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EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. COMBUSTIVEIS. OMISSAO DE ENTRADAS
DE MERCADORIAS. VARIACAO VOLUMETRICA ACIMA

DA PREVISTA NA LEGISLACAO. A Portaria n° 159/2019
acrescentou o paragrafo Unico ao art. 10 da Portaria n°
445/98, possui normas de natureza procedimental, que
pode retroagir os seus efeitos para as datas das
ocorréncias dos fatos. Incapazes de elidir a imputagao
as alegacdes relativas a premissa de que se esta a tratar
de presuncao legal de omissdo de receitas anteriores e
todas as demais suscitadas pelo autuado para pretender
a nulidade ou a improcedéncia do Auto de Infragao por
utiliza apenas dados registrados no LMC (ganho) e
desprezo das perdas; impropriedade do método
aplicado; inaplicabilidade da  presungdo legal
alegadamente aplicada; irregularidades na conducao da
acdo fiscal; impossibilidade de constatagdo de fato
gerador diario; utilizagdo de dados irreais; ilegitimidade
passiva e ilegalidade das Portarias n® 445/98 e 159/19,
por se mostrarem interligadas ou interdependentes.
Rejeitada a preliminar de nulidade. Indeferido o peido
de realizagdo de diligéncia fiscal. Mantida a Decisdao
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisao nao
unanime.

RELATORIO

Trata se de Recurso Voluntdrio, interposto pelo contribuinte nos termos do art. 169, I, “b” do
RPAF/BA, contra a decisdo proferida em Primeira Instancia, relativo ao Auto de Infracao, lavrado
em 13/02/2020 para exigir ICMS em decorréncia do cometimento da seguinte infragao:

Infracdo 01 — 04.07.01. Falta de recolhimento do ICMS, na condi¢do de responsavel solidario, por ter
adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentos fiscais e sem escrituragdo das entradas
sujeitas ao regime da substitui¢do tributdria, apurado mediante verificagdo da varia¢do volumétrica em indice
acima do admitido pela ANP — registrada no LMC/ registro 1300 da EFD (2015 a 2019) — R§ 123.693,23,
acrescido da multa de 100%, prevista no art. 42, Ill, “d” da Lei 7.014/96.

0 Auto de Infracio foi julgado NULO pela 6* JIF (Acorddo JJF N° 0118-06/21-VD — fls. 59/63), tendo
sido decretada a NULIDADE da Decisao pela 2* CJF (Acordao CJF N° 0411-12/21-VD — fls. 73/79).

Na decisdo proferida no Acérdao JJF n° 0002-06/23 (fls. 93/100) foi apreciado que:

A cientificag¢do do inicio da agdo fiscal foi juntada no verso da fl. 03. Os fundamentos de fato e de direito da
quase totalidade das preliminares suscitadas, de alguma maneira, se confundem com o mérito, que serd julgado
a seguir.

Sdo eles: impropriedade metodologica, inaplicabilidade de presuncdo legal; irregularidades na condugdo dos
trabalhos de auditoria; impossibilidade de constatagdo de fato gerador didario; utilizacdo de dados irreais;
ilegitimidade passiva e ilegalidade das Portarias 445/98 e 159/19, especialmente esta ultima, inaplicavel a fatos
pretéritos.
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Os auditores expuseram com clareza e corre¢do a fundamenta¢do de fato e de direito, descreveram a
irregularidade, indicando os documentos e demonstrativos, com seus dados, informagées e calculos.

Na hipotese de constata¢do de omissdo de entradas sujeitas ao regime da substitui¢do tributaria, o art. 10 da
Portaria 445/98 prevé a exigéncia do imposto por responsabilidade solidaria e propria. Entretanto, ndo
determina relagdo de vinculagdo ou acessoriedade, de maneira que um ndo possa ser lancado sem o outro.

Inexistente violagdo ao principio do devido processo legal ou a quaisquer outros de Direito Constitucional,
Administrativo ou Tributdrio, em especial os do Processo Administrativo Fiscal (art. 2°; RPAF/99), tendo sido
observada a garantia a ampla defesa e ao contraditorio, visivelmente caracterizada nos minuciosos aspectos
abordados na impugnagdo. Rejeitadas as preliminares de nulidade.

Todos os elementos necessarios para julgar estdo presentes nos autos. Indefiro o pedido de realizagdo de
diligéncia, fundamentado no art. 147, I, “a” do RPAF/99.

No que diz respeito a infragdo imputada, a busca pela verdade material é principio de observincia indeclinavel
da Administra¢do Tributdria no dmbito das suas atividades procedimentais e processuais. Deve fiscalizar em
busca da verdade material; deve apurar e langar com base na verdade material.

Ndo tém fundamento as censuras do impugnante, pois, a EFD faz prova contra ele (art. 226 do CC e art. 417 do
CPC) e o LMC fisico e os seus registros contabeis nao fazem prova contra a EFD, ja que, pela indivisibilidade
da contabilidade (art. 419 do CPC), ndo se pode utilizar uma parte da escrita para fazer prova contra outra
parte dela.

Relativamente a aplicagdo retroativa do pardagrafo unico do art. 10 da Portaria 445/98, com a publicagdo de tal
dispositivo, alterou-se o procedimento a ser realizado nos levantamentos de estoques dos postos revendedores,
pois, no caso especifico desses, sdo realizados inventarios de cada combustivel no inicio e no final de cada dia
de operacio. A vista disso, com a nova redacdo da Portaria 445/98, esses inventdrios didrios podem ser levados
em consideragdo, uma vez que, no caso desse tipo de estabelecimento, ndo ha mais a restri¢gdo de que os
levantamentos de estoques apenas levem em consideracdo os valores anualmente anotados no livro RI (Registro
de Inventario), como a redagdo anterior Portaria 445/98 impunha.

Segundo o art. 144, § 1° do Codigo Tributario Nacional (CTN), aplica-se ao langamento a legisla¢do que,
posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos critérios de apurac¢do ou
processos de fiscalizagdo, ampliado os poderes de investigagdo das autoridades administrativas ou outorgado
ao crédito maiores garantias ou privilégios.

Inexiste presunc¢do de omissdo de entradas no procedimento de fiscaliza¢ao em lide, pois o percentual de
1,8387%, citado no pardgrafo unico do art. 10 da Portaria 445/98, foi deduzido a partir das propriedades
fisicas dos combustiveis (ABNT NBR 5992, ABNT NBR 7148 e Resolu¢cdo CNP n° 6, de 25 de junho de 1970),
sendo mais que trés vezes os 0,6% indicados na Portaria DNC 26/92. Com isso, criou-se uma margem de
seguranga que afasta qualquer possibilidade de o ganho registrado se tratar do fenomeno natural de dilatag¢do
dos combustiveis submetidos a variagoes de temperatura. Na auséncia de presuncdo, ¢ descabido cogitar a
aplicagdo da IN (Instru¢do Normativa) 56/07.

Ndo ha juizo de probabilidade na norma supracitada, isto é, ndo ha presungdo juridica, pois ndo se aplica ao
caso concreto um processo logico mediante o qual do fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-se o fato
desconhecido, cuja existéncia é provavel.

A Portaria n° 445, de 10 de agosto de 1998, ndo veio criar conceitos novos de contabilidade, mas foi publicada
para orientar os trabalhos de auditoria de estoques em estabelecimentos comerciais e industriais, dadas as
dificuldades encontradas pelos fiscais em face da diversidade de espécies, denominagdes e unidades de medidas
de mercadorias envolvidas e de procedimentos aplicaveis nas diversas situagoes.

No caso particular dos postos revendedores de combustiveis, o controle dos estoques é mais rigoroso: 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, os postos devem escriturar todos os inventarios de combustiveis em um livro especifico: o livro de
Movimentagdo 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 Escrituragdo Fiscal Digital (EFD) no registro 1300 pelo Ato COTEPE/ICMS
n°9, de 18 de abril de 2008.

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

Os levantamentos de estoque ja sdo feitos e registrados diariamente pelo contribuinte nos campos do registro
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1300. A prova da infragdo é a propria anotagdo feita na EFD, ndo sendo assim necessario exibir dia por dia
todas as informagéoes da EFD, uma vez que o impugnante ja a possui. Dessa forma, ndo é correta a afirmagdo
do autuado de que ndo ha demonstracdo da base de calculo ou de que inexiste fato gerador ou de que apenas
um dos elementos que compée a auditoria de estoques foi utilizado.

A nova norma ndo cria hipotese de incidéncia baseada em indicios de que tenha ocorrido um fato, ela ndo cria
presuncdo alguma, mas, pelas leis da fisica, orienta a Fiscalizag¢do na cobranga daquilo que garante que é certo
no mundo fenoménico: além do limite que define, houve a adi¢do de um volume sem documentagdo aos estoques
do posto revendedor de combustiveis.

A Portaria DNC 26/92 estabelece uma varia¢do aceitivel em relagdo ao estoque disponivel para
comercializagdo de até 0,6% para os ganhos e perdas e, com isso, acaba fixando um limite para os erros tidos
como corriqueiros. Para valores superiores a esse percentual, uma justificativa escrita deve ser apresentada e,
por causa dessa exigéncia, um posto revendedor ndo pode alegar que houve um erro para afastar a utiliza¢do
pelo Fisco dos valores anotados na sua escrituragdo diaria, pois o LMC foi criado justamente para se manter o
controle didrio das perdas e ganhos dos estoques de combustiveis dentro dessa margem de 0,6% (item 13, “f”
da Instrugdo Normativa anexa a Port. DNC 26/92).

O percentual utilizado pela Sefaz é 1,8387%, mais de trés vezes superior ao que o proprio orgdo de controle
definiu como limite. Obviamente, erros podem acontecer acima desses limites, mas devem ser sempre
Jjustificados e adequadamente provados.

Poder-se-ia alegar que os ganhos indicados no langcamento sdo cancelados em perdas antecedentes ou
consequentes anotadas no registro 1300 da EFD. Essa alegagdo ndo poderia prosperar, pois, como o controle
dos estoques de combustiveis dos postos revendedores é feito todos os dias, isso resulta na independéncia dos
valores levantados, isto é, eles ndo possuem qualquer conexdo ou vinculo com aqueles dos dias anteriores ou
posteriores.

Como sabido, existem limites de precisdo para os instrumentos de medi¢do, mas, no caso dos postos, mesmo
utilizando os instrumentos menos sofisticados, ainda que mal utilizados, os erros de medi¢do seriam no maximo
de alguns litros. Na pratica cotidiana dos postos revendedores, os erros de medi¢do ndo geram ganhos ou
perdas acima do limite de 0,6%.

Um possivel erro no registro das movimentagoes de combustiveis nos postos revendedores é o despejo de
combustivel nos tanques sem que haja a respectiva anotacdo nos registros 1300 e 1310 ou sendo anotada em
data diferente. Como consequéncia da independéncia dos controles didrios de estoques anotados no registro
1300 da EFD, nesse caso, haverd um falso ganho decorrente desse erro no dia da entrada efetiva. Ja no dia do
registro da nota sem a entrada fisica do combustivel, haverd uma perda. Em ambos os casos, o ganho ou a
perda terdo o mesmo valor da Nota Fiscal originaria.

A demonstragdo da ocorréncia desse erro deve ser feita com base em documentos, de origem externa ou interna.
A prova de que existem eventuais erros no registro 1300 da EFD do contribuinte deve ser feita pelo mesmo.

A matéria controvertida ja foi objeto de andlise na segunda instancia deste Conselho, por intermédio do PAF
(Processo Administrativo Fiscal) no 206958.0002/20-7 (Recursos de Oficio e Voluntario), cujas razées de
decidir pego licenga para reproduzir.

O contribuinte, na condi¢do de adquirente e revendedor de combustivel, mercadoria enquadrada por Lei no
regime da substitui¢do tributdaria, é considerado substituido pela legislagdo, 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 langamento e recolhimento do imposto, na condi¢do de sujeito passivo por substituicdo, com a
obrigatoriedade de efetuar a retencdo na operagdo ou operagoes a serem realizadas pelos adquirentes.

Ndo se esta a cogitar, na presente autuagdo, da presungdo de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar
entradas, efetuou o pagamento dessas entradas com recursos provenientes de operacdes de saidas anteriores,
também ndo contabilizadas, motivo pelo qual ndo ha que se falar em presuncgdo.

Igualmente, é necessario pontuar que o imposto é exigido do sujeito passivo na condi¢do de responsavel
solidario, por ter adquirido combustiveis de terceiro desacompanhados de documentagdo fiscal, cuja apuragio
ocorreu mediante verificagdo de varia¢do volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada pelo
proprio contribuinte no LMC (Registro 1300 da EFD,).

Também ha que se frisar que, nos termos do art. 215 do Decreto n° 13.780/12 (RICMS/12), dispositivo legal que
vigia a época dos fatos geradores, “a escritura¢do dos livros fiscais serd feita com base nos documentos
relativos as operagoes ou prestacoes realizadas pelo contribuinte, sob sua exclusiva responsabilidade”.

O art. 219 do Dec. 13.780/12, vigente a época, determinava que “o livro de Movimenta¢do de Combustiveis
(LMC) destina-se ao registro didrio a ser efetuado pelos postos revendedores de combustiveis (Ajuste SINIEF
1/92)”.

Ja o art. 247 do RICMS disciplina que “a Escrituracdo Fiscal Digital - EFD se constitui em um conjunto de
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escrituragdo de documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos fiscos das unidades federadas e da
Secretaria da Receita Federal, bem como no registro de apurag¢do de impostos referentes as operagoes e
prestagoes praticadas pelo contribuinte (Conv. ICMS 143/06) .

Por fim, o art. 251 do aludido Decreto determina que:

“Art. 251. A retifica¢do da EFD fica sujeita ao que estabelece a clausula décima terceira do Ajuste SINIEF
02/2009.

()

§ 2° Ndo terd validade juridica a retificacdo da EFD relativa a periodos de apuragdo em que o contribuinte
possua débito tributario em discussdo administrativa ou judicial, bem como nos periodos em que esteja sob
agdo fiscal, salvo quando apresentada para atendimento de intimagdo do fisco”.

Incapazes de reformar a autua¢do as alegagoes relativas a premissa de que a acusacgdo fiscal trata de
presungdo legal de omissdo de receitas anteriores, visto que os fatos narrados na acusagdo fiscal, assim como o
proprio demonstrativo analitico, ndo deixam duvidas de que cuida-se da exigéncia do imposto decorrente do
“ganho” de combustiveis, apurado por meio da varia¢do volumétrica em indice superior ao admitido pela ANP
e o registrado pelo contribuinte no livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC), por meio do Registro 1300
da EFD, que se destina ao registro diario a ser efetuado pelos postos revendedores de combustiveis, conforme
modelo do Ajuste SINIEF 1/92, pelo qual por produto se apura: estoque de abertura + volume recebido no dia -
volume vendido no dia = estoque escritural, o qual é confrontado com o estoque de fechamento, aferindo-se
perdas ou ganhos, cuja apuragdo, nos termos do art. 215 do RICMS, é de exclusiva responsabilidade do
contribuinte.

Vale destacar que estoques iniciais sdo constatados diariamente com a medi¢do fisica da quantidade de certo
combustivel no tanque no inicio de cada dia, ao qual se pode acrescer o volume recebido no referido dia e
deduzir o volume de vendas através dos bicos, apurando-se o estoque escritural, o qual é confrontado com o
estoque de fechamento, realizado através da medicdo fisica, detectando-se, assim, perdas ou ganhos, os quais
também sdo contabilizados no aludido LMC (livro de Movimentagdo de Combustiveis).

Cumpre, ainda, registrar que o estoque fisico de fechamento, em principio, é igual ao estoque inicial de
abertura do dia seguinte.

Contudo, da andlise do levantamento fiscal, verifica-se que os “ganhos” registrados diariamente pelo
contribuinte excederam o indice de 1,8387% do volume disponivel (estoque no inicio do dia + volume recebido
no dia), conforme é admitido como normal pela Agéncia Nacional de Petroleo (ANP), levando o Fisco a
conclusdo logica de que o excedente de ganho legal, na verdade, ndo se trata de “ganho” pela variagdo
volumétrica, mas sim de entradas de combustiveis sem o devido documento, conforme o que restou apurado na
agdo fiscal.

Inadmissivel acatar o percentual excedente a 1,8387% como “ganho’, restando configurada entrada de
combustivel sem documentagdo, com a consequente responsabilidade solidaria do adquirente pelo pagamento
do imposto e demais acréscimos legais.

A exigéncia fiscal decorre da diferenca entre as quantidades do estoque fisico, apurado no final do dia pelo
contribuinte, com o estoque escriturado no proprio dia (resultado das quantidades disponiveis menos as
quantidades saidas nas bombas de combustiveis), onde se detectou sobras, mesmo deduzidas do ganho
volumétrico legal permitido, do que restam configuradas entradas efetuadas sem documentagdo fiscal.

Neste caso, o adquirente assume a condi¢do de responsavel solidario pelo pagamento do imposto e demais
acréscimos legais, por ter adquirido e armazenado combustiveis adquiridos de terceiros desacompanhados de
documentacao fiscal.

O fato se enquadra na hipotese legal, em relagdo as mercadorias que o autuado deteve para comercializagdo
desacompanhadas da documentagdo fiscal exigivel, conforme levantamento feito pelo proprio, de sua exclusiva
responsabilidade, que ensejou ao Fisco o cotejo entre os estoques fisicos e os escriturados para apurar o ilicito
de entradas sem documentagao fiscal.

Portanto, repito, todas as alegagoes da impugnagdo, preliminares ou repisadas no mérito, relativas a premissa
de que a acusacdo trata de presungdo legal de omissdo de saidas/ receitas, da necessidade de levantamento
quantitativo a priori ndo encontram nexo causal com o presente langcamento de oficio, razdo de ndo as acatar.

Tal fato é refor¢ado pelo art. 10 da Portaria n° 445/98 e pela reda¢do dada a este dispositivo via Portaria n’
159/19, de natureza procedimental, que se reporta a omissdo de registro de entrada de combustivel, decorrente
do volume excedente da variagdo volumétrica regular.

Ndo ha inovagdo — por se tratar de método de apuragdo da fiscalizagdo em tal segmento, através do livro de
Movimentagdo de Combustiveis (LMC) -, relativa a responsabilidade solidaria pelo pagamento do imposto por
antecipagdo tributaria.

No que tange a alegagdo defensiva de que o ordenamento juridico ndo permite que variagdo volumétrica seja
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entendida como fato gerador do imposto, melhor sorte ndo coube ao defendente, pois ndo se trata de ganho por
variagdo volumétrica, mas de entradas de combustiveis sem o devido documento fiscal e sem escrituragdo.

O impugnante ndo apresenta qualquer objecdo aos numeros apurados e ndo comprova a alegada existéncia de
erros procedimentais, administrativos, materiais ou em sua escrita fiscal, a qual, repito, lastreia-se em
documentos e aferi¢do fisica didaria dos estoques, sob sua exclusiva e inteira responsabilidade.

Relativamente a multa e aos acréscimos legais, este orgdo ndo tem competéncia para reduzir, cancelar, exercer
controle de constitucionalidade ou negar eficacia a norma emanada de autoridade superior, a teor do art. 167, [
e Ill do RPAF/99.

Ndo é o caso de se observar o quanto contido no pardgrafo unico do art. 100 do CTN, uma vez que a situagdo
ndo se aplica a nenhum dos seus quatro incisos.

Como bem ressaltado pelo auditor, quanto ao argumento de que é necessario que a Fiscalizag¢do se debruce
sobre a existéncia de repeticio de ‘“valor de ganho”, que veio a indicar omissdo de entradas de “forma
graciosa”, repetindo-se estoques, tal como ocorreu em 14 e 15 de dezembro de 2016 com o produto S500, ndo
foi feita prova do equivoco no registro da data de entrada.

Infragdo caracterizada.

Em face do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo

No Recurso Voluntario interposto (fls. 109 a 124), o sujeito passivo comenta os fatos que
ensejaram a infracao, cujos argumentos defensivos nao foram acatados no julgamento, mas deve
ser reformada.

Em seguida reapresenta na sua quase totalidade os argumentos apresentados na impugnacao
inicial:
1. A fiscalizagdo foi desenvolvida eletronicamente, por cruzamento de dados, sem que fosse

analisado as comprovagdes juntadas com a defesa, rebatendo dia a dia, negando diligéncia a
ASTEC, o que implicou em cerceamento do direito de defesa, ensejando nulidade.

2. A cobranca do tributo pretendida ou do PMPF por presuncao de omissdo de entrada exigido no
Auto de Infragdo n° 269138.0083-20-8 nao se sustenta juridicamente por aplicar as modificacdes
instituidas pela Portaria n° 159/2019 os dispositivos da Portaria n° 445/1998, s6 considerando
ganhos para indicar omissdo, sem atender o pedido de verificagdo o que implica em
cerceamento do direito de defesa.

3. Transcreve texto de doutrinadores (Pontes de Miranda, Roque Antonio Carrazza) ressaltando
que normas menores como Portarias ndo podem ir de encontro a principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio ou mesmo do processo legal, inclusive de formalizagcdo de
atos antes da autuacdo para fazer as devidas comprovacdes.

4. Argumenta que o levantamentos fiscal, com base no registro 1300 da EFD, ndo poderia levar
em consideragdo o periodo do dia a dia, mas sim de todo periodo fiscalizado, inclusive
considerando as perdas. Transcreve texto de doutrinadores (Hely Lopes Meirelles e Pontes de
Miranda) acerca da garantia constitucional no processo judicial ou administrativo, sem
oportunidade da ampla defesa, que deve ser considerado nulo.

5. Argumenta que ndo foi propiciado o direito do contraditorio, nem o devido processo legal,
tendo em vista que no julgamento foi acolhida a acusa¢do de omissdo de entrada de
mercadorias, com base em presunc¢do aplicando a alteragcdo da Portaria n° 445/1998, sem pedir
qualquer explicagdo ou juntada de documentos, com base em atos administrativos unilaterais;

6. Discorre sobre os argumentos de defesa que foram desprezados, diante da cientificagdo da
autuacdo de apuracao de diferencas em fungdo do PMPF, com base no SPED fiscal, impedindo
de adotar providéncias saneadoras, o que no seu entendimento configura cerceamento do
direito de defesa e nulidade do langcamento, inclusive por nao acolher o pedido de realizagao
de diligéncia fiscal por parte da ASTEC/CONSEF.

7. Argumenta que a medi¢cdo dos tanques ¢ feita de forma manual, utilizando régua e tabela de
conversao, cujos erros registrados em um dia sdo corrigidos em outros dias, mas incorre em
erros registrados no SPED, mas que o LMC fisico se encontra correto, o que nao foi
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considerado no julgamento, validade absurdos “valores de ganhos” e “omissao de entrada”,
inclusive sem considerar os ganhos corridos em diversos periodos que foram compensados
em dias posteriores, conforme registro no LMC.

8. Diz que tais circunstancias levam ao reconhecimento de existéncia de vicios e graves falhas
no levantamento fiscal, mesmo porque foram lavrados dois autos de infragdo com a mesma
ciéncia, sem fazer cientificagdo do inicio da acdo fiscal, o que culmina em nulidade do
lancamento por nao atender ao disposto no art. 5°, LV da CF.

9. Argumenta que o Estado ndo pode se locupletar com cobranga de multa ndo devida, que
incorrem em bitributacao, baseando se dados contidos em sistema eletronico, sem que tenha
sido intimado para esclarecer, precisando ser aprimorado a forma de langamento.

Requer provimento do Recurso Voluntario, para considerar insubsistente a decisdo recorrida.

A 1* CJF encaminhou o processo a Secretaria do CONSEF, para que fosse redistribuido para a 2*
CJF, no sentido de que fosse julgado juntamente com o Auto de Infragdo n° 269138.0084/20-4
relativo a mesma empresa (fl. 137), que foi lavrado de forma concomitante com esse PAF.

Registra-se a presenga na sessdo de videoconferéncia, Dr. Jorge Luiz Matos Oliveira que no
julgamento exerceu o seu direito regimental de sustentagdo oral.

VOTO

No Recurso Voluntario interposto, o sujeito passivo requereu a realizagao de diligéncia ou revisao
fiscal pela ASTEC/CONSEF. Observo que diante dos argumentos apresentados na defesa inicial, o
autuante prestou a informacao fiscal na qual explicitou que o levantamento fiscal foi feito com
base na Escrituragdo Fiscal Digital (EFD) promovida pelo proprio contribuinte (registro 1300 e
1310) em conformidade com o disposto no art. 215 do RICMS/BA vigente no periodo de ocorréncia
dos fatos geradores e artigos 247 e 251 do citado Regulamento em conformidade com o Ajustes
ICMS 01/1992 e 02/2009. Dessa forma, nao ¢ coerente fazer diligéncia para identificar registros no
livro LMC fisico.

Pelo exposto, fica indeferido o pedido de realizagdo de diligéncia fiscal, tendo em vista que os
conformes fundamentado na decisdo recorrida, os elementos contidos nos autos sdo suficientes
para analise do mérito da autuagdo, visto que os arquivos com as copias fornecidas ao recorrente,
sdo suficientes para o exercicio do contraditorio. Fica indeferido o pedido de diligéncia fiscal e
revisdo formulado nos termos do art. 147, I, “a” € “b” do RPAF-BA.

Inicialmente com relacdo ao pedido de conexdo com o julgamento do Auto de Infragdo n°
269138.0083-20-8 lavrado concomitante com o presente langamento, observo que decorrem do
mesmo levantamento fiscal que apurou omissdo de entrada (PMPF). Neste processo foi exigido o
ICMS na condicdo de responsabilidade solidaria por ter adquirido combustiveis de terceiros
desacompanhados de documentacao fiscal. J4 naquele processo, foi exigido o ICMS em razdo de
as mercadorias estarem enquadradas no regime de substituicao tributdria, por responsabilidade
do proprio sujeito passivo e deduzido o crédito fiscal (art. 6°, IV da Lei n°® 7.014/1996).

Tomando por exemplo o produto gasolina comum, no exercicio de 2015, o demonstrativo de fl. 04,
indica que foi apurado base de calculo de R$ 3.578,24 que no:

A) Neste Auto de Infracdo n° 269138.0084-20-4 foi exigido ICMS de RS$ 1.001,90 a titulo de
responsavel solidario;

B) Naquele Auto de Infragdo, com acréscimo da MVA resultou em BC de R$ 5.566,39 que aplicado
aliquota de 28% resultou em valor devido de R$ 1.558,59 ¢ deduzido o valor de R$ 1.001,91 que
foi exigido no Auto de Infracdo n° 269138.0083-20-8, resultando em valor exigido de RS 556,68
(RS 1.558,59 — R$ 1.001,91).

Pelo exposto, reconheco como procedente o pedido de julgamento em conexdo dos dois
processos, tendo em vista que qualquer alteracao na base de calculo de um langamento, interfere
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no outro, em razao de que nas duas autuagdes foram utilizados o mesmo levantamento fiscal.

Entretanto, as duas infragdes s3o independentes, ou seja, exigéncia do ICMS normal por
responsabilidade solidaria (adquirir mercadorias sem nota fiscal) e ICMS-ST por as mercadorias
estarem enquadradas no regime de substituicdo tributdria, nos termos do art. 6°, IV e 23-A, 11l da
Lei n°® 7.014/1996.

Constato que conforme impresso na fl. 137/v, todos os dados se referem ao levantamento fiscal,
inclusive relacionando as notas fiscais de entradas e registros do inventario, abaixo reproduzido.

. Vol _Dis ValAj_Ganho Lim_Sefaz Om_Ent

Dt_Fech Descr_Item Céd_Comb (TA) P J(ii) (C= 1,83787% X A) ® -B- 0)
14/03/2015 | GASOLINA COMUM | 320102001 1.884,000 36,450 34,641 1,809
22/03/2015 | GASOLINA COMUM | 320102001 20.877,000 604,930 383,865 221,065
23/06/2015 | GASOLINA COMUM | 320102001 7.066,000 598,300 129,923 468,377
07/07/2015 | GASOLINA COMUM | 320102001 2.176,000 73,900 40,010 233,890
02/08/2015 | GASOLINA COMUM | 320102001 1.101,000 563,810 20,244 543,566
Omissoes de entradas totais de 320102001 em 2015: 1.468,707

Da mesma forma, foram fornecidos os arquivos analiticos e sintéticos pertinentes a infracao.

No Recurso Voluntdrio interposto, o sujeito passivo reapresentou os argumentos defensivos,
relativo as quatro infragdes, que pode ser resumido:

1. A omissdo de entrada apurada (PMPF), resultou em exigéncia de ICMS por responsabilidade
solidaria no Auto de Infragao n° 269138.0084-20-4.

2. Os ganhos apurados em dias (PMPF) ndo implica em omissdo, além de conter erros na
escrituracdo do SPED, que deveria ser analisado no LMC fisico para considerar os erros de
medic¢ao (manual) compensando ganhos e perdas do periodo, conforme registro no LMC.

3. Ocorreram langamentos de notas fiscais em dias anteriores ao descarregamento, sem
considerar perdas e ganhos a ser compensados, sem ensejar cobranga de ICMS (fls. 102/103).

4. Com relagdo as infracdes 2, 3 e 4 (multa/falta de registro/notas fiscais), devem ser afastadas,
por ndo considerar a escrituragao do livro Razdo e LMC fisico, incorrendo em bitributacao.

Quanto a preliminar de nulidade da Decisdo recorrida sob alegacdo de que ndo foi levado em
consideragdao o periodo dia a dia e sim todo o exercicio fiscalizado, cerceamento do direito de
defesa por ndo enfrentar alegacdes defensivas, observo que no Acédrddo recorrido foram
apreciadas todas alegagdes pertinentes as infragdes que foi objeto do langamento de oficio,
inexistindo a obrigatoriedade de promover saneamento do processo apenas pelos argumentos
apresentados pelo contribuinte, mas sim conduzir a busca da verdade material para promover o
julgamento com base nos fatos, esclarecimentos e provas carreadas ao processo pelas partes, de
modo que propicie o convencimentos dos julgadores. Fica indeferido a nulidade suscitada.

Quanto ao argumento de que o levantamento fiscal com base no registro 1300 da EFD, deveria
todo o periodo fiscalizado e ndo o dia a dia, observo que se trata de questdo de mérito, que sera
apreciado a seguir, ndo configurando causa de nulidade.

No mérito, neste Auto de Infracdo, na infragdo 1, exige ICMS devido por responsabilidade
solidaria do sujeito passivo, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de
documento fiscal, decorrente da omissdao do registro de entrada de combustiveis, mercadorias
sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, apurado mediante verificagio da variacao
volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da EFD,
nos meses de janeiro de 2016 a dezembro de 2019.

Quanto aos argumentos de que ocorreram erros na escrituracdo do SPED e que deveria ser
analisado no LMC fisico, considerando as perdas e ganhos do periodo, conforme registro no LMC,
observo que conforme fundamentado no voto Vencedor contido no Acérdao CJF n° 0101-12/22 no
roteiro de auditoria procedido pela fiscalizacdo foi apurado omissdo do registro de entrada de
combustiveis, mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria, apurado mediante
verificagdo da varia¢cdo volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no
LMC/Registro 1300 da EFD, nos meses de dezembro de 2015, dezembro de 2016, dezembro de 2017,
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dezembro de 2018 e dezembro de 2019, cujo voto transcrevo parte dos fundamentos:

No presente caso, a equagdo compreende dos seguintes elementos: Estoque Inicial (EI) mais Compras (C) e
menos Saidas com Notas Fiscais (Sc/NF), igual a Estoque Final (EF), cuja expressdo assim se representa. *“ EI
+ C— Sc/NF =EF”.

Ou seja, eleito um certo produto identificado por codigo, a partir das quantidades existentes em estoque no
ultimo dia do exercicio anterior escrituradas no livro Registro de Inventadrio, que nada mais é do que o Estoque
Inicial do exercicio seguinte do periodo fiscalizado, soma-se as aquisi¢ées do proprio produto no periodo sob
fiscalizag¢do, denominadas de Compras, apurando-se, assim, as quantidades disponiveis (EI + C), as quais,
deduzidas das quantidades de saidas consignadas nas notas fiscais (vendas, transferéncias, doagoes, etc.),
apuram-se as quantidades remanescentes que deveriam existir no Estoque Final (EI + C — Sc/NF = EF).

Esta apuragdo aritmética da quantidade remanescente serd confrontada com a quantidade fisica apurada no
final do exercicio pelo contribuinte (escriturada no Registro de Inventdrio) e se:

i) iguais, conclui-se que o estoque esta correto;

ii) o estoque final apurado na equacgdo for maior do que a quantidade fisica apurada e lan¢ada no livro
Registro de Inventario no final do exercicio fiscalizado, deduz-se que faltam quantidades fisicas, e que houve
saidas sem notas fiscais.

iii) o estoque final apurado na equagdo for menor do que a quantidade fisica apurada e lancada no livro
Registro de Inventario no final do exercicio fiscalizado, deduz-se que houve sobra de unidades fisicas, e
consequentemente entradas deste produto sem notas fiscais.

Portanto, tais conclusées sdo obvias, pois de certa quantidade disponivel se subtrai algumas unidades
constantes em documentos fiscais, o resultado remanescente ndo pode ser diferente do apurado fisicamente,
pois, caso contrario, se a quantidade fisica for maior é que houve aquisi¢do sem notas fiscais e, se a quantidade
fisica do estoque for menor do que o resultado apurado na operagdo é que sairam unidades sem documentos
fiscais.

Registre-se que o fato narrado na acusagdo fiscal, assim como o proprio demonstrativo analitico, ndo deixam
duvidas de que a exigéncia do imposto decorre do excessivo “ganho” de combustiveis registrado pelo
contribuinte no Livro Movimentagdo de Combustiveis (LMC), através do Registro 1300 da EFD, em indice
superior ao admitido pela ANP como variacdo volumétrica, cujo livro destina-se ao registro diario a ser
efetuado pelos postos revendedores de combustiveis, conforme modelo insito no Ajuste SINIEF 1/92, pelo qual
por produto se apura: estoque de abertura + volume recebido no dia - volume vendido no dia = estoque
escritural, o qual ¢ confrontado com o estoque de fechamento, aferindo-se: perdas ou ganhos, cuja apuragdo,
nos termos do art. 215 do RICMS, vigente a época, é de exclusiva responsabilidade do contribuinte.

Contudo, como ja dito, a exigéncia do imposto por antecipagdo tributaria ao recorrente decorre do “ganho”
marginal de combustivel apurado através de indice superior ao admitido pela ANP para variacio volumétrica,
de responsabilidade do proprio sujeito passivo, por ter adquirido mercadorias sujeitas ao regime de
substituicdo tributaria (gasolina comum, etanol, diesel comum e diesel S10), de terceiros desacompanhadas de
documento fiscal.

Quanto aos dias que foram supostamente apuradas “perdas” de combustiveis, ditas pelo recorrente como
desprezadas no levantamento fiscal, ha de esclarecer, que por se tratar de levantamentos didrios a partir do
estoque fisico de abertura declarado pelo proprio contribuinte, como também de mercadorias com fase de
tributagdo encerrada, tal constatagdo de “perdas”, em indice superior ao admitido pela ANP, ndo acarreta
exigéncia do ICMS e muito menos compensa¢do com supostos “ganhos” do dia posterior, pois, repita-se,
tratam-se de levantamentos independentes, realizados diariamente, a partir do insofismdvel estoque fisico de
abertura apurado pelo proprio contribuinte, o qual ¢ acrescido do volume recebido no dia — volume vendido no
dia = estoque escritural, o qual é confrontado com o estoque fisico de fechamento.

Assim, da andlise do levantamento fiscal, verifica-se que o “ganho” registrado diariamente pelo contribuinte
excedeu ao indice expansdo admitido como normal na legislagcdo estadual de 1,8387% sobre o volume
disponivel (estoque no inicio do dia + volume recebido no dia), inclusive superior ao indice de 0,6% admitido
pela Agéncia Nacional de Petroleo (ANP), levando ao fisco a conclusdo logica de que o excedente, na verdade,
ndo se trata de “ganho” pela variacdo volumétrica, mas sim de entradas de combustiveis sem o devido
documento fiscal, conforme apurou-se na a¢do fiscal, sendo inadmissivel a conclusdo do voto condutor de que
“... ndo ha também prova irrefutavel que os dados utilizados pelo fiscal autuante sdo materialmente existentes”.

Quanto ao argumento de que deve ser levado em consideragdao os registros efetuados no LMC
fisico, observo que o levantamento fiscal foi efetuado com base no Registro 1300 da EFD, em
conformidade com o disposto no art. 215 RICMS/BA, vigente a época dos fatos geradores, cuja
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previsdo contida no artigo 219 do Decreto n° 13.780/12, prevé que “O Livro de Movimentagdo de
Combustiveis (LMC) destina-se ao registro didrio a ser efetuado pelos postos revendedores de
combustiveis (Ajuste SINIEF 1/92)”. Portanto, o levantamento fiscal foi efetuado com base na EFD
apresentada pelo proprio contribuinte e ndo pode ser acatado o pedido de verificagdo e LMC
fisico escriturado, sem previsao legal.

Por tudo que foi exposto, ndo acato as alegagdes recursais, tendo em vista que ndo foi
apresentado provas capazes de desconstituir o “demonstrativo analitico elaborado pela
fiscaliza¢do que apurou “ganho” de combustiveis registrado pelo contribuinte no LMC, atraveés
do Registro 1300 da EFD, em indice superior ao admitido pela ANP como variagdo volumétrica,
cujo livro destina-se ao registro didrio a ser efetuado pelos postos revendedores de
combustiveis, conforme modelo insito no Ajuste SINIEF 1/92”. Mantida a decisdo pela procedéncia
da infragdo 1.

Pelo exposto voto pelo NAO PROVIMENTO do presente Recurso Voluntario.

VOTO DISCORDANTE

venho discordar do entendimento do ilustre relator por entender que a autuacdo ndo estd
composta de elementos comprobatorios para se manter, referente a transcricdo da infragao
abaixo:

Infracdo 01 — 04.07.01. Falta de recolhimento do ICMS, na condi¢do de responsavel solidario, por ter
adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentos fiscais e sem escrituragdo das entradas
sujeitas ao regime da substitui¢do tributdria, apurado mediante verificagdo da variacdo volumétrica em indice
acima do admitido pela ANP — registrada no LMC/ registro 1300 da EFD (2015 a 2019) — R§ 123.693,23,
acrescido da multa de 100%, prevista no art. 42, Ill, “d” da Lei 7.014/96.

A JJF julgou pela Procedéncia do Auto de Infragdo, apds rejeitarem todas as nulidades suscitadas e
no mérito, discorreu que: “que os “ganhos” registrados diariamente pelo contribuinte excederam
o indice de 1,8387% do volume disponivel (estoque no inicio do dia + volume recebido no dia),
conforme é admitido como normal pela Agéncia Nacional de Petroleo (ANP), levando o Fisco a
conclusdo logica de que o excedente de ganho legal, na verdade, nao se trata de “ganho” pela
variagdo volumétrica, mas sim de entradas de combustiveis sem o devido documento, conforme o
que restou apurado na agdo fiscal”.

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

Passando a analisar as alegacdes do contribuinte, reapresenta na sua quase totalidade os
argumentos apresentados na impugnacao inicial:

1. A fiscalizagdo foi desenvolvida eletronicamente, por cruzamento de dados, sem que fosse analisado as
comprovagoes juntadas com a defesa, rebatendo dia a dia, negando diligéncia a ASTEC, o que implicou em
cerceamento do direito de defesa, ensejando nulidade.

2. A cobranga do tributo pretendida ou do PMPF por presungdo de omissdo de entrada exigido no Auto de
Infragao n°® 269138.0083-20-8 ndo se sustenta juridicamente por aplicar as modificagdes instituidas pela
Portaria n° 159/2019 os dispositivos da Portaria n° 445/1998, so6 considerando ganhos para indicar
omissdo, sem atender o pedido de verifica¢do o que implica em cerceamento do direito de defesa.

3. Transcreve texto de doutrinadores (Pontes de Miranda, Roque Anténio Carrazza) ressaltando que normas
menores como Portarias ndo pode ir de encontro a principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio ou mesmo do processo legal, inclusive de formalizagcdo de atos antes da autuagdo para fazer
as devidas comprovagoes.

4. Argumenta que o levantamentos fiscal com base no registro 1300 da EFD, ndo poderia levar em
consideragdo o periodo do dia a dia, mas sim de todo periodo fiscalizado, inclusive considerando as perdas.
Transcreve texto de doutrinadores (Hely Lopes Meirelles e Pontes de Miranda) acerca da garantia
constitucional no processo judicial ou administrativo, sem oportunidade da ampla defesa, que deve ser
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considerado nulo.

5. Argumenta que ndo foi propiciado o direito do contraditorio, nem o devido processo legal, tendo em vista
que no julgamento foi acolhida a acusag¢do de omissdo de entrada de mercadorias, com base em presun¢do
aplicando a alteracdo da Portaria n° 445/1998, sem pedir qualquer explica¢do ou juntada de documentos,
com base em atos administrativos unilaterais;

6. Discorre sobre os argumentos de defesa que foram desprezados, diante da cientifica¢do da autuagdo de
apuragdo de diferengas em fung¢do do PMPF, com base no SPED fiscal, impedindo de adotar providéncias
saneadoras, o que no seu entendimento configura cerceamento do direito de defesa e nulidade do

langamento, inclusive por ndo acolher o pedido de realizagdo de diligéncia fiscal por parte da
ASTEC/CONSEF.

7. Argumenta que a medi¢do dos tanques é feita de forma manual, utilizando régua e tabela de conversdo,
cujos erros registrados em um dia sdo corrigidos em outros dias, mas incorre em erros registrados no
SPED, mas que o LMC fisico se encontra correto, o que ndo foi considerado no julgamento, validade
absurdos “valores de ganhos” e “omissdo de entrada”, inclusive sem considerar os ganhos corridos em
diversos periodos que foram compensados em dias posteriores, conforme registro no LMC.

8. Diz que tais circunstancias levam ao reconhecimento de existéncia de vicios e graves falhas no levantamento
fiscal, mesmo porque foram lavrados dois autos de infragcdo com a mesma ciéncia, sem fazer cientificagdo do
inicio da agdo fiscal, o que culmina em nulidade do langamento por ndo atender ao disposto no art. 5, LV
da CF.

9. Argumenta que o Estado ndo pode se locupletar com cobranga de multa ndo devida, que incorrem em
bitributagdo, baseando se dados contidos em sistema eletronico, sem que tenha sido intimado para
esclarecer, precisando ser aprimorado a forma de lan¢amento.

Vejo razao ao contribuinte quanto a nulidade suscitada por flagrante auséncia de fundamentacao
e consequente cerceamento do direito de defesa, nos termos do art. 18, incisos 1I e 1V, “a” do
RPAF, devido a falta do detalhamento da metodologia usada para a quantificacao das diferencas
apuradas, tendo, portanto, fragilidade por inseguranga na apuracao das quantidades.

Vvejo que a recorrente teve entendimento confuso para se defender, por esta razao, em consulta de
jurisprudéncia deste proprio Conselho de Fazenda, por questdo de ordem, apesar de alegagdes
diversas, vejo pertinéncia no entendimento exposto por alguns conselheiros das classes
empresarias quando apontam pela nulidade do Auto de Infracdo pontuando que “falta de
recolhimento do ICMS, na condigdo de responsavel solidario, por ter adquirido combustiveis de
terceiros desacompanhados de documentos fiscais e sem escritura¢do das entradas sujeitas ao
regime da substitui¢do tributaria, apurado mediante verificagdo da variagdo volumétrica em
indice acima do admitido pela ANP — registrada no LMC/ registro 1300 da EFD”, conforme se
apresenta no Acérdao CJF n° 0101-12/22-VD, no qual concordo e reproduzo abaixo:

‘()

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

[-]

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

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

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

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

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

..o método aplicado:

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

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

— Os valores que excedem o limite acima mencionado foram considerados, de forma presumida, “entrada

sem documento fiscal”.

. Com base nos ganhos declarados junto ao Registro 1300, a fiscalizagdo concluiu que foram realizados
ingressos de mercadorias sem documentos fiscais, o que de fato nos faz concluir que ha, de certa forma, uma
aferi¢do presumida.

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

. ndo refletem a realidade das movimentagoes realizadas, concluindo que referidas inconsisténcias sao
motivadas por erros .....

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Acrescento mais um entendimento para respaldar como razdes de modificar a autuagdo, por
questdes de ordem, apesar do contribuinte ndo trazer essas argumentacdes. O conselheiro
Henrique Silva Oliveira, nos seus votos, foi um pouco mais além em suas consideragdes métricas,
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pois o mesmo ultrapassou a preliminar de nulidade procedimental, votando no mérito a
improcedéncia/nulidade da autuagdo (parte material), por entender que “Ndo se vé elementos (e,
com a devida vénia, os arquivos anexados na midia .... sdo absolutamente inconclusivos, nada
claros)”, conforme o Acordao CJF n° 0106-12/22-VD, que destaco questdes de “muitas incertezas da
agdo fiscal”, conforme discorreu o brilhantissimo voto que reproduzo parte:

(..)

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

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

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

()

Ha, repito, muita incerteza na agdo fiscal.

()

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

()

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

E nem se mencione o posicionamento do Ilustre Relator Paulo Danilo Reis Lopes, no acorddo JJF n° 0118-
06/21: “A Portaria n° 159, de 24/10/2019, que acrescentou o pardagrafo unico ao art. 10 da Portaria n° 445/96,
possui normas de natureza material, motivo pelo qual ndo é licito postular a retroag¢do dos seus efeitos para
data anterior ao inicio da vigéncia”.

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

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

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

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

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

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

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

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

Assinalo também uma incoeréncia na autuagdo, pois certeza ndo encontro nem nos autos, devido
as informag¢des muito complicadas para entender como chegou aos céalculos do imposto.

Observo que ndo se pode admitir que a Portaria n° 159/19, que s6 entra em vigor a partir da data da
sua publicacdo, surtir efeitos sobre fatos anteriores a sua publicagdo. Esta questdo foi bem
exposta pelo relator fazendario Sr. Paulo Danilo Reis Lopes, no Acordao JJIF n° 0118-06/21-VD, onde
afirmou que a referida Portaria publicada em 24/10/2019, que acrescentou o paragrafo unico, ao
art. 10 da Portaria n° 445/98, possui normas de natureza material, motivo pelo qual, ndo ¢ licito
postular a retroacdo dos seus efeitos para data anterior ao inicio da sua vigéncia.

Passando a nulidade, na questdo de mérito, em decisdo recente, mais precisamente, a sessdo do
dia 22/03/2023, ha voto de outro PAF de mesma similaridade (Auto de Infracao n° 2069230028207 —
CORESFIL COMERCIO REVENDEDOR DE COMBUSTIVEL LTDA.) também do conselheiro Henrique
Oliveira, onde o mesmo relata questdes detalhadas do erro aplicado no procedimento para se
apurar o referido imposto referente aos combustiveis, tornando a autuagdo improcedente no qual
peco licenca para transcrever alguns trechos pertinentes para meu entendimento:

VOTO VENCIDO

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

()

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

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

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

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

“

1V, alinea “a” do RPAF/99), portanto é MERITO, com a respeitosa licenga de entendimentos contradrios.

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

Do mesmo modo, auditar e lancar o ICMS por inconsisténcias do LMC ndo ¢ uma novidade no dmbito da
SEFAZ/BA. Muitos langcamentos foram mantidos, e muitos foram desconstituidos.

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

()

Mais recentemente, esta Camara proferiu dois Acorddos undnimes:

Acordao CJF n®0309-12/20, j. em 04/11/2020:

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

()

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

VoTo

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

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

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

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

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

E visivel que foi feito uma auditoria de estoques, sem os elementos indispensdveis para sua consecugdo, e a
propria descricdo da infragdo sequer se reporta a uma presun¢do legal de omissdo de saidas pela
constata¢do de omissdo de entradas.

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

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

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

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

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

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

Face ao exposto voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

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

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

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

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

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

()

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

()
A agdo fiscal ndao da conta de ter examinado o LMC fisico.
()

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

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

>

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

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

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

()

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

Acolho, enfim, o Recurso Voluntdrio, e julgo nulo o langamento consubstanciado nas Infragoes 01 e (2.

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

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

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

Quanto a afirmac¢do de que a multa ¢ ilegal, vejo que a alegacdo fica prejudicada devido ter
aceitado a nulidade por entender que a admissao de que a Portaria n° 159/19, poderia surtir efeitos
sobre fatos anteriores a sua publicacdo, ndo posso concordar, pois vejo também que a referida
Portaria publicada em 24/10/2019, onde acrescentou o paragrafo Unico, ao art. 10 da Portaria n°
445/98, possui normas de natureza material, motivo pelo qual, ndo pode retroagir os seus efeitos
para data anterior ao inicio da sua vigéncia.

Assim, diante dos votos de preliminar de nulidade e das questdes de mérito apresentadas, no qual
concordo, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario apresentado para tornar o Auto de
Infragdo IMPROCEDENCIA/NULO do Auto de Infragdo, por tornar a autuagdo inconclusiva na
apuracgao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndao unanime, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado ¢ manter a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 269138.0084/20-4, lavrado contra GRL
ORGANIZACAO REVENDEDORA DE COMBUSTIVEIS E LUBRIFICANTES LTDA., devendo ser
intimado o recorrente, para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 123.693,23, acrescido
da multa de 100%, previstas no art. 42, 111, “d” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: Marcelo Mattedi e Silva, Antonio Dijalma Lemos Barreto, Fernando Antonio
Brito de Aratjo, Rafael Benjamin Tomé Arruty e Eduardo Ramos de Santana.
VOTO DISCORDANTE — Conselheiro: Igor Lucas Gouveia Baptista.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 26 de janeiro de 2024.

EDUARDO RAMOS DE SANTANA — PRESIDENTE/RELATOR

IGOR LUCAS GOUVEIA BAPTISTA - VOTO DISCORDANTE

THIAGO ANTON ALBAN — REPR. DA PGE/PROFIS

ACORDAO CJF N°0019-12/24-VD 16



