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EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. CREDITO
PRESUMIDO. UTILIZACAO DEVIDA. Restou comprovado
que o autuado ¢, efetivamente, o fabricante dos
produtos em questdo, portanto, poderia optar por
utilizar o crédito presumido equivalente a 80% (oitenta
por cento) do imposto, na forma prevista no Art. 96,
inciso XVII do RICMS/BA. Modificada a decisdo
recorrida. Infracdo descaracterizada. Rejeitadas as
preliminares de nulidade. Recurso PROVIDO. Decisao
unanime.

RELATORIO

Tratam os autos de Recurso Voluntério, interposto pelo sujeito passivo, visando reformar o
Acordao de n°® 0204-01/07, que julgou o Auto de Infracdo procedente.

A presente agdo fiscal, exige ICMS no valor de R$852.339,95, acrescido da multa de 60%, em
relacdo aos fatos geradores ocorridos nos meses de julho de 2005 a dezembro de 2006,
concernentes a utilizacao indevida de créditos fiscais de ICMS, referente a imposto ndo destacado
em documentos fiscais.

Consta ainda na descrigao dos fatos que o autuado, apesar de nao ser fabricante de 6leo de dendé,
leite de coco e coco ralado, utilizou o equivalente a 80% do imposto incidente nas saidas desses
produtos, a titulo de crédito presumido.

A 1* JJF, ao julgar a defesa interposta as fls. 88/97, pelo autuado, afastou as preliminares argiiidas
e concluiu pela procedéncia do Auto de Infragdo, aduzindo o que segue:

“...Quanto ao mérito, o Estado ndo incorre em erro ao conceder ao autuado a inscri¢do em seu cadastro de
contribuintes como Fabricante e receber o ICMS tendo como especificagdo da receita o Regime Normal, na
condi¢do de Industria, uma vez que a concessdo da inscri¢gdo no referido cadastro é feita com base nas
declaragoes e documentos apresentados pela empresa. Caso esses documentos ou declara¢des ndo reflitam a
realidade das operagoes praticadas pela empresa, cabe, apos a sua identificagdo, a modificacdo das
informagoes cadastrais, assim como a aplica¢do das penalidades pertinentes. Ademais, ndo é a condi¢do em
que o contribuinte se cadastrou que determina o tratamento tributario a ele dispensado e sim as atividades
efetivamente por ele realizadas.

A titulo de exemplo, ndo seria razoavel, nem legalmente aceitavel, que um contribuinte se inscrevesse como
fabricante de calcados e auferisse os beneficios fiscais concedidos a esta atividade, mas na verdade ndo se
fabricam calcados e sim roupas, e por conta de sua inscri¢do cadastral o Estado tivesse que manter o beneficio
por ele utilizado.

Ocorre que o crédito presumido, ora apropriado indevidamente, é permitido apenas aos fabricantes de oleo de
dendé, leite de coco e coco ralado, conforme inciso XVIII, art. 96 do RICMS:

“Art. 96. Sdo concedidos os seguintes créditos presumidos do ICMS, para fins de compensagdo com o
tributo devido em operagoes ou prestagoes subseqiientes e de apuragdo do imposto a recolher:
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XVIII — aos fabricantes de dleo de dendé, leite de coco e coco ralado, equivalente a 80% (oitenta por
cento) do imposto incidente nas saidas desses produtos, com a ressalva de que o crédito presumido
constitui op¢do do contribuinte em substituicdo a utilizagdo de quaisquer outros créditos fiscais
vinculados as saidas dos produtos mencionados.” (grifo nosso).

O cerne desta questdo estd, portanto, em saber se o autuado ¢ ou ndo é fabricante dos referidos produtos,
condi¢cdo que lhe autoriza a se apropriar do regulamentar crédito presumido.

Ficou evidenciado que o autuado ndo desenvolve qualquer atividade de fabricagdo, ndo existe no local drea
para se armazenar insumos e produtos acabados. Ndo existe nenhuma unidade produtiva e que as instalagoes
do autuado resumem-se em um escritorio em uma casa, térreo, no endereco constante do seu cadastro junto ao
Estado. Além de um dos socios ter informado diretamente ao autuante que ndo se fabrica qualquer produto
naquele local e que os seus produtos sdo todos fabricados pela empresa denominada Industrial de Cocos
Itapoan Ltda, por encomenda.

Foi demonstrado que a Industrial de Cocos Itapoan Ltda, IE. 31003094, é o verdadeiro fabricante dos
produtos, alem de fornecedora, também, de insumos e de materiais de embalagens a autuada, exceto coco seco.
(Notas Fiscais n° 6835, 6834 e 6833 —fls. 62 a 64 do PAF).

A matéria prima, coco seco, é registrada através da nota fiscal de entrada emitida pela proprio autuado. Esta
matéria-prima é entregue no enderego da Industrial de Cocos Itapoan Ltda, o restante dos insumos é vendido
ao autuado por essa mesma industria, que por sua vez retorna para ela mesma (a Industrial de Cocos Itapoan)
através de remessa de insumos para industrializagdo.

Ocorre a emissdo de Notas Fiscais de compras/vendas, remessa de insumos para industrializa¢do e retorno
simbolico destes e dos produtos industrializados, sem transitar no estabelecimento do autuado. Opera¢do que o
autuante entende ser apenas mera formalizacdo, uma vez que os insumos e materiais para embalagem ndo
chegam a transitar fisicamente no estabelecimento do autuado, portanto, ndo saindo da Industrial de Cocos
Itapoan Ltda.

Além do mais, o autuante identificou um indicio de interposi¢cdo de pessoas, ora confirmada, uma vez que o
socio Marino Simées Santana, da Industrial de Cocos Itapoan Ltda, é pai dos socios do autuado: Camila
Valverde Santana, RG n° 05460157 e Marino Simdes Santana Junior, RG n° 04118886, conforme consta do
dossié do impugnante.

Assim, ndo ha como contestar que o impugnante ndo fabrica os produtos em questdo, na melhor das hipoteses
ele terceiriza a sua fabricagdo, na forma que esta prevista na Clausula Terceira de seu Contrato Social, a fl. 99
dos autos.

Para completar, o autuante trouxe a fl. 85 dos autos o rotulo do produto denominado LEITE DE COCO
NATURAL, aparecendo estampados e evidenciados a marca e o logotipo ITAPOAN — Coco da Bahia, da
Industrial de Cocos Itapoan Ltda, podendo se observar em letras bem menores o nome do autuado, constando
logo apos a expressao : “Fabricado por INDUSTRIAL DE COCOS ITAPOAN LTDA ™.

Lembra bem o autuante que o dicionario da lingua portuguesa Aurélio Buarque de Holanda ao demonstrar o
significado de fabricar e fabricante diz: Fabricar — Produzir na fabrica;, manufaturar, preparar. Fabricante —
Pessoa que fabrica ou dirige a fabrica¢do, dono da fabrica.

O autuado ndo executa em seu estabelecimento, na condi¢do de fabricante, nenhum dos processos para a
transformag¢do da matéria prima, em questdo, em produto final, ou mesmo qualquer outro processo
complementar para a obten¢do do produto final, pois até o acondicionamento do produto é feito pela Industrial
de Cocos Itapoan Ltda, que, também, é estabelecida em nosso Estado.

Caso, eventualmente, esta Industrial de Cocos Itapoan ndo estivesse estabelecida em nosso Estado, ainda assim
nada impediria que, vencida a tese da defesa, o autuado continuasse a obter o beneficio fiscal em questdo. O
que vem a demonstrar a impropriedade de seus argumentos, uma vez que o Estado da Bahia, através desse
beneficio, que ¢ o crédito presumido, busca estimular a fabricag¢do dos citados produtos em seu territorio. Nao é
por outra razdo que a outorga de isengoes e a concessdo de beneficio fiscal, de acordo com o artigo 111, inciso
11, do Codigo Tributario Nacional-CTN, interpreta-se literalmente.

Assim, amparado no referido dispositivo do Codigo Tributario, ndo cabe alargar o significado de fabricante
com base na Legislagdo Tributaria da Unido ou do Municipio. A no¢do de fabricante atrelada a concessdo de
beneficio fiscal estadual ndo pode ser ampliada além dos limites que o Estado que dar, sob pena de
descaracterizar o beneficio concedido.

Assim sendo, pode-se afirmar que o crédito presumido preconizada pelo artigo 96, inciso XVIII do RICMS/BA
contempla tdo-somente os contribuintes deste Estado que efetivamente sejam os fabricantes de dleo de dendé,
leite de coco e coco ralado.
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Concluo, portanto, que o autuado, ndo sendo efetivamente o fabricante do Leite de Coco Natural e Coco
Ralado, ndo poderia optar por utilizar o crédito presumido equivalente a 80% (oitenta por cento) do imposto,
na _forma prevista no Art. 96, inciso XVIII do RICMS/BA.”

Inconformado com a Decisdo supramencionada, o autuado ingressou com Recurso Voluntario,
fls. 244/257, argiiindo, em sede de preliminar, as seguintes nulidades:

1- Supressao de instincia / cerceamento de defesa: Conforme o entendimento do recorrente, a
JJF deixou de apreciar e fundamentar a sua Decisdo em relagdo a tese defensiva da
equiparacdo do contribuinte a condicdo de estabelecimento industrial / fabricante. Por conta
desta suposta omissao, fora violado o seu direito a ampla defesa e ao contraditdrio;

2- Infrigéncia ao art. 18, incisos II e IV, alinea “a”, do RPAF/99 / cerceamento de defesa:
Segundo o requerente a Decisdo proferida em Primeira Instancia preteriu direito de defesa do
mesmo e o fiscal autuante ndo apurou com seguranga os valores da causa, vez que as
importancias foram levantadas com ofensa ao principio constitucional da ndo-cumulatividade,
cerceando, destarte o direito de defesa do recorrente. Para fundamentar a sua irresignacao,
coleciona aos autos, diversos julgados deste E. CONSEF.

No mérito, aduz que a fiscalizagdo cometeu diversos equivocos na autuagdo, as quais conduzem
a improcedéncia da acdo fiscal, argumentando em sintese o que segue:

Inicialmente assevera que o autuado ¢ uma Industria por Terceirizagdo e Comércio atacadista de :
Suco de frutas concentrado, Suco de frutas pronto para beber, Polpas de frutas, Leite de Coco,
Coco Ralado, Azeite de Dendé e Palmito, que a operacionaliza¢do da empresa ocorre através de
remessa de matéria-prima, produtos intermedidrios, insumos, embalagens e outras mercadorias
necessarias para a composi¢do do produto final, para serem industrializados em estabelecimento
de terceiro e a saida do produto final da empresa (por conta e ordem do autor da encomenda) sera
efetuada pelo estabelecimento industrializador diretamente ao cliente adquirente do produto.

Aduz que a SEFAZ/BA, deferiu Inscri¢do Estadual da empresa no Codigo de Atividade 1033-3/01,
na Atividade Econdmica Principal de “Fabricacdo de sucos concentrados de frutas, hortalicas e
legumes”, e que o autuado recolhe o ICMS tendo como “especificagdo da receita” a condigdo de
“ICMS REGIME NORMAL — INDUSTRIA”.

Amparado nesse fato, afirma que o Estado da Bahia acatou a condi¢cdo do autuado como
estabelecimento industrial, em consonancia, inclusive, com as normas do RIPI. Sendo assim,
reconheceu o direito do autuado em recolher o ICMS como estabelecimento industrial, ndo
podendo lhe negar, ainda mais de forma retroativa, o tratamento dispensado pelo RICMS as
industrias (fabricantes etc.)

Afirma que a Bahia segue os conceitos tracados pela Comissdo Nacional de Classificacdo —
CONCLA, DO 1.B.G.E. No capitulo destinado as industrias de transformagao, CNAE 2.0, Sec¢ao “C”,
Divisdao: 10, Grupo:103, Classe 1033-3. A citada Comissdo, em suas “notas Explicativas”,
esclarece, dentre outras circunstancias envolvendo as industrias do género, que:
“a extensdo maior ou menor das transforma¢des numa mesma unidade de produgdo varia em fun¢do de
caracteristicas do tipo de organiza¢do da produgdo, podendo apresentar-se em forma mais ou menos integrada
verticalmente ou, ao contrario, através da subcontratacdo de outras unidades. Tanto as unidades que contratam
a terceiros parte ou a totalidade de sua produgdo (full converter), como as unidades que operam como
subcontratadas sdo classificadas na classe de atividade das unidades que produzem os mesmos bens por conta
propria.”
Sustenta que ndo pode a Bahia negar a aplicabilidade dos conceitos ali firmados, dentre eles o de
subcontratacdo, total ou parcial, da atividade industrial, como determinante da condigdo
igualitéria, do contratante, de estabelecimento industria/fabricante.

Continua o impugnante, alegando que o art. 9° do RIPI, equipara a estabelecimento industrial,
conforme previsto no inciso 1V, os estabelecimentos comerciais de produtos cuja industrializagao
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haja sido realizada por outro estabelecimento da mesma firma ou de terceiro, mediante a
remessa, por ele efetuada, de matérias-primas, produtos intermediarios, embalagens, recipientes,
moldes, matrizes ou modelos (Lei n°® 4.502, de 1964, art. 4°, inciso II, ¢ Decreto-lei n® 34, de 1966,
art. 2°, alteragdo 33%).

Reproduz o art. 96, inciso XVIII, para afirmar que a ndo utiliza¢do pelo autuado dos créditos ali
previstos fere o principio constitucional da ndo-cumulatividade.

Entende que: “negar a equiparagdo ndo se aplica por ndo ser o autuado ‘‘fabricante”, é tornar
inocuo o sentido da existéncia da norma, eis que ndo existe sequer senso logico em se
“equiparar a industria ao fabricante”. So se equipara aquilo que, pela propria esséncia da
atividade, ja ndo assume o status desejado pela norma.”

Ressalta que agiu em conformidade com o citado dispositivo regulamentar e que seguiu
rigorosamente o disposto nos artigos 615 do RICMS e seguintes.

Ao final requer a nulidade ou improcedéncia do Auto de Infra¢do, ao tempo em que protesta pela
producdo de todos os meios de prova em direito admitidos, especialmente posterior juntada de
novos documentos e, se necessario revisao por fiscal estranho ao feito.

A PGE/PROFIS através da procuradora Ana Paula Tomaz Martins, emitiu Parecer conclusivo no
sentido de ndo dar provimento ao presente Recurso, sob os seguintes argumentos:

No tocante a preliminar de supressdo de instancia / cerceamento de defesa, sustenta que a questao
foi enfrentada pela JJF, conforme se verifica em diversos trechos do julgado, a qual ¢ transcrita
no opinativo.

Quanto ao pedido de nulidade / inseguranca da apuracdo dos valores e causa, opinou pelo
afastamento da mesma, por entender que o recorrente ndo apontou o elemento que resulta na
inseguran¢a da apuracdo os valores e causa constantes no langamento de oficio realizado e
julgado procedente pela JJF.

Diz, ainda, que ndo se pode falar em valores apurados em confronto com o principio
constitucional da nao-cumulatividade, vez que o langamento de oficio reclamou valores
utilizados indevidamente como crédito presumido, ndo cabendo nenhum tipo de compensagao.

Em relagdo ao mérito, sustenta que ¢ impossivel a equiparagdo do autuado a industrial /
fabricante, vez que toda a elaboragdo do produto foi feita em estabelecimento de terceiro, sendo,
apenas, praticados, pelo autuado, meros atos do comércio.

Assevera que a Decisdo recorrida acertadamente reconheceu que ficou evidenciado que o
autuado ndo desenvolve qualquer atividade de fabricacdo, que ndo existe no local area para se
armazenar insumos e produtos acabados, que ndo existe nenhuma unidade produtiva e as
instalagdes do autuado resumem-se em um escritorio em uma casa, térreo, no endereco constante
do seu cadastro junto ao Estado, além de um dos sécios ter informado diretamente ao autuante
que ndo se fabrica qualquer produto naquele local, e que ficou demonstrado, que a Industrial de
Cocos Itapua ¢ o verdadeiro fabricante dos produtos, além de fornecedora, também de insumos e
de materiais de embalagens ao autuado, exceto coco seco.

Aduz que o langamento em questdo observou normas objetivamente postas de sorte a garantir
seguranc¢a juridica nas relacdes entre fisco e contribuinte. Cobrou crédito fiscal de ICMS
destinado a industrial / fabricante indevidamente utilizado por operacdes tipicamente mercantis e
que a equipara¢ao pretendida pelo autuado esbarrou na realidade fatica vivenciada pelo autuado.

Ressalta, ainda, que ndo ¢ possivel conceder a utilizagdo do crédito presumido nos termos
utilizados pelo autuado, ou seja, por equiparagdo a fabricante, visto que a realidade fatica das
atividades faticas do autuado se distanciam da condig¢do de fabricante, vez que a mesma apenas
pratica atos do comércio.
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Ao final conclui seu Parecer da seguinte forma:

“...Assim sendo, pode-se afirmar que o credito presumido preconizada pelo art. 96, inciso XVIII do RICMS/BA
equivalente a 80% (oitenta por cento) do imposto, ndo pode ser estendido ao autuado em razdo da inexisténcia
de requisitos faticos-legais para equiparagdo de a industrial / fabricante de dleo de dendé, leite de coco e coco
ralado.”

Ao final do seu Parecer, a PGE/PROFIS traz aos autos uma questdo que segundo a mesma ¢
importante para o deslinde da lide, de ordem técnica, tendo em vista a sistematica de crédito X
débito do ICMS.

Aduz que, como o autuado ndo tem direito ao crédito presumido, € necessario, até mesmo, para
obedecer a sistematica de apuracdo do ICMS, e por questdo justica fiscal, que fossem levantados
os créditos fiscais a que ele faria jus pela compra de mercadorias etc e, ao final, que fosse refeita
a conta corrente do contribuinte, para s a partir dai, saber realmente qual o imposto devido a ser
cobrado, com a respectiva multa e demais acréscimos legais.

A PGE/PROFIS, através do seu Procurador Assistente, proferiu um Parecer / despacho opinando
pelo Provimento do Recurso Voluntario trazendo as seguintes argumentagoes:

Inicialmente transcreve os incisos XIV e XVIII do art. 96 do RICMS e define os termos fabricante e
industria e conclui que as atividades realizadas pelo autuado ¢ de natureza industrial, conforme o
disposto nos trechos das leis transcritas as fls. 277/279.

Assevera que ndo entende pertinente o argumento tracejada pelo autuante de que o beneficio do
crédito presumido s se aplicaria aos fabricantes de 6leo de dendé, leite de coco e coco ralado,
expurgando, por epitrope, da configuragdo de industria a empreso autuado, em aberto
descompasso com o conceito positivado de industria.

Aduz que o ato de deferimento de inscri¢ao estadual pela Fazenda Publica demanda a idéia de
controle estatal das atividades particulares, derivado do poder de policia da administracao
publica, inferindo-se, portanto, que o Estado possui responsabilidade pela aferi¢do dos requisitos
da inscri¢ao estadual espacial pelo contribuinte, ndo havendo que se falar em liberacdo de
registro apenas arrimado em informacdes prestadas pelo particular, conforme preconiza o art. 157
do RICMS/BA.

Em sessdo de Julgamento o Conselheiro Fauze Midlej se declarou impedido de discutir e votar as
matérias inseridas no presente processo, sendo substituido pelo seu suplente, Conselheiro Paulo
Dantas.

Apobs o processo ser relatado e discutido, as preliminares de nulidade suscitadas no Recurso
Voluntario foram afastadas pelo colegiado, em Decisdo por maioria, e antes de adentrar ao
mérito da lide os conselheiros Tolstoi Nolasco, Alvaro Vieira e Helconio Almeida, converteram
o julgamento em diligéncia, para que fosse atendida as seguintes solicitagdes:

“l. Que, em relagdo ao periodo abrangido pela autuacdo Julho/2005 a dezembro/2006), sejam apurados e
totalizados, por més, os créditos fiscais destacados nas notas fiscais de aquisi¢cdo, em relagdo as entradas de
quaisquer mercadorias e servi¢os, a titulo de mateérias primas, insumos, material de embalagem, produtos
secundarios, transporte ou mercadorias para revenda. Devera o diligente refazer a conta corrente fiscal do
autuado, tomando por base os créditos escriturais acima indicados e os débitos escriturais, decorrentes de
saidas, apresentando, aritmeticamente, os saldos devedores em conforto com o imposto apurado pelo
contribuinte, com base nos créditos presumidos utilizados na forma prevista no art. 96, inc. XVII, do
RICMS/97;

2. Verificar o revisor, “in loco” se o autuado desenvolve alguma atividade industrial em seu estabelecimento,
inclusive se ha no local, maquinas, operarios etc. Caso exista estrutura industrial no estabelecimento, informa
se a mesma ja pré-existia a época da ocorréncia dos fatos geradores indicados no Auto de Infra¢do;

3. Informar se ha aquisi¢do de produtos/insumos junto a outros estabelecimentos que ndo a Industrial de Cocos
Itapoan Ltda, empresa que segundo consta nos autos fornece todos os ingredientes utilizados na fabrica¢do dos
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produtos vendidos pelo autuado, a excegdo de coco seco. Descrever, de forma detalhada, como se opera a
relagdo comercial entre o autuado e a empresa Industrial de Cocos Itapoan Ltda.

Foi determinado que, ap6s o cumprimento da referida diligéncia, a reparticdo Fazendaria
competente entregasse copia do seu resultado ao recorrente ¢ ao autuante concedendo-lhes o
prazo de 10 dias para manifesta¢do. Decorrido o prazo legal, encaminhar a PGE/PROFIS para que
emitisse Parecer conclusivo e, posteriormente, a0 CONSEF para julgamento.

Apds o atendimento das solicitagdes acima, o Fiscal Revisor concluiu que o autuado nao
desenvolve atividade industrial alguma no enderego cadastrado no PAF e que se trata, na verdade,
de um residéncia, e que a mesma foi adaptada para servir de escritério e possivel estabelecimento
comercial.

Foi dito que o autuado adquiriu produtos/insumos junto a outros estabelecimentos que nao a
industrial de Cocos Itapoan Ltda e que havia notas fiscais emitidas pelo autuado destinados a
esse estabelecimento com a natureza da operagdo “remessa para industrializacdo” CFOP 5901.
Foram constatadas notas fiscais emitidas pela industrial de Cocos Itapoan Ltda, destinadas ao
autuado, com a natureza da operagdo venda, retorno simbolico e ind. p/terceiros, CFOP 5124.

No curso da diligéncia, foi refeita a conta corrente fiscal em relagdo ao periodo abrangido pela
fiscalizagdo, conforme solicitagcdo da 2* CJF, com base nos créditos destacados nas notas fiscais de
aquisicdo e dos débitos escriturais langados no livro RAICMS, decorrentes de saidas, sendo
apresentados em anexo, aritmeticamente, os saldos devedores em confronto com o imposto
apurado pelo contribuinte.

O autuado ao se manifestar sobre a diligéncia, reiterou todos os termos do Recurso Voluntario,
pugnando pelo seu Provimento.

O Fiscal autuante ao tomar conhecimento da diligéncia, se manteve silente.

A PGE/PROFIS, ao tomar conhecimento da diligéncia, reiterou os termos do Parecer de fls. 272/281,
opinando pelo Provimento do Recurso voluntario.

VOTO

A presente agdo fiscal, exige ICMS no valor de R$852.339,95, acrescido da multa de 60%, em
relacdo aos fatos geradores ocorridos nos meses de julho a dezembro de 2005 e janeiro a
dezembro de 2006, concernentes a utilizacao indevida de créditos fiscais de ICMS, referente a
imposto nao destacado em documentos fiscais.

Consta ainda na descricdo dos fatos que, o autuado, apesar de nao ser fabricante de oleo de
dendé, leite de coco e coco ralado, utilizou o equivalente a 80% do imposto incidente nas saidas
desses produtos, a titulo de crédito presumido.

Antes de adentrar ao mérito da autuacdo passo a analisar as preliminares argiiidas pelo
recorrente.

No que se refere a primeira preliminar suscitada, supressao de instancia / cerceamento de defesa,
conforme se verifica no acérdao proferido pela 1* JJF, ndo hd que se falar em supressao de
instancia, vez que aquele 6rgao julgador se manifestou acerca da tese defensiva da equiparacao
do contribuinte a condi¢ao de estabelecimento industrial / fabricante, sendo vejamos:

“Assim, amparado no referido dispositivo do Codigo Tributdrio, ndo cabe alargar o significado de fabricante
com base na Legislagao Tributaria da Unido ou do Municipio. A no¢do de fabricante atrelada a concessdo de
beneficio fiscal estadual ndo pode ser ampliada além dos limites que o Estado que dar, sob pena de
descaracterizar o beneficio concedido.

Assim sendo, pode-se afirmar que o crédito presumido preconizada pelo artigo 96, inciso XVIII do RICMS/BA
contempla tdo-somente os contribuintes deste Estado que efetivamente sejam os fabricantes de oleo de dendé,
leite de coco e coco ralado.
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Concluo, portanto, que o autuado, ndo sendo efetivamente o fabricante do Leite de Coco Natural e Coco
Ralado, ndo poderia optar por utilizar o crédito presumido equivalente a 80% (oitenta por cento) do imposto,
na forma prevista no Art. 96, inciso XVIII do RICMS/BA.”

A partir do momento em que o julgador a quo entendeu que o recorrente ndo ¢ o fabricante do
leite de coco natural de fato e fundamentou que a “nogdo de fabricante atrelada a concessdo de
beneficio fiscal estadual ndo pode ser ampliada além dos limites que o Estado quer dar, sob
pena de descaracterizar o beneficio concedido” enfrentou a tese ventilada pelo autuado.

J&4 ndo bastassem as fundamentagdes acima, poderiamos acrescentar a este julgado as razdes de
afastamento da preliminar sustentada pela PGE/PROFIS no seu opinativo de fls. 261/263.

Desta forma, rejeito a preliminar de supressao de instancia / cerceamento de defesa.

No que se refere a segunda preliminar, Infringéncia ao art. 18, incisos II e IV, alinea “a”, do
RPAF/99 / inseguranca da apuragdo dos valores e causa / cerceamento de defesa, esta deve ser
também afastada, uma vez que o autuante, no momento que lavrou o Auto de Infracdo, apurou
com seguranga os valores da causa, sem que houvesse qualquer ofensa ao principio
constitucional da ndo-cumulatividade, ndo havendo que se falar em cerceamento de direito de
defesa.

Ademais, conforme se observa nas razdes do Recurso Voluntario, o recorrente ndo aponta o
elemento que resulta na inseguranca da apuragdo dos valores e causa, o que inviabiliza uma
analise mais profunda acerca da preliminar argiiida.

O 6nus da prova no direito tributdrio ¢ de quem alega, assim se o contribuinte alegar e ndo provar
¢ a mesma coisa que ndo alegar e no presente caso, o recorrente apenas alega que os valores
foram apurados com inseguran¢a, mas ndo traz aos autos provas concretas de que os valores
foram apurados de forma equivocada.

Outrossim, ndo ha que se afirmar que os valores exigidos na presente agao fiscal foram apurados
com ofensa ou principio constitucional da ndo-cumulatividade, disposto no inciso I do paragrafo
2° do art. 155 da CF/88, vez que o presente PAF cobra valores utilizados indevidamente como
crédito presumido, ndo cabendo nenhum tipo de compensagao.

Do exposto, conclui-se que a apuracdo do ICMS foi realizado da forma devida, ou seja, exigindo-
se a integralidade do crédito presumido apropriado na forma do inciso XVIII do art. 96 do
RICMS/BA, ndo havendo outra saida a este Julgador a ndo ser o afastamento da nulidade
requerida.

Ultrapassadas as preliminares de nulidades, cumpre a este relator enfrentar o mérito da autuacao.

A matéria de fundo deste Recurso Voluntario, cinge-se em analisar se o recorrente tem ou nao
direito ao crédito presumido de 80%, previsto no inciso XVIII, do art. 96 do RICMS/97, que assim
dispde:
“Art. 96. Sdo concedidos os seguintes créditos presumidos do ICMS, para fins de compensagdo com o tributo
devido em operagdes ou prestagoes subseqiientes e de apuracdo do imposto a recolher:

XVIII — aos fabricantes de oleo de dendé, leite de coco e coco ralado, equivalente a 80% (oitenta por cento)
do imposto incidente nas saidas desses produtos, com a ressalva de que o crédito presumido constitui op¢do
do contribuinte em substitui¢do a utilizacdo de quaisquer outros créditos fiscais vinculados as saidas dos
produtos mencionados”.

Compulsando os autos, observo que razao assiste ao recorrente, pelos fatos € motivos que passo a
expor:

O estabelecimento do autuado foi criado pelos seus sécios com o objetivo de produzir leite de
coco e coco ralado através da modalidade de industrializagdo por terceiros ou encomenda. Foi
apurado durante o curso do feito que o recorrente adquire matérias-primas e insumos de diversos
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fornecedores, inclusive da Industrial Cocos Itapoan Ltda. e remete estes insumos para sede desta
ultima empresa para que seja realizada a industrializacdo dos produtos que sdo posteriormente
comercializados pelo autuado. A entrega da mercadoria do recorrente ¢ feita da empresa que ¢
contratada para efetuar o processo de transformacdo diretamente aos clientes, sem que houvesse,
de fato, o retorno das mercadorias ao estabelecimento da acionada. Destaque-se que a entrega das
mercadorias ¢ por conta do recorrente.

O fiscal autuante, por considerar que a empresa autuada ndo se tratava de uma industria, mas um
estabelecimento comercial, entendeu que a mesma nao teria direito ao crédito presumido de ICMS
previsto no inciso XVIII do art. 96 do RICMS/97 e lavrou o Auto de Infracdo glosando os créditos
fiscais supostamente indevidos.

Dentre os fatos que levaram o autuante entender que a empresa autuada ndo se tratava de uma
industria, foi o fato da mesma possuir o estabelecimento comercial em uma residéncia, que
sequer continha aparelhagem de industria, nem estoque de mercadorias, sendo localizado numa
sala adaptada para funcionar como escritério da empresa.

Ao meu sentir, o simples fato da empresa se localizar em um escritoério, numa residéncia, ndo ¢
motivo suficiente para descaracteriza-la como industria, e se lavrar um Auto de Infracdo
glosando o crédito fiscal supostamente utilizado indevidamente, isto porque a propria legislacao
ndo possui qualquer ressalva contra isto.

A legislagdo que regulamenta a atividade do recorrente, ndo exige que a empresa possua em seu
estabelecimento matérias-primas, aparelhagem, mercadorias etc, como ocorre normalmente nas
industrias.

A industrializagdo por terceiros ou encomenda, trata-se de uma atividade peculiar, isto porque, ao
meu sentir, ndo € necessario ter no estabelecimento empresarial, nenhum dos equipamentos
normalmente utilizados em uma industria, necessitando, tdo-somente, de um escritério para
armazenar a documentagdo fiscal da empresa, como ocorre no presente caso, até porque a lei
faculta que o industrial pode estocar as suas matérias-primas e seus produtos finais, bem como
realizar o processo de beneficiamento da mercadoria em estabelecimento distinto do seu
escritorio.

A ilustre PGE/PROFIS, as fls. 276, definiu, com bastante maestria que o conceito de industria € o
género ao qual estd encartado o conceito de fabrica, ndo podendo falar no termo fabril dissociado
da idéia imanente de atividade industrial.

O Regulamento do Imposto sobre Produtos Industrializados - RIPI, no paragrafo tinico do art. 4°,
destacou que “sdo irrelevantes, para caracterizar a operagdo como industrializa¢do, o processo
utilizado para obten¢do do produto e a localizag¢do e condigoes das instalagdes ou equipamentos
empregados. € no seu art. 9° aduz que “os estabelecimentos comerciais de produtos cuja
industrializagdo haja sido realizada por outro estabelecimento da mesma firma ou de terceiro,
mediante a remessa, por eles efetuada, de matérias primas, produtos intermediarios,
embalagens, recipientes, moldes, matrizes ou modelos”, sdo equiparado ao industrial.

Compulsando todo o in folio, consta-se que a empresa se enquadra no conceito de industria
previsto no RIPIL, sendo, portanto, para todos os fins juridicos considerada uma industria.

O relatorio de diligéncia, as fls. 295/296, veio para corroborar com a tese defensiva, e com o
segundo Parecer da PGE/PROFIS. Ressalte-se, que a diligéncia demonstrou que o autuado de fato
adquire matérias-primas de diversas empresas e remete as mesmas para o estabelecimento
contratado para industrializd-los e que o procedimento adotado pela mesma encontra-se em
perfeicdo com o quanto disposto no RICMS.
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A fim de comprovar, ainda mais a sua tese defensiva, o recorrente colacionou aos autos (fls.
330/337) um relatério de operacionalizagdo comercial, demonstrando todo o procedimento
adotado pela mesma.

Como bem ressaltou o ilustre representante da PGE/PROFIS, se o ato de deferimento de inscri¢ao
estadual pela Fazenda Publica demanda sempre de idéia de controle estatal das atividades
particulares, ndo pode o Estado vir neste momento afirmar que ndo possui nenhuma
responsabilidade pelo ato administrativo autorizador.

Dentre os documentos necessdrios para instruir o pedido de inscricdo estadual e
conseqiientemente a sua autorizagdo de funcionamento, ¢ o contrato social. Este documento,
consta todos os dados do autuado, inclusive o local onde seria localizado o seu estabelecimento
comercial/industrial bem como a sua atividade empresarial seria realizada.

Se a inscrigdo estadual foi deferida como industria, enquanto perdurar esta inscri¢do, a empresa
devera ser beneficiada com todos os beneficios inerentes a atividade industrial, sob pena de
causar uma intranqilidade juridica.

Ressalte-se que na norma que concede o beneficio do crédito presumido para os produtores de
leite de coco e leite ralado ndo dispde que o produto deve ser industrializado dentro do
estabelecimento da empresa, como ocorre em algumas hipoteses quando o estado quer fomentar
a induastria como todas as suas caracteristicas, a exemplo, quando concede algum beneficio a
determinadas mercadorias quando fabricada no nosso Estado.

Destaque-se, ainda, que a legislacdo Estadual, quando quis beneficiar apenas o estabelecimento
produtor, se refere como estabelecimento industrial, e quando se pretendeu beneficiar o género
concedeu o beneficio aos “fabricantes”.

Diante de todas as provas colhidas nos autos, ndo ¢ necessaria uma andlise aprofundada para se
constatar que a autuacdo encontra-se equivocada, e que o autuado ¢ na verdade uma industria,
motivo pelo qual entendo que a mesma ¢ beneficiaria do crédito presumido descrito no inciso
XVIII, do art. 96 do RICMS.

Assim, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario, para reformar a Decisdo proferida em
primeiro grau e julgar o Auto de Infragdo IMPROCEDENTE.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, PROVER o Recurso Voluntario apresentado para modificar a Decisdo recorrida e

julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 206847.0028/06-8, lavrado contra AGROMARCA
ALIMENTOS LTDA.

Sala das Sessoes do CONSEF, 04 de marco de 2009.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

MARCIO MEDEIROS BASTOS - RELATOR

MARIA HELENA CRUZ BULCAO - REPR. DA PGE/PROFIS
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