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PUBLICAÇÃO - INTERNET – 17/04/2020 

1
a
 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL 

ACÓRDÃO JJF Nº 0020-01/20 

EMENTA: ICMS. ANTECIPAÇÃO TRIBUTÁRIA. 
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DA 
SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. SAÍDAS PARA 
CONTRIBUINTES LOCALIZADOS NESTE ESTADO. RETEVE 
E RECOLHEU A MENOS O IMPOSTO. Nas operações 

internas com bebidas isotônicas e energéticas, o cálculo 

do imposto devido a título de substituição tributária, deve 

ser calculado segundo regramento contido no artigo 23, § 

6°, inciso I da Lei 7.014/96. O sujeito passivo apenas argui 

inconstitucionalidade da aplicação da Margem de Valor 

Agregado (MVA) à espécie da infração imputada. A este 

foro administrativo não cabe discutir a 

constitucionalidade da legislação posta, bem como a 

apreciação da decisão do Poder Judiciário, bem assim a 

aplicação de ato normativo emanado de autoridade 

superior, conforme assim preconiza o art. 167, I, II e III do 

RPAF/99, aprovado pelo Decreto nº 7.629 de 09/07/99. 

Indeferido o pedido de diligência/perícia. Infração 

subsistente. Auto de Infração PROCEDENTE. Decisão 

unânime. 

RELATÓRIO 

O Auto de Infração em epígrafe, lavrado em 25/09/2019, exige do autuado ICMS no valor histórico 

de R$2.039.877,19, mais multa de 60%, em decorrência do cometimento da seguinte infração, nos 

meses de janeiro a dezembro de 2016: 

INFRAÇÃO 01- 07.02.02: “Reteve e recolheu a menor, na qualidade de sujeito passivo por 

substituição, relativo às operações internas subsequentes, nas vendas realizadas para 

contribuintes localizados neste Estado”. 

“Calculou o ICMS ST com base na pauta fiscal, deixando de observar o disposto no inciso I do § 6º, 

art. 23 da Lei 7.014/96, que determina que a base de cálculo da ST é o valor da operação + MVA ou 

a pauta o que for maior”.  

Enquadramento Legal: art. 8º, II, da Lei nº 7.014/96 C/C art. 289, do RICMS publicado pelo Decreto nº 

13.780/2012. Multa Aplicada: art. 42, II, “e”, da Lei nº 7.014/96. 

O contribuinte foi notificado do Auto de Infração em 27/09/19 e ingressou tempestivamente com 

defesa administrativa em 27/11/19, peça processual que se encontra anexada às fls. 42 a 51. A 

Impugnação foi formalizada através de petição subscrita por seus advogados, os quais possuem 

os devidos poderes, conforme instrumento de procuração e de substabelecimento, constantes nos 

Autos às fls. 52/61. 

Em sua peça defensiva, a Impugnante inicia fazendo comentários sobre a tempestividade da 

impugnação. Na sequência, faz um breve resumo sobre a acusação fiscal, transcrevendo, ainda, a 

imputação que deu origem ao Auto de Infração. 
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Em seguida pede a improcedência do Auto de Infração reclamando de “adição de critérios 

alternativos” para a apuração do ICMS ST, o que considera descabido. 

Entende que o cálculo pelo MVA (margem de valor agregado) só deve ser utilizado em último 

caso, na ausência de preço final de venda pelo varejista, já incluído todas as etapas da cadeia 

produtiva. 

Aduz que o Estado da Bahia nada trata da apuração por MVA no inciso I do § 6º do art. 23 da Lei 

7.014/96, e que a fiscalização utiliza erroneamente a norma supra indicada com a única finalidade 

de majorar a carga tributária, alegando interpretação extensiva, e em contrariedade ao § 7º do 

mesmo artigo 23. 

Para corroborar seu entendimento, transcreve pareceres de Humberto Avila, Hugo de Brito 

Machado, Roque Antônio Carrazza, além de decisão do STF, parecer do Ministério Público do 

Estado de Pernambuco, do Tribunal de Justiça do Piauí, e do Tribunal de Justiça do Distrito 

Federal. 

Ressalta, ainda, que não existe previsão na legislação federal (ou estadual) que possibilite 

aplicação alternativa de apuração da base de cálculo pelo maior valor apurado entre MVA ou 

pauta fiscal.  

Pontua que além da inconstitucionalidade do procedimento adotado pelo Estado, que por si só, 

considera suficiente ao cancelamento da autuação, destaca que tal norma viola o quanto disposto 

na Lei Complementar nº 87/96, assim como na legislação local. 

Entende que o Fisco deve esgotar todas as alternativas para determinação da base de cálculo do 

ICMS-ST para, só então, cogitar a aplicação da MVA. Em outras palavras aduz que apenas se aplica 

a MVA nos casos em que não houver preço fixado mediante pauta fiscal para aquele produto. 

Diz que o auto de infração em referência é nulo, e deve ser cancelado, na medida em que amplia 

o conteúdo da lei para majorar a base de cálculo do ICMS ST, e que sem respaldo na Lei 

Complementar ou na Lei Estadual, instituiu critério híbrido de apuração do ICMS ST. 

Em outra linha defensiva, acrescenta a Incapacidade Contributiva da Impugnante para Recolher 

Valores Residuais Devidos a Título de ICMS-ST. 

Afirma que a empresa não detém capacidade contributiva necessária ao recolhimento da exação 

ora debatida, que considera ilegal, que não reverteu em seu benefício quaisquer valores, e que 

não terá a possibilidade de recuperar o montante perante os terceiros (distribuidoras) que 

efetivamente o aproveitaram. 

Ao final, requer o reconhecimento/declaração da improcedência da exigência fiscal, e protesta 

pela produção de todos os meios de prova em direito admitidos, em especial a juntada aos autos 

de novos documentos, bem como a realização de diligência e perícia fiscal, a fim de demonstrar a 

inexistência das irregularidades apontadas em seu desfavor. 

O segundo autuante presta informação fiscal, às fls. 128/130, inicialmente pontuando que agiu 

conforma a lei, diante da regra expressa no inciso I do § 6º do art. 23 da Lei 7.014/96, e que utilizou 

o sistema de auditoria oficial da SEFAZ, ou seja, o SIAF - Sistema Integrado de Auditoria Fiscal.  

Informa que o próprio SIAF calcula e compara os valores resultantes da exigência fiscal aplicando 

MVA e pauta fiscal, apontando o maior, como determina a norma, o que dá segurança na 

apresentação do DEMONSTRATIVO. 

Aduz que, no caso em tela, restou demonstrado que a aplicação do MVA para o cálculo do ICMS 

ST era maior do que se fosse utilizado o valor da pauta fiscal, conforme demonstrativo às fls. 7 a 
32. 

Grifa que na qualidade de responsável por substituição, a autuada tomou o lugar das 

distribuidoras e que é responsável por calcular, reter e recolher aos cofres públicos estaduais o 

ICMS_ST, na forma que a lei determina.  
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Ressalta o porte da empresa autuada em comparação com as clientes distribuidoras, e assevera 

que o sistema informatizado para emissão de documento fiscal é de tal forma completo que pode 

ser programado para efetuar o cálculo do ICMS-ST da forma correta, ou seja, reconhecer os casos 

em que a pauta fiscal do produto GATOREDE (mercadoria objeto da autuação) fosse menor, 

fazendo a opção automática pelo uso do MVA para o cálculo do ICMS_ST do referido produto. 

Enfatiza que a defesa não aceita o disposto na Lei 7.014/96, mas que a atividade de lançamento é 

plenamente vinculada, não restando margem alguma de discricionariedade ao agente fiscal. 

Ao final, mantém integralmente a autuação. 

 

VOTO 

Preliminarmente constato que o Auto de Infração foi lavrado com a estrita observância dos 

ditames contidos no art. 39 do RPAF/99, a descrição dos fatos, considerado como infração das 

obrigações, foi apresentada de forma clara, precisa e sucinta, encontrando-se apta a surtir seus 

efeitos jurídicos e legais. 

Assim não havendo vícios na lavratura do Auto de Infração, tampouco no decorrer da instrução 

processual, que possam inquinar de nulidade o lançamento, passo à análise do mérito, como 

segue. 

Em relação ao pedido de diligência formulado pelo sujeito passivo, fica indeferido por entender 

que os dados constantes no processo são suficientes para a sua apreciação, nos termos do artigo 

147, I, “a” e II, “b”, do RPAF/99, segundo o qual, deverá ser indeferido o pedido de diligência, 

quando o julgador considerar suficientes para a formação de sua convicção os elementos 

contidos nos autos, ou for desnecessária em vista de outras provas produzidas. 

Impende dizer-se que ainda obedecendo aos requisitos legais, o pedido de diligência/perícia 

submete-se unicamente à decisão dos julgadores, conforme reza a legislação em vigor, não sendo, 

de igual forma, motivo para a solicitação de ofício, ficando o atendimento ou não do pedido 

submetido ao entendimento unicamente dos julgadores. 

No mérito, o Auto de Infração em exame exige ICMS do autuado, sob acusação de retenção e 

recolhimento a menor, na qualidade de sujeito passivo por substituição, relativo às operações 

internas subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados neste Estado, pelo 

fato do mesmo, no cálculo do imposto substituído, não ter aplicada a base de cálculo que resulta 

em maior valor, entre as obtidas utilizando a MVA e a Pauta Fiscal.  

A princípio transcrevo os dispositivos que disciplinam a matéria em questão, ou seja, o artigo 8º, 

inciso II e artigo 23, § 6º, I, da Lei nº 7.014/96, que trata do ICMS no Estado da Bahia: 
Art. 8º São responsáveis pelo lançamento e recolhimento do ICMS, na condição de sujeitos passivos 

porsubstituição, devendo fazer a retenção do imposto devido na operação ou operações a serem 

realizadas pelos adquirentes, bem como do imposto relativo aos serviços prestados. (Grifo acrescido) 

II - o contribuinte alienante, neste Estado, das mercadorias constantes no Anexo I desta lei, exceto na 

hipótese de tê-las recebido já com o imposto antecipado. (Grifo acrescido) 

 

Art.23. Para fins de substituição tributária, inclusive a título de antecipação, a base de cálculo é: 

(...) 

§6º A base de cálculo do imposto a ser pago por substituição, inclusive a título de antecipação, será 

determinada: 

I – de acordo com os critérios previstos neste artigo, relativamente ao valor acrescido, estando as 

mercadorias acompanhadas de documento fiscal, desde que a base de cálculo resultante não seja inferior 

ao preço de pauta, se houver” (grifo nosso). 

Deve se registrar que as mercadorias, objeto do demonstrativo constitutivo da infração, que diz 

respeito a Bebidas Isotônicas e Energéticas, constam do Anexo I do RICMS/BA, itens 3.10 a 3.13, 

publicado pelo Decreto nº 13.780/92, que elenca as mercadorias sujeitas à substituição tributária ou 
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antecipação tributária, informando o valor da MVA a ser adotada nas operações em comento 

(saídas internas).  

A defesa do sujeito passivo, reside substancialmente na arguição de ilegalidade da aplicação da 

MVA, por entender que a base de cálculo a ser utilizada nas operações de substituição tributária 

“para frente” é, via de regra, o preço fixado por meio de pauta fiscal nos termos previstos no 

artigo 8º, § 6º da Lei Kandir. 

Todavia, a legislação estadual, acima transcrita, determina expressamente que deve ser utilizada a 

pauta fiscal no cálculo do imposto devido por substituição tributária, somente caso a base de 

cálculo resultante da aplicação da MVA seja em valor inferior a obtida com a aplicação da pauta 

fiscal. 

Saliento, ainda, que a este foro administrativo não cabe discutir a constitucionalidade da 

legislação posta, bem como apreciação de decisão do Poder Judiciário conforme assim preconiza 

o art. 167, I e II do RPAF/99, aprovado pelo Decreto nº 7.629 de 09/07/99.  

Entendo valer a pena, ainda, tecer as seguintes considerações a respeito do tema: 

O artigo 8º da chamada “Lei Kandir” (abaixo transcrito) prescreve as regras que deverão ser 

seguidas pelo legislador estadual, quando do exercício de competência tributária, 

especificamente no que concerne à definição da base de cálculo do imposto a ser cobrado nas 

operações sujeitas à substituição tributária. O inciso II determina a forma de composição da base 

de cálculo de ICMS para a implantação do regime de substituição tributária progressiva (pra 

frente), por meio do qual o substituto recolhe antecipadamente o ICMS “presumido” que será 

devido, nas operações subsequentes. 

Art. 8º A base de cálculo, para fins de substituição tributária, será: 

( ... ) 

II - em relação às operações ou prestações subseqüentes, obtida pelo somatório das parcelas seguintes: 

a) o valor da operação ou prestação própria realizada pelo substituto tributário ou pelo substituído 

intermediário; 

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferíveis aos 

adquirentes ou tomadores de serviço; 

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa às operações ou prestações subseqüentes. 

 

A Lei 7.014/96, que institui o ICMS no Estado da Bahia, recepcionou as mesmas regras no seu art. 

23, inciso II.  

Destarte, são igualmente inoperantes quaisquer questionamentos acerca da base de calculo 

presumida do ICMS-ST, isto porque o regime de substituição tributária, em que se procede ao 

recolhimento antecipado do tributo, tem sua constitucionalidade reconhecida por reiterados 

julgados do Supremo Tribunal Federal. No âmbito do Superior Tribunal de Justiça, igualmente 

encontra-se uniformizada a jurisprudência que reconhece legitimidade à sistemática, a qual 

encontra lastro na Emenda Constitucional nº 03 /93 (artigo 150, § 7º). 

Portanto a regra de base de cálculo para as operações internas, no Estado da Bahia estão 

estabelecidas, regra geral, na Lei nº 7014/96 (art. 23, II), que instituiu o ICMS, não havendo, assim, 

nenhuma ilegalidade, no procedimento da fiscalização. A administração tributária é que vem, ao 

longo do tempo, buscando flexibilizar junto com os agentes do mercado, no sentido da encontrar 

os valores que reflitam os valores mais próximos daqueles efetivamente praticados. 

Dessa forma é que, no período fiscalizado, na comercialização interna dos produtos em lide, 

deveria ter sido aplicada a MVA, uma vez que base de cálculo resultante é superior ao preço de 

pauta, conforme dispõe o artigo 23, § 6º, I, da Lei nº 7.014/96. 

Ressalto que matéria semelhante, foi apreciada no Acórdão CJF 0214-12/19, cuja decisão em 

segunda instância, decidiu de forma idêntica a da presente lide. 
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Vale ainda registrar, que o artigo 123 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto nº 7.629/99, assegura ao 

sujeito passivo o direito de fazer a impugnação do Auto de Infração, devendo a defesa ser 

acompanhada das provas que o contribuinte tiver, inclusive, levantamentos e documentos 

referentes às suas alegações, haja vista que a simples negativa de cometimento da infração não 

desonera o sujeito passivo de elidir a presunção de veracidade da autuação fiscal, conforme 

previsto no art. 143, do mesmo diploma legal. 

Desta forma, não vendo nada que desabone a autuação, onde não foi constatada violação ao 

devido processo legal, sendo o imposto e sua base de cálculo apurados consoante o levantamento 

de fls. 07 a 32, que faz parte integrante do CD/Mídia de fl.33, entendo restar subsistente a infração 

ora guerreada. 

Ante o exposto, voto pela PROCEDÊNCIA do Auto de Infração.  

RESOLUÇÃO 

ACORDAM os membros da 1ª Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por 

unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infração nº 206973.0012/19-9, lavrado contra AMBEV 

S/A, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de 

R$2.039.877,19, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42, II, “e”, da Lei nº 7.014/96, e dos 

acréscimos legais. 

Sala das Sessões do CONSEF, 13 de março de 2020. 

 

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS – PRESIDENTE 
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