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3* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0012-13/14

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. FALTA DE EXIBICAO DOS DOCUMENTOS
COMPROBATORIOS DO DIREITO AO CREDITO. Em face
dos elementos apresentados pelo contribuinte, a
autoridade autuante reconheceu ser indevido o
langamento. 2. BENEFICIOS FISCAIS. REDUCAO DA BASE
DE CALCULO. LEITE EM PO. A legislagio estadual prevé
a redugdo da base de cdlculo do imposto nas operagdes
internas com “leite em pSé”. A mercadoria objeto da
autuacdo nao € leite em pd — € um “composto lacteo”
em cuja composicdo entra leite em po, adicionado de
outros ingredientes. Trata-se portanto de um produto
em pod, que aos olhos do consumidor se assemelha ao
leite em po, tanto assim que, para evitar burla, os
orgdos reguladores determinam que na embalagem
conste a adverténcia de que ndo € leite em po.
Disposi¢do legal acerca de exclusdo tributdria ndo
admite interpretacdo analdgica ou extensiva. Mantido o
lancamento. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso de
Oficio NAO PROVIDO. Decisdo uninime. Recurso
Voluntirio NAO PROVIDO. Deciséo por maioria.

RELATORIO

Trata-se de Recursos de Oficio e voluntdrio interpostos contra julgamento, em Primeira
Instancia, do Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 29.6.2012, em razdo de trés acusacodes. A
imputacdo 1 € objeto do Recurso de Oficio, a imputacdo 2 foi reconhecida pelo contribuinte,
deixando de ser objeto desta lide, e a imputacao é objeto do Recurso Voluntério:

1. utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, assim considerado em virtude da falta de
exibi¢cdo do documento comprobatdrio do direito ao crédito, relativamente ao més de abril de
2009, sendo glosado o crédito no valor de R$ 71.028,12, com multa de 60%;

3. recolhimento de ICMS efetuado a menos em razdao de utilizacdo indevida de beneficio de
reducdo da base de cdlculo, sendo langado imposto no valor de R$ 941.372,10, com multa de
60%.

O autuado, as fls. 44/66, informou ter efetuado o pagamento do débito do item 02, impugnando os
demais.

Em relagdo a imputacdo explicou que o crédito decorreu majoritariamente da transferéncia de
saldos credores de outros estabelecimentos da empresa situados neste Estado, com fundamento
no art. 114-A do RICMS. Frisou que anexou Notas Fiscais para comprovar as transferéncias dos
créditos, totalizando R$ 70.950,09. Aduziu que, além disso, houve uma anulacdo de débito que
havia sido registrado em duplicidade, no valor de R$ 78,03.
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Quanto ao item 3°, observou que a autuagdo diz respeito as operagdes internas com leite em pd
Ideal “sachet” 50x200g. Alegou que o Fisco se valeu de informacdes constantes na embalagem do
leite Ideal para tentar descaracterizd-lo como leite em pd, querendo fazer ver que o fato de
constar na sua embalagem que o produto seria um “composto licteo com 6leo vegetal” seria
suficiente para descaracterizd-lo como leite em pd e assim afastar a possibilidade de ser
beneficiado pela redu¢do da base de cdlculo do ICMS. Sustenta que, de acordo com as
caracteristicas técnicas e nutricionais e, especialmente, sua destinacao, o leite Ideal € leite em po.

Comentou a regra do art. 87, XXI, do RICMS. Aduziu que, como ndo existe convénio que cuide
dessa redugdo de base de calculo, considera que o citado dispositivo regulamentar seria uma
extensdo do tratamento tributdrio dispensado aos produtos da cesta bésica pelo Convénio ICMS
128/94.

Com relagdo ao leite Ideal, reiterou que a acusacgdo fiscal tem como fundamento o fato de na
embalagem do produto constar a informacdo de que se trata de um “composto lacteo” cujos
ingredientes sdo leite em po, ferro, vitaminas, soro de leite e dleo de soja vegetal, de modo que
ndo seria leite em pd, ndo se aplicando por isso a reducdo da base de célculo. Alega o autuado
que, ao se apegar apenas as informacdes constantes na embalagem, a fiscalizagdo considerou
unicamente aspectos regulatérios do produto, sem atentar para a sua efetiva finalidade e
utilizagdo pelo consumidor.

Diisse que a Nestlé possui vdrias marcas de leite em pd, mas, apds diversos estudos
mercadolégicos, a empresa chegou a conclusdo de que aqueles produtos ndo eram
economicamente acessiveis aos consumidores de classes sociais mais baixas, devido aos pregos,
e por conta disso buscou desenvolver uma nova marca de leite em p6é que pudesse atingir o
mercado consumidor de baixa renda, e criou leite em p6 de marca Ideal. Nesse sentido, procedeu
a regionalizacdo de suas atividades, para atender aos consumidores das regides Norte e Nordeste,
por perceber que as marcas ja existentes no mercado ndo eram economicamente acessiveis aos
consumidores de determinadas classes sociais daquelas regides. Aduz que o leite Ideal € mais
barato, tendo sido realizados estudos para que esse novo leite contasse com ingredientes que
pudessem suprir eventuais defici€éncias alimenticias. Explica que o leite Ideal tem como publico-
alvo consumidores das classes C, D € E.

Quanto a acusagdo de o leite Ideal ser um “composto licteo”, contendo ndo sé leite integral,
como também outros ingredientes, o autuado sustenta que se trata de leite em pod, a despeito da
adicao de outros ingredientes na sua “receita”. Alega que o fato de a embalagem do leite Ideal
informar que o produto seria um composto licteo e que “composto lacteo” ndo é leite em pd
decorre de uma exigéncia estritamente regulatéria, emanada do MAPA, de acordo com o
Regulamento da Inspe¢do Industrial e Sanitdria de produtos de origem animal, aprovado pelo
Decreto n° 30.691/52. Alega que esse regulamento ndo faz qualquer mencao a “composto lacteo”,
porque composto lacteo ndo € um tipo préprio de derivado de leite, pois se trata de um leite em
po, j4 que € originado do mesmo processo de producdo. Observa que as caracteristicas do
produto que se pode entender por “composto lidcteo” sdo objeto da IN 28/07 do MAPA, de modo
que composto lacteo é um leite em p6 que sofre adi¢do de outros ingredientes lacteos e/ou ndo
lacteos, sem perder sua condicdo essencial de leite em pd.

Seguem-se explicagdes acerca do processo de industrializacdo do leite Ideal. Diz que, atendendo
a referida IN 28/07 e a Lei 8.078/90, que regulamenta o Cdédigo de Defesa do Consumidor, no
rétulo do “composto lacteo” deve constar que esse produto ndo € leite em pd, de modo a
informar ao consumidor que aquele produto tem composi¢do de ingredientes e nutrientes diversa
da do leite em pd puro, mas isso nao significa que o “composto lacteo” seja outro tipo de
derivado de leite, pois, ao contrdrio, a forma de produ¢do do “composto lacteo” € idéntica a do
“leite em pd”, com a diferenca de que € adicionado de outros ingredientes, mas esses
ingredientes ndo retiram do produto a sua caracteristica essencial — ser leite em po.

Falou de outros aspectos técnicos e da destinacdo do leite Ideal. Trouxe a baila Parecer Técnico

ACORDAO CJF N° 0012-13/14 2



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

preparado pelo Centro de Pesquisa e Desenvolvimento, do Instituto de Tecnologia de Alimentos,
da Agéncia Paulista de Tecnologia dos Agronegécios, da Secretaria da Agricultura e
Abastecimento do Estado de Sao Paulo, no qual € demonstrado o modo como se da a fabricacao
do leite Ideal e suas caracteristicas principais. Argumenta que, de acordo com o aludido parecer,
o leite Ideal € leite em p6 suplementado, derivado essencialmente do leite de vaca, e visa suprir
as necessidades nutricionais dos consumidores.

Quanto a regra que cuida da redugdo da base de célculo para os leites em pd, o autuado considera
que a legislacdo baiana ndo se fiou pelo mesmo critério da legislacao regulatéria. A seu ver, dado
que o leite Ideal é leite em pd, por mais que, em virtude de questdes regulatdrias, tenha outra
denominacdo, o entendimento do fisco € ilegitimo e incorreto ao considerar que esse produto nao
estaria abrangido pela redugao da base de cédlculo do ICMS. Diz que uma das circunstancias que
tornou atrativo o desenvolvimento desse tipo de leite foi justamente a desoneracao tributdria do
leite em pd prevista na legislacdo do Estado da Bahia, sendo a reducdo do ICMS elemento
essencial para a manutencdo do baixo preco do leite Ideal, pois ndo faria o menor sentido
desenvolver um leite em p6 que pudesse ser produzido com custo mais baixo mediante adi¢ao de
soro de leite e 6leo vegetal, se a tributacdo fosse extremamente mais alta, de modo que fazer que
o leite Ideal seja tributado a aliquota de 17% implica aumento significativo de seu preco,
tornando-o produto dispensavel, j4 que passard a concorrer com, por exemplo, o proprio leite
Molico.

Argumentou que a regra que trata da reducdo da base de cdlculo ndo faz qualquer distingdo que
diga respeito as caracteristicas do leite em pd, ou seja, o beneficio ndo se destina a um tipo de
leite em po, mas ao leite em pé em geral. Frisa que a questio consiste em desonerar um produto
que € essencial para a alimentacdo e para o desenvolvimento humano, a fim de barated-lo, nao
havendo motivos para que o leite Ideal, que tem a mesma finalidade comercial que o leite em po,
nio se submeta ao mesmo tratamento tributdrio do leite em pod, especialmente em se
considerando que o leite Ideal se destina a consumidores de menor poder aquisitivo.

Observou que nao pretende a extensido do beneficio para o leite Ideal, o que busca ¢é interpretar
corretamente a norma, para aplicd-la conforme a intencao do legislador. Frisa que, aos olhos e
anseios dos consumidores, o leite Ideal € leite em po, e portanto ndo ha motivos ou fundamentos
juridicos ou l6gicos para se interpretar restritivamente a norma contida no art. 87, XXI, do RICMS,
de forma a excluir o leite Ideal do beneficio, pois esse produto € leite em po, a despeito de sua
denominacdo para fins regulatorios.

Destacou a essencialidade do leite Ideal. Apela para a interpretacdo da regra da reducao da base
de célculo conforme o principio constitucional da seletividade.

Concluiu pedindo que fossem declarados improcedentes os itens 1° e 3° do Auto de Infracdo,
requerendo que as intimacgdes sejam encaminhadas para o escritorio de advocacia no endereco
que indica (fl. 66).

Um dos fiscais autuantes prestou informacao as fls. 139/145) assinalando que, no tocante ao item
1°, foi solicitada a apresentacdo dos documentos comprobatérios do crédito escriturado, mas
somente em ‘“‘recurso” interposto foi que o autuado apresentou os documentos, opindnado entdo
no sentido do acatamento das razdes da defesa, anulando-se o lancamento relativamente a este
item, e contestou as alegagdes impugnatdrias quanto ao item 03, mantendo a autuacido quanto ao
item 02, reconhecido pelo contribuinte, e quanto ao item 03.

Dada ciéncia do teor da informacdo ao contribuinte, este se manifestou (fls. 161/164) dizendo que
os termos do art. 676 do Decreto 30.691/52 sdo diversos daqueles apresentados na informacgao
fiscal, pois o que o referido dispositivo prevé € a proibicdo de que os compostos lacteos recebam
denominacdo que indique ou dé impressdo de se tratar de leite especialmente destinado a
dietética infantil, ou seja, aquela norma estabelece que a adicdo de ingredientes lacteos e nao
l4cteos ao leite resulta em um tipo de leite em pd, o qual nao pode ser comercializado como se
fosse especifico para alimentacdo infantil, e, por conseguinte, o referido decreto em nenhum
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momento ratificaria a acusagcao de que o leite Ideal ndo seria um tipo de leite em po, pois apenas
determina que os produtos tais como o leite Ideal ndo podem ser tratados como sendo produtos
exclusivamente destinados a alimentacdo infantil. Considera que a fiscalizagdo se ampara em
normas de natureza regulatéria e de direito do consumidor para tentar justificar a acusacdo de
que o leite Ideal ndo seria leite em p6. Aduz que o Decreto n° 30.691/52 traz normas que buscam a
prote¢do do consumidor, tal como a IN 28/07, de modo que essas normas buscam assegurar que o
consumidor seja informado que o composto licteo contém outros ingredientes além do leite
integral, justamente para saber qual o tipo de leite que estd adquirindo. Conclui pontuando que
fazer constar na embalagem que aquele produto é um “composto lacteo” é uma forma de chamar
a atencdo do consumidor para que se certifique dos ingredientes, valores nutricionais e demais
caracteristicas do produto que estd adquirindo, mas isto nao significa que o “composto lacteo”
seja um tipo de derivado de leite diferente do leite em pd, haja vista que o modo de producao do
composto lacteo € idéntico ao do leite em pd, com a diferenca de que outros ingredientes sao
adicionados a sua “receita”, mas esses ingredientes ndo retiram do produto a sua caracteristica
essencial — ser um leite em p6 —, e por conseguinte faz jus a reducao da base de célculo do ICMS.
Ratifica os termos da defesa e o pedido nela formulado.

Um dos fiscais autuantes teve vista dos autos e ndo se manifestou (fl. 169).

O julgamento undnime em primeira instincia manteve parcialmente o Auto de Infracdo. Em seu
voto assim se expressa o digno Relator:

VOTO
Este Auto de Infra¢do compde-se de 3 lancamentos. Foram impugnados apenas os itens 1° e 3°.

No caso do 1° item, em face dos elementos apresentados, um dos fiscais autuantes, na informagdo, reconheceu
que a imputagdo foi elidida e propds a anulagdo do langamento. Acato a sugestdo da autoridade autuante.

No tocante ao item 3°, a solugdo é simples. O art. 87, XXI, do RICMS entdo vigente previa a redugdo da base de
cdlculo do imposto nas operagées internas com “leite em p6”. A mercadoria objeto da autuagdo ndo é leite em
po — € um “composto ldcteo” em cuja composicdo entra leite em po, com outros ingredientes. Trata-se portanto
de um produto em po, que aos olhos do consumidor se assemelha ao leite em po, tanto assim que, para evitar
burla, os orgados reguladores determinam que na embalagem conste a adverténcia de que ndo é leite em po.

O preceito regulamentar em exame veicula uma exclusdo tributdria. Esse tipo de regra ndo admite
interpretagdo analdgica ou extensiva. O beneficio diz respeito unicamente a leite em pé. Como o composto
ldcteo em questdo é um produto obtido com vdrios ingredientes — leite em pd, soro de leite, dleo de soja, ferro,
vitaminas — é evidente que ndo se subsume a previsdo do supracitado dispositivo regulamentar.

Mantenho o langamento do item 3°.

O autuado requer que as intimagdes sejam encaminhadas para o escritorio de advocacia no endereco que
indica a fl. 66. Ndo custa nada atender a essa solicitagdo. No entanto, o ndo atendimento a esse pedido ndo
prejudicard a validade da intimagdo, desde que feita em consondncia com a orientagdo do art. 108 do RPAF.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, devendo ser homologadas as quantias jd pagas.

A Junta recorreu de oficio da decis@o para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do CONSEF,
nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF/99.

O contribuinte interpds Recurso Voluntdrio as fls. 191 a 219, reiterando as alega¢des defensivas
iniciais quanto a imputagdo 03, e citando a existéncia de Parecer técnico solicitado pela empresa
Nestlé ao Instituto Nacional de Tecnologia - INT do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e
Inovagdo, do que resultou o Relatério Técnico n° 0001.277/12, emitido em 17/12/2012 pela Divisao
de Engenharia de Avaliagdes - DIAV do INT.

A PGE/PROFIS, por intermédio da Procuradora Maria Helena de Mendonca Cruz, emitiu Parecer
as fls. 243 a 245 opinando no sentido do Improvimento do Recurso Voluntirio interposto,
aduzindo que as razdes recursais trazem os mesmos argumentos ja apreciados pela JJF, que
decidiu acertadamente baseando-se no artigo 87, XXI, do RICMS/BA/97. Afirma que a definicdo de
leite em pd encontra-se na Lei n° 30.691 e na Portaria 369/97 do Ministério da Agricultura e do
Abastecimento, e que o composto lacteo estd definido na Instrucio Normativa 28/07. Que o
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produto objeto da autuagdo é um composto licteo com Oleo vegetal que contém soro de leite,
mas que leite ndo pode ser confundido. Que a IN 28/07 determina, inclusive, que no rétulo do
produto deve constar a expressao “‘este produto ndo é leite em p6”. Que o beneficio fiscal deve
ser aplicada restritivamente, nos termos do artigo 111 do CTN, e o tratamento tributdrio previsto
no artigo 87, XXI, do RICMS/BA/97, concede tratamento tributdrio diferenciado ao leite em po, e tal
tratamento ndo pode ser ampliado para o composto lacteo.

Em sede de sustentacdo oral na sessdo de julgamento em segunda instincia administrativa, o
Advogado do contribuinte reiterou o termos do Recurso Voluntdrio, aduzindo qu hoje, no
mercado, ndo existe leite em p6 "puro"”. Citou a IN de 2007, que criou a expressao "composto

lacteo". Afirmou que o Recurso Voluntdrio trouxe fato novo, que é o Relatério Técnico n°
0001.277/12, emitido em 17/12/2012 pela Divisdo de Engenharia de Avalia¢des - DIAV do INT.

VOTO
Trata-se de Recursos de Oficio e Voluntario.

O Recurso de Oficio refere-se ao item 1, cujo débito originariamente lancado foi constatado
como indevido pelo autuante, a vista dos documentos apresentados pelo contribuinte, ainda em
sede de instrucao processual. Diante da comprovagao apresentada, descabe a cobrancga, tal como
apreciado no voto da JJF, pelo que voto no sentido do Improvimento do Recurso de Oficio.

Em relag¢do ao objeto do Recurso Voluntdrio, o tema ja foi apreciado, inclusive, por esta 3* CJF,
em processo com imputacdo idéntica, relativamente ao mesmo sujeito passivo. Igualmente ndo
merece reparo a decisao recorrida.

Ressalto o teor da Portaria n°® 369/97, do Ministério da Agricultura e Abastecimento, que em seu
Anexo "Regulamento Técnico de Identidade e Qualidade de Leite em P6", anexado pelos
autuantes as fls. 147 a 151, no seu item 2.1. descreve o que € o produto "leite em pd".

Assinalo que o Parecer do INT, trazido pelo recorrente, em nada altera o fato de que o produto
que e empresa autuada denomina de "leite em p6 Ideal" ndo € leite em po.

A reducdo de base de cdlculo é beneficio fiscal, pelo que a interpretagdo de seu teor € restrita,
literal, ndo admitindo extensdo interpretativa.

Assinalo que embora o RICMS/BA/2012, que entrou em vigéncia posteriormente aos fatos
geradores objeto da exacdo, tenha incluido no rol dos produtos objeto do beneficio fiscal os
compostos lacteos, esta nova redac@o nao pode ser aplicada retroativamente.

Por concordar integralmente com o posicionamento exposto no Acérdao CJF n° 0289-13/13, desta
3* CJF, transcrevo o diddtico voto do ilustre Conselheiro Relator Valtércio Serpa Junior, que
entdo corroborou o entendimento adotado pela JJF, naquela lide:

ACORDAO CJF N°0289-13/13

EMENTA. ICMS. BASE DE CALCULO. ERRO NA DETERMINACAO. UTILIZACAO INDEVIDA DO
BENEFICIO DA REDUCAO DO VALOR. COMPOSTO LACTEO IDEAL. RECOLHIMENTO A MENOS DO
IMPOSTO. Restou comprovado que o produto em questio COMPOSTO LACTEO ndo é LEITE EM PO, ndo
sendo possivel aplicar a redugcdo da base de cdlculo prevista no inciso XXI, do artigo 87, do RICMS/97.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo por maioria.

VOTO

O presente Recurso Voluntdrio tem por objetivo o reexame da Decisdo de primeiro grau que julgou procedente
o langamento, o qual versa sobre recolhimento a menos do ICMS em razdo da utilizagdo indevida de beneficio
da redugdo de base de cdlculo, diante do fato do recorrente dar ao produto “composto ldcteo”, o tratamento
tributdrio do produto “leite em p6”, diante de sua interpretagdo de que ambos os produtos sdo os mesmos.

Inicialmente, entendo de bom alvitre especificar que a discussdo ora posta, versa apenas sobre o aspecto
tributdrio, devendo ser desprezadas outras facetas mencionadas pela empresa como a relagdo de consumo ou
econdmica, diante, inclusive, do fato de que contrariamente ao contido na peca recursal, o que se verifica nas

29

gondolas dos supermercados é o fato de que o preco do “leite em p6” é muitas vezes inferior ao do “composto

ACORDAO CJF N° 0012-13/14 5



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

ldcteo”, comparando-se os produtos “Molico” e “Ninho” em suas versdes “leite em pé” e “composto ldcteo”,
respectivamente.

Adentrando na discussdo, a legislacdo do Estado da Bahia, inseriu na norma regulamentar, especialmente no
RICMS/97 a seguinte previsdo:

Art. 87. E reduzida a base de cdlculo:

(...)
XXI - das operagdes internas com leite em po 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).

Ou seja: as operagoes com leite em po possuem base de cdlculo reduzida, de forma a que a carga tributdria
equivalha a 7%.

Dito isso, passemos ao conceito de “leite em p6”. Ele nada mais é do que o processo a que se submete o leite,
que desidratado, tem sua longevidade estendida. O leite em po é feito a partir da secagem do leite comum
(liquido). Para extrair a dgua, que compde cerca de 90% da massa do leite, as fdbricas fazem-na evaporar num
processo lento, que ndo estraga as proteinas do produto.

Primeiro, o leite escorre em paredes metdlicas verticais aquecidas a 77 °C, porque o liquido ndo pode ser
fervido. Nessa etapa evapora até 50% da dgua, e o leite fica pastoso. O produto concentrado passa por um
processo no qual sdo borrifadas mindsculas goticulas contra um jato de ar quente a 180 °C. Um rdpido contato
é o suficiente para fazer com que o restante da dgua evapore, e as goticulas de leite se transformem em grdos de
leite seco. Entdo o leite é separado em diferentes fases: flocos, granulado e pulverizado.

Este leite em po pode apresentar-se com diferentes teores de gordura, conforme o leite utilizado tenha a gordura
natural do leite, seja parcialmente desnatado, ou seja magro.

De qualquer forma a proteina do leite em po é a mesma que no leite liqguido, com valores proximos de 30 a 35%.

No processo de industrializagcdo do leite em po, a primeira etapa vem a ser o preparo e padronizagdo, a
matéria-prima ordenhada das vacas é preaquecida a 45°C e colocada em uma centrifuga, que separa a gordura
do resto do leite. Essa gordura é, entdo, devolvida ao leite na proporcdo desejada: 26% no caso do leite
integral, zero para o leite desnatado. Depois de duas pasteurizacoes (processo que elimina as bactérias),
comega a segunda etapa: a concentragdo. No concentrador tubular, o leite vai escorrendo em filmes finos em
uma série de tubos por onde passa vapor. Isso faz com que ele perca dgua e vire uma pasta. No caso do leite em
po, é necessdria uma ultima etapa, a secagem: a pasta é borrifada na forma de uma fina nuvem de goticulas em
uma cdmara fechada, cheia de ar quente e seco, como uma sauna.

Quando as goticulas chegam ao piso, jd perderam quase toda a dgua e caem em forma de po. Neste momento,
basta envasar o conteiido, adicionando gds nitrogénio para impedir a oxidagdo da gordura, se for o caso.

Analisando o aspecto legal, o Decreto Federal n° 30.691, de 29.03.02, que trata da Inspecdo Industrial e
Sanitdria dos Produtos de Origem Animal, estabelece que:

Art. 475 - Entende-se por leite, sem outra especificacdo, o produto oriundo da ordenha completa,
ininterrupta, em condicoes de higiene, de vacas sadias, bem alimentadas e descansadas. O leite de outros
animais deve denominar-se segundo a espécie de que proceda.

()

Art. 665 - Entende-se por Leite em P6 o produto obtido por desidratagdo do leite de vaca integral, desnatado
ou parcialmente desnatado e apto para alimentacdo humana, mediante processos tecnologicamente
adequados.

Pardgrafo tnico. Deverd ser atendido o Regulamento Técnico de Identidade e Qualidade especifico,
oficialmente adotado.

Por outro lado, o item 2.3 do Regulamento Técnico de Identidade e Qualidade dos Produtos Ldcteos, aprovado
pela Portaria n° 146, de 7 de marco de 1996, do Ministério da Agricultura, dispde que o leite em po deverd ser

designado “leite em po”, “leite em p6 parcialmente desnatado” ou “leite em pé desnatado”, acrescentado da
denominagdo "instantdneo" se o produto apresentar tal caracteristica.

Pela legislacdo federal em comento, a denominagdo "leite", sem qualquer especificagdo, corresponde somente
ao “produto oriundo da ordenha de vaca”. Jd leite em po, por definigcdo, é o produto obtido da desidratagdo do
leite de vaca.

Jd a defini¢do legal de “composto ldcteo” encontra-se, conforme jd mencionado no voto do orgdo julgador de
primeira instdncia, na Instrucdo Normativa n.° 28, de 12 de junho de 2007, publicada no Didrio Oficial da
Unido de 14 de junho de 2007, Secdo 1, Pdgina 8, e em pleno vigor, a qual “aprova o regulamento técnico para
fixagdo de identidade e qualidade de composto ldcteo”, que em seu Anexo, no item 2.11 estabelece que:
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“Composto Ldcteo: é o produto em po resultante da mistura do leite (1) e produto(s) ou substancia(s)
alimenticia(s) ldctea(s) (2) ou ndo-ldctea(s) (3), ou ambas (4), adicionado ou ndo de produto(s) ou
substancias alimenticia(s) ldctea(s) ou ndo ldctea(s) ou ambas permitida(s) no presente Regulamento,
apta(s) para alimentagdo humana, mediante processo tecnologicamente adequado.

Os ingredientes ldcteos devem representar no minimo 51% (cingiienta e um por cento) massa/massa (m/m)
do total de ingredientes (obrigatorios ou matéria-prima) do produto”.

Ou seja: O "composto ldcteo" é uma mistura de ingredientes, inclusive leite em pequena proporgdo, com outros,
inclusive gordura, acucares, maltose dextrina e demais ingredientes ldcteos ou ndo, devendo os ingredientes
ldcteos corresponder a 51% dos ingredientes, cabendo a cada fabricante adotar a féormula que melhor lhe
couber.

Z

Comparando tal conceito com o de "leite em pé" mencionado no inicio deste voto, salta aos olhos a diferenca
existente entre ambos os produtos. E mais: de acordo também com o conceito legal contido no Decreto Federal
zn

n® 30.691, supracitado "composto ldcteo"” ndo se confunde com "leite em p6". Pode ser um produto ldcteo, um
derivado do leite, mas jamais ser equiparado a "leite em p6", como pretende o recorrente.

Assim, ndo pode prosperar a argumentagdo recursal de que a Decisdo atacada baseou-se apenas na informagdo

da embalagem de que o “composto ldcteo” ndo era “leite em po”, diante do fato de que a mesma trilhou por
outra linha.

E mesmo que assim se baseasse, esta afirmagdo estaria, inclusive, estribada nos proprios sites das empresas
fabricantes de “composto ldcteo”, como o recorrente, darem a mesma informagdo, ou seja, “composto ldcteo
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ndo é leite em po”, conforme se pode ver nos enderecos abaixo, mencionados a titulo ilustrativo:

http://www.nestle.com.br/site/marcas/ideal/leites _em_po/composto_lacteo_ideal.aspx

http://'www.itambefoodservice.com.br/pagina/2242/composto-le-225-cteo.aspx

Digno de registro também é o fato de que pela similitude de embalagens entre o “leite em pé’ e o “composto
ldcteo”, estar causando uma série de reclamagdes, haja vista a reportagem abaixo transcrita, da Folha de Sdo
Paulo, edi¢do online, disponivel no site http: //wwwl.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/1154020-procon-
investiga-composto-lacteo-da-nestle-que-tem-cara-de-leite-e-deixa-pais-confusos.shtml. 16/09/2012 - 02h56.

Procon investiga composto ldcteo da Nestlé que tem 'cara’ de leite e deixa pais confusos.
MARIANA VERSOLATO DE SAO PAULO

As embalagens de Ninho e Ninho Fases sdo semelhantes: latas redondas e amarelas com a marca Ninho em
letras grandes. Mas consumidores mais atentos verdo que, dos dois, s6 um é leite em po.

Diferentemente do leite Ninho, o Ninho Fases é um composto ldcteo, uma mistura a base de leite e outros
ingredientes, como dleos vegetais. A frase "este produto ndo é leite em po" estd na parte de trds da lata. Ele tem
diferentes versdes para cada faixa etdria, de um a cinco anos.

Por causa da possibilidade de o consumidor ser induzido a erro, o Procon de Sdo Paulo comegou a investigar a
Nestlé, apos receber a dentincia de um consumidor.

Até hd poucas semanas, o préprio site da Nestlé colocava o Ninho Fases na categoria de leite. S6 mudou apos
uma notificagdo do PROCON. A entidade agora analisa o material publicitdrio da empresa e poderd multd-la
ou exigir contrapropaganda. O prazo para o resultado da andlise é de 120 dias, segundo Paulo Arthur Goes,
diretor executivo do Procon-SP.

"A informagdo nem sempre é clara. O consumidor ndo sabe a diferenga entre leite e composto ldcteo. Para
ele, é tudo leite, mas o composto ldcteo ndo tem as mesmas propriedades.”

O Ministério da Agricultura também recebeu deniincias sobre o Ninho Fases.
QUALIDADE

Ndo hd consenso entre os especialistas sobre se é melhor dar composto ldcteo ou leite integral as criangas a
partir de um ano - antes disso, o ideal é que ela receba leite materno.

Segundo Edson Credidio, médico nutrélogo e pesquisador em alimentos funcionais da Unicamp, o leite integral,
por ser mais rico em nutrientes, é melhor para o desenvolvimento dos pequenos.

"Os melhores suplementos nutricionais estdo nos alimentos e ndo no que se adiciona a eles. Essas novidades
sdo meramente comerciais.”

O publicitdrio Adriano Ferreira, 37, de Sorocaba (SP), ficou surpreso quando a médica de sua filha Heloisa, 3,
disse que o Ninho Fases ndo era leite e pediu que ele trocasse de produto.
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"Escolhi o Fases no supermercado porque vi que tinha um monte de vitaminas. Para mim era um leite Ninho
mais incrementado. Vocé olha a embalagem e nem questiona se é leite porque conhece a marca Ninho. Me
senti enganado."

Em blogs, outros pais se dizem surpresos e até revoltados quando descobrem que o Ninho Fases ndo é leite e
contém xarope de milho, um tipo de aciicar.

Sophie Deram, pesquisadora e nutricionista do ambulatorio de obesidade infantil do HC da USP, afirma que a
tentativa de elaborar produtos com menos gordura saturada e mais vitaminas e minerais que o leite natural cria
produtos doces e educa o paladar das criangas dessa forma. "Dou prioridade a alimentos reais, sem tantos
processos industriais e adi¢do de suplementos vitaminicos."

Jd o pediatra Moises Chencinski afirma que o composto ldcteo tem uma formulagdo mais apropriada para a
crianga manter o peso adequado e prebicticos para a saide da flora intestinal. "O leite integral pode ter mais
nutrientes, mas ndo sdo os adequados para essa faixa de idade."

Cid Pinheiro, coordenador das equipes de pediatria do Hospital Sdo Luiz e professor assistente da Santa Casa,
afirma que, com o passar dos anos, o leite deixa de ser tdo essencial para a crianga porque as fontes de cdlcio
ficam mais diversificadas com a ingestdo de outros alimentos, como queijo e iogurte, e, portanto, ndo hd
problemas em consumir o composto ldcteo.

"No fim, a Decisdo sobre qual tipo de leite a crianca vai tomar depois do aleitamento materno tem que ser
individualizada e orientada por um pediatra.”

OUTRO LADO

Em nota, a Nestlé afirmou que respeita o direito de informagdo ao consumidor e cumpre a legislacdo
referente a comercializagdo de compostos ldcteos do Ministério da Agricultura.

A empresa diz que os ingredientes adicionados ao leite visam contribuir para a ingestdo de nutrientes
importantes na infancia.

A reportagem também questionou a Nestlé sobre o uso de xarope de milho no Ninho Fases. O ingrediente
adicionado a produtos industrializados, com alta concentragdo de frutose e composto também por glicose, jd foi
acusado de ser um dos culpados pela epidemia da obesidade nos EUA. O nutrologo Edson Credidio afirma que
nele hd quase as mesmas calorias do agiicar.

A empresa diz que uso do ingrediente visa reduzir o dul¢or do produto. "O xarope de milho é um carboidrato
que confere um sabor menos doce, o que garante a palatabilidade de Ninho Fases, colaborando para que as
criangas acostumem o paladar a alimentos menos doces."

Voltando ao foco da discussdo, a aplicagdo do artigo 111 do CTN, contrariamente ao argumento recursal, é
plenamente factivel, diante do fato de que a norma regulamentar do Estado da Bahia prevé beneficio fiscal de
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redugdo de base de cdlculo para o produto "leite em p6". Assim reza tal dispositivo:
Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagdo tributdria que disponha sobre:

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio;
II - outorga de isengdo;
III - dispensa do cumprimento de obrigagodes tributdrias acessorias

Diante de tal redagdo, desnecessdrio entendo mencionar o fato de que é pacifico o entendimento dos Tribunais
Superiores do pais, no sentido de que a interpretacdo de tal artigo deve ser restritiva, e ndo, como pretende o
recorrente, extensiva, d vista da farta coletdnea de decisoes existentes, como aquela do STJ no AgRg no REsp
1093720 RJ 2008/0197083-8, Relator Ministro Humberto Martins, em julgamento realizado em 14/04/2009,
publicacdo no DJe 04/05/2009, no qual o ilustre relator literalmente posiciona-se: "As isengées, diante da
inteligéncia do art. 111, inciso II, do CTN, devem ser interpretadas literalmente, ou seja, restritivamente, pois
sempre implicam reniincia de receita", o qual se coaduna com o entendimento do STF de que a redugdo de base
de cdlculo equivale a isengdo parcial, como no exemplo da Decisdo do Ministro Joaquim Barbosa, no processo
RE 445065 MG, com julgamento em 16/03/2010, publicagdo no DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-
2010 EMENT VOL-02399-07 PP-01573, no qual, reza a Ementa que:

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERACOES DE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E PRESTACAO DE SERVICOS. ICMS. CUMULATIVIDADE. CREDITAMENTO.
REDUCAO DA BASE DE CALCULO. ISENCAO PARCIAL. EQUIVALENCIA. VEDACAO. PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.

Esta Corte considera andlogas as figuras da redugdo da base de cdlculo e da isencdo parcial, de modo a
atrair a vedagdo do direito ao crédito de ICMS, se ndo houver lei especifica concessora do beneficio fiscal.
Agravo regimental a que se nega provimento".
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Destarte, por tudo que foi exposto, resulta claro que aplicar as disposi¢cées da norma em destaque ao
“composto ldcteo” implicaria, necessariamente, em ampliar seu alcance para muito além do pretendido pelo
legislador. Acima de tudo, importaria em modificar seu conteiido, jd que a denominagdo “leite em p6”, a par de
ser suficiente para designar o leite, ndo o é para o “composto ldcteo”. Este, quando referido em qualquer
situagcdo, necessariamente, jamais poderd ser considerado como aquele, sendo conveniente lembrar o
ensinamento de Bernardo Ribeiro de Moraes (Compéndio de Direito Tributdrio. 1? edi¢do, Rio de Janeiro:
Forense. 1984. p. 451): “O intérprete deve proceder apenas a exegese da lei, sem procurar completd-la ou
corrigi-la. Nao é ele legislador”.

Aliado a tais argumentos, podemos tomar como exemplo, por ser plenamente correlacionada com a matéria ora
discutida, a resposta dada a consulta realizada por contribuinte a Receita Federal, acerca de tratamento
tributdrio ao produto "leite de soja", que, sabidamente, também ndo se enquadra no conceito de leite em po:

10°REGIAO FISCAL
DIVISAO DE TRIBUTACAO
SOLUCAO DE CONSULTA No- 109, DE 29 DE MAIO DE 2012

ASSUNTO: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins EMENTA: PRODUTOS DE
ORIGEM VEGETAL. NAO ENQUADRAMENTO COMO LEITE OU COMPOSTO LACTEO. Produtos de
origem vegetal, tais como o assim chamado "leite de soja", ndo se classificam como leite; tampouco os
derivados daqueles produtos podem ser classificados como "compostos ldcteos". Portanto, "iogurtes" e
"sucos" a base de "leite de soja" ndo se enquadram no inciso XI do art. 1° da Lei n° 10.925, de 2004.
DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei n° 1.283, de 1950, arts. 1° e 2°, alinea "c"; Lei n° 10.925, de 2004, art. 1°, XI;
Decreto n° 7.660, de 2011, Capitulo 4; IN Mapa n° 16, de 2005; IN Mapa n° 28, de 2007. ASSUNTO:
Contribuicdo para o PIS/Pasep EMENTA: PRODUTOS DE ORIGEM VEGETAL. NAO
ENQUADRAMENTO COMO LEITE OU COMPOSTO LACTEO. Produtos de origem vegetal, tais como o
assim chamado "leite de soja", ndo se classificam como leite; tampouco os derivados daqueles produtos
podem ser classificados como "compostos ldcteos". Portanto, "iogurtes" e "sucos" a base de "leite de soja"
ndo se enquadram no inciso XI do art. 1° da Lei n° 10.925, de 2004. DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei n° 1.283,
de 1950, arts. 1° e 2° alinea "c"; Lei n° 10.925, de 2004, art. 1°, XI; Decreto n° 7.660, de 2011, Capitulo 4;
IN Mapa n° 16, de 2005; IN Mapa n° 28, de 2007.

CASSIA TREVIZAN
Auditora-Fiscal
p/Delegacdo de Competéncia

Logo, tal entendimento vai ao encontro deste ora esposado guardadas as devidas proporgéoes, pois o que mais
interessa, é a sedimentacdo da idéia de que o entendimento conceitual deve ser restrito, e ndo amplo, como
pretende a Requerente.

Outra mengdo, no mesmo sentido da existéncia de diferenciagdo entre "leite em p6" e "composto ldcteo”, pode
ser observado no site http://compostolacteo.com/start/main/

Por iltimo, como o nome jd bem afirma, se o composto é “ldcteo”, isso significa que ele é derivado do leite. Em
bom portugués, sendo derivado do leite, logicamente leite ele ndo é. A questdo parece, pois, cristalina, e
indiscutivel.

O laudo apresentado pelo recorrente, em que pese o seu valor, ndo serve, diante de tudo quanto exposto, para
socorré-la, sendo, pois, inaplicdvel no caso em exame.

De igual modo, falece competéncia a este orgdo para apreciagdo de eventual inconstitucionalidade da matéria
em foco, diante da argumentagdo recursal lastreada no principio da seletividade, previsto no artigo 155, § 2°,
inciso IlI, da Constitui¢cdo Federal, razdo pela qual me abstenho de manifestar a respeito, com base no artigo
125, inciso I, da Lei n° 3.956/81.

Hd de se questionar se, contrariamente ao aqui ora discutido, a legislagcdo estadual estabelecesse uma aliquota
mais gravosa para o leite em po, se o entendimento do recorrente seria o mesmo, ou seria adaptado a nova
situagdo, a exemplo daqueles produtos que tiveram aliquotas maiores adotadas pela legislagcdo estadual como
perfumes, o que ensejou o aparecimento das “deo colonias” “dguas desodorantes” e produtos afins que no
entendimento das empresas eram produtos diferentes dos perfumes, apesar de similares ou derivados, até
mesmo pelo fato do Diciondrio Aurélio, em sua versdo eletronica, definir a expressdo "derivada" como “Quim.
Diz-se de substdncia, composto ou estrutura, que se considera proveniente de outra, mediante uma ou mais
modificacbes nesta, mesmo que tais modificacbes ndo sejam exeqiiiveis na prdtica”. Tal conceito, sepulta, pois,

a discussdo.

Assim, diante de tais argumentos, voto no sentido de que o Recurso Voluntdrio NAO SEJA PROVIDO, ficando a
autuagdo julgada totalmente procedente, tal como inicialmente lancada.
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Pelo dito, igualmente voto no sentido do NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario, restando
assim NAO PROVIDOS ambos os Recursos, para que seja mantida a decisdo de base que julgou
PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragcdo, no valor histérico de ICMS de R$946.799,68, devendo
ser homologadas as quantias ja pagas de fls. 170/171.

VOTO DIVERGENTE (Recurso Voluntario)

Em que pese o brilhantismo do voto da Ilustre Relatora, peco vénia para divergir quanto a
interpretacdo da norma de reducdo de base de calculo prevista no art. 87, XXI, do RICMS,
portanto, as analisarei conjuntamente.

Ressalte-se que a norma redugdo de base de cdlculo equivale a uma norma de isen¢do parcial,
conforme entendimento pacificado no STF (vide RE 515765 AgR-AgR), portanto, ndao cabe uma
interpretacdo extensiva da mesma.

29 (13 2

Todavia, entendo que o enquadramento dos produtos ora analisados (leites “nestogeno”, “nan”,
“nan 17, “nan 27, “ideal”) no conceito de leite em pd, ao qual se refere o art. 87, XXI, do RICMS,
ndo decorre de qualquer interpretacdo extensiva ou ampliativa, como entendeu a primeira

instancia, e sim de uma interpretacdo razodvel da norma do art. 87, XXI, do RICMS.

13 2

Entendo que ndo € razodvel considerar que os leites “nestogeno”, “nan”, “nan 17, “nan 2” e
“ideal” sdo compostos lacteos, os quais ndo se confundem com leite em pé porque sao
enriquecidos com outros ingredientes além do préprio leite em pd. Tal interpretacdo carece de
légica, note-se que a finalidade de tais produtos é a mesma do leite em pd, a sua utilizagdo € a
mesma.

99 <& 99 ¢ 29 <

Em verdade, os leites “nestogeno”, “nan”, “nan 17, “nan 2” e “ideal” sdo diferentes do “leite em
po integral”, do “leite em p6 desnatado” e “leite em p6 semi-desnatado”, no entanto, todos eles
sdo espécies do género “leite em pd”.

A interpretacdo conferida pela primeira instincia, além de ndo ser razoavel, distancia-se muito
mais da interpretacdo literal, determinada pelo art. 111, II, do CTN, do que a interpretacdo ora
proposta.

Veja-se que interpretar literalmente o conceito de leite em p6 constante na norma de reducao de
base de célculo constante no art. 87, XXI, do RICMS, nao significa dizer que tal norma ndo pode
ser aplicada ao leite em p6 que for enriquecido com vitaminas e minerais, conforme € o caso dos
leites “nestogeno”, “nan”, “nan 17, “nan 2” e “ideal”. Ora, se ndo ha qualquer complemento a
expressdo “leite em pd” constante no citado dispositivo, ndo cabe ao aplicador da norma

acrescentar qualquer restri¢ao ao género leite em po.

7z

Quanto ao conceito de composto lacteo, ha de se observar que ele é utilizado apenas para
esclarecer os consumidores para o fato de que os leites ora analisados sdo enriquecidos com
outros ingredientes, no entanto, ndo ha controvérsia alguma quanto ao fato de que o leite em pé

2 (13 2

representa praticamente a totalidade da composi¢do referente aos produtos “nestogeno”, “nan”,

29 <

“pan 1”7, “nan 2” e “ideal”.

Ademais, o parecer do Instituto Nacional de Tecnologia apresentado pelo recorrente, assevera
que o produto leite ideal (composto lacteo) tem o mesmo processo industrial que o leite em po6 e
que todos os leites em pé do mercado sdo enriquecidos com alguns ingredientes. Destarte, leite
em po sem acréscimo qualquer outro ingrediente, ndo existe no mercado.

O “composto lacteo” e o leite em pé tém a mesma finalidade e a mesma aparéncia, além disso o
“composto lacteo” tem, no minimo, 51% de leite em pd em sua constituicdo, conforme noticia
veiculada no Jornal Folha de Sao Paulo (http://www].folha.uol.com.br/equilibrioesaude/1154020-procon-
investiga-composto-lacteo-da-nestle-que-tem-cara-de-leite-e-deixa-pais-confusos.shtml). Logo, hd de se
observar que a informacdo constante no rétulo tem fins exclusivamente de esclarecimento ao
consumidor, e ndo deve interferir na interpretagdo da norma tributdria.
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Sobre este tema, vale transcrever as oportunas consideracdes do Conselheiro Leonardo Baruch
Miranda de Souza, proferidas no Acérdao CJF 0289-13/13, quando foi analisada a natureza do
produto “leite ideal” para fins de aplica¢do da reducdo de base de cdlculo constante no art. 87,
XXI, do RICMS. Note-se que este produto também faz parte da presente discussdo, e que as

% &6

consideragdes a seu respeito se aplicam na totalidade para os produtos “nestogeno”, “nan”, “nan
1” e “nan 2”.

‘Com a devida vénia, entendo que a matéria em debate, para melhor apreciagdo, demanda uma andlise mais
cuidadosa acerca do préprio conceito de “composto ldcteo” e também acerca da técnica de interpretagdo da
norma instituidora da redugdo de sua base de cdlculo.

De inicio, convém pontuar que, a partir dos elementos constantes nos autos, restou plenamente evidenciado que
a conceituagdo de “composto ldcteo” prevista na Instrugdo Normativa MAPA n°28/2007 ndo tinha por objetivo
disciplinar as repercussées tributdrias sobre a venda do aludido produto, mas sim aperfeicoar o direito de
informagdo dos consumidores acerca dos produtos ldcteos disponiveis no mercado.

Demais disso, os documentos que instruem o PAF demonstram que o produto intitulado pelo MAPA de
“composto ldcteo” apresenta, inegavelmente, uma composig¢do quimica praticamente idéntica ao “leite em po”,
o que torna plenamente razodvel a tese sustentada pelo recorrente, de que sua mercadoria “leite IDEAL” seria

efetivamente “leite em po”, fazendo jus a redugdo de base de cdlculo prevista no dispositivo em andlise,
sobretudo quando o texto legal deixa diividas sobre a hipotese.

A diivida sobre o texto legal torna-se ainda mais contundente a partir da constatagdo de que o RICMS/97, em
diversos outros dispositivos disciplinadores de hipoteses de isengdo, cuidou de detalhar o tipo de leite
susceptivel de beneficio tributdrio, a exemplo do art. 14, inciso XII, abaixo transcrito:

Art. 14. Sdo isentas do ICMS as operacées com hortalicas, frutas, animais, produtos agropecudrios e
produtos extrativos animais e vegetais:

(...)

XII - nas saidas internas de leite pasteurizado tipo especial, com 3,2% de gordura, de leite pasteurizado
magro, reconstituido ou ndo, com 2,0% de gordura e de leite pasteurizado tipos Ae B (Conv. ICM 25/83 e
Conv. ICMS 121/89)

Causa espécie a singeleza com que o art. 87, inciso XXI, tratou da matéria em debate, limitando-se a consignar

a2

o conceito genérico “leite em po”, sem descer a detalhes como fizera no exemplo citado adrede.

Ora, ndo estamos diante de um erro ou de uma lacuna deixada pelo legislador. Em verdade, o RICMS/97
limitou-se em tratar genericamente o “leite em po” como produto susceptivel do beneficio pelo simples fato de
que, a época de sua edig¢do, ainda ndo estava em vigor a Instru¢do Normativa MAPA n° 28/2007, que inaugurou
a celeuma em torno da diferenciacdo do produto em “composto ldcteo”.

Com isso, demonstra-se, sem sombra de dividas, que a intencdo do legislador foi conferir o beneficio da
redugdo de base de cdlculo de forma ampla e genérica ao produto “leite em pd”, sem ponderar sobre a eventual
existéncia de variagoes em sua formula ou se tal produto dispbe de mais ou menos nutrientes.

Tocante ao argumento suscitado pela Douta 2° Junta de Julgamento no bojo acdrddo vergastado, no sentido de
que a tese sustentada pelo recorrente representaria ofensa ao art. 111 do CTN por utilizar suposta
interpretagcdo ampliativa da norma isentiva, com a devida vénia, razdo ndo lhe assiste.

Isso porque, o referido art. 111, malgrado eleja a interpretacdo literal como método de interpretagcdo para se
extrair o sentido da norma de isengdo, ndo impede, de maneira nenhuma, que o aplicador do direito utilize
outros métodos hermenéuticos para compor o melhor entendimento, sobretudo diante de eventual diivida
existente quanto ao texto legal. Em verdade, o legislador quis ressalvar que as matérias insertas no retro citado
artigo ndo podem ser objeto de ilagdes ampliativas, com o objetivo de estender os beneficios fiscais a hipoteses
ndo contempladas na lei.

Sobre o tema, convém transcrever o magistério enriquecedor de Hugo de Brito Machado, in verbis:

"0 direito excepcional deve ser interpretado literalmente, e este principio de hermenéutica justifica a regra
do art. 111 do CTN, impondo a interpretacdo literal. Ocorre que o elemento literal, como por nds jd vdrias
vezes afirmado, é absolutamente insuficiente. Assim, a regra do art. 111 do Cédigo Tributdrio Nacional hd
de ser entendida no sentido de que as normas reguladoras das matérias ali mencionadas ndo comportam
interpretagdo ampliativa nem integracdo por eqiiidade. Sendo possivel mais de uma interpretagdo, todas
razodveis, ajustadas aos elementos sistemdtico e teleologico, deve prevalecer aquela que mais se aproximar
do elemento literal. E inadequado o entendimento segundo o qual a interpretacdo das normas reguladoras
das matérias previstas no art. 111 do Codigo Tributdrio ndo admiteo utros métodos, ou elementos de
interpretagdo, além do literal. O elemento literal é de pobreza franciscana, eutilizado isoladamente pode
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levar a verdadeiros absurdos, de sorte que o hermenéuta pode e deve utilizar todos os elementos da
interpretagdo, especialmente o elemento sistemdtico, absolutamente indispensdvel em qualquer trabalho
sério de interpretagdo, e ainda o elemento teleologico, de notdvel valia na determinagdo do significado das
normas juridicas."(Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributdrio, 15.” Ed. Malheiros, Sdo Paulo,
1999, pp. 88 e 89.)

No caso em debate, a interpretacdo adotada pelo recorrente sobre o quanto disposto no art. 87, inciso XXI, do
RICMS/BA, ndo representa uma tentativa de ampliar o sentido da norma que instituiu o beneficio, mas sim
conferir ao texto oco o verdadeiro sentido idealizado pelo legislador, que jamais pretendeu limitar a utilizagdo
da redugdo da base de cdlculo para outros produtos que eventualmente derivassem de uma subdivisdo
conceitual criada posteriormente pelos técnicos do MAPA; tal entendimento é resultado da interpretacdo
sistemdtica, historica e teleologica do ordenamento em questdo, como deve ser.

Inclusive, sobre a possibilidade de se utilizar outros métodos de interpretagdo sobre as hipoteses do art. 111 do
CTN, o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA tem vasta jurisprudéncia que a alberga.

Vejamos:

“O art. 111 do CTN, que prescreve a interpretagdo literal da norma, ndo pode levar o aplicador do direito a
absurda conclusdo de que esteja ele impedido, no seu mister de apreciar e aplicar as normas de direito, de
valer-se de uma equilibrada ponderacdo dos elementos logico-sistemdtico, historico e finalistico ou
teleologico, os quais integram a moderna metodologia de interpretagdo das normas juridicas.” (STJ. REsp
192531/RS. Rel.: Min. Jodo Octavio de Noronha. 2° Turma. Decisdo: 17/02/05. DJ de 16/05/05, p. 275.)

“Os dispositivos legais que tratam de isengcdo devem ser interpretados literalmente, sem, contudo, ser
desvirtuado seu cardter teleoldgico.” (STJ — REsp - N° 567.873 — Rel. Min. LUIZ FUX - j. 10 de fevereiro de
2004.)

Por fim, cumpre registrar que este E. Conselho jd enfrentou matéria similar nos autos do importante, conforme
ACORDAO JJF N°0034-03/13 proferido pela 3* Junta de Julgamento Fiscal.

Segundo entendimento undnime dos Doutos Julgadores do referido Orgdo, o produto intitulado “leite NAN”,

também tratado como “composto ldcteo”, foi considerado como “leite em po” para fins de redugdo de base de
cdlculo prevista no art. 87, inciso XXI do RICMS/97. Segue transcri¢do do voto:

“No mérito, a primeira infragdo acusa o autuado de recolhimento a menos de ICMS em razdo de erro na
aplicacdo da aliquota cabivel nas saidas de mercadorias regulamente escrituradas, referente a produtos
modificados e compostos a base de leite, como se fossem leite em po, com aliquota inferior a devida.

Compulsando os autos, vejo que o impugnante ao comercializar os produtos rotulados como leite em po —
Nestogeno, NAN, Molico, Vale Prateado e Manacd, aplicou a redugdo de base de cdlculo prevista no art. 87,
inciso XXI do RICMS/97 do estado da Bahia. A controvérsia consiste, portanto, em se decidir se as citadas
mercadorias sdo leite em po e teriam o amparo do beneficio da redugdo de base de cdlculo estampado no
inciso:

XXI do art. 87 da citada norma regulamentar, que assim dispoe:
Art. 87. E reduzida a base de cdlculo:

XXI - das operagoes internas com leite em po 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).

Da andlise do dispositivo regulamentar acima transcrito, resta claro que esta norma ndo traz qualquer
limitacdo relativamente a composicdo do produto para enquadrd-lo neste beneficio, exigindo apenas, que
sejam operagdes internas com leite em po. Ndo vejo nos autos qualquer indicio de que os produtos
relacionados no levantamento fiscal, fls.08/20, sejam comercializados sob denominagdo diversa de leite em
po.

Constato que os produtos alvo da lide, como Nestogeno, Molico, Manacd, sdo comumente conhecidos e
rotulados como leite em po e alguns deles, a exemplo do leite NAN, possuem adicdo de elementos que
enriquecem sua composi¢do, com nutrientes como vitaminas, ferro, cdlcio, para atender a uma categoria
especifica, como os Lactentes, sem no entanto descaracterizd-los da qualidade de leite em po. Se a lei ndo
limita ou amplia um conceito tributdrio, ndo cabe ao operador do direito fazé-lo. Concluo, portanto, pela
improcedéncia desta infracdo.”

Pelo acima exposto, uma vez evidenciado mediante vasta prova documental que o produto “leite IDEAL”
comercializado pelo recorrente é composto pelos mesmos ingredientes que compdem o “leite em po”, e
interpretando de forma sistemdtica, historica e finalistica o disposto no art. 87,inciso XXI, do RICMS/97, voto
pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, a fim de reconhecer a improcedéncia do Auto de Infragdo.
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Ademais, houve uma alteracdo legislativa no RICMS/2012-BA, e desde agosto de 2013 &
reconhecida a reducdo da base de célculo também para o composto lacteo.

Destarte, conforme preceitua o art. 106 do CTN, deve ser feita uma aplicacao retroativa da norma
que alterou o regulamento, seja porque é uma norma meramente interpretativa (inciso I), seja
porque € uma norma que deixou de definir uma conduta como infracao (inciso II), no momento
em que passou a admitir a conduta de aplicacdo da redugdo de base de cdlculo ao composto
lacteo como legal, e ndo mais passivel de penalidade.

Face ao exposto, entendo que deve ser reconhecida a redugdo de base de calculo para os produtos

2 13 2

que sdo enquadrados no conceito de “composto lacteo”, tais como o leite “nestogeno”, “nan”,

29 <¢

“pan 1”7, “nan 2” e “ideal”.

Por tudo quanto exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, para reformar a
decisdo recorrida, reconhecendo o direito a reduc@o de base de calculo prevista no art. 87, XXI, do

RICMS, aos produtos leite “nestogeno”, “nan”, “nan 17, “nan 2” e “ideal”.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e, em decisdo por maioria, com
voto de qualidade do presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e homologar a
decisao recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 206900.0075/12-2,
lavrado contra NESTLE BRASIL LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$946.799,68, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II,
alineas “a” e “f”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologadas as quantias
ja pagas.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros(as): Osmira Freire Carvalho Ribeiro da Silva, Valtércio Serpa Junior e
Fernando Antonio Brito de Aratjo.

VOTO DIVERGENTE (Recurso Voluntdrio) — Conselheiros: Rafael Barbosa de Carvalho Figueiredo, José Antonio
Marques Ribeiro e Oswaldo Igndcio Amador.

Sala das Sessdes do CONSEF, 15 de janeiro de 2014.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

OSMIRA FREIRE DE CARVALHO RIBEIRO DA SILVA - RELATORA

RAFAEL BARBOSA DE CARVALHO FIGUEIREDO - VOTO DIVERGENTE
(Recurso Voluntario)

MARIA JOSE RAMOS COLEHO LINS DE ALBUQUERQUE SENTO-SE - REPR. DA PGE/PROFIS
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