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EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO  TRIBUTARIA.
RETENCAO A MENOR DE ICMS.Utilizagdo de MVA
original menor do que o estipulado para operacdes
internas com mercadorias cerveja sujeita a substitui¢ao
tributaria, resultando em recolhimento a menor do
ICMS. Concessdo de medida liminar em mandado de
seguranca com o decisum em data posterior a lavratura
da Notificagdo Fiscal.Ha reparo a ser feito ao
lancamento. Rejeitada a preliminar de nulidade e a
competéncia deste Conselho de Fazenda para afastar a
aplicacdo da Legislacdo Tributdria Estadual, em
conformidade com o art. 167, incisos I e 1l do RPAF/BA.
Instancia tnica. Notificacdo Fiscal PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

A Notificagdo Fiscal em epigrafe, lavrada em 21.02.2019, exige do Notificado ICMS no valor
histérico de R$ 18.581,90, mais multa de 60%, no valor de R$ 11.149,14, totalizando o montante de
R$ 29.731,04 em decorréncia do cometimento da seguinte infracdo:

Infracdo 01 —54.02.02: “Procedeu a reten¢@o e o recolhimento a menor de ICMS, na qualidade de
sujeito passivo por substitui¢do, relativo a operacdes internas subsequentes para fins de
antecipacao tributdria”.

Enquadramento Legal: art. 8°, inciso II da Lei n°® 7.014/96. Multa Aplicada: art. 42, 11, “e”, da Lei n°
7.014/96.

Na peca acusatoria o Notificante descreve os fatosque se trata de:

“Em data e hora acima referidos constatamos as seguintes irregularidades: Destacou a menor o ICMS, da
substituigcdo tributdria total, dos produtos enquadrados no Anexo tinico do RICMS/BA, NCM/SH 2203.00.00
(cerveja em lata) destacado no DANFE n® 000090863, e DACTE n® 26758”

Anexo aos autos encontra-se:o Documento Auxiliar do Conhecimento de Transporte Eletronico
— DACTE26758 (fl. 07); o Documento Auxiliar de Manifesto Eletronico de Documentos Fiscais —
DAMDFE22029 (fl. 08); cépia do DANFE da Nota Fiscal eletronica (NF-e)90863, procedente da
CERVEJARIA PETROPOLIS DA BAHIA LTDA em ALAGOINHAS/BA (fl. 03) com destino a
CERVEJARIA PETROPOLIS DA BAHIA LTDA em Salvador, correspondentes as mercadorias
NCM2203.00.00 (CERVEJA), motivo da autuagdo.

Através de memoria de cdlculo, o Notificante demonstra a metodologia aplicada para o cédlculo
do imposto devido (fl. 06).

A Notificada se insurge contra o lancamento, através de seu Advogado manifestando
impugnacao, onde a peca de defesa consta apensada aos autos (fls. 13 a 35), e documentacao
comprobatdria as folhas 36 a 120, protocolizada na CORAP METRO/PA SALVADOR SHOP na data de
26.04.2019 (f1.12).
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Explica que a Notificada ¢ empresa de grande porte nacional, e se dedica precipuamente a
fabricacdo e comércio atacadista de bebidas, dentre as quais se destaca o comércio de cerveja,
inclusive em lata, assim, nos termos da legislagdo nacional e baiana se sujeita ao recolhimento de
ICMS préprio e ICMS substitui¢do tributdria quando realiza as vendas de sua cerveja em lata.

Discorre que a Notificada foi cientificada da majoragao da Margem de valor agregado (MVA) das
cervejas em lata por meio do Decreto Estadual n°® 18.406/2018, disto, convencida da
inconstitucionalidade e ilegalidade da referida majoracdo, a Notificada, junto a outras
cervejarias, por meio da associagdo CervBrasil, que as representa, recorreu ao Poder Judicidrio
onde a associagdo CervBrasil ingressou com Mandado de Seguranca de n° 0501506-
72.2019.8.05.0001 (fls. 117 a 120) pugnando pela manutencdo do MVA ao percentual de 100% e, ante
a plausibilidade de seu direito, bem como o risco imputado a suas associadas, teve liminar
deferida, autorizando suas associadas a manterem o MVA em 100%e proibindo a Fazenda da
Bahia de adotar qualquer ato coercitivo para cobranga, tal qual a lavratura de Auto Infragao.

Alega que no mérito, tampouco assiste razdo a Impugnada, tendo em vista que o Decreto em que
o presente Auto de Infracdo se funda € inconstitucional e ilegal, defendendoem sede de
Preliminar a nulidade do crédito fiscal com exigibilidade suspensa alegando precedente do STJ

em sede de repetitivo no Recurso Especial - RESP 1.140.956-SP

Enfatiza que nos termos legislacdo baiana, a Notificada além de recolher o ICMS referente as suas
operacdes, também ¢é legalmente obrigada ao recolhimento do ICMS para as operagdes
posteriores na cadeia de consumo; a Notificada, portanto também se submete ao recolhimento do
ICMS substitui¢do tributdria (ST), nos termos do art. 150, 7°, da Constituicdo Federal.

Explana que a Lei Complementar n° 87/1996 (“Lei Kandir”) estabelece os parametros para a
instituicdo e aplicagdo do ICMS/ST por parte dos Estados, e, por sua vez, o Protocolo ICMS n°
11/1991, do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) estabelece detalhes que orientam
a implementagao do ICMS/ST em operacdes interestaduais.

Destaca que, em sua redagdo original, o RICMS/BA previa que, em relacdo aos produtos de codigo
NCM/SH 2203 embalados em latas “Cervejas em Lata”, MVA aplicavel era de 100% (cem por
cento), tendo sido alterado pela publicacdo do Decreto Estadual n°18.406/2018, onde a MVA das
cervejas em lata foi alterada para 140% com vigéncia a partir de 01 de julho de 2018, o qual fora
interdito pelo Mandado de Seguranca 0501506-72.2019.8.05.0001 liminarmente autorizando a
apuracao e recolhimento do ICMS/ST referente as cervejas em lata a utilizagcdo do MVA de 100% e,
para que num segundo momento, fosse o mandamus julgado procedente, garantindo as
associadas da CervBrasil recolher o ICMS/ST sobre as cervejas em lata com MVA de 100%.

Infere requerendo nulidade em ofensa ao principio da legalidade uma vez que a Notificacdo
Fiscal nao pode definir genericamente os dispositivos infringidos, mas deve ser redigido com
clareza e objetividade para que, entdo, seja possivel compreender a exata dimensdo do
lancamento e evitar que o fato descrito na legislacdo se adapte livremente ao caso concreto,
conforme conveniéncia da autoridade, sob pena de gerar insegurancga juridica e consequente
nulidade do lancamento.

Defende a ilegalidade do Decreto n® 18.406/2018 devido a inobservancia da Lei Estadual n*
7.014/1996, bem como da inconstitucionalidade da majora¢do da MVA, violando o principio da
legalidade.

Finaliza requerendo que seja julgado nulo a Notifica¢do Fiscal tendo em vista a existéncia de
liminar em Mandado de Seguranca que suspendeu a exigibilidade do crédito ora cobrado, bem
como a decisdo judicial ser expressa no sentido da impossibilidade de lavratura da Notifica¢ao
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Fiscal; e que ndo trouxe os elementos necessarios a sua compreensao, ofendendo o principio da
legalidade (tipicidade); e improcedente tendo em vista que a majoracdo da MVA da cerveja em
lata € inconstitucional em virtude de ter sido realizada via decreto, quando deveria ser feita por
lei em sentido estrito.

Verificado ndo haver informagao fiscal. Assim, distribuido o PAF para esta Junta, fui designado
para examina-lo.

Registrada a presenca do defensor da Notificagdo Fiscal em epigrafe o Dr. Guilherme Duran
Gallassi — OAB-SP n° 365743qual fez a sustentag@o oral conforme regulamento do CONSEF/SEFAZ.
E o relatério.

VOTO

A Notificagdo Fiscal em exame acusa o Notificado do cometimento da Infracdo54.02.02de
proceder a retencdo e o recolhimento a menor de ICMS, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo a operacdes internas subsequentes para fins de antecipacgdo tributdriaexigindo
R$18.581,90deICMS, acrescido da multa de 60% no valor de R$ 11.149,14, que perfaz o montante
histérico de R$ 29.731,04.

O enquadramento legal utilizado baseou-se no art. 8°, inciso II da Lei n°® 7.014/96, mais multa

€6 9

tipificada na alinea “e”, inc. II, do art. 42, do mesmo diploma legal.

A presente Notificagdo Fiscal resultou de uma agdo de fiscalizacdo realizada por Agente Fiscal
do POSTO FISCAL HONORATO VIANA, através da abordagem de veiculo da transportadora F SILVA
EXPRESS LOG.(fl.07), que transportava as mercadoriasCERVEJA PILS LT 550ML PAC C/12 - NCM
2203.00.00, provenientes da CERVEJARIA PETROPOLIS DA BAHIA LTDA (CNPJ n® 15.350.602/0001-46),
localizada na cidade de ALAGOINHAS/BA, para o destinatirio CERVEJARIA PETROPOLIS DA
BAHIA LTDA (CNPJ n® 15.350.602/0013-8), localizada na cidade de SALVADOR/BA. A Natureza da
Operacdo realizada se fez por “TRANSF. PROD. COM PRODUTO SUJEITOA SUBST. TRIB.”

Preliminarmente, observo, que a capitulagdo legal constante da infracdo € condizente com os
fatos reais e com o direito aplicdvel, conforme consta no campo do “Enquadramento”, desta
forma concluo que o Notificado foi garantido a ampla defesa, que exerceu livremente o exercicio
do contraditério, inexistindo na Notificacdo Fiscal qualquer das hipdteses previstas no art. 18 do
RPAF/99 que ensejasse sua nulidade.

Acerca dos questionamentos arguidos na defesa quanto a arguicdo de inconstitucionalidade do
Decreto Estadual n°® 18.406/2018 o qual fundamentos a presente Notificacdo,ressalto que este 6rgao
ndo tem competéncia para afastar a aplicagdo da Legislacdo Tributdria Estadual, assim como nao
tem competéncia para decretar a inconstitucionalidade de seus dispositivos ou a negativa de
aplicacdo de ato normativo emanado de autoridade superior, em conformidade com o art. 167,
incisos I e I1I do RPAF/BA.

A Notificada discorreque por meio da associacao CervBrasil, que a representa, recorreu ao Poder
Judicidrio onde a associacdo CervBrasil ingressou com Mandado de Seguranca de n° 0501506-
72.2019.8.05.0001 (fls. 117 a 120) pugnando pela manuten¢cdo daMVA ao percentual de 100% e, ante a
plausibilidade de seu direito, bem como o risco imputado a suas associadas, teve liminar
deferida, autorizando suas associadas a manterem o MVA em 100%e proibindo a Fazenda da
Bahia de adotar qualquer ato coercitivo para cobranga, tal qual a lavratura de Auto Infracdo.

O efeito juridico posto nesta liminar (fls. 119 e 120) no Dispositivo concede “a seguranga liminar
para determinar a autoridade indigitada coatora, ou quem suas vezes fizer, que autorize os
associados da impetrante a efetuarem a apuracdo e o recolhimento do ICMS/ST em relacdo a
Cerveja em Lata em observincia aos ditames originais do Decreto Estadual 13.780/2012
(mantendo-se a MVA de Cervejas em Lata em 100%, até que ulterior deliberagdo deste juizo, ao
em que determino que a Autoridade Coatora se abstenha de impor qualquer medida coercitiva,
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com o por exemplo a lavratura de autos de infracdo, obices a expedicdo de Certiddo de
Regularidade Fiscal, etc.” datado de 26.02.2019.

Saliento que considera-se ato juridico perfeito aquele praticado dentro de limites estabelecidos
em lei, aperfeicoando-se por justamente reunir todos os elementos necessarios a sua formagao. A
Forca das garantias aos atos juridicos perfeitos € tanta que o Texto Constitucional expressa como
garantia individual e fundamental a vedacdo de sua afetacdo até por norma juridica, conforme se
observa no art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal de 1988 — “XXXVI - a lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Neste sentido, ao se deferir a medida liminar, em geral, o efeito contrario produzido € "ex nunc",
ndo retroagindo nem interferindo até o momento da concessdo da medida, suspendendo a
eficdcia da norma para o futuro. Assim, é evidente que as decisdes concessivas de medida
liminar ou meritdria, surtem efeito, desde sua concessao até o momento da suspensao de feitos
pelo Presidente do respectivo tribunal.

Tem-se que no Direito Brasileiro, o inicio da vigéncia do ato administrativo ocorre com a sua
publicidade, ressalvadas excecdes dispostas no ordenamento: “O ato administrativo, como de
resto todo ato juridico, tem na sua publicacdo o inicio de sua existéncia no mundo juridico,
irradiando, a partir de entdo, seus legais efeitos, produzindo, assim, direitos e deveres.” Como a
publicidade normalmente ocorre em sentido amplo com a divulgacao do ato no 6rgdo oficial, € a
publicagdo a providéncia que marca a entrada do ato administrativo no mundo juridico.

Ademais, o inicio da eficdcia €, em regra, simultdneo com o inicio da vigéncia. Em principio, no
momento em que o ato € publicado entra em vigor e, concomitantemente, passa a produzir
efeitos. Segundo Odete Medauar, o inicio da vigéncia consiste no momento da inser¢do do ato
administrativo no ordenamento juridico; a entrada em vigor constitui o ponto no tempo que
separa o passado do futuro dos efeitos do ato. Orienta-se pela teoria da publicidade segundo a
qual o inicio da vigéncia do ato depende de divulgacdo — publicacdo, notifica¢do, intimagao,
ciéncia (insercdo no jornal oficial, afixacdo em local de facil acesso, notificacdo pessoal, ciéncia
no préprio expediente) — e ndo da assinatura, geralmente anterior.

Nesta seara tem-se que a assinatura auferida através da Decisao Interlocutéria do Mandamus de
n0501506-72.2019.8.05.0001, se fez na data de 26.02.2019, e, o Despacho/Decisdo fora remetido para
sua publicidade ao Didrio de Justica Eletronico no dia seguinte, ou seja, na data de 27.02.2019
(conforme consulta deste processo no Sistema de Automacdo da Justica e-SAJ, cuja a tela foi
“printada” e exposta a seguir), assim sendo, nesta data cumpriu-se todas as fases necessarias
para a sua insercdo no mundo  juridico, estando perfeito e eficaz.
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27/02/2019 Despacho/Decisdo remetido ao Diario de Justica Eletronico
Relag¢do: 0337/2019 Teor do ato: III - Dispositivo Posto isso ,
com base no art. 77, II, da Lei n. 12.016/2009, concedo a
segurancga liminar para determinar a autoridade indigitada
coatora, ou quem suas vezes fizer, que autorize os associados da
Impetrante a efetuarem a apuragdo e o recolhimento do
ICMS/ST em relagcdo a Cerveja em Lata em observancia aos
ditames originais do Decreto Estadual n® 13.780/2012
(mantendo-se a MVA de Cervejas em Lara em 100%), até
ulterior deliberag¢do deste juizo, ao tempo em que determino r
que a Autoridade Coatora se abstenha de impor qualquer
medida coercitiva, como por exemplo a lavratura de auros de
infracdo, obices a expedi¢do de Certiddo de Regularidade
Fiscal, etc; Notifiquem-se a autoridade apontada como coatora
para que preste, no prazo de dez dias, as informagcées que
entender necessarias. Intime-se o Representante Legal da FPE.
Abra-se vista ao Ministério Publico, oportunamente. Autorizo a
utilizag¢do de copia desta decisdo como mandado/oficio.
Advogados(s): RENATA SOUZA ROCHA (OAB 154367/SP),
Helcio Honda (OAB 90389/SP)

Destaca-se, do deslindado, que a presente Notificacdo Fiscal fora lavrada na data de 21.02.2019,
anterior a publicacdo do “decisum” onde o juiz resolveu as questdes que a Associagdo
CervBrasil lhe submeteu através das proposicdes que delimitou a prestagdo jurisdicional.
Observo, portanto, que no momento da lavratura da Notificagdo Fiscal o sujeito passivo ainda
nao havia obtido diferimento judicial, para fins da utilizacdo da MVA de 100% para as
mercadorias CERVEJA PILS LT 550ML PAC C/12 — NCM 2203.00.00.

Em relacdo aos bens e mercadorias passiveis de sujeicdo ao regime de Substitui¢do Tributéria ou
Antecipacdo Total estes sdo os identificados, atualmente, nos Anexos II ao XXVI, do Convénio
n®142/18, de 14 de dezembro de 2018, de acordo com o segmento em que se enquadrem, contendo
a sua descricdo, a classificagdo na Nomenclatura Comum do Mercosul baseadano Sistema
Harmonizado (NCM/SH) e um CEST. No entanto, os produtos que estdo na Substitui¢do Tributdria
por Antecipac¢do, no Estado da Bahia, constam no Anexo 1 do RICMS/BA, aprovado pelo Decreto
Estadual n.° 13.780/12. Confrontando o NCM 2203.00.00 neste Anexo vigente para o ano de 2019tem-
se que se incluem neste Regime, com a MVA Original aplicada nas operagdes internas no
percentual de 140%.

No que concerne a aliquota a ser utilizada nesta operacdo interna com cerveja ela esta disposta
na Lei 7.014/96 em seu art. 16, inciso 11, alinea “b”, bebidas alcodlicas, aliquota de 25%, acrescida
do percentual adicional de 2% conforme o disposto no art. 16-A, cuja a arrecadacdo deste serd
vinculada ao Fundo Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza.

No tocante a base de calculo, o comando do art. 268, inciso XLVIII do RICMS/BA/12 estabelece que
€ reduzida a base de célculo das operagdes internas com bebidas alcdolicas, dentre elas cerveja,
de forma que a carga tributéria incidente corresponda a 25%.

Em vista disto, apesar do Notificante ter embasado os seus cdlculos efetuados em vista do
factual existente para o tipo da situacdo apurada nesta Notificacdo fiscal, este equivocou-se na
utilizacdo do valor da base para o Calculo do ICMS-ST, onde utilizou-se desacertado a Base de
Calculo do ICMS do fornecedor, reduzida pelo disposto no art. 268, inciso XLVIII do RICMS/BA/12,
e deste valor acrescentou o previsto no que procede no art. 23, da Lei n® 7.014/96, onde prevé que
para fins de substituicdo tributdria, a base de célculo serd, em relacdo as operagdes ou prestagcoes
subsequentes, a obtida pelo somatério do valor da operacdo ou prestagdo propria realizada pelo
substituto tributario, com o montante do IPI, encontrando o valor de R$ 47.782,66 + R$ 3.096,40 (IPI)
= R$ 50.879,06. O valor correto seria utilizar-se do Valor Total do Produto, destacado no DANFE,
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em R$ 51.606,72 + R$ 3.096,40 (IPI), obtendo-se a Base de Calculo do ICMS ST no valor de R$
54.703,12 a qual servird de parametro para os demais calculos vindouros.

A partir desta Base de Célculo, ja corrigida, aplicar-se MVA de 140% encontrando-se a Base de
Célculo de R$ 131.287,49devida para o cdlculo do ICM-ST. Entretanto, conforme dispde o comando
do art. 268, inciso XLVIII do RICMS/BA/12, ha de se reduzir esta Base de Célculo de forma que a
carga tributdria incidente corresponde a 25%. Deste modo, encontrou-se o fator de redugdo
dividindo a carga de 25% pela carga efetiva da operacdo 27% (incluido o percentual de 2% do
Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza - FCEP) encontrando-se uma reducdo de 0,9259
(equivalente a 7,407%), reduzindo-se a Base de Célculo para R$ 121.563,02.

Deste montante encontrar-se-4 o ICMSST (incluido o FCEP) no valor de R$ 32.822,02(aliquota de
27%), o qual reduzido do ICMS ORIGEM (operacdo prépria do fornecedor) no valor de R$ 12.901,32
(ja incluido o FCEP) ter-se-4 o valor do ICMS ST a Recolher no valor de R$ 19.920,70. Deste valor,
deduz-se o valor do ICMS ST recolhido pelo fornecedor, destacado no DANFE, de R$ 13.379,15 do
ICMS ST e R$ 1.070,33 do FCEP, totalizando o valor R$ 14.450,36.

Assim, ao final, obtém-se o montante no débito de R$ 5.470,34, ao invés do valor apurado pelo
Notificante em R$ 18.581,90 onde este ndo fez o abatimento dos valores ja recolhidos pela
Notificada neste cdlculo. Os ajustes destes cdlculos estdo expostos na planilha elaborada a
seguir:

BC ICMS ST MVA 140% REDUCAO DA ICMS - ST (COM ICMS ORIGEM ICMS ST A
COM IPI BC em 7,407 %- FCEP) A (COM FCEP) B RECOLHER (COM
Tributado FCEP)C=A -B
92,593%
R$ 54.703,12 R$ 131.287,49 R$ 121.563,02 R$ 32.822,02 R$ 12.901,32 R$ 19.920,70
DIF ICMS (MAJ 140%) = ICMS ST A RECOLHER — ICMS ST RECOLHIDO: R$ 19.920,70 — R$ 14.450,36=
R$ 5.470,34

Neste sentido, tem-se que a diferenca do valor do ICMS ST ainda a recolher pela Notificada em
razdo de no momento da lavratura da presente Notificagdo Fiscal ndo encontrar-se em vigéncia o
writ de seguranga por ela impetrado para manter-se a MVA de Cervejas em Lata no patamar de
100% ao invés de 140% conforme os célculos corrigidos expostos na tabela acima, seria de R$
5.470,34 ao invés dos R$ 18.581,90 alcancado pelo Notificante sem os devidos descontos dos
valores ja pagos.

Conforme se depreende da leitura do conjunto de normas acima, a agdo fiscal realizada, que
resultou na lavratura da presente Notificacdo Fiscal, ndo expressou fielmente a aplicagdo dos
conteddos das normas, acarretando em um valor menor do que o langado pelo Notificante. Isto

posto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL da Notificacdo Fiscal.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE, em instanciadnica, a Notificacdo Fiscal n°
99883.0089/19-3, lavrado contra a CERVEJARIA PETROPOLIS DA BAHIA LTDA devendo ser
intimado o notificado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$5.470,34, acrescido da
multa de 60%, prevista no art. 42, inciso II, alinea “e¢” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.
Sala Virtual das Sessdes dOCONSEF, 13de outubro de2020.

JOSE CARLOS COUTINHO RICCIO - PRESIDENTE/JULGADOR

EDUARDO VELOSO DOS REIS - JULGADOR
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EDUARDO DUTRA FREITAS — RELATOR
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