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EMENTA: ICMS. BASE DE CALCULO. ERRO _NA
DETERMINACAO. UTILIZACAO INDEVIDA DE BENEFICIO
DA REDUCAO DO VALOR. RECOLHIMENTO A MENOR.

Diante da falta de comprovacdo de ter a empresa
atendido a condi¢do prevista na norma regulamentar
para a obten¢do da reducao da base de célculo a infracdo
¢ parcialmente subsistente, vez reconhecida a
decadéncia parcial. N@o acolhidas as preliminares
suscitadas. Mantida a multa aplicada. Auto de Infracdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 29 de marco de 2017 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$376.289,65, além de multa de 60% pela constatacdo da seguinte infragdo:

Infrag@o 01. 03.02.02. Recolheu a menor ICMS em razao de aplicacdo de aliquota diversa da prevista
na legislacdo nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, ocorréncia constatada nos
meses de janeiro a dezembro de 2012, janeiro a dezembro de 2013, janeiro a outubro e dezembro
de 2014, janeiro a agosto e novembro de 2015.

Tempestivamente, a autuada, por seus advogados, apresentou impugnagcdo ao lancamento
constante as fls. 32 a 54, onde, inicialmente firmam a sua tempestividade e informam que em
cumprimento ao § 3°, do art. 8°, do RPAF, enviou para o endereco eletronico indicado cOpia exata
da presente peca, esclarecendo que, nos termos do artigo 425, IV do CPC/2015, as cOpias
reprograficas anexadas sdo legitimas e fazem a mesma prova que as originais.

A seguir, arguem a existéncia de preliminar de reconhecimento da extingdo do crédito tributario,
relativamente aos meses de janeiro a marco de 2012, em razdo de estarem atingidos pelo instituto
da decadéncia, na forma do artigo 150, §4°, do CTN.

No mérito, alega ser improcedente a exigéncia fiscal porque o Autuante acabou por incluir
mercadorias cuja tributacdo foi feita pela aliquota correta, tendo desconsiderado o fato dos
produtos autuados possuirem reducdo de base de cdlculo, razdo pela qual exige uma diferenca
indevida de ICMS, devendo o lancamento ser julgado improcedente, pelos fundamentos que passa
a expor:

Da prejudicial de mérito pela extincao parcial pelo decurso do prazo decadencial, nos termos do
artigo 150, § 4° e 156, V e VII do CTN, uma vez que no que tange aos tributos sujeitos a lancamento

por homologa¢do, como é o caso do ICMS, o § 4°, do art. 150 e o art. 156, V e VII, do CTN
(transcritos), impdem a decadéncia a ser reconhecida.

Pontua que da anélise dos dispositivos citados, verifica que o Fisco tem o prazo de cinco anos
para homologar a atividade de auto lancamento efetuada pelo sujeito passivo, a contar do fato
gerador, e, ultrapassado tal prazo, o lancamento é tacitamente homologado, extinguindo-se, em
definitivo, o crédito por ele constituido, e em tais preceitos se amolda o regime juridico da
decadéncia relativa ao ICMS, tributo sujeito a lancamento por homologacio, ja que a legislacao
atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar sua apuracdo € seu pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa, o que foi procedido, ou seja, recolheu o imposto apurado na sua
escrita fiscal, mesmo que parcial.
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No caso concreto, tendo tomado ciéncia do Auto de Infracdo em 05/04/2017, quando ja
ultrapassado o prazo para homologacdo, pelo Fisco, do recolhimento relativo ao periodo de
janeiro a margo de 2012 e, ndo obstante, esses créditos, ainda que decaidos, estdo sendo objeto de
exigéncia, pelo que devem ser excluidos, ja que extintos (artigo 156, V e VII, do CTN).

Salienta que ao caso em questdo ndo se aplica a regra geral de contagem do lapso decadencial a
partir do primeiro dia do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, prevista no artigo
173, 1, do CTN e no artigo 107-B do Cédigo Tributdrio do Estado da Bahia, tanto é verdade que a
Procuradoria Geral do Estado da Bahia, através do Incidente de Uniformizagdo 2016.194710-0,
declarou que se conta o prazo decadencial a partir da data de ocorréncia do fato gerador, com
fundamento no artigo 150, § 4° do CTN, quando o contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico
tributdrio, apura o montante do imposto devido e efetua o pagamento do mesmo, embora parcial,
reproduzindo trecho da conclusio da PGE.

Fala isso porque, conforme entendimento pacifico do STJ, tal regramento aplica-se
exclusivamente aos tributos sujeitos a lancamento de oficio, por declaracdo ou naqueles em que,
sujeitos a lancamento por homologagdo, ndo haja antecipacao de pagamento, ainda que parcial o
que ndo € o caso em questdo, conforme bem atestado pelo préprio autuante ao descrever a
infracdo como “Recolheu a menor o ICMS”. Ou seja, se hd o reconhecimento que a impugnante

recolheu a menor, é porque, de fato, houve pagamento parcial para o periodo.

Noutras palavras, segundo entendimento do STJ, consolidado sob o regime de julgamento
representativo de controvérsia, na sistemdtica dos recursos repetitivos, havendo antecipagcdo de
pagamento, ainda que parcial, a regra decadencial aplicavel é a especial, prevista no § 4°, do artigo
150, do CTN copiando decisdes daquela Corte, bem como do Tribunal de Justi¢a da Bahia.

Salienta que a sistematica de julgamento vinculante (repetitivos) permite a rejei¢do de recursos
contrdrios ao entendimento do STJ, no ambito do Judicidrio, o que significa dizer que se essa
cobrancga resvalar para o Judicidrio, o Estado ndo terd éxito e ainda poderd arcar com despesas
processuais e honordrios de sucumbéncia, tendo em vista o posicionamento ja pacifico dos
Tribunais em relacdo ao tema e no caso em tela, resta evidente a aplicabilidade do § 4°, do artigo
150, do CTN, donde conclui que, se parte do débito foi pago quando da apuracdo do imposto no
periodo fiscalizado, teria o Fisco o prazo de cinco anos, a contar dos respectivos fatos geradores,
para proceder ao langcamento de oficio/complementar, sob pena de decadéncia.

Percebe que o recolhimento do imposto efetivamente antecipado pelo contribuinte no periodo
janeiro a margo de 2012, foi tacitamente homologado ao cabo dos cinco anos contados de seus
respectivos fatos geradores, de modo que operada a decadéncia do direito do Fisco em relagao
aos mesmos, porquanto apenas fora cientificada do Auto de Infracdo em 11/04/2017.

Diz que se o agente publico, dentro do prazo de 05 (cinco) anos a partir da ocorréncia dos fatos
geradores respectivos, ndo lancou a pretensa diferenca devida, mediante notificacdo regular do
sujeito passivo dentro do lapso decadencial, ocorreu a homologacao tacita do procedimento do
contribuinte, consoante § 4° do artigo 150 do CTN, tendo o Fisco decaido do direito de efetuar a
constituicdo de tal crédito, extinto por forca do artigo 156, V e VII, do CTN.

Garante, pois, ndao haver dividas de que o montante relativo ao periodo de janeiro a marco de
2012 constitui excesso de exigéncia, devendo, portanto, ser excluido da monta lancada, o que
desde ja se requer, sob pena de enriquecimento sem causa do Fisco.

No mérito, aborda a improcedéncia da Infracdo 01, diante da correta aplicacdo das aliquotas,
relativamente aos produtos com suposto erro na adog¢do da aliquota de 7%, ao invés de 17%, a
saber, leite do tipo longa vida, composto lacteo e leite em po.

Firma que segundo a acusagao fiscal, teria calculado de forma equivocada o imposto que deveria
ter sido recolhido na saida do produto leite em pd, composto lacteo e leite do tipo longa vida, uma
vez que utilizou a carga tributdria de 7% quando deveria ser de 17%, sob a justificativa de que a
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legislagdo estadual (RICMS/2012) s permite a reducdo da base de cdlculo para o leite em po
produzido no Estado, consoante transcricdo do artigo 268, incisos XXIV e XXIX de tal diploma
normativo.

Fala ser o caso dos itens “LEITE PO ACTICOL 300G MOLICO”, “LTE PO DESN 300G MOLICO CALCIO
PLUS”, “LTE PO INST 200G PCT IDEAL”, “CPTO LACT FORTIFIC ELEGE 120G”, “LTE PO MOLICO
DESN 24X300G”, “NAN COMFOR 3 800G NAC 800G”, etc., e demais produtos semelhantes que foram
autuados, entretanto argui improceder a limitacdo imposta pelo Estado, por meio de uma carga
tributdria majorada e diferenciada nas operagdes interestaduais, posto que viola a vedagdo
constitucional disposta no artigo 150, V, e artigo 152, da Carta Magna.

Diante do artigo 1°, da CF/88 de que “A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico
de Direito e tem como fundamentos...”, observa ter a Constituinte estabelecido um elo de
cooperacao entre os Estados, para evitar competicdes predatdrias, indiscriminadas e danosas entre
os Entes pertencentes a mesma Federacdo, que implicassem em crescimento de um Estado em
detrimento de outros, prética essa repelida pela Carta Magna, e assim, por atropelar o pacto
federativo, € iliquida a exigéncia fiscal, pois o Estado da Bahia, ao impor diferentes situacdes de
tributacao para o mesmo produto, estd desconsiderando a hierarquia das normas legais vigentes e
os principios basilares do direito.

Aponta estar esse preceito confirmado pelo artigo 150, V, da Carta Magna, que veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios “estabelecer limitacoes de trdfego de pessoas ou
bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de peddgio
pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Piiblico.” Invocando ensinamento de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, devidamente copiado.

Nio bastasse, entende que pelo artigo 152, da CF/88 “E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios estabelecer diferenga tributdria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em
razdo de sua procedéncia ou destino”, além do que, o principio da isonomia consagrado no artigo
5° e 150, 11, da Constituicdo também impede que se dé tratamento diferenciado entre produtos
internos e de outros Estados.

Chama aten¢do que o principio da isonomia permeia todo o ordenamento legal e ndo sé a Carta
Magna, razao pela qual nao pode ser ignorado pela Fiscalizacdo, situa¢do antijuridica que deve
ser corrigida por esse 6rgdo julgador e de fato, ao conferir o privilégio de carga tributdria
diferenciada (reducdo de base de calculo) para os produtos locais e, por outro lado, obrigar que o
leite produzido nas demais Unidades da Federacdo sofra tributagdo superior pelo ICMS, atropela,
claramente, o principio da isonomia, assim como a proibi¢do ao limite de trafego em razdo de sua
origem, previsto na Carta Magna.

Em outras palavras, anota a sistemdtica concebida pelo Estado, além de criar mercado fechado,
com medida protecionista e montagem de barreira tributdria, interfere, de forma desleal, no
comércio de leite, impossibilitando o ingresso dos produtos de outros Estados, em face da carga
tributdria de 17% de ICMS, enquanto o produtor local tem sua taxacdo reduzida a 7%.

Nesse sentido, a solu¢@o da lide impde resposta as seguintes questdes: a teor da Carta Magna é
licito aos Estados estabelecer diferenca tributdria entre bens, de qualquer natureza, em razao de
sua procedéncia? Sendo negativa a resposta supra, € valida regra do Decreto 7.826/2000 e, por sua
vez, do RICMS quando cria beneficio de reduc@o de base de cdlculo para as operacdes internas
com leite, mas limita o beneficio aos produtos produzidos no Estado da Bahia?

Considerando que o Fisco confere tratamento diferenciado ao leite produzido fora do Estado, em
favor do produzido internamente, em afronta a Constitui¢do, impde-se a desconstituicdo da
infracdo, mencionando o fato de a situacdo posta pelo Estado ter sido objeto de andlise do Poder
Judiciério, em casos semelhantes ao presente, diferindo apenas em relagao ao produto (leite longa
vida). O MM Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica de Salvador, em 25/08/2014, julgou procedente a
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Acado Anulatéria n° 0375591-23.2013.8.05.0001, promovida pelo Wal Mart Brasil Ltda., empresa do
mesmo grupo empresarial da Impugnante, contra o Estado que exigia o recolhimento a menor de
ICMS em razao de suposto erro na aplicac¢do de aliquota cabivel nas saidas do referido produto, na
forma de trecho da decis@o.

Do mesmo modo, cita que em setembro de 2015, o Juiz da 11* Vara da Fazenda Publica de
Salvador, nos autos dos Embargos a Execucdo Fiscal n°. 0346138-46.2014.8.05.0001, nos quais a
prépria Impugnante figura no polo ativo da demanda decidiu pela impossibilidade da diferencia¢ao
de aliquota relativamente ao leite longa vida, entendimento que deve ser aplicado ao presente caso.

Destaca que a Constituicado Federal, prestigiando o pacto federativo, e impedindo discriminagao
entre os Estados, previu expressamente, no seu artigo 152, o “principio da ndo diferenciagcdao
tributdria”, e destarte, o cotejo das normas citadas leva a conclusdo de que o artigo 1° do Decreto
Estadual n® 7.826/00 e o inciso XXXV do artigo 87 do RICMS/BA, que tratam acerca do regime de
tributacdo de ICMS para operacdes com leite longa vida, violou a Carta Magna ao estabelecer
privilégio tributario somente aos produtores de leite pasteurizado do Estado da Bahia.

Em outros termos, diz que a reducdo da base de calculo apenas para o leite longa vida produzido
dentro do Estado afronta o artigo 152 da CF, que impede a diferenciagdo por procedéncia ou
destino, uma vez que ndo poderia o Estado da Bahia, a par da sua competéncia legislativa,
perpetrar distin¢do entre produtos provenientes de outros Estados e os produzidos dentro da
Bahia, vez que a Carta Republicana privilegia a unificacdo nacional e a isonomia entre estados,
por melhor que seja a inten¢do protetiva do seu produtor na institui¢ao de regime diferenciado.

Menciona entendimento da jurisprudéncia, inclusive do STF, nos arestos andlogos transcritos,
bem como decisdo do Tribunal de Justica da Bahia confirmando este entendimento em recente
acorddo sobre o tema, em caso idéntico ao presente e tendo como parte a Impugnante, além de
entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, além de decisdo emanada do
Supremo Tribunal Federal, ou seja, pela inconstitucionalidade do tratamento diferenciado para as
operacoes internas e interestaduais para o mesmo produto.

Denota que, por desobediéncia a hierarquia das normas legais vigentes e aos principios basilares
do direito, caso a demanda ultrapasse a esfera administrativa, o Estado serd agravado com a
sucumbeéncia.

Aponta ser o RICMS um diploma legal estadual que ndo pode se sobrepor ou conflitar com a
Constitui¢do ou diploma federal, por garantia do préprio Estado preservando-se de acdes
judiciais, sobretudo quando a matéria envolvida se encontra pacificada pelos Tribunais, tanto
Estaduais como os Superiores.

Esse € o presente caso. O legislador estadual visa, Unica e exclusivamente, a arrecadagdo. Agindo
dessa forma, corre o risco de ultrajar o critério hierarquico das normas, gerando conflitos (norma
estadual x norma nacional) a serem sanados pelo poder judicidrio, sendo que o conflito esta
estabelecido aos artigos 1°, 5°, 150, Il e V, 152 e 155, II, § 2°, XII, “g”, da CF/88, o Decreto n°
7.826/2000 € 0 RICMS, que reduziu a base de célculo para a saida de leite produzido no Estado de
forma que a carga tributdria corresponda a 7%, sendo os diplomas citados incompativeis entre si
(antinomia). Tanto o sdo que o Poder Judicidrio ja se posicionou a favor da impossibilidade de
tratamento diferenciado para o mesmo produto, conforme decisdes acima transcritas.

Ressalta que embora a questdo se encontre na esfera administrativa, ndo deve ser esquecido que
todas as normas estdo incluidas dentro de um mesmo ordenamento juridico, ou seja, tanto a
norma estadual quanto a nacional fazem parte de um todo. E € nesse sentido que a norma deve ser
apreciada, levando-se em considerac@o a hierarquia, para a solucao justa do litigio, sem maiores
entraves e prejuizos.

Além do mais, em uma situacao de conflito de normas a prevaléncia de uma delas ndo significa a
exclusdo da outra. In casu, a solugdo seria utilizar o critério hierdrquico, o que significa dizer que
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a Constituicao Federal deva prevalecer sobre a Legislacdo Estadual, e ao seu entender deve se
aplicar a norma local conforme a constitui¢do, sem a necessidade de declard-la inconstitucional.

Agindo dessa forma, evitar-se-4 a onerosidade tanto para o contribuinte, que nio terd que arcar
com as despesas de um processo judicial, como, e principalmente, para o Estado que nao sera
condenado em sucumbéncia, garante.

Portanto, a improcedéncia se impde porque, considerando que o Estado da Bahia confere
tratamento diferenciado ao leite produzido fora do Estado, em favor do produzido internamente,
afronta aos artigos 1°, 5°, 150, Il e V, 155, I, § 2°, XII, “g” e 152, todos da Carta da Republica,
dispositivos hierarquicamente superiores a legislacao estadual.

Diante do exposto, o beneficio concedido ao leite em p6 produzido neste Estado (da Bahia) deve
se estender também aos demais Estados, atribuindo-se tratamento igualitirio aos produtos
beneficiados independentemente da procedéncia, e assim, como foram incorretamente
questionadas as aliquotas aplicadas em tais produtos, ndo se pode acolher a exigéncia fiscal por
ser totalmente iliquida e incerta, devendo o Auto de Infracdo ser declarado improcedente.

Aborda a seguir a exorbitancia da multa aplicada, uma vez que mesmo diante da comprovagao da
insubsisténcia da exigéncia fiscal, ainda subsiste mais uma impropriedade, desta vez com relagdo
a multa aplicada no percentual de 60% sobre o valor principal.

Aponta duas as razdes a afastar a possibilidade de aplicacdao de multa em tal patamar: a auséncia
de comprovacdo de flagrante intuito de fraude a justificar a aplicacdo de multa em tela; e a
exorbitancia da penalidade aplicada, em violacdo ao principio do ndo-confisco.

No que atine ao primeiro ponto, fala ser cedico que penalidades de tal jaez dependem da
demonstracdo, a cargo do Fisco, do flagrante intuito de fraude, completamente inexistente no
caso em tela, em que, reitere-se, discute-se a possibilidade de gozo de beneficio fiscal legalmente
instituido e em vigor.

Significa dizer que, longe de haver fraude ou dolo do contribuinte, seu procedimento, perpetrado
com amparo na mais lidima boa-fé, foi completamente amparado pela legislacdo de regéncia
atual e vigente, de sorte que, ndo se podendo exigir comportamento contrario, ndo podendo a
empresa ser penalizada por ter agido em estrito cumprimento do dever legal de seguir os
regramentos de regéncia!

Em casos como tais, os pretérios administrativos entendem pelo afastamento da multa, ou sua
desqualificacdo, reduzindo seu montante, trazendo como exemplo, aresto proferido pelo CARF, e
o fato de inexistindo o elemento subjetivo do tipo infracional, estaria afastada a possibilidade de
aplicacdo da multa, ou imposta a sua exclusdo, ou, quando menos, sua reducao.

Afora isso, na segunda questdo, garante se perceber que as multas aplicadas violam frontalmente
o principio da proporcionalidade e o principio constitucional limitador do Poder de Tributar, qual
seja, o do ndo confisco, consagrado no artigo 150, IV, da Constitui¢ao Federal.

Por meio de tal dispositivo, diz que a Constituicdo veda a utilizacdo do tributo com efeito
confiscatério, ou seja, a excessiva onerosidade da atividade fiscal do Estado, a ponto de
confiscar-se a propriedade dos contribuintes, invocando a doutrina, representada por trecho do
pensamento de Ricardo Corréa Dalla.

Aduz que a aplicacdo do principio constitucional em comento as multas tributdrias, ha muito
defendido pela doutrina, também ja foi objeto de pacificacdo pela jurisprudéncia da Corte
Excelsa, que em vdrios julgados, muitos deles proferidos em sede de controle concentrado de
constitucionalidade (em face de legislagdes estaduais que consagravam multas em patamares
similares aos ora discutidos), assentou entendimento de que a multa fiscal deve observar a
razoabilidade/proporcionalidade, sendo limitada, pelo principio da vedacao de confisco, trazendo
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), no RE 91707/MG, Segunda Turma: Ministro Moreira
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Alves, DJ de 29/02/1980, p. 00975), bem como do Ministro Xavier de Albuquerque, quando do
julgamento do RE n° 81.550/MG, reduziu multa imposta para 30%, consoante transcri¢oes.

Reforca que em julgados mais recentes, proferidos inclusive em sede de controle concentrado
(com efeitos vinculantes e erga omnes), o STF consolidou seu entendimento, tanto pela
possibilidade de aplicagdo do principio da vedagdo de confisco as multas tributdrias, quanto para
estabelecer entre 20% e 30% o parametro razodvel a titulo de penalidade, superior ao qual se
adentra na esfera do confisco, a exemplo do acérdao proferido pela Corte Excelsa na ADI 1075
MC, Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 17/06/1998, DJ 24/11/2006 PP-00059
EMENT VOL-02257-01 PP-00156 RTJ VOL-00200-02 PP-00647 RDDT n. 139, 2007, p. 199-211 RDDT n.
137, 2007, p. 236-237, bem como na ADI 551, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno,
julgado em 24/10/2002, DJ 14-02-2003 PP-00058 EMENT VOL-02098-01 PP-00039, Al 482281 AgR,
Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 30/06/2009, DJe-157 DIVULG
20-08-2009 PUBLIC 21-08-2009 EMENT VOL-02370-07 PP-01390 LEXSTF v. 31, n. 368, 2009, p. 127-130,
e RE 523471 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 06/04/2010,
DJe-071 DIVULG 22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-02398-05 PP-00915 LEXSTF v. 32, n. 377,
2010, p. 203-209, no qual especificamente se reiterou esse entendimento, confirmando entre 20 e
30% o patamar razodvel para a aplicacao de multas tributdrias, o qual, se olvidado, redundaria em
violagdo ao principio do ndo-confisco, além de decisdes de Tribunais Estaduais todas
devidamente transcritas em trechos.

Assevera ndo poder ser diferente, vez que multas aplicadas de modo desproporcional servem
Unica e exclusivamente como medida usurpadora do patrimonio do contribuinte, € ndo como
medida educadora, consequentemente, requer, de logo, o reconhecimento da improcedéncia da
autuagdo, no que atine a multa fixada, ou, subsidiariamente, para sua reducio a patamar razoavel
(entre 20% e 30%).

Pontua dever ser levado em consideracdo também o beneficio da didvida, uma vez que o artigo
112, do CTN € claro ao afirmar que em caso de divida a interpretacdo da norma juridica deve
favorecer ao contribuinte, conforme reproduz, bem como entendimento dos Tribunais Superiores,
como o STF, no RE n°. 90.143, Rel. Min. Soares Munoz, DJ de 16/03/79, p. 1825 e STJ, RESP n°.
38.997-SP, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, DJ de 17/04/1995, p. 9.561.

Na verdade, pelo desenvolvimento dos argumentos, evidencia-se a sua certeza em ver
desconstituido o Auto de Infracdao, em funcdo da improcedéncia da Autuagdo, diante do fato do
direito estar prenhe de certeza. Mas se alguma dudvida restar, de acordo com a determinagdo
contida no artigo 112, do CTN, que se aplique a interpretacdo mais favoravel ao Contribuinte,
julgando Improcedente o Auto de Infragdo em combate.

Finaliza, requerendo o reconhecimento e declara¢ido/decretacao da nulidade e/ou improcedéncia
da exigéncia fiscal, diante da impropriedade da exigéncia fiscal, e sucessivamente, pede, caso ndo
se acolha o pedido anterior, seja reduzida ou mesmo afastada a multa aplicada, em respeito ao
principio da razoabilidade, proporcionalidade e do ndo confisco.

Requer, igualmente, que em caso de duvida se interprete a norma juridica da forma mais
favoravel a Impugnante (artigo 112 do CTN).

Protesta pela produgdo de todos os meios de prova em direito admitidos, em especial a juntada
aos autos de documentos, bem como a realizacdo de pericia técnica a fim de demonstrar a
inexisténcia das irregularidades apontadas em seu desfavor.

Em 20 de junho de 2017 a defesa peticionou (fl. 21) no sentido de requerer a juntada dos
comprovantes de pagamento parcial do Auto de Infracdo, relativo a Infracdo 01. Nesse sentido,
requer a extincdo dos referidos créditos tributarios, nos termos do artigo 156, I, do Cdédigo
Tributdria Nacional, oportunidade em que ratifica os demais argumentos apresentados na
Impugnacao, os quais sao suficientes para declaracdo da improcedéncia do saldo remanescente da
presente autuacao.
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Requer, por fim, que esta peti¢ao faca parte do processo para todos os efeitos legais.

Informacio fiscal prestada pelo autuante as fls. 96 a 113 aponta que em relacdo a decadéncia, ndo
obstante o labor despendido no exercicio legal do seu direito de defesa, a empresa autuada,
envidou esforcos em vao, com o escopo de confundir os nobres julgadores, uma vez que os
valores constantes do Auto de Infracdo em tela foram apurados por meio de lancamento de oficio,
modalidade esta, passivel de ser aplicada a todos os tributos.

Diz ser o lancamento de oficio resultante da acdo exclusiva do agente fiscal, sem qualquer
colaboracdo do Sujeito Passivo Tributario, e os valores ora reclamados, através do Auto de
Infracdo em lide, ndo foram sequer, apurados pelo contribuinte, pelo contrario, foram apurados
por sua acdo direta.

Esclarece que para os casos de lancamento de oficio, é regra geral que o inicio do prazo
decadencial de cinco anos, ocorre no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado, tudo conforme redagdo do artigo 173, inciso I do Codigo
Tributdrio Nacional.

Fala ser o primeiro dia do exercicio seguinte 1° de janeiro, e nao o primeiro dia ttil do ano, pois, o
ano civil coincide com o exercicio financeiro e o prazo de decadéncia ndo se interrompe, nem se
suspende, e o exercicio em que o lancamento poderia ter sido efetuado é o préprio exercicio em
que houver ocorrido o fato gerador. Desse modo, a partir de 01/01/2013 contar-se-4, a comegar do
zero, os cinco anos de decadéncia. Entdo, no caso concreto, 01/01/2013 serda o marco inicial do
primeiro ano para contagem do prazo decadencial, o qual se esgotard em 11/04/2017, valendo
aludir, que no caso sob andlise, a ciéncia foi dada ao contribuinte na data de 09/12/2015, portanto,
bem antes do prazo de ocorréncia da decadéncia, prevista no artigo 173, inciso 1, do Cdédigo
Tributdrio Nacional.

Frisa que lancamento de oficio € aquele em que a autoridade administrativa fiscal, que dispde de
dados para efetuar a cobranga do tributo, o faz, sem auxilio nenhum do sujeito passivo, sendo o
prazo indicado no artigo 173, I do CTN, a regra geral de contagem do prazo decadencial para a
constituicdo do crédito tributdrio em relac@o aos tributos langados de oficio, bem como, a alguns
outros tipos de langcamento, conforme se verd posteriormente.

Anota que como j4 visto a regra da decadéncia prevista no paragrafo 4° do artigo 150 do CTN, é
aplicada quando o contribuinte apura o imposto nio o recolhe ou, o recolhe parcialmente. Nesse
caso, tanto a doutrina como a jurisprudéncia sdo pacificas, quanto a aplicacdo da regra de
decadéncia presente no artigo 150 do CTN.

Assevera ndo ser essa a situacdo do fato concreto aqui analisado, pois se trata de langcamento de
oficio, aquele constituido a partir da iniciativa exclusiva do agente fiscal, sem qualquer
colaboracdo da parte do sujeito passivo tributdrio, que nos termos ministrados pelo ilustre
Professor Hugo de Brito Carvalho, pode ser aplicado a todas as espécies tributdrias, em todas as
suas modalidades de langamentos.

No caso concreto em andlise, que resultou no Auto de Infracdo ora impugnado, aponta que o
contribuinte escriturou os documentos fiscais e apurou um valor do imposto e o recolheu. Em
relacdo a este valor que o contribuinte apurou e recolheu, ndo ha qualquer contestacdo, esta sendo
homologado, todavia, a sua escrituracdo fiscal encontra-se eivada de erros os mais diversos, tais
como: utilizacdo indevida de beneficio fiscal; erro na determinacdo da base de calculo do
imposto; falta de retencdo do ICMS na condicdo de contribuinte substituto, nas saidas destinadas a
contribuintes nao inscritos ou em situacdo cadastral irregular e falta de estorno de crédito
apropriado em valor superior ao permitido.

Argumenta que para os tributos lancados de oficio, sdo cristalinos, tanto para doutrina como para
a jurisprudéncia, o entendimento de que a contagem do prazo decadencial submete-se aos ditames
do inciso I, do artigo 173, do Coédigo Tributdrio Nacional, ou seja, ela inicia a contagem no
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primeiro dia do exercicio seguinte, no caso presente, 01/01/2013, em relacdo as operacoes
efetuadas pelo contribuinte no exercicio de 2012.

Menciona o pardgrafo tnico do artigo 173 do CTN, o qual diz que o direito de constituir o crédito
tributdrio, extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em
que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributario pela notificagdo ao sujeito passivo, de
qualquer medida preparatéria indispensavel ao lancamento.

Neste caso, aduz ser o termo inicial do prazo decadencial antecipado se, antes do dia 1° de janeiro,
se o sujeito passivo for notificado de qualquer medida preparatdria indispensdvel ao langcamento,
sendo de cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado ou, da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado,
por vicio formal, o lancamento anteriormente efetuado, o prazo de decadéncia para que, de oficio,
a autoridade fiscal constitua o crédito tributirio ndo declarado pelo contribuinte por ato
indispensavel ao lancamento (pardgrafo tnico). “Se a notificagdo do contribuinte dos trabalhos de
fiscalizacdo ocorrer apos o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que ocorreu o fato
gerador, ndo surtird efeitos no que se refere ao curso decadencial, permanecendo como data
inicial aquela estipulada pelo artigo 173, 1, do Cddigo Tributdrio Nacional, primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado” (STJ, Resp. 909.570, Rel.
Min. Francisco Falcao, em 24/04/2007).

Discorre ser o langamento direto, de oficio, a modalidade mais tradicional no direito brasileiro.
Nela, o procedimento de lancamento € completamente feito pelo sujeito ativo. Sua utilizagdo é
frequente em impostos lancados a partir de dados cadastrais, mas vem sendo substituido por
outras formas de constitui¢do, sendo também usado em caso de declaragdes prestadas de forma
irregular. Um exemplo de sua utilizagdo € o IPTU.

Ja o lancamento de oficio € aquele realizado pela autoridade competente sem qualquer tipo de
auxilio por parte do contribuinte, sendo uma caracteristica a ser observada, ¢ que o rol de
hipéteses de langcamento de oficio apresentado pelo artigo acima mencionado € taxativo, o que
significa dizer, que somente nos casos previstos pela lei poderd a Administracdo Publica
efetuar o langcamento, e sobre o tema, o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
em decisdo de 15/03/07 confirmou tal posi¢do em Acdrdao que transcreve.

Comenta que naquela decisdo, ao analisar exigéncia sobre servigco preparatério de
comunicacdo nao levado a tributacdo pelo ICMS, mas tributado pelo 1SS, a Contribuinte
recolheu o saldo devedor mensal apurado, como na situagdo ora em andlise. Entenderam os
ilustres julgadores que nao havendo o pagamento sobre aquela parcela, nao ha que se falar em
homologacdo, mas sim em lancamento de oficio, ensejando aplicacdo da norma do artigo 173, 1
do CTN.

Diz ainda ser o lancamento de oficio ou suplementar, aquele que € efetuado por iniciativa da
autoridade administrativa, independentemente de qualquer colaboracdo do sujeito passivo.
Qualquer tributo pode ser lancado de oficio, desde que nao tenha sido langado regularmente na
outra modalidade. Resumindo, é a modalidade em que o préprio Fisco efetua o lan¢camento,
por sua iniciativa prépria.

Anota que a inexisténcia de pagamento de tributo que deveria ter sido lancado por
homologacao, ou a prética de dolo, fraude ou simula¢ao por parte do sujeito passivo ensejam a
pratica do lancamento de oficio, ou revisao de oficio, prevista no artigo 149, sendo inaplicavel
a forma de contagem disciplinada no artigo 150, § 4°, do CTN, prépria para homologacao ticita
do pagamento (se existente). Ao lancamento de oficio, aplica-se a regra geral do prazo
decadencial de cinco anos e a forma de contagem fixada no artigo 173 do CTN, exemplificando
com Ementa oriunda do TIT/SP. Camara Superior. Processo DRT 12-921154/2006, cujo trecho
transcreve, bem como de julgados do STJ, a exemplo do AgRg no REsp. 11992620/MG. Rel. Min.
Humberto Martins. DJe 09/11/2010, dentre outras.
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299

No mérito, com relacdo a mercadoria “leite em pd”, ressalta de plano ndo ser objeto de autuagao.
Em verdade, a infracdo aponta justamente o equivoco da Autuada em considerar como sendo leite
em po o que na verdade € “‘composto lacteo”, e, portanto, sem direito ao beneficio da reducado da
base de célculo relativo exclusivamente ao primeiro, tendo a autuada, estendido indevidamente o
beneficio fiscal aludido, nas saidas do produto Composto Lacteo, sem o permissivo legal
autorizado, que proporcionou a consequente diminui¢do do quanto devido.

Menciona que os produtos LEITE EM PO MOLICO ACTFIBRAS, LEITE EM PO NINHO +1, LEITE EM
PO NINHO 3+, LEITE EM PO NINHO 6+, LEITE EM PO MOLICO ACTICOL, LEITE EM PO MOLICO
ACTFIBRAS e LEITE EM PO CRESCIMENTO PREBIO sdo compostos lacteos, e ndo leite em pd, como
denominados pelo contribuinte. Tal fato comprova-se pela simples andlise dos rétulos destes
produtos, onde consta claramente a indicacdo que os mesmos ndo sdo leite em pd, servindo de
alerta aos consumidores, conforme prescri¢do contida na Instrucdo Normativa 28/07.

Cita que tal instrumento normativo expedido pelo Ministério da Agricultura, Pecudria e
Abastecimento — MAPA — assim classifica os retro citados produtos, 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”, no item 9.3 (IN-28/07).

Aponta que no ordenamento juridico patrio, as normas complementares, como soi a citada
Instrucdo Normativa, t€ém validade concedida pela norma hierdrquica superior, no particular, pela
Lei 1.283, de 18 de dezembro de 1950 — Cédigo Tributdrio Nacional, e como € de conhecimento
geral, as leis s@o criadas para atender a um propodsito da sociedade, logo, este no particular, seria
o de regular a producdo e comercializa¢dao dos produtos lacteos, de forma a atender aos interesses
e necessidades regulatdrias para assegurar o bem estar da populagdo.

Esclarece que o legislador infraconstitucional baiano, harmonizado com a Constituicdo Federal,
particularmente quanto ao disposto no seu artigo 155, que respeita ao principio da seletividade,
concedeu tratamento tributdrio diferenciado objetivamente ao LEITE EM PO, com o fito de
desonerar parcialmente do ICMS o produto e proporcionar o acesso universal de todas as classes
sociais as fontes proteicas e nutricionais do LEITE EM PO puro.

Fala ter sido esta a vontade do legislador, até mesmo, porque a época da edi¢do do diploma legal
Inciso XXI, do Art. 87, do Decreto 6.284/97, ainda ndo existia a figura do “Composto Lacteo” que
ndo pode ser contemplado com o status de LEITE EM PO segundo o MAPA, pela simples razao de
que Leite, ndo é, e logo, se 0 Composto Lacteo ndo € Leite em P6, ndo poderia gozar do beneficio
da reducgdo da base de célculo prevista para este.

Corroborando tal entendimento, traz como paradigmas os Acérdaos JJF 0268-02/12, e aquele que o
ratificou, oriundo da 3* Camara de Julgamento Fiscal, cujas Ementas transcreve.

Pontua ndo restar divida quanto a exigibilidade do imposto na situagdo descrita no ambito da
Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, se posicionando pela manutencio total do imposto
lancado referente a Infracdo, de forma que quanto as saidas de “leite em pd” (na verdade
“composto lacteo”), ndo merecem guarida as alegacdes da Autuada em sua defesa, devendo ser
mantida integralmente a autuacio.

Conclui que sem que tenham sido apresentadas quaisquer provas documentais que tivessem O
condao de elidir a acdo fiscal e diante das incontestdveis e sobejamente demonstradas provas de
cometimento de ilicito fiscal por parte da empresa, reafirma a manutencao integral do Auto de
Infracdo.

Em 31 de outubro de 2017, o feito foi convertido em diligéncia, a fim de que (fl. 120), fosse
intimada a empresa autuada a apresentar e acostar ao feito demonstrativo analitico dos produtos
reconhecidos como devidos na autuacdo para a infracdo 01, bem como resumo sintético por més,
dos valores excluidos do langamento pela via do pagamento.
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Em atencdo a solicitagdo, a empresa foi intimada através do DTE em 30 de novembro de 2017,
através da mensagem numero 51.275, oportunidade em que acostou midia de fl. 127 na qual
informa estarem discriminadas as parcelas reconhecidas e recolhidas e aquelas outras ainda
objeto da impugnacdo apresentada, dando por cumprida a diligéncia.

Constam as fls. 115 a 119 extratos de pagamento correspondentes as parcelas reconhecidas e pagas
pela empresa autuada.

VOTO

O lancamento constitui-se em uma unica infracdo arrolada pela fiscalizacdo, objeto de
impugnacao por parte da empresa autuada.

O Auto de Infracdo atende aos requisitos legais, estando presentes todos os pressupostos exigidos
na norma para a sua validade.

Observo que a empresa autuada tomou conhecimento do mesmo, e pode exercer de forma plena o
seu direito de defesa, diante do fato de que lhes foram entregues os demonstrativos que
embasaram a fiscalizagdo, bem como os demais documentos e elementos que possibilitassem a
instalacao do contencioso.

Ainda assim, existem questdes preliminares a ser enfrentadas, o que passo a fazer neste momento.

Muito embora em instante algum da peca de defesa fale em motivo ensejador para a declaragao
de nulidade do langamento, a autuada ao final da mesma pede que seja declarado nulo, o que ndao
vem a ser o caso, diante de ter atendido todos os requisitos legais para produgdo de efeitos
juridicos.

Da mesma forma, muito embora ao final da impugnacdo, a defesa avente a possibilidade de
realizacdo de pericia técnica, ndo € o caso, ndo somente pelo fato de ndo ter sido atendido o
disposto no artigo 145 do RPAF/99 segundo o qual “o interessado, ao solicitar a produgdo de
prova ou a realizacdo de diligéncia ou pericia fiscal, deverd, no pedido, fundamentar a sua
necessidade”, e seu paragrafo unico “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”, o
que nao figura na solicitacdo, além do que, na forma do artigo 147, inciso 1II, alinea “a”, do RPAF/99
a prova do fato ndo depende do conhecimento especial de técnicos.

Outra arguicdo € a de que existiria decadéncia parcial, o que demandaria a exclusdo de parcelas
do lancamento, em favor do sujeito passivo.

A legislacdo, especialmente o Codigo Tributdrio Nacional (CTN), determina em seu artigo 150, §4°,
que “o langcamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa, e se a lei ndo fixar prazo a
homologacdo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento
e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagcdo”.

Nesta seara, destaco que durante muito tempo, subsistiu discussdo acerca de qual seria o
entendimento frente a questdes de tal natureza, para reconhecimento ou ndo da existéncia da
decadéncia: se deveria ser aplicado o disposto no artigo 173 inciso I, ou o artigo 150 § 4°do CTN.

O entendimento predominante neste Orgdo era o que prevalecia em tais hipéteses como a
presente, ndo somente a redacdo contida no Cédigo Tributario do Estado da Bahia, (Lei 3.956/81),
até mesmo apos a edicdo pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da Stimula Vinculante 08, a qual
aplicavel aos créditos tributdarios.
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A Procuradoria Geral do Estado da Bahia, através da sua Procuradoria Fiscal, sustentou,
igualmente, por largo periodo, inclusive junto ao Poder Judicidrio, tal entendimento acima
exposto, dissonante daquele predominante nas decisdes dos Tribunais Superiores, sendo que apds
diversas derrotas judiciais na apreciacdo de tal matéria, repensou o entendimento anterior,
culminando com a adocdo dos denominados “Incidentes de Uniformizacdo”, os quais visaram
unificar o pensamento acerca de questdes até entdo ensejadoras de intimeros e acalorados debates.

Dentre tais “Incidentes de Uniformizacao”, destaco o de n.® PGE 2016.194710-0, cujo enunciado
transcrevo: “Entendimento firmado: Conta-se o prazo decadencial a partir da data de ocorréncia
do fato gerador, com fundamento no art. 150 § 4° do CTN, quando o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributdrio (entendendo-se como tal as operacoes ou prestacoes
tributdveis), apura o montante do imposto devido, mas efetua o pagamento em montante inferior
aquele que correspondia as operacoes declaradas™.

E avanca ainda mais o entendimento exposto, ao observar na seguinte Nota 1: “Conta-se o prazo
decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado, com fundamento no art. 150 § 4° do CTN, quando: a) o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributdrio, apura o montante do imposto devido, mas ndo efetua o
respectivo pagamento, b) o contribuinte ndo declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio, isto
é, omite a realizacdo da operacdo ou prestagdo tributdvel; c) o contribuinte declara a ocorréncia
do fato juridico tributdrio, apura o montante do imposto devido, efetua o pagamento da
importdncia pecunidria declarada, porém, posteriormente, o Fisco verifica que o valor recolhido
foi menor que o efetivamente devido em virtude da configuracdo de dolo, fraude ou simulacdo’.

Inequivoco o fato de o contribuinte ter ndo somente langado o imposto, como, da mesma forma,
antecipado o pagamento (ainda que parcial) de que nos fala o dispositivo legal acima enunciado,
sendo clara e inquestiondvel a aplicacdo do mesmo, diante da prépria descricio da infracdo

2

“recolheu a menor..... .

Diante de tal posicionamento, claro estd que no caso em comento relativo a infracdo lancada, a
Secretaria da Fazenda se manteve inerte frente ao ocorrido, ou seja, a tributacdo tida como
equivocada, diante do longo lapso temporal em que se manteve silente e sem qualquer acao no
sentido de constituir eventual crédito tributario, deixando ocorrer a decadéncia ora aventada.

Logo, ndo pode o julgador, ante tal fato, fechar os olhos e deixar de praticar a almejada justica
fiscal, razao pela qual, entendo presente a hipétese de decadéncia, ainda que parcial vez que o
valor do imposto foi devidamente langcado e escriturado, sem qualquer ato da Administracdo
Tributéaria no sentido de preservar o seu interesse.

Desta forma, devem ser excluidas as parcelas correspondentes aos meses de janeiro a marco de
2012, tal como solicitado pela defesa.

No mérito, muito embora inicialmente tenha impugnado aparentemente todo o lancamento, em
um segundo momento a autuada reconheceu e recolheu parte dos valores langados na autuacio,
com excec¢do daqueles entendidos como abarcados pela decadéncia, e operacdes envolvendo os
produtos leite longa vida, leite em p6 e composto lacteo.

Em relacdo a tais produtos, de forma generalizada a argumentacao defensiva se estriba na tese de
que € inconstitucional a legislacio que impde barreiras a circulacdo de mercadorias de acordo
com a sua origem, a teor dos artigos mencionados farta e repetidamente na peca apresentada, e
que isso motivaria a improcedéncia da autuagdo, trazendo inclusive decisdes judiciais no sentido
de seu entendimento, no que foi contestada pelo autuante, em sede de informacao fiscal.

Em relagdo aos aspectos constitucionais aventados na defesa apresentada, esclareco que nos termos
do artigo 167, inciso I do RPAF/99, falece a este Orgao a necessaria competéncia para tal andlise, bem
como, ainda na forma prevista no mesmo artigo em seu inciso III, ndo se incluem na competéncia
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dos 6rgdos julgadores a negativa de aplicagdo de ato normativo emanado de autoridade superior,
o que me impede de fazer qualquer comentério a respeito, sendo a seguir tal determinacao.

Examino entdo, cada produto de per si. Em relacdo ao composto lacteo, observando que a
legislacao do Estado da Bahia, inseriu na norma regulamentar, especialmente no RICMS/97 a
seguinte previsao:
Art. 87. E reduzida a base de cdlculo:
(...)
XXI - das operacdes internas com leite em po em 58825% (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 operagdes com leite em p6 possuiam a base de cdlculo reduzida, de forma a que a
carga tributdria equivalesse a 7%.

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

Primeiro, o leite escorre em paredes metdlicas verticais aquecidas a 77 °C, porque o liquido nao
pode ser fervido. Nessa etapa evapora até 50% da agua, 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 € 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 p6 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 p6 é a mesma que no leite liquido, com valores
proximos de 30 a 35%.

No processo de industrializacdo do leite em pd, a primeira etapa vem a ser o preparo e
padronizacdo, 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 €, entdo, devolvida ao leite na
proporcdo desejada: 26% no caso do leite integral, zero para o leite desnatado. Depois de duas
pasteurizacdes (processo que elimina as bactérias), comeca a segunda etapa: a concentragdao. 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 € borrifada na forma de uma fina nuvem de
goticulas em uma camara fechada, cheia de ar quente e seco, como uma sauna.

Quando as goticulas chegam ao piso, ja perderam quase toda a d4gua e caem em forma de pd.
Neste momento, basta envasar o conteido, adicionando gas nitrogénio para impedir a oxidag¢ao
da gordura, se for o caso.

Ja a defini¢do legal de “composto lacteo” encontra-se na Instrucdo Normativa n.° 28, de 12 de
junho de 2007, publicada no Diario Oficial da Unido de 14 de junho de 2007, Sec¢do 1, P4gina 8, e
em pleno vigor, a qual “aprova o regulamento técnico para fixacdo de identidade e qualidade de
composto lacteo”, que em seu Anexo, no item 2.11 estabelece que:

“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 alimentacdo humana, mediante
processo tecnologicamente adequado.
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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 lacteo” € uma mistura de ingredientes, inclusive leite em pequena
propor¢do, com outros, incluindo gordura, acucares, maltose dextrina e demais ingredientes
lacteos ou ndo, devendo os ingredientes lacteos corresponder a 51% do total, cabendo a cada
fabricante adotar a férmula que melhor lhe couber.

Comparando tal conceito com o de “leite em pd” mencionado anteriormente, salta aos olhos a
diferenca existente entre ambos os produtos. E mais: de acordo também com o conceito legal
contido no Decreto Federal n° 30.691, “composto lacteo” nao se confunde com “leite em p6”. Pode

499

ser um produto lacteo, um derivado do leite, mas jamais ser equiparado a “leite em po”.

Voltando ao foco da discussao, a aplicacdo do artigo 111 do CTN, é plenamente factivel, diante do
fato de que a norma regulamentar do Estado da Bahia vigente previa beneficio fiscal de reducao

499

de base de calculo para o produto “leite em p6”. Assim rezava tal dispositivo:
Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributdria que disponha sobre:
I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio;
II - outorga de isengdo;
I - dispensa do cumprimento de obrigagoes tributdrias acessorias

Diante de tal redacdo, entendo desnecessdrio mencionar o fato de que € pacifico o entendimento
dos Tribunais Superiores do pais, no sentido de que a interpretacdo de tal artigo deve ser
restritiva, € ndo, como pretende a empresa, extensiva, a vista da farta coletanea de decisdes
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, publicacao no DJe 04/05/2009, no qual o
ilustre relator literalmente posiciona-se: “As isencoes, diante da inteligéncia do art. 111, inciso I,
do CTN, devem ser interpretadas literalmente, ou seja, restritivamente, pois sempre implicam
rentincia de receita”, o qual se coaduna com o entendimento do STF de que a reducao de base de
calculo equivale a isencao parcial, como no exemplo da decisdao do Ministro Joaquim Barbosa, no
processo RE 445065 MG, com julgamento em 16/03/2010, publica¢do 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 reducdo 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’.

Destarte, por tudo que foi exposto, resulta claro que aplicar as disposi¢des da norma em destaque
ao “composto lacteo” implicaria, necessariamente, em ampliar seu alcance para muito além do
pretendido pelo legislador. Acima de tudo, importaria em modificar seu conteudo, ja que a
denominacdo “leite em p6”, a par de ser suficiente para designar o leite, ndo o € para o “composto
lacteo”. Este, quando referido em qualquer situacdo, necessariamente, jamais poderd ser
considerado como aquele, sendo conveniente lembrar o ensinamento de Bernardo Ribeiro de
Moraes (Compéndio de Direito Tributario. 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:
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10°REGIAO FISCAL
DIVISAO DE TRIBUTACAO

SOLUCAO DE CONSULTA No- 109, DE 29 DE MAIO DE 2012

ASSUNTO: Contribuicdo 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: Contribui¢do 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 proporg¢des,
pois 0 que mais interessa, € a sedimentagdo da ideia de que o entendimento conceitual deve ser
restrito, € nao amplo, como pretende a defendente.

Outra meng¢do, no mesmo sentido da existéncia de diferenciacio entre “leite em pd” e “composto
lacteo”, pode ser observada no site http://compostolacteo.com/start/main/

Por dltimo, como o nome ja bem afirma, se o composto € “lacteo”, isso significa que ele é
derivado do leite. Em bom portugués, sendo derivado do leite, logicamente leite ele nao é. A
questdo parece, pois, cristalina e indiscutivel.

Este CONSEF possui diversos posicionamentos neste sentido, tal como mencionado na informagao
fiscal. Assim aqueles produtos que ndo se enquadram na condi¢do de leite em pd, devem ser
mantidos no langamento, pois a aliquota dos mesmos seria “cheia”, e ndo reduzida.

A respeito da matéria, posso transcrever o teor do Parecer DITRI 7690/2015, cuja Ementa reza:

“ICMS. OPERACOES COM LEITE EM PO E COMPOSTO LACTEO EM PO. REDUCAO DE BASE DE
CALCULO. Apenas o leite em po e o composto ldcteo em po efetivamente fabricados em territorio
baiano podem usufruir da carga tributdria reduzida disciplinada no art. 268, inciso XXV, do
RICMS/BA. Afasta ICMS. OPERACOES COM LEITE EM PO E COMPOSTO LACTEO EM PO. REDUCAO DE
BASE DE CALCULO. Apenas o leite em pé e o composto ldcteo em po efetivamente fabricados em
territorio baiano podem usufruir da carga tributdria reduzida disciplinada no art. 268, inciso
XXV, do RICMS/BA. Afastada a aplicabilidade do beneficio ao produto fabricado em outra unidade
federada, e apenas embalado em estabelecimento localizado na Bahia da a aplicabilidade do
beneficio ao produto fabricado em outra unidade federada, e apenas embalado em
estabelecimento localizado na Bahia”.

Em relacdo ao leite longa vida também impugnado pela empresa, esclareco que nos termos do
artigo 87, inciso XXXV do RICMS/97, as operacdes internas com leite de gado tipo longa vida
(esterilizado), fabricado neste Estado, gozariam de reducao de base de cdlculo, de forma que a
carga tributéria incidente na operagdo correspondesse ao percentual de 7% (sete por cento), tendo
a autuada aplicado indistintamente tal tratamento tributdrio para tal produto, independentemente
da origem do mesmo, o que mantém a infracdo, até pelo fato de que a autuada ndo trouxe
qualquer comprovagdo de que tais produtos, a exemplo do leite em p6é e do composto lacteo,
foram, efetivamente fabricados na Bahia. Todavia, ndo foram verificadas nas planilhas, inclusive
as apresentadas pela autuada em sede de diligéncia, a ocorréncia de langamento sobre tal produto.
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As decisdes trazidas em sede de defesa, muito embora validas nao vinculam o julgador, diante do
fato de que muito embora amparem a empresa, ndo possuem efeito vinculante, ndo tendo até o
presente momento, a Procuradoria Geral do Estado, através de sua Procuradoria Fiscal se
posicionado em sentido do acolhimento das teses esposadas na defesa, o que mantém a infracdo
quanto a tais produtos, exceto nos periodos abarcados pela decadéncia.

Frente ao argumento de que as multas teriam natureza confiscatéria e deveriam ser reduzidas pelo
julgador, em primeiro lugar, esclareco que as multas por descumprimento de obrigacao principal
ndo podem ser reduzidas por esta instancia administrativa, a qual somente possui competéncia
para a reducdo ou cancelamento de multas por descumprimento de obrigacdo acesséria, na forma
do § 7° do artigo 42, da Lei 7.014/96, o que me impede de acolher tal pedido.

No que diz respeito ao cardter considerado pela defesa como “exorbitante” da multa sugerida
(60%), observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles, um de
maior importancia € o da legalidade, o qual tem a sua génese na Constituicao Federal, artigo 5°,
inciso 11, ao dispor que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Esse principio tem forte ligagdo com o préprio Estado de Direito, uma vez que
nele € assegurado o “império da lei” ou “jus imperium’.

No campo tributdrio, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso I da
Carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto
sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e
normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei poderd diminuir e isentar tributos,
parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obrigacdes acessorias, sendo necessiario que haja
competéncia do ente para que seja vélida sua criacdo, competéncia esta descrita no proprio corpo
do texto constitucional.

O professor Roque Antonio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente,
a seguranga das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a Constituicdo proteger
a propriedade privada (arts. 5° XXII, e 170, 1I) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os
tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas so pela lei”.

E por tais razdes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam
mediados e decididos pelo Poder Judicidrio.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edicio e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hao
de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Cédigo Tributdrio do Estado da Bahia) a qual disciplinou nos artigos
46 e 47, as penalidades a infracao da legislagdao do ICMS.

Com a edicdo da Lei n°. 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei
Complementar 87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatacao de descumprimento de obrigacao
tributdria, bem como os percentuais de redu¢do das mesmas, e as condi¢des necessarias para tal.

O Agente fiscal, no momento do lancamento tributédrio, deve, pois, em atenc¢do as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracdes verificadas, em nome nao
somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranga juridica, ndo
estando a sua aplicacdo sujeita a discricionariedade, sendo da Lei.

Por fim, para sepultar qualquer discussao a respeito, frente as colocagdes defensivas, menciono
decisdo do STF através da sua 1* Turma, ao analisar 0 AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
833.106 GOIAS, assim decidiu:
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“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO 1V, DA
CARTA DA REPUBLICA.

Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido. Precedentes: Ac¢do
Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdo — e Recurso
Extraordindrio n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”.

Em tal decisao, o Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, assim se manifestou:

“A decisdo impugnada estd em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento
do Tribunal é no sentido da invalidade da imposi¢do de multa que ultrapasse o valor do proprio
tributo — Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ, relator ministro Ilmar Galvdo, Didrio
da Justica de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso Extraordindrio n° 582.461/SP, relator ministro
Gilmar Mendes, julgado sob o dngulo da repercussdo geral em 18 de maio de 2011, Didrio da
Justica de 18 de agosto de 2011.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acorddo recorrido, assentar a
inconstitucionalidade da cobranga de multa tributdria em percentual superior a 100%, devendo
ser refeitos os cdlculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as
execugoes fiscais”.

Esclareco que a multa aplicada na presente autuacao foi de 60%, ou seja, ndo houve penalidade em
valor maior do que o devido a titulo de imposto.

Da mesma forma, por se tratar de descumprimento de obrigagdo principal, descabe ndo somente
aplicacdo de multa de natureza de descumprimento de obrigacdo acessdria, ou a sua reducdo ou
afastamento, conforme solicitado, nos termos do artigo 42, § 7° da Lei 7.014/96 que diz respeito
apenas a multa por obrigacao acessoria.

Em relacdo aos argumentos que eventualmente envolvam questdes relativas a constitucionalidade,
nos termos do artigo 167, inciso I do RPAF/99, este Orgao ndo possui a devida competéncia para tal
andlise.

Igualmente descabe argumento no sentido de aplicacdo do artigo 112 do CTN, vez inexistir
qualquer ddvida do julgador frente ao cometimento da infracdo apontada e nos documentos
constantes da segunda informacao fiscal prestada, o que invalida tal argumento, como, alids, ja
ressaltado anteriormente.

Assim, diante dos argumentos esposados ao longo deste voto, julgo o langamento procedente em
parte, de acordo com a demonstracdo seguinte, devendo ser homologado o quantum ja recolhido:

2012
JANEIRO R$0,00
FEVEREIRO R$0,00
MARCO R$0,00
ABRIL R$1.273,13
MAIO R$16.104,02
JUNHO R$7.299,47
JULHO R$20.814,37
AGOSTO R$6.835,27
SETEMBRO R$9.069.91
OUTUBRO R$4.800,91
NOVEMBRO R$7.909,63
DEZEMBRO R$10.877,88
2013
JANEIRO R$15.743,72
FEVEREIRO R$8.810,72
MARCO R$16.199,75
ABRIL R$19.820,90
MAIO R$19.399,35
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JUNHO R$26.903,42
JULHO R$13.870,50
AGOSTO R$5.302,07
SETEMBRO R$12.676,32
OUTUBRO R$6.257.41
NOVEMBRO R$5.007,15
DEZEMBRO R$784.96
2014
JANEIRO R$15.553,20
FEVEREIRO R$14.556,89
MARCO R$15.201,29
ABRIL R$22.037,47
MAIO R$26.177,34
JUNHO R$13.287,49
JULHO R$15,01
AGOSTO R$16,45
SETEMBRO R$241,22
OUTUBRO R$5.727,81
NOVEMBRO R$0,00
DEZEMBRO R$6.117,20
2015
JANEIRO R$18,27
FEVEREIRO R$154,49
MARCO R$959,19
ABRIL R$1.014,26
MAIO R$674,94
JUNHO R$972,36
JULHO R$906,45
AGOSTO R$947,74
SETEMBRO R$0,00
OUTUBRO R$0,00
NOVEMBRO R$14,41
DEZEMBRO R$0,00
TOTAL R$360.354,34
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 298958.0005/17-8 lavrado
contra WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento de imposto no montante de R$360.354,34, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo
42, inciso 11, alinea “a” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo o 6rgdo competente
homologar os valores reconhecidos e pagos.

Sala de Sessdes do CONSEF, 29 de maio de 2018.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

ANTONIO EXPEDITO SANTOS DE MIRANDA - JULGADOR
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