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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0240-11/21-VD

EMENTA: ICMS. PAGAMENTO A MENOS. BENEFICIO DA
REDUCAO DA BASE DE CALCULO. UTILIZACAO
INDEVIDA. Comprovada a realizacdo de operagdes
internas com estabelecimentos industriais, conforme
definido pelo § 8° da Cldusula terceira do Ajuste SINIEF
02/09, a recorrente tem direito a reducdo de base de
calculo prevista no inciso XXXI, do art. 268 do RICMS-
BA. Modificada a Decisdo recorrida. Recurso PROVIDO.
Auto de Infracdo Procedente em Parte. Decisao
unianime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio, interposto em face do Acérdao n° 0014-05/21-VD da 5* JJF deste
CONSEF, que julgou Procedente o presente Auto de Infracdo, lavrado em 30/09/2019, em razdo
da(s) seguinte(s) infracao(des):
Infracdo 02 - 03.02.06 — Recolheu a menor o ICMS em razdo de utiliza¢do indevida do beneficio da redugdo da
base de cdlculo. Isto porque aplicou indevidamente redugdo da base de cdlculo do imposto, com fundamento no

art. 268, XXXI, do regulamento baiano, em vendas para contribuintes ndo industriais, desconsiderando
restri¢do expressa no dispositivo normativo mencionado, além da violagdo do art. 17, I, da Lei 7014/96.

Montante historico de R$104.046,37
Fatos geradores de setembro de 2016, maio a dezembro de 2017, janeiro a dezembro de 2018.

Concluida a instrucao processual, a 5* Junta de Julgamento Fiscal assim decidiu:
VOoTO
Cumpre deliberar, de comego, os aspectos formais e preliminares do processo.

O langcamento de oficio obedece aos requisitos de lei, constatados os pressupostos exigidos na legislagdo vigente
para a sua validade.

Funciona no processo, escritorio de advocacia atuante na drea tributdria com poderes para representar o
estabelecimento autuado, conforme se atesta através dos documentos de fls. 50 a 60, 98 a 100.

Reverenciados o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, sem arranho aos demais principios aplicdveis ao
processo administrativo tributdrio.

Vale logo realcar que, a vista do pagamento total da infra¢do 01, consoante mostra o relatério acostado as fls.
107 e 108 (apesar da indicacdo erronea na coluna “Seq Infr”), extraido do sistema SIGAT, quedou extreme de
qualquer discussdo o mérito da cobranga, sé cabendo agora o setor fazenddrio competente verificar o acerto
dos recolhimentos, homologando-se os valores correspondentes.

Da mesma maneira, ndo hd debates acerca dos montantes langados na segunda irregularidade. Ndao questiona o
contribuinte os cdlculos elaborados pela fiscalizagdo para se chegar ao imposto residual supostamente devido.

A defesa investe, na verdade, na tese de que os destinatdrios das mercadorias, apesar de atacadistas, praticam
atividade de industrializacdo, na medida em que recebem “filmes” da autuada e, através de mdquina
apropriada, os transforma em sacos para fracionamento dos alimentos recebidos em grandes quantidades.

Tais clientes, em verdade, se resumem a sete, de acordo com o que se vé do demonstrativo fiscal juntado as fls.

08 e 09.

Para todos eles, apresentou a impugnante comprovagdo de que lhes enviou “filmes”, de acordo com as notas
fiscais, de que declararam perante o cadastro nacional e/ou estadual trabalhar com atividade de fracionamento
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e acondicionamento associada ao comércio atacadista (exceto a empresa “Tozzo”) e que, pelo fato de
comercializar preponderantemente matérias-primas agricolas, deve receber os tais insumos de embalagem —
“filmes técnicos” e “sacos convencionais” - com suspensdo do IPI.

i

Nomeadamente, sdo estes os destinatdrios alcancados: “Bardo Ind. E Com. Ltda.”, “Bispo Nogueira Ltda.”,
“WSO Matos Ltda”, “Tozzo e Cia Ltda.”, “Concord Ltda.”, “Brasil Cereais Ltda.” e “VL Distribui¢cdo Ltda.”

As Declaragcées para Suspensdo do IPI, firmadas pelos clientes da autuada, apontam que eles operam
predominantemente com produtos alimenticios, ndo sujeitos a tributacdo do IPI, o que bem demonstra ndo
serem eles estabelecimentos industriais, no teor mencionado na norma estadual que, por tratar de beneficio
fiscal, merece comportar detida interpretagdo.

Estas declaragées tém arrimo em dispositivo tributdrio federal, o qual merece transcri¢do neste voto, retirado
da Lei 10.637/2002:

Art. 29. As matérias-primas, os produtos intermedidrios e os materiais de embalagem, destinados a
estabelecimento que se dedique, preponderantemente, a elaboragdo de produtos classificados nos Capitulos
2,3,4,7,8 9 10, 11, 12, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 23 (exceto codigos 2309.10.00 e 2309.90.30 e Ex-01 no
codigo 2309.90.90), 28, 29, 30, 31 e 64, no codigo 2209.00.00 e 2501.00.00, e nas posicées 21.01 a
21.05.00, da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI, inclusive aqueles a
que corresponde a notagdo NT (ndo tributados), sairdo do estabelecimento industrial com suspensdo do
referido imposto. (Redacdo dada pela Lei n° 10.684, de 30.5.2003)

(...)

§ 22 O disposto no caput e no inciso I do § 12 aplica-se ao estabelecimento industrial cuja receita bruta
decorrente dos produtos ali referidos, no ano-calenddrio imediatamente anterior ao da aquisi¢do, houver
sido superior a 60% (sessenta por cento) de sua receita bruta total no mesmo periodo.

Ndo resta divida, que os destinatdrios exercem atividade de vendas de produtos alimenticios no atacado e,
portanto, sdo estabelecimentos comerciais atacadistas, ainda que possam atuar secundariamente no
reacondicionamento destes géneros em embalagens menores.

Ndo podem ser caracterizados, no alcance estipulado pela norma estadual de reducdo de base, como
estabelecimento industrial, dentro da acepg¢do circunscrita no art. 268, XXXI, regulamentar, cuja reproducdo
também se mostra compulsoria:

Art. 268. E reduzida a base de cdlculo:
(...)

XXXI - das operagées internas com embalagens de polipropileno e polietileno destinadas a
estabelecimento industrial para embalagem de alimentos e fertilizantes, de forma que a incidéncia do
imposto resulte em uma carga tributdria de 7%, (destaques ndo originais).

Note-se que o comando normativo é bem especifico ao contemplar a carga tributdria diminuida para quando as
embalagens de polipropileno e polietileno forem direcionadas para estabelecimento industrial.

E, decididamente, os contribuintes elencados no trabalho fiscal, ndo sdo indistrias, mas, claramente, empresas
atacadistas, que atuam no mercado a grosso de venda de alimentos, tais como feijdo, farinha, agiicar e milho de
pipoca, dentre outros.

Portanto, preferimos ficar com a interpretagdo de que ndo é a atividade minoritdria de natureza industrial que
autoriza o desfrute do incentivo tributdrio, e sim, estar a pessoa juridica qualificada como indistria, a
desempenhar tarefas de transformagdo.

A afetagcdo bem extensiva de processo de industrializacdo contida no art. 4° do RIPI — lembrada pela defendente
a fl. 21 -, ndo ganha aplicagdo automdtica para todo e qualquer estimulo tributdrio concedido no ambito do
ICMS, pois assim, haveria intromissdo descabida de ente federado na competéncia tributdria de outro.

Veja-se que o legislador federal quis dar amplo espectro ao que traduz industrializacdo para efeito de
incidéncia do IPI, imposto a quem cabe arrecadar. Mas tal raciocinio, ndo pode ser usado incontinenti para
beneficios fiscais concedidos pelo Estado. Quisesse o legislador estadual baiano admitir toda e qualquer
atividade industrial como passivel da carga minorada, ainda que secundariamente exercida por empresas
eminentemente comerciais, e o texto normativo seria construido de outra maneira. Assim, o legislador, em vez
de utilizar operagoes destinadas a estabelecimentos industriais, usaria operagdes destinadas a pessoas juridicas
que desenvolvam — principal ou complementarmente — atividades de natureza industrial, inclusive
reacondicionamento de produtos alimenticios.

Dai ndo ter aproveitamento neste julgamento o paradigma deste CONSEF citado pela autuada a fl. 23, pois o
caso aqui, ndo é saber se os destinatdrios desenvolvem alguma atividade de cunho transformativo, mas
identificar se elas mesmas sdo industriais ou atacadistas. E a resposta inevitavelmente pende para a segunda
alternativa.
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Alids, convém destacar, que o precedente citado, além de ndo se coadunar com a hipotese dos autos, teve
julgamento sob a égide de regulamentagdo anterior do ICMS, da qual aqui ndo tem espaco e apenas aponta o
que significa atividade industrial, sem correlagdo com estabelecimento industrial, na mesma linha seguida no
presente voto.

Veja-se, a propdosito, a sua ementa:

PROCESSO - A. 1. N° 278937.1202/12-1 RECORRENTE - COCEAL — COMERCIAL CENTRAL DE
ACUCAR E CEREAIS LTDA. RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL RECURSO - RECURSO
VOLUNTARIO — Acérddo 3° JJF n° 0101-03/13. ORIGEM - INFAZ VITORIA DA CONQUISTA. INTERNET
- 28/03/2014. 1° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL. ACORDAO CJF N°0061-11/14.

EMENTA: ICMS. 1. OPERACOES TRIBUTAVEIS QUALIFICADAS COMO NAO TRIBUTAVEIS. 2.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE RETENCAO E RECOLHIMENTO DO TRIBUTO. E industrial
qualquer operagdo que modifique a apresentagdo do produto pela colocagdo de embalagem, com excegdo do
acondicionamento destinado ao transporte (art. 4°, 1V, RIPI c/c art. 2°, § 5° IV, RICMS/1997). Rejeitada a
preliminar de nulidade. Indeferido o pleito de diligéncia. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdo undnime.

Donde se vé, que se procura definir operagdo industrial e ndo estabelecimento industrial.

Ndo bastasse isto, a impugnante afirmou a fl. 25, mas ndo comprovou que os multicomentados clientes da
autuada, possuem em suas instalacdes maquindrio para ensacar alimentos, o que poderia configurar que, como
atividade apenas coadjuvante, os alimentos sdo inseridos em embalagens menores dentro da propria firma
atacadista. A simples declaracdo cadastral de poder desempenhar atividade de fracionamento apenas
potencializa a agdo, embora ndo signifique que na prdtica assim o atacadista funcione.

Ndo hd evidéncias processuais de que os sete destinatdrios atacadistas possuem ensacadoras nas suas
dependéncias, apesar do suposto envio de fotos e videos do processo produtivo, sem juntada nos autos — mas
acessiveis via QR CODE. Mesmo que tais elementos aqui estivessem presentes, ainda poderia remanescer
duvidas, so elidiveis com a vistoria técnica em cada estabelecimento atacadista. Veja-se que, além das “bobinas
de filmes”, que muito bem podem ser transformadas em embalagens a varejo e enchidas de alimentos por uma
terceira empresa, recebem eles sacos convencionais, jd prontos e acabados para receberem as quantidades
menores a serem vendidas no varejo.

Os arquivos atachados no google drive, acessados por esta relatoria através de QR CODE, encaixado a fl. 29,
ndo asseguram que as imagens digam respeito aos destinatdrios alcangados pelo trabalho fiscal. Neste
particular, é de se admitir a aplicagdo do art. 123, § 5° do RPAF-BA.

Por outro lado, vale frisar e repetir, mesmo que tivessem os atacadistas objeto da autuagdo ensacadoras dentro
dos seus dominios, o desempenho desta atividade ndo seria o requisito bastante para as operagdes serem
marcadas pela carga tributdria de ICMS equivalente a 7%.

Este é o ponto fulcral da questio a ser desatada: independente de contar o atacadista com ensacadora em
suas dependéncias, ndo serd ele considerado estabelecimento industrial para efeito de fruicdo por parte da
autuada (e, por extensdo, do atacadista também, como contribuinte de fato) do beneficio da reducdo de base
de cdlculo adotado nas operagoes, previsto no art. 268, XXXI do RICMS-BA. Na verdade, continuard o
atacadista sendo um estabelecimento comercial, ndo industrial, corroborado por desempenhar
preponderantemente comercializacdo de géneros alimenticios, alids conforme certificado nas suas proprias
declaragoes para fins de suspensdo do IPI.

Tem razdo a auditoria neste particular. E de boa técnica legislativa, inexistir na norma expressoes
desnecessdrias. Fosse possivel estender o beneficio para os comerciais atacadistas, contribuintes ndo
industriais, nenhuma funcionalidade teria a locugdo “estabelecimento industrial”.

Auto de Infracgdo PROCEDENTE em ambas as irregularidades, devendo o setor competente homologar os
valores jd recolhidos.

Regularmente intimado, o contribuinte interpds Recurso Voluntario com o seguinte teor.

Inicialmente, menciona que se dedica a industrializacdo e comercializacio de embalagens
plasticas — conforme consta expressamente do seu Contrato Social, desempenhando regularmente
as suas atividades desde sua constituicdo em 1980, buscando sempre cumprir rigorosamente as
suas obrigacdes que lhe sao inerentes, o que reflete na sua postura de lisura perante o Fisco.

Diz que sempre foi muito demandada por industrias do setor alimenticio baiano — sobretudo
aquelas que comercializam itens de primeira necessidade (feijao, arroz, farinha, etc.), para as
quais, vende embalagens plasticas em forma de bobinas — conhecidas coloquialmente como
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“filmes”, ou sacos convencionais, de maneira que faz jus ao beneficio fiscal concedido pelo art.
268, XXXI do RICMS, que assegura aos contribuintes uma reducao substancial na base de cédlculo
do ICMS, de modo que a aliquota do imposto estadual alcance o percentual de 7%.

Informa verificar se as atividades desempenhadas pelos clientes sdo industriais, de fato, por
excesso de zelo, de modo a garantir o gozo do beneficio fiscal. Contudo, foi surpreendida pela
lavratura do Auto de Infragdo ora vergastado, por meio do qual, o Autuante alega que o beneficio
fiscal concedido pelo art. 268, XXXI do RICMS, ndo poderia ser utilizado pela Recorrente, ao passo
que lavrou a presente autuacio, sob a acusacdo de que teria havido o recolhimento do imposto
estadual em quantia inferior a devida.

Alega que para justificar a exigéncia fiscal, a fiscalizagdo presumiu equivocadamente que a
Recorrente teria vendido as suas embalagens plésticas para contribuintes nao industriais, o que
acarreta violacdo a um dos requisitos fixados pelo art. 268, XXXI do Regulamento do ICMS do
Estado da Bahia, para gozo do beneficio fiscal, presun¢do essa, que ndo encontra respaldo na
realidade das atividades da Recorrente e das sociedades para as quais foram comercializadas as
embalagens objeto da autuagio.

Discorre sobre a instituicdo de beneficios fiscais pelo Estado da Bahia, para destacar dentre eles a
reducdo da base de cdlculo do imposto estadual, insculpido no art. 268, XXXI, que teria sido
criada para fomentar a matriz industrial e agroindustrial das cadeias produtivas consideradas
essenciais, com o intuito de garantir a manutengao de empregos, reducdo dos custos empresariais
e, consequentemente, dos precos desses produtos no momento que chegarem as maos dos
consumidores finais.

Esclarece que para usufruir do beneficio, ndo basta que o contribuinte comercialize embalagens
de polipropileno ou polietileno no ambito do Estado da Bahia para gozar do beneficio, sendo
imprescindivel que a embalagem seja utilizada para acondicionar alimentos ou fertilizantes,
assim como que se destine a estabelecimento industrial, entendendo que neste ponto € que reside
a equivocada presungdo adotada pelo Autuante e pelo acérdio recorrido, ao afirmar que as
embalagens comercializadas pela Recorrente ndo se destinam a unidades industriais, o que

justificaria a sobrecarga tributdria a partir da desconsidera¢do do beneficio fiscal concedido pelo
RICMS.

Aponta, que nos termos do art. 46, pardgrafo unico, do Cédigo Tributdrio Nacional (Lei n°
5.172/1966), considera-se industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operacao
que lhe modifique a natureza, finalidade ou o aperfeicoe para consumo, ressaltando que o art. 4°
do Regulamento do IPI (Decreto n° 7.212/2010), refor¢a as disposicoes do art. 46 do CTN, assim
como elenca alguns exemplos de atividades manifestamente industriais, concluindo que se tem
uma elaboracdo industrial sempre que, por meio de uma operacdo fisica, quimica, mecanica ou
técnica, o produto venha a adquirir uma nova utilidade ou, de algum modo, se mostre mais
ajustado para o uso e consumo.

Destaca, que em se tratando especificamente do beneficiamento e do acondicionamento — que
guardam maior relevancia para o caso em deslinde, pode-se afirmar que no beneficiamento o
produto sofre uma melhora a partir da modificacdo ou aperfeicoamento do seu funcionamento ou
aparéncia e, por outro lado, o acondicionamento reflete uma operacdo que implica alteracdo da
apresentacdo do produto — pela colocacdo da embalagem, ainda que em substitui¢do da original,
salvo quando destinada ao mero transporte da mercadoria, como dispde expressamente o art. 4°,
IV do RIPIL.

Indica, que é fato inequivoco no ambito deste Conselho de Fazenda Estadual da Bahia
(CONSEF/BA), que o simples acondicionamento dos alimentos em embalagens fracionadas
menores tem natureza manifestamente industrial, como se pode extrair do Acérdao CIJF n° 0061-
11/14, e do Acdérdao JJF n° 0101-03/13, de maneira que € possivel afirmar, que o mero
acondicionamento do produto em embalagens fracionadas para revenda, com logomarca e
codigo de barras, corresponde a uma industrializagcdo, sobretudo por descaracterizar o “estado
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natural” do produto primério adquirido.

Diz que seus clientes refletem plantas industriais, localizadas em territério baiano, € no exercicio
da sua atividade empresdria, se dedicam a fabricacio e comercializacio de produtos
considerados de primeira necessidade — e.g. feijdo, farinha, acucar, etc., e adquirem as
embalagens da Recorrente para garantir a contencdo e protecdo mecanica, fisica e quimica dos
alimentos que serdo posteriormente comercializados, além de assegurar a comunicagdo do
conceito mercadoldgico e o atendimento as exigéncias do Ministério da Agricultura, Pecudria e
Abastecimento, assim como da propria Agéncia Nacional de vigilancia Sanitaria.

Relata, que por se tratar de estabelecimentos industriais com produg¢do em larga escala, os
clientes da Recorrente possuem, em suas instalacdes, todo 0 maquindrio necessario para efetuar o
corte e a selagem das embalagens — bem como o consequente acondicionamento dos alimentos,
motivo pelo qual solicitam da Recorrente a embalagem na forma de bobina — conhecida
popularmente como “filme”, ao passo que efetuam todo o processo necessirio ao
acondicionamento dos alimentos por si industrializados no préprio estabelecimento, com o
auxilio de mdquinas, ilustrando com as imagens que reproduzo abaixo:

Informa que ao chegarem as plantas industriais, as embalagens comercializadas pela Recorrente
sdo inseridas em mdquinas de ensacar — que irdo encher as embalagens com os alimentos, efetuar
o corte e a posterior vedacao, ilustrando da seguinte forma:

1) Magquinério utilizado para acondicionar os alimentos:

i) Embalagem vendida pela Recorrente sendo inserida na maquina:
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-

Alega, que ao final do processo, como se pode verificar das imagens acima e acostadas a
Impugnacdo, tem-se que as embalagens adquiridas junto a Recorrente sdo utilizadas para
acondicionar os alimentos e alteram a apresentacdo do produto final, operacdo que, nos termos
do art. 4°, IV do RIPI, assim como da Jurisprudéncia pacifica deste Conselho de Fazenda Estadual
(CONSEF), possui natureza manifestamente industrial.

Expde, que considerar que comercializa as embalagens para estabelecimentos ndo industriais, é o
mesmo que alegar que essas sociedades sdo consumidores finais dos seus produtos ou que o
acondicionamento das embalagens adquiridas ndo caracteriza industrializagcdo, afirmacdes que
nao encontram respaldo na realidade fatica, muito menos na Jurisprudéncia deste Eg. Conselho.

Entende que o mero acondicionamento dos alimentos com as embalagens vendidas pela
Recorrente em forma de bobinas, j4 se revela suficiente para demonstrar o direito ao pleno gozo
do beneficio fiscal conferido pelo art. 268, XXXI do RICMS, em relagcdo as operagdes fiscalizadas,
tendo em vista que ao revés do que alegou o Autuante, as embalagens destinaram-se a
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estabelecimentos manifestamente industriais, porém, para que ndo restassem duvidas acerca da
total dissonéncia entre a afirmacdo da autuagdo vergastada e a realidade, afirma ter demonstrado
na impugnacgdo que o acondicionamento dos alimentos com as embalagens fabricadas por si ndao
€ a unica atividade industrial desempenhada por essas sociedades, uma vez que sdo pessoas
juridicas de direito privado especializadas na industrializacdo dos préprios alimentos
posteriormente acondicionados, reproduzindo as informacdes do cadastro dos clientes da
Recorrente nos sistemas da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, para evidenciar o
desempenho de atividades de beneficiamento, fracionamento e/ou acondicionamento dos
alimentos — atuacdo eminentemente industrial, exemplificando com as seguintes atividades:

i) 4623-1/08 — COMERCIO ATACADISTA DE MATERIAS-PRIMAS AGRICOLAS COM ATIVIDADE DE
FRACIONAMENTO E ACONDICIONAMENTO, ASSOCIADA;

ii) 4632-0/01 — COMERCIO ATACADISTA DE CEREAIS E LEGUMINOSAS BENEFICIADOS;

1i1)4632-0/03 — COMERCIO ATACADISTA DE CEREAIS E LEGUMINOSAS BENEFICIADOS, FARINHAS,

AMIDOS E FECULAS, COM ATIVIDIDADE DE FRACIONAMENTO E ACONDICIONAMENTO
ASSOCIADO

Sustenta que os referidos CNAEs ja deixam indicios das atividades desempenhadas em seus
estabelecimentos, ndao havendo técnica hermenéutica capaz de sugerir a auséncia de producio
industrial, fato corroborado pelas Declaracdes solicitadas pela Recorrente — para fins de
suspensao do IPI, com fulcro no art. 29, da Lei n° 10.637/2002, por meio das quais, essas sociedades
reafirmam que se dedicam, de forma preponderante, a elaboragdo e fabricacdo de produtos
alimenticios, elencando a Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), de cada uma das

mercadorias industrializadas.

Revela, que para deixar mais cristalina a questdo controvertida, entrou em contato com 0s seus
clientes e solicitou mais documentos capazes de comprovar as atividades eminentemente
industriais desempenhadas em seus estabelecimentos e estes enviaram diversas fotografias e
videos da planta industrial, relatando um pouco do processo produtivo dos alimentos que
industrializa, desde a sua chegada ao estabelecimento na forma natural até o acondicionamento
nas embalagens da Recorrente, destacando que diante da impossibilidade de entregar arquivos
magnéticos fisicos em razdo da pandemia, disponibilizou os videos e fotografias em nuvem que
pode ser acessada pelo link
(https:/drive.google.com/drive/folders/17190SLMKuR InWGZW8omhldw9Sx4roxh1?usp=sharing) ou QR CODE

abaixo reproduzido:

Relata, que nos videos e nas imagens em referéncia, fica claro que essas sociedades sdo
verdadeiras plantas industriais, que contam com esteiras, tubos, elevadores, registros e diversas
madquinas necessdrias a linha de produ¢ao dos alimentos, assim como o maquinario indispensavel
ao posterior acondicionamento nas embalagens vendidas pela Recorrente e também ndo deixam
margem de divida em relagdo a transformac¢do da matéria-prima recebida (alimentos em seu
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estado natural), em produtos acabados, perpassando por diversos processos consagrados
industriais, a exemplo da classificacdo, fracionamento, beneficiamento e acondicionamento.

Afirma que no caso especifico do feijdo, os contribuintes adquirem o feijao bruto; excluem as
impurezas; classificam e separam em espécies; bem como, ao final do processo de
beneficiamento, acondicionam em embalagens fracionadas menores — de 1 kg e 2kg, ou seja, os
produtos alimenticios adquiridos pelos clientes da Recorrente ndo estdo prontos para distribuicao
na forma em que chegam, ao passo que claramente sofrem uma melhora a partir do
aperfeicoamento da sua utilidade para consumo e aparéncia, atividade insculpida no art. 4°, 11 do
RIPI como industrializacdo por beneficiamento.

Diz que a JJF ignorou deliberadamente o robusto conjunto probatdrio trazido aos autos, sem
apontar qualquer elemento de prova capaz de induzir as suas conclusoes, e ainda, revelando total
inércia em relacdo a devida apuracdo dos fatos, reiterando simplesmente os termos da autuagao
fiscal, alegando que os clientes da Recorrente nao sdo estabelecimentos industriais, motivo pelo
qual julgaram pela manutencdo do lancamento fiscal — em todos os seus termos.

Destaca ainda, que a JJF afirmou que as Declaracdes Para Fins de Suspensdo do IPI — acostadas
pela propria Recorrente aos presentes autos, demonstram que os seus clientes ndo sdo
estabelecimentos industriais, com o que ndo concorda ja que tais documentos foram acostadas
aos autos pela prépria Recorrente como mais um elemento de prova capaz de reiterar as
atividades industriais desempenhadas pelos seus clientes uma vez que refor¢cam a natureza
industrial das atividades desempenhadas por eles, eis que, nos termos do art. 29, da Lei Federal n°
10.637/2002, a suspensdo do IPI é apenas aplicada aqueles contribuintes que industrializam os
produtos classificados nas categorias elencadas pelo dispositivo legal.

Observa que o Imposto Sobre Produtos Industrializados (IPI), incidiria normalmente sobre as
operacdes em evidéncia, tendo em vista a natureza eminentemente industrial das atividades em
voga. Todavia, o legislador federal optou por desonerar esses itens — considerados de primeira
necessidade e essenciais a sociedade, a partir da concessdo do beneficio da suspensdo do imposto
federal, fato que ndo altera a natureza industrial dessas sociedades.

Reafirma que se os estabelecimentos adquirentes das embalagens sdo verdadeiras plantas
industriais — que industrializam ndo apenas as embalagens vendidas pela Recorrente, como
também os proprios alimentos que comercializam posteriormente, ndo hd que se falar em
inaplicabilidade do art. 268, XXXI do RICMS, haja vista que a legislacao estadual nao condicionou
o usufruto do beneficio fiscal a revenda para estabelecimentos que recolhem IPI sobre as
operacdes em evidéncia, mas sim para aqueles contribuintes industriais — exatamente como
ocorreu no presente caso.

Insiste que ndo ha nos presentes autos qualquer elemento de prova, capaz de induzir a conclusao
de que essas sociedades, com as quais a Recorrente comercializou as suas embalagens, nao sao
estabelecimentos industriais, muito pelo contrario, uma vez que a Recorrente fez questdo de
instruir a sua peca impugnatdria com um vasto conjunto probatorio que ndo deixa dividas acerca
das atividades desempenhadas por essas sociedades, tendo anexado documentos oficiais emitidos
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, pela Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia,
fotografias das plantas industriais, videos dos processos produtivos, etc. e a JJF, por sua vez,
sequer determinou a realizacdo de uma diligéncia fiscal para apurar eventuais questionamentos
remanescentes.

Afirma ter havido uma andlise simplista pelo acérddo recorrido, acerca das operagdes
desempenhadas pelos clientes da Recorrente, na medida em que afirmou que essas sociedades se
limitam a ensacar os alimentos para posterior revenda na modalidade atacadista, o que nao seria
compativel com o quanto demonstrado a exaustao pela Recorrente ja que, ao contrério do que foi
afirmado no acérdao recorrido, essas sociedades ndo se limitam a “ensacar” os alimentos para
posterior revenda, mas, além de realizar o acondicionamento nas embalagens vendidas pela
Recorrente, efetuam a industrializa¢dao dos proprios alimentos que comercializam.
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Pontua, que toda a exigéncia fiscal que decorre da Infragdo 02 estd equilibrada sob um unico
pilar, qual seja, a acusacdo de venda das embalagens, por parte da Recorrente, para
estabelecimento ndo industrial — vedado expressamente pelo art. 268, XXXI do RICMS para a
fruicdo do beneficio fiscal de redu¢do da base de calculo, afirmag¢do que ndo poderia estar mais
dissonante da realidade, uma vez que as embalagens comercializadas pela Recorrente sio
destinadas a contribuintes tipicamente industriais, que desempenham ndo apenas uma, mas
diversas atividades apontadas expressamente como industriais, de maneira que a Recorrente nao
recolheu o ICMS a menor ou utilizou-se indevidamente do beneficio da reducdo da base de
calculo instituido pelo RICMS/BA, razdo pela qual a Infracdo 02 é totalmente improcedente e o
acordao proferido pela 5* JJF merece ser devidamente reformado por este Eg. Conselho.

Encerra pedindo o conhecimento e provimento do Recurso Voluntdrio para reformar o acérdao
de primeiro grau e reconhecer a total improcedéncia da infragdo 02, requerendo,
alternativamente, a realizacdo de diligéncia fiscal nos estabelecimentos para os quais as
embalagens em evidéncia foram destinadas, a fim de que ndo restem duvidas acerca da natureza
tipicamente industrial das suas atividades.

Recebidos os autos, foram a mim distribuidos para apreciacgao.

VOTO

Nao havendo questdes preliminares e/ou prejudiciais arguidas no recurso ou que merecam ser
arguidas de oficio, avanco diretamente para o mérito. Reconhecida e quitada a infracdo 01,
conforme relatério de pagamento de fls. 106-108, a pretens@o recursal subsiste apenas em relagao
a infracdo 02.

Importante delimitar, desde ja, que a discuss@o sob exame se restringe a intepretacdo do que se
entende pela expressdo “estabelecimento industrial”, contida no inciso XXXI do art. 268 do
RICMS/BA, para definir se a recorrente possui ou nao direito ao beneficio de redugdo da base de
calculo ali previsto. Por este motivo, alids, indefiro o pedido de diligéncia por considerar os
elementos contidos nos autos suficientes para solu¢do da controvérsia (art. 147, I do RPAF), sendo
também desnecessdria a providéncia.

O dispositivo regulamentar no qual a recorrente se agasalha dispde o seguinte:
Art. 268. E reduzida a base de cdlculo:

XXXI - das operagées internas com embalagens de polipropileno e polietileno destinadas a estabelecimento
industrial para embalagem de alimentos e fertilizantes, de forma que a incidéncia do imposto resulte em uma
carga tributdria de 7%;

Por sua vez, o entendimento da JJF pode ser sintetizado pelos seguintes fragmentos do acérdao
recorrido:

[...] As Declaragées para Suspensdo do IPI, firmadas pelos clientes da autuada, apontam que eles operam
predominantemente com produtos alimenticios, ndo sujeitos a tributacdo do IPI, o que bem demonstra ndo
serem eles estabelecimentos industriais, no teor mencionado na norma estadual que, por tratar de beneficio
fiscal, merece comportar detida interpretagdo.

Ndo resta divida, que os destinatdrios exercem atividade de vendas de produtos alimenticios no atacado e,
portanto, sdo estabelecimentos comerciais atacadistas, ainda que possam atuar secundariamente no
reacondicionamento destes géneros em embalagens menores.

E, decididamente, os contribuintes elencados no trabalho fiscal, ndo sdo indistrias, mas, claramente, empresas
atacadistas, que atuam no mercado a grosso de venda de alimentos, tais como feijdo, farinha, aciicar e milho de
pipoca, dentre outros.

Portanto, preferimos ficar com a interpretagdo de que ndo é a atividade minoritdria de natureza industrial que
autoriza o desfrute do incentivo tributdrio, e sim, estar a pessoa juridica qualificada como indistria, a
desempenhar tarefas de transformagdo.
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A afetacdo bem extensiva de processo de industrializagdo contida no art. 4° do RIPI — lembrada pela defendente
a fl. 21 -, ndo ganha aplicagdo automdtica para todo e qualquer estimulo tributdrio concedido no dmbito do
ICMS, pois assim, haveria intromissdo descabida de ente federado na competéncia tributdria de outro.

Veja-se que o legislador federal quis dar amplo espectro ao que traduz industrializagdo para efeito de
incidéncia do IPI, imposto a quem cabe arrecadar. Mas tal raciocinio, ndo pode ser usado incontinenti para
beneficios fiscais concedidos pelo Estado. Quisesse o legislador estadual baiano admitir toda e qualquer
atividade industrial como passivel da carga minorada, ainda que secundariamente exercida por empresas
eminentemente comerciais, e o texto normativo seria construido de outra maneira. Assim, o legislador, em vez
de utilizar operagdes destinadas a estabelecimentos industriais, usaria operagdes destinadas a pessoas juridicas
que desenvolvam — principal ou complementarmente — atividades de natureza industrial, inclusive
reacondicionamento de produtos alimenticios.

Dai ndo ter aproveitamento neste julgamento o paradigma deste CONSEF citado pela autuada a fl. 23, pois o
caso aqui, ndo é saber se os destinatdrios desenvolvem alguma atividade de cunho transformativo, mas
identificar se elas mesmas sdo industriais ou atacadistas. E a resposta inevitavelmente pende para a segunda
alternativa.

Este é o ponto fulcral da questdo a ser desatada: independente de contar o atacadista com ensacadora em
suas dependéncias, ndo serd ele considerado estabelecimento industrial para efeito de fruicdo por parte da
autuada (e, por extensdo, do atacadista também, como contribuinte de fato) do beneficio da reducdo de base
de cdlculo adotado nas operagoes, previsto no art. 268, XXXI do RICMS-BA. Na verdade, continuard o
atacadista sendo um estabelecimento comercial, ndo industrial, corroborado por desempenhar
preponderantemente comercializacdo de géneros alimenticios, alids conforme certificado nas suas proprias
declaragées para fins de suspensdo do IPI.

Tem razdo a auditoria neste particular. E de boa técnica legislativa, inexistir na norma expressoes
desnecessdrias. Fosse possivel estender o beneficio para os comerciais atacadistas, contribuintes ndo
industriais, nenhuma funcionalidade teria a locugcdo “estabelecimento industrial”. [...] (negrito do original)

Em apertada sintese, a JJF sustenta que o conceito de “estabelecimento industrial” mencionado na
regulamentacdo do ICMS, € diferente daquele previsto na legislacdo federal em relacdo ao IPI,
pois as disposicOes acerca do imposto estadual, ndo se inserem na competéncia tributaria do
legislador federal, e, ainda, porque o legislador estadual teria optado pela constru¢do do RICMS
de outra forma se quisesse beneficiar as pessoas juridicas que desenvolvem principal ou
complementarmente atividades de natureza industrial, como sugere ser o caso da recorrente.

Sem razdo, entretanto, a meu ver.

O ICMS, embora tenha como sujeitos ativos os Estados, possui cardter nacional, como ja destacou
0 STF (ADI 4628, Rel. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, DJe 21/11/2014), e, inclusive, vem reiterando, como
na recente decisdo que definiu a necessidade de edi¢do de lei complementar para cobranca do
DIFAL nas operacOes interestaduais envolvendo consumidores finais ndo contribuintes do
imposto (Tema 1.093).

Além disso, entendo que a controvérsia acerca da interpretacdo da expressdo “estabelecimento

industrial”, para fins de aplica¢do da legislagcao tributdria, se encontra relativamente resolvida,

de acordo com o que dispde o § 8°, da Cldusula terceira do Ajuste SINIEF 02/09 transcrita abaixo:
Cldausula terceira A EFD serd obrigatoria, a partir de 1° de janeiro de 2009, para todos os contribuintes do

Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagcées de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS e/ou do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI.

§ 8° Para fins do Bloco K da EFD, estabelecimento industrial é aquele que possui qualquer dos processos que
caracterizam uma industrializacdo, segundo a legislagdo de ICMS e de IPI, e cujos produtos resultantes sejam
tributados pelo ICMS ou IPI, mesmo que de aliquota zero ou isento.

Ora, ao contrdrio do que afirma o acérdao recorrido, ndo vislumbro coeréncia em atribuir sentido
diferente a expressao “estabelecimento industrial”, entre os tributos estadual e federal, quando o
proprio Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ, e o Secretério da Receita Federal do
Brasil, conjuntamente, ja estabeleceram quem pode ser incluido neste conceito.

Importante destacar, que o critério adotado no referido Ajuste é amplo, ndo exigindo sequer a
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previsdo da atividade econdmica no contrato social, bastando apenas a presenca de qualquer
dos processos que caracterizam uma industrializacdo, de modo que apenas um seria
suficiente para qualificar o estabelecimento como industrial. E, se para caracterizar a obrigacao
prevista no referido Ajuste, nada mais € exigido do contribuinte pelo Estado, ndo soa razoavel,
que para gozar de um beneficio destinado a sujeito passivo com a mesma caracteristica, necessite
ainda cumprir outros requisitos.

Logo, entendo que estabelecimento industrial € todo aquele que possui qualquer dos processos
que caracterizam uma industrializacdo, de acordo com a legislacdo de ICMS e de IPI, como
previsto no § 8°, da Cldusula terceira do Ajuste SINIEF 2/09, aplicando-se o disposto na legislacao
do IPI principalmente naquilo que a regulamentacio do ICMS silencia.

Consequentemente, inexistindo disposicao expressa em sentido contrario no RICMS/BA, se aplica
ao presente caso o art. 4° do RIPI, abaixo transcrito:

Art. 4° Caracteriza industrializacdo qualquer operagdo que modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentagdo ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo, tal como:

I - a que, exercida sobre matérias-primas ou produtos intermedidrios, importe na obtengdo de espécie nova
(transformagdo);

Il - a que importe em modificar, aperfeicoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, a utilizacdo, o
acabamento ou a aparéncia do produto (beneficiamento);

Il - a que consista na reunid@o de produtos, pecas ou partes e de que resulte um novo produto ou unidade
auténoma, ainda que sob a mesma classificagdo fiscal (montagem);

1V - a que importe em alterar a apresenta¢do do produto, pela colocagdo da embalagem, ainda que em
substituicdo da original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte da mercadoria
(acondicionamento ou reacondicionamento); ou

V - a que, exercida sobre produto usado ou parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou
restaure o produto para utilizagdo (renovagdo ou recondicionamento).

Pardgrafo tinico. Sdo irrelevantes, para caracterizar a operagdo como industrializagdo, o processo utilizado
para obtengdo do produto e a localizacdo e condigdes das instalagoes ou equipamentos empregados.

O exame dos documentos constantes dos autos, por sua vez, revela que as adquirentes das
mercadorias comercializadas pela recorrente possuem evidente processo de industrializacdo, até
porque o acondicionamento ou reacondicionamento que realizam n3o serve apenas para
transporte, mas sim como parte de um processo que envolve fracionamento, incorporagao de
logomarca e acondicionamento para revenda, independentemente da atividade econdmica que
exercem com preponderancia ou que possuem em seus atos constitutivos, aspectos irrelevantes
para o seu enquadramento como beneficidria da reducdo de base de calculo no inciso XXXI do
art. 268 do RICMS/BA, conforme demonstrado.

Registro, que ndo h4 controvérsia nos autos acerca das mercadorias comercializadas
corresponderem aquelas que a recorrente alega (embalagens para posterior acondicionamento,
muitas vezes na forma de bobinas denominadas “filme”). O autuante nada contrapds a esta
afirmagdo na informacao fiscal de fls. 102-104, que € ainda corroborada pelas notas fiscais que
acompanharam a impugnacao (fls. 61, 62, 63, 64, 73, 74, 77, 78, 82, 83, 88, 91, 95).

Assim, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntério, para modificar a decisdo de primeiro grau
e reconhecer a Insubsisténcia da infracao 02. Assim, o valor remanescente do Auto de Infracdo €
conforme a infra¢do 1 (R$9.671,17).

VOTO EM SEPARADO

Por ter pedido vistas ao processo, € tendo examinado com a maxima aten¢do que o polémico
assunto requer, entendi ser pertinente um voto em separado, pois embora concorde com o
resultado do julgamento (improcedéncia) da infragdo 2, tenho algumas razdes complementares a
ponderar, depois de ouvir os argumentos do parecer opinativo do ilustre procurador da
PGE/PROFIS, Dr. Ledncio Ogando Dacal, e os fundamentos do voto do eminente Conselheiro
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Relator, Dr. Anderson ftalo Pereira.

De inicio, devo registrar que o parecer opinativo da PGE/PROFIS, deixou claro que “deveria o
recurso voluntdrio ser provido, com a insubsisténcia da infracdo em debate, contudo rejeitando-
se os argumentos do voto do Relator, quanto a uma sujei¢do do ICMS a legislacdo do 1P1”

Na sua concepg¢ao, o que leva a improcedéncia, é o fato de que o “ niicleo do art. 268 do RICMS.
Ndo reside no “estabelecimento industrial”, mas na “destinacdo das mercadorias para
embalagem de alimentos e fertilizantes”, e que a atividade do destinatdrio, embora atacadista,
satisfaz o objetivo da norma”. Embora ndo tenha dito de forma explicita que seu pensamento se
guiava por uma exegese teleoldgica ou finalistica da norma, foi assim que entendi.

Contudo, tanto os argumentos da Procuradoria como os do Relator, necessitam de uma maior
extensdo interpretativa, inclusive por considerar, ao contrario do ilustre Procurador, que ha
razoabilidade quanto a aplicacdo da legislacdo do IPI, como secunddria ou complementar ao
ICMS, havendo lacunas legislativas, sem desconsiderar que concordo com a tese aparentemente
finalistica do representante da d. PGE/PROFIS, mas que deve ficar suficientemente claro, que
isto ndo se aplica em todas as circunstancias dos fatos que estdo sob a 6tica do art. 111 do CTN
(registro que o parecer do Dr. Ledncio Ogando, ndo evidenciou que seu opinativo seria extensao
a qualquer situacdo, porém também nao disse que era aplicdvel apenas para o caso concreto).

Assim, entendo pertinentes as alusdes feitas pelo Relator quanto a questao subjacente do IPI, pois
€ certo que a maioria das legislacdes do ICMS acata, por exemplo, a definicdo de produto
industrializado que consta na legislagdo do IPL.

Embora aqui sequer se discuta esta questdo (nem o autuante contesta isto, ja que seu argumento
fica centrado no conceito de “estabelecimento industrial”’, e ndo na atividade industrializadora
executada pelo destinatdrio), o antigo Regulamento do ICMS de 1997, no seu art. 2°, paragrafo 5°,
dizia que sdo considerados como industrializados, os produtos que decorram de operacdes que
modifiquem a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentacdo ou finalidade ou o
aperfeicoe para consumo, exatamente o conceito que se encontra no RIPI.

Assim, embora reconheca que ndo é em qualquer circunstancia que a legislagdo do IPI possa
realmente ser aplicada ao ICMS, de forma subsididria, entendo haver pertinéncia quando o Relator
quando diz:

“além disso, entendo que a controvérsia acerca da interpretacdo da expressdo “estabelecimento industrial”
para fins de aplicagdo da legislagdo tributdria se encontra relativamente resolvida, a teor do que dispée o §8°
da Cldusula terceira do Ajuste SINIEF02/09 transcrita abaixo:

Cldusula terceira AEFD serd obrigatoria, a partir de 1° de janeiro de 2009, para todos os contribuintes do
Imposto sobre Operagées Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS e/ou do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPIL.

§8° Para fins do Bloco K da EFD, estabelecimento industrial é aquele que possui qualquer dos processos
que caracterizam uma industrializacdo, segundo a legislacdo de ICMS e de IPI, e cujos produtos
resultantes sejam tributados pelo ICMS ou IPI, mesmo que de aliquota zero ou isento.

Contudo, meu voto em separado, decorre do fato que considero ambos os argumentos, da
PGE/PROFIS e do Relator, coerentes, porém insuficientes.

E que neste pormenor, outras infracdes que envolvam a interpretacéo do art. 111 do CTN, ainda
que atendam a uma causa teleoldgica, ou mesmo encontre amparo na legislacio do IPI,
necessariamente, ndo se configura uma certeza de que tais argumentos, isoladamente decidam a
questdo, pois podem até se revelar oportunos, como no presente caso, porém insuficientes para
uma total seguranca da decisao.

Ou seja, inaplicdvel a interpretacdo meramente finalistica, se for a dnica, assim como também
ndo acato isoladamente, o argumento de que o atacadista seja um “estabelecimento industrial”,
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utilizando-se a legislagdo do IPI; embora como dito, ao contrdrio da PGE/PROFIS, considere
razodvel a tese posta, porém ainda discutivel, pois ndo consolidada no ambito do ICMS, como € o
caso do conceito de industrializacao.

Vejamos o teor do art. 268 do RICMS e do art. 111 do CTN.:
Art. 268. E reduzida a base de cdlculo: ...

XXXI - das operagées internas com embalagens de polipropileno e polietileno destinadas a estabelecimento
industrial para embalagem de alimentos e fertilizantes, de forma que a incidéncia do imposto resulte em uma
carga tributdria de 7%;

Art. 111 - Interpreta-se literalmente a legislacdo tributdria que disponha sobre:

[ - suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio;

II - outorga de isengdo;

111 - dispensa do cumprimento de obrigacédes tributdrias acessorias.
Interpretar a lei é a tarefa mais ardua do Direito. Observo que o inciso II do art. 111, fala de
isenc¢do, € no caso presente, o art. 268 do RICMS se for “literalmente interpretado”, segundo a
concepcao do literalismo radical, e para usar uma expressao “literal” do préprio texto, este fala
em reducdo de base de cdlculo, e ndo em isenc¢do, o que ja rende uma boa discussio juridica, ja
que se poderia com base no proprio texto do art. 268, se afirmar sob a perspectiva “literal” que no
art. 268 ndo hd isen¢do alguma para se aplicar a exegese do art. 111 do CTN.

Contudo, vou considerar superada esta questdo, e admitir o entendimento de que quando se
trata de reducao de base de calculo, esta a se falar em isencao parcial, e, portanto, recai na
regra interpretativa do CTN, mas fica a abordagem do tema, s6 como um exemplo da
complexidade da interpretacdo das normas.

O autuante, na informacao fiscal a fl. 103, argumenta que a expressa condi¢do designada pelo art.
268, XXXI, de que sejam as embalagens destinadas a estabelecimento industrial, parece
restringir o beneficio a empresas tipicamente industriais, onde a industrializacdo seja sua
atividade principal, isto é preponderante, ou do contrdrio ndo teria a expressdo estabelecimento
industrial. Que o uso desta expressdo estabelecimento industrial é relevante, restritiva e do
contrdrio, ndo haveria emprego do termo e o sentido da abrangéncia ficaria a todos que
efetuarem acondicionamento ou reacondicionamento.

Nesse sentido, Hugo de Brito Machado, diz que - “Hd quem afirme que a interpretagdo literal
deve ser entendida como interpretacdo restritiva. Isto é um equivoco. Quem interpreta
literalmente por certo ndo amplia o alcance do texto, mas com certeza também ndo o restringe.
Fica no exato alcance que a expressdo literal da norma permite. Nem mais, nem menos. Tanto é
incorreta a ampliacdo do alcance, como sua restricdo” (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de
Direito Tributdrio. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 362).

Repriso ainda o trecho do voto recorrido em que o Relator a quo, d4 plena razdo ao autuante:

Este € o ponto fulcral da questdo a ser desatada: independente de contar o atacadista com ensacadora em suas
dependéncias, ndo serd ele considerado estabelecimento industrial para efeito de frui¢cdo por parte da autuada
(e, por extensdo, do atacadista também, como contribuinte de fato) do beneficio da reducdo de base de cdlculo
adotado nas operagdes, previsto no art. 268, XXXI do RICMS-BA. Na verdade, continuard o atacadista sendo
um estabelecimento comercial, ndo industrial, corroborado por desempenhar preponderantemente
comercializagcdo de géneros alimenticios, alids conforme certificado nas suas proprias declaracées para fins de
suspensdo do IPI.

Tem razdo a auditoria neste particular. E de boa técnica legislativa, inexistir na norma expressoes
desnecessdrias. Fosse possivel estender o beneficio para os comerciais atacadistas, contribuintes ndo
industriais, nenhuma funcionalidade teria a locucdo “estabelecimento industrial”.|[...]

Alexandre Barros Castro e Luis Henrique Neris de Souza (Cédigo Tributdrio Nacional Comentado, Ed.
Saraiva, 2010), comentam o art. 111 e afirmam que “como é cedico os métodos interpretativos, o
literal ou gramatical ndo propicia na maior parte das vezes, uma exegese adequada. Na

ACORDAO CJF N°0240-11/21-VD 13



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

interposicdo literal avultam os obstdculos, sacrificando-se inexoralvelmente a precisdo. Sob esse
prisma, devemos ressaltar que a interpretacdo sistemdtica é a que melhor propicia o
entendimento do preceito como um todo, vale dizer, é por este método que resulta preciso o
exame ao hermeneuta.

Em verdade, o art. 111, valendo-se de linguagem inadequada e impropria, prescreve a nosso ver
ndo a proibigcdo do uso de outros métodos interpretativos que ndo o literal, mas sim a clara e
expressa vedacdo a exegese que de tdo alargada, venham de fato a substituir a norma posta, por
outra”.

Nao € outro o modo de compreensao de Aliomar Baleeiro sobre o sentido desta “interpretacdo
literal”, a saber:

“Podemos entdo, inspirados nos escritos de Hart sobre a textura aberta do Direito, propor uma interpretacdo
para a norma de interpretacdo contida no art. 111 do CTN. Esse parece ser, no nosso entender, o sentido da
locugdo ‘interpretacdo literal’ no contexto da mencionada disposicdo normativa: interpretacdo literal é toda
aquela que, tendo como base o niicleo incontroverso dos enunciados normativos estabelecidos pelo legislador
e como limite intransponivel o conjunto de todos os sentidos compreendidos na zona de penumbra ou incerteza
desses enunciados, estabelece uma norma juridica obrigatoria a luz de um caso concreto ou de um conjunto de
casos semelhantes”

Aqui me socorro do opinativo muito preciso de Dr. Ledncio Ogando, quando diz que “o que leva
a improcedéncia, é o fato de que o niicleo do art. 268 do RICMS. ndo reside no “estabelecimento
industrial” mas na destinacdao das mercadorias para embalagem de alimentos e fertilizantes, e
que a atividade do destinatdrio, embora atacadista, satisfaz o objetivo da norma”.

Sim, de fato se hd um niicleo incontroverso como afirmou o Mestre Aliomar Baleeiro, este é a
destinacdo das mercadorias para embalagem de alimentos, sendo que quando se chega ao
enunciado do “estabelecimento industrial”, se estabelece um grau de incerteza, se o atacadista
também é ou nao um estabelecimento industrial(embora formalmente ndo o seja), porém como
bem frisado pelo ilustre procurador, Dr. Ledncio Ogando Dacal, a atividade comprovada de
industrializacao satisfaz o objetivo da norma, nao sendo imprescindivel a comprovacao de
que seja mesmo estabelecimento industrial.

O que ¢ intransponivel, no ensinamento do Mestre Baleeiro, € o conjunto de todos os sentidos
compreendidos na zona de penumbra ou incerteza desses enunciados, € nesse caso, a zona de
incerteza estdi em se o contribuinte se amolda ou n3o ao conceito de estabelecimento
industrial, mas nao resta a menor sombra de dividas que uma atividade industrial ali é
realizada, e concordo com o opinativo da PGE/PROFIS, ficando satisfeita a condicdo imposta
pela norma, independente do conceito subjetivo do que seja “estabelecimento industrial”.

E que, estando na zona de incerteza, ha de se prevalecer o principio da boa-fé do contribuinte, ja
que ndo vendeu a mercadoria para um atacadista que iria revender as embalagens, nem tampouco
serviu para embalar mercadorias outras, mas géneros alimenticios, devendo acrescentar que o
legislador obviamente deu a reducdo de base de cdlculo, para diminuir o custo final de géneros
alimenticios num pais que tem notdrios problemas de seguranca alimentar.

Por outro lado, ndo h4 ddvidas de que se o estabelecimento atacadista abrisse do lado uma
pequena unidade industrializadora, com inscri¢cdo de “estabelecimento industrial”, e remetesse
todas os géneros alimenticios para embalagem, ndo hd dividas de que este auto de infracdo
sequer existiria. Ou seja, ndo vejo sentido que os atacadistas abram inscri¢des proprias para seu
pequeno parque industrial, apenas com o intuito de formalizar sua inscricdo como
estabelecimento industrial para este fim, um planejamento tributdrio forcado por conta das
aquisicoes de embalagens.

O autuante diz que o uso desta expressdo estabelecimento industrial é relevante, restritiva, no
que concordo. Fosse um supermercado ou qualquer outro contribuinte que nao desse qualquer
aplicacdo industrial as embalagens, e o utilizasse no acondicionamento de alimentos, o
lancamento seria absolutamente procedente. O problema € o carater restritivo além do admissivel.
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Contudo, como podemos realmente asseverar que o atacadista que possui um pequeno parque
industrial em anexo a sua unidade, como provam as imagens e videos acostados ao Recurso em
QRcode, ndo seja também um estabelecimento industrial? Tal conceituacdo, repito, se encontra
numa zona de penumbra, tendo o Relator inclusive apresentado uma tese razodvel, de que € sim,
estabelecimento industrial, quando traz o AJUST SINIEF 02/09, em que o paragrafo 8° da cldusula
terceira, atribui o conceito de estabelecimento industrial como aquele que possui qualquer dos
processos que caracterizam uma industrializagdo, segundo a legislacdo do ICMS e do IPI, que
como ja exposto, a maioria dos estados, adota os critérios de defini¢do extraidos do RIPL

Como disse Aliomar Baleeiro, sendo esta zona cinzenta o limite intransponivel, ndo pode o Fisco
restringir a norma além do devido, j4 que o lancamento tributdrio deve se revestir de liquidez e
certeza, € os argumentos trazidos tanto pelo Relator nesta Camara, quanto a condi¢do de
industrial de destinatério, j4 lanca sérias dividas sobre esta certeza, e o pronunciamento da d.
PGE/PROFIS, complementa a fundamentacdo, considerando irrelevante a condicdo de

“estabelecimento industrial” diante da atividade comprovadamente industrializadora.

Vejamos 2 decisdes do STJ, nesta seara:

A imposicdo da interpretacdo literal da legislacdo tributdria que disponha sobre outorga de isencdo (artigo
111, inciso II, do CTN) proscreve tanto a adocdo de exegese ampliativa ou analogica, como também a
restri¢@o além da mens legis ou a exigéncia de requisito ou condicdo ndo prevista na norma isentiva. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica — STJ, REsp 1098981/PR, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j.
02.12.2010, DJe 14.12.2010.

A interpretacdo a que se refere o art. 111 do CTN, é a literal, que ndo implica, necessariamente, diminuicdo do
seu alcance, mas sim sua exata compreensdo pela literalidade da norma.” BRASIL. Superior Tribunal de
Justica — STJ, REsp 1.468.436/RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j. 01.12.2015,
DJe 09.12.2015.

E certo que a interpretacdo tida como literal, gramatical ou restritiva, ndo pode implicar em
diminui¢do “preventiva” ou cautelosa quanto ao alcance da norma, mas como dito na decisdo do
STJ, mas na sua exata compreensao pela literalidade da norma, e no caso da lide, a discussao
técnica e formal se o estabelecimento € industrial, ndo apenas € nebulosa, mas torna-se infima,
diante do nucleo da norma, como bem pontuado pelo representante da PGE/PROFIS.

Nao ha qualquer exatidao na compreensao, que resulte na exclusao do contribuinte da definicao
de estabelecimento industrial. Basta verificar as palavras do autuante na informacgdo fiscal -
parece restringir o beneficio a empresas tipicamente industriais, onde a industrializacdo seja
sua atividade principal, isto é preponderante. Neste caso, fica claro que o autuante, assim como
o voto recorrido, pretende restringir o alcance da norma, saindo da sua exata compreensao, ja
que o conceito de estabelecimento industrial associado a um mesmo estabelecimento atacadista,
ndo apresenta nenhuma precisdo semantica, nem mesmo legal, sendo mesmo polémico.

Assim, concluo que avangar sobre a esfera privada de outrem, mediante uma exegese que nao
encontra nenhuma seguranca, ja que como dito, o conceito de estabelecimento industrial no caso
concreto, estdi numa penumbra, conquanto ndo haja a menor divida que um processo de
industrializacdo ali ocorreu com as embalagens com utilizacdo em géneros alimenticios, hd de
ficar em segundo plano o conceito subjetivo de ser ou ndo “estabelecimento industrial. Para
finalizar, trago trecho de um trabalho académico, intitulado Fundamentos do Direito Tributario,
organizado pelo Professor Humberto Avila, que langa uma boa clarividéncia ao tema em debate:

A seguranga juridica, portanto, constitui o fundamento primordial do art. 111 do CTN, e deve funcionar como o
principal vetor para compreender a norma derivada dessa disposicdo. Como explica de modo perspicaz
Humberto Avila, um dos sentidos em que a expressdo “seguranca juridica” pode ser compreendida é como uma
norma do tipo principio, dirigida aos Poderes Legislativo, Executivo de Judicidrio, “que determina a busca de
um estado de confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico com base na sua cognoscibilidade”

Em particular, o art. 111 do CTN é uma instancia¢do da “funcdo eficdcia”. A exigéncia de “interpretacdo
literal”, portanto, deve ser entendida, com base na razdo de ser da norma e na sua interpretacdo teleoldgica,
entendida como a interpretacdo que melhor atenda aos deveres de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade do Direito, com vistas a protecdo das legitimas expectativas geradas no contribuinte a partir
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das conexaes sistémicas do enunciado normativo interpretado.

Que se adote, dentre as interpretacoes semanticamente possiveis da legislacdo tributdria, a que melhor atenda

aos deveres de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do Direito, em nome do principio da

seguranca juridica.
Ninguém ha de duvidar, que o destinatdrio, embora inscrito como atacadista, pratica atividade
tipica de industrializacdo, embora em segundo plano; ndo vejo a priori, como se considerar que
seja semanticamente impossivel caracteriza-lo como estabelecimento industrial, pois embora
formalmente um comércio atacadista, o Processo Administrativo Fiscal prima pela verdade
material. O préprio fundamento do voto do Relator, mostrou que isto € possivel, a partir da
utilizacao de legislagao subsidiaria do IPI

Face ao exposto, voto PELO PROVIMENTO do Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado, para modificar a Decisdo recorrida e
julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 087461.0003/20-2, lavrado contra
TERMOPLAST EMBALAGENS LTDA., devendo ser intimado o recorrente, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$9.671,17, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, VII,
“b” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo o setor competente homologar os valores
ja recolhidos.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 20 de agosto de 2021.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

ANDERSON ITALO PEREIRA — RELATOR

ILDEMAR JOSE LANDIN — VOTO EM SEPARADO

LEONCIO OGANDO DACAL~ REPR. DA PGE/PROFIS
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