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EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE

ESTOQUES. a) SAIDAS DE MERCADORIAS SEM OS
DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. O

impugnante ndo trouxe qualquer comprovagdo do
quanto alegado, acerca das justificativas feitas para as
diferencas apontadas no estoque. Infracdes 1 e 9

procedentes. b) MERCADORIAS ENQUADRADAS NO
REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
MERCADORIAS NAO MAIS EM ESTOQUE.
CONTRIBUINTE SUBSTITUTO. FALTA DE RETENCAO.

Quanto aos itens lancados por substituicdo tributdria
nada foi provado quanto aos fatos descritos e
demonstrados nas infragdes, permanece a consisténcia
do levantamento quantitativo de estoque de

mercadorias. Infragdes 2 e 10 procedentes. 2.
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. FALTA DE RETENCAO, NA
QUALIDADE DE SUJEITO PASSIVO POR SUBSTITUICAO,
RELATIVO A OPERACOES INTERNAS SUBSEQUENTES.

Considerando que os arquivos magnéticos que foram
utilizados como base para o lancamento encontram-se
comprovadamente incorretos, bem como o fato de que
nao € possivel corrigir o lancamento, sdo nulas as
infracdes, por absoluta inseguranga juridica em sua
apuracdo. Infracdes 8 e 15 nulas. Recurso PROVIDO EM
PARTE. Decisao unanime.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Recurso Voluntério interposto pela autuada em razao do Acérdao 5°
JJF N° 0045-05/16, que julgou Procedente o Auto de Infracdo, lavrado em 30/06/2014, para exigir
ICMS no valor histdérico de R$420.232,52, em razdo de quinze infracdes distintas, sendo objeto do
presente recurso apenas as infragdes 01, 02, 08, 09, 10 e 15, descritas a seguir.

Infracdo 0I. Falta de recolhimento do imposto relativo a omissdo de saidas de mercadorias tributdveis
efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituragcdo, apurado mediante levantamento
quantitativo de estoques por espécie de mercadorias em exercicio fechado. Exercicio de 2009. ICMS no valor de

R$95.629,66, acrescido da multa de 70%.

Infragdo 02. Falta de retencdo e consequente recolhimento do ICMS, na condigdo de contribuinte substituto,
relativo as operagdes de saidas de mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria, efetuadas
sem a emissdo de documentos fiscais e, conseqiientemente, sem o respectivo lancamento em sua escrita,
apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio fechado.
Exercicio fechado de 2009. ICMS no valor de R$1.218,94, acrescido da multa no percentual de 60%.

Infracdo 08. Deixou de proceder a retengdo e, por conseguinte, recolher o ICMS devido na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, relativo a operagdes internas subsequenetes nas vendas realizadas para contribuintes
localizados neste Estado, de mercadorias enquadradas no Anexo 88 no periodo de 01/01/2009 a 31/12/2009.
ICMS no valor de R$5.350,58, acrescido de multa de 60%.

Infracdo 09. Falta de recolhimento do imposto relativo a omissdo de saidas de mercadorias tributdveis

ACORDAO CJF N°0206-12/19 1



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDAIESTADUAL (CONSEF)

efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituracdo, apurado mediante levantamento
quantitativo de estoques por espécie de mercadorias em exercicio fechado. Exercicio de 2010. ICMS no valor de
R$223.622,55, acrescido da multa de 100%.

Infragdo 10. Falta de retencdo e consequente recolhimento do ICMS, na condigdo de contribuinte substituto,
relativo as operagdes de saidas de mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria, efetuadas
sem a emissdo de documentos fiscais e, conseqiientemente, sem o respectivo lancamento em sua escrita,
apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio fechado.
Exercicio fechado de 2010. ICMS no valor de R$10.066,33, acrescido da multa no percentual de 60%.

Infragdo 15. Deixou de proceder a retengdo e, por conseguinte, recolher o ICMS devido na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, relativo a operagdes internas subsequentes nas vendas realizadas para contribuintes
localizados neste Estado, de mercadorias enquadradas no Anexo 88. Exercicio de 2010. ICMS no valor de
R$31.159,07, acrescido da multa de 60%.

A 5° Junta de Julgamento Fiscal (JJF) apreciou a lide no dia 08/06/2016 (fls. 688 a 699) e decidiu pela
Procedéncia, em Decisdo unanime. O acorddo foi fundamentado nos seguintes termos:

“YorTo

Trata- se de langcamento tributdrio em que a impugnante reconhece parcialmente o lancamento do imposto nas
infragoes 3, 4, 5, 6, 7, 11, 12, 13 e 14, contestando apenas os itens 1, 2, 8, 9, 10 e 15. Solicita diligéncia para
apuragdo da verdade material, contudo ndo trouxe evidéncias de que haja erro nos demonstrativos da autuante,
conforme veremos a seguir. Denego o pedido de diligéncia.

Os itens 1, 2, 9 e 10 decorrem de levantamento quantitativo de estoque nos exercicios de 2009 e 2010. O
impugnante apresentou os seguintes argumentos quanto a estes itens:

“Que toda vez que a Impugnante efetua a transferéncia de mercadorias entre os seus estabelecimentos, jd
registra no livro de saida do estabelecimento remetente a saida da mercadoria e efetua o langcamento no
inventdrio da baixa da mercadoria no estoque. No estabelecimento de destino, efetua o lancamento somente
no inventdrio, para o registro das novas mercadorias neste estabelecimento de destino. Contudo, o
langamento no registro de entradas sé é realizado quando da efetiva entrada da mercadoria no
estabelecimento de destino, uma vez que a sua entrada fisica neste estabelecimento ndo se dd exatamente no
mesmo momento da sua saida do estabelecimento de origem. No presente caso, temos justamente a situacdo
em que o estabelecimento de destino jd havia registrado no inventdrio as mercadorias enviadas pelo
remetente, mas, como estas mercadorias ndo haviam chegado ao destino, ainda ndo havia ocorrido o seu
langamento no registro de entrada.

A prdtica de transferir pro estoque mercadorias em trdnsito antes da entrada fisica e do registro dos
documentos fiscais contraria as mais bdsicas normas de contabilidade, visto a possibilidade de iniimeros
fatos poderem ocorrer antes da entrega — perecimento da mercadoria, furto, diferencas de quantidades,
diferengas entre a mercadoria pedida e a entregue, podendo no caso sequer ser recebida, mas até devolvida
de imediato.

Ndo foram apresentados os documentos fiscais, mas tdo somente uma lista dos documentos. Embora tais
prdticas, embora fora das normas contdbeis, pelo principio da verdade material, poderiam até serem
aceitas, desde que comprovado que efetivamente a quantidade de mercadorias identificadas como saidas
sem documentos fiscais estivessem exatamente no quantitativo das notas fiscais lancadas. No entanto, o
impugnante ndo trouxe nenhum cdlculo que demonstrasse a coincidéncia de itens levantados na auditoria de
estoques e aqueles que possivelmente teriam sido lancados nos primeiros dias do ano subsegqiiente.

Por outro lado, a autuante analisando a lista da fl. 605 identificou quantidades de mercadorias
pretensamente em trdnsito completamente distorcidas das quantidades encontradas no levantamento de
estoque, a exemplo do produto cod. 12054641 :

PROD. CODIGO - TRANSITO 2008/2009 -  L.REG.INVENTARIO 2008

12054641 9.984 UNID 1.143 UNID
PROD.CODIGO — TRANSITO 2009/2010 - L.REG.INVENTARIO 2009
12054641 0 UNID 1.909 UNID

Por sua vez a planilha apresentada pelo impugnante é desprovida de validade, visto que o correto é a partir
da planilha da autuante apresentar os erros. Assim, é que no produto acima citado, o impugnante deveria
comprovar que as diferengas em trdnsito correspondem a quantidade acusada como saidas sem documentos
fiscais e isso ndo foi feito.

Além disso, atribuiu as diferengas, é que para que os seus clientes tenham direito ao ressarcimento acima
mencionado, é necessdrio que destruam a mercadoria avariada na presenca da Impugnante. Feita a
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destrui¢do da mercadoria, os seus clientes emitem notas fiscais de devolugdo da mercadoria e estas notas
fiscais sdo registradas nos livros fiscais e arquivos magnéticos da Impugnante. Tal nota fiscal so ¢é utilizada
para registrar a operagdo em questdo. Contudo, como a mercadoria é imediatamente destruida pelo seu
cliente e ndo retorna ao estabelecimento da Impugnante, a mercadoria ndo é registrada em seu estoque.

Justifica que “apesar de haver emissdo de nota fiscal de entrada, as mercadorias de fato ndo entraram em
seu estabelecimento e, por isso, nas apuragées fiscais, ficou parecendo que a Impugnante teria mais
mercadorias entradas em seu estabelecimento do que efetivamente ocorreu na realidade.”

No entanto, o impugnante ndo trouxe qualquer comprovagdo do quanto alegado, acerca das justificativas feitas
para as diferencas apontadas no estoque. Quanto aos itens lancados por substituicdo tributdria nada foi
provado quanto aos fatos descritos e demonstrados nas infragdes, permanece a consisténcia do levantamento
quantitativo de estoque de mercadorias. Face exposto considero procedentes as infragbes do levantamento
quantitativo do estoque. Infracées 1, 2, 9 e 10 procedentes.

Quanto as infracoes 8 e 15, o impugnante alega que a descricdo dos produtos autuados pela Fiscalizagdo foi
gerada de forma equivocada nos arquivos magnéticos da Impugnante em razdo de uma falha em seu sistema, ou
seja, tais produtos ndo possuem a descri¢do acima detalhada e ndo sdo classificados como iogurtes, mas, como
leite fermentado que ndo se sujeita ao regime de ICMS-ST.

Comprovado, nos autos, que trata-se de iogurtes, pelo que as mercadorias objeto das operagdes estdo
enquadradas no regime de substituicdo tributdria. Para comprovar que tais produtos possuem outra descrigdo,
que sdo classificados como leite fermentado, e que houve falha na geragcdo da informagdo em seus arquivos
magnéticos, a Impugnante protesta pela posterior juntada das notas fiscais objeto do auto de infragdo.

Para efetiva comprovagdo do quanto alegado, necessitaria trazer amostragem de notas fiscais emitidas para
comparagdo com os dados constantes do arquivo magnético, e embora tenha protestado pela juntada posterior,
ndo o fez. Infracoes 8 e 15 procedentes.”

Inconformado, com fundamento no art. 169, 1, “b” do Decreto n° 7.629/1999 (Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal da Bahia), o contribuinte interpds Recurso Voluntdrio as fls. 712 a
733, mediante o qual aduz as seguintes razoes.

Quanto as infragdes 01, 02, 09 e 10 (todas relativas a levantamento quantitativo de estoques), deduz
argumenta¢ao comum, aduzindo que a Fiscalizagdo lavrou o presente Auto de Infracdo com base
em levantamento fisico das mercadorias constantes do estoque da Impugnante, registrados em
seus arquivos eletronicos. Explica que, de acordo com o levantamento feito pelas Autoridades
Fiscais, foi constatado que a Impugnante teria omitido saida de produtos durante os periodos de
2009 e 2010.

Explica que a fiscalizagdo apurou o valor do seu estoque inicial, somando as entradas e
subtraidas as saidas, obtendo um resultado que deveria ser igual ao valor do seu estoque final.
Como para os produtos autuados o valor dessa conta foi superior a zero, a Fiscalizacdo entendeu
que as entradas de mercadorias registradas nos arquivos da empresa eram superiores as suas
saidas e, neste sentido, presumiu que a Impugnante teria promovido saida de mercadorias
desacobertadas de documentos fiscais. Elaborou duas planilhas exemplificativas, a folha 717.
Prossegue explicando que, segundo a Fiscalizacdo, o Contribuinte teria registrado, em sua
documentagao fiscal, um nimero maior de entrada de mercadorias do que o nimero de saidas e,
por isso, considerou que essas diferencas de 1.674 e 3.049 unidades representam a saida de
produtos sem a emissao das respectivas notas fiscais.

Tendo em vista a grande quantidade de produtos que foi objeto do levantamento fiscal, a grande
quantidade de documentos fiscais e o fato de que a origem das diferencas apuradas pela
Fiscalizacdo € praticamente a mesma para todos os produtos, alega que a desconstituicao total do
lancamento podera ser feita utilizando o mesmo raciocinio utilizado para dois produtos eleitos

como exemplo: (i) CHANDELLE BEIJINHO 20X220G (C6digo 12055528); (ii) BLISS B LACTEA LIQ.
MRG. 10X900G (12054642).

Alega que a primeira parte das diferencas apuradas pela Fiscalizagdo reside no fato de que o
levantamento fiscal, baseado no confronto das mercadorias registradas no inventario com as
mercadorias registradas nos arquivos magnéticos de entrada e saida, acabaram por ndo
considerar que algumas mercadorias estavam em transito em 31.12.2008, 31.12.2009 e 31.12.2010.
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Explica que, nas datas de 31.12.2008, 31.12.2009 e 31.12.2010, momentos em que foram apurados o
estoque inicial e final pela Fiscalizac¢ao, havia mercadorias que estavam em transito, e, por isso, a
sua entrada no estabelecimento de destino (ora autuado), em 31.12.2008, 31.12.2009 e 31.12.2010, ja
tinha sido registrada no inventdrio, mas, como a mercadoria estava em transito, ndo houve
lancamento nos registros magnéticos de entrada da Impugnante no mesmo periodo.

Explica que, toda vez que efetua a transferéncia de mercadorias entre os seus estabelecimentos, ja
registra no livro de saida do estabelecimento remetente a saida da mercadoria e efetua o
lancamento no inventdrio da baixa da mercadoria no estoque. No estabelecimento de destino,
efetua o lancamento somente no inventdrio, para o registro das novas mercadorias neste
estabelecimento de destino. Contudo, o lancamento no registro de entradas s6 € realizado quando
da efetiva entrada da mercadoria no estabelecimento de destino, uma vez que a sua entrada fisica
neste estabelecimento ndo se d4d exatamente no mesmo momento da sua saida do
estabelecimento de origem.

No presente caso, alega ter ocorrido justamente a situagdo em que o estabelecimento de destino ja
havia registrado no inventdrio as mercadorias enviadas pelo remetente, mas, como estas
mercadorias ndo haviam chegado ao destino, ainda ndo havia ocorrido o seu lancamento no
registro de entrada. Neste sentido, quando as mercadorias efetivamente entraram no
estabelecimento de destino (ora autuado), foram escrituradas as respectivas notas fiscais de
entrada. Ocorre que isso sO ocorreu no periodo posterior, ou seja, em relagdo as mercadorias em
transito em 31.12.2008, o registro no inventdrio ocorreu em 2008 € o registro no livro de entradas
ocorreu em 2009. Em relacdo as mercadorias em transito em 31.12.2009, o registro no inventario
ocorreu em 2009, mas o registro no Livro de Entradas ocorreu somente em 2010, €, 0 mesmo
ocorreu em relagdo as mercadorias em transito em 31.12.2010, o registro no inventario ocorreu em
2010, mas o registro no Livro de Entradas ocorreu somente em 2011.

Alega, todavia, que estas mercadorias que estavam em transito em 31.12.2008, 31.12.2009 e
31.12.2010, que ndo foram registradas no livro fiscal de entradas em 2008, 2009 e 2010, mas foram
registradas no inventdrio de 2008, 2009 e 2010, sdo exatamente as mesmas mercadorias que
entraram no estabelecimento no periodo de 2009, 2010 e 2011.

Utilizando de exemplo genérico, detalha que o produto (i) CHANDELLE BEIJINHO 20X220G, tinha
registro, em 31.12.2008 (momento em que foi apurado o estoque inicial da Impugnante), de um
total de 160 unidades do produto em questdo, que ja tinham sido registradas no inventdrio da
empresa, mas, como as mercadorias estavam em transito, e ndo tinha havido a entrada fisica no
estabelecimento de destino, ndo foi feito o respectivo langamento no registro magnético de
entrada. Explica que o0 mesmo ocorreu em relagdo ao estoque final apurado em 31.12.2009. Quando
da apuracdo do estoque final pela Fiscalizacdo, havia um total de 320 unidades do produto em
questdo em transito, que ja haviam sido registradas no inventdrio da empresa, mas, como as
mercadorias estavam em transito, e ndo tinha havido a entrada fisica no estabelecimento de
destino, ndo foi feito o respectivo lancamento no registro magnético de entrada. O mesmo se deu

em relac@o ao produto (ii) BLISS B LACTEA LIQ. MRG. 10X900G, cuja ocorréncia detalha as folhas
720/721.

Conclui que, como se vé, as diferencas em questdo referem-se somente a produtos que foram
escriturados no inventario, mas, que por estarem em transito nas datas acima referidas, nao foram
lancados nos registros de entrada no mesmo periodo que foram registrados no inventario.

Em razdo disso, com relagdo ao produto CHANDELLE BEIJINHO 20X220G, afirma que, deveria a
Fiscalizag¢do, em seu levantamento fiscal, ter excluido do estoque inicial, apurado em 31.12.2008,
estas 160 unidades do produto que estavam em transito e s6 entraram no estabelecimento da
Impugnante em 2009, bem como, deveria ter excluido do estoque final 320 unidades do produto.
Com relagcdo ao produto BLISS B LACTEA LIQ. MRG. 10X900G, deveria, esta Fiscalizagdo, em seu
levantamento fiscal, ter excluido do estoque inicial, apurado em 31.12.2009 estas 1.500 unidades do
produto que estavam em transito e sO entraram no estabelecimento da Impugnante em 2010.
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Faz a recomposi¢do do levantamento fiscal, levando em consideracdo estas diferencas de
mercadorias em transito para estes dois produtos, explicando que teriamos uma redugdo das
diferencas apuradas de 1.674 e 3.049 unidades para 1.834 e 1.549, de CHANDELLE BEIJINHO e BLISS
B LACTEA, respectivamente.

Alega que, embora a decisdo de piso tenha dito que tal pratica estd fora das normas contébeis,
este fato € apto a comprovar as diferencas apuradas pelo levantamento fiscal. Explica que a
decisdo recorrida somente ndo acolheu essa alegacdo por falta de provas que pudessem
evidenciar a situacdo descrita. Nesse sentido, requer a juntadas dos seus registros de entrada,
registros de movimentagao de estoques e notas fiscais exemplificativas.

Explica, ainda, que possui acordo com alguns dos seus clientes, em face do qual se obriga a
ressarci-los, caso a mercadoria vendida possua qualquer tipo de problema, podendo, este
ressarcimento, ser feito em dinheiro ou em entrega de novas mercadorias, para repor as
mercadorias anteriormente vendidas com algum tipo de problema. Nestes casos, para que 0s seus
clientes tenham direito ao ressarcimento acima mencionado, € necessdrio que destruam a
mercadoria avariada na presenga da Recorrente. Feita a destruicdo da mercadoria, os seus clientes
emitem notas fiscais de devolu¢do da mercadoria e estas notas fiscais sdo registradas nos seus
livros fiscais e arquivos magnéticos.

Explica que tal nota fiscal s6 € utilizada para registrar a operagdo em questdo. Contudo, como a
mercadoria € imediatamente destruida pelo seu cliente e ndo retorna ao seu estabelecimento, a
mercadoria ndo € registrada no estoque. Ou seja, registra nos livros fiscais e arquivos magnéticos
a nota de devolugdo, mas, como a mercadoria ndo entra efetivamente em seu estabelecimento,
nao € feito o seu registro no inventério.

Assim, explica que, apesar de haver emissao de nota fiscal de entrada, as mercadorias de fato nao
entraram em seu estabelecimento e, por isso, nas apuracOes fiscais, ficou parecendo que teria
mais mercadorias entradas em seu estabelecimento do que efetivamente ocorreu na realidade.
Neste sentido, defende que deveria este Fisco, quando da realizacdo do levantamento fiscal,
desconsiderar a entrada destas mercadorias no seu estabelecimento.

Mais uma vez, faz uso de exemplo com os produtos CHANDELLE BEIJINHO 20X220G € BLISS B
LACTEA LIQ. MRG. 10X900G, no periodo objeto do levantamento fiscal, para explicar que parte
das diferencas se referem a situacdo descrita acima.

Ressalta, por fim, que quando as mercadorias foram devolvidas por seus clientes, como houve a
sua destruicdo imediata, ndo houve apropriacio do crédito pelo retorno da mercadoria em
questao, ou seja, nao obteve qualquer tipo de vantagem fiscal.

A Recorrente explica que juntou, a defesa, planilha identificando todas as notas fiscais que se
referem as mercadorias em questdo, demonstrando, assim, a composi¢ao das diferencas em
questdo. Acosta julgados do CONSEF em apoio aos seus argumentos.

Alega que todas as diferencas apuradas pela Fiscalizacdo, em relacao a movimentacdo de todos
os produtos, objeto da presente autuacao, t€m origem nos mesmos motivos acima mencionados.
Neste sentido, tendo em vista a grande quantidade de produtos que fizeram parte das apuragdes
no levantamento fiscal, a complexidade e a dificuldade da demonstracdo da origem das
diferencas em relacdo a todos os produtos, defende se fazer imperiosa a conversdo do presente
feito em diligéncia, nos termos do art. 123, § 3°, do Decreto n° 7.629/99, para que as autoridades
fiscais apurem a origem das diferencas autuadas, levando em conta os pontos mencionados na
presente Impugnagao.

Quanto as infracdes 08 e 15 (relativas a falta de retencdo e recolhimento do ICMS-ST), o Sujeito
Passivo aduz argumentos comuns, alegando que a descricdo dos produtos autuados pela
Fiscalizacdo foi gerada de forma equivocada nos seus arquivos magnéticos, em razdo de uma
falha em seu sistema, ou seja, tais produtos ndo possuem a descricdo como detalhada no Al e nao
sdo classificados como iogurtes, mas, como leite fermentado, ndo se sujeitando ao regime de
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substitui¢ao tributéria.

Referindo-se a decisdo recorrida, explica que entendeu que a empresa ndo teria juntado provas de
suas alegacOes. Nesse sentido, apresenta diversas notas fiscais exemplificativas, demonstrando
que as mercadorias autuadas ndo sdo iogurte, mas leite fermentado. Apresenta quadros
demonstrativos as folhas 730/732.

Requer, ao final, que seja cancelado o Auto de Infragdo. Caso assim ndo se entenda, requer que
seja convertido o feito em diligéncia, para que as autoridades fiscais fagcam a recomposi¢ao dos
seus estoques.

As folhas 739/743, representante da PGE emitiu opinativo, solicitando que o feito fosse convertido
em diligéncia com vistas a verificar se os documentos carreados pela Recorrente evidenciam que
as mercadorias autuadas sdo leite fermentado.

A folha 746, esta 2* CJF deliberou por converter o feito em diligéncia, com vistas a que a Autuante
adotasse as seguintes providéncias: a) intimasse o Sujeito Passivo a apresentar planilha definitiva
e exaustiva com a relacdo de todas as notas fiscais em relacdo as quais os arquivos magnéticos
apresentaram erro na nomenclatura da mercadoria; b) analisasse as provas apresentadas e, caso
necessario, refizesse o demonstrativo de débito, excluindo as operacdes com leite fermentado.

Cumprida a diligéncia, as folhas 758/759, a Autuante informa que o Sujeito Passivo ndo atendeu a
intimacdo, pois o CD entregue estd sem nenhum arquivo. Reafirma que ndo had erro no
procedimento fiscal e devolve o processo, solicitando a manutenc¢ao do langamento.

As folhas 764/766, o Sujeito Passivo apresenta manifesta¢do, informando que juntou CD que
acreditava conter planilha descritiva das notas fiscais localizadas e as proprias notas fiscais.
Explica que, apesar de a documentacdo juntada ao CD ter sido verificada no momento do
protocolo, a dignissima Agente Fiscal mencionou em sua manifestacdo que o CD entregue pela
Recorrente estava vazio. Neste sentido, para evitar qualquer tipo de equivoco a respeito dos
documentos efetivamente constantes do CD, a Recorrente apresenta a referida documentacdo em
papel: (1) a planilha solicitada pela Autoridade Fiscal com a descri¢do das Notas Fiscais emitidas
de forma equivocada (doc. 01) e; (ii) as Notas Fiscais referentes aos anos de 2009 e 2010, onde é
possivel notar que os produtos tratam-se de LEITE FERMENTADO (doc. 02).

Reafirma que a descricdo dos produtos autuados foi gerada de forma equivocada nos arquivos
magnéticos da Recorrente em razdo de uma falha em seu sistema, ou seja, tais produtos nao
possuem a descricdo visualizada pela dignissima Fiscaliza¢do, ndo sendo classificados como
iogurtes, mas, como leite fermentado que ndo se sujeita ao regime de ICMS-ST. As notas fiscais
apresentadas na presente peticdo comprovam que os produtos autuados classificam-se como leite
fermentado e ndo como iogurte e, por isso, nao estdo sujeitos ao regime de substitui¢ao tributdria.

Desta forma, uma vez comprovado que os produtos indicados pela Recorrente como IOGURTE
sdo, na verdade, LEITE FERMENTADO, € esses nao se sujeitam ao regime da Substituicao
Tributdria, requer sejam cancelados os itens 8 € 15 do Auto de Infracao.

Termos em que, pede deferimento.

A folha 771, a 2* CJF deliberou por baixar o feito em nova diligéncia, com vistas a que a Autuante
analisasse a documentagdo acostada pelo Sujeito Passivo, conforme solicitacao anterior.

As folhas 775/776, a Autuante presta informacéo fiscal, aduzindo o que segue.

Afirma que, apds andlise da documentagdo entregue pelo Contribuinte, constatou que nao foi
apresentado qualquer fato novo, reafirmando que todos os produtos objeto da autuacdo foram
corretamente escriturados no seu Registro 75 — Sintegra, na NCM correta. Descarta a possibilidade
de que tivesse ocorrido equivoco no levantamento fiscal. Ratifica toda a autuagdo.

As folhas 780/782, o Sujeito Passivo apresenta nova manifestacdo, afirmando que, para que a
Fiscalizacdo possa verificar a correta classificacdo fiscal dos produtos em questdo, € necessario
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que faca o exame das Notas Fiscais juntadas aos autos do processo e que nao se limite a somente
verificar os arquivos magnéticos, que, conforme mencionado, foram gerados com erro em razao
de uma falha no sistema da Recorrente. Afirma que, ao executar a diligéncia, a Autoridade Fiscal
ndo examinou as notas fiscais, limitando-se, novamente a somente verificar os arquivos
magnéticos, conforme destaca em trecho da informagao fiscal.

Ressalta que, em momento algum, a Fiscalizacdo afirma que analisou as notas fiscais para
verificar a correta classificacdo. Argumenta que, se ja foi dito que os arquivos estdo com falha na
descricdo das mercadorias, entdo, por 6bvio, manter somente a anélise dos arquivos magnéticos e
ndo das notas fiscais, ndo adiantard em nada para a constatacido de que os produtos autuados sao
classificados como leite fermentado e de que houve falha nos arquivos.

Requer que este Colendo CONSEF determine a conversdao em diligéncia para que a Autoridade
Fiscal examine as notas fiscais, para saber se os produtos foram descritos como LEITE
FERMENTADO e ndo como IOGURTE, ndo se limitando ao exame dos arquivos magnéticos
somente.

As folhas 792/793, esta 2* CJF deliberou por converter o feito em nova diligéncia, a Autuante, com
vistas a que adotasse as seguintes providéncias: 1) Intimar o Sujeito Passivo para que apresente
relacdo completa das notas fiscais constantes do levantamento fiscal, em relacdo as quais os
arquivos magnéticos apresentaram erro na descricdo das mercadorias; 2) Examinar os
documentos fiscais indicados, excluindo, do langamento, aqueles valores que se referirem a
mercadoria “leite fermentado”, ou apresentando uma justificativa, na hipétese de nao fazé-lo.

A folha 797, a Autuante presta uma nova informacgdo fiscal, aduzindo que o Contribuinte foi
intimado, conforme determinado na diligéncia, mas ndo cumpriu, ndo tendo apresentado as notas
fiscais solicitadas. Ratificou toda a autuagdo e devolveu o processo.

O Contribuinte volta a se manifestar as folhas 813/815, reafirmando que apresentou os documentos
solicitados e que ndo foram examinados pela Autuante.

A folha 819, a Autuante presta uma nova informagao fiscal, ratificando o procedimento fiscal.

As folhas 823/824, esta 2* CJF deliberou por converter o feito em nova diligéncia, a fiscal estranho
ao feito, com vistas a que adotasse as seguintes providéncias: 1) Intimar o Sujeito Passivo para
que apresente relacdo completa das notas fiscais constantes do levantamento fiscal, em relagao as
quais os arquivos magnéticos apresentaram erro na descricdo das mercadorias; 2) Apds o
atendimento, examinar os documentos fiscais indicados, no Portal da Nota Fiscal Eletronica, no
site da SEFAZ/BA, com vistas a avaliar o seu contetido, excluindo, do lancamento, aqueles valores
que se referirem a mercadoria “leite fermentado”, ou apresentando uma justificativa, na hipétese
de ndo fazé-lo; 3) refazer o demonstrativo de débito, se for o caso.

As folhas 867/868, o estranho ao feito cumpriu a diligéncia, tendo feito as consideragdes que
seguem.

Explica que consultou, através do sistema de notas fiscais eletrOnicas, algumas notas citadas pela
defesa e constatou que, efetivamente, houve falha do contribuinte no cadastro das descri¢oes
trocando o produto denominado “CHAMYTO lei Ferm...” por “IOGURTE”, induzindo o autuante ao
erro, uma vez que o produto “IOGURTE” esti sujeito ao Regime de Substituicdo Tributdria
conforme disposto no Artigo 353, inciso II do RICMS/BA, vigente no periodo fiscalizado.

Considerando que a maioria das notas fiscais foram emitidas manualmente e que nao foram
apresentadas nem estdo disponibilizadas para averiguacdo, bem como que devido ao grande
volume de nota fiscal eletronica, onde constam muitos itens para andlise de uma unica
mercadoria, informou ser invidvel examind-las individualmente e manualmente comparando
quantidade e valores apresentados na infragdo, ndo tendo sido possivel confirmar que houve
falha em todas as notas informadas no demonstrativo desse Auto de Infragao.

Face ao exposto, destaca que nao ha possibilidade de refazimento dos demonstrativos uma vez
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que os arquivos ainda contém erros na descri¢do da mercadoria “CHAMYTO lei Fermentado™.

VOTO

Considerando que ndo foram suscitadas questdes preliminares, adentro diretamente ao mérito
recursal, conforme adiante.

As infracdes 01, 02, 09 e 10 foram atacadas, pelo Sujeito Passivo, de forma conjunta, o que autoriza
que sejam julgadas igualmente de forma global. E o que passo a fazer nas linhas que seguem.

Todas as quatro imputacdes decorreram de um Unico roteiro de auditoria, qual seja, do
levantamento quantitativo de estoques. As duas primeiras se referem a fatos ocorridos no
exercicio de 2009, enquanto que as duas outras reportam operacdes ocorridas em 2010.

A Infracdo 01 descreve a conduta autuada com “Falta de recolhimento do imposto relativo a
omissdo de saidas de mercadorias tributdveis efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais,
sem a respectiva escrituracdo, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por
espécie de mercadorias em exercicio fechado. Exercicio de 2009. ... Ja a Infragdo 02 foi assim
descrita: “Falta de retencdo e consequente recolhimento do ICMS, na condi¢do de contribuinte
substituto, relativo as operacoes de saidas de mercadorias enquadradas no regime de
substituicdo tributdria, efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais e, conseqiientemente, sem
o respectivo lancamento em sua escrita, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque
por espécie de mercadorias em exercicio fechado. Exercicio fechado de 2009. ... A Infracdo 09
descreve a conduta autuada com “Falta de recolhimento do imposto relativo a omissdo de saidas
de mercadorias tributdveis efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva
escrituracdo, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por espécie de
mercadorias em exercicio fechado. Exercicio de 2010. ... Enquanto que a Infragdo 10 aponta
“Falta de retencdo e consequente recolhimento do ICMS, na condigdo de contribuinte substituto,
relativo as operacoes de saidas de mercadorias enquadradas no regime de substituicdo
tributdria, efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais e, conseqiientemente, sem o respectivo
lancamento em sua escrita, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie
de mercadorias em exercicio fechado. Exercicio fechado de 2010. ...".

O Sujeito Passivo se opds ao langamento, tendo aduzido dois argumentos, aplicaveis a todas as
quatro infragOes. Primeiramente, alega que parte das omissdes se deve a contabilizacdao
antecipada, no estoque, de mercadorias que se encontravam em transito, no dia 31/12. Alega,
também, que outra parte das omissOes se explica pela falta de registro, no estoque, das
devolucdes relacionadas a mercadorias que foram destruidas no destino, antes de retornar ao seu
estabelecimento.

Examinando os autos, noto que as infragdes citadas referem-se, todas, a omissdes de saida de
mercadorias, apuradas mediante levantamento quantitativo de estoques. Tal descricdo quer
significar que a quantidade de mercadorias existentes no estoque final inventariado revelou-se
inferior ao estoque contabilizado para o final do periodo, o que justifica a exigéncia do tributo
estadual, no montante correspondente ao valor das mercadorias “desaparecidas” (a diferenca).

Embora o Sujeito Passivo alegue erro no montante do estoque contabilizado (por forca da
contabilizacdo antecipada), precisaria carrear provas de que o0s seus estoques contdbeis
apresentavam-se inflados, indevidamente, com as quantidades apontadas. Limitou-se, todavia, a
relacionar as notas fiscais que deram azo ao fato alegado (vide folhas 603/624), sem que tenha
acostado qualquer documento comprobatério das suas alegagdes. Mesmo em sede recursal,
quando acostou arquivos com a movimentagao de estoque, pecou por nao permitir a identificagao
dos alegados lancamentos, ja que os arquivos anexados ao CD (Folha 735) ndo contém qualquer
referéncia nesse sentido, apresentando-se como ininteligiveis.

Quanto a falta de registro, nos estoques, das devolucdes de mercadorias destruidas no endereco
dos destinatdrios, tal alegacdo carece, igualmente, de provas, pois se faz necessdrio que a
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Recorrente evidencie a existéncia desta anomalia contébil, qual seja, a auséncia do retorno fisico
das mercadorias, a despeito do registro das notas fiscais correspondentes.

Como se trata de situacdes anormais, que caracterizam descompasso entre a contabilizacdo e o
ingresso fisico das mercadorias, torna-se indispensdvel que o Contribuinte venha a se
desincumbir do seu dnus probatdrio, 0 que nao ocorreu.

Assim, entendo que as infragdes 01, 02, 09 e 10 encontram-se caracterizadas. Mantida a decisdo
recorrida neste ponto.

Quanto as infracdes 08 e 15, trato-as de forma conjunta, acompanhando a abordagem da peca
recursal.

N

A Infracdo 08 descreveu a conduta autuada como “Deixou de proceder a retengdo e, por
conseguinte, recolher o ICMS devido na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo a
operacOes internas subsequentes nas vendas realizadas para contribuintes localizados neste
Estado, de mercadorias enquadradas no Anexo 88, no periodo de 01/01/2009 a 31/12/2009. ...”. J4 a
Infracdo 15 aponta que o Contribuinte “Deixou de proceder a retencdo e, por conseguinte, recolher
o ICMS devido na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo a operagdes internas
subsequentes nas vendas realizadas para contribuintes localizados neste Estado, de mercadorias
enquadradas no Anexo 88. Exercicio de 2010. ...”.

O Sujeito Passivo alegou, para ambas as infracdes, que a descri¢do dos produtos autuados pela
Fiscalizag¢do foi gerada de forma equivocada nos seus arquivos magnéticos, em razdo de uma
falha em seu sistema, ou seja, tais produtos ndo possuem a descricdo como detalhada no Al e ndo
sao classificados como iogurtes, mas, como leite fermentado, ndo se sujeitando ao regime de
substitui¢do tributéria.

ApOs vdrias tentativas frustradas de diligéncia, o processo foi encaminhado a estranho ao feito,
com vistas a examinar as notas fiscais indicadas no levantamento fiscal e apurar as mercadorias
descritas.

Em sua informacdo fiscal, a Auditora Simone M. V. Guimardes constatou que, efetivamente, as
operacdes autuadas nao se referem a “IOGURTE”, mas a “CHAMYTO LEITE FERMENTADO”,
conforme consta a folha 867, em trecho da sua peca informativa, abaixo reproduzido.

“Consultamos através do sistema de notas fiscais eletronicas algumas notas citadas pela defesa e constatamos
que efetivamente houve falha do contribuinte no cadastro das descricdes trocando o produto denominado
“CHAMYTO lei Ferm...” por “IOGURTE” (grifo acrescido), induzindo o autuante ao erro, uma vez que o
produto “IOGURTE” estd sujeito ao Regime de Substituicdo Tributdria conforme disposto no Art. 353, inciso 11
do RICMS —BA vigente no periodo fiscalizado.”

Embora tenha constatado o erro na descricio das mercadorias, a fiscal diligente atestou que,
devido a grande quantidade de notas fiscais e considerando a sua emissao manual, ndo € possivel
confirmar a existéncia de falhas em todas as notas fiscais autuadas, conforme trecho abaixo.

“Considerando que a maioria das notas fiscais foram emitidas manualmente e ndo foram apresentadas e ndo
estdo disponibilizadas para averiguagdo e que devido ao grande volume de nota fiscal eletronica, onde constam
muitos itens para andlise de uma tnica mercadoria, tornando invidvel examind-las individualmente e
manualmente comparando quantidade e valores apresentados na infragcdo, ndo foi possivel confirmar que
houve falha em todas as notas informadas do demonstrativo desse auto de infracdo (grifo acrescido).”

Ora, considerando que os arquivos magnéticos que foram utilizados como base para o
lancamento encontram-se comprovadamente incorretos, bem como o fato de que nao é possivel
corrigir o lancamento, entendo que outra alternativa nio resta sendo declarar nulas as infracoes
08 e 15, por absoluta inseguranga juridica em sua apuragao.

Do exposto, dou PROVIMENTO PARCIAL ao presente recurso para reduzir o valor exigido, em
conformidade com o demonstrativo abaixo.

INFRACAO ICMS MULTA %
1 R$ 95.629,66 70%
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2 RS 1.218,94 60%
3 RS 4.146,36 60%
4 RS 619,48 60%
5 RS 3.865,72 60%
6 RS 569,03 60%
7 RS 22.237,68 60%
8 R$ - -
9 RS 223.622,55 100%
10 RS 10.066,33 60%
11 RS 4.625,90 60%
12 RS 1.914,53 60%
13 RS 938,50 60%
14 RS 14.268,19 60%
15 RS _ )

TOTAL | R$ 383.722,87 ;

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntdrio apresentado para modificar a
Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 207101.0003/14-2,
lavrado contra DAIRY PARTNERS AMERICAS BRASIL LTDA., devendo ser intimado o recorrente
para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$383.722,87, acrescido das multas de 60%
sobre R$64.470,66, 70% sobre R$95.629,66 € 100% sobre R$223.622,55, previstas no art. 42, incisos II,
alineas “a” e “e” e Il da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologados os

valores ja recolhidos.
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Sala das Sessdes do CONSEF, 08 de julho de 2019.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA — RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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