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

A. 1. N° - 269200.0013/19-7

AUTUADO - CERVEJARIA PETROPOLIS DA BAHIA LTDA.
AUTUANTE - JOAO FLAVIO MARQUES DE FARIA
ORIGEM - IFEP NORTE

PUBLICACAO - INTERNET - 01/02/2021
12 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N°-0179-01/20-VD

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO.
DIFERIMENTO. OPERAGCOES INTERESTADUAIS.
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. EXigéncia do ICMS
diferencial de aliquotas, diferido nos termos do art. 20,
inciso 1, alinea “c” do Decreto ne 8.205/02, imputando ao
contribuinte o fato de ter dado saida de produtos que
compuseram 0 ativo imobilizado em menos de dois
anos da data da aquisicdo. Entretanto, o autuante se
valeu de método inadequado para apurar o valor
devido. O presente lancamento tributario ndo contém
elementos suficientes para se determinar, com
seguranca e liquidez, a infracdo, conforme dispbe o
artigo 18, inciso 1v, alinea “a” do RPAF/99. Recomendada
a renovacao da acdo, a salvo de erros. Auto de Infracdo
NULO. Deciséo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 21/09/2019, reclama crédito tributario no valor de
R$1.266.742,03, mais multa de 60%, em razdo da constatacdo da seguinte irregularidade:

INFRACAO 01 — 02.10.01: Deixou de proceder o recolhimento do ICMs substituido por diferimento,
na condicdo de responsavel pelo recolhimento do imposto diferido nos meses de setembro,
novembro, dezembro de 2014; marco a dezembro de 2015; janeiro a outubro de 2016; e fevereiro a
novembro de 2017. Enquadrou a infracdo no artigo 7° e paragrafos; art. 23, § 1°; e art. 32, da Lei n°
7.014/96, mais multa tipificada no art. 42, inc. 11, “f», do mesmo diploma legal.

Contribuinte adquiriu garrafas e garrafeiras de outras unidades da Federacdo para compor o0 Seu ativo
imobilizado, com diferimento do ICMS diferencial de aliquotas, nos termos do art. 2°, inciso I, alinea “c”,
do Decreto n° 8.205/02, tendo dado saidas dos mesmos em menos de dois anos da data da aquisicdo. Com
isto, houve o encerramento do diferimento do imposto, com o consequente surgimento do fato gerador do
ICMS, néo tendo o Autuado cumprido sua obrigacao tributaria.

o contribuinte foi notificado do Auto de Infragdo em 07/10/19 e ingressou tempestivamente com
defesa administrativa em 05/12/19, peca processual que se encontra anexada as fls. 15 a 43. A
Impugnacao foi formalizada através de peticdo subscrita por seus advogados, 0s quais possuem
os devidos poderes, conforme instrumento de procuracdo constante nos Autos a fl. 45/48.

A Impugnante inicia sua peca defensiva abordando sua tempestividade, como também faz um
breve resumo sobre a acusacéo fiscal.

Preliminarmente argui a nulidade da autuacdo, alegando que houve presuncdo de
desincorporacgéo baseada em critério ndo previsto em lei.

considera que o autuante teria se valido de presungédo supostamente ndo prevista em lei, baseada
na conversdo de sucata de vidro e plastico em garrafas e garrafeiras, na proporc¢ao do peso e da
quantidade dos bens utilizados no processo produtivo, em formula também néo autorizada pela
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legislacdo tributéaria.

Argumenta, ainda, que também n&o teria sido levado em consideracdo o fato de que a sucata de
vidro, em questdo, conteria, além de garrafas retornaveis (estas sim bens do ativo fixo), garrafas
ndo retornaveis (caracterizando-se como materiais de embalagem), maculando o levantamento
fiscal, ja que estas ultimas ndo estariam sujeitas ao ICMSs diferencial de aliquotas.

Explica que o autuante analisou 6 produtos que compde o ativo fixo da Impugnante, quais sejam,
garrafas de vidro de 300 ml, 600 ml e 1000 ml, e garrafeiras de plastico produzidas para
acondicionar esses 3 tipos de garrafas, que foram adquiridas de outras unidades da federacéo.

Relata que o preposto fiscal verificou que grande parte das desincorporacdes ocorridas se deu por
meio de quebras ou avarias, e que tais ocorréncias encontram-se dimensionadas somente nas NFs
dos bens quebrados em forma de sucata, em peso (KG), sem a devida identificacdo por espécie
dos bens objetos do levantamento fiscal.

Menciona que o autuante somou individualmente cada item do estoque disponivel com a
quantidade adquirida, chegando ao total disponivel de cada item, que depois somou o resultado
por espécie (garrafas e garrafeiras), dividindo a quantidade de cada item pelo total daquela
espécie, para descobrir a quantidade disponivel relativa que aquele item representa sobre o total
da espécie.

Cita que de posse do percentual de cada item perante sua espécie, o agente fiscal passou a
analisar as operacgdes de saida de sucata de vidro e de plastico da Impugnante, e que nesse ponto
encontrou oObice, pois as NFs de entrada dos produtos analisados e as NFs de saida de sucata se
encontram em unidades diferentes: enquanto nas NFs de entrada os produtos estdo em unidade de
quantidade (UN), nas NFs de saida de sucata a unidade utilizada é o peso em kilos (KG).

Assinala que para tentar superar esse Obice, o autuante apurou o peso da UN de cada um dos
produtos autuados em KG e, em posse também dessa informacgdo, o Agente Fiscal passou a
presumir as quantidades (em UN) avariadas que sairam em forma de sucata (em KG), 0 que fez
considerando o peso unitario e a quantidade relativa disponivel de cada bem, valendo-se de
complexa férmula.

Diz que o preposto fiscal também informou que, buscando o critério mais benéfico & impugnante,
utilizou o método PEPS (primeiro que entra é o primeiro que sai), de forma a garantir que cada
operacdo de saida busque a operacao de entrada mais antiga possivel.

Pontua que, em que pese 0 respeito ao extenso trabalho realizado pelo autuante, ndo pode
concordar com o levantamento realizado, considerando-o precdrio e maculado por
inconsisténcias que Ihe afastam da verdadeira ocorréncia dos fatos geradores.

considera que o mesmo desrespeita diversos preceitos do Direito Tributério, insculpidos no
coédigo Tributario Nacional e até na constituicdo Federal, trazendo a colacdo diversos
dispositivos constantes dos referidos diplomas legais.

Mencionando o motivo da autuacdo assevera que somente existindo a certeza da desincorporagédo
das mercadorias provenientes de outras unidades da federacdo é que haverd o dever do
contribuinte de realizar o pagamento do Difal.

Ressalta a obrigacdo legal da certeza da ocorréncia do fato gerador para que siga com o
langamento do tributo, ndo podendo ser baseada em indicios.

Frisa que o proprio fiscal admite que inferiu sem a autorizacdo de qualquer dispositivo legal que
a quantidade de bens avariados esta relacionada diretamente a quantidade em unidades
disponivel no processo industrial. Questiona também que a formula que foi utilizada ndo possui
previsdo legal.

Acrescenta que ndo ha correlagdo logica entre a quantidade de peso de cada tipo de garrafa e
garrafeira e a quantidade que se perde de cada uma por quebra ou, em outras palavras, que néo é
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possivel afirmar que as garrafas e garrafeiras quebram em proporcao.

Grifa que, da mesma forma, ndo h& como se estabelecer relacdo entre a movimentacdo de cada
produto durante um corte temporal de anos e presumir que as variagdes ocorreram por quebra.

Enfatiza que ndo é possivel afirmar que somente os produtos (garrafas de 3ooml, 6ooml, 1000ml e
respectivas garrafeiras) compde as sucatas de vidro.

Reclama que o autuante considerou que a empresa apenas produz (e portanto, apenas quebra) as
mercadorias conhecidas como retornaveis, aquelas em que apds o consumo do liquido, o
consumidor devolve as garrafas a Impugnante, para que seja novamente utilizada e que portanto
sdo incorporadas ao ativo fixo.

Aduz que ndo trabalha somente com produtos retornaveis, e que, pelo contrério, boa parte dos
produtos da Impugnante ndo sdo retornaveis, especialmente a linha de produtos denominada
“premium~, linha em que o preco final ao consumidor € mais elevado, e nas quais as embalagens
fazem parte da estratégia de venda final, possuindo diversas formas e aderecos exclusivos que
inviabilizam que esses produtos sejam retornaveis.

Apresenta as fls. 29/30, lista de alguns produtos que a empresa produziu e comercializou, ao longo
do periodo da autuacéo, assinalando que ndo sdo retornaveis.

Afirma que tais produtos possuem embalagens descartaveis e, como essas embalagens nao sdo
retornaveis, por consequéncia, ndo sdo incorporadas ao ativo fixo, e, consequentemente, a elas
ndo se aplica o disposto no art. art. 2°, I, “c”, do Programa Desenvolve.

Acrescenta que essas embalagens apenas figuram no estoque da Impugnante, e ndo séo
incorporadas ou desincorporadas no seu ativo fixo, e que da mesma forma que as garrafas
retornaveis, essas garrafas também quebram, e também compde a sucata da Impugnante.

Pontua que o autuante, no entanto, considerou toda a sucata de vidro da Impugnante como sendo
fruto da desincorporagéo de garrafas de 300 ml, 6ooml e 1000ml, desconsiderando as garrafas
descartaveis.

Ratifica a solicitacdo pela nulidade do Auto de Infracdo, dizendo que ndo ha a minima
confiabilidade no levantamento realizado, de forma que ndo pode, sob nenhuma circunstancia,
ser utilizado para a cobranca do Difal como pretende o autuante.

Em preliminar de mérito, suscita a decadéncia parcial da autuacdo.cCita a Simula 12 do CONSEF e
menciona que nos casos em que o tributo € lancado pela modalidade de homologacdo, nos
termos do art. 150, do CTN, a decadéncia tem seu prazo de consumacao regulamentado pelo § 4,
desse mesmo artigo, ou seja, da data em que ocorre o fato gerador do ICMS, 0 FiSCO possui 5 anos
para realizar o lancamento.

Dessa forma, ressaltando que o langamento ocorreu via auto de infragdo, quando a Impugnada foi
cientificada no dia 07/10/2019, alega que o fato gerador ocorrido anteriormente ao dia 07/10/2014,
esta decaido.

Aponta, ainda, como imprecisdo da autuacdo, o fato do autuante ter aplicado a aliquota de 17%
sobre a base de célculo apurada no levantamento, apesar das operagdes terem sido realizadas
com remetente de outra unidade federativa com fins de incorporagéo ao ativo fixo.

Dessa maneira, requer que seja realizada diligéncia para que se apure a aliquota de Difal correta
de cada operacdo de entrada que compde a autuagdo, e que posteriormente seja retificado o
presente Auto de Infragdo, para que seja aplicada a aliquota correta de Difal em detrimento da
aliquota de 17% aplicada.

NO mérito, questiona a cobranca sobre operagdes de transferéncia de ativo imobilizado entre seus
estabelecimentos.

Reclama que o agente fiscal considerou as transferéncias de garrafas e garrafeiras para outros
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estabelecimentos da Impugnante lotados nesse Estado da Bahia como desincorporacdo de ativo
imobilizado e, por consequéncia, aplicou a cobranca do Difal diferido, nos termos do art. 2°, 1,
“c”, do Programa Desenvolve.

Lembra que os consumidores da Impugnante, apds venderem a cerveja, devolvem as garrafas
vazias acondicionadas nas mesmas garrafeiras, momento em que esses produtos fardo o caminho
inverso até chegarem ao estabelecimento industrial da Impugnante, para iniciarem novamente o
processo descrito.

Explica que as garrafas e garrafeiras, diferente do que ocorre por exemplo com as maquinas que
compdem o processo produtivo da Impugnante, precisam estar sempre em circulacdo, entre o
estabelecimento industrial, as revendas e os pontos de venda dos consumidores da Impugnante,
pois, caso contrario, ndao teriam a minima serventia ao processo produtivo.

Pontua que, em que pese as garrafas e garrafeiras facam incessantemente esse caminho, néo se
pode dizer que ha sua incorporacdo e desincorporacdo do ativo fixo a cada vez que entram e
saem do estabelecimento.

Alerta que as revendas e 0s pontos de venda que recebem as garrafas e garrafeiras tém a
obrigagdo legal determinada em contrato de devolvé-las em condigGes e prazo estipulados, sob
pena de multa, sendo que a Impugnante, inclusive, conduz diversas a¢des judiciais para cobrar a
reintegracdo de posse de suas garrafas e garrafeiras e a cobranga de multa de consumidores que
ndo realizaram a devolucdo na forma e no prazo avencado.

Portanto, argumenta que ndo ha que se falar em desincorporacdo nos casos de transferéncia do
ativo fixo para outras filiais da iImpugnante, tendo em vista que as garrafas e garrafeiras estdo
sendo utilizadas da forma como se espera no processo produtivo da Impugnante.

Requer que seja realizado levantamento para se identificar quais sdo as saidas em transferéncia
para outras filiais que foram consideradas desincorporacdo, e que essas operacfes sejam
excluidas da autuacéo.

como Ultima inconsisténcia, lembra que boa parte dos produtos da Impugnante ndo sdo
retornaveis, especialmente os produtos da linha comumente chamada de “premium”, e que nesses
casos, em que pese as bebidas produzidas pela Impugnante sejam acondicionadas em garrafas de
vidro, essas garrafas, por ndo serem retornaveis, ndo integram o ativo imobilizado.

Enfatiza que assim como ocorre com as garrafas retornaveis, as garrafas que compdem o estoque
da Impugnante também quebram, e também tem sua saida realizada como sucata de vidro.

Pontua que nao ha separacédo entre a sucata de vidro oriunda das garrafas de ativo imobilizado e a
sucata de vidro oriunda do estoque: diz que por se tratar de vidro, todas tém a saida em conjunto,
nas mesmas NFs, de forma que as NFs analisadas pelo autuante contém ndo apenas sucata de
vidro das garrafas retornaveis, mas também sucata de vidro dos produtos ndo retornaveis que
estavam em estoque.

Lembra que conforme dispde o art. 29, I, “c”, o diferimento de Difal somente se aplica aos bens
que forem incorporados ao ativo fixo da Impugnante, e somente quando esses bens forem
desincorporados havera a incidéncia do Difal.

Entende que se faz necessario que seja refeito o levantamento de forma a excluir do Auto de
Infracdo a sucata de vidro oriunda de produtos descartaveis que ndo foram incorporados ao ativo
fixo da Impugnante.

Ao final, requer o que se segue:

(i) Preliminarmente, seja o presente auto de infragdo JULGADO NULO em virtude da precariedade do
levantamento realizado pelo Agente Fiscal autuante, que ndo demonstra a ocorréncia da desincorporacao
dos itens analisados e, por consequéncia, ndo demonstra a incidéncia de Difal;

(if)caso Vossas Exceléncias ndo entendam procedente o pleito existente no pedido (i), exposto acima, requer
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a Impugnante, também preliminarmente, sejam JULGADOS DECAIDOS os créditos tributarios que
compdem esse auto ocorridos até o dia 07/10/2014, em vista do exposto no topico 4 dessa Impugnagao;

(iif)ainda preliminarmente, requer a Impugnante que seja realizado levantamento para verificar qual a
correta aliquota de Difal incidente sobre cada operacéo de entrada e que, apos, seja retificado o presente
Auto de Infracdo para se aplicar as aliquotas de Difal corretas, em detrimento da errénea aliquota de 17%
aplicada no momento da lavratura do auto de infracéo;

(iv)no mérito, requer a Impugnante que seja realizado levantamento, e que as operacdes de transferéncia
para outros estabelecimentos da Impugnante localizados nesse Estado da Bahia sejam excluidas do
levantamento desse auto de infragéo;

(v)também no mérito, requer a Impugnante que as operagoes referentes a saida de sucata das garrafas que
ndo foram incorporadas ao ativo fixo e apenas transitaram pelo estoque da Impugnante sejam eliminadas do
levantamento desse auto de infragéo;

(vi)por fim, que as publicacbes que envolvam esse processo administrativo sejam realizadas em nome do Dr.
Rafael Antonio Grande Ribeiro, OAB/SP n° 262.150, sob pena de nulidade.

Protesta desde esse momento pela realizacdo de sustentagéo oral.

O autuante presta informagcéo fiscal, as fls. 78/87, inicialmente dizendo que a alegacéo de que teria
havido utilizacdo de presuncéo ilegal na apuracdo do imposto merece ser afastada de imediato.

Aduz que o caso em tela tem profundas especificidades, que, por fim e, ao cabo, é verdade,
tornam impossivel a apuracdo do fato gerador em sua total realidade, uma vez que 0s bens
sujeitos ao levantamento fiscal tiveram sua natureza alterada, ao passarem de garrafas e
garrafeiras a sucata de vidro e plastico, sem que tenha havido um controle rigoroso por parte do
contribuinte de quantificar exatamente essas transformagoes.

Realca que apontar tal fato como instransponivel a apuracdo do imposto é devassar as portas a
sonegacdo, atribuindo ao infrator o beneficio de agir em desconformidade com a lei,
simplesmente por ndo manter controle rigoroso de suas operac@es fabris.

comenta que exigir que a lei discipline todas as situaces em que ndo seja possivel dimensionar
diretamente o montante do imposto como apto a presumir o fato gerador é acorrentar o Fisco a
inércia frente a inequivocas situacdes de infracdo a legislacao tributaria.

considera que ndo ha que se falar no caso em tela de presuncdo nao autorizada por lei, mas em
forma alternativa de apuracdo do fato gerador do imposto, por meios indiretos, dadas as
especificidades do caso, que, de outra forma, se mostram impossiveis pela via direta, por culpa,
diga-se, exclusiva do contribuinte, que ndo € capaz de demonstrar objetivamente as quantidades
de garrafas de garrafeiras ndo retornaveis que sairam na forma de sucata.

Menciona que o que se buscou no decorrer do levantamento fiscal foi preservar os direitos
basicos do contribuinte, procurando a forma menos onerosa de apuracdo e a que fosse a mais
justa, simplesmente porque o intuito é aproximar o maximo possivel da realidade do fato gerador
do imposto, condizente com o imposto que verdadeiramente deixou de ser recolhido aos cofres
publicos, ndo tendo carater punitivo (embora esta seja uma consequéncia do cometimento de
infracdo a legislacdo tributaria, inegavelmente), mas restitutivo.

Entende que o Autuado deveria ter ao seu dispor 0s meios de provar documentalmente que a
apuracdo fiscal foi equivocada, e segue a informacédo nos seguintes termos:

Chama a atencdo no rol de indagacGes levantado na tese defensiva a pergunta “ha alguma correlagéo
I6gica entre a quantidade de peso (sic) de cada tipo de garrafa e garrafeira e a quantidade que se perde de
cada uma por quebra ou, em outras palavras, é possivel afirmar que as garrafas e garrafeiras quebram em
propor¢do? ”, respondendo a prépria autuada, sem nenhuma ceriménia, e sem mais delongas, que seria
“Obvio que ndo”.

Ora, nada mais equivocada a resposta dada a propria pergunta formulada, em se analisando que se trata de
um aspecto puramente estatistico. Na verdade, embora os célculos executados no decorrer do levantamento
fiscal parecam um tanto complexos, a ideia subjacente € bastante simples: utilizar-se a propor¢do de
produtos em processo para a determinacao das quantidades perdidas no processo produtivo.
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Buscando elucidar mais uma vez a questdo, principalmente para aqueles menos afeitos as revelacdes
matematicas, é mister buscar exemplo com ndmeros inteiros, em situagdo hipotética, mas capaz de
reproduzir, passo a passo, o calculo das perdas ocorridas.

Assim, considerando o que ocorreu no caso, a aquisicdo de 3 produtos, A, B e C, que ingressardo no
processo produtivo e sofrerdo avarias, se considerarmos que foram adquiridos 100 unidades do primeiro, 50
do segundo e 20 do terceiro, e sem que haja qualquer justificativa para que ‘um ou outro tenha propenséo
maior a avaria no processo produtivo, as quebras ocorrerdo na proporcdo 10:5:2, relativamente aos
produtos A, B e C. Nao ha porque fugir deste raciocinio sem a existéncia de condicBes especiais que alterem
esta que seria a normalidade de ocorrer.

Porém, esta proporgéo esta em quantidade de unidades, e ndo em peso. Assim, a proporgdo em peso das
quebras sera diferente, mas evidentemente proporcional ao peso unitario de cada produto. Desta forma, se
hipoteticamente consideramos que o peso unitario do produto A é 200g, do produto B é 80g e do produto C é
30 g, entdo a propor¢do em peso das quebras decorrentes do processo produtivo serdo (10x20):(5x8):(2x3),
ou seja, Desta forma, para cada 1000 kg de sucata desses 3 produtos, utilizando-se da proporgéo
(percentual) fixo de perdas, tem-se 813,0 Kg de sucata do produto A, 162,6 kg de sucata do produto B e 24,4
kg de sucata do produto C.

Logicamente que a realidade pode ter sido um tanto diferente dos nameros levantados, mas,
estatisticamente, tais diferencas tendem a ser irrelevantes na medida em que o fenémeno observado
apresenta uma dimensdo (quantidades) relevante, como no caso em disputa.

Para afastar este raciocinio puramente matematico/estatistico, somente com a justificativa da ocorréncia de
situacOes andmalas, que, por obrigacao, teriam que ser apresentadas pela propria autuada. Quem conhece a
fundo suas préprias operac¢des é Autuada, e, caso se sentisse prejudicada, teria que justificar o prejuizo e ao
menos propor um novo modelo de célculo que refletisse a realidade (inalcangével em termos exatos, pois a
memoria se perdeu em definitivo) do processo industrial, pois, como j& destacado, ndo se buscou uma
punic&o do contribuinte, mas a recuperacdo do imposto subtraidos ao Erério.

Assim, o0 que ndo se pode conceber na espécie, é que tudo o que se fizer ndo seré aceito, pois ndo ira traduzir
a completa realidade, e assim, impedir o estado de auferir as rendas que Ihe sdo devidas, ainda mais por um
oObice criado exclusivamente pelo contribuinte, ao ndo manter controle rigoroso de sua atividade produtiva.

Desta forma, ndo merece acolhida a preliminar suscitada.

No que respeita a decadéncia, a matéria parece esta solidificada nos tribunais superiores, bem como nos
orgdos julgadores administrativos estaduais. Porém, considerando a alegagdo do contribuinte, restaria
afastada apenas o imposto com fato gerador em 30/09/2014, no valor de R$ 298.376,76.

Quanto ao mérito, a primeira alegacéo serve mais para confundir os senhores julgadores do que tentar
desqualificar a autuacéo.

O fato de estas indicada no demonstrativo de débito do auto de infracédo a aliquota de 17% em nada afeta o
montante do imposto apurado. Isto porque ndo existe uma aliquota vigente no valor da diferenca entre as
aliquotas interna e interestadual, e, por isto, para compor o langamento, figurou a aliquota de 17%.

Mas o imposto langado foi calculado corretamente, pela diferenca entre as aliquotas interna e interestadual,
conforme disposto nos demonstrativos de débito em apartado, ANEXO 02
Operagdes_garrafas_imobilizado.xlsx e ANEXO 03 Operacdes_garrafeiras imobilizado.xls,planilhas NFs
entradas 1000 ml, NFs entradas 600 ml NFs entradas 300 ml, colunas “k” ALIQ_INTERESTADUAL, “1” -
ALIQ_INTERNA € “m” - VL DIFAL/UN.

Assim, o imposto calculado e demonstrado nestes dois anexos foi langado no auto de infracdo, a aliquota
figurativa de 17%, para se achar uma base de calculo correspondente para compor a peca. Porém, o que
importa é o valor do imposto efetivamente calculado como devido nos dois demonstrativos citados.

Assim, mostra-se, também, totalmente desnecesséaria a diligéncia pretendida para elucidar o valor da
aliguota utilizada no célculo do imposto devido.

No que respeita a alegacao de que ndo deveriam ser consideradas as transferéncias de bens do ativo como
desincorporacfes, esta ndo merece guarida no caso, uma vez que o beneficio fiscal do diferimento do
pagamento do ICMS diferencial de aliquota é personalissimo do titular do Termo de Acordo do Desenvolve,
ndo abrangendo os demais estabelecimentos do Contribuinte, dentro ou fora do estado da Bahia.

Assim, as transferéncias de bens do ativo devem ser entendidas como desincorporagdes no caso em disputa.

Uma ultima tese defensiva diz respeito a alegacgéo de que no montante das sucatas de vidro consideradas no
levantamento fiscal constariam também restos de garrafas ndo retoméveis, ndo consideradas bens do ativo
e, por isto, ndo sujeitas ao ICMS diferencial de aliquotas.
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No decorrer dos trabalhos de fiscalizacéo foi afirmado, embora extraoficialmente, que as sucatas de vidro
eram provenientes apenas de restos de garrafas retornaveis (bens do ativo), e assim foram consideradas.

Porém, tendo o Contribuinte recuado deste posicionamento, afirmando agora em sentido contrario, e a luz
do principio do in dubio pro contribuinte, merece ser trazido ao langamento tal fato, embora, mais uma vez,
a autuada escuse-se a apresentar quantitativos objetivos.

Assim, mais uma vez a Autuada deixa a cargo do Fisco apresentar a solucéo para a proposta apresentada
em abstrato, e que naturalmente ndo deixara de atuar.

A primeira dificuldade é encontrar o montante de sucata de vidro proveniente de garrafas de vidro néo
retornaveis da maneira mais fiel possivel a realidade, como foi em todo o processo de apuragdo do imposto
até aqui.

A Unica fonte dos dados documentais disponiveis recai nas notas fiscais de perdas de bens e mercadorias,
CFOP 5927, considerando que todas as perdas de cerveja tiveram sua embalagem transformada em caco de
vidro &mbar.

Buscou-se, entdo, quantificar as perdas ocorridas no periodo com as cervejas acondicionadas em
vasilhames ndo retornaveis, sendo elaborado novo demonstrativo, em anexo.

Considerando o peso unitario dos vasilhames ndo retomaveis, 0,305 kg, 0,362 Kg e 0,608 Kg, para as
garrafas de 300ml, 355 ml e 600 ml, respectivamente, conforme informacéo prestada pela propria Autuada,
verificou-se que houve uma perda total de vasilhames nédo retornaveis, de 2013 a 2016, da ordem de
1.175,21 KG, o que representa cerca de 0,016% do total gerado de sucata de vidro nesse periodo (7.545.119

Kg).

N&o € preciso ser um génio da matematica para perceber que uma diferenca de 0,016% € um valor
desprezivel, e ndo vale o esforgo em se refazer os célculos efetuados pela Fiscalizagdo. Aplicando-se este
percentual ao total do ICMS langado, resultaria no valor de R$ 202,67 (0,00016 x 1.266.742,05), que da
uma dimensdo melhor de quao infima seria a diferenga no valor do tributo lancado.

Logo, tal alegacdo merece ser afastada, ja que representaria, quando muito, uma alteracao desprezivel nos
valores lancados.
Ao final, entendendo que as consideracOes prestadas pela Autuada se mostram incapazes de ilidir
a autuacdo, solicita o julgamento pela total procedéncia.

VOTO

O autuado, preliminarmente, alega que o presente Auto de Infracdo contém vicios que devem
implicar na sua nulidade, haja vista que o levantamento fiscal se utilizou de método irregular,
ndo previsto em lei, e as supostas saidas decorrem de presuncao que também nao possui previsao
legal.

Para analise do método utilizado pelo autuante para apurar o imposto reclamado, motivo
principal da preliminar suscitada, devo fazer mencdo ao merito da autuacdo que exige ICMS
substituido por diferimento, na condicdo de responsavel pelo recolhimento do imposto diferido,
acusando saida de bens do ativo imobilizado (garrafas de vidro de 300 ml, 600 ml e 1000 ml, além
de garrafeiras de plastico), em periodo inferior a dois anos da data da aquisicéo.

Para chegar aos valores da desincorporacdo inferior a dois anos, o autuante apurou toda saida de
sucata de vidro no periodo, entendendo que todo o montante quebrado diz respeito as entradas
dos produtos acima mencionados, que dessa forma, se desincorporaram do ativo fixo em menos
de dois anos.

Informou que considerou a proporgéo de entradas dos produtos para apurar a mesma proporgao
nas saidas das sucatas, e que as sucatas relativas a vasilhames ndo retornaveis, representam um
valor infimo que ndo deve ser considerado na apuragao.

contudo, restou demonstrado nos autos que o sujeito passivo possui vasta linha de produtos com
garrafas de vidro ndo retornaveis, que ndo sdo incorporadas ao seu ativo, e que em caso de
quebra, também s&o vendidas como sucata.

Também é questionavel a propor¢cdo adotada pelo autuante para quebra dos vasilhames, ndo
havendo como se determinar que as mesmas seguem um mesmo padrao.

ACORDAO JJF N° 0179-01/20-VD



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

Ademais, esta forma de apuracdo é baseada em uma presuncdo de que as sucatas vendidas sao
exatamente referentes as garrafas adquiridas que foram objeto do diferimento. N&o h&a como fazer
essa vinculacao, em tais circunstancias.

O préprio autuante reconheceu a dificuldade do levantamento dizendo o seguinte: «.. 0 caso em
tela tem profundas especificidades, que, por fim e, ao cabo, é verdade, tornam impossivel a
apuracéo do fato gerador em sua total realidade, uma vez que os bens sujeitos ao levantamento
fiscal tiveram sua natureza alterada, ao passarem de garrafas e garrafeiras a sucata de vidro e
pléstico, sem que tenha havido um controle rigoroso por parte do contribuinte de quantificar
exatamente essas transformacdes”.

o fato alegado pelo autuante, de que o impugnante ndo demonstra objetivamente as quantidades
de garrafeiras ndo retornaveis que sairam na forma de sucata, ndo valida o procedimento fiscal
na forma como foi efetuado.

Em que pese o trabalhoso levantamento realizado pelo autuante, verifico que o roteiro aplicado
para apuracdo dos valores constantes nos demonstrativos e em nota explicativa, ndo consta
previsto em nenhum normativo legal ou administrativo da Secretaria da Fazenda.

observo, que efetivamente, para apuracdo dos valores o autuante adotou como base para a
autuacdo um critério que ndo encontra suporte em fatos, ou seja, ndo had comprovacdo de
ocorréncia no montante levantado, caracterizando uma presungdo que viola os principios do
processo administrativo fiscal.

E cedico que os fatos geradores do ICMS s6 podem ser constatados ap6s a verificacdo da
realizacdo de todos os aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, posto que as
relacOes juridico-tributarias devem observar os critérios de seguranca e certeza, sendo ilegitimo
os lancamentos tributarios fundamentados em suposicdes, devendo ser sempre homenageados 0s
principios da tipicidade cerrada e da legalidade.

Friso, por julgar de suma importancia na analise do presente processo, que somente ha incidéncia
do tributo sobre fatos reais, sendo necessaria a existéncia de prova da ocorréncia do fato gerador,
a qual a fiscalizacdo tem obrigatoriamente que demonstrar de forma irrefutavel a ocorréncia dos
fatos tributaveis, em observancia ao principio da verdade material.

A presuncdo, mesmo prevista na legislacdo, requisito indispensavel para sustentar a exigéncia
fiscal, requer que o chamado fato conhecido ou fato base, seja de comprovada ocorréncia
consubstanciado em prova, de modo a presumir a existéncia do fato provavel ou fato presumido.

No auto de infracdo em lide, considero que o0 autuante ndo consegue apresentar provas que
sustente o fato base.
Destarte, resta concluir que o Auto de Infracdo em analise ndo atende ao que estabelece a
legislacdo tributéria. O inciso 1v, alinea “a”, do artigo 18 do RPAF/99, estabelece a nulidade nos
casos em que o auto de infracdo ndo contiver elementos suficientes para determinar com
seguranca a infracao.

Pelo exposto, voto pela NULIDADE do Auto de Infracdo, e nos termos do art. 21 do RPPAF,
recomendo a autoridade administrativa que analise a possibilidade de renovacdo do
procedimento, a salvo de falhas e incorrec¢des, visando a verificacdo dos creditos favoraveis a
Fazenda PUblica Estadual.

RESOLUCAO
ACORDAM 0s membros da 1% Junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n° 269200.0013/19-7, lavrado contra CERVEJARIA
PETROPOLIS DA BAHIA LTDA.
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Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do
art.169, inciso I, alinea “a”, item 1 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo
Decreto n° 18.558, de 17/08/18, efeitos a partir de 18/08/2018.

Sala virtual das sessGes do CONSEF, 24 de novembro de 2020

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — PRESIDENTE

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA — RELATOR

OLEGARIO MIGUEZ GONZALEZ — JULGADOR
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