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EMENTA:~ ICMS. R}ECOLHIMENTO A MENOS. ERRO NA
APLICACAO DA ALIQUOTA. PRODUTOS ESCRITURADOS.
DIVERSOS. A reducdo da base de cédlculo de forma que
a carga tributdria corresponda a 7% nas operacdes
internas com o leite longa vida é restrita ao produto
fabricado neste Estado (artigo 87, XXXV, RICMS BA).
Por seu turno, massa para pastel possui tributacdo
normal na saida, ndo havendo que se falar em
substituicdo tributdria. O autuante acatou o0s
argumentos defensivos postos, excluindo diverso itens
da autuacdo, mantendo, porém, a cobranga para "massa
de pastel" e "leite longa vida", em relacdo aos quais o
contribuinte ndo conseguiu elidir a acusacdo. Auto de
Infracio PROCEDENTE EM PARTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 24 de setembro de 2013 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$55.614,52, bem como multa no percentual de 60%, pela constatagdo da seguinte
infragdo.

Infragd@o 03.02.02. Recolheu a menor o ICMS em razao de erro na aplicacdo da aliquota cabivel nas
saidas de mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de janeiro a dezembro de 2009.

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnacdo ao lancamento constante as fls. 93 a 102,
onde argiii em sua defesa, inicialmente, que o lancamento € parcialmente improcedente, sendo
que na infracdo 01 a autuacdo foi procedida em face de produtos que sairam na ECF e em NF’s
sem tributacdo ou com tributacio com aliquota inferior a 17% e que segundo o entendimento
equivocado do preposto fiscal deveriam ser tributadas.

Primeiramente, argumenta que segundo levantamento efetuado pelo auditor algumas bebidas
alcodlicas tiveram suas saidas classificadas indevidamente pela autuada como substitui¢do
tributdria e, por conseguinte deveriam ter sido tributadas uma vez que diante de seu
entendimento estas mercadorias eram tributadas no ano de 2009. Ocorre, no entanto, que as
bebidas alcodlicas passaram a ser amparadas novamente pelo regime da substitui¢do tributéria a
partir de 01 de abril de 2009, conforme Decreto 11.462 de 10 de marco de 2009, que revigorou o
item 2 do decreto anterior. Portanto, a cobranca de tributacdo em relagdo a todas as bebidas
alcodlicas relacionados a partir desta data sdo indevidas.

Aponta que pretende o autuante tributar as saidas de produtos que estavam sob o regime de
substituicdo tributdria, sendo, portanto absurda a pretensdo contida na autuacdo. Menciona
bebidas alcodlicas como bitter, whisky, cachaga, champanhe, conhaque, espumante, ice, licor,
rum, vermuth, vodka, etc., fazem parte das NCM 2208 e 2205, conforme tabela TIPI e portanto
eram produtos incluidos na substituicao tributéria, desde 2005 e revigorado pelo decreto 11.462/09.
Transcreve alteracdo na norma regulamentar, e assegura incabivel a tributa¢do a partir da data
aludida.

Indica que o produto "removedor litro" deveria ser classificado como mercadoria tributada.

Ocorre que segundo o RICMS/BA em seu anexo 88 0 mesmo esté classificado como em regime de
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substituicdo tributdria, constando no item 17, bem como no artigo 353, item 16 do RICMS/97,
transcritos.

Da mesma forma, entende descabida a pretensdo de tributar o produto "chocolate kinder 20 gr.
joy" e "kinder 43 gr. bueno", posto que ambos estdo na substituicdo tributdria, pois estdo
classificados conforme o RICMS /BA., conforme anexo 88, na posi¢do do item 08, que se reporta a
"Ovos-de-pdscoa e chocolates, desde que industrializados".

O mesmo se pode dizer da pretendida imposicao fiscal em ralacao ao item "massa de pastel” que
em sua andlise também submete-se a substitui¢do Tributdria, na condi¢io de "Produtos
preparados a base de farinha de trigo especificados no subitem 11.4, do inciso II do art. 353,

excetuada a 1* operagdo com mercadorias produzidas neste Estado, conforme RICMS/97".

Quanto a farinha de trigo, observa que estd sob o regime de substitui¢do tributdria. Assim o
produto j4 ingressa com o imposto pago antecipadamente e elimina a tributagdo nas operagdes
futuras de todas as mercadorias fabricadas com este produto.

A légica do autuante, entretanto, ao seu entender, é equivocada por ferir frontalmente, preceito
legal que assegura a ndo tributagdo, em operacoes futuras, de produtos que sofreram antecipacao
tributdria. Passa a seguir, a discorrer acerca do instituto da substituicdo tributdria chamada
progressiva.

Quanto ao valor do ICMS antecipado, diz que a substituicdo tributdria progressiva plena pode ser:
com liberacdo — antecipada a tributacao, as saidas subsequentes ficam dispensadas de qualquer
outro pagamento do imposto, ficam livres de cobranca; sem liberacdo — o imposto deverd ser
recolhido quando o valor da antecipacdo retido pelo contribuinte-substituto for inferior aquele
cobrado pelo contribuinte-substituido intermedidrio na operagdo subsequente.

Considerando as classificacdes apresentadas, aponta ser possivel enquadrar os produtos
derivados de farinha de trigo como sendo decorrente do regime de substituicdo tributdria
progressiva plena e com libera¢do consoante o RICMS do Estado da Bahia.

Assim, ndo haveria mais qualquer tributacdo a incidir nas operacdes de saidas com esses
produtos, ja que sofreram antecipacdo do tributo, sendo que a propria Secretaria da Fazenda do
Estado da Bahia ja se pronunciou acerca da ndo incidéncia tributdria de produtos derivados de
farinha de trigo justamente em face de ter sofrido antecipagdo tributdria. E o que fica patenteado
do Parecer 06549/2009, de 24/04/2009, emitido pela DITRI em face de consulta de contribuinte
enquadrado nesta situacdo, cujo teor transcreve.

No Parecer, portanto, a DITRI reafirma o entendimento da nao tributagdo dos produtos derivados
de farinha de trigo o que torna a autuacgdo, neste ponto, manifestamente improcedente.

Do mesmo modo, entende incabivel a tributacido pretendida acerca do produto "lustra moveis",
que em sua 6tica € também do regime de Substitui¢do Tributdria, até porque estd contido dentro
do ambito dos produtos assinalados nos itens 2, 3 € 5, conforme artigo 353 do RICMS/97, item 16.3.

De igual sorte ndao hd razao para a tributacdo do "leite longa vida". Este produto tem uma
aliquota diferenciada quando adquirido de dentro do Estado. O autuante impds a tributacdo em
face de a empresa oferecer a tributacdo o valor da aliquota reduzida do imposto, para
compatibilizar as saidas de um mesmo produto j& que nao poderd haver diferenciacdo de
aliquotas em virtude da origem ou procedéncia do produto consoante os termos da carta Magna
da Republica, artigo 152.

Certo que o autuante devera rejeitar a deducao desses argumentos da defesa, por entender que
nao cabe ao Fisco perquirir acerca de justica ou da injustica da tributacdo e de que ndo cabe aos
orgdos julgadores declarar a inconstitucionalidade de lei. Neste ponto merece reparos essa
possivel postura.

Sempre se discutiu acerca da possibilidade, ou ndo, da autoridade administrativa de julgamento
apreciar questdes de cunho constitucional, e, especialmente, declarar a inconstitucionalidade da

lei na qual se funda o ato impugnado.
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Entretanto, a doutrina mais respeitada afirma que € possivel a autoridade administrativa declarar
a inconstitucionalidade de uma lei. Segundo entende, como a Constituicio € a norma mais
importante do ordenamento, sua aplicacao nao pode ser preterida em funcao da aplicagdo de uma
lei, pouco importando que o aplicador seja 6rgao integrante do Poder Executivo. Afirma, pois
que, se pode ser feita a revisdo de atos administrativos ilegais, com maior razao essa revisiao

deve ser exercida em se tratando de atos administrativos inconstitucionais.

Embora os 6rgdos administrativos de julgamento, venham decidindo por sua incompeténcia para
efetuar o controle de constitucionalidade, ha os que sustentam a possibilidade da Administra¢ao
declarar a inconstitucionalidade de leis, como defendido, em sintese, no entendimento
consagrado na decis@o do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda que colaciona.

Isto posto, a ndo apreciacdo de argumentos de defesa fundados na inconstitucionalidade da lei
aplicada pela administracdo implica uma restricdo infundada ao direito de defesa,
inconstitucional por ofensa aos incisos LIV e LV do artigo 5° da CF/88, incisos que sdo 0s
fundamentos da prépria existéncia dos processos administrativos.

Diz que o auditor autuante em interpretacdo puramente subjetiva decidiu dar sua interpretacio
pessoal aos dispositivos do RICMS, com o fito exclusivo, de cobrar imposto onde a lei ndo
autoriza, nem permite

Assinala que € principio inconcusso e auténtico brocardo juridico, que “ubi lex non distinguit nec
nos distinguere debemus”, isto €, “onde a lei ndo distingue, ndo pode o intérprete distinguir”,
ndo se podendo distinguir, ainda para agravar a situacdo do jurisdicionado ou administrado,
porquanto, na esteira da méxima: "odiosa restringenda, favorabilia amplianda", isto é,
“restrinja-se o odioso,; amplie-se o favordvel”.

Ressalta que o valor reconhecido pelo contribuinte na defesa (R$ 27.018,11) deverd ser objeto de
pagamento ou de pedido de parcelamento. Porém irresigna-se com o restante da autuacao, pelo
que pretende ver reformada a imposi¢ao fiscal no tocante aos itens ndo reconhecidos.

Houve, no seu ponto de vista, grave equivoco de avaliagcdo do autuante, o que podera ser
constatado em qualquer trabalho de nova revisdo fiscal a ser determinado por este Egrégio
Conselho, providéncia que se impde e que, desde jd, fica requerida, a fim de que fiscais
estranhos ao feito possam reexaminar o trabalho e concluir pela improcedéncia da autuagao.

Requer como imprescindivel, sob pena de cerceamento de defesa, a realizacdo tanto de diligéncia
quanto de pericia, nos termos admitidos pelo RPAF/99, a fim de se deixar patenteada a falibilidade
completa dos levantamentos realizados pelo preposto fiscal.

Em face do quanto foi exposto e considerando que a imposicao contida no referido Auto de
Infracdo, foi injustificada e até ilegal, posto que baseando-se o lancamento, como j4
demonstrado, em fatos ndo susceptiveis de tributacdo e ainda em elementos precarios e inseguros
e apenas decorrente de uma presungdo, é de ser a autuacdo tornada nula no que concerne ao
levantamento fiscal realizado, pelas razdes ja apontadas e que, no mérito, seja julgado o auto
parcialmente improcedente em face das argumentacdes ja apresentadas.

Por tais razdes, entende que o lancamento deva ser julgado improcedente, acatando-se as
alegacodes defensivas

Informagdo fiscal prestada pelo autuante (fls. 120 a 122), ao tempo em que reconhece ter
cometido alguns erro, acata os equivocos cometidos, bem como justifica o conteiido legal no
Auto de Infracdo apresentado.

No que se refere ao Item "bebidas" como bitter, whisky, cachaca, champanhe, conhaque,
espumante, ice, licor, rum, vermuth, vodka etc., NCM 2208 e 2205, reconhece assistir razao ao
contribuinte, o mesmo o correndo em relagdo aos itens 02 (removedor), 03 (Chocolate Kinder
20gr. joy e Kinder 43 gr. bueno), e 05 (lustra méveis).

Porém no item, massa de pastel, ndo assiste razdo o contribuinte, vez ter seguido exatamente o

entendimento do RICMS/BA como se v€ da leitura do art. 353, inciso II, item 11.4.1, que se refere a
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"macarrdo, talharim, espaguete, massas para sopas e lasanha, e outras preparagdes similares nao
cozidas, nem recheadas, nem preparadas de outro modo - NCM 1902.1".

Opondo-se ao entendimento do contribuinte, antecipa que interpretou o dispositivo legal em
questdo e que nem todos os produtos do género NCM 1902.1, estdo enquadradas no regime de
substituicdo tributdria, mas apenas os que se ddo no NCM 1902.1 o legislador indica quais sdo, e os
indica: "macarrdo, talharim, espaguete, massas para sopas e lasanha, além de outras preparagdes
similares ndo cozidas nem recheadas, nem preparadas de outro modo". E, assim, "massa folhada,
massa para pastel, massa para panquecas e massa para pizza", que compdem o pedido de
exclusdo do contribuinte, neste caso; massa para pastel, ndo fazem parte dos produtos
especificados na norma citada.

Observa o teor do artigo 506 G do RICMS/97, transcrito, sendo o documento fiscal referente as
operacdes com os produtos compreendidos nas posi¢cdes 1901 (massa para pastel), 1902 e 1905 da
NCM, realizadas pelos fabricantes, elaborados com farinha de trigo ou mistura de farinha de trigo
J4 objeto de antecipagdo tributdria, conterd o destaque do ICMS em valor equivalente a 12% (doze
por cento) do valor da operagdo, exclusivamente para compensa¢cao com o imposto incidente nas
operagOes subseqiientes.

Indica que o destaque do ICMS no valor 12% ocorre, porque a legislagdo visa apenas a concessao
de um crédito presumido para o destinatirio compensar o imposto incidente nas operagdes
subsequentes com os referidos produtos, que retornam a tributacdo normal no comércio (atacado
e varejo), e sendo o contribuinte estabelecimento com atividade de comércio varejista, as suas
saidas de massas de pastel sofrem tributacio normal com as aliquotas previstas no artigo 50 do
RICMS /BA.

Como esta questdo tem sido objetivo de diversas consultas tributdrias cita ainda para melhor
compreensdo os pareceres DITRI/GECOT de 12847/2009 de 29/07/2009 ; 12647/2009 de 27/07/2009
10723/2009 de 29/06/2009.

Desse modo, a infracdo apontada resta caracterizada e inteiramente subsistente. Devendo ser
recolhido com as correcdes devidas o valor de R$1.169,30 (Hum mil cento e sessenta e nove reais
e trinta centavos).

Quanto ao item "Leite Longa Vida", afirma assistir razao o contribuinte, apontando as fls. 11 a 16
todo o demonstrativo do célculo sobre o produto, com muita clareza e tomando o cuidado de nao
cobrar a parte que caberia a compras internas previstas no RICMS/BA como se observa da leitura
do artigo 87, inciso XXXV do RICMS/97, cujo texto traslada para a sua peca.

Observa, ainda, que em outras fiscalizacdes o contribuinte acatou a cobranga do Leite Longa
Vida no que se refere a entradas de outras unidades da Federagdo, e que a cobranga foi feita nao
porque ja houve pagamento desta infragdo em outro Auto de Infracdo, mas porque € devida;
conforme orientagdo legal do RICMS/BA, cabendo ao contribuinte recolher como valor devido a
esta infracao R$17.093,11 (dezessete mil noventa e trés reais e onze centavos) apontado na fl. 16 do
processo.

Finaliza, acatando a defesa no que se refere aos meus equivocos e suportando a parte que deverd
ser mantida no processo, entendendo que ainda resta ser recolhido o valor de R$ 1.169,30 referente
a infracdo massa de pastel, bem como R$17.093,11 referente a infracdo Leite Longa Vida,
totalizando assim o valor de R$18.262,41 (dezoito mil duzentos e sessenta e dois reais e quarenta e
um centavos) com as corre¢oes devidas.

Cientificado do teor da informacao fiscal (fls. 127 e 128), o sujeito passivo retorna ao feito (fls.
130 e 131), reiterando todos os termos das argumentacgdes ja deduzidas em sua peca de defesa, vez
que aqueles ali expendidos ndo sofreram impugnacao relevante que importasse na decretacdo da
subsisténcia do Auto. Ressalta, contudo, que a correcdo dos valores do lancamento nao elidem os
fundamentos defensivos jad expostos em sua impugnagdo inicial, diante do fato do autuante
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apenas ter refutado os fundamentos defensivos sem qualquer fundamentacdo valida ou
consistente.

No tocante a parte do Auto de Infracdo em que nao foi reconhecida a argumentagdo da defesa
referente as mercadorias "leite longa vida" e "massa de pastel", discorda do posicionamento do
autuante, uma vez que a defini¢do de ser, ou ndo, o produto sujeito a substituicao tributdria ndo
tem qualquer correlagdo com a sua codificacdo na NCM e sim observando-se as caracteristicas
proprias da mercadoria.

Ora se o autuante ndo contesta todos os aspectos da defesa € porque admitiu os fatos versados
naquela peca de impugnacdo inicial, € 0 mesmo incorre em equivoco a0 promover uma
interpretacdo puramente subjetiva, para dar sua interpretacdo pessoal aos dispositivos do RICMS,
com o fito exclusivo, de cobrar imposto onde a lei ndo autoriza, nem permite.

Destarte ndo pode distinguir, ainda para agravar a situacdo do jurisdicionado ou administrado,
porquanto, na esteira da maxima: "odiosa restringenda, favorabilia amplianda", isto é,
“restrinja-se o odioso; amplie-se o favordvel”, nao havendo como defender-se, ou manifestar
qualquer inconformidade com a  informagdo fiscal, jd que totalmente destituidos de
fundamentos, os argumentos langados pelo autuante.

E, pois, o caso de postular-se pelo julgamento da improcedéncia da autuacio, reservando-se para
apresentar novos fundamentos quando do julgamento por este Conselho.

Consta as fls. 107 a 109, Termo de Confissdao de Divida, e Demonstrativo de débito relativos as
parcelas reconhecidas, com os beneficios da Lei 12.903/13.

VOTO

O presente langcamento, consta de apenas uma infracdo, que se reporta a recolhimento a menos
do ICMS em razdo de erro na aplicacdo da aliquota cabivel nas saidas de mercadorias
regularmente escrituradas, relativamente a diversos produtos, dos quais a empresa autuada
contesta parcialmente.

Inexistem questdes preliminares a serem enfrentadas, tendo o lancamento obedecido aos
preceitos legais, e atendido aos requisitos formais e materiais, estando apto a ter o seu mérito
apreciado, e ser julgado.

Inicialmente, nego o pedido do contribuinte, de realizac¢do de diligéncia ou pericia, diante do fato
de que o defendente nao observou o contido no artigo 145 do RPAF/99:

"Art. 145. O interessado, ao solicitar a producdo de prova ou a realizacdo de diligéncia ou
pericia fiscal, deverd, no pedido, fundamentar a sua necessidade.

Pardgrafo tnico. Tratando-se de solicitacdo de pericia fiscal, o interessado deverd
formular no pedido os quesitos a serem respondidos, sob pena de indeferimento de plano,
podendo indicar, se preferir, seu assistente técnico, indicando sua qualificacdo e
endereco".

Pela interpretacdo de tal dispositivo, ndo basta o pedido genérico, como realizado, mas a
apresentacdo de argumentos que convencam o julgador de tal necessidade, para fins de
esclarecimento da matéria discutida, o que no caso concreto, ndao ocorre, diante da presenca de
todos os elementos necessarios para tal nos autos.

Ademais, o fato do proprio autuante, em sede de informagdo fiscal ter acatado parcialmente os
argumentes defensivos, apos a devida anélise, torna desnecessdria a realizagdo de diligéncia.

Quanto a colocacdo posta, acerca de inconstitucionalidade da legislag¢do, o artigo 167, inciso I, do
RPAF/BA, veda ao julgador adentrar na andlise de tal aspecto da norma vigente, motivo pelo qual
me escuso de analisa-lo.

No mérito, a diferenca apurada, refere-se a produtos que de acordo com o autuante estariam

submetidos a substitui¢do tributdria, ou mesmo aliquota inferior a legalmente prevista. Por uma
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questdo de didatica, adotarei a mesma ordem de produtos observada na peca defensiva, para
apreciacao.

Inicio pelas bebidas alcodlicas, em relacdo as quais, (bitter, whisky, cachaca, champanhe,
conhaque, espumante, ice, licor, rum, vermuth, vodka, etc.), de acordo com a argumentacio
posta pelo sujeito passivo, fazem parte das NCM 2208 e 2205 conforme tabela TIPI e nesta
condicdo, encontravam-se incluidos na substitui¢do tributdria, desde 2005 e revigorado pelo
Decreto 11.462/09, razdo pela qual entende que aplicou a aliquota correta.

Em relagdo a tal argumento, o autuante, quando da informagao fiscal, acatou o mesmo, excluindo
tais itens da acusacdo. Com efeito, a edicdo do Decreto 11.462/2009, de 10 de margco de 2009,
publicado no Didrio Oficial do dia seguinte, com efeitos a partir de 1° de abril de 2009, promoveu
alteracoes na sistemdtica de substituicdo tributdria nas operacdes com bebidas quentes,
modificando a sistemdtica do artigo 353, item 2 do RICMS/97, entdo vigente a época dos fatos
geradores, incluindo no item 23 do Anexo 86 de tal diploma regulamentar, a substitui¢ao
tributdria para os produtos "vermutes e outros vinhos de uvas frescas aromatizados por plantas
ou substancias aromaticas, classificados na posi¢do NCM 2205; e bebidas alcodlicas classificadas
na posi¢cdo NCM 2208, exceto aguardente de cana e de melaco". Desta forma, assiste razdo ao
sujeito passivo na sua argumentacao, devendo, como ja o foi os valores relativos a tais produtos
serem excluidos do levantamento realizado.

Quanto ao produto "removedor", com efeito, o item 16 do artigo 353 do RICMS/97, entdo vigente,
determina que '"tintas, vernizes, ceras de polir, massas de polir, xadrez, piche,
impermeabilizantes, removedores (grifei), solventes, esséncias de terebintina, secantes,
catalisadores, corantes e demais mercadorias da inddstria quimica especificadas, obedecida a
respectiva codificacdo segundo a NCM (Convénio ICMS 74/94)" estdo sujeito a substituicao
tributaria, motivo pelo qual o produto foi acertadamente excluido pelo autuante do langcamento.

No que concerne aos chocolates, igualmente acolhidos pelo autuante, com a sua exclusdo, o
RICMS/97, Anexo 88, na posicdo do item 08, prevé adocdo de substituicdo tributdria para
"Chocolate em barras, blocos, tabletes, paus ou sob a forma de ovo de pdscoa, bombons ou
outras preparacdes de confeitaria, recheados ou nao - 1806.3, 1806.9", sendo que na redagdo
vigente até 31 de julho de 2012 (época dos fatos abarcados na autuacdo), sujeitavam-se a
substituicdo tributdria “Chocolates e ovos de pascoa, desde que industrializados — 1806.3, 1806.9 €
1704.90.1", no que laborou em acerto em expurgé-los do langamento.

Para o produto "lustra moéveis," igualmente encontra-se abrangido na substituicdo tributdria, na
forma do item III do Anexo ao Convénio ICMS 74/94, englobando os produtos "massas, pastas,
ceras, encdusticas, liquidos, preparacdes e outros para dar brilho, limpeza, polimento ou
conservacgao", nos quais se inclui, vez se enquadrar na condi¢io de "cera de polir" de que fala o
item 16 do inciso II do artigo 353 do RICMS/97 entdo em vigéncia. Desta forma, o autuante ndo
deveria inclui-lo no langamento, motivo pelo qual foi realizada a retirada dos valores a ele
correspondentes.

No tocante ao item "massa de pastel”, esclareco que a mesma nao esté classificada nas posi¢coes
da NCM que fazem parte da substituicdo tributdria de massas, no caso 1902.11.00 € 1902.19.00, mas
na posi¢ao 1902.30.00, portanto, ndo enquadrada no regime de substituicdo tributdria, motivo pelo
qual ndo assiste razdo ao autuado quanto a este aspecto, devendo as operacdes de saidas por ele
realizadas serem tributadas normalmente, com débito do imposto.

Relevante o registro feito pelo autuante, quando da sua informacgdo fiscal, de existéncia de
inimeros Pareceres da Diretoria de Tributacdo da SEFAZ (DITRI), nesse sentido, dos quais
menciona alguns, que de forma cristalina espancam qualquer ddvida acaso existente sobre a
matéria.

A titulo ilustrativo, permito-me transcrever trecho de uma das respostas dentre aquelas
elencadas, que se reporta a consulta formulada por contribuinte, relativamente a tributagdo de
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massa para pastel e massa para pizza, tendo na oportunidade, o 6rgdo técnico da Secretaria da
Fazenda assim se manifestado, no Parecer 12.847/2009:

"Para melhor esclarecimento da situagcdo apresentada, afigura-se necessdrio trazermos a
lume a disposicdo do art. 506-A do RICMS-BA, a saber:

'Art. 506-A. Fica atribuida ao contribuinte que receber, a qualquer titulo, trigo em grdo,
farinha de trigo ou mistura de farinha de trigo, do exterior ou de unidade da Federagdo
ndo signatdria do Protocolo ICMS n° 46/00, a responsabilidade pela antecipacdo do
langcamento do ICMS relativo:

I - as operagdes subseqiientes com as mercadorias supramencionadas;

II - as operagcoes promovidas pelos estabelecimentos industriais de panificacdo, massas
alimenticias, biscoitos e bolachas, com produtos elaborados com farinha de trigo ou
mistura de farinha de trigo objeto da antecipacdo tributdria de que cuida o inciso
anterior.’

Por sua vez, o art. 506-G da mesma norma regulamentar dispoe que o documento fiscal
referente as operacoes com os produtos compreendidos nas posicoes 1901, 1902 e 1905 da
NCM, realizadas pelos fabricantes, elaborados com farinha de trigo ou mistura de farinha
de trigo jd objeto de antecipacdo tributdria, conterd o destaque do ICMS em valor
equivalente a 12% (doze por cento) do valor da operacdo, exclusivamente para
compensagcdo com o imposto incidente nas operagoes subseqiientes.

Entendemos da disposicdo supra, que os produtos resultantes da utilizacdo da farinha de
trigo ou mistura de farinha de trigo, tais como massa para pizza e massa para pastel,
enquadrados na posicdo da NCM 1901, considerados como mistura e pastas para
preparagdo de produtos de padaria, pastelaria e de indistria de bolachas e biscoitos, ou
na posicdo da NCM 1902, consideradas massas alimenticias ndo cozidas, nem recheadas
nem preparadas de outro modo, ndo sofrerdo incidéncia do ICMS nas operacdes de saidas
promovidas pelo fabricante, haja vista que a antecipa¢do tributdria sofrida pelo o trigo em
grdos ou pela farinha de trigo alcanca as operacdes subseqiientes promovidas pelos
estabelecimentos industriais de panificacdo, massas, alimenticias e biscoitos.

No tocante ao destaque do ICMS no valor equivalente a 12% visa apenas a concessdao de um
crédito presumido para o destinatdrio compensar o imposto incidente nas operagoes
subsegqiientes com os referidos produtos, que retornam a tributagdo normal no comércio
(atacado e varejo).

Feitas essas consideracdes em frente a legislacdo vigente, podemos concluir que, sendo a
Consulente um estabelecimento com atividade de comércio varejista, as saidas de massas
de pizza e massas de pastel sofrerdo tributacdo normal e as aliquotas aplicadas serdo as
previstas no art. 50 do RICMS-BA, conforme a operacdo realizada, ou seja, operagdo
interna ou interestadual". (grifos do relator).

Entendo importante, da mesma forma, mencionar o fato de que a matéria tem sido apreciada com
alguma freqiiéncia por este 6rgdo julgador, o qual tem firmado posicdo no mesmo sentido
daquele contido no Parecer acima transcrito, podendo citar julgamento que redundou no Acérdao
JJF 0179-01/13, exarado pela 1* Junta de Julgamento Fiscal, o qual considera tal produto submetido
ao regime normal de tributacdo, decisd@o confirmada através do Acoérddo CIJF 0489-12/12, da 3°
Camara de Julgamento Fiscal.

O Parecer 6549/2009 trazido pelo sujeito passivo ao amparo de seu procedimento, nao pode ser
acolhido, diante do fato de que reporta-se a consulta acerca de saidas de paes, bolos e biscoitos
produzidos com farinha de trigo adquirida com o imposto antecipado, e tratamento tributario

dispensado a atividade de panificacdo, ndo guardando qualquer relacdo com o assunto ora
discutido.
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Assim, por tais argumentos, e diante do fato de que o sujeito passivo ndo conseguiu demonstrar
que a NCM da massa para pastel que comercializa possui NCM 1901 ou 1902, mantenho o
langcamento quanto a este produto.

Finalmente, quanto ao leite longa vida, observo, inicialmente, que no demonstrativo de fl. 11, o
autuante cometeu um pequeno equivoco, na elaboracdo da planilha, ao nomear as operagdes
ocorridas no més de janeiro de 2009, como se referissem a dezembro de 2009, muito embora tal
fato passasse despercebido do sujeito passivo, que, inclusive, ndo somente deixou de alegar o
fato, como, de igual forma, ndo teve o seu direito de defesa prejudicado. Ademais, a planilha de
fls. 12 a 16, da qual o sujeito passivo recebeu cpia, indica os meses corretamente.

Da mesma forma que em relacdo a massa para pastel, ndo assiste razao ao sujeito passivo. Isso
diante do fato de que este, erroneamente entende que se aplica a tal produto, aliquota de 7%, ao
invés de 17% na operac¢do interna. Lembro que tal leite, se apresenta sob a forma liquida, e ndo se
confunde com o leite em pd.

O artigo 87, inciso XXXV do RICMS/97, entdo vigente a época dos fatos geradores, estabelecia que
"Art. 87. E reduzida a base de cdlculo:

(...)

XXXV - das operagoes internas com leite de gado tipo longa vida (esterilizado), fabricado
neste Estado, de forma que a carga tributdria incidente na operagcdo corresponda ao
percentual de 7% (sete por cento)";

Ou seja: a legislacao estabelece condigdes para a fruicao de tal beneficio, a saber: que a operagao
seja intera, ou seja, o leite tem que ser produzido neste Estado, e a sua saida também tem que ser
interna, sendo tal beneficio inserido na legislacao pelo Decreto 7.826/00, de 21 de julho de 2000.

De inicio, verifico que o sujeito passivo ndo conseguiu trazer aos autos a necessaria prova de que
o leite objeto da ac¢do fiscal foi adquirido internamente, condi¢do sine qua non para a fruicao do
beneficio.

Esclareca-se que a fundamentacdo trazida pelo sujeito passivo, de que a limitacdo do beneficio
da reducdo da base de cdlculo em relacdo as mercadorias produzidas neste Estado ¢é
inconstitucional, ndo é da competéncia deste Orgdo julgador, conforme previsdo expressa do

artigo 167, inciso I, do RPAF/BA, ja manifestada anteriormente.

Assim, tal infracdo, respeitado o limite de competéncia do julgador, se encontra correta, diante
dos termos postos, vez ter restado comprovado que o sujeito passivo, de fato, aplicou
indevidamente o beneficio previsto no Decreto Estadual n° 7.826/00 nas vendas de leite longa
vida, tanto que o mesmo nao nega tal fato, apegando-se a outra linha de argumento. Comprovado
que o referido decreto encontrava-se vigente a época dos fatos ora analisados, com plena eficicia
e aplicacdo, a infracdo quanto a tal produto é procedente.

No tocante a decisao trazida na pega defensiva, € do Conselho de Contribuintes da Receita
Federal, sem qualquer efeito vinculante, até em nome da independéncia das instancias, e da
competéncia estadual tanto quanto a legislacdo, quanto ao procedimento de julgamento de seus
tributos constitucionalmente previstos.

Ressalto que tal matéria ndo € estranha a este 6rgdo, a vista de diversos julgados deste 6rgao,
como os Acordaos CJF N° 0432-13/13 e CJF N° 0276-13/13, que espelham o entendimento dominante
quanto a matéria, e aos quais me alinho.

Todavia, tendo em vista o fato do autuante, quando de sua udltima manifestacdo apresentar
nimeros para a liquidez do débito, porém, ndo ter acostado qualquer demonstrativo de como
chegou a tais valores, especialmente dos demais produtos arrolados na autuagcdo (massa para
pastel, bebidas lacteas, desinfetantes, brinquedos, etc.), o que além de impossibilitar aos
julgadores a liquidez perseguida e necessdria, além de ofender os principios do contencioso e
ampla defesa, fica -se impossibilitado de indicar as parcelas dos demais produtos, ndo acatando o
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valor indicado pelo autuante, pela absoluta auséncia de seguranca quanto a base de célculo
utilizada para o valor residual apontado.

Por tais razdes, julgo o Auto de Infracao procedente em parte, no valor de R$ 17.093,11, na forma
do demonstrativo abaixo:

2009

janeiro R$ 1.197,66
fevereiro R$ 1.253,83
margo R$ 1.375,81
abril R$ 1.356,20
maio R$ 1.356,17
junho R$ 1.223,66
julho R$ 1.613,42
agosto R$ 1.560,07
setembro R$ 1.319,42
outubro R$ 1.657,85
novembro R$ 1.489,77
dezembro R$ 1.689,25
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n°. 232941.1013/13-9 lavrado
contra RONDELLI CENTER LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$17.093,11, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42, inciso II, alinea
“a” da Lei n°. 7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologado os valores ja recolhidos.
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