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A. L N° -269138.0117/20-0

AUTUADO - POSTO DE COMBUSTIVEIS CESARONI LTDA.
AUTUANTE - JEFFERSON MARTINS CARVALHO

ORIGEM - SAT / COPEC

PUBLICACAO - INTERNET - 14/08/2024

3* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0133-03/24-VD

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTMENTO QUANTITATIVO.
OPERACOES DE AQUISICAO DE COMBUSTIVEIS. FALTA
DE RECOLHIMENTO. a) RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. Exigido o imposto do sujeito passivo na
condicdo de responsavel solidéario, por ser detentor de
mercadoria recebida de terceiros desacompanhada de

documentacdo fiscal; b). ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
RESPONSABILIDADE DO PROPRIO SUJEITO PASSIVO.
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. E devido o tributo apurado
em fun¢do do valor acrescido, relativamente as
mercadorias sujeitas a antecipagdo tributdria, cuja
omissdo de entrada foi apurada. E devido o tributo
apurado em fung¢do do valor acrescido, relativamente as
mercadorias sujeitas a antecipagdo tributaria, cuja
omissdo de entrada foi apurada. O Autuado ndo logra
éxito em ilidir a acusagao fiscal. Infragdes subsistentes.

2. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS. MULTA. a)
FALTA DE ESCRITURACAO NO REGISTRO DE
ENTRADAS. MERCADORIAS SUJEITAS A TRIBUTACAO.

Descumprimento de obrigacdo acessoria. Multa de 1%,
calculada sobre o valor comercial das mercadorias que
tenham entrado ou servicos tomados pelo
estabelecimento, sem o devido registro na escrita fiscal.
Infragdo mantidas; b) ARQUIVO ELETRONICO. FALTA
DE ENTREGA. O Autuado logra éxito em elidir a
acusacdo fiscal. Infracdo insubsistente. Rejeitadas as
nulidades suscitadas. Nao acatada preliminar de
decadéncia. Indeferido pedido de diligéncia. Retificada
de oficio a multa aplicada na Infracdo 02. Auto de
Infracdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 19/05/2020, exige crédito tributario no valor de RS
64.988,12, acrescido da multa de 60%, em razdo do cometimento das infragdes seguintes:

Infragdo 01 - 04.07.01 Falta de recolhimento do imposto, na condi¢ao de responsavel solidario, por
ter adquirido combustiveis de terceiros desacompanhados de documentagdo fiscal e,
consequentemente, sem a respectiva escrituracao das entradas das mercadorias sujeitas ao regime
de substitui¢do tributéria, apurado mediante verificacdo de variacdo volumétrica em indice acima
do admitido pela ANP registrada no LMC/Registro 1300 da EFD, no periodo de dezembro de 2015 a
dezembro de 2018. Exigido o valor de R$ 53.63526, acrescido da multa de 100%;

Infragdo 02 — 04.07.02 — Falta de recolhimento do imposto, por antecipagdo tributdria, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em funcdo do valor do PMPF, deduzida
parcela do tributo calculado a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiros
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desacompanhada de documento fiscal, decorrente da omissdo do registro de entrada de
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, apurado mediante verificacdo de
variacao volumétrica em indice acima do admitido pela ANP, registrada no LMC/Registro 1300 da
EFD, no periodo de dezembro de 2015 a dezembro de 2018. Exigido o valor de R$ 8.640.791,
acrescido da multa de 100%;

Infracdo 03 - 16.01.01. Entrada no estabelecimento de mercadorias, bens ou servicos sujeitos a
tributacdo sem o devido registro na escrita fiscal. Exigido o valor de RS 928,23, decorrente da
multa de 1%, sobre o valor das entradas ndo registradas;

Infracdo 04 - 16.01.02. Entrada no estabelecimento de mercadorias nao tributaveis sem o devido
registro na escrita fiscal. Exigido o valor de R$ 393,53, decorrente da multa de 1%, sobre o valor
das entradas ndo registradas;

Infracdo 05 - 16.01.06. Entrada no estabelecimento de mercadoria ou servico tomado sem o devido
registro na escrita fiscal. Exigido o valor de R$ 10,31, decorrente da multa de 1%, sobre o valor
das entradas ndo registradas;

Infragdo 06 - 16.14.04. Falta de entrega do arquivo eletronico da Escrituragao Fiscal Digital - EFD -
ou o entregou sem as informagdes exigidas na forma e nos prazos previstos na Legislacao
Tributaria. Exigido o valor de R$ 1.380,00, pela ndo entrega da EFD do periodo de 10/2019.

O Autuado impugna o lancamento, fls. 25 a 43, articulando os argumentos resumidos a seguir.

Requer que doravante, sob pena de nulidade, todas as intimagdes e notificagdes relativas ao feito
sejam encaminhadas aos profissionais regularmente constituidos, legitimos representantes legais
da Autuada na a¢do administrativa que ora se instaura, tudo conforme poderes especificados na
procuragao anexa.

No que concerne as infragcdes 01 e 02, que estdo interligadas, declara que tentard abordar o
langamento a partir dos “dispositivos considerados infringidos” (ou seja, da fundamentacao legal
da autuagdo), constantes no corpo do Al. Dentro dessa Otica, se pode deduzir que o langamento de
oficio procura amparo na “presun¢do de ocorréncia de operacdes sem o pagamento do imposto”
(art. 4°, § 4°, 1V, da Lei 7.014/96), especificamente de “omissao de entradas”, que presume anterior
“omissdo de receita”, tudo conforme extraido dos dispositivos indicados como infringidos pelo
Autuante, assim como preceituado no art. 7°, incisos 1 e II, da Portaria 445/98, com a redacdo dada
pela Portaria 159/19, cujo teor reproduz a fl. 26.

Ressalta que o dispositivo transcrito, no que tange a constatacao da presungao, ndo faz distingao
entre mercadorias sujeitas ao regime normal ou a substitui¢do tributéria, a pretensdo fiscal ¢ no
sentido de afirmar que, anteriormente aos periodos indicados no Al, vendeu mercadorias sem a
emissdo de documentos fiscais e que, consequentemente, o fruto financeiro dessas vendas nao foi
tributado pelo ICMS, caracterizando assim receita ndo tributada (omissao de saida/receita).

Pondera que, no caso concreto, o Autuante diz que retirou, do LMC, informagdes registradas
como “ganhos”, separando as quantidades por cada dia e tipo de combustivel. De logo, questiona
se o LMC utilizado se encontra no processo, pois, como veremos adiante, as informagdes
constantes dos demonstrativos exibidos na autuacdo nao refletem as reais movimentagoes.
Contudo, o Autuante elegeu apenas os supostos “ganhos didrios” como elementos componentes
da apuragdo e fizeram totaliza¢des, como sendo ‘“anuais”, porém usando apenas dados que
seriam tais “ganhos didrios”, das quais deduziram o percentual de 1,8387%. O resultado foi
considerado como “ganho excessivo”, diario, sendo as quantidades, segundo o Fiscal, copiadas
da EFD/LCM (ndo levantadas/apuradas), erigidas a condi¢do de “aquisi¢des sem NF”, ou seja,
“omissdes de entradas”, ocorréncia que, a teor da Lei 7.014/96 e das Portarias 445/90 € 159/19,
haveria que ser levantada mediante efetiva auditoria de estoques, por exercicios fechados.

Observa que de acordo com os demonstrativos apresentados, que estariam respaldados pelo art.
10, § Unico, da Portaria 445/90, o Autuante optou por critério de apuracdo ndo previsto em
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qualquer norma, apresentando, por via conexa, demonstracao inteiramente incompativel com o
enquadramento citado e, portanto, ilegal. Em consonancia com tais “demonstragdes”, a exigéncia
recaiu sobre “ganhos excessivos”, lancados no LMC/EFD, os quais, assim, foram erigidos a
condicdo de fato gerador do ICMS.

Suscita, em preliminar, a nulidade do langamento, por ofensa ao art. 18, I e IV, “a”, do RPAF-
BA/99, ou seja, por inseguran¢ca na determinacdo da infracdo e apuragdo das quantidades
consideradas como omitidas (e, por via conexa, das bases de célculo) e consequente cerceamento
do direito de defesa.

Afirma inexistir nexo de causa e efeito, entre a acusacdo fiscal, o enquadramento legal ¢ a
demonstragdo realizada. Apesar da acusacdo de que a Autuada teria adquirido combustiveis de
terceiros sem documentagdo fiscal e, consequentemente, sem a escrituracdo das entradas, a
apuragao foi realizada com base em parte dos dados encontrados na EFD/LCM, o que, por si sO,
descaracteriza qualquer agdo dolosa por parte do Contribuinte. Ademais, para se chegar a
conclusdo reportada no Al, s6 dois caminhos poderiam ser adotados: efetiva auditoria de
estoques ou flagrante de recebimento de mercadorias sem NF e sem a retengao do imposto.

Observa que o Autuante, apesar da citagdo a Portaria 445/90, que regula o roteiro de auditoria de
estoques, usou apenas um dos dados registrados no LMC(ganho), pingando apenas a parte da
escrituracdo que entendeu conveniente e, assim, além de atentar contra o conjunto da norma que
diz terem seguido, criou quantidades irreais, ¢ absurdas, de omissdes de entradas. Nao solicitou,
de forma antecedente ao lancamento, qualquer esclarecimento a Autuada sobre o LMC/EFD,
levando a efeito autuacdo inteiramente desprovida da base legal e sem comprovacao da inane
presuncao que desejaram impor ao Contribuinte.

Pondera que, de acordo com o conceito tragado pelo art. 4°, § 4°, inciso 1V, da Lei 7.014/96 (que
seria a base legal da autuagdo), em se tratando de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do
tributaria, a presungdo de “omissao de receitas anteriores”, sozinha, ndo justifica a cobranga do
ICMS. Isso porque ainda que fossem provadas as operagdes anteriores, realizadas sem a emissao
de notas fiscais, que justificariam a presuncdo, ndo ensejariam a falta de recolhimento do
imposto, justamente porque, no segmento de varejo de combustiveis, ndo se paga o ICMS pelas
vendas.

Diz que no presente caso, a realiza¢do de vendas sem a emissdo de notas fiscais, que desagua da
omissao de receita, se comprovada, poderia ter reflexos no campo da “tributacdo 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. Para se aplicar a presungao
legal, no caso concreto, haveria que se comprovar a efetiva aquisi¢do sem documentacdo fiscal
(com a indicagao da origem), como por exemplo através de flagrante de entrega de produtos sem
o documento exigido, hipdtese em que estaria comprovada a auséncia de reten¢ao do ICMS pelo
distribuidor. Arremata frisando que diante desse quadro, de impossibilidade absoluta de se
caracterizar as saidas anteriores sem notas como suscetiveis a incidéncia do imposto, no maximo,
se atendidos outros requisitos legais abandonados, caberia a aplica¢ao do art. 11, da Portaria 445,
com a redacdo atual, como ja decido pelo CONSEF, consoante teor das ementas que colaciona as
fls. 26v e 27.

Frisa que esta posicdo, ja& homologada pelo CONSEF, encontra respaldo, ainda, na Instrugdo
Normativa 56/2002, que, nos seus itens 1 e 2, expressamente determina.

Menciona que a Instru¢do Normativa trata especificamente das hipoteses de presuncdo previstas
no ar. 4°, § 4°, da Lei 7.014/96, deixando claro, na sua exposi¢ao de motivos, que a orientagado
decorreu das “reiteradas decisdes do 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 operagdes
isentas, ndo tributadas e/ou sujeitas ao regime de substituicdo tributdria”. E foi mais adiante
ainda, determinando que ‘“caso o preposto fiscal verifique que as operagdes habituais do
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contribuinte sejam integralmente isentas, ndo tributaveis e/ou sujeitas a substituicdo tributaria,
devera abster-se de aplicar os roteiros fiscais relativos as presuncdes referidas no § 4°, do art. 4°,
da Lei n°® 7.014/96 e aplicar outros roteiros de fiscaliza¢do”. (Destacamos)

Assevera que no caso, ora em lide, a norma impede que seja feita a cobranga por presuncao, dada
a impossibilidade de se ter qualquer indicio de prova de aquisi¢des anteriores sem documentagao
fiscal, como também da inefic4cia, do ponto de vista do ICMS, de vendas anteriores sem emissao
de notas fiscais, pois tais vendas ndo sao mais tributadas. A determinagao normativa € no sentido
da aplicacdo de outros roteiros de fiscalizagdo (contabeis, por exemplo), pois ¢ sabido que o setor
de varejo de combustiveis trabalha exclusivamente com produtos submetidos ao regime de
substituicdo tributaria. Ainda que assim nao o fosse, haveria que ser aplicada a determinagdo da
“proporcionalidade”, aniquilando os valores lancados como devidos, como usualmente aprovado
pelo CONSEF e pela PGE/PROFIS, conforme, v.g., cuja ementas encontram-se transcritas as fls. 27
verso, 28, 29, 30.

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

Diz constar 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 fiscaliza¢do). O
Autuante se apropriou apenas um dos dados disponiveis no LMC, desconsiderando os demais,
especialmente os estoques e as perdas, os quais, vale repetir, ndo foram levantados e sim
copiados. Ou seja, a acdo fiscal foi levada a efeito com vicios insanaveis, sem qualquer
seguranca ¢ legalidade, pois apenas um dos elementos que compde a Auditoria de Estoques foi
utilizado, sendo esse mesmo elemento erigido a condicdo de “omissdao”. Ainda que essa
metodologia fosse regular, ao menos as perdas, também registradas, haveriam que ser
consideradas, apurando-se, ao final de cada exercicio, se residuos persistiriam. Isso porque a
Portaria 445/98, mesmo com a redacdo dada pela Portaria 159/19, ndo contempla, e nem poderia
contemplar, qualquer espécie de “levantamento diario” (até porque nao se fez um levantamento).

Afirma inexistir base legal para o meio de apuracdo adotado, como também os dispositivos
indicados como infringidos ndo contemplam a prépria aplicagdo da presuncao pretendida, como
finalmente ndo condizem com o efeito pretendido. A multa de 100%, aplicada, também nao
encontra base legal, notadamente no que concerne a Infragao 02.

Menciona que julgando autuagdes semelhantes, no mesmo segmento comercial, 0 CONSEF ja se
posicionou pela ilegalidade do meio de apuragdo “criado pela autoridade fiscal”, conforme
ementas que reproduz as fls. 31 e 32.

Assevera que nao cabe as Autoridades Fiscais a criagcao de métodos de apuragdo, notadamente se
utilizam apenas parte dos dados informados pelo Contribuinte ao Fiscal. vale informar que a 2?
Camara do CONSEF, em sessdo realizada dia 12/02/20, em decisdo unanime e com o apoio do
Representante da PGE na sessdo correspondente, homologou o Acordao n° 0160-02/19, cuja ementa
colaciona a fl. 32.

Registra que da mesma forma, a 2* CJF, homologou também o Acérddao CJF n° 0230-11/18, em
sessdo realizada dia 07/05/20, com igual apoio da Representante da PGE na assentada de
julgamento. E para que ndo se diga que a presente autuacdo diverge dos paradigmas citados,
segue em anexo os demonstrativos apresentados nos Als acima reportados, inclusive aqueles que
deram origem ao Acorddao CJF 0033-12/20, dos quais podemos extrair que idénticas “técnicas”
foram usadas, apenas com o aproveitamento de parte dos dados da EFD/LMC, especificamente as
quantidades equivocadamente langadas como “ganhos didrios”.
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Pondera que, sem embargo da inaplicabilidade da apuragdao com base apenas nos ‘“ganhos”
registrados no LMC, cumpre observar que os adotados e “selecionados” de maneira a cumprir os
objetivos da agdo fiscal, pela simples constatacdo das quantidades, sdo irreais e inconsistentes.
As datas escolhidas sdo “especadas”, pois as “perdas”, que em uma regular auditoria
compensariam os ganhos, foram desprezadas (assim como os estoques, entradas e saidas).

Observa que os volumes sdo incompativeis com as reais movimentagdes e foram transcritos no Al
de forma equivocada. Precisaria haver um “conluio” entre a o industrial, o distribuidor e a
Autuada, visando prejudicar o Estado. Por essa Otica ¢ facil perceber que a conducdo da agdo
fiscal teria que ter sido no sentido de esclarecer eventuais langamentos estranhos no LMC e na
correcdo das eventuais inconsisténcias, se comprovadas. Destaca que na verdade, a autuacdo
recaiu sobre dados irreais e, assim, inconsistentes, além do que nao seguiu qualquer roteiro de
fiscalizacdo regular. O que o Autuante fez foi pegar somente os dias em que se registro “ganhos”
e erigir tais lancamentos a titulo de omissao (de fato gerador, portanto), levando para a apuragao
quantidades que divergem do LMC. Nos dias em que foram registradas “perdas”, foram as
mesmas desprezadas, assim como as demais informagdes que devem compor uma auditoria de
estoques (inclusive como determina a Portaria 445/90).

Menciona ser evidente que os dados se encontram errados, inclusive deve ser questionado se
consta do PAF, inacessivel no momento, se foram juntadas as provas acerca das quantidades
diarias escolhidas para a autuag¢do, em contraposicdo ao LMC ora anexado. E se existiam as
demais informagdes, de compras e vendas, por que validar apenas os registros dos “ganhos”, que
se amostravam infantilmente equivocados? Por que ndo adotar outro meio de apuragao? Como
afirmar ou presumir que as proprias notas fiscais utilizadas na apuracdo dos precos médios
unitarios nao sao provas suficientes para acobertar o total das entradas? Como afirmar,
desconsideradas tais notas, que a autuacdo ndo caracterizaria ’presun¢do” e que, assim, ndo foi
utilizado método regular e legal? A metodologia escolhida seguiu o status da propria, causando
um desastre no langamento, eivado de inseguranca e irregularidades. E se o Autuante validou os
lancamentos dos ‘“ganhos”, haveriam que validar também as “perdas”, fazendo, ao menos, as
devidas compensagoes.

Afirma que o Autuante ndo seguiu um “roteiro” legal. Apenas e tdo somente pingou uma parte
dos langamentos da propria Autuada em sua EFD/LMC, desprezando as “perdas e estoques” e,
mediante método ndo previsto em lei e, ainda, usando “dois pesos e duas medidas” (ja que sé
validaram os “ganhos”) erigindo dados ficticios a condig¢@o 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, pois ndo se
provou qualquer aquisi¢ao a terceiro € sem a devida ST (sem NF).

Revela que nas situagdes cujas ementas foram acima transcritas, o CONSEF j& 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,
ndo foi levado a efeito no presente caso. O paragrafo unico do artigo 10 do Portaria 159/19,
portanto, ndo pode ser visto de forma isolada e dissociada do conjunto da norma. Sua aplicagio
depende da antecedente realizacao de uma auditoria de estoques, através da qual se pode obter a
comprovag¢do 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 e
estoques”, em cada periodo.

Aduz que a Portaria 445/98, de acordo com as “motivagdes de sua edi¢ao”, foi criada para
“esclarecer o alcance das disposi¢des contidas no § 4°, do art. 4°, da Lei 7.014/96, com vistas a
proporcionar ao corpo fiscal e demais instancias desta Secretaria entendimento uniforme na
aplicacdo da aludida norma”. Estabelece, assim, um conjunto de normas procedimentais. Se
encontra limitada pela Lei 7.014/96 e ndao pode ser “interpretada de forma apartada”, como
fizeram os Autuantes. A utilizagdo, isolada, do § inico do art. 10, da Portaria 159/19, mencionado
no Al como suposto enquadramento legal da ocorréncia, cria uma nova hipotese de “presunc¢ao
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de ocorréncia de operacdes ou de prestagdes tributaveis sem pagamento do imposto”, nao
contemplada no § 4°, do art. 4°, da Lei 7.014/96, portanto, ilegal.

Diz que outro vicio na apuracao diz respeito a “apuracao diaria” dos “ganhos” (ou seja, da base
de calculo, e de forma apartada do conjunto da auditoria de estoques. A apuragdo se reporta a
exercicios fechados, em relacdo aos quais foram abandonados os estoques e demais dados.
Considerando o quanto ja abordado, e a impossibilidade de apuragdo didria (exceto na hipdtese
do art. 41, inciso 11, da Lei 7.014/96, observados os requisitos, antecedentes, dos arts. 46 e 47, do
mesmo diploma legal), somente se pode interpretar a inovagao feita pelo § tnico do art. 10 da
Portaria 159/19, como sendo em relagdo aos ganhos reais, registrados, um dos componentes da
auditoria de estoques. Considera-lo de forma isolada, como ja abordado, seria criar nova e ilegal
hipdtese de presungao.

Registra, também, que a Portaria 159/19, tem aplicabilidade a partir da data de sua publicagdo, ndo
podendo retroagir para inovar método de apuracao e, assim, prejudicar o Contribuinte.
Impossivel nesse contexto, a utilizagdo, at¢ mesmo, do art. 144, do CTN, pois claramente a nova
portaria ndo foi editada tdo somente para criar novos critérios de apuragdo € nem para ampliagao
de poderes de investigacdo, pois claramente cria hipdtese de ocorréncia de fato gerador, ndo
contemplado em lei. Vejam que a redacdo do paragrafo unico, inserido no art. 10, ¢
expressamente no sentido de que a omissdo de entradas sera caracterizada, mediante os
lancamentos no LMC, ndo se podendo dar outro condao a malfadada norma, sendo de imposicao
de fato gerador. A utilizagdo da portaria como base para a cobranga implica em duas ilegalidades,
quais sejam, a criagdo de fato gerador e a aplicagdo a fatos passados. Ainda que a interpretacao
espelhada no Al fosse legal e valida, somente poderia ser utilizada para fatos geradores a partir
de 25/10/2019, se por absurdo foi validada, apesar de ilegal. Porém, essa colocagdo ¢ apenas
medida de seguranca, na medida em que resta patente a impossibilidade da adog¢do de um
dispositivo isolado de uma IN, visando, de forma agressiva ao conjunto normativo e a LEI, para a
propria condugdo da acdo fiscal.

Quanto aos registros LMC/1300 EFD, utilizados na irregular e ilegal forma de apuragado, diz que
quantidades pingadas da EFD ndo refletem a realidade das movimentagdes diarias. Diante da
nitidez das inconsisténcias na EFD, a postura dos Fiscais, isenta e responsavel, seria conceder o
prazo legal para a retificagdo. E certo que o erro na EFD ndo caracteriza fato gerador do ICMS,
sequer por presun¢ao. Caberia aos Autuantes, nos termos do art. 251, em consonancia inclusive
com a excegdo prevista no seu paragrafo 2°, intimar a Autuada para que fizesse as devidas
corregoes.

Pondera que as questdes relativas as inconsisténcias na Escrituragdo Fiscal Digital ndo constituem
fato gerador de ICMS e devem ser resolvidas na forma da legislagdo em vigor (art. 251 do RICMS
BA-12).” Aduz que se cometeu alguma infracdo, até contundente prova em contrario, se limitou
ao campo das obrigacdes acessoOrias: inconsisténcias na EFD, passivel, se ndo atendida a
solicitacdo de correcdo, da multa expressa em lei. Conforme amplamente demonstrado, a
autuacdo ¢ insegura e ilegal, pois impde um verdadeiro regime de exce¢do, a contribuinte em
situagdo regular.

Menciona que a autuagdo recaiu, simplesmente, sobre os volumes que, inclusive, divergem dos
dados da EFD, a titulo de “ganhos”, ndo tendo sido realizada uma auditoria de estoques. Portanto,
ndo se existe nexo entre a acusagao (“‘operagdes ndo escrituradas™) e a realidade dos fatos (apenas
os ganhos diarios registrados na EFD/LMC). Nao s6 ¢ nulo o langamento, como se ndo o fosse, o
enquadramento legal ndo poderia ser aplicado, inclusive a multa (aplicavel, dentro do ilegal meio
usado, seria o art. 42, I, “d”, da Lei 7.014/96).

No tocante a multa aplicavel, afirma ter mais uma comprovag¢ao da precariedade da forma
“eleita” na apuracdo. A Portaria 159/19, alterando o art. 10, da Portaria 445/98, preconiza, no item 1,
do inciso 1, “a”, que “a multa aplicavel ¢ a prevista para a falta de recolhimento tempestivo em
razdo da falta de registro de documentos nos livros fiscais proprios, apurada mediante
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levantamento quantitativo (Lei n° 7.014/96, art. 42, inciso III, “g””. Considerando que o
levantamento quantitativo ndo foi realizado de forme regular, mas apenas um dos seus
componentes foi ilegalmente computado, a autuagdo apresenta mais uma ilegalidade, desta feita
quando da tipificacdo da multa.

Cita que outras decisdes emanadas do CONSEF, em casos similares, se aplicam ao caso presente.
Objetivando afastar qualquer possibilidade de duvidas quanto a nulidade do procedimento fiscal,
transcrevendo outros julgados que colaciona fls. 36, verso, a 39.

Afirma que se tratando da auséncia de prazo para a retificacdes dos dados informados com
inconsisténcias, analisando a jurisprudéncia dominante no CONSEF, o mesmo se pode afirmar,
consoante ementas de julgados que colaciona as fls. 39, verso, 40 e 41.

Observa que outra excrecéncia juridica foi cometida, ao se tentar adotar como lastro o art. 6°,
inciso 1V, da Lei 7.014/96. Afirma que o dispositivo ndo possui qualquer relacdo com o caso em
lide, sendo aplicavel apenas para os casos de identificacio da pose de mercadorias, para
comercializacdo, sem documentacdo fiscal, ou com documentag¢do inidonea. Aplicavel sim nas
situagdes de fiscalizacdo de mercadorias em transito, ou mesmo de estabelecimento, quando
existe o flagrante da existéncia de mercadorias, que devem ser inclusive apreendidas, sem
documentacao fiscal ou com documento inidoneo, ou ainda sua entrega nas mesmas
circunstancias, sem qualquer relagdo com a “substituicdo tributdria”. Mais uma tentativa,
fracassada, de se afastar a necessidade de apresentagdo de provas da presuncao e de se aplicar,
para tanto, qualquer dos roteiros legais disponiveis (inclusive contabeis).

Afirma ser ilegitima para figurar no polo passivo da presente relacao processual, pois, a teor do
art. 8°, inciso 1V, “a”, da Lei 7.014/96, o responsavel “pelo langamento e recolhimento do ICMS, na
condi¢do de sujeitos passivos por substituicao, devendo fazer a reten¢ao do imposto devido na
operacdo ou operagoes a serem realizadas pelos adquirentes”, € o Industrial, ndo existindo na lei
qualquer dispositivo que permita a transferéncia da responsabilidade ao comércio varejista.

Suscita a decadéncia do direito de constituicdo do crédito, com relacdo aos supostos fatos
geradores ocorridos em 2015, até a data anterior a intimagdo formal (inclusive no tocante as
Infracdes 03 a 05), eis que, de acordo com as suposicdes ilegais contidas no Al, ainda que
suportaveis, tais fatos, que estariam registrados diariamente no seu LMC, teriam ocorrido mais de
5 anos antes da formalizacdo do langamento, que sé acontece com a intimacdo valida do
Contribuinte. Na Infragdo 01, que vincula a Infracdo 02, nota-se que a apuragao foi feita “por data
de fechamento”, sobre dados/fatos que estariam declarados pela Autuada em sua EFD/LMC,
incluindo os dias 08/01/15, 16/01/15, 27/01/15, 06/03/15, 22/03/15 3 30/04/15, para “gasolina comum”;
31/01/15 e 30/04/15, para “gasolina aditivada”, 31/01/15, 31/05/15 € 30/04/15, para “etanol comum”; e
31/03/15 e 30/04/15, para “diesel S500”. Tais datas ensejariam os “fatos geradores”, declarados, e
restariam fulminadas pela “decadéncia”, pois a Autuada, conforme consta no sistema da SEFAZ,
somente foi intimada do AI em 04/09/20. Sobre a matéria, alcancando inclusive autuagdes
baseadas em “presun¢do”, o0 CONSEF ja decidiu, consoante ementas que colaciona a fl. 41v.

Ao adentrar no mérito da autuagao, ainda de respeito as Infragdes 01 e 02, diz ser evidente que os
valores apurados s3o indevidos, na medida em que se aproveitou apenas uma parte dos dados (e
irreais), que teriam sido declarados pelo proprio Autuado (e devem ser provados por quem
acusa), na sua EFD/LMC, para respaldar a apuragdo, por presun¢do totalmente ilegal. Estando as
quantidades declaradas, ainda que fossem verdadeiras e a apuragdo fosse regular, ndo haveria
que se falar em multa de 100%.

Ressalta que as quantidades de “ganhos”, usadas de forma unica, em relacdo a todo o periodo
autuado, demonstram a absoluta ineficdcia da autuagdo, ndo existindo no PAF qualquer
comprovagdo de aquisi¢ao fora de distribuidores e com a substituicao tributaria ndo aplicada.
Nenhum “litro de combustivel” foi apreendido ou teve a origem ilicita comprovada. O inicio da
ac¢ao fiscal, diante de tantas e claras evidéncias, deveria ter sido no sentido de se determinar a
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corre¢dao da EFD. Nao sendo atendida tal determinacdo, aplicar-se-ia a multa correspondente ao
fato, entdo, infracional, conforme Lei 7.014/96.

Menciona ainda que as quantidades apresentadas no demonstrativo que acompanha o Al
representassem ganhos reais, ndo poderiam ser tais dados simplesmente conduzidos ao “status”
de fato gerador do ICMS, conforme decidido recentemente pelo Superior Tribunal de Justica —
STJ, cuja ementa colaciona a fl. 42.

Destaca que a apuragdo foi realizada com base em dados que ndo correspondem as reais
movimentagdes didrias, significando dizer que dissociadas da verdade material. Conforme
demonstrativos anexos, suportados pelas notas de entradas e “LMC manual”, os dados
apresentados pela fiscalizagcdo sdo completamente divergentes da realidade. A Autuada tinha
habito de escriturar o LMC, fisico, diariamente, cujos dados haveriam que ser transportados para
a EFD/LMC. Ocorre que tais dados, por motivos técnicos desconhecidos, foram migrados
alterados. Contudo, as planilhas anexas apresentam as datas “eleitas na autuagdo”, bem como
datas anteriores e posteriores, demonstrando total compatibilidade entre as disponibilidades,
aquisic¢oes e resultados, se fazendo acompanhar das Notas Fiscais de entradas e dos mencionados
LMCs “fisicos”. Feita uma apuragdo regular, ao menos conforme periodos mensais de apuragao,
as diferengas ndo existem. Foram consignadas na EFD por erro de sistema, nao podendo tais
registros ser elevados a condi¢do de fato gerador do ICMS.

Cita como exemplo, no produto “gasolina comum”, dia 22/03/2015, consta no LMC “fisico” o
estoque escritural de 2.952,00 litros, sem registro de “fechamento”, nem de “perdas ou ganhos”.
As vendas, de 3.726,590 litros, estdo iguais, no “LMC fisico” e na EFD. J4 no LMC/EFD, o estoque
escritural transportado foi de 1.751,410 litros (representando a diferenga entre a disponibilidade e
as vendas = 5.478,00 — 3.726,590 = 1.751,410) e estoque de fechamento de 15.519,00 litros,
quantidade de claramente ndo existiu, gerando “ganho”, também inexistente, de 15.767,590 litros.
O estoque escritural, na migragdo para a EFD, foi multiplicado por 10. Uma apuragao da real
movimentagdo financeira demonstraria a auséncia de entrada de recurso superior a R$ 13.376,34
(valor registrado no LMC fisico) no caixa da Autuada, confirmando a inconsisténcia da EFD,
maculada que foi por erro técnico.

Diz anexar planilhas, LMCs “fisicos” e “da EFD” e notas fiscais de entradas, pertinentes a todos os
produtos e datas, constantes da autuagdo. Com lastro em todos os argumentos e elementos ora
apresentados, caso as questdes prejudiciais sejam superadas, a Autuada pede que seja
determinada completa revisdo do lancamento, por fiscal isento, estranho ao feito, objetivando a
apuracdo da verdade material. Reafirma que a autuacao foi realizada a partir da extragdo de parte
dos dados do LMC, irreais e inconsistentes, que ndo representam a real movimentacdo. As
quantidades tributadas, assim, sequer foram levantadas (o que se faria via auditoria de estoques).
Parte dos dados da EFD foram simplesmente copiados e elevados a condicao de fato gerador do
ICMS. Qualquer outro elemento necessario a realizacao da revisdo ora pleiteada, fica a disposi¢ao
do Fisco, bastando ser solicitada ao profissional que subscreve a presente defesa. Destaca que 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 todas as
formalidades aplicaveis demonstrara a ineficacia completa do langamento.

Reafirma que o pardgrafo tinico 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 aplicagdo de 1,8387%, 0s
registros diarios de “ganhos” sdo apenas um dos componentes da auditoria de estoques e,
mesmo, assim, nao podem ser considerados, para fins da auditoria regulada pela IN, diariamente
e exclusivamente.

Registra que a apuragdo, por exercicio fechado ou aberto, 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, ao passo em que os ganhos e afericdes se somam ao bloco das
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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, milhares
de litros de combustiveis. A outra conclusao ¢ no sentido da constatacdo de “omissao de saidas
pura e simples/vendas sem emissdo de documentagdo fiscal”, hipdtese que ndo gera nova
incidéncia do imposto.

Pondera que admitir a aplicagdo isolada do § Unico do art. 10, da Portaria 159, ¢ criar hipdtese de
presungao nao prevista na Lei 7.014/96, o que igualmente conduz a improcedéncia do langamento.
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 fundamentagdo para uma
decisdo justa e isenta, como também, nos mesmos sentidos, para a instru¢ao do PAF.

Quanto aos itens abordados, os demonstrativos de apuracdo dos precos médios demonstram que
s0 adquire os produtos que comercializa junto a Petrobrds Distribuidora, sendo impossivel a
compra de qualquer mercadoria sem NF e, consequentemente, sem a retencao do ICMS. Nao pode
também a Autuada ser responsabilizada por qualquer recolhimento, ante a auséncia de efetiva
comprovacdo de aquisi¢do de combustiveis sem NF ou sem origem determinada, por absoluta
auséncia de previsao legal

Diz que a Portaria 445/90, nesse aspecto, ndo faz distingdo entre mercadorias sujeitas ao regime
normal e a substituicdo tributaria, haveria que se aplicar a proporcionalidade prevista na
Instrugdo Normativa 56/2007, sobre as “receitas omitidas”, ensejando a improcedéncia da
cobranca. Caberia ao Fisco, entendendo que os lancamentos realizados assim justificariam, a
adocdo de outros roteiros de auditoria, como preconizado pelo item 2 da Portaria 56, abstendo-se,
por 6bvio, de utilizar roteiros fiscais relativos as presuncoes referidas no § 4°, do art. 4° da Lei
7.014/96.

Em relacdo as Infracdes 04 e 05 informa que buscara a comprovacao dos registros das notas
indicadas e, na auséncia de provas, pagard as multas impostas. Com relagdo a infracdo 03, o
enquadramento legal adotado, até 21/12/2017, ndo da suporte a autuagao, pois, até esta data, a
redacdo da Lei 13.461/15 somente permitia a aplicacdo da multa sobre mercadorias sujeitas a
tributacao normal. Havendo alteragdo do enquadramento legal, de logo solicita a reabertura do
prazo de defesa.

Quanto a infragdo 06, declara que ndo recebeu qualquer esclarecimento, ou intimagao, acerca da
EFD que ndo teria sido apresentada, como também tal exigéncia ¢ incompativel com o teor das
infragdes 01 e 02, que dizem encontrar respaldo na EFD/LMC. Se o Al se reporta a EFD de outubro
de 2019 (dedugdo pela data de ocorréncia langada), foi a mesma entregue em 22/11/19, conforme
recibo anexo.

Protesta pela produgdo de todos os meios de prova em direito admitidos, e revisdo para que seja
alcancada a verdade material, determinando a regularidade, ou ndao, da movimentagao de
estoques e seus respectivos registros fiscais.

Conclui pugnando pela nulidade ou improcedéncia do Auto de Infragao.

O Autuante presta informagao fiscal as fls. 49 a 68, articulando os seguintes argumentos.
Sobre os supostos “vicios de fundo” do procedimento de fiscalizagao.

A decadéncia do direito de langar.

Observa que, no caso ICMS, o langamento ocorre por homologacdo e a regra geral ¢ contar a
decadéncia a partir da ocorréncia do fato gerador. Contudo, na autuagdo realizada, as infragdes
que tratam da falta de pagamento do ICMS se basearam no levantamento de omissdes de entradas
de mercadorias, o que evidencia a presenga de dolo, pois, a autuada deliberadamente agiu para
escamotear o surgimento do fato gerador do imposto devido. Dessa forma, mesmo se tratando de
langamento por homologagao, aplica-se a regra geral do art. 173, I, do Codigo Tributdrio Nacional
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(CTN), comecando-se a contar o prazo de decadéncia a partir do primeiro dia do exercicio
seguinte a data de ocorréncia dos fatos.

Ja as infragdes que versam sobre falta de registro de documentos fiscais tratam do
descumprimento de obrigagdes acessorias. Essas, pelo simples descumprimento, convertem-se
em obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniaria (art. 133, § 3°, do CTN). Nessa
hipotese o prazo decadencial para a constituicdo do crédito tributdrio ¢ regido pelo art. 173, I, do
CTN, tendo em vista tratar-se de lancamento de oficio, consoante a previsao do art. 149, 11, IV e
VI, do CTN. Ausente a figura do langamento por homologacao, também nao ha que se falar em
incidéncia da regra do art. 150, § 4°, do CTN (REsp 1055540 SC 2008/0098490-8 do STJ).

A ampla defesa no procedimento de langamento.

Explica que a fase oficiosa engloba todos os atos praticados pelo agente fiscal desde o inicio da
fiscalizacdo até a lavratura do auto de infracdo ou notificacdo fiscal. Nessa fase, vige o principio
inquisitorial. J& a fase contenciosa ¢ inaugurada com a impugnacdo administrativa apresentada
pelo contribuinte se insurgindo contra o langcamento efetuado. E nessa fase que se verifica o
principio do contraditério e da ampla defesa na forma prevista no art. 5°, LV, da Constituicdo
Federal.

Arremata frisando que a revisdo fiscal que antecedeu a autuagdo tem natureza inquisitorial e
investigatoria, ndo se aplicando os principios do contraditério e da ampla defesa e, por isso, ndo
havendo violacdo do art. 5°, LV, da Constituigdo Federal em decorréncia da falta da
“possibilidade de manifestacdo no curso das apuragdes” pela autuada, ainda que, no seu
entender, seja “de direito e justo que a parte autuada fosse ouvida antes da retirada do auto de
infracdo”.

A ampla defesa na fase contenciosa.

Registra que o Autuado alega que a sua defesa ¢ cerceada “quando ndo se possibilita o acesso a
todos os dados do cruzamento” ou porque os anexos ao auto de infracdo sdo “resumo que nao
retrata o que foi efetivamente concretizado”. Ocorre que isso ndo ¢ verdade. A autuagdo foi
integralmente baseada em seu Sped Fiscal, a que ela tem total acesso. E os anexos ao auto de
infracdo sdo um resumo dos fatos por economicidade, mas identificam perfeitamente todos os
elementos dos fatos geradores.

Os principios da legalidade e da verdade material.

Observa que o caput do art. 37, da Constituicdo Federal, traz como norteador da Administragao
Publica o principio da legalidade, que, de acordo com o magistério de Jos¢ dos Santos Carvalho
Filho, em seu “Manual de direito administrativo”, 27* ed., dita que “toda e qualquer atividade
administrativa deve ser autorizada por lei”. No Direito Tributario, esse principio tem como
consequéncia o dever de o Fisco provar a ocorréncia do fato gerador, sob pena de nulidade da
autuacao.

Diz que para o Autuado, esse principio da Administracdo Publica foi ignorado porque, no seu
entender, “estd sendo cobrada para pagar tributo sobre presun¢do de omissao de receita sem que
tenha sido verificado os seus registros contdbeis e sem perquiricdo da busca da verdade real”.
Para ela, “ndo pode o agente fazendario presumir o cometimento de infragdes baseado tao-
somente em informagdes constantes no arquivo magnético em detrimento da escrita fiscal da
Impugnante”. Chega mesmo a afirmar que ha “auséncia de provas do cometimento das infragdes
imputadas pela fiscalizacdo, flagrante a improcedéncia da indigitada autuagdo, decorrente de ato
nulo da administragdo”. Assim, em resumo, a autuada alega que sua escrituragdo fiscal digital
(EFD) que subsidiou a autuacao esta errada e por isso os fatos descritos na atuagdo estao errados.

Acrescenta que o Autuado alega que seus livros contdbeis e seu Livro de Movimentagdo de
Combustiveis (LMC) fisico contém as informacdes corretas e ela os apresenta como prova da
incorrecdo da EFD. Ela conclui que, como a autuagdo utilizou apenas a EFD e deixou de examinar
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seus livros contabeis e seu LMC, ndo foram atendidos os principios da legalidade e da verdade
material na autuagao.

Diz ser claro o equivoco do contribuinte: imaginar que seu LMC fisico e seus registros contabeis
fazem prova contra a EFD. Na verdade, ndo se pode utilizar uma parte da sua escrita empresarial
para fazer prova contra outra parte dessa escrita — indivisibilidade da contabilidade. Entdo, o LMC
ndo pode fazer prova contra a EFD. Desse modo, ndo adianta apenas alegar que “inimeras foram
as quantidades de ganhos, lancados no demonstrativo do auto de infragdo, que nao correspondem
aos registros do LMC”. Obviamente, isso ndo quer dizer que a autuada ndo possa demonstrar que
seus registros na EFD estejam equivocados, mas deve demonstrar “com base em documentos de
origem externa ou interna ou, na sua falta, em elementos que comprovem ou evidenciem fatos e
a pratica de atos administrativos” a incorre¢do dos langamentos feitos na EFD, pois o Onus
probatorio lhe compete. Portanto, essa prova tem que ser feita com base nos elementos que
fundamentaram a escrituracao, o que nao foi feito.

Arremata frisando que, ndo pode a autuada apresentar como argumento de defesa o proprio
desleixo com a sua escrita fiscal, fl. 52, verso.

A aplicagdo retroativa do paragrafo unico ao art. 10 da Port. 445/98.

Esclarece que no caso especifico dos postos revendedores de combustiveis (PRC), 0s
levantamentos de estoque sdo feitos e registrados diariamente pelo contribuinte nos campos do
registro 1300 da EFD. Entdo, para se lidar com essa peculiaridade dos postos revendedores, foi
acrescentando o paragrafo unico ao art. 10 da Port. 445/98: fl. 52, verso.

Observa que, até a publica¢do da Portaria n°® 159, de 24 de outubro de 2019, a Sefaz Bahia 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 inventarios registrados no Livro Registro de
Inventario (LRI). Portanto, com o paragrafo unico ao art. 10 da Port. 445/98, alterou-se o
procedimento a ser realizado pela fiscalizagdo nos levantamentos de estoque dos postos
revendedores, pois, no caso especifico desses, sao realizados inventarios de cada combustivel no
inicio e ao final de cada dia de operacdo. Agora, com a nova redacdo da Port. 445/98, esses
inventarios diarios podem ser levados em consideracdo, uma vez que, no caso dos postos
revendedores, ndo ha mais a restricdo de que os levantamentos de estoques apenas levem em
consideragdo os valores anualmente anotados no LRI, como a redagdo anterior Port. 445/98
impunha.

Afirma que se deve observar que art. 144, § 1° do Codigo Tributario Nacional (CTN), fl. 53.

Frisa que tratando a Port. 445/98 do processo de levantamento quantitativo de estoques a ser
realizado pela fiscalizacdo e trazendo a Port. 159/19 tdo somente novos procedimentos para a
fiscalizagdo, conclui que deve ser aplicada a norma do art. 144, § 1°, do CTN para garantir o
emprego do pardgrafo tinico do art. 10, da Port. 445/98 aos fatos geradores ja ocorridos.

A inexisténcia de “presunc¢do de omissdo de entradas” no procedimento de fiscalizagao.

Assinala que o percentual de 1,8387% citado no pardgrafo tnico ao art. 10, da Port. 445/98 foi
deduzido a partir das propriedades fisicas dos combustiveis 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 “fendmeno natural de dilatagdo dos corpos submetidos a variagdes de temperatura”
(TJSE, AC 201900803746, Rel. Des, Ricardo Mucio Santana de A. Lima), o que ndo configuraria fato
gerador do ICMS (TJPB, Ag N.° 2007509-66.2014.815.0000, Quarta Camara Especializada Civel, Rel.
Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira).

Assim, o valor tido como omissdo de entrada ndo deriva de uma presun¢do, mas de uma ilagao,
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conforme destaca a fl. 53v.

Afirma que, estabelecida essa variagdo limite fisicamente possivel (premissa menor), todo valor
além desse limite forgosamente ndo corresponde ao volume de combustivel que havia
inicialmente disponivel para comercializacdo naquele dia (dedugdo). Isso posto, admitidos como
corretos os registros anotados na EFD, o que exceder aquele limite fisico s6 pode ter uma tunica
explicagdo: trata-se de uma entrada ndo documentada de combustivel.

Arremata assinalando que a nova norma nao cria hipotese de incidéncia baseada em indicios de
que tenha ocorrido um fato, ela ndo cria presun¢do alguma, mas, pelas leis da fisica, orienta a
fiscalizacdo na cobranca daquilo que garante que ¢ certo no mundo fenoménico: além do limite
que define, houve a adi¢do de um volume sem documentagao aos estoques do posto revendedor
de combustiveis.

Explica que na autuagdo, o prazo para contagem da decadéncia segue o disposto no art. 170, I, do
CTN, tanto para a obrigagdo principal (pelo dolo existente), quanto para a obrigagdo acessoria
(langamento de oficio). Desse modo, nao “suscita a decadéncia do direito de constitui¢ao do
crédito, com relacdo aos supostos fatos geradores ocorridos (...) até a data anterior a intimagao
formal”. Devido a sua natureza inquisitorial e investigatdria, ndo cabe a aplicagdo do
contraditorio e da ampla defesa na auditoria fiscal que levou a lavratura do auto de infragao.

Afirma que a autuacdo foi baseada nos dados do Sped Fiscal e esses estdo disponiveis ao
Autuado, ndo havendo, portanto, cerceamento a ampla defesa. Os anexos sdo resumos que
possibilitam a exata defini¢do dos fatos geradores. Desse modo, ndo hé que se falar em prejuizo a
ampla defesa.

Assevera que os principios da legalidade e da verdade material foram rigorosamente seguidos. A
determinagdo da verdade foi feita dentro das regras impostas pelo sistema contéabil-fiscal em que
os fatos se inserem. Assim, a prova dos fatos foi feita com a propria escrita fiscal digital, o LMC
nao faz prova contra a EFD, o 6nus da demonstracdo de sua EFD esta errada ¢ da autuada, e a
prova desses erros, de acordo com as regras contabeis, deve ser feita “com base em documentos
de origem externa ou interna ou, na sua falta, em elementos que comprovem ou evidenciem
fatos”. Por ser norma procedimental, aplica-se aos fatos geradores ja ocorridos o paragrafo inico
do art. 10, da Port.445/98.

Registra que o pardgrafo unico do art. 10 da Port. 445/98 ndo traz qualquer “presuncdo”, antes
impde um limite para os ganhos anotados que ¢ uma “deducao” feita a partir das propriedades
fisico-quimicas dos combustiveis informadas na legislagdo do setor. Sobre a corre¢do técnica do
levantamento quantitativo de estoques feito na auditoria fiscal que resultou na autuagao.

O controle dos estoques nas Ciéncias Contabeis.

Revela que essencialmente estudados pelas Ciéncias Contabeis, os estoques referem-se as
mercadorias, produtos (finais ou inacabados) ou outros elementos na posse de um agente
econdmico.

Frisa que diante dessa complexidade, a Portaria n° 445, de 10 de agosto de 1998, ndo veio criar
conceitos novos de contabilidade, mas, como exposto nos seus considerandos, ela foi publicada
para “orientar os trabalhos de auditoria fiscal de estoques em estabelecimentos comerciais e
industriais” dada as dificuldades encontradas pelos fiscais no seu trabalho cotidiano “face a
diversidade de espécies, denominacdes e unidades de medidas de mercadorias envolvidas e de
procedimentos aplicaveis nas diversas situagoes”.

Isso posto, ndo se pode interpretar essa norma sem que se conhega os conceitos de contabilidade
em que ela se fundamenta.

O inventario dos estoques.

Registra que um desses conceitos elaborados pelas Ciéncias Contabeis € o inventario. Como
ensina José Carlos Marion, “inventario, no sentido restrito, refere-se ao processo de verificacao
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das existéncias dos estoques; portanto, faz parte do Controle de Estoque. Dessa forma, a
verificagdo e a contagem fisica do bem, in loco, caracterizam o inventario” (MARION, José Carlos.
“Contabilidade Empresarial”. 18 Ed.).

Ressalta que o inventério trata da contagem fisica e in loco das mercadorias. Entdo, quando a
Port. 445/98, no caput do seu art. 1°, dispde que o levantamento quantitativo de estoques se trata de
“conferir as entradas e saidas de mercadorias do estabelecimento de contribuinte, num
determinado periodo, tomando-se como pontos de referéncia os inventarios inicial e final do
periodo”, sabemos que o levantamento toma por base duas contagens fisicas do bem e in loco,
uma no inicio e outra no final do periodo analisado.

Afirma que, tecnicamente, um levantamento de estoques ¢ feito comparando-se o inventario
inicial (estoque inicial, EI) somado as entradas (E) e subtraido das saidas (S) com o inventario
final (estoque final, EF). Matematicamente, EF deve ser igual a soma do EI com as E subtraidas
das S (EF = EI + E — S), mas, se EF for maior (EF > EI + E — S), houve omissdo de entradas, ¢ se EF
for menor (EF < EI + E — S), houve omissao de saidas.

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

O periodo de realizagdo dos inventarios.

Revela que na legislacdo que regula as atividades das empresas, esses inventarios dos estoques
podem ser feitos com periodos diferentes. Por exemplo, no caso das empresas mercantis, por
obrigacao legal, os estoques sdo inventariados quando do levantamento do balango da empresa
(art. 225, caput, do Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Decreto n° 13.780, de
16 de margo de 2012), levantado ao fim de cada periodo de apuragdo (art. 276, caput, do
Regulamento do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, aprovado pelo Decreto
Federal n° 9.580, de 22 de novembro de 2018), o que, no caso das pessoas juridicas tributadas pelo
lucro real, deve ser feito trimestralmente ou anualmente, e, no caso da pessoa juridicahabilitada a
op¢ao pelo regime de tributagdo com base no lucro presumido, no término do ano-calendario.

O controle dos estoques de combustiveis feito pelos postos revendedores.

Menciona 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 apds encerradas as vendas. Além disso, os
postos revendedores devem escriturar todos os inventarios de combustiveis em um livro
especifico seu: o Livro de Movimentacdo de Combustiveis (LMC), criado pela Portaria do
Departamento Nacional de Combustiveis (DNC) n°® 26, de 13 de novembro de 1992, adotado como
livro fiscal pelo Ajuste do SINIEF n° 01, de 15 de dezembro de 1992, e incluido na Escrituracao
Fiscal Digital (EFD) no registro 1300 pelo Ato COTEPE/ICMS n° 9, de 18 de abril de 2008 e suas
atualizagOes, para atender aos seus propositos, fl. 55v.

Revela 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, quando essas diferencas forem superiores ao limite de 0,6% dos
volumes disponiveis para comercializacdo no dia, o posto revendedor deve expressamente
justificar os motivos da sua ocorréncia (item 13, “f’, da instru¢do normativa anexa a Port. DNC
26/92).

Diz 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 aceitdveis até o limite de 0,6%.
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Revela que na EFD, esses mesmos controles sao resumidos em trés registros: 1300, 1310 € 1320. O
registro 1300 trata da movimentacdo diaria de combustiveis e tém os seguintes campos, fl. 56.

Assinala que o registro 1310 trata da movimentacao didria de combustiveis por tanque. Seus
campos sdo os indicados a fl. 56, verso. Por fim, o registro 1320 trata do volume das vendas no dia
e tem os seguintes campos, fl. 57. Como se constata 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 (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.

Ressalta, ainda, que o processo ¢ repetido a cada dia, sendo cada dia independente dos anteriores
e dos seguintes.

Os possiveis erros no controle de estoques feitos diariamente e registrados na EFD.
Observa que a cada dia ou DT _FECH no registro 1300, o empresario deve registrar, fl. 57, verso.

Pondera que logicamente, como em toda atividade humana, ¢ possivel que existam erros no
controle do estoque dos postos revendedores de combustivel. Esses erros tendem a ocorrer nas
seguintes maneiras: fl. 57, verso.

Quanto ao controle dos erros na EFD analisada diz que nesse ponto, cumpre salientar seu trabalho
que colaciona a fl. 58.

A independéncia do controle de estoques feito a cada dia.

Ressalta que o controle de estoques dos postos € feito diariamente. Isso significa dizer que os
valores levantados a cada dia s3o independentes dos valores dos dias anteriores ¢ dos dias
seguintes. Dessa forma, nao se pode simplesmente alegar que os erros de um dia se cancelam no
dia seguinte, pois eles sdo independentes.

Frisa exemplificando que, se um ganho resultar de erro no FECH FISICO de um dia, como o
ESTQ ABERT do dia seguinte ¢ medido também, ndo ha que se falar em cancelamento pura e
simplesmente. Note-se que, como sdo medi¢des independentes, ¢ necessario demonstrar o erro
ocorrido no FECH_FISICO para provar que o ganho ndo existiu naquele primeiro dia e demonstrar
que o ESTQ ABERT do dia seguinte estava errado e levou a indicagdo de uma perda equivocada.
Sao dois dias, duas medigdes, dois registros todos distintos e que requerem provas distintas dos
erros alegados. Portanto, ndo ha que falar em cancelar o ganho de um dia com a perda do dia
seguinte, pois, um ¢ independente do outro.

Cita outro exemplo de erro possivel que ¢ a falta do registro de uma entrada de combustivel.
Nesse caso, haverd um falso ganho decorrente desse erro. Se essa nota for registrada em outra
data, nessa data havera uma perda decorrente dessa anotacdo sem a efetiva entrada fisica da
mercadoria. Novamente, ndo ha que se falar em cancelar a perda com o ganho por terem os
mesmos valores. Nesses casos, o contribuinte necessita provar que aconteceu um erro na data de
registro da entrada “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™ - item 2.1.2
da norma NBC T 2.1.— por exemplo, com o recibo de entrega da mercadoria.

Apresenta as figuras as fls. 58, verso e 59, que mostram as repercussoes dos erros de falta da
anotacdo da entrada e de anotacdo sem entrada fisica.

Os erros de medi¢ado e de anotacao na EFD.

Cita que excluidos as possiveis inconsisténcias na EFD, sé restam os erros de medicao e os erros
de anotacao da medic¢ao na EFD.

Registra que a Port. DNC 26/92 estabelece um erro aceitavel de 0,6% para os ganhos e perdas. Para
valores superiores a esse percentual, uma justificativa escrita deve ser apresentada. Ou seja, um
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posto revendedor ndao pode se escusar dos valores anotados na sua escrituracdo diaria
simplesmente alegando que houve erro de qualquer maneira, pois, o LMC foi criado justamente
para se manter o controle diario das perdas e ganhos dos estoques de combustiveis dentro dessa
margem de 0,6%. Ademais, a margem da Sefaz ¢ 1,8387%, mais de trés vezes superior a que o
proprio o6rgao de controle definiu como limite. Dito isso, obviamente, erros podem acontecer
acima desses limites, mas devem estar justificados e devidamente provados.

Cita que, além do erro de medicao, podem ocorrer erros de escrituragdo pela anotagao na EFD de
um valor diferente do realmente medido. A prova desse tipo erro deve ser feita pela autuada
“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” - item 2.1.2 da norma NBC
(Normas Brasileiras de Contabilidade) T 2.1.

A alteracdo nos procedimentos de fiscalizacdo introduzidos na Port. 445/98.

Esclarece que até a Portaria n° 159, de 24 de outubro de 2019, a Sefaz Bahia 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 inventarios registrados no Livro Registro de Inventario. Entretanto,
isso mudou quando foi acrescentando o paragrafo inico ao art. 10 da Port. 445/98: fl. 59, verso.

Diz que a Sefaz aponta para a correta interpretagdo da escrita fiscal do contribuinte. Considerando
que o levantamento dos estoques do posto ¢ feito e anotado pelo proprio contribuinte diariamente
e, utilizando-se da legislagdo que trata da variagdo volumétrica dos combustiveis, a
Administracdo Tributaria uniformiza o entendimento de que acima do percentual de 1,8387%, no
territério da Bahia, com suas caracteristicas climaticas proprias, ¢ possivel concluir com
seguranca que o ganho excedente nao se trata da mesma mercadoria indicada na sua escrituragao,
tendo havido entradas omitidas.

Observa 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 infra¢do ¢ a propria anotagao feita na EFD, ndo sendo assim necessario
exibir dia por dia todas as informag¢des da EFD, uma vez que a autuada ja a possui. Dessa forma,
nao ¢ correta a afirmagdo da autuada de que ha “auséncia de demonstracao 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™.

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

Ressalta que a modificagdo da Port. 445/98 pela Port. 159/19 apenas a aperfeicoou com novas
orientagdes procedimentais para a fiscalizagdo, orientando como os prepostos fiscais devem
utilizar as informacdes 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 Cddigo
Tributdrio Nacional (CTN), permite sua aplicabilidade imediata, fl. 60.

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

Desataca que esse percentual de 1,8387% foi deduzido através da aplicacdo das tabelas de
corregdo de densidade e volumes constantes na legislagdo 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 Petrdleo
(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 seguranga que afasta qualquer possibilidade de o ganho
registrado se tratar do “fendmeno natural de dilatacdo dos corpos submetidos a variacdes de
temperatura” (TJSE, AC 201900803746, Rel. Des, Ricardo Mucio Santana de A. Lima), o que nao
configuraria fato gerador do ICMS (TJPB, Ag N.° 2007509-66.2014.815.0000, Quarta Camara
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Especializada Civel, Rel. Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira ).

Diz restar patente, entdo, que o valor tido como omissdo de entrada ndo deriva de uma presungao,
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 variagao
maxima de temperatura possivel no territério baiano levantada a partir das séries historicas de
medicdo de temperatura feitas pelos orgdos de acompanhamento meteoroldgico (premissa
menor), entdo, pode-se estabelecer com certeza absoluta um méaximo valor possivel para o ganho
volumétrico anotado (dedugao).

Assinala que, estabelecida essa variagdo limite fisicamente possivel (premissa menor), todo valor
além desse limite necessariamente nao corresponde ao volume de combustivel que havia
inicialmente disponivel para comercializacdo naquele dia (dedu¢do). Isso posto, o que exceder
esse limite fisico s6 pode ter uma Unica explicagdo: trata-se de uma entrada ndo documentada de
combustivel — vide figura abaixo.

Em suma, assevera que a nova norma nao cria hipotese de incidéncia baseada em indicios de que
tenha ocorrido um fato, ela ndo cria presungdo alguma, mas, pelas leis da fisica, orienta a
fiscalizacdao na cobranca daquilo que garante que ¢ certo no mundo fenoménico: além do limite
que define, houve a adi¢do de um volume sem documentagao aos estoques do posto revendedor
de combustiveis. fl. 61.

Observa que a aplicacdo da legislacdo de variacdo volumétrica faz parte do cotidiano do posto
revendedor. Por exemplo, a figura abaixo 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 correcao das densidades para a temperatura padrao de 20°C e,
por conseguinte, dos volumes. Dessa forma, o posto que ndo se conformar com o indice proposto
pela Sefaz nao terd dificuldade para contesta-lo.

Assevera ser apropriado que o paragrafo unico do art. 10, encontre-se na Se¢ao IIl da Port. 445/98,
que trata especificamente das omissdes de entradas de mercadorias em levantamentos
quantitativos de estoque, pois ¢ exatamente disso que trata esse paragrafo. fl. 61, verso.

A posicao do Superior Tribunal de Justiga (STJ) sobre o tratamento tributdrio dos ganhos
volumétricos de combustiveis.

Lembra que recentemente, o STJ no Recurso Especial (REsp) N° 1.833.748 - SE (2018/0285259-0)
decidiu exatamente acerca da cobranca de ICMS sobre os ganhos anotados pelo proprio posto
revendedor acima do limite de 0,6% imposto pela ANP. A ementa dessa decisdo trata de todos os
pontos da autuacao, f1.62

Pondera que, como se v€ na decisdo do STJ, havendo nos seus estoques um volume de
combustiveis (estoque de fechamento anotado no campo 11 do registro 1300 da EFD) maior que o
contabilizado (estoque escritural anotado no campo 8 do registro 1300 da EFD), ¢ “for¢oso
concluir que a comercializagdo destes excessos seria feita sem a antecipacao tributaria do ICMS”.

Explica que, dessa forma, “o fisco esta dizendo unicamente que houve entrada de combustiveis
sem ser oferecida a tributacdo correspondente, e que, como na saida do produto, o consumidor
sofrerd a carga tributdria” e, se ndo houvesse essa cobranga, estaria “compactuando com uma
forma de enriquecimento sem causa’.

Observa que o fisco da Bahia utiliza um critério (1,8387% do volume disponivel para
comercializa¢do) que garante, com grande margem de seguranca, que os ganhos ocorridos além
do limite imposto pela legislagdao sdo efetivamente devidos a entradas sem documentagao fiscal e
ndo a diferengas de temperatura na comercializagdo, a evapora¢do ou a erros de medigao.

Os supostos erros nos levantamentos efetuados apresentados pela autuada na sua defesa:
Medi¢des com erros anotadas na EFD.
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Pondera que o Autuado alega que a EFD contém erros e exemplifica com, a f1.62 verso:

Como ela expde, na EFD, o VOL SAIDAS registrado ¢ de 3.726,590 litros, o VOL DISP de
5.478,000 litros € o ESTQ ESCR ¢ de 1.751,410 litros. O estoque de fechamento (medido) foi de
17.519,000 litros e ndo os 15.519,000 litros indicados pela autuada. O FECH_FISICO subtraido do
ESTQ ESCR evidenciou um ganho de 15.767,590 litros.

Ela alega que o ESTQ ESCR registrado no LMC “fisico” foi de 2.952,00 litros e conclui que o
FECH FISICO “claramente ndo existiu”. Mas, o FECH FISICO ¢ medido e, desse modo, o
antecedente da sua argumentacao nao implica no consequente. Claro, entdo, ¢ apenas o erro na
sua conclusdo e ndo que o FECH_FISICO ndo existiu.

Ela ainda afirma que “o estoque escritural, na migracdo para a EFD, foi multiplicado por 10”.
Aqui, seus argumentos ficam ainda mais confusos. Inicialmente, ela afirma que no seu LMC
fisico o estoque escritural ¢ de 2.952,00 litros, agora ela diz que na migragao para a EFD esse
estoque foi multiplicado por 10, isto ¢, 29.520,00 litros. Mas, o valor registrado na EFD foi de
1.751,410 litros.

Afirma que examinando o registro 1310 da EFD, movimentagdo por tanque, verifica que ndo ha
qualquer inconsisténcia nos valores registrados.

Registra que sobre isso tudo, como visto acima, a Port. DNC 26/92 estabelece um erro aceitavel de
0,6% para os ganhos e perdas. Para valores superiores a esse percentual, uma justificativa escrita
deve ser apresentada. Ou seja, um posto revendedor ndo pode se escusar dos valores anotados na
sua escrituragdo diaria simplesmente alegando que houve erro de qualquer maneira, pois, 0 LMC
foi criado justamente para se manter o controle diario das perdas ¢ ganhos dos estoques de
combustiveis dentro dessa margem de 0,6%. Ademais, a margem da Sefaz ¢ 1,8387%, mais de trés
vezes superior a que o proprio 6rgao de controle definiu como limite. Dito isso, obviamente,
erros podem acontecer acima desses limites, mas devem estar justificados e devidamente
provados.

Diz restar evidente que a inclusdo do paragrafo tinico 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. Assim, hoje, ndo ¢ 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
apuracao foi “criado pela autoridade fiscal”, ou que “o autuante ndo seguiu o roteiro legal”, ou
que “o levantamento quantitativo nao foi realizado de forma regular”, ou que “o levantamento
fiscal foi realizado utilizando método de apuracdo ndo respaldado em roteiros de auditoria
adotados pela SEFAZ”.

Sustenta que, 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”.

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

Explica que na realizagdo do trabalho, foi conferida a consisténcia das informacdes de cada
campo dos registros 1300, 1310 e 1320 da EFD. Logicamente, pode ter havido erros de escrituragao,
mas esses devem ser demonstrados conforme as normas contabeis indicam.

Afirma ser 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
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do levantamento quantitativo de estoques de combustiveis feito diariamente pelo posto
revendedor. Assinala que ndo 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.

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

Observa ser errado afirmar que a “fiscaliza¢do ndo apresenta prova do ingresso de mercadorias
sem documentos fiscais”, pois, os registros dos ganhos feitos pelo proprio empresario fazem essa
prova — eles s@o o registro das omissdes de entradas levantadas pelo proprio empresario.

Diz que também, ¢ falacioso afirmar que “nao 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
omissdes, escamoteadas como simples ganhos volumétricos.

Frisa que em recente decisdo do STJ (REsp n° 1.833.748) deixa claro que € correta a cobranga do
ICMS devido pelos volumes dos ganhos volumétricos de combustiveis € que ¢ responsabilidade
do contribuinte anotar e comprovar as diferencgas de quantidade.

Pondera ser falacioso afirmar que “€ necessario que a presuncao esteja fundamentada em fatos”,
pois, o paragrafo Unico ao art. 10 da Port. 445/98 ndo trata de presun¢do, mas tem seu percentual
deduzido a partir das propriedades fisico-quimicas dos combustiveis, que sdo tabeladas pela
legislag@o e utilizadas pelos postos revendedores no seu dia a dia, de forma que ¢ impossivel
pelas leis da fisica que haja um ganho volumétrico dos combustiveis além do limite de 1,8387%.

Afirma que o Autuado pode conferir qual a dilatagdo 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.

Destaca que os volumes de omissdes de entradas e as bases de céalculo dos valores de ICMS
cobrados estdo anexadas ao Auto de Infracdo, portanto, ndo ha que se falar que houve “auséncia
de demonstracdo da base de calculo” ou “auséncia de fato gerador do ICMS”. Apenas, por
economicidade ndo anexou todos os campos do registro 1300 uma vez que a autuada ja os tem.

Sobre a prova dos alegados equivocos, erros e inconsisténcias na escrituragdo do posto
revendedor.

Os livros como meio de prova contra 0 empresario.

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

Destaca que ndo pode a parte invocar como prova em juizo, aquela parcela que lhe favorece. Por
exemplo, ndo pode apresentar o Livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC) como prova
contra o registro 1300 da sua Escrituracao Fiscal Digital (EFD).

Acrescenta que ainda, 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 ndo se torne reincidente ¢ que o
legislador patrio determinou pela presuncdo de veracidade dos fatos articulados pela parte
adversa.

As inconsisténcias nos arquivos EFD apresentados.

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

Frisa que, no caso da autuagdo, 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, e 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 sdo
calculados pelo contribuinte pela simples subtracdo do estoque final (medido pelo posto) com o
estoque escritural (estoque inicial, medido pelo posto, somado as entradas com notas fiscais,
conferidas com os valores dos registros C100 e C170 da EFD na fiscalizacdo, e subtraido das
vendas realizadas pelos bicos das bombas de combustiveis, anotadas no registro 1320) e essa
também foi conferida na revisdo fiscal sem que tenha sido encontrado qualquer erro.

Os erros nos registros 1300 da EFD.

Destaca que a prova de que existem erros no registro 1300 da EFD do Autuado deve ser feita por
ele, nos termos do art. 373, 11, do CPC, fl. 65. Mais ainda, 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 medicdo” sem a apresentacdo de laudos de interven¢do técnica que
minimamente a respalde.

Esclarece que também, ndo basta argumentar que “esses erros ficam claros quando se observa
que os ganhos e as perdas de dias seguintes se cancelam”, pois, o registro das informacdes no
LMC e no registro 1300 deve ser diario, e, além disso, quando os ganhos ou perdas forem
superiores a 0,6%, o posto revendedor deveria justificar o fato no seu LMC, o que ndo ocorreu em
nenhum momento.

Além desses pontos, devemos repisar que ndo se pode apresentar o Livro de Movimentagdo de
Combustiveis (LMC) como prova contra o registro 1300 da sua Escrituracdo Fiscal Digital (EFD),
pois, ndo 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, langcados no
demonstrativo do Al, que ndo 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: fl. 65, verso.

Os supostos erros nos levantamentos efetuados apresentados pela autuada na sua defesa:
Diferengas entre os valores registrados na EFD e no LMC.

Lembra que o Autuado alega que os demonstrativos anexos ao auto de infracdo estdo errados e
“para melhor aclarar os fatos” ela exemplifica alguns desses supostos erros. A autuada alega que
a EFD contém erros evidenciados quando comparada com o LMC “fisico”. Ela exemplifica com a
gasolina comum, em 22/03/2015, quando “consta no LMC ‘fisico’ o estoque escritural de 2.952,00
litros (...). J4 no LMC/EFD, o estoque escritural transportado foi de 1.751,410 litros™.

Contudo, pela indivisibilidade da contabilidade, o LMC nao pode fazer prova contra a EFD. Entao,
ndo adianta apenas alegar que “inumeras foram as quantidades de ganhos, lancados no
demonstrativo do Al, que nao 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 incorre¢ao dos
langamentos feitos na EFD, pois o 0nus probatorio lhe compete, nos termos do artigo 373, 11, do
CPC.

Arremata frisando ser obrigacdo do empresario manter seus livros sem erros ou inconsisténcias,
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pois, seus livros fazem prova contra ele mesmo.

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

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

Assevera que nenhuma das alegacdes de que seus “registros foram efetuados de forma
equivocada” e que houve “erros escriturais” ou “erros de sistema” ou “erros de medi¢ao” foi
devidamente provada.

Assevera que os levantamentos feitos e anotados pela autuada na EFD sdo didrios e
independentes. Nao se pode tomar dois ou mais dias em conjunto para “demonstrar’” que os
ganhos se cancelam com as perdas. Também ndo se pode usar os levantamentos de dois dias
seguidos para “provar” que houve erro na 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.

Registra que pela indivisibilidade da contabilidade, o LMC ndo pode fazer prova contra a EFD.

Por isso, ndo adianta apenas alegar que “intimeras foram as quantidades de ganhos, lancados no
demonstrativo do Al, que nao 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 incorre¢do dos
langamentos feitos na EFD, pois o 0nus probatorio lhe compete, nos termos do artigo 373, 11, do
CPC.

Sobre calculo do ICMS devido pelo posto revendedor nas suas omissdes de entradas de
combustiveis.

A legislacdo aplicavel no célculo do ICMS devido.

Menciona que, além dos motivos indicados acima, a Port. 445/98 também tem o propdsito de
“esclarecer o alcance das disposicdes contidas no § 4°, do art. 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 aplica¢do da aludida norma”, cujo teor reproduz, fl. 66v.

4

Ressalta que ¢ admitida prova em contrario, isto €, o Autuado pode demonstrar que as suas
entradas sem documentacdo fiscal foram inteiramente devidas a operagdes ndo tributdveis ou
com tributagdo encerrada. Ja o art. 7°, 1I, da Port. 445/98, esclarece o citado dispositivo, fl. 66,
Verso.

O ICMS devido como responsavel solidario.

Observa que os combustiveis estdo sujeitos a substituicdo tributdria conforme a figura abaixo
(Alexandre, Ricardo. “Direito tributario esquematizado”. 8. Ed.).

Registra que, conforme o art. 10 da Port. 445/98, quando se trata de mercadorias sujeitas a
substitui¢do tributaria, deve ser exigido o pagamento “do imposto devido pelo sujeito passivo na
condicdo de responsavel solidario, por ter adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada de
documentagao fiscal” (art. 10, I, “a”, da Port.445/98) e “do imposto devido por antecipacao
tributaria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em fun¢do do valor acrescido”
(art. 10, I, “b”, da Port. 445/98). Por conseguinte, no caso do imposto devido na condicdo de
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responsavel solidario o seu fundamento ndo ¢ 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: fl. 67

Assevera que nao ha que se falar em aplicagdo da proporcionalidade de que trata a IN 56/07
quanto a essa infra¢@o, haja vista a sua responsabilidade ndo ser fruto da presuncao do art. 4°, §
4° 1v, da Lei 7.014/96, mas do art. 6°, IV, da Lei 7.014/96.

O ICMS de responsabilidade do proprio sujeito passivo.

Ressalta que as omissdes de entradas ndo sao nada mais nada menos do que a prova de que aos
estoques disponiveis foram adicionados combustiveis sem documentagdo 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 consideragdo a adicdo das
entradas sem documentagao fiscal.

Afirma que, considerando o combustivel adicionado sem documentacdo fiscal incluido pelo
Autuado nos seus tanques, fl. 67v. 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, fl. 67v: Saidas do Tanque = Saidas de combustiveis com Nota Fiscal + Saidas
de Combustivel sem Nota Fiscal.

Isto €, como o combustivel adquirido sem notas fiscais esta misturado ao volume total, quando ¢
efetuada uma venda, na verdade, estd-se vendendo a mistura, e a sua propor¢do na saida ¢
exatamente a propor¢ao dos volumes misturados no tanque: fl. 67, verso.

Frisa que a receita da venda do combustivel adquirido sem notas fiscais também segue a mesma
propor¢ao das saidas, fl. 68.

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

Diz ficar demonstrado que:

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

O calculo do ICMS de responsabilidade do proprio posto revendedor deve seguir a IN 56/07;
contudo, como demonstrado acima, quando se leva em consideragao 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.

Observa ser 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
documentacdo fiscal misturados com os combustiveis regularmente adquiridos. Também, ¢
errado pretender aplicar a “proporcionalidade” da IN 56/07, aniquilando os valores langados como
devidos, sem levar em consideragdo que os combustiveis adquiridos sem documentagdo fiscal
seguem a mesma proporc¢ao nas saidas de combustiveis.
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Sobre o descumprimento de obrigagdes acessorias.
A falta de registro de notas fiscais de entrada.

Pondera que, com relagdo as infragdes 04 e 05, o Autuado apenas afirma ‘“que buscard a
comprovacao dos registros das notas indicadas e, na auséncia de provas, pagard as multas
impostas”. Portanto, nao contesta essas infragoes.

Com relagdo a infragdo 03, afirma que o Autuado alega que “o enquadramento legal adotado, até
21/12/2017, ndo da suporte a autuagdo, pois, até esta data, a redacao da Lei 13.461/15 somente
permitia a aplicacdo da multa sobre mercadorias sujeitas a tributacdo normal”. Mas, essa
afirmagao estd equivocada, até 21/12/2017, o inciso IX do art. 42 da Lei 7.014/96 tratava das
mercadorias sujeitas a tributacdo.

A falta da apresentacdo da EFD.

Sobre a infracdo 06, tem razdo ao Autuado, pois, foi entregue o arquivo EFD de 10/2019 antes da
fiscalizagao.

Quanto a infracdo 03, assevera que seu fundamento legal esta correto.
Quanto as infragdes 04 € 05, o Autuado ndo apresentou contestacao.
Quanto a infracdo 06, o Autuado tem razao, houve a apresentagdo do arquivo EFD de 10/2019.

Conclui assinalando que, rebatidos de forma fundamentada todos os pontos levantados pelo
Autuado conforme todo o exposto acima, ratificamos integralmente nossa autuagao.

O Relator solicita diligéncia a fl. 74, para a Infaz de Origem, para que seja dada ciéncia a
Impugnante na pessoa do seu representante neste PAF, disponibilizando 10 (dez) dias de prazo
para que a defesa se pronuncie tendo em vista que na assentada para julgamento ocorrida no dia
27/01/2021, o Patrono da Impugnante, apds a leitura do relatorio, ressaltou que a informacao fiscal
apresentou grande complexidade e diversas alegacdes que ndo chegou ao seu conhecimento, de
maneira que requereu tomar ciéncia da referida contestacao fiscal a sua defesa.

O Autuado apresenta manifestacao as fls. 84 a 92, reafirmando suas razdes de Defesa.

Concluiu protestando pela produgdo de todos os meios de prova em direito admitidos, e revisao
para que seja alcangada a verdade material, determinando a regularidade, ou nao, da
movimentagdo de estoques e seus respectivos registros fiscais a Autuada pede pela nulidade ou
improcedéncia do Auto de Infracao.

Em diligéncia a fl. 96, foi atendido o pleito do Impugnante de 30 (trinta) dias deferido
originalmente ¢ ndo de 10 (dez) dias conforme constou da referida diligéncia contestada.

O Autuado apresenta nova manifestagdo as fls. 107 a 136, articulando e reprisando todos os
argumentos ja alinhados e, suas manifestacdes anteriores.

O Autuante presta nova informacao fiscal as fls. 177 a 191, articulando os argumentos resumidos a
seguir.

Preliminares.
A violagao do principio do contraditorio e da ampla defesa.

Registra que a CF/88 dita que aos litigantes em processo administrativo sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, da CF/88).

Lembra que meros procedimentos, onde ndo ha conflito, ndo suscitam a aplicacdo do
contraditorio e da ampla defesa.

Observa que o processo administrativo fiscal para a solu¢ao do litigio entre o fisco e os sujeitos
passivos tributarios somente surge com a “apresentacao da defesa, por escrito, impugnando o
lancamento de crédito tributario efetuado” (art. 121, I, RPAF/99).
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Assinala que a fase oficiosa engloba todos os atos praticados pelo agente fiscal desde o inicio da
fiscalizacdo até a lavratura do auto de infracdo ou notificacdo fiscal. Nessa fase, vige o principio
inquisitorial. Posteriormente, a fase contenciosa ¢ inaugurada com a impugnac¢do administrativa
apresentada pelo contribuinte se insurgindo contra o lancamento efetuado. E nessa fase que se
verifica o principio do contraditorio e da ampla defesa na forma prevista no art. 5°, LV, da CF/88.

As alegadas violagdes a ampla defesa.

A falta de apresentacdo de todas as planilhas elaboradas no procedimento de fiscalizacdo que
antecedeu ao langamento.

Pondera que ao realizar uma auditoria fiscal, sempre manuseou os livros e documentos das
empresas. Ao fim do trabalho, utilizando as informagdes desses, elaboramos demonstrativos que
comprovam a ocorréncia dos fatos geradores do imposto cobrado no exato teor do art. 46, do
RPAF-BA/99.

Afirma ndo ter sido diferente neste trabalho. Trazidas ao processo todas as planilhas que serviram
de base para os demonstrativos anexados ao lancamento efetuado, vé-se, agora, nitidamente que
as informagdes juntadas ao langamento sdo um resumo daquelas informagdes contidas no Sped
da impugnante, isto €, dos livros e documentos fiscais apresentados pela impugnante ao fisco por
meio eletronico. Todo o resto ¢ supérfluo e apenas aumentariam o volume do processo, sem nada
acrescentar.

Menciona que resta patente, entdo, que a sua decisao de, por clareza e economicidade, resumir as
informagdes trabalhadas para anexa-las ao langamento foi acertada e que nao houve qualquer
prejuizo a impugnante. Nao houve, portanto, qualquer cerceamento da defesa.

Assevera ndo ser verdade que o Impugnante “ndo recebeu diversos demonstrativos analiticos,
imprescindiveis a formagao do PAF”. Nao ¢ verdade que houve uma “tentativa de sanear o feito” -
houve, sim, zelo em percorrer a proverbial “milha extra” para esclarecer as dividas da
impugnante, ainda que sobre a sua propria escrituragao fiscal.

Diz que também, ndo ¢ verdade que “a primeira intima¢do nao atendeu ao disposto no art. 46, do
RPAF-BA/99 sendo invalida e ndo podendo “surtir qualquer efeito, inclusive diante da contagem
do ‘prazo decadencial”.

Sustenta ndo ser verdade que o Impugnante “nao teve acesso ao despacho da Douta CJF, ficando
impedida de alcancar se suas solicitagdes foram atendidas e, consequentemente, tendo o seu
direito de defesa novamente violado”, pois, a qualquer momento ela poderia ter solicitado e
manuseado o processo para tirar essa ou quaisquer outras duvidas.

A violagao dos principios da legalidade e da verdade material.

e Registra que todas as atividades procedimentais e processuais sempre tém fim. Desse
modo, no procedimento de fiscalizacdo, a busca pela verdade material termina quando o
preposto fiscal julga ter descoberto as provas necessarias para fundamentar o lancamento
do imposto;

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

Afirma ser claro que isso ndo significa que a impugnante nao possa demonstrar que seus registros
na EFD estejam equivocados (art. 417, in fine, do CPC). Mas, nesse caso, cabe a impugnante
demonstrar “com base em documentos de origem externa ou interna ou, na sua falta, em
elementos que comprovem ou evidenciem fatos e a pratica de atos administrativos” (Normas
Brasileiras de Contabilidade T-2.1) a incorre¢ao dos langamentos feitos na EFD (art. 373, 1I, do
CPC); isto €, compete a impugnante o 6nus da prova de que a sua escrita esta errada, FL.180.
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A decadéncia do direito de langar.

Destaca que, no caso ICMS, o langamento ocorre por homologacdo e a regra geral ¢é contar a
decadéncia a partir da ocorréncia do fato gerador. Contudo, no langamento realizado, as infragdes
que tratam da falta de pagamento do ICMS se basearam no levantamento de omissdes de entradas
de mercadorias. Isso evidencia a presenga de dolo, pois, a impugnante deliberadamente agiu para
escamotear o surgimento do fato gerador do imposto devido. Dessa forma, mesmo se tratando de
lancamento por homologacao, aplica-se a regra geral do art. 173, 1, do Codigo Tributdrio Nacional
(CTN), comecando-se a contar o prazo de decadéncia a partir do primeiro dia do exercicio
seguinte a data de ocorréncia dos fatos. Desse modo, ndo hd “a decadéncia do direito de
constitui¢do do crédito, com relagdo aos supostos fatos geradores ocorridos (...) até a data
anterior a intimag¢ao formal”.

O mérito
A corregao técnicado levantamento quantitativo de estoques feito na auditoria fiscal.
O controle dos estoques nas Ciéncias Contabeis.

Afirma que a Portaria n°® 445/98, ndo veio criar conceitos novos de contabilidade, mas, como
exposto nos seus considerandos, ela foi publicada para “orientar os trabalhos de auditoria fiscal
de estoques em estabelecimentos comerciais e industriais” dada as dificuldades encontradas
pelos fiscais “face a diversidade de espécies, denominacdes e unidades de medidas de
mercadorias envolvidas e de procedimentos aplicaveis nas diversas situagdes”. Isso posto, nao se
pode interpretar essa norma sem que se conheca os conceitos de contabilidade em que ela se
fundamenta.

O inventario dos estoques.

Ressalta que o inventario trata da contagem fisica e in loco das mercadorias. Entdo, quando a
Port. 445/98, no caput do seu art. 1°, dispde que o levantamento quantitativo de estoques se trata de
“conferir as entradas e saidas de mercadorias do estabelecimento de contribuinte, num
determinado periodo, tomando-se como pontos de referéncia os inventarios inicial e final do
periodo”, sabemos que o levantamento toma por base duas contagens fisicas do bem e in loco,
uma no inicio e outra no final do periodo analisado.

Frisa que, desse modo, tecnicamente, um levantamento de estoques ¢ feito comparando-se o
inventario inicial (estoque inicial, EI) somado as entradas (E) e subtraido das saidas (S) com o
inventario final (estoque final, EF). Matematicamente, EF deve ser igual a soma do EI com as E
subtraidas das S (EF = EI + E — S), mas, se EF for maior (EF > EI + E — S), houve omissao de
entradas, e se EF for menor (EF < EI + E — S), houve omissdo de saidas. J& o periodo do
levantamento dos estoques depende da frequéncia com que se deva realizar os inventarios e,
apesar de essa ser comumente anual, ha casos em que a legislagdo determina um intervalo mais
curto entre os inventarios.

A frequéncia de realizagdo dos inventarios.

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

O controle dos estoques de combustiveis feito pelos postos revendedores.
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O controle fiscal: o Livro de Movimentagao de Combustiveis e a Escrituragao Fiscal Digital.

Registra 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 apds encerradas as vendas.

Além disso, destaca que os postos revendedores devem escriturar todos os inventarios de
combustiveis em um livro especifico seu: 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 e suas atualizagdes, para atender aos seus propdsitos, f1.182.

Observa 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, quando essas diferencas forem superiores ao limite de 0,6% dos
volumes disponiveis para comercializacdo no dia, o posto revendedor deve expressamente
justificar os motivos da sua ocorréncia (item 13, “f”, da instrugao normativa anexa a Port. DNC
26/92).

Arremata frisando que, no caso dos postos revendedores de combustiveis, todos os dias o
empresario deve fazer o levantamento quantitativo dos seus estoques e registrar as diferencas (OE
e 0S) em campo especifico do LMC, sendo essas aceitaveis até o limite de 0,6%. Na EFD, esses
mesmos controles sdo relacionados em trés registros: 1300, 1310 e 1320. O registro 1300 trata da
movimentagdo diaria de combustiveis e t€ém os seguintes campos, fls. 182, verso e 183.

Ja o registro 1310 trata da movimentagdo didria de combustiveis por tanque. Seus campos sdo: fl.
183, verso. Por fim, o registro 1320 trata do volume das vendas no dia e tem os seguintes campos,
fl. 183, verso.

Assinala 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, 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.

Repisa, que o controle dos estoques de combustiveis nos postos revendedores ¢ repetido todos os
dias, e a cada dia ¢ feito de forma independente, com medi¢des e anotacdes proprias e sem
qualquer conexao ou vinculo com os levantamentos dos dias anteriores ou posteriores.

A legalidade do procedimento de fiscalizagao.
A necessidade da alteragao dos procedimentos da Port. 445/98.

Explica que deve ser considerado na realizacdo de um levantamento quantitativo de mercadorias
¢ que o intervalo entre o levantamento do estoque inicial e do estoque final ndo deve ser superior
ao periodo de rotacdo dos estoques pela empresa. Se assim nao for, nesse intervalo, mercadorias
podem ser adquiridas sem notas e totalmente vendidas sem notas sem que se possa identificar
essas operacdes com o levantamento quantitativo. Agora, no caso dos postos revendedores de
combustiveis (PRC) o estoque de combustiveis ¢ renovado em periodos curtos de poucos dias e,
sendo assim, os levantamentos feitos no inicio e no final do exercicio acabam por serem
ineficazes no controle dos estoques do contribuinte auditado. Por isso, seu controle da
movimentagdo dos combustiveis deve ser feito diariamente e anotados no livro de Movimentacao
de Combustiveis (LMC) para a ANP e nos registros 1300, 1310 e 1320 da EFD para o fisco, fl. 184,
Verso.

ACORDAO JJF N° 0133-03/24-VD 25



CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

CONSEF @ Estado da Bahia | SECSTARA

Esclarece que, dada essa peculiaridade no controle de estoques de combustiveis pelos postos
revendedores, foi acrescentando o pardgrafo unico ao art. 10, da Port. 445/98 que passa a utilizar
as informagdes do registro 1300 da EFD e dar real efetividade aos levantamentos quantitativos de
estoques de combustiveis realizados nos postos revendedores.

Ressalta que, até a publicagdo da Portaria n° 159, de 24 de outubro de 2019, a Sefaz restringia os
procedimentos de levantamentos quantitativos de estoque realizados pela fiscalizacdo aqueles
que chama de levantamento quantitativo de estoques em exercicio fechado ou em exercicio em
aberto, sempre utilizando os inventarios registrados no livro Registro de Inventéario (LRI). J4,
com o paragrafo Unico ao art. 10 da Port. 445/98, alterou-se o procedimento a ser realizado pela
fiscalizagcdo nos levantamentos de estoque dos postos revendedores, pois, no caso especifico
desses, sdo realizados inventarios de cada combustivel no inicio e ao final de cada dia de
operagdo. A vista disso, com a nova redacdo da Port. 445/98, esses inventarios diarios podem ser
levados em consideracdo, uma vez que, no caso dos postos revendedores, ndo ha mais a restri¢cao
de que os levantamentos de estoques apenas levem em consideragdo os valores anualmente
anotados no LRI, como a redagdo anterior Port. 445/98 impunha.

O carater procedimental da Port. 445/98.

Explica que levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias € uma técnica
criada pelas Ciéncias Contabeis que pode ser empregada pelo fisco baiano nos termos da Port.
445/98 que “dispoe sobre o alcance dos procedimentos” a serem empregados nesse levantamento.
E, a vista disso, uma norma procedimental criada para orientar a utilizagdo pela fiscalizacdo
dessa técnica contdbil a fim de desvelar fatos geradores do ICMS ocorridos na movimentagao dos
estoques do contribuinte fiscalizado.

A adequacdo técnica do novo procedimento de fiscalizagdo para a identificacio de fatos
geradores ocorridos.

Revela que, algo semelhante aconteceu com a introducao do pardgrafo unico no art. 10 da Port.
445/98. Até entdo, pelo uso de uma técnica inadequada, que utilizava uma “lente macro” para
analisar a movimentacdo dos estoques dos postos revendedores de forma anual, ndo se via os
inameros fatos geradores que aconteciam de forma diaria. Contudo, quando se passou a utilizar
uma “lente micro”, foi possivel perceber os diversos fatos geradores que aconteciam a cada dia.
E, semelhantemente ao que aconteceu com Leeuwenhoek, esses fatos contdbeis existiam, mas
nao eram percebidos, pois nao se utilizava um procedimento técnico que permitisse os ver.

Diz que ndo se deve confundir “criar” com “descobrir”, como a impugnante faz. Para o diciondrio
"Michaelis", "criar" significa “dar existéncia a; tirar do nada; formar, originar” e "descobrir"
significa “tirar a cobertura (véu, chapéu, tampo etc.) de algo que se encontrava total ou
parcialmente oculto; abrir, destampar”. Assim, utilizando o paragrafo inico no art. 10 da Port.
445/98, o auditor ndo cria fatos geradores, mas descortina fatos geradores ocorridos que estavam
ocultos.

A retroatividade da aplicacdo da nova norma procedimental.

Informa que a introdug¢do do paragrafo unico ao art. 10, da Port. 445/98 permitiu descortinar
inameros fatos geradores que estavam ocultos. E, como a norma nao cria fatos geradores, mas
apenas os revela pelo aperfeicoamento dos procedimentos da fiscalizagdo, fica patente que se
deve observar que o art. 144, § 1°, do Cddigo Tributdrio Nacional (CTN), aplicando-se
retroativamente as novas normas procedimentais, cujo teor transcreve.

A apuragdo didria da ocorréncia dos fatos geradores.

Observa que de acordo com o art. 116, I, do Codigo Tributario Nacional, os fatos geradores do
ICMS ocorrem cada vez que a hipdtese de incidéncia do imposto ocorre no mundo real, ndao
havendo qualquer limitagao temporal para a sua ocorréncia e determinagao. Com paragrafo unico
ao art. 10 da Port. 445/98, passou-se poder identificar omissdes de entradas ocorridas a cada dia de
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movimentagdo dos combustiveis.
A inexisténcia de qualquer “presuncao de omissdo de entradas” no procedimento de fiscalizagao.
Os limites fisicos para a variacao volumétrica dos combustiveis no estado da Bahia.

Menciona que os combustiveis estdo sujeitos ao “fendmeno natural de dilatagdo dos corpos
submetidos a variagdes de temperatura” (TJISE, AC 201900803746, Rel. Des, Ricardo Mucio Santana
de A. Lima) por serem “uma mercadoria volatil por natureza” (TJPB, Al 2000454-98.2013.815.0000),
0 que ndo configuraria fato gerador do ICMS (TJPB, Ag N.° 2007509-66.2014.815.0000, Quarta
Camara Especializada Civel, Rel. Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira).

Continua explicando que essa expansao necessariamente tem que se dar dentro dos limites fisico-
quimicos dos combustiveis e esses sdo precisamente determinados: ABNT NBR 5992, ABNT NBR
7148 e Resolugcdo CNP n° 6, de 25 de junho de 1970. Por exemplo, € possivel saber que se a
densidade medida a uma temperatura de 20°C for de 0,7224 (vide tabela abaixo retirada da
Resolugdo CNP 6/70), a densidade desse combustivel a 35°C seria de 0,710. Ressalte-se que, como
indicado acima na decisdo do STJ, a massa permanece constante, j& que a massa ¢ igual ao
volume multiplicado pela densidade (Massa = Densidade x Volume). Sendo assim, utilizando os
valores da tabela a fl. 186. Portanto, com o aumento da temperatura de 20°C para 35°C um volume
de 1000 litros passaria a ser de 1.017,46 litros — uma variagao de 17,46 litros (ou 1,746%) para uma
variagdo de 15°C na temperatura do combustivel.

Cita que, na Bahia, ndo ocorrem variagdes de temperatura tdo grandes assim (15°C), de forma que
mesmo essa variagdo volumétrica de 1,746% seria impossivel neste estado.

Diz restar patente que ha um limite fisico para os ganhos volumétricos registrados pelos postos
revendedores de combustiveis. E, se fosse registrado um ganho de 100 litros pelo posto
revendedor, poderiamos afirmar categoricamente que houve omissao de entradas, pois, 0os 1000
litros iniciais ndo poderiam dilatar além do limite de 18,387 litros (1,8387%) impostos pela
legislagao.

Assinala que, dessa forma, “o fisco esta dizendo unicamente que houve entrada de combustiveis
sem ser oferecida a tributagdo correspondente, € que, como na saida do produto, o consumidor
sofrera a carga tributaria”, sendo “for¢oso concluir que a comercializagdo destes excessos seria
feita sem a antecipacdo tributdria do ICMS”, e, se ndo houvesse essa cobranga, estaria
“compactuando com uma forma de enriquecimento sem causa” (STJ, REsp N° 1.833.748). fl. 187

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

O percentual de 1,8387% citado no paragrafo Unico ao art. 10 da Port. 445/98 foi deduzido a partir
das propriedades fisicas dos combustiveis (ABNT NBR 5992, ABNT NBR 7148 e Resolu¢do CNP n° 6,
de 25 de junho de 1970) e “calculado com base em indices técnicos de ganhos e perdas admitidos
como normal pela Agéncia Nacional de Petroleo (ANP)” de forma conservadora, sendo mais que
trés vezes os 0,6% indicados na Port. DNC 26/92. Com isso0, criou-se uma margem de seguranga
que afasta qualquer possibilidade de o ganho registrado se tratar do “fendmeno natural de
dilatagdo dos corpos submetidos a variacoes de temperatura” (TJSE, AC 201900803746, Rel. Des,
Ricardo Mucio Santana de A. Lima).

Prossegue frisando que sendo assim, ao se aplicar a norma em questdo, o valor determinado
como omissdo de entrada ndo deriva de uma presun¢do, mas de uma ilagdo baseada na
causalidade fisica, fl. 187, verso.

Observa ainda que a aplica¢do da legislagdo de variagdo volumétrica faz parte do cotidiano do
posto revendedor. Por exemplo, a figura abaixo 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 correcao das densidades para a temperatura padrao de 20°C e,
por conseguinte, dos volumes.
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A aplicacao do paragrafo Uinico ao art. 10, na Port. 445/98 sobre “fatos conhecidos”.

Destaca que para os valores das omissdes de entradas levantadas sdo calculados com base em
“fatos conhecidos”, isto €, nos valores registrados pelo contribuinte na sua EFD. Assim, ndo ha
qualquer “juizo de probabilidade” na norma supracitada, isto ¢, ndo hé “presuncao juridica”.

Observa que nao se aplica ao caso concreto um “processo logico mediante o qual do fato
conhecido cuja existéncia ¢ certa infere-se o fato desconhecido cuja existéncia ¢ provavel” - na
ligao de Alfredo Augusto Becker em sua “Teoria geral no direito tributario”. Isto €, sabe-se o
valor dos ganhos porque foram registrados pelo proprio contribuinte na sua EFD e sabe-se que
além do limite de 1,8387% ndo ¢ fisicamente possivel que os ganhos registrados se refiram aos
volumes disponiveis para comercializagdo registrados na EFD e que o excedente,
obrigatoriamente, deve ser referir a entradas sem documentacao fiscal.

Arremata asseverando que a nova norma ndo cria hipdtese de incidéncia baseada na ocorréncia
provavel de que um fato tenha ocorrido, ela ndo cria presun¢dao alguma, mas, com base nos
valores conhecidos e registrados pelo contribuinte na sua EFD e seguindo as leis da fisica que nao
podem ser violadas, orienta a fiscalizacdo na cobranca daquilo que se garante ser certo no mundo
fenoménico: além do limite que define, houve a adi¢gdo de um volume sem documentacido aos
estoques do posto revendedor de combustiveis.

O célculo do ICMS devido pelo posto revendedor nas suas omissdes de entradas de combustiveis.
A legislagao aplicavel no calculo do ICMS devido.

Menciona que além dos motivos indicados acima, a Port. 445/98 também tem o propodsito de
“esclarecer o alcance das disposi¢des 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 aplicagdo da aludida norma”. fl. 189

Ressalta que ¢ admitida prova em contrdrio, isto €, a impugnante pode demonstrar que as suas
entradas sem documentacdo fiscal foram inteiramente devidas a operacdes ndo tributdveis ou
com tributagdo encerrada.

Afirma que 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¢ao da ocorréncia de
operagdes tributdveis realizadas anteriormente sem emissao de documentos fiscais e,
consequentemente, sem pagamento do imposto.

O ICMS devido como responsavel solidario.

Destaca que os combustiveis estdo sujeitos a substitui¢do tributdria conforme a figura que
colaciona a fl. 190.

Registra que, segundo o art. 10 da Port. 445/98, quando se trata de mercadorias sujeitas a
substitui¢do tributaria, deve ser exigido o pagamento “do imposto devido pelo sujeito passivo na
condicdo de responsavel solidario, por ter adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada de
documentacao fiscal” (art. 10, I, “a”, da Port.445/98) ¢ “do imposto devido por antecipacao
tributaria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em fun¢do do valor acrescido”
(art. 10, I, “b”, da Port. 445/98). Por conseguinte, no caso do imposto devido na condicao de
responsavel solidario o seu fundamento ndo ¢ a “presuncdo da ocorréncia de operacdes
tributaveis realizadas anteriormente sem emissao de documentos fiscais e, consequentemente,
sem pagamento do imposto”, mas a transferéncia da responsabilidade tributaria feita pela Lei
7.014/96: fl. 189, verso, € 190.

Conclui que ndo hé que se falar em aplicagdo da proporcionalidade de que trata a IN 56/07 quanto
a essa infragdo, haja vista a sua responsabilidade nao ser fruto da presuncao do art. 4°, § 4°, v, da
Lei 7.014/96, mas do art. 6°, IV, da Lei 7.014/96.

O ICMS de responsabilidade do proprio sujeito passivo.
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Enfatiza que o lancamento de oficio efetuado ndo estd relacionado com presuncdes de receitas
ocorridas anteriormente como o Impugnante alega. Isso s caberia se tratdssemos de omissdes de
entradas de mercadorias cuja tributacao se da pela saida para que, apurada omissao de entradas
de mercadorias que tem sua tributacao pelas saidas, se aplicasse a presunc¢ao de que esta omissao
de entradas se deu para ocultar receitas anteriormente obtidas a partir de operagdes de saidas
tributadas e omitidas, isto ¢, sem pagamento do imposto.

Lembra que, como se trata de omissao de receitas apurada pelo levantamento quantitativo de
estoques e ndo foi trazido ao processo documentos fiscais acobertando tais entradas, prova nao
ha, de que o ICMS substitui¢ao tributdria foi devidamente recolhido aos cofres publicos. Ressalte-
se que a entrada do volume acrescido sem a necessaria comprovagdo, consubstancia um fato
gerador do ICMS, e ndo tendo a comprovagao da origem da mercadoria o estabelecimento
detentor deste combustivel é responsavel pelo pagamento do tributo. Dessa forma, conforme o
art. 128, do CTN, a lei pode atribuir a responsabilidade solidéria a terceira pessoa vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo tributdria, no caso o posto revendedor. Esse, em carater
supletivo, assume a responsabilidade pelo cumprimento da obrigacao tributaria.

Afirma ndo caber a aplicagdo do calculo de proporcionalidade disposto na IN 56/07, pois o objeto
do lancamento nao trata de presun¢do de omissdo de saidas, mas de omissao de entradas de
mercadorias tributadas nesse momento.

Registra que as omissdes de entradas ndo sao nada mais nada menos do que a prova de que aos
estoques disponiveis foram adicionados combustiveis sem documentagdo 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 consideragdo a adicdo das
entradas sem documentagao fiscal.

Observa que volume de produto disponivel no tanque ¢ igual a soma do volume de combustivel
comprado regularmente com notas fiscais e o volume combustivel comprado irregularmente sem
notas fiscais e cuja entrada foi omitida na EFD. Como o combustivel adquirido sem notas fiscais
estd misturado ao volume total, quando ¢ efetuada uma venda, na verdade, estd-se vendendo a
mistura, € a sua propor¢ao na saida ¢ exatamente a propor¢ao dos volumes misturados no tanque,
fl.191. A vista disso, a receita da venda do combustivel adquirido sem notas fiscais também segue
a mesma proporcao das saidas, fl. 191.

Pondera que se a receita obtida com a venda do combustivel adquirido sem notas fiscais ¢
proporcional aquela obtida com os combustiveis regularmente adquiridos com notas fiscais,
entdo a receita obtida com os combustiveis adquiridos sem notas fiscais atende exatamente a
proporcionalidade a que se refere a IN 56/07.

A apuragdo do imposto devido.

Registra que o Impugnante afirma que “o ICMS ¢ tributo de apuracdo mensal, devendo ser
aplicada aliquota vigente na época dos fatos”. Ocorre que a apuracdo do ICMS ndo é somente
mensal, como acredita a Impugnante, pois o art. 24 da Lei 7.014/97, desde 01/01/2006, dita que o “o
ICMS serd apurado por periodo, conforme dispuser o regulamento”. Entdo, cabe as normas
infralegais a definicdo dos modos de apuracao do ICMS devido.

Pondera que, no caso dos procedimentos de levantamentos quantitativos de estoques, de acordo
com a Port. 445/98, as omissOes de entradas e de saidas sdo apuradas por exercicio. Sendo assim,
os volumes de ganhos tidos como omissdes de entradas com base no paragrafo tinico do artigo 10
da Port. 445/98 devem ser totalizados ao final do exercicio, e, por conseguinte, também a
apuracao do ICMS se dard ao final do exercicio, sempre conforme a legislacao vigente a época.

Conclui frisando que, apo6s ter rebatido todos os pontos da impugnacao, afirma sustentar a total
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procedéncia do langamento.

ApOs apreciagdo em pauta suplementar, decidiu a 3* Junta de Julgamento Fiscal converter o
processo em diligéncia a SAT-COPEC, para que seja o patrono do Autuado intimado da
informagao prestada pelo Autuante, fls. 177 a 191, e CD a fl. 192, informando a reabertura do prazo
de 60 dias.

O Autuado apresenta nova manifestacao as fls. 202 a 214, articulando os seguintes argumentos.

FLAGRANTE ILEGALIDADE DO LANCAMENTO, RECONHECIDA PELO CONSEF, PELO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DA BAHIA E PELA PGE

Reafirma que o langamento decorre da exigéncia por “responsabilidade solidaria” (Infragdo 01
Resp Solidaria e Infragdo 02 Resp Propria), que por sua vez foi baseada no art. 4°, § 4°, inciso 1V,
art. 6°, inciso IV, art. 23-A, inciso II, todos da Lei n° 7.014/96, C/C o art. 10°, § Unico, da Portaria n°
445/98, alterada pela Portaria n® 159/19. Sobre a matéria a 4* vVara da Fazenda Publica de Salvador
proferiu a cuja parte dispositiva, homologada pela 2* Camara Civel, onde se percebe, com total
clareza, que foram consideradas ilegais/inconstitucionais as autuacdes baseadas na Portaria n°
159/19, frente aos “principios da reserva legal e da irretroatividade de ato infralegal”, assim se
encontra: fls. 203 e 204.

Registra que, em decisao unanime, a Segunda Camara Civel homologou o julgado da 4* vara da
Fazenda Publica - Processo n° 8057416-34.2021.8.05.0001 — como se pode auferir da transcrigao, fls.
204, 205 € 206

Menciona que o Tribunal da Bahia entende que a Portaria n° 159/19, que alterou a Portaria n°
445/98, ¢ ilegal e inconstitucional, pois instituiu “fato tributavel”, ao estabelecer “limite de
variagdo volumétrica”. Se a propria “variacdo volumétrica” ndo pode ser caracterizada como
“fato gerador do ICMS”, como admitir que “fora de determinado limite se faz qualquer
distingao™? E evidente que se a “variacdo volumétrica” ndo € “fato gerador”, ndo se pode dizer
também que ‘“‘sera a partir de determinado limite de tolerancia”. A autuacao, da forma que foi
levada a efeito, ¢ totalmente incabivel e ilegal.

Frisa que como amplamente demonstrado, a autuacao esbarra nas questdes legais. Além disso,
mesmo que admitida a metodologia aplicada, ndo se pode afastar a proporcionalidade prevista na
IN n°® 56/07, pois a Lei n° 7.014/96, no seu art. 4°, § 4°, inciso 1V, prevé o fato gerador ocorre no
momento da entrada de mercadorias os bens, ndo registradas, de forma presumida, sendo a base
de calculo, usada no Al, aquela prevista para a hipdtese de presungdo de omissao de saidas,
conforme 23-A, inciso II, da mesma Lei n° 7.014/96.

Afirma que a Instru¢do Normativa n° 56/07, item 1, C/C o art. 7°, incisos I e 11, da Portaria n°® 445/98,
seguem o quanto determinado pela Lei n° 7.014/96 € ndo deixam qualquer margem de davida ou
para interpretagao diversa, no sentido de que “a exigéncia do pagamento do imposto deve ser
embasada no preceito legal de que a falta de contabilizagdo de entradas de mercadorias autoriza a
presuncao da ocorréncia de operacdes tributdveis realizadas anteriormente sem emissao de
documentos fiscais e, consequentemente, sem o pagamento do imposto (Lei n® 7.014/96, art. 4°, §
4°, 1vV)”, tudo em consonancia, ainda, com a farta jurisprudéncia do CONSEF, assim
exemplificada: f1.207 e 208.

Reafirma que além de nulo, o Al ¢ Improcedente, como também sera adiante demonstrado. A
inscricdo em divida ativa e o seguimento de cobranga judicial s6 acarretara prejuizos ao Erdrio,
decorrentes da “sucumbéncia judicial”.

IRRETROATIVIDADE DA PORTARIA N° 159/19

Reprisa todos os seus argumentos acerca da irretroatividade da Portaria n°® 159/19 alinhados em
sua Defesa.

Frisa que a excecdo do § 1° do art. 144, ndo se aplica ao caso concreto e chega a ser
“maquiavélica” essa pretensdo. Primeiro porque o art. 144 se reporta a LEI, estando a norma
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infralegal tratada nos arts. 100 e 103. O paragrafo Uinico do art. 144 também se reporta a Lei, no seu
sentido estrito. Pondera que outra interpretacdo, fazendo alcangar a norma infralegal, implica
ofensa ao quanto estatuido pelo caput do artigo.

Segundo porque a Portaria 159/19 caracteriza o proprio fato gerador e, por consequéncia, ndo se
poderia olvidar em sua aplicagdo “posteriormente a ocorréncia do fato gerador”. Qual seria o fato

Terceiro, porque a “estranha portaria” nao veio tdo somente instituir novos critérios de apuracao
ou processos de fiscalizacdo, com simples ampliacio dos poderes de investigacdo das
autoridades administrativas, eis que o paragrafo Unico da Portaria n° 159, ndao encontra
compatibilidade com o conteudo da Portaria 445/90, que pretendeu alterar, fugindo inteiramente
ao tema ali regulado: “alcance das disposi¢des contidas no § 4° do artigo 4° da Lei n° 7.014, de 04
de dezembro de 1996”. A portaria ndo cria qualquer adendo ou amplitude os poderes da
Fiscalizag¢do, que por evidente deve seguir conto o contexto da norma (Portaria 445), mas tao
somente erige um fato, um dado, a condi¢@o de gerador do ICMS.

Quarto, porque, se a pretensao € conceder ao “crédito tributario” maiores garantias ou
privilégios, o proprio dispositivo afasta a exce¢cdo em relagdo a “atribui¢do de responsabilidade
tributaria a terceiros. Portanto, ainda que se pudesse admitir a legalidade da Portaria n°® 159, no
que tange a criagdo do “fato gerador”, ¢ uma aberragdo juridica admitir a aplicagdo a fatos
pretéritos. Por mais essa motivacao, ¢ ilegal o langamento de oficio.

Quinto, porque os dados do LMC ndo foram usados, em uma regular auditoria, para fins de
apuragdo/levantamento das quantidades supostamente omitidas ou da base de calculo, mas foram
as proprias informagdes tidas como fatos geradores, conforme ja amplamente demonstrado e
expressamente expressa a Portaria: “A omissao do registro de entrada de combustivel...... sera
caracterizada quando se verificar que, a titulo de variagdo volumétrica em decorréncia de
dilatagdo térmica, a quantidade de litros escriturados diariamente como ganho no Livro de
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).” Observa que o
art. 146, do CTN, fala por si s0.

Menciona que nao menos brilhante decisdo da 3* Vara da Fazenda Publica de Salvador, conforme
trechos abaixo transcritos (integra da decisdo em anexo), fl. 210.

Frisa que com relagdo aos alegados “beneficios aos contribuintes”, mais um absurdo
“engendrado”. A aceitacdo das perdas, prevista no art. 3°, da Portaria 159, excluiu justamente o
segmento de varejo de combustiveis, atribuindo ao mencionado seguimento a ilegal criacao de
novo “fato gerador”, como claramente ja delineado. Se a Unica disposi¢cdo da Portaria fosse a
ampliagdo, de 0,6% para 1,8387%, do limite de “perdas” e ‘“ganhos”, se poderia falar em
“beneficio”. Atribuir a informagao acessoria, criada por ente diverso do Estado (DNC), o status de
“fato gerador”, certamente, além do cunho de ilegalidade, ndo acarreta qualquer “beneficio”.

VERDADE MATERIAL

Registra que na “Informacao Fiscal”, da mesma forma que em inimeros processos similares, foi
reconhecido pelo Sr. Autuante, que as saidas sdo langadas, “diariamente”, no “Registro 13007,
desdobradas “por tanque”, no “Registro 1310” e “por bico”, no “Registro 1320”. Se tudo que a
Autuada vendeu se encontra nos “Registros 1300, 1310 e 1320”, uma acdo fiscal isenta deve
levantar esses totais, a fim de que sejam equacionados com os estoques € as compras. Os
“Registros 1300, 1310 e 1320”, convenientemente, ndo foram apresentados pelo Sr. Autuante, mas
se encontram na EFD da Autuada e, consequente, na pose do Fiscal. Apenas o “Campo 10, do
Registro 13007, que contém os supostos “ganhos” foi considerado na agao fiscal e as informagdes
respectivas, sozinhas, compdem a esséncia do langamento.

Afirma que de acordo com as informagdes contidas nos “Registros 1300, 1310 e 1320, se pode
auferir se as quantidades comercializadas encontram compatibilidade com os estoques e
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entradas, ou se ocorreram falhas, técnicas e humanas, nos dados transportados para o “Campo 10
do Registro 1300”.

Sustenta que apesar de o Autuante dispor de todos os dados necessarios para uma regular
auditoria, para conferir se vendeu mais do que comprou, se apega a uma s6 informag¢do (Campo
10, do Registro 1300), incompativel com as demais disponiveis, para tentar cobrar imposto sem
base legal e sem comprovacdo material. Analisando as planilhas que foram apresentadas, a
Autuada reforgou sua convicgdo de que nao existem no PAF demonstrativos que comprovem as
efetivas diferencas, didrias, entre os estoques “escriturais” e “das medigdes”.

Assinala que os “registros 1300, 1310 e 1320”, podem comprovar a compatibilidade entre as saidas
e entradas, de onde se conclui que ndo existe prova de que a Autuada comprou combustiveis sem
documentacao fiscal e que as quantidades registradas no LMC, usadas na agao fiscal, até prova
contundente em contrario, e pelos proprios indicios das quantidades absurdas do que seriam
“ganhos”, sdo irreais, decorrentes de erros técnicos € humanos. Resumindo:

- No Registro 1300 = LMC, temos as Entradas e Saidas, dos combustiveis

- No Registro 1310 = Tanques, também temos iguais quantidades ao arquivo 1300, de Entradas e
Saidas

- No Registro 1320 = Bicos (ndo apresentado), temos as Saidas iguais ao Registro 1300.

Declara que, como a autuacdo se deu somente pelo “Campo 10 do Registro 13007, a acusa¢ao nao
se encontra comprovada. Qualquer outra informag¢ao, a margem dos totais vendidos e adquiridos,
se encontra viciada. Usando o percentual de tolerancia, admitido pela ANP em decorréncia de
variacdo volumétrica (0,6%), chegamos a conclusao de que a autuagdo nao procede. Como ¢
possivel afirmar a existéncia de “diferengas” nos totais didrios, se tais “diferencas” ndo existem
nos totais por periodos fechados? Isso, por si s, prova que o método adotado ¢ inseguro e
ineficaz e que os dados do LMC, registrados indevidamente como “ganhos”, no maximo, servem
de indicios que precisam de uma fiscalizagdo aprofundada, at¢ mesmo na contabilidade.
Sozinhos, esses mesmos dados ndo provam nada. A manutencao desse tipo de autuagdo, sem base
legal e sem comprovagdo material (pois a Autuada comprou mais do que vendeu, como se pode
auferir pelos Registros 1300, 1310 e 1320), se constituira um desservi¢o para o Estado, que acara
com os onus da sucumbéncia, como ja determinado nos casos acima transcritos.

Alega que ndo houve contestacdo sobre as alegacdes da defesa, sobre o seguinte exemplo de
inconsisténcia na apurac¢ao: no produto “gasolina comum”, dia 22/03/2015, consta no LMC “fisico”
o estoque escritural de 2.952,00 litros, sem registro de “fechamento”, nem de “perdas ou ganhos”.
As vendas, de 3.726,590 litros, estdo iguais, no “LMC fisico” e na EFD. J4 no LMC/EFD, o estoque
escritural transportado foi de 1.751,410 litros (representando a diferenga entre a disponibilidade e
as vendas = 5.478,00 — 3.726,590 = 1.751,410) e estoque de fechamento de 15.519,00 litros,
quantidade de claramente ndo existiu, gerando “ganho”, também inexistente, de 15.767,590 litros.
O estoque escritural, na migracdo para a EFD, foi multiplicado. Uma apuragdo da real
movimentagdo financeira demonstraria a auséncia de entrada de recurso superior a R$ 13.376,34
(valor registrado no LMC fisico) no caixa da Autuada, confirmando a inconsisténcia da EFD,
maculada que foi por erro técnico.

Frisa que o Autuante nao falou também sobre as planilhas, LMCs “fisicos” e “da EFD” e notas
fiscais de entradas, pertinentes a todos os produtos e datas, constantes da autuacdo, ja anexados.
Com lastro em todos os argumentos e elementos apresentados, especialmente os ndo combatidos,
caso as questdes prejudiciais sejam superadas, pede que seja determinada completa revisdo do
lancamento, por fiscal isento, estranho ao feito, objetivando a apuragao da verdade material.

Conclui, renovando a solicitagdo da busca da verdade material, e, com lastro em toda a
documentagao fiscal e contdbil da Autuada, revisdo do langcamento, pleiteando, ainda, nova
ouvida da PGE sobre toda a matéria de acima tratada, pede que 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.
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O Autuante presta nova informacao fiscal a fl. 225, articulando os seguintes argumentos.

Inicialmente, esclarece que houve realmente uma sentenga na 4* vara de Fazenda Publica que
reconheceu a ilegalidade da metodologia de trabalho utilizada para a cobranca efetuada. Houve,
também, uma apelagdo do Estado que foi julgada pela 2* Camara Civel (hd 5 camaras civeis) que
negou o provimento ao recurso de apelagdo. Contudo, no voto do relator ndo houve
enfrentamento direto do assunto ilegalidade da portaria. Na verdade, o tribunal apenas entendeu
que a variagdo volumétrica decorrente de variagao térmica nao ¢ fato gerador de ICMS. Ainda,
esse acorddo ndo tem efeito erga omnes tampouco tem efeito vinculante. Em suma, existe o
entendimento de uma juiza, mas nao existe o entendimento do Tribunal de Justiga (TJ) sobre o
assunto. E, com apenas uma decisdo da 2* Camara, ndo hé jurisprudéncia dominante no TJ.

Reafirma que a auditoria nao utilizou somente um campo do registro 1300 da EFD, mas todas as
informagdes presentes nos registros 1300, 1310, 1320, C100, C170 e C171, bem como nas notas
fiscais eletronicas emitidas e recebidas pela impugnante. Também, o LMC nao faz prova contra a
EFD (principio da indivisibilidade da contabilidade) e ndo foram trazidos ao processo
comprovantes de medi¢ao que demonstrassem qualquer erro na EFD - 6nus da empresa autuada.

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

Cabe registrar, a presenca na sessao de julgamento por video conferéncia, do Autuante, Auditor
Fiscal, Jefferson Martins Carvalho e do patrono da Autuada Dr. Fernando Marques Villa Flor -
OAB/BA 11.026, que realizaram sustentagdo oral. Ambos reiteraram os argumentos ja articulados
em suas respectivas participagdes ao longo da instru¢do do PAF.

VOTO

O Impugnante suscita, em preliminar, a nulidade do langamento, por ofensa ao art. 18, 1 e 1V, “a”,
do RPAF-BA/99, ou seja, por inseguranga na determina¢do da infracdo e apuracio das quantidades
consideradas como omitidas (e, por via conexa, das bases de célculo) e consequente cerceamento
do seu direito de defesa.

Sustentou inexistir nexo de causa e efeito, entre a acusagdo fiscal, o enquadramento legal ¢ a
demonstragdo realizada. Asseverou que apesar da acusacdo de que teria adquirido combustiveis
de terceiros sem documentagdo fiscal e, consequentemente, sem a escrituragao das entradas, a
apuracao foi realizada com base em parte dos dados encontrados na EFD/LCM, pingando apenas a
parte da escrituragao que entendeu conveniente o que, por si sO, descaracteriza qualquer agao
dolosa.

Ao compulsar os elementos que instruem os autos constato que ndo assiste ao Impugnante, ao
afirmar que a auditoria foi realizada com parte dos dados de sua EFD/LCM, o que ndo condiz com
a realidade dos fatos.

O Autuado insiste em nao aceitar que sua atividade de revenda de combustiveis € especifica pela
natureza dos produtos que comercializa que exigem uma fiscalizagdo especializada contra as
possiveis irregularidades na composi¢cdo dos produtos, todos carburante e inflamaveis, desvios e
adulteracdes. Tanto € assim que a controlada por entidade Federal.

A exigéncia para que seja realizada a medigdo diaria no inicio e no fim de cada dia, dos volumes
movimentados, ndo € por acaso, escriturando todos os inventarios dos produtos comercializados
em um livro especifico o livro de Movimentagdo de Combustiveis criado pela Portaria n°® 26/92 do
Departamento Nacional de Combustiveis - DNC e adotado como livro Fiscal pelo ajuste do SINIEF
n°92 e incluido na EFD no registro 1300 pelo Ato COTEP/ICMS n° 09/08. Trata-se da necessidade de
acompanhar de forma mais precisa as movimentagdes, monitorar vazamentos e impedir
operagdes clandestinas, ou seja, de origem nao documentada. O controle didrio de estoque
funciona como se fora um balancete didrio, a exemplo de como funciona nas institui¢des
bancarias que sao obrigadas, claro por que motivos distintos, a efetuar balancetes didrios. Esse
procedimento ndo permite conexdo, exceto os as informacgdes atinentes a abertura e fechamento
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dos encerrantes, com os demais periodos diarios, sob pena de nao surtir o efeito desejado, qual
seja, manter a segurancga e precisdo das movimentagdes, no menor espaco de tempo possivel,
para coibir compensagdes indesejadas e de origem duvidosa.

Por isso, entendo que, ndo tem logica de ser e nem sustentacdo fatica, o argumento do
Impugnante, ao tentar induzir, em sua narrativa defensiva, que o levantamento foi realizado com
dados aleatoriamente pingados de sua EFD/LCM. E obvio que o objetivo da fiscalizagdo € apurar
eventuais ocorréncias diarias de omissdo de saidas, cabendo ao Autuado apresentar a origem
fatica das incongruéncias, em cada dia de operagdo, ndo sendo possivel tomar emprestado
operacdo realizada em outro dia, sem a efetiva e inequivoca comprovagao.

O fato ¢ que, até presente momento, o Autuado ndo carreou aos autos qualquer comprovagao
plausivel da origem de desencontros tao significativos na movimentagao de seus estoques em
continuados exercicios, somente identificados apos realizagdo de auditoria. Ao contrario, sugere
o Impugnante a analise e comparacao de escrituragcdo paralela realizada sem o cumprimento das
exigéncias legais para justificar as discrepancias grosseiras apuradas em sua escrituragdo enviada
a SEFAZ.

Sustentou ainda o Autuado ser ilegitimo para figurar no polo passivo da presente relacao
processual.

Consigno que no presente caso, a conduta ilicita atribuida ao Autuado ¢ a omissdo de
recolhimento do imposto, devido na condi¢do de responsavel solidario - Infragcdo 01 e de
responsabilidade do proprio sujeito passivo - Infragdo 02. O fundamento da autuagdo ndo ¢ a
“presuncgdo”, estampada no art. 4°, § 4°, 1V, da Lei 7.014/96, mas a atribuicao da responsabilidade
solidaria esculpida no art. 6°, da Lei 7.014/96. Neste caso, a responsabilidade tributdria ora
discutida, ndo ¢ fruto de “presuncao”, mas enquadra-se corretamente, na alinea “a” do inciso I,
do art. 10, da Port.445/98.

Pelo expendido, consigno nao vislumbrar ofensa alguma a ampla defesa como alega o
Impugnante.

No que tange as questOes formais, verifico estarem presentes os pressupostos de validade
processual, ndo faltando requisitos essenciais na lavratura do auto de infracdo nos termos do art.
39, do RPAF-BA/99, encontrando-se definidos, o autuado, o montante devido e o fato gerador do
débito tributario exigido. Portanto, o langamento de oficio e o processo administrativo fiscal dele
decorrente, ndo estdo incursos em quaisquer das hipdteses do art. 18, do RPAF-BA/99, para se
decretar a nulidade da autuacgao.

No que concerne a alegagao de que teria sido alcangada pela decadéncia com relagdo aos fatos
geradores ocorridos em 2015, até a data anterior a intimagdo formal - em 04/09/20, inclusive no
tocante as Infragdes 03 a 05), eis que, de acordo com os dados contidas no Al, ainda que
suportaveis, tais fatos, que estariam registrados diariamente no seu LMC, teriam ocorrido mais de
5 anos antes da formalizagdo do langamento, que s6 acontece com a intimagdo valida do
Contribuinte. Observou que na Infracdo 01, que vincula a Infragdo 02, que a apuracgdo foi feita
“por data de fechamento”, sobre dados/fatos que estariam declarados em sua EFD/LMC. Afirmou
que tais datas ensejariam os ‘“fatos geradores”, declarados, e restariam fulminadas pela
“decadéncia”, pois, conforme consta no sistema da SEFAZ, somente foi intimado em 04/09/20.

Sobre a decadéncia, o entendimento que vem prevalecendo ¢ no sentido de que “o langamento
por homologacao seria aquele em que o sujeito passivo tem o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa”, sendo aplicavel a regra do art. 150, § 4°, do CTN,
ou seja, o referido dispositivo aplica-se aos casos em que haja algum pagamento a ser
homologado, de acordo com a apuragao feita pelo contribuinte. Por outro lado, de acordo com o
art. 173, 1 do CTN, “o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apos
cinco anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado”.
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Considerando que no levantamento fiscal foi apurado imposto nao declarado e ndo pago, o que
implica dizer que ndo ha pagamento a ser homologado, neste caso, se aplica a regra estabelecida
no art. 173, inciso I, do CTN. Foi apurado imposto relativo ao exercicio de 2015, concluindo-se o
prazo para constitui¢do do crédito tributario até 31/12/2020. Como o presente Auto de Infragao foi
lavrado em 19/05/2020, ¢ o defendente foi intimado do lancamento, em 04/09/20, resta evidente,
que ndo se operou a decadéncia, ficando rejeitado o pedido.

Em relagdo as Infragdes 03, 04 e 05, por se tratar de descumprimento de obrigagdo acessoria, nao
havendo pagamento a homologar aplica-se o preconizado no art. 173, inciso I, do CTN,

O Defendente requereu a conversao do feito em diligéncia para revisao, para que fosse alcangada
a verdade material e apurasse a realidade, ou ndo, da movimentacdo de estoques e seus
respectivos registros fiscais.

Fica indeferido, de plano, tendo em vista que se destina a verificar fatos vinculados a
escrituracdo comercial e fiscal ou a documentos que estejam em sua posse € cuja prova ou sua
copia simplesmente ja poderia ter sido juntada aos autos. Assim, com fulcro nas alineas “a” e
“b”, do art. 147, do RPAF-BA/99, entendo ser desnecessaria a requerida diligéncia, tendo também
em vista outras provas ja produzidas e constantes do PAF, considerando que estes elementos sdo

suficientes para a analise do mérito e conclusdes acerca da lide.

Em sua Impugnacdo o Autuado alegou, que a Autoridade Fazenddria utilizou o art. 10, paragrafo
unico da portaria 445/98, que somente veio ao mundo juridico, através da Portaria n® 159/19.
Afirmou que a mencionada portaria, no maximo, mantém a possibilidade de presungdo, nunca
podendo ser utilizada para finalizar a discussdo acerca da caracterizacdo ou ndo, da infragao
fiscal, sob pena de afrontar o principio da legalidade, pois haveria criagdo de fato gerador nao
previsto em lei. Disse que para ser considerado valido, deveria constar o enquadramento no
paragrafo nico, do art. 10, somente para os fatos ocorridos apds a sua vigéncia.

Sobre esta alegagdo, observo que a Portaria 445/98 regulamenta o alcance dos procedimentos de
fiscalizagdo, na metodologia do levantamento quantitativo de estoques por espécie de
mercadorias. Entendo que, apesar de a Portaria 159/19 ter vigéncia a partir de 25/10/2019, data em
que foi publicada, a sua orientagdo corrobora o acerto da autuagdo fiscal, pois tratando-se de
método de apuragdo ou fiscalizagdo, € aplicavel o quanto disposto no art. 144, § 2°, do CTN, nao
havendo qualquer ilegalidade sua aplicacdo de forma pretérita.

0 § 6° do mencionado dispositivo, trata da “base de calculo do imposto a ser pago por
substituicdo, inclusive a titulo de antecipagdo”, sofreu alteracdo e a nova redacdo, ampliou seu
escopo, incluindo as normas expressas nos incisos, estes excluidos, constantes da redagao
anterior.

Assim, a redagdo do texto foi aperfeicoada, mantendo o fundamento juridico anterior
correspondente a0 mesmo artigo e paragrafo, ndo causando qualquer prejuizo ao contribuinte a
compreensdo da formagdo da “base de calculo do imposto a ser pago por substitui¢cdo, inclusive a
titulo de antecipacdo”. Ademais, observo que ndo implica nulidade do langamento, caso exista
erro de indicagdo de dispositivo da legislagdo tributaria, tendo em vista que pela descricao dos
fatos, ficou evidente a irregularidade apurada na acao fiscal.

O defendente apontou a existéncia de algum equivoco sist€émico na planilha demonstrativa dos
débitos, pois, mesmo a fiscalizagdo tendo sido feita no periodo 2015-2019, haveria a indicagdo de
alguns dias do ano de 2020 no Auto de Infragdo. Sobre esta alegagdo, observo que ha equivoco de
interpretacdo por parte do defendente.

Uma analise mais acurada do Auto de Infracdo, o conduzird a conclusdo de que o langamento foi
realizado tendo como data de ocorréncia, o ultimo dia de cada ano fiscalizado, e as respectivas
datas de vencimento, o dia 09 do més subsequente. Assim, para as ocorréncias lancadas no dia
31/12/2019, o vencimento, conforme previsto pela legislagdao de regéncia, art. 332, inciso I, alinea
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a”, ocorrera, conforme consta corretamente do Auto de infragdo, no dia 09/01/2020. Portanto,
nenhum equivoco cometido pela fiscaliza¢do sobre esta questao.

O defendente alegou, que esta sendo exigido que pague tributo sobre a presun¢do de omissao de
receita, sem que tenha sido verificado os seus registros contabeis e sem a perquiricdo da busca da
verdade real. Da andlise dos elementos que compdem o presente PAF, verifico que ndo possui
suporte fatico ou juridico tal alegacdo. Considerando a especificidade da atividade econdmica
exercida pelo Autuado de posto revendedor de combustiveis, e como tal, seus estoques devem ser
inventariados diariamente, duas vezes, uma no inicio e outra no final do dia, apds encerradas as
vendas.

Logo, os postos revendedores devem escriturar todos os inventarios dos tipos de combustiveis,
no livro de Movimentagdo de Combustiveis (LMC), incluido na Escrituracao Fiscal Digital (EFD),
no registro 1300. No LMC, existe campo especifico para o registro de pequenas diferencas que
podem ocorrer entre o estoque escritural e o estoque de fechamento do dia, visto que os
combustiveis ficam sujeitos a variagdes volumétricas.

Quando essas diferencas forem superiores ao limite de 0,6% dos volumes disponiveis para
comercializacdo no dia, o posto revendedor deve expressamente, justificar os motivos da sua
ocorréncia (item 13, “f’, da instru¢do normativa anexa a Port. DNC 26/92). Na EFD, essas
diferengas sdo anotadas nos campos 9 e 10 do registro 1300, como ganhos ou perdas, sendo essas
aceitaveis até o limite de 0,6%, onde as omissdes de entradas sdo registradas como ganhos e as
omissodes de saidas como perdas.

No presente caso, foi considerado pelo Autuante no levantamento fiscal, como perda normal, o
percentual de 1,8387%, que ¢ muito conservador e mais que trés vezes os 0,6% citados, conforme
disposto na Portaria 445/98. No caso em discussdo, o defendente vem apresentando em seu
registro 1300 da EFD, variagcdes volumétricas acima do legalmente considerado pela ANP,
sistematicamente, nos anos de 2015, 2016, 2017, 2018 € 2019, e somente ao ser autuado, no ano de
2020, negou o cometimento da infragdo, sob a alegacdo de erro em sua escrituracido. O defendente
destacou ter retificado seu LMC, antes da a¢ao fiscal, porém declarou que nao conseguiu alterar
esses dados na sua EFD, afirmando juntar a sua defesa, o livro fisico da LMC com os ajustes que
diz ter realizado, o que cairia por terra as omissoes de entradas apontadas pela fiscalizacao.
Solicitou a esta Junta que se realizasse uma revisdo fiscal com base nos citados documentos. Nao
acolho esta solicitagao, considerando que nao possui legitimidade a realizagao de ajustes a EFD,
apods o inicio da acgdo fiscal, exceto para atendimento a intimagdo nesse sentido, feita pelo fiscal
responsavel pela fiscalizacdo. Conforme descrito na folha 01 do Auto de infra¢do, o langamento
exige o ICMS em razao da falta de recolhimento do imposto, na condi¢do de responsavel solidario
- Infragdo 01 e antecipagao tributéria, de responsabilidade propria - Infracao 02, por ter adquirido
combustiveis de terceiros desacompanhados de documentacgdo fiscal e consequentemente, sem a
respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria.

O Autuado pontuou que ndo houve contestacdo sobre as alegacdes da defesa, sobre o seguinte
exemplo de inconsisténcia na apuragao: no produto “gasolina comum”, dia 22/03/2015, consta no
LMC “fisico” o estoque escritural de 2.952,00 litros, sem registro de “fechamento”, nem de
“perdas ou ganhos”. As vendas, de 3.726,590 litros, estdo iguais, no “LMC fisico” e na EFD. Ja no
LMC/EFD, o estoque escritural transportado foi de 1.751,410 litros (representando a diferenca entre
a disponibilidade e as vendas = 5.478,00 — 3.726,590 = 1.751,410) ¢ estoque de fechamento de
15.519,00 litros, quantidade de claramente ndo existiu, gerando “ganho”, também inexistente, de
15.767,590 litros. Assinalou que o estoque escritural, na migragao para a EFD, foi multiplicado.
Uma apuragdo da real movimentacdo financeira demonstraria a auséncia de entrada de recurso
superior a R$ 13.376,34 (valor registrado no LMC fisico) no caixa do Autuada, confirmando a
inconsisténcia da EFD, maculada que foi por erro técnico.

Constato que o citado exemplo oriundo de comparagdes realizadas pela Defesa entre registro em
seu no LMC “fisico” relacionando com as informagdes registradas na EFD e enviadas a SEFAZ,
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desacompanhada de comprovagdes através dos documentos fiscais correspondentes nao faz
sentido algum, em termos de comprovacdo, como quer fazer crer o Impugnante.

Com relagdo a citada sentenga na 4* vVara de Fazenda Publica que reconheceu a ilegalidade da
metodologia de trabalho utilizada para a cobranca efetuada, para qual houve, também, uma
apelacdo do Estado que foi julgada pela 2* Camara Civel (ha 5 camaras civeis) que negou o
provimento ao recurso de apelagdo. Verifica-se que, no voto do relator ndo houve enfrentamento
direto do assunto ilegalidade da portaria, uma vez na verdade, o tribunal apenas entendeu que a
variagdo volumétrica decorrente de varia¢dao térmica ndo ¢ fato gerador de ICMS. Ainda, esse
acorddo nao tem efeito erga omnes, tampouco tem efeito vinculante. Por isso, entendo inexistir
jurisprudéncia dominante &mbito do TJ.

Reafirmo que as irregularidades foram apuradas com base em variagao de estoque declarada pelo
proprio autuado em sua Escrituragdo Fiscal Digital - EFD, em volume superior percentual de
1,8387%. Dessa forma, analisando todos os elementos que compdem o presente PAF, verifico que
0 Auto de Infracdo foi lavrado em consondncia com a Lei n° 7014/96 € o RICMS-BA/12. As
irregularidades apuradas estdo devidamente demonstradas no levantamento fiscal, fls. 05v a 20,
que serve de base ao Auto de Infragdo, tendo sido dada ciéncia ao contribuinte, lhe possibilitando
defender-se, ndo havendo, portanto, que se falar em cerceamento de defesa. A apuragdo do
imposto se encontra em conformidade com o fato descrito no corpo do Auto de Infracao.

Observo que apesar de a Portaria 159/19 ter vigéncia a partir de 25/10/2019, data em que foi
publicada, a sua orienta¢do corrobora o acerto da autuacdo fiscal, considerando como omissao de
entradas os volumes apurados em percentual a 1,8387% registrados no LMC, ou seja, acima do
percentual permitido pela legislacao.

No que concerne ao entendimento apresentado pelo Autuado de que admitir a aplicacdo do
paragrafo unico, do art. 10, da Portaria 159, € criar hipotese de presuncdo ndo prevista na Lei
7.014/96, ou seja, seria uma nova e ilegal hipotese de presungdo. Entretanto, ndo se inclui na
competéncia deste 6rgdo julgador, a declara¢do de inconstitucionalidade da legislacdo estadual,
nos termos do inciso I, do art. 167, do RPAF-BA/99.

Assim, resta evidenciado que o Autuado ndo carreou aos autos elementos com o conddo de elidir
a exigéncia fiscal atinente as Infracdes 01 e 02.

Em relagdo a Infragdo 03, o Autuado alegou em sua Defesa que devido ao enquadramento legal
adotado até 21/12/2017, pois até esta data a redacao da Lei 13.461/15, somente permitia a aplicacao
da multa sobre mercadorias sujeitas ao regime normal.

Redacao anterior dada ao inciso IX do caput do art. 42 pela Lei n° 13.461, de 10/12/15, DOE de 11/12/15,
efeitos de 11/12/15 a 21/12/17:

“IX - 1% (um por cento) do valor comercial do bem, mercadoria ou servi¢o sujeitos a
tributagdo que tenham entrado no estabelecimento ou que por ele tenham sido utilizados
sem o devido registro na escrita fiscal;”

Nota: A redagdo atual do inciso IX do caput do art. 42 foi dada pela Lei n° 13.816, de 21/12/17, DOE de
22/12/17, efeitos a partir de 22/12/17.

“IX - 1% (um por cento) do valor comercial do bem, mercadoria ou servigo que tenham
entrado no estabelecimento ou que por ele tenham sido utilizados sem o devido registro na
escrita fiscal;”

Entendo que a alegacdo da defesa ndo se sustenta, haja vista que a mercadoria sujeita a
substitui¢do tributdria, embora seu fato gerador ocorra em momento distinto da mercadoria
sujeita a tributacdo normal, também sofre a incidéncia do imposto. Logo, afigura-se correta a
autuacao.
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Afasto esta alegacdo considerando que o citado dispositivo legal, ndo foi revogado, mas sim,
alterado.

Concluo pela subsisténcia da autuagao

As Infragdes 04 e 05 ndo foram contestadas pelo Autuado, por isso, ante a inexisténcia de lide
ficam mantidas e nem carreado aos autos qualquer comprovacao da sua inocorréncia. Portanto
ficam mantidas

Em relacdo a Infragdo 06, concordo com o entendimento do Autuante, uma vez que, de fato restou
comprovada a apresentagdo pelo Impugnante do arquivo EFD de 10/2019.

Portanto, assiste razao ao Autuado e nesses termos a Infragao 06 ¢ insubsistente.

Em relagdo a multa, que foi objeto de contestagdo pelo autuado, a sua aplicacdo € consequéncia
da falta de recolhimento do imposto referente a antecipacao tributaria, o que resultou na lavratura
do presente Auto de Infragdo. No caso da Infracdo 02, concordo com o posicionamento do
Autuado, de que o percentual da multa ¢ de 60%, conforme estabelece a alinea “d”, do inciso II,
do art. 42, da Lei 7.014/96, devendo ser retificado o mencionado percentual.

Pelo expendido, considerando que nenhuma das alegacdes defensivas, de que seus “registros
foram efetuados de forma equivocada”, que houve “erros escriturais”, ou “erros de sistema” ou
“erros de medicdo”, foi efetivamente comprovada, a autuagdo atinete as infragdes 01 e 02,
subsiste.

0 Defendente requer, sob pena de nulidade, que todas as intimagdes e notificagdes relativas ao
feito sejam encaminhadas aos profissionais regularmente constituidos, legitimos representantes
legais do Autuado na acdo administrativa que ora se instaura, tudo conforme poderes
especificados na procuragdo anexa. Consigno ndo haver 6bice algum para o seu atendimento.
Ademais, o representante do Autuado podera cadastrar seu correio eletronico junto a esta SEFAZ,
para receber as intimagdes atinentes ao presente feito.

Concluo pela subsisténcia parcial da autuacao, com a retificacdo da multa aplicada na Infragao
02, alterada de oficio de 100% para 60%.

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

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 3 Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°® 269138.0117/20-0, lavrado
contra POSTO DE COMBUSTIVEIS CESARONI LTDA., devendo ser intimado o autuado, para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 62.276,05, acrescido das multas de 60% sobre R$
8.640,79, € 100% sobre R$ 53.635,26, previstas nas alineas “d”, do inciso I, I1I, do art. 42 da Lei n°
7.014/96 e dos acréscimos legais, além da multa por descumprimento de obrigagcdo acessdria, no
valor de R$ 1.332,07, previstas no inciso IX, do art. 42, do mesmo diploma legal, com os
acréscimos moratorios previstos pela Lei 9.837/05.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 25 de julho de 2024.

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - PRESIDENTE

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - RELATOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA
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