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EMENTA: ICMS. BASE DE CALCULO. ERRO NA
DETERMIN@CAO. UTILIZACAO INDEVIDA ]?O BENEFICIO
DA REDUCAO DO VALOR. COMPOSTO LACTEO IDEAL.
RECOLHIMENTO A MENOS DO IMPOSTO. Restou
comprovado que o produto em questio COMPOSTO
LACTEO niao é LEITE EM PO, ndo sendo possivel aplicar
a redugdo da base de célculo prevista no inciso XXI, do
artigo 87, do RICMS/97. Auto de Infracio PROCEDENTE.
Decisdao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 16/05/2012, para constituir o crédito tributdrio no valor
historico de R$37.988.040,92, em decorencia de: 03.02.06 — Recolheu a menos o icMs em razdo de
utilizacdo indevida do beneficio da reducdo da base de célculo.

O autuado apresentou defesa, fls. 108 a 126, aduzindo que no entender do fisco, o autuado teria
aplicado indevidamente a redugdo de base de cédlculo de ICMS prépria para o leite em pé prevista
na legislacdo do Estado da Bahia. Com efeito, a fiscalizagdo sustenta que o autuado teria
classificado erroneamente o leite IDEAL como leite em pd, de modo que as operagdes de saidas
internas desse produto, efetuadas pelo estabelecimento autuado, ndo poderiam contar com a
referida reducdo de base de cdlculo. Por essa razdo, a fiscaliza¢do afirma que o autuado teria
deixado de recolher integralmente o ICMS devido nessas operacdes, haja vista que as teria
tributado mediante a utilizagao de aliquota de 7% — em decorréncia da aplica¢do da redugdo de
base de calculo de 58,825% prevista na legislacdo baiana —, quando deveria ter utilizado a aliquota
regular de 17%.

Aduz que dada a acusacdo que ensejou o lancamento tributdrio, fica claro que a discussdao no
presente processo administrativo se atém ao fato de o leite IDEAL ser ou ndo leite em po e
consequentemente, fazer ou ndo jus a reducao de base de cdlculo prevista na legislacao baiana.

Frisa que a fiscalizacdo se vale de informacdes constantes da embalagem do leite IDEAL para
tentar descaracterizd-lo como leite em po, querendo fazer crer que o fato de constar na sua
embalagem que o produto é um ‘“composto licteo com Oleo vegetal” seria suficiente para
descaracterizd-lo como leite em poé e, assim, para afastar a possibilidade de ser beneficiado pela
reducdo da base de cdlculo de ICMS. Contudo, com base nas suas caracteristicas técnicas,
nutricionais e, especialmente, na sua destinacdo, ficard inequivocamente demonstrado que o leite
IDEAL fabricado pelo estabelecimento do autuado em Feira de Santana € leite em pd, motivo pelo
qual faz jus a reducao da base de cdlculo em questdo.

Assim, o autuado diz ndo concordar com o Auto de Infracdo lavrado, apresentando defesa para
buscar a extin¢ao do lancamento tributério.

Frisa que na época em que ocorreram as operagdes objeto da autuagdo fiscal, a reducdo da base
de calculo de ICMS para saidas internas com leite em pé estava prevista no artigo 87, inciso XXI,

do Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Decreto Estadual n° 6.284, de
14.3.1997 (“RICMS/BA”):

“Art. 87. E reduzida a base de cdlculo:
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(..)

XXI — das operagées internas com leite em pé em 58,825% (cinquenta e oito inteiros e oitocentos e
vinte e cinco milésimos por cento), de forma que a carga tributdria incidente corresponda a 7%
(sete por cento).”
Salienta que, como se V€, as saidas de leite em pé realizadas dentro do Estado da Bahia sao
tributadas pelo ICMS mediante aplicag¢do de aliquota de 7%, a qual € resultado da referida reducao
de base de calculo antes prevista no artigo 87, inciso XXI, do RICMS/BA.

Aduz que, dado o fato de que inexiste Convénio ICMS, celebrado no ambito do Conselho
Nacional de Politica Fazenddria (“CONFAZ”), que discipline especificamente a reducdo da base de
calculo do imposto estadual para operacdes com leite em pd, entende-se que esse beneficio
concedido pelo Estado da Bahia visa estender a esse produto o mesmo tratamento tributdrio
dispensado aos produtos integrantes da cesta basica, o qual estd disciplinado no Convénio ICMS
n° 128, de 20.10.1994 (“Convénio ICMS 128/94”). Nesse sentido, o autuado transcreve a Clausula
Primeira do referido Convénio:

“Cldusula primeira. Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a estabelecer carga

tributdria minima de 7% (sete por cento) do ICMS nas saidas internas de mercadorias que compoem
a cesta bdsica.

(.)”
Conclui que o tratamento tributdrio estabelecido pelo Convénio ICMS 128/94 para operagdes
internas com produtos da cesta basica € o mesmo daquele dispensado ao leite em p6 pelo Estado
da Bahia, isto €, tributacdo pelo ICMS mediante aplicacdo da aliquota de 7%.

Salienta que ao disciplinar a reducao de base de cdlculo para os produtos da cesta bdsica
acordada por meio do Convénio ICMS 128/94, o Estado da Bahia elegeu os seguintes produtos
como beneficidrios da desoneracdo tributdria: arroz, feijao, milho, macarrdo, sal de cozinha,
farinha e fuba de milho e farinha de mandioca. Todos estdo expressamente indicados no artigo
51, inciso I, do RICMS/BA, dispositivo este que estd inserido em Secdo que trata especificamente
das ““aliquotas especiais aplicaveis as operacdes com produtos da cesta bdsica”, entre outros. Se,
por um lado, o Estado da Bahia optou por ndo incluir o leite (liquido ou em pd) no rol de
produtos integrantes da cesta basica para fins de aplicacdo da “aliquota especial” do imposto
estadual advinda do Convénio ICMS 128/94, por outro lado, quis expressamente desonerar o leite
em po, mediante previsao especifica para esse produto, cuja consequéncia pratica é exatamente a
mesma: tributacao das operagdes internas por uma aliquota reduzida de 7%.

Afirma que € evidente a fun¢ao social na redugdo de base de calculo para o leite em pé prevista
na legislacdo do Estado da Bahia. Mais do que isso, a opcdo pela desoneracdo desses produtos,
considerados essenciais, tem fundamento constitucional, notadamente no principio da
seletividade do ICMS, previsto no artigo 155, § 2°, inciso III, da Constitui¢cdo Federal (“CF”), do
qual o autuado tratard mais adiante.

Reitera que o Auto de Infracdo foi lavrado porque a fiscalizacdo entendeu que as operagdes
internas com leite IDEAL ndo poderiam contar com a reducdo da base de calculo prevista na
legislagdo baiana para operagdes internas com leite em pd, tendo a acusacdo como Unico
fundamento a embalagem do leite IDEAL, em que consta a informagdo de que o produto seria um
“composto lacteo” e que cujos ingredientes sao o leite em po, ferro, vitaminas, soro de leite e
6leo de soja vegetal. De acordo com o raciocinio da fiscaliza¢do, o fato de o leite IDEAL ser
denominado de “composto licteo” seria suficiente para descaracterizd-lo como leite em pé e,
assim, para afastar a reducdo da base de cdlculo para as respectivas operagdes internas originadas
no estabelecimento autuado.

Diz que ao se apegar apenas as informagdes constantes na embalagem do leite IDEAL, a
fiscaliza¢do considerou unicamente aspectos regulatérios do produto, sem se atentar para a sua
efetiva finalidade e utilizacdo pelo consumidor final. Como se sabe, a Nestlé possui diversas
marcas de leite em p6 que sdo comercializadas por todo o Pais, como o Ninho, o Molico, entre
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outras. Contudo, apds diversos estudos mercadoldgicos, a Nestlé chegou a conclusido que esses
produtos ndo eram economicamente acessiveis para consumidores de classes sociais mais baixas,
devido ao preco praticado no varejo.

Assegura que, por conta disso, € no ambito do conceito que norteia em ambito global as
empresas do Grupo Nestlé de Criagao de Valor Compartilhado, buscou desenvolver uma nova
marca de leite em pd, que pudesse atingir o mercado consumidor formado pela populacido de
baixa renda, de modo a ampliar o acesso da populagdo ao leite. Assim, a Nestlé desenvolveu o
leite em pé de marca IDEAL, fabricado pelo autuado em Feira de Santana.

Acrescenta que esse produto faz parte ainda de outro importante projeto da Nestlé no Brasil, qual
seja, a regionalizagdo de suas atividades para atender as necessidades dos consumidores das
regides Norte e Nordeste. Tanto € assim, que a fabricacdo do leite IDEAL € realizada justamente
pelo autuado, empresa do Grupo Nestlé que foi criada para atender a essas regides.

Sustenta que, para encontrar um leite em p6é de qualidade que pudesse ter preco de mercado
reduzido, a Nestlé foi obrigada a desenvolver um leite que, (i) por um lado, fosse um produto
lacteo de qualidade, com a manuten¢ao do fornecimento de proteinas, calcio e demais nutrientes
originalmente encontrados no leite e (ii) por outro lado, tivesse seu custo barateado. Dai o
desenvolvimento daquilo que o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento (“MAPA”)
denomina de ‘“‘composto lacteo”, cujo ingrediente principal e essencial é o leite integral,
enriquecido com ferro, vitaminas, sais minerais, soro de leite e 6leo vegetal.

Ressalta que a adi¢do de soro de leite — por 6bvio, produto também derivado do leite — e de dleo
vegetal serve basicamente para baratear o custo de fabricacdo do leite em pd. Justamente por
conter soro de leite e 6leo de soja vegetal, € que o leite IDEAL pode chegar as prateleiras dos
supermercados a um preco mais baixo e, assim, atender aos objetivos que levaram a sua criagao.

Prosseguindo, passa a tratar da regulamentacao do composto lacteo: tipo de leite em p6

Informa que, com base no Regulamento da Inspecdo Industrial e Sanitaria de produtos de origem
animal, aprovado pelo Decreto n° 30.691, de 29.3.1952 (“RIISPOA”), cabe a0 MAPA inspecionar o
fabricante industrial de produtos lacteos. Na pratica, tem-se que a industrializacio e
comercializacdo de leite e seus derivados deve atender as regras do MAPA, o qual, por sua vez,
deve seguir os regramentos contidos no referido RIISPOA. Nesse sentido, o leite IDEAL € produto
inspecionado pelo MAPA, conforme consta da propria embalagem trazida pela Fiscalizacao.

Assegura que o RIISPOA regulamenta praticamente todo tipo de leite, considerando suas mais
diversas caracteristicas, tais como, (I) a origem (natural ou industrial), (II) o tipo (A ou B), (Ill) 0
teor de gordura (integral, magro, desnatado, etc.) e (IV) a finalidade (de consumo, industrial etc.).
Apesar de disciplinar todos os tipos conhecidos de leite e derivados — tratando, inclusive,
expressamente do creme de leite, do doce de leite, do leite condensado, da margarina, da
manteiga, dos queijos etc. —, o RIISPOA ndo faz qualquer men¢do a “composto licteo”. A
explicacdo para isso € bastante simples: o composto ldcteo ndo € um tipo proprio derivado de
leite; trata-se de um tipo de leite em po, pois originado do mesmo processo de producdo.

Assim, no ambito de suas atribui¢des decorrentes do RIISPOA, cabe ao MAPA regulamentar a
fixacdo de identidade e qualidade dos produtos derivados do leite. Essa regulamentacio consiste
na fixagdo de critérios para que os produtos derivados do leite sejam enquadrados, conforme suas
caracteristicas técnicas e nutricionais.

Salienta que a Instrucdo Normativa n° 28, de 12.6.2007 (“IN 28/07”), juntada aos autos pela
Fiscalizacdo, foi expedida no dmbito dessas atribuicdes do MAPA. De fato, por meio desse ato
normativo, o referido Ministério trouxe as caracteristicas do produto que se entende por
“composto ldcteo”. Em suma, o que se pode extrair da IN 28/07 é que o “composto lacteo” € um
leite em pé que sofre adicdo de outros ingredientes lacteos e/ou ndo-lacteos, sem perder sua
condi¢do essencial de leite em po.
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Afirma que esse produto deriva essencialmente de leite de vaca, ja que seu principal ingrediente
deve ser lacteo. Ademais, o procedimento tecnolégico para sua fabricagdo € o mesmo de
qualquer outro leite em po, tal como descrito no RIISPOA. Nesse sentido, o autuado transcreve os
artigos 665 e 666 que descrevem o processo de producao do leite em po:

“Art. 665. Entende-se por Leite em P6 o produto obtido por desidratacdo do leite de vaca integral,

desnatado ou parcialmente desnatado e apto para alimentagcdo humana, mediante processos
tecnologicamente adequados.

Pardgrafo unico. Deverd ser atendido o Regulamento Técnico de Identidade e Qualidade especifico,
oficialmente adotado. (Redagdo dada pelo Decreto n°2.244, de 1997)

Art. 666. Consideram-se fase de fabricacdo do leite em pé para consumo humano direto: selecdo do
leite, padronizagdo dos teores de gordura e de solidos totais, pré-aquecimento, pré-concentragdo,
homogeneizagdo, secagem por atomizagdo e embalagem.

()"

Em resumo, entendo o autuado que o leite em p6 € industrializado mediante (/) padronizacao dos
teores de gordura e sdlidos totais do leite cru integral, (II) aquecimento, (III) concentragdo, (IV)
homogeneizacdo e (V) e desidratacdo do produto final, sendo esse justamente o processo de
industrializacdo do leite IDEAL.

Afirma que a efetiva diferenca entre o produto que o MAPA denomina de “leite em p6” e o
produto que o MAPA denomina de ‘“composto licteo” € que o primeiro contém como unico
ingrediente o leite integral, ao passo que o segundo consiste no leite integral adicionado de
produtos lacteos e ndo-lacteos.

Aduz que, dessa circunstancia pode resultar o questionamento do porqué o MAPA determinar que
da embalagem do “composto ldcteo” deva constar expressamente a expressao que esse produto
“nao € leite em pd”. Diz que a resposta é bastante simples: para atender as regras de prote¢do ao
consumidor. Como se pode verificar da IN 28/07, existe expressa mencao que esse ato
administrativo foi editado tendo em vista o disposto na Lei n° 8.078, de 11.9.1990, que regulamenta
o Codigo de Defesa do Consumidor (“CDC”). Ou seja, ao fixar a identidade e qualidade dos
produtos derivados do leite, o MAPA deve também observar as regras para protecdo do
consumidor.

Entende que esse € o principal motivo para a determinacdo de que o rétulo do “composto lacteo”
deve indicar que esse produto ndo € “leite em p6”: informar ao consumidor que aquele produto
tem composi¢do de ingredientes e nutrientes diversa de um leite em po “puro” (tal como definido
pela regulamentacdo do MAPA).

Quanto aos aspectos técnicos e a destinacao do leite IDEAL, o autuado traz em sua defesa Parecer
Técnico preparado pelo Centro de Pesquisa e Desenvolvimento, do Instituto de Tecnologia de
Alimentos, da Agéncia Paulista de Tecnologia dos Agronegdcios, da Secretaria da Agricultura e
Abastecimento do Estado de Sdo Paulo (“ITAL/SP”), que buscou examinar justamente o leite
IDEAL. Esse Parecer demonstra o modo pelo qual se dd a fabricagdo do produto e suas
caracteristicas principais, ndo deixando duvidas sobre o fato de que o leite IDEAL € leite em po
(doc. 10). Com efeito, na pagina 9 do referido Parecer, o ITAL/SP apresenta um fluxograma do
processo de fabricacdo do leite IDEAL. Como se pode verificar, o processo de producdo € idéntico
aquele descrito no RIISPOA como sendo o processo de industrializa¢do do leite em p6, qual seja,
(D) a padronizacgdo, (II) a pasteurizagdo, (Ill) a concentracdo e (IV) a desidratacao do leite integral.
Logo, o leite ideal € fabricado a partir do mesmo processo produtivo do leite em pd. Apds a
descricdo pormenorizada do processo produtivo do leite IDEAL, o Parecer Técnico do ITAL/SP
conclui que o leite IDEAL € efetivamente leite em p6 (pagina 11, doc. 10):

“O leite de vaca é um alimento que a maioria da populagdo consome diariamente e que possui

elevado valor nutricional, sendo rico em cdlcio e proteinas. Contudo, contém baixos teores de ferro,
vitaminas C, D, E, dcido folico e dcidos graxos poliinsaturados.

Em fungdo da importdncia dos dcidos graxos poliinsaturados e das necessidades de se ajustar o
leite de vaca quando a alguns micronutrientes, se explica a importdncia do consumo do leite IDEAL.
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Assim, com o avango tecnoldgico e novos conhecimentos sobre nutrigdo e saiide humana, pode-se
concluir que o produto comercial avaliado IDEAL é um leite suplementado em pé obtido da
adequacdo de leite de vaca, a fim de se obter um alimento mais completo que deve ser aliado a uma
alimentagdo balanceada e hdbitos de vida sauddveis.”

Diz ter convic¢do de que a norma da legislacdo baiana que concede reducdo de base de cdlculo
de ICMS para o leite em p6 nado se fiou pelo mesmo critério da legislacdo regulatéria, que criou
“subtipos” de leite em po.

Argumenta que a aplicacdo de aliquota reduzida do ICMS é elemento essencial para a manutengao
do baixo preco do leite IDEAL (em comparacdo com outros leites em pd). Ademais, ndo faria o
menor sentido para a Nestlé desenvolver um leite em p6 que pudesse ser produzido com o custo
mais baixo, mediante adi¢do de soro de leite e 6leo vegetal, se a tributacdo desse produto fosse
extremamente mais alta. Em ultima andlise, fazer que o leite IDEAL seja tributado mediante
aliquota de 17% nas operagdes internas no Estado da Bahia, implica o aumento significativo de
seu preco no varejo, o que, por consequéncia, torna-lo-a produto dispensdvel, ja que passard a
concorrer com, por exemplo, o préprio leite Molico.

Destaca que a norma da legislacdo baiana que trata da reducdo da base de cédlculo ndo faz
qualquer distin¢ao que diga respeito as caracteristicas do leite em pd. Ou seja, o beneficio ndo se
destina a um tipo de leite em pd, mas ao leite em p6é em geral.

Ressalta que € importante deixar claro que ndo se estd pretendendo a extensdo do beneficio
concedido pelo Estado da Bahia para o leite IDEAL. Trata-se de interpretar corretamente a norma,
para aplicd-la conforme a inten¢do do legislador. Dadas todas as caracteristicas ja expostas do
produto em questao, ndo ha como se imaginar que o legislador pretendeu excluir o leite IDEAL (e
os demais leites denominados ‘“compostos lacteos”) da referida reducdo de base de calculo.
Simplesmente, porque aos olhos e anseios dos consumidores, o leite IDEAL ¢ leite em po.

Frisa que ndo ha motivos ou fundamentos juridicos ou légicos para se interpretar restritivamente
a norma contida no artigo 87, inciso XXI, do RICMS/BA, de forma a excluir o leite IDEAL do
beneficio, haja vista que este produto € inequivocamente leite em pd (a despeito de sua
denominacdo para fins regulatdrios). Ao contrdrio, existem fortes fundamentos juridicos para que
a interpretacao desse dispositivo seja favordvel ao entendimento manifestado pelo autuado, pois
para a correta determinacio da extensdo da reducao de base de cdlculo concedida pelo Estado da
Bahia para as operagdes internas com leite em po, deve-se levar em consideragdo o principio da

seletividade, previsto no artigo 155, § 2°, inciso 111, da CF:
“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre

(..)

§ 2.2 O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:

(...)

IIl - poderd ser seletivo, em funcdo da ESSENCIALIDADE das mercadorias e dos

servigos; ”Grifou
Sustenta que, de acordo com esse principio constitucional, os Estados estdo autorizados a
estabelecer tratamentos especificos para determinadas mercadorias, a depender do seu grau de
essencialidade. Ou seja, produtos essenciais podem receber tratamento tributdrio favorecido;
produtos supérfluos podem estar sujeitos a uma maior carga tributdria. Logo, uma das finalidades
desse principio € assegurar o acesso da populacdo a produtos essenciais, mediante desoneragao
tributdria que reflita na redu¢@o do preco ao consumidor. O autuado transcreve trecho de doutrina
a respeito.

Entende que ndo ha ddvidas de que essa regra constitucional é aquela que norteia a concessao de
reducgdo da base de cdlculo de ICMS para operagdes internas com leite em pé no Estado da Bahia.
Pelo fato de o leite em p6 ser produto essencial, merece tratamento tributdrio seletivo, no caso,
mais benéfico. Todavia, ao lavrar a autuagdo, a fiscalizacdo distorceu a aplicacdo da norma
baiana, como se fosse possivel restringir sua extensdo para excluir o leite IDEAL do beneficio, por
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supostamente ndo ser leite em pod. A pretensao do Fisco ignora por completo as caracteristicas do
produto e, mais do que isso, a sua finalidade e, por consequéncia, a sua essencialidade para seus
consumidores. Pior, busca estabelecer tratamento tributdrio distinto para produtos equivalentes,
que tém a mesma natureza, esséncia e que se prestam para o mesmo fim.

Nesse sentido, transcreve doutrina e jurisprudéncia sobre o principio da seletividade.

Ao final, requer o julgamento pela improcedéncia do Auto de Infracdo ora em lide, sustentando
que restou demonstrado que o leite IDEAL € leite em po, dadas suas caracteristicas técnicas e
nutricionais, assim como em razdo de sua finalidade e destinagdo do ponto de vista do
consumidor, impondo-se o reconhecimento que as operacgdes internas com esse produto estdo
sujeitas a redugdo de base de célculo entdo prevista no artigo 87, inciso XXI, do RICMS/BA.

Por fim, o autuado indica endereco para recebimento das intimagdes relativas a este processo
administrativo.

Os autuantes, fls. 174 a 183, ao prestarem a informagao fiscal, frisam que a Instru¢io Normativa N°
28/07 do Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento — MAPA, juntada originariamente
ao PAF, fls. 09 a 18, classifica o produto objeto da lide com COMPOSTO LACTEO, obrigando os
fabricantes a grafarem nas suas embalagens a frase “COMPOSTO LACTEO NAO E LEITE EM PO” ou
“ESTE PRODUTO NAO E LEITE EM PO”, conforme item 9.3 da citada instrugo.

Aduzem que a fiscalizacdo atendeu aos ditames do Art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, nao
se ativeram tdo somente a inscri¢do contida na embalagem e sim atenderam ao comando
emanado da norma complementar superior, relativa a interpretacdo literal da legislacdo,
conforme determina o artigo 111 e seus incisos do citado cddigo, transcrevendo doutrina sobre o
tema.

Salientam que a reduc¢d@o da base de calculo, no percentual de 58,825%, corresponde a uma isen¢ao
parcial, ndo podendo ter uma interpretacdo extensiva para a aplicacdao da redugdo ao produto em
questao, conforme previsto no I do artigo 111 do CTN.

z

Destacam que o produto € impropriamente apelidado de leite IDEAL, entretanto, ndo foi
classificado com LEITE pelo 6rgao oficial regulador do mercado industrial e comercial lacteo, o
MAPA, em virtude do mesmo ndo possuir as caracteristicas necessaria que lhe assegurassem tal
status, conforme dispde norma contida na IN N° 28/07 emanada do 6rgdo oficial do Governo
Federal retro citado.

Asseguram que o autuando, mesmo fabricando um produto de composi¢do inferior € nao
classificado como LEITE EM PO e sim, como COMPOSTO LACTEO, que em sua formagéo se utiliza
do soro, outrora considerado um rejeito da industria lactea, insiste em usufruir de um beneficio
fiscal, concedido pelo Estado da Bahia através do inciso XXI, do Artigo 87, do Decreto n°
6.284/97, para o produto LEITE EM PO.

Entendem que se o RIISPOA - Regulamento da Inspecao Industrial e Sanitdria de Prod. de Origem
Animal ndo elenca o composto lacteo como leite, € porque o composto ladcteo LEITE nio é.

Em relagdo ao Cdédigo de Defesa do Consumidor, citado pela defesa, destacam que o mesmo foi
criado para proteger o polo mais fragil da relagdo comercial: o consumidor. Assim, o diploma
legal protetivo, visa evitar que o consumidor leve para casa um produto que supostamente seria
leite em po, porém nao €.

Quanto ao Parecer Técnico, fls. 152 a 169, afirmam que ndo deve ser acatado com a pretensao
desejada pela defesa, pois o mesmo nao serve ao fim a que se destina, porquanto ndo existem
quaisquer informagdes, seja em relacdo as profissdes dos pretensos pareceristas, bem como nao
foram informados os seus respectivos registros nos 6rgaos ou conselhos de classes aos quais
estariam vinculados, transcrevendo trechos dos artigos 8° e 7° aliena “c”, da Lei 5.194, de 24 de
dezembro de 1996, que regulamenta o exercicio das profissdes de Engenheiro, Arquiteto e
Engenheiro Agronomo.
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Destacam que o ITAL ndo possui forma normativa oficial, haja vista ser essa da competéncia do
MAPA.

A folha 210 dos autos o autuado requereu c6pia do PAF ora em lide.

Em nova manifestacio defensiva, fls. 217 a 221, o autuado apresentou um resumo dos argumentos
apresentados na impugnacao inicial, destacando que a Instru¢do Normativa N° 28/07 ndo criou o
produto objeto da presente lide, como sugerido pela informagao fiscal. Diz que a citada instrucao
apenas regulamentou o produto.

Acrescenta que o RIISPOA ndo faz mencgao especifica ao que se denomina de “composto lacteo”
porque a origem desse produto é a mesma do “leite em p6”.

Reitera a capacidade técnica do ITAL.

Em nova informacgdo fiscal, fls. 226 e 227, os autuantes destacam que nao foi apresentado
qualquer fato novo na manifestacao defensiva.

VOTO

Apds analisar as pecas que compdem o presente PAF, constatei que os autuantes lavraram o Auto
de Infracdo em tela para constituir o crédito tributdrio, imputando ao sujeito passivo de ter
recolhido a menos o ICMS em razdo de utilizagdo indevida do beneficio da reducdo da base de
calculo.

Entende o fisco que o autuado teria aplicado indevidamente a reducdo de base de cdlculo de
ICMS para o leite em pé prevista na legislacio do Estado da Bahia, pois teria classificado
erroneamente o produto “COMPOSTO LACTEO”, denominado pelo contribuinte de leite IDEAL
como leite em p6, de modo que as operacdes de saidas internas desse produto efetuadas pelo
estabelecimento autuado ndo poderiam contar com a referida reducdo de base de calculo. Por
essa razdo, a fiscaliza¢do afirma que o autuado teria deixado de recolher integralmente o ICMS
devido nessas operacdes, haja vista que as teria tributado mediante a utilizagcdo de aliquota de 7%
— em decorréncia da aplicagdo da reducdo de base de cdlculo de 58,825% prevista na legislacdo
baiana —, quando deveria ter utilizado a aliquota regular de 17%.

Por sua vez, em sua defesa, o sujeito passivo entende que tem direito a reducdo da base de
calculo, sustentando que o produto em questdo € LEITE EM PO, dadas suas caracteristicas técnicas
e nutricionais, assim como em razdo de sua finalidade e destinagdo do ponto de vista do
consumidor, impondo-se o reconhecimento que as operagdes internas com esse produto estao
sujeitas a reducdo de base de cdlculo entdo prevista no artigo 87, inciso XXI, do RICMS/BA.
Informa que para encontrar um leite em pd de qualidade que pudesse ter preco de mercado
reduzido, desenvolveu o “composto lacteo”, como classificado pelo Ministério da Agricultura,
Pecudria e Abastecimento (“MAPA”), cujo ingrediente principal e essencial é o leite integral,
enriquecido com ferro, vitaminas, sais minerais, soro de leite e 6leo vegetal. Informa que com
base no Regulamento da Inspecao Industrial e Sanitdria de produtos de origem animal, aprovado
pelo Decreto n° 30.691, de 29.3.1952 (“RIISPOA”), cabe a0 MAPA inspecionar o fabricante industrial
de produtos lacteos. Na pratica, tem-se que a industrializagdo e comercializacdo de leite e seus
derivados deve atender as regras do MAPA, o qual, por sua vez, deve seguir os regramentos
contidos no referido RIISPOA. Nesse sentido, o leite IDEAL € produto inspecionado pelo MAPA,
conforme consta da propria embalagem trazida pela Fiscalizacdo. Salienta que a Instrucdo
Normativa n° 28, de 12.6.2007 (“IN 28/07”), juntada aos autos pela fiscalizac¢do, foi expedida no
ambito dessas atribui¢cdes do MAPA. Quanto aos aspectos técnicos e a destinacdo do leite IDEAL,
o autuado traz Parecer Técnico preparado pelo Centro de Pesquisa e Desenvolvimento, do
Instituto de Tecnologia de Alimentos, da Agéncia Paulista de Tecnologia dos Agronegdcios, da
Secretaria da Agricultura e Abastecimento do Estado de Sao Paulo (“ITAL/SP”), que buscou
examinar justamente o leite IDEAL.

ACORDAO JJF N° 0268-02/12 7



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

Como bem destacado pela defesa resta cristalino que a discussdo no presente processo
administrativo se atém ao fato de o leite IDEAL ser ou ndo leite em pé e consequentemente, fazer
ou nao jus a redugdo de base de cadlculo prevista na legislacdo baiana.

Em relagcdo ao argumento defensivo de que ndo ha motivos ou fundamentos juridicos ou 16gicos
para se interpretar restritivamente a norma contida no artigo 87, inciso XXI, do RICMS/BA, de
forma a excluir o leite IDEAL do beneficio fiscal, com fundamento no principio da seletividade,
previsto no artigo 155, § 2° inciso III, da CF, ressalto que o art. 167, I, do RPAF/99, exclui da
competéncia dos 6rgaos julgadores a declaracdo de inconstitucionalidade mesma, razao pela qual
me abstenho de manifestar a respeito.

E verdade que o artigo 87, inciso XXI, do RICMS/97, em vigor nas datas de ocorréncia dos fatos
geradores, estabelecia uma reducio de base de célculo nas operacdes internas de leite em p6 de
forma que a carga tributdria incidente fosse de 7%, in verbis:

Art. 87. E reduzida a base de cdlculo:

XXI - das operagdes internas com leite em poé em 58,825% (cinquenta e oito inteiros e oitocentos e vinte e

cinco milésimos por cento), de forma que a carga tributdria incidente corresponda a 7% (sete por cento).
Portanto, ndo resta divida de que as operagdes internas com leite em pé se encontram amparadas
por uma isen¢do parcial, uma vez que o Estado da Bahia, ndo importado o motivo para o
deslinde da presente lide, concedeu um beneficio fiscal para essas operacoes.

Observo que a situacdo prevista em lei como hipdtese de incidéncia, o fato gerador, venda de
leito em po, ocorreu, entretanto, a legislagdo baiana definiu que uma parte do imposto devido
sobre essas transacOes comerciais ndo seria devido, em decorréncia de uma reducdo, parcial, da
carga tributdria.

Como podemos extrair do inciso acima transcrito, a isencdo parcial é destinadas ao produto
LEITE EM PO, apenas nas operagdes internas.

Nao existe lide em relacdo ao fato de se tratam, efetivamente, no caso em tela, de operagdes
realizadas nos limites geogréficos do Estado da Bahia.

Ocorre, entretanto, que a lide persiste em relagdo ao produto ser ou ndo ser o previsto no inciso
acima transcrito, inciso XXI, do artigo 87, do RICMS/97.

No direito existem diversas formas de interpretacdes do conteido da lei. Diversas sdo as
classificacoes apresentados pelos doutrinadores, ndo cabendo, no presente voto, maiores ilagoes
sobre o tema. Entretanto, ndo podemos deixar de analisar qual € a forma que devemos interpretar
o contetido previsto no dispositivo legal que trata o multicitado inciso XXI.

Por se tratar uma isengao parcial, entendo que sé existe uma forma de interpretacao, pois o CTN -
Cédigo Tributdrio Nacional, por entender ser de suma relevancia, determinou qual seria essa
forma, ao estabelecer que:

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributdria que disponha sobre:

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio;

II - outorga de isengdo;

III - dispensa do cumprimento de obrigagdes tributdrias acessorias.
Portanto, na presente lide a interpretacdo, obrigatoriamente, sob pena de contrariar dispositivo
expresso do CTN, serd a literal.
Assim, a reducgdo da base de cdlculo somente pode ser aplicada para o produto: LEITE EM PO.
Nao se pode, neste caso, se aplicar uma interpretagdo extensiva a nenhum ou produto diferente
do previsto no inciso XXI, do artigo 87, do RICMS/97.

Vale destacar que o citado dispositivo nao faz nenhuma referéncia ao produto COMPOSTO
LACTEO. Ele € taxativo, trata, Unica e exclusivamente, de LEITE EM PO.
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Analisando o produto objeto da presente lide, em especial as informagdes consignadas pelo
proprio contribuinte autuado, fl. 21 dos autos, observa-se, claramente e destacadamente a
expressao:

“COMPOSTO LACTEO NAO E LEITE EM PO’

Ora, se o préprio contribuinte autuado, fabricante do produto, declara, de forma contundente que
o produto ndo leite em pd, ndo se pode aceitar a alegacdo defensiva de teria direito a reducdo da
base de cdlculo.

Na peca de defesa o autuado assegurou que foi o Ministério da Agricultura, Pecudria e
Abastecimento (MAPA) que obrigou o autuado fazer constar essa informacao na embalagem do
produto, entretanto sustenta a defesa que seria leite em po.

Entendo ndo ser razodvel acolher o argumento defensivo acima, pois o Ministério da Agricultura,
Pecudria e Abastecimento (Mapa) € responsavel pela gestdo das politicas publicas de estimulo a
agropecudria, pelo fomento do agronegécio e pela regulacdo e normatizacdo de servigos
vinculados ao setor. Busca integrar sob sua gestdo os aspectos mercadoldgico, tecnoldgico,
cientifico, ambiental e organizacional do setor produtivo e também dos setores de abastecimento,
armazenagem e transporte de safras, além da gestdo da politica econdmica e financeira para o
agronegécio. O Mapa tem como uma de suas funcdes, garantir a seguranca alimentar da
populacdo brasileira, logo, na qualidade de 6rgao oficial do governo brasileiro, entendo que devo
aceitar seu posicionamento sobre o produto em questdo, ou seja, ¢ COMPOSTO LACTEO NAO E
LEITE EM PO.

Também ndo acato o Parecer Técnico apresentado pela defesa, uma vez que o 6rgdo oficial
hierarquicamente superior é o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento (MAPA).

Quanto ao Cddigo de Defesa do Consumidor citado pela defesa, entendo nao ser capaz de elidir a
imputacdo, uma vez que estou convencido de que a determinacdo do MAPA se encontra
relacionada as suas funcdes de garantir a seguranga alimentar da populagao brasileira.

Portanto, estou convencido que o produto em questio COMPOSTO LACTEO ndo é LEITE EM PO,

nao sendo possivel aplicar a reducio da base de célculo prevista no inciso XXI, do artigo 87, do
RICMS/97.

Pelo acima exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 233038.0002/12-6, lavrado contra
NESTLE NORDESTE ALIMENTOS E BEBIDAS LTDA., devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$37.988.040,92, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, 11, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das SessGes do CONSEF, 06 de novembro de 2012.

JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA — RELATOR

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO — JULGADOR

ACORDAO JJF N° 0268-02/12 9



