o posto revendedor para que fizesse as devidas
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corregdes € nao ha que se falar em simples descumprimento de obrigacdo acessoria pela
escrituragdo irregular da EFD.

c.  Nenhuma das alegagdes de que seus “registros foram efetuados de forma equivocada” e que
houve “erros escriturais” ou “erros de sistema” ou “erros de medi¢do” foi devidamente
provada.

Registra que os levantamentos feitos e anotados pela autuada na EFD sdo diarios e independentes.
Nao se pode tomar dois ou mais dias em conjunto para “demonstrar” que os ganhos se cancelam
com as perdas. Também ndo se pode usar os levantamentos de dois dias seguidos para “provar”
que houve erro na indicagdo da data de entrada de combustivel no tanque — mormente quando a
nota fiscal correspondente, como acontece em todos os casos, estd devidamente registrada com
data de entrada exatamente igual a da entrada anotada no registro 1300.

d.  Pelaindivisibilidade da contabilidade, o LMC ndo pode fazer prova contra a EFD.

Diz que ndo adianta apenas alegar que “inumeras foram as quantidades de ganhos, langados no
demonstrativo do Al, que ndo correspondem aos registros do LMC’. Cabe a autuada demonstrar
“com base em documentos de origem externa ou interna ou, na sua falta, em elementos que
comprovem ou evidenciem fatos e a pratica de atos administrativos” a incorrecdo dos
lancamentos feitos na EFD, pois o 6nus probatério lhe compete, nos termos do artigo 373, 11, do
CPC.

II1.2 SOBRE O CALCULO DO ICMS DEVIDO PELO POSTO REVENDEDOR NAS SUAS OMISSOES DE
ENTRADAS DE COMBUSTIVEIS

111.2.1 A legislagdo aplicavel no cdlculo do ICMS devido.

Diz que, além dos motivos indicados acima, a Port. 445/98 também tem o propdsito de “esclarecer
o alcance das disposigoes contidas no § 4° do artigo 4° da Lei n° 7.014, de 04 de dezembro de 1996,
com vistas a proporcionar ao corpo fiscal e demais instancias desta Secretaria entendimento
uniforme na aplicag¢do da aludida norma”.

O art. 4°, § 4°, 1V, da Lei 7.014/96 dita que:
Art. 4° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento.

$ 4° Salvo prova em contrario, presume-se a ocorréncia de operagoes ou de prestagoes tributaveis sem
pagamento do imposto sempre que se verificar:

1V - entradas de mercadorias ou bens ndo registradas.

Ressalta que ¢ admitida prova em contrario, isto ¢, a autuada pode demonstrar que as suas
entradas sem documentacdo fiscal foram inteiramente devidas a operagdes ndo tributdveis ou
com tributacdo encerrada.

Diz que o art. 7°, 11, da Port. 445/98, esclarece o dispositivo acima:

A exigéncia do pagamento do imposto deve ser embasada no preceito legal de que a falta de contabilizagdo
de entradas de mercadorias autoriza a presung¢do da ocorréncia de operagdes tributaveis realizadas
anteriormente sem emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem pagamento do imposto.

Destaca que a Instru¢do Normativa n° 56/2007 dita, no seu primeiro item, que:

Apurada omissdo de operacées de saidas de mercadorias, nas hipoteses previstas no § 4°do art. 4°da Lei n°
7.014/96, o preposto fiscal podera considerar que parte desses valores se refere a operagoes isentas, ndo
tributadas e/ou sujeitas a substituicdo tributdria, excluindo-as do cdlculo do ICMS devido, caso existam
circunstdncias, elementos ou informagoes que permitam esta conclusdo.

II1.2.2 O ICMS devido como responsavel solidario.

Diz que os combustiveis estdo sujeitos a substitui¢do tributaria conforme a figura abaixo (Ricardo
Alexandre, “Direito tributdrio esquematizado”. 8. Ed.).

Pontua que, conforme o art. 10 da Port. 445/98, quando se trata de mercadorias sujeitas a
substituicdo tributaria, deve ser exigido o pagamento “do imposto devido pelo sujeito passivo na
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condi¢do de responsavel solidario, por ter adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada de
documentacao fiscal” (art. 10, I, “a”, da Port.445/98) e “do imposto devido por antecipacdo
tributaria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em funcdo do valor acrescido”
(art. 10, 1, “b”, da Port. 445/98).

Por conseguinte, diz que, no caso do imposto devido na condi¢ao de responsavel solidario, o seu
fundamento ndo ¢é a “presuncdo da ocorréncia de operagoes tributaveis realizadas
anteriormente sem emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem pagamento do
imposto”, mas a transferéncia da responsabilidade tributaria feita pela Lei 7.014/96:

Art. 6° Sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo
contribuinte de direito:

1V - qualquer pessoa fisica ou juridica, em rela¢do as mercadorias que detiver para comercializa¢do ou
simples entrega desacompanhadas da documentagdo fiscal exigivel ou com documentagdo fiscal inidonea.

Sendo assim, s6 pode concluir que ndo ha que se falar em aplicagdo da proporcionalidade de que
trata a IN 56/07 quanto a essa infracdo, haja vista a sua responsabilidade ndo ser fruto da
presuncdo do art. 4°, § 4°, IV, da Lei 7.014/96, mas do art. 6°, IV, da Lei 7.014/96.

I11.2.3 O ICMS de responsabilidade do proprio sujeito passivo.

Diz que se deve ressaltar que as omissdes de entradas ndo sdo nada mais nada menos do que a
prova de que aos estoques disponiveis foram adicionados combustiveis sem documentacgao fiscal
e, por conseguinte, ocultando do fisco operagdes realizadas sem o pagamento do ICMS.

E, como a ninguém ¢ dado beneficiar-se da propria torpeza, ndo se pode omitir entradas
prejudicando o consumidor e sonegando imposto, e, ainda, pretender receber o tratamento
tributario como se todos os tributos incidentes sobre ele estivessem devidamente pagos.

Fica claro, entdo, que ¢ equivocado aplicar os dispositivos da IN 56/07 sem que se leve em
consideragao a adi¢ao das entradas sem documentagao fiscal.

Aduz que, considerando o combustivel adicionado sem documentacdo fiscal incluido pela
autuada nos seus tanques, tem-se:

Volume de Produto no Tanque
()

Volume de Combustiveis com Nota (+) Volume de combustiveis sem Nota

Isto ¢, o volume de produto disponivel no tanque ¢ igual a soma do volume de combustivel
comprado regularmente com notas fiscais € o volume combustivel comprado irregularmente sem
notas fiscais e cuja entrada foi omitida na EFD.

Ja as suas saidas sdo:

Saidas do Tanque
()

Saidas de Combustiveis com Nota (+) Saidas de combustiveis sem Nota

r

Isto €, como o combustivel adquirido sem notas fiscais estd misturado ao volume total, quando ¢
efetuada uma venda, na verdade, esta-se vendendo a mistura, € a sua propor¢do na saida ¢
exatamente a propor¢ao dos volumes misturados no tanque:

Saidas Combustivel sem Nota _ Volume de Combustivel sem Nota

Saidas de Combustivel com Nota Volume de Gombustivel com Nota

Portanto, diz que a receita da venda do combustivel adquirido sem notas fiscais também segue a
mesma proporcao das saidas.

Receita de Combustivel sem Nota Volume de Combustivel sem Notae

Receita de Combustivel com Nota Volume de Combustivel com Nota

Sendo assim, diz que, se a receita obtida com a venda do combustivel adquirido sem notas fiscais
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¢ proporcional aquela obtida com os combustiveis regularmente adquiridos com notas fiscais,
como demonstrado acima, pode-se concluir que a receita obtida com os combustiveis adquiridos
sem notas fiscais atende exatamente a proporcionalidade a que se refere a IN 56/07.

111.3.4 Conclusdo.
Destarte, fica demonstrado que:

a. 0 ICMS devido como responsavel tributario tem seu fundamento no art. 6°, IV, da Lei 7.014/06 e
ndo no art. 4°, § 4°, 1V, da Lei 7.014/96, e, portanto, ndo segue a regra da IN 56/07.

b. O célculo do ICMS de responsabilidade do proprio posto revendedor deve seguir a IN 56/07;
contudo, como demonstrado acima, quando se leva em consideragdo as saidas de combustivel
adquirido sem nota fiscal misturado aos combustiveis adquiridos com nota fiscal, percebe-se
que as suas receitas atendem a proporcionalidade a que se refere a IN 56/07.

Dai, diz que ¢ errado afirmar que a forma de apuragdo determinada pela Portaria 445/98, pela via
da “presungdo” somente se aplica aos contribuintes que comercializem, ao tempo, razoaveis
percentuais de mercadorias sujeitas ao regime normal de tributacdo, porque, fazendo assim,
desconsiderariamos o fato de que também sdo comercializados combustiveis adquiridos sem
documentacao fiscal misturados com os combustiveis regularmente adquiridos.

Também, diz que ¢ errado pretender aplicar a “proporcionalidade” da IN 56/07, aniquilando os
valores langados como devidos, sem levar em consideragdo que os combustiveis adquiridos sem
documentacao fiscal seguem a mesma propor¢ao nas saidas de combustiveis.

V. CONCLUSAO

Por fim, conforme todo o exposto acima, tendo sido rebatidos de forma fundamentada todos os
pontos levantados pela autuada, ratificamos integralmente nossa autuagao.

As fls. 87, tém-se Pedido de Diligéncia dos membros da 4* JJF, na sessdo suplementar do dia
30/06/2021, conforme os seguintes termos:

No curso da instru¢do processual para fim de julgamento do PAF, foi verificado que ndo consta
nos autos a midia digital / CD-R (disco de armazenamento de dados), com a totalidade dos
demonstrativos/levantamentos elaborados para efeito de fundamentar a autuagdo nos termos do §
3°, do art. 8°, do RPAF/BA.

Em vista disto, deliberou a 4* Junta de Julgamento Fiscal, em sessdo de Pauta Suplementar
realizada nesta data, mais especificamente 30/06/2021, pela conversao do presente PAF em
diligéncia a SAT/DAT/COPEC no sentido de que o autuante junte aos autos midia digital /CD-R
(disco de armazenamento de dados), que possibilite sua abertura, com a totalidade dos
demonstrativos/levantamentos elaborados para efeito de fundamentar a autuagdo, j4 que ndo
consta dos autos.

Também se pede que seja anexado aos autos, em midia digital/CD-R, a Informagdo Fiscal
desenvolvida pelo agente Autuante de fls.70 a 85, a pedido desta 4* JJIF nos termos do expediente
de fl. 67 dos autos.

Apos esta providéncia, tal fato devera 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 (Midia/CD-R).

Ocorrendo manifestacdo pelo autuado, o Autuante deverd prestar nova Informagdo Fiscal,
também em formato word (Midia/CD-R).

Atendidas as solicitagdes supra, o PAF devera retornar o CONSEF para prosseguimento da sua
instrucdo e posterior julgamento.
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As fls. 97/120 o sujeito passivo traz sua manifestacdo a Informagao Fiscal de fls. 70/85 elaborada
pelo agente Autuante a pedido desta 4* JJF, que, entdo, passo resumidamente a descrever:

1. CONSIDERACOES INCIAIS

Diz que, de acordo com as discussdes travadas pela Douta JJF, restou comprovado que a Autuada,
quando da intimagdo sobre a lavratura do Al, ndo recebeu diversos demonstrativos analiticos,
imprescindiveis a formagao do PAF, demonstracdes que, segundo o proprio Sr. Autuante, deram
origem as “planilhas sintéticas” ofertadas com a intimagao anteriormente realizada.

Pontua que a JJF registrou, em seu despacho, ter constatado que nao se encontrava nos autos “a
midia digital / CD-R (disco de armazenamento de dados), com a totalidade dos
demonstrativos/levantamentos elaborados para efeito de fundamentar a autuag¢do”. Em seguida
destaca o art. 46 do RPAF/BA.

Diz que, a JJF, na tentativa de sanear o feito, determinou que as determinagdes do RPAF fossem
atendidas. Em decorréncia, dia 01/09/2021, a Autuada foi novamente intimada, oportunidade em
que recebeu “planilhas e copia da Informacao fiscal”. De acordo com o despacho de fl. 87, a Junta
determinou também que fosse prestada nova “Informagao Fiscal”. Assim, a Autuada se reserva ao
direito de ter acesso a “nova informacgao”, com a concessao do prazo regulamentar.

II. DECADENCIA

Pontua, entdo, o defendente, que, se a primeira intimacdo ndo atendeu ao disposto no art. 46, do
RPAF, ndo pode ser considerada “valida”, sendo, a teor do art. 18, inciso II, do RPAF, NULO. A
intimagdo “valida” do Contribuinte, ou seja, o ato através do qual a defesa ndo foi preterida,
somente teve lugar em 01/09/2021, decorrendo a decadéncia do direito de constitui¢ao do crédito
tributaria, em relacdo aos supostos fatos geradores até 31/12/2015. Nesse sentido, aduz que o
CONSEF ja se manifestou. Destaca as ementas dos Acdrdaos CJF n° 0250-11/18 e 0211-12/16.

Consigna que, se a intimagdo ¢ “invalida” ndo pode surtir qualquer efeito, inclusive diante da
contagem do “prazo decadencial”, sob pena de ter o Fisco “prazo eterno” para efetuar o
langamento. Assim, de plano, requer a exclusdo dos valores atinentes ao exercicio de 2015.

II. NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. ALTERACAO DO FULCRO DO LANGCAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE

Diz que o langamento ora impugnado versa sobre a seguinte ocorréncia:

“Infracdo 01 — 04.07.01: Falta de recolhimento do imposto, na condi¢do de responsavel solidario, por ter
adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a
respectiva escrituragdo das entradas das mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, apurado
mediante verificacdo de variagdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP registrada no
LMC/Registro 1300 da EFD.”

Consigna que o enquadramento legal lancado no Auto de Infragdo, “Infragdo 01, foi o seguinte:
Art. 4°, § 4°, inciso IV; Art. 6°, inciso IV; Art. 23-A inciso II, todos da Lei 7.014/96, além do art. 10, §
unico, da Portaria 445/98. Destaca os dispositivos da Lei n° 7.014/96.

Frisa, entdo, que a infracdo ora apontada tem origem na exigéncia por “responsabilidade
solidaria”, cuja base de calculo, consoante consta dos demonstrativos da apuragdo dos valores
supostamente devidos, decorre necessariamente do art. 23-A, inciso II, da Lei n° 7.014/96,
aplicavel quando a apuracdo ¢ lastreada em presuncio.

Diz que, pelo art. 6°, inciso 1V, de forma cristalina nao se aplica aos casos de “responsabilidade
por solidariedade em decorréncia de substituicdo tributdria”. Tal dispositivo trata a
“responsabilidade comum”, de qualquer pessoa, fisica ou juridica, flagrada na posse de
mercadorias, visando comercializagdo, sem documento fiscal ou com documento inidoneo,
situagdo longe daquela discutida na presente demanda, pois ndo ha que se admitir que a Autuada
se encontrava na posse dos produtos, cuja autuacdo ocorreu em maio de 2020, € os supostos fatos
entre 2015 e 2018. Se poderia cogitar, mediante interpretagdo muito abrangente, que se presumiu
ter existido a posse dos produtos, entre 2015 e 2018. Essa previsdo lega, do art. 6°, inciso 1V, ¢é
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aplicavel, normalmente, nas situacdes de flagrante, “transito de mercadorias” ou comprovado
armazenamento irregular, exigindo a apreensao dos produtos.

Diz que 0s Arts. 4°, § 4°, inciso IV e 23-A, inciso II, da Lei 7.014/96, sdo os efetivos suportes da
autuacdo e da apuracdo da base de calculo. E sio claros ao preconizar que na hipotese em tela
a autuacao foi lastreada na presuncdo da ocorréncia de operacdoes ou de prestacoes
tributaveis sem pagamento do imposto, como exclusivamente autoriza o art. 4°, § 4°, inciso IV.
Além disso, a base de calculo foi mensurada mediante a adog¢dao de critérios aplicaveis a
presungao, que naturalmente deve decorrer de regular levantamento quantitativo de estoque.

Pontua que os Autuantes tentam a manobrar a desqualificagdo da “presunc¢ao”, alterando a
substancia do lancamento, o que faz, claramente, para fugir da aplicabilidade da Instrucdo
Normativa n° 56/07, no que tange a impropriedade do roteiro de fiscalizagdo adotado e da
proporcionalidade com as “saidas tributaveis”.

Diz que o Autuante promove total alteragdo do fulcro do Auto de Infragdo, espalhado no
enquadramento legal, sem a minima base legal ou fatica. O que evidenciou o langamento, como
consta do enquadrado transcrito no Auto de Infracdo, foi a caracterizagao do fato presumido,
previsto no art. 4°, § 4°, inciso 1V, da Lei 7.014/96, bem como do art. 7°, incisos I e II, da Portaria
445/98, dispositivos que nao segregam mercadorias pelo “regime de tributagdo” (Normal ou ST).

Registra que a autorizagdo legal, constante da Lei n° 7.014/96, ¢ até esse ponto seguida pela
Portaria 445/98, ¢ unicamente da cobranca por presungdo, com a apuracao da base de calculo, de
acordo com o ja transcrito art. 23-A, inciso II, da Lei 7.014/96, assim também tratada. O art. 145, do
CTN, regula as hipdteses de alteracdo do lancamento de oficio, incisos I a III, que nao se
enquadram no caso em apreco.

Nessa mesma linha, o CTN, no seu art. 146, prevé que:

“Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou judicial,
nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do lancamento somente pode
ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a
sua introdugdo.”

Diz que a alteragdo desejada pelo Digno Autuante foi levada a efeito de maneira totalmente
irregular e ilegal, bem como promoveu claro cerceamento do direito de defesa. O Al ¢ nulo, e
nesse mesmo sentido o CONSEF ja se pronunciou. Acordao CJF n° 0247-11/16, Acorddo CJF n° 0234-
12/17, Acordao CJF n° 0013-12/15 ¢ Acordao CJF n° 0361-12/14.

Traz, ainda, de manifestagao aspectos relacionados ao enquadramento legal apresentado no Al —
Lei n° 7.014/96; Instrugdo Normativa 56/07 — Aplicabilidade; Portaria 445/98 — Ofensa ao
procedimento regular; Portaria 159/19 — Ilegalidade e irretroatividade; Decisdo liminar da vara da
Fazenda Publica do Estado da Bahia e dispensa de multa por infragdo e acréscimos legais.

Ante o exposto, renovando a solicitagdo da busca da verdade e, com lastro em toda a
documentacao fiscal e contabil da Autuada, revisdo do langamento, pleiteando a ouvida da PGE
sobre toda a matéria de acima tratada, pede seja declarada a nulidade ou improcedéncia do Auto
de Infragdo, ou, se mantido o ilegal e infundado langamento, a dispensa da multa e acréscimos
legais.

As fls. 152/165, vé-se nova Informagdo Fiscal produzida pelo agente Autuante, em que repete todas
as suas consideragoes trazidas até aqui, em especial os destaques as fls. 70/85 dos autos.

As fls. 168/170, em sede de instrugdo do presente PAF, este Relator Julgador traz algumas
consideragdes sobre a lide, no mérito, para em seguida solicitar aos membros da 4* JJF novo
Pedido de Diligencia Fiscal, conforme a seguir:

O autuado, através do seu patrono devidamente constituido, apresenta suas razdes de defesa as
fls. 15 a 50, em que diz que a pretensdo fiscal ¢ no sentido de afirmar que a Autuada,
anteriormente aos periodos indicados no Auto de Infragdo Auto de Infragdo, vendeu mercadorias
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sem a emissdo de documentos fiscais e que, consequentemente, o fruto financeiro decorrente
dessas vendas nao foi tributado pelo ICMS, caracterizando assim receita nao tributada (omissao
de receita).

Partindo dessa premissa legal, no caso concreto, registra que os Autuantes retiraram, do LMC,
informacdes registradas como “ganhos”, separando as quantidades por exercicio e tipo de
combustivel. Elegeram, entdo, apenas os “ganhos didrios” como elementos componentes da
apuracgdo e fizeram totalizagcdes anuais dos supostos “ganhos”, das quais deduziram o percentual
de 1,8387%. O resultado foi considerado como “ganho excessivo”, sendo erigido a condi¢do de
“omissdo de entradas”, ocorréncia que, a teor das Portarias 445/90 e 159/19, haveria que ser
levantada mediante efetiva auditoria de estoques, por exercicios fechados.

Acrescentou, ainda, o Contribuinte Autuado, que os Autuantes se utilizaram de apenas um dos
dados registrados no LMC (“GANHO”), pingando apenas a parte da escrituracdo que entenderam
conveniente e, assim, além de atentarem contra o conjunto da norma que dizem ter seguido,
criaram quantidades absurdas de omissdes de entradas. NAo solicitaram qualquer
esclarecimento a Autuada sobre os registros no LMC, muito embora a simples constatacao
indica quantidades de “ganhos” impossiveis de ocorrer.

Consigna, o sujeito passivo, que o Autuante usou apenas um dos dados disponiveis no LMC,
desconsiderando os demais, especialmente as “perdas”.

Sobre o Livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC), os agentes Autuantes, em sede de
Informacgdo Fiscal traz a informagdo de que tal livro fora criado pelo Departamento Nacional de
Combustiveis (DNC), através da Portaria n°26, de 13/11/1992, € dentre seus propdsitos, t€m-se o de
facilitar a atividade de fiscalizacdo da arrecadacao do ICMS pelas Fazendas Estaduais.

Neste contexto, dizem que existe no LMC um campo especifico para o registro de pequenas
diferengas 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
imprecisdes volumétricas.

Além disso, pontuam que, quando essas diferengas forem superiores ao limite de 0,6% dos
volumes disponiveis para comercializagdo no dia, o posto revendedor deve expressamente

justificar os motivos da sua ocorréncia (item 13, “f*, da instru¢do normativa anexa a Port. DNC
26/92).

Em resumo, dizem os agentes os agentes Autuantes que, no caso dos postos revendedores de
combustiveis, todos os dias o empresario deve fazer o levantamento quantitativo dos seus
estoques e registrar as diferengas (OE e OS) em campo especifico do LMC, sendo essas aceitaveis
até o limite de 0,6%.

Na Escrituracao Fiscal Digital (EFD), firmam, os agentes Autuantes, que esses mesmos controles
sdo resumidos em trés registros: 1300, 1310 e 1320. Registram, entdo, que as “perdas” e “ganhos”
sdo primeiramente registrados por tanque no registro 1310 e depois consolidadas por combustivel
no registro 1300. Também, as saidas sdo registradas por cada bico de cada bomba no registro 1320
e depois langadas nos registros 1310 e consolidadas no registro 1300. Dessa forma, o controle dos
estoques de combustiveis dos postos revendedores ¢ meticulosamente anotado, bico por bico de
abastecimento e tanque por tanque antes de ser consolidado a cada dia no registro 1300.

Pois bem! De tudo até aqui destacado, compulsando o CD/Midia de fl. 91 dos autos, com a
totalidade dos demonstrativos/levantamentos elaborados pelos Atuantes que fundamentam a
autuacdo, mais especificamente as pastas “Ganhos _OmkEnt” e “LMC”, que fazem parte integrante
da Planilha Excel, vejo que, de fato, as omissdes apuradas levaram em consideragao apenas os
“Ganhos” apontados no “LMC”, por sua vez as “Perdas” apontadas no “LMC” nao foram
consideradas no levantamento.

Tomando como exemplo, o més de janeiro de 2015, t€ém-se na pasta “LMC” o registro de um
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“sanho” de GASOLINA C COMUM no total de R$ 14.137,23, ¢ de “perda” no total de RS 14.804,82,
entretanto o valor transportado para a pasta “Ganhos_OmeEnt” foi o valor integral de RS 14.137,23,
onde aplicando a margem de 1,8387% admitida pela Sefaz, vé-se um valor de omissao de entrada
no montante de R$ 13.331,30 para o més indicado.

Portanto o valor da “perda” correspondente a R$ 14.804,82 ndo foi considerado no levantamento
fiscal para efeito de apuragdo da omissdo levantada. E assim se procedeu nos demais meses do
levantamento. Pergunta-se: Nao deveria ter sido considerado as perdas no levantamento
fiscal?

vejo que no més de junho de 2015, que ¢ o proximo més em que se levantou omissdes no
exercicio de 2015, tém-se um ganho de R$ 16.743,83 e uma perda de R$ 9.190,63, porém foi
transportado para a pasta “Ganhos_OmEnt” o valor do ganho de RS 16.743,83, desconsiderando na
sua totalidade o valor da perda de R$ 9.190,63, sem que os agentes Autuantes tragasse qualquer
“linha”, na Informacao Fiscal, sobre tal ocorréncia, mesmo sendo arguido na pega de defesa.

Ademais, vejo, em relagdo aos meses em que ndo se apurou omissao, por exemplo nos meses de
fevereiro, marco, abril e maio de 2015, que ha a ocorréncias de “ganhos” e “perdas”, porém 0s
valores das perdas foram maiores que os ganhos mensalmente. Pergunta-se: Porque nao se
apurou omissio de entradas nesses meses, vez que no “LMC” sao apontados ganhos para
todos esses meses? E porque as “perdas” sio maiores que os “ganhos” mensais?

Neste contexto, em sede de Instrugdo, este Relator, em pauta suplementar do dia 31/03/22,
submeteu o presente PAF aos membros da 4° JJF, onde se decidiu converter o presente processo
em diligéncia aos Autuantes, para desenvolver as seguintes providencias:

e Jtem I: intimar o Contribuinte Autuado a justificar as ocorréncias das “perdas” e
«“ganhos” apontadas no LMC, como arguido, pelo o proprio Autuado, na pega de defesa,
inclusive indagando do porqué do alto volume dessas “perdas” e “ganhos”, bem assim, o
porqué dos valores dessas “perdas” e “ganhos” serem valores bem proximos, em alguns
meses.

e Item 2: de posse das justificativas do Contribuinte Autuado, entendendo ser justificavel as
ocorréncias, com prova documental, e que as “perdas” devem ser consideradas no
levantamento, com repercussao na apuragao da omissao, refazer o demonstrativo de débito
da autuacio, indicando as razoes nos termos do § 6° do art. 127 do RPAF/BA .

e Jtem 3: de posse das justificativas do Contribuinte Autuado, entendendo que nao ha
alteracdo a ser feita no levantamento, tracar suas contrarrazoes, com a observancia do § ¢°
do art. 127 do RPAF/BA.

e [tem 4: ap6s produgdo da Informacao Fiscal a ser produzida, pelos Autuantes, seja nos termos
do “item 2” ou do “item 3” acima destacado, pede-se que se d€ ciéncia ao contribuinte
Autuado, concedendo 30 (trinta) dias, para se manifestar, querendo, conforme os termos do § 7°,
do art. 127, do RPAF/BA.

e Jtem 5: havendo manifestacdo do Contribuinte Autuado na forma do “item 4” acima, ensejando
ou ndo a elaboragdo de novo demonstrativo de débito do Auto de Infracao, em tela, o i. agente
Autuante deve desenvolver nova Informacdo Fiscal, conforme os termos do § 6° do art. 127 do
RPAF/BA, acostando aos autos todos os novos demonstrativos, porventura desenvolvidos, em
disco de armazenamento de dados, na forma § 3°, do art. 8°, do mesmo diploma legal,
encaminhando ao 6rgdo competente da INFAZ o presente PAF para os encaminhamentos
devidos.

Ap6s cumprido o pedido de diligéncia, devera retornar o presente PAF ao CONSEF para instrugao,
visando o devido julgamento.

As fls. 175/178, t€ém-se Mensagem DT-e, intimando, o sujeito passivo, a manifestar no prazo de
30(trinta) dias sobre o Pedido de Diligéncia da 4* JJF de fls. 168/169 dos autos.
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As fls. 180/192, vé-se Manifesta¢cdo do Contribuinte Autuado ao Pedido de Diligéncia da 4* JJF de
fls. 168/170 dos autos, conforme a seguir:

Diz que a Egrégia JJF determinou a diligéncia de fls. 168 a 170, que nao foi atendida. Ora, a
referida diligéncia foi despachada no dia 31/03/2022, com o principal objetivo de aclarar a
motivacdo da recusa, por parte do Sr. Autuante, em ndo considerar as “perdas” igualmente
registradas pela Autuada no LMC, atitude que denota clara e ilegal adocdo de “dois pesos e duas
medidas”, pois somente os “ganhos” foram validados.

Aduz que digno Autuante apresenta uma manifestacdo, apocrifa e sem numeragdo (anexa), datada
de 24/01/2022, o que, por si sd, indica o desprezo a determinacio, fundamentada e justificada,
do Julgador e, inclusive, basicamente, repete manifestacio anterior do mesmo Ilustre Fiscal.

Assim, como acentuou o Nobre Relator, citando exemplo de “perdas” e “ganhos” compativeis, ndo
existe justificativa para se validar os “ganhos” e desprezar as “perdas”, pois sabemos que em uma
regular auditoria de estoques nodos os elementos devem constar das planilhas, sendo que as
perdas se juntam ao bloco das saidas, ao passo em que os ganhos e afericoes se somam ao
bloco das entradas.

Frisa que essa ¢ a unica metodologia que permite revelar se o Contribuinte “vendas mais do que
adquiriu e estocou”, consequentemente se adquiriu produtos sem documentacao fiscal. Portanto,
ndo tendo sido atendida a diligéncia e ndo existindo razoabilidade na condugdo a agdo fiscal,
considerando um unico “Campo do Registro 1300”, as quantidades indevidamente langadas como
“ganhos” sdo apenas indicios de irregularidades, exigindo o aprofundamento da acdo fiscal, com
base em todos os dados disponiveis, notadamente a totalidade dos campos dos Registros 1300,
1310 e 1320.

Por via conexa, diz que ¢ nulo de pleno direito o lancamento, inclusive, diante do nao
atendimento da diligéncia determinada pelo Julgador, por cerceamento do direito de defesa. A
despeito disso, diz que prevalecem outros vicios e, especialmente, ilegalidades na autuagdo,
conforme fundamentos que destaco: “Flagrante ilegalidade do langamento, reconhecida pelo
CONSEF, pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia e pela PGE”; “Irretroatividade da Portaria
n°159/19” e “Verdade Material”.

As fls. 193/221, tém-se nova Informagdo Fiscal desenvolvida pelo agente Autuante, dado a
Manifestacdo do Contribuinte Autuado de fls. 180/192, a pedido desta 4* JJF, em que repete todas as
suas consideragOes até aqui posta, no presente PAF, para manter a autuacao na sua integralidade,
sem tampouco agregar qualquer fato novo.

As f1s.233/234, vé-se nova Informacgédo Fiscal produzida pelo agente Fiscal Autuante, a pedido da
propria SAT/COPEC, para proceder informac¢do em relagdo a manifestacdo do defendente de fls.
180/192, dos autos.

Faz, entdo, o agente Fiscal Autuante, um apanhado de tudo aqui apresentado em sede de
Informacao Fiscal, para ao final dizer que: “fica evidente que a defesa ndo elide a autuagdo que
alias tém os mesmos fundamentos de fato do Auto de Infra¢do de n° 269138.0096/19-9 e que foi
Jjulgado procedente pela 6 JJF em 25/03/2022 (Acorddo JJF n° 0182-06/22-VD)".

A fl. 238-v, tém-se despacho da Secretaria Administrativa do CONSEF encaminhando o presente
PAF a este Relator, para instrugdo e julgamento.

VOTO

O Auto de Infracdo, em tela, lavrado em 10/12/2019, resultou de uma acdo fiscal realizada por
Auditor Fiscal lotado na unidade Fazendaria SAT COPEC, em que, no exercicio de suas funcdes de
Fiscalizacdo, em cumprimento da O.S.: 505744/19, constituiu o presente lancamento fiscal de
exigéncia de imposto (ICMS), relativo a falta de recolhimento do imposto, na condicdo de
responsavel solidario, por ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de
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documentacao fiscal e, consequentemente, sem a respectiva escrituracdo das entradas das
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, apurado mediante verificagdo de
variacao volumétrica em indice acima do admitido pela ANP registrada no LMC/Registro 1300 da
EFD. Langado ICMS no valor de R$ 1.632.046,55, com enquadramento no artigo 4°, § 4°, inciso 1V,
Art. 6°, inciso IV; Art. 23-A, inciso II, da Lei 7.014/96 € Art. 10, § unico, da Portaria 445/98, mais multa
de 100%, tipificada no art. 42, inc. 111, “d” da Lei n° 7.014/96.

Registro que em 02/10/2023, através de e-mail, foi encaminhado a todos os julgadores e
conselheiros deste Conselho de Fazenda (CONSEF), copia do expediente acostado as fls. 239/245
dos autos, com a seguinte denominacdo ORIENTACAO DE CUMPRIMENTO, datada de 12/09/2023,
procedente da Procuradoria Judicial da PGE, dirigida a Procuradoria Fiscal do mesmo o6rgdo, onde
consta a seguinte instrugao:

“Objetivamente, solicito a esta Secretaria que forme expediente, através do canal adequado com as cautelas
de estilo, enderecado a SAT-SEFAZ noticiando-lhe o deferimento de pedido de extensdo de suspensdo de
liminar pela Presidéncia do c. TJBA, nos autos do processo anunciado na epigrafe. cuja copia deve seguir
em anexo para conhecimento a fim de dar-lhe efetivo cumprimento.”

“Esclare¢o que a referida decisdo da Presidéncia do e. TJBA suspendeu os efeitos da liminar concedida nos
autos do processo n° 8015594-94.2023.805.0001, ajuizado por AEROCLUBE COMERCIO DE
DERIVADOS DE PETROLEO LTDA e outros, em tramite no MM. Juizo da 3° Vara da Fazenda Piblica
de Salvador/Ba, razdo pela qual a SAT-SEFAZ pode restaurar os efeitos dos PAFs n: [...] 2691380095/19-

2 [.]"

Consoante se verifica do destaque acima, o Contribuinte Autuado apresentou “Rentincia a
Discussdo Administrativa”, em relacao ao Auto de Infragdo n° 269138.0095/19-2, em tela, na forma
consignada pelos artigos 126 do COTEB e 117 do RPAF/BA, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99,
posto que, intentou acdo consubstanciada pelo Processo n° 8015594-94.2923.8.06.0001, na 3* Vara da
Fazenda Publica de Salvador, que proferiu Sentenga concedendo a tutela de urgéncia para
determinar que o réu (Fazenda Publica) se abstenha de inscrever em Divida Ativa os créditos
tributarios oriundos do presente PAF, entre outros, em face da empresa autora e/ou de seus
socios, em relacao aos créditos sub judice, sob pena de multa a ser fixada.

Assim dispde os artigos 126 do COTEB (Lei n° 3.956, de 11/12/1981) e 117 do RPAF/BA (Decreto n°
7.629/99) in verbis:

¢ COTEB:

Art. 126. Escolhida a via judicial pelo contribuinte, fica prejudicada sua defesa ou recurso, importando tal
escolha a desisténcia da defesa ou do recurso interposto, considerando-se esgotada a instancia
administrativa, devendo o processo administrativo ser remetido a PROFIS para controle da legalidade e
adogdo das medidas cabiveis.(Grifo acrescido)

e RPAF/99:

Art. 117. A propositura de medida judicial pelo sujeito passivo importa a rentincia ao poder de recorrer na
esfera administrativa ou a desisténcia da impugnacdo ou recurso acaso interposto. (Grifo acrescido)

$ 1° O Auto de Infragdo sera remetido a DARC para inscri¢do na Divida Ativa, na forma prevista no art.
113:

1 - na fase em que se encontre, tratando-se de agdo judicial relativa a Auto de Infracdo preexistente;

11 - imediatamente apos a sua lavratura ou quando se tomar conhecimento da existéncia da agdo judicial,
quando esta for anterior ao Auto de Infragdo, caso a discussdo judicial diga respeito especificamente a
matéria objeto do procedimento administrativo.

$§ 2° 4 agao judicial proposta pelo sujeito passivo ndo suspende a execu¢do do crédito tributario, salvo
quando:

I - acompanhada do deposito do seu montante integral;
11 - concedida medida liminar em mandado de seguranca, determinando a suspensdo.

$ 3% A suspensdo da exigibilidade do crédito nos casos de depdsito do valor ou de concessdo de medida
liminar em mandado de seguranca ndo dispensa o cumprimento das obrigag¢des acessorias dependentes da
obrigagdo principal cujo crédito seja suspenso, ou dela consequentes.
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$ 4° Quando o contribuinte ou responsavel, antecipando-se a procedimento administrativo ou medida de
fiscalizag¢do, promover contra a fazenda publica estadual qualquer agdo judicial em que se discuta matéria
tributdria, a reparti¢do fiscal competente devera providenciar e fornecer a Procuradoria Geral do Estado,
por provocagdo desta:

1 - Termo de Ocorréncia, a ser imediatamente lavrado para apurar a situa¢do tributaria do contribuinte,
com relagdo a questdo discutida em juizo,

II - os elementos de informagdo que possam facilitar a defesa judicial da Fazenda Publica e a completa
apuragdo do crédito tributario.

$§ 5% Na hipdtese do pardgrafo anterior, se a matéria discutida envolver procedimentos futuros, serdo
realizadas verificagoes periodicas para controle das atividades tributaveis.

Isto posto, com supedaneo na norma regulamentar acima transcrita, voto pela declaracdo de
extin¢ido do presente processo administrativo fiscal, restando mantido o langamento tributario,
devendo os autos serem encaminhados a SEFAZ/SAT/DARC para adocdo das providéncias
pertinentes a sua algada, ficando suspensa a exigibilidade do crédito tributdrio até ulterior
decisdo pelo poder judiciario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, declarar EXTINTO o Processo Administrativo Fiscal referente ao Auto de Infragao
n° 269138.0095/19-2, lavrado contra VIDA NOVA COMERCIO VAREJISTA DE COMBUSTIVEIS
LTDA., no valor de R$ 1.632.046,55, acrescido da multa de 100%, prevista no Art. 42, inciso III,
alinea “d” da Lei n° 7.014/96 e demais acréscimos legais, devendo o presente PAF ser encaminhado
a PGE/PROFIS para adogao das providéncias da sua algada, com extingdo de discussdo no ambito
administrativo, ficando suspensa a exigibilidade do crédito até decisdo final da lide pelo Poder
Judiciario.

Sala virtual das SessGes do CONSEF, 06 de dezembro de 2023.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

JOAO VICENTE COSTA NETO — RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA
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