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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO
GABINETE DES. FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO
2° CAMARA DE DIREITO PUBLICO

APELACAO CIVEL N°: 0210026-1

APELANTE: J. Macedo Alimentos S/A ~ Unidade Recife
APELADO: Estado de Pernambuco

RELATOR: Des. Francisco Bandeira de Mello

EMENTA: APELACAO CIVEL. ICMS. DESCONTOS
INCONDICIONADOS. REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
EXCLUSAO DA BASE DE CALCULO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
IMPROVIDO. 1. A solugéo da controvérsia consiste em definir se o
valor de descontos incondicionados deve ou nao ser incluido na base
de calculo do ICMS recolhido sob o regime de substituicdo tributaria. 2.
Quanto ao tema, a Primeira Segdo do Superior Tribunal de Justiga, ao
julgar o EREsp 715.255 em 23/06/2010, adotou o entendimento
firmado pela Segunda Turma de Direito Publico do Superior Tribunal
de Justi¢a no sentido de que o valor da bonificagéo deve compor a base
de calculo do ICMS recolhido na sistemdtica da substituicdo tributdria.
3. Segundo a Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, tal
entendimento ¢ justificado pelo fato de que nao se pode presumir, sem
previsdo legal, a perpetuacado da bonificagdo na cadeia de circulagéo,
no sentido de beneficiar igualmente o consumidor final. 4. De fato, no
regime de substituigéo tributaria existem duas operagées de circulacio
de mercadorias: (a) a primeira consiste na saida da mercadoria da
fabrica para a distribuidora (situacdo em que é concedida a
bonificagao); e (b) a segunda consiste na (futura) saida da mercadoria
da distribuidora para o consumidor final. §. Ocorre que, em virtude do
intuito de lucro que permeia a atividade mercantil, presume-se que a
bonificacdo néo sera estendida a toda a cadeia de circulagso até atingir
o consumidor final. 6. Como cedigo, a base de célculo da segunda
operagéo consiste no valor que presumidamente aquele produto
alcancaria ao chegar ao mercado. Desse modo, o Fisco nao pode se
pautar pelo valor da operagéo entre substituto e substituido quanto a
bonificacdo concedida, sob pena de obstaculizar a fiscalizagcio e a
arrecadagdo de tributos, e, assim, ferir os objetivos proprios da
sistematica de substituigdo tributaria. 7. Sendo assim, verifica-se a
legitimidade da autuagédo vergastada, ja que, na qualidade de
contribuinte substituto, o embargante/apelante nao tem direito a
excluir da base de calculo do ICMS os descontos incondicionados
concedidos ao substituido tributario. 8. Do mesmo modo, carece de
fundamento a alegagdo do apelante de que os Decretos Estaduais n°.
17.559/94 e n°. 14.876/91 teriam, indevidamente, inovado na ordem
juridica, e, assim, violado o principio da legalidade estrita. 9. Com
efeito, a inclusdo das bonificagoes e descontos na base de calculo do
ICMS e a atribuigdo de responsabilidade tributaria, na qualidade de
contribuinte-substituto, foram estabelecidas pelos Decretos Estaduais
n°. 17.559/94 e n°. 14.876/91 com base nos arts. 11, §1°, I, e 42, XII,
da Lei Estadual n°. 10.259/89. 10. Apelo improvido, 4 unanimidade.

e

Ap 0210026-1



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO
GABINETE DES. FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO
2° CAMARA DE DIREITO PUBLICO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos da Apelacgédo
Civel n°® 0210026-1, acima referenciados, acordam os Desembargadores
integrantes da 2° Camara de Direito Publico deste Tribunal de Justica, por
unanimidade, negar provimento ao recurso de apelac¢ido, nos termos do voto do
Relator, que integra o acérdao.

Recife, &L de W de 2014 (data do julgamento)

Des. PraQ::;:: Bandeira dveﬁz:lo

Relator
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APELAGCAO CIVEL N° 0210026-1

APELANTE: J. Macédo Alimentos S/A — Unidade Recife
APELADO: Estado de Pernambuco

RELATOR: Des. Francisco Bandeira de Mello

RELATORIO

Trata-se de apelagdo civel interposta por J. Macedo Alimentos S/A - Unidade
Recife contra sentenga proferida pelo Juizo de Direito da 1 Vara dos Executivos
Fiscais Estaduais da Comarca da Capital que, nos autos da A¢do de Embargos a
Execugao Fiscal n® 0022780-83.2000.8.17.0001, julgou improcedentes os pedidos
formulados em face do Estado de Pernambuco.

Em retrospecto, observa-se dos autos que o embargante/apelante interpds a referida
Acao de Embargos a Execucgiao Fiscal com o objetivo de declarar a inexisténcia de
relagédo juridica tributaria com o Estado de Pernambuco, bem como, incidentalmente,
a inconstitucionalidade do art. 2° do Decreto Estadual n°. 17.559/94, do art. 42, XII,
da Lei Estadual n°. 10.259/89 e do art. 58, XII, do Decreto Estadual n°. 14.876/91.

Com efeito, insurge-se o embargante/apelante contra o Auto de Infragdo n°.
005.02654/96-1 sob o argumento de que, nos termos do Convénio ICMS n°. 66/88 ¢
da Lei Estadual n°. 10.259/89, os descontos incondicionados séo excluidos da base de
célculo de ICMS, a qual deve refletir o valor real da operagéao.

Nesse contexto, o embargante/apelante afirma que “tanto a fixa¢do da base de cdlculo,
que determina a inclusdo dos descontos incondicionados na base de cdlculo do ICMS
(art. 2° do Decreto n° 17.559/94), quanto a atribui¢do da sujeicdo passiva tributdria (art.
58, XII do Decreto n° 14.876/91), decorrem de ato emanado do Pode Executivo”®.

Todavia, entende o embargante/apelante que os Decretos Estaduais n°. 17.559/94 e
n°. 14.876/91 teriam, indevidamente, inovado na ordem juridica, razio pela qual
violariam o principio da legalidade estrita.

Por outro lado, o Estado de Pernambuco sustenta que “a ag¢do fiscal ndo reclamou da
apelante a inclusdo da base de cdlculo do ICMS de desconto comercial em operac¢do
normal de compra e venda; o que se tem é a cobranca em regime de antecipac¢do
tributdria, onde o contribuinte substituto retém do contribuinte substituido, o seu cliente,
o imposto referente a operagdo seguinte, futura, de realizacéo incerta, néo comportando,
por isso, para defini¢do da base de cdlculo, a inclusdo de desconto de qualquer espécie,
condicional ou ndo”.

Além disso, o embargado/apelado alega que “diferentemente do que alegou o apelante,

o art. 2° do Decreto Estadual n® 17.559/94 ndo inova na ordem juridica ao determinar
que na base de cdlculo do imposto os descontos e os abatimentos nGo devem ser
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incluidos. {(...) Essa norma apenas explicita o conteitdo do art. 6° I, do Convénio ICMS n°
66/88, o qual foi editado com o fundamento no art. 34, §8° do Ato das Disposicées
Constitucionais Transitérias”.

Por fim, o embargado/apelado afirma que “considerando que as linhas definidoras da
substituicdo tributdria ja haviam sido definidas no multicitado Convénio e considerando
que a Lei Estadual n° 10.259/89, nela estando fixados os elementos essenciais da
obrigacao tributdria, conforme exigéncia contida no art. 97, O, do Cédigo Tributdrio
Nacional, quedam indcuas e insubsistentes as alegagées da apelante no sentido de que
a sujeicdo passiva tenha sido fixada por meio de decreto regulamentar”.

E o relatério.

Inclua-se em pauta, para julgamento oportuno.

Des. Fré\l::i\s::: Bandtira Mello

Relator
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APELACAO CIVEL N° 0210026-1

APELANTE: J. Macédo Alimentos S/A - Unidade Recife
APELADO: Estado de Pernambuco

RELATOR: Des. Francisco Bandeira de Mello

VOTO

A solugao da controvérsia consiste em definir se o valor de descontos incondicionados
deve ou ndo ser incluido na base de calculo do ICMS recolhido sob o regime de
substituicio tributaria.

Quanto ao tema, a Primeira Segéo do Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar o EREsp
715.255 em 23/06/2010, adotou o entendimento firmado pela Segunda Turma de
Direito Publico do Superior Tribunal de Justica no sentido de que o valor da
bonificacio deve compor a base de cilculo do ICMS recolhido na sistematica da
substituicdo tributaria.

Com efeito, verificou-se que, em regra, o ICMS sujeito ao regime normal de tributacgao
ndo incide sobre o valor de mercadorias dadas em bonificacdo, ji que, em tais
hipéteses, a base de calculo deve refletir o valor real da operagéao.

Todavia, observou-se que, nas operagdes mercantis que envolvam o regime de
substituicdo tributdria, o recolhimento do ICMS devera ser realizado integralmente,
sem subtrair da base de céalculo o valor daquelas mercadorias dadas em bonificagéo.

Segundo a Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justi¢a, tal entendimento ¢
justificado pelo fato de que néo se pode presumir, sem previsio legal, a perpetuacéao da
bonifica¢do na cadeia de circulagao, no sentido de beneficiar igualmente o consumidor
final.

De fato, no regime de substituigdo tributaria existem duas operagées de circulacéo de
mercadorias: (a) a primeira consiste na saida da mercadoria da fabrica para a
distribuidora (situacio em que é concedida a bonificagéo); e (b) a segunda consiste na
(futura) saida da mercadoria da distribuidora para o consumidor final.

Ocorre que, em virtude do intuito de lucro que permeia a atividade mercantil,
presume-se que a bonifica¢do nao sera estendida a toda a cadeia de circulagdo até
atingir o consumidor final.

A base de calculo da segunda operagéo consiste no valor que presumidamente aquele
produto alcangaria ao chegar ao mercado. Desse modo, o Fisco ndo pode se pautar
pelo valor da operagéo entre substituto e substituido quanto a bonificagéo concedida,
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sol_a pena de obstaculizar a fiscalizagdo e a arrecadagéo de tributos, e, assim, ferir os
objetivos préprios da sistematica de substituicao tributaria.

Nesse sentido, confira-se o seguinte trecho do voto da Ministra Relatora Eliana Calmon

no EREsp 715.255/MG (STJ, Primeira Se¢do, julgado em 23/06/2010, DJe
23/02/2011):

Antes de mais nada, o regime do substituido e do substituto divergem. Embora o substituto
recolha os tributos incidentes sobre a cadeia de circulagio ¢ producido de riquezas, o
regime juridico a ser considerado na substitui¢iio tributiria é o do substituide. O
substituto, portanto, tem duplo regime tributdrio na substituigio para frente: é contribuinte
e substituto, e na dltima personificagdo sujeita-se as regras pertinentes ao regime do
substituido.

Embora sedutora a tese da 1* Turma, entendo que deve prevalecer o entendimento esposado
pela 2 Turma, pois o principio da nfio-cumulatividade ndio tem funcdio cogente para o
contribuinte do ICMS. Em outras palavras, a adogio da técnica da nio-cumulatividade visa
minorar a carga tributdria da circulagio de mercadorias (tributos plurifisicos), mediante o
aproveitamento de créditos decorrentes do recolhimento da parcela de grandeza econdmica
que se vai agregando a mercadoria ou ao produto; mas n#io obrigar que uma fase de nio-
incidéncia reverbere pelas demais fases da cadeia produtiva.

O entendimento da 1* Turma baseia-se na tese de que, uma vez ndo incidente o tributo,
jamais poderd sé-lo, com o que nido concordo. Na hip6tese de bonificagfio - concessiio de
mais mercadorias pelo mesmo pre¢o - hi favorecimento tio-somente ao participe
imediato da cadeia de circulagfio (contribuinte seguinte na cadeia de circula¢do), a niio
ser que a bonificacfo seja estendida a toda a cadeia até atingir o consumidor final, o que
demanda prova da repercussio. Presume-se, portanto, que néio serd assim, tendo em

vista o intuito de lucro que permeia a atividade mercantil,
(Grifou-se)

Na mesma trilha, transcrevo os julgados abaixo colacionados:

PROCESSUAL. TRIBUTARIO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO COMPROVADA.
ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA "PARA FRENTE'. DESCONTO
INCONDICIONAL. BASE DE CALCULO. ART. 8 DA LC 87/1996. PRECEDENTES.

1. E pacifico no STJ que a decisiio que soluciona a lide com fundamentos suficientes, ainda
que nao enfrente todos os argumentos das partes, ndo viola o art. 535 do CPC.

2. A Segunda Turma fixou o entendimento de que o desconto ou a bonificagiio
concedidos pelo substituto ao substituido tributdrio niio séio necessariamente repassados
ao cliente deste ultimo, de modo que inexiste direito ao abatimento da base de cdlculo do
ICMS na sistemética da substituiciio tributaria "para frente".

3.E inquestionavel que, se ndo houvesse substitui¢io tributdria, o desconto incondicional nao
integraria a base de cédlculo do ICMS na primeira operacao (saida do fabricante para a
distribuidora), aplicando-se o disposto no art. 13, § 1°, I, "a", da LC 87/1996.

4. Em se tratando de substitui¢io tributiria, no entanto, a base de cilculo refere-se ao
preco cobrado na segunda operaciio (saida da mercadoria da distribuidora para o seu
cliente), nos termos do art. 8° da LC 87/1996. Invidvel supor, sem previsiio legal, que o

N
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desconto dado pela fabrica, na primeira operagiio, seja repassado ao prego final
(segunda operagio).

5. Entendimento pacificado pela Primeira Se¢io, no julgamento dos EREsp
715.255/MG, e reafirmado pela Segunda Turma, ao apreciar o REsp 1.041.331/RJ.

6. Agravo Regimental ndo provido.

(STJ, AgRg no REsp 953219/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 02/12/2010, DJe 04/02/2011)

(Grifou-se)

TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO  TRIBUTARIA. DESCONTOS
INCONDICIONAIS. EXCLUSAO DA BASE DE CALCULO. NAO CABIMENTO. ERESP
715.255.

1. Ficou decidido no EREsp 715.255, da Relatoria da Ministra Eliana Calmon, julgado
em 23.6.2010, que o recolhimento do ICMS sobre o regime de substituiciio tributdria
deve ser realizado integralmente, considerando o valor cheio da mercadoria, sem
subtrair o valor daquelas mercadorias dadas em bonificagfo.

2. A substituigfio tributiria € regime especial que auxilia na garantia de que niio
ocorrerd evasio fiscal e, sob tal enfoque, nio pode estar sujeita a condi¢Ges potestativas
entre as partes substituidas e substitutas, sob pena de se tornar inécuo o préprio sistema
arquitetado no art. 150, § 7°, da Constitui¢iio Federal.

Agravo regimental provido.

(STJ, AgRg no REsp 959743/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 04/11/2010, DJe 17/11/2010)

(Grifou-se)

PROCESSUAL. TRIBUTARIO. OMISSAO. ALEGACAO GENERICA. NAO-
CONHECIMENTO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA "PARA FRENTE".
DESCONTO INCONDICIONAL. BASE DE CALCULO. ART. 8° DA LC 87/1996.

1. Néo se conhece da ofensa ao art. 535 se o recorrente faz alegagdo genérica sem indicar
objetivamente a omissdo, a contradiciio ou a obscuridade na decisdo recorrida. Aplicagio, por
analogia, da Simula 284/STF.

2. O Tribunal de origem, analisando caso de substituicao tributdria em ICMS, admitiu a
reducio da base de célculo relativa ao desconto incondicional dado pela fibrica-recorrida
(substituta) a distribuidora (substituida).

3. A substituigdo tributéria "para frente" é técnica de arrecadagao prevista no art. 150, § 7°, da
CF ¢ no art. 6° da LC 87/1996, em que o contribuinte-substituto recolhe ndo apenas o tributo
por ele devido, mas também antecipa o montante relativo a operagdo subseqiiente (a ser
realizada pelo substituido). In casu, h& duas operacdes de circulagio de mercadoria: a) a
primeira € a safda da fibrica-recorrida para a distribuidora, hipétese em que hd o
desconto, ¢ b) a segunda (futura) é a venda da mercadoria pela distribuidora para o
consumidor final.

4. E inquestiondvel que, se nao houvesse substituigio tributdria, o desconto incondicional ndo
integraria a base de cédlculo do ICMS na primeira operagdo (saida do fabricante para a
distribuidora), e, entdo, aplicar-se-ia o disposto no art. 13, § 1°, II, "a", da LC 87/1996. No
entanto, em se tratando de substitui¢io tributdria, a base de cdlculo refere-se ao prego
cobrado na segunda operaciio (saida da mercadoria da distribuidora para o consumidor

e
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final), nos termos do art. 8° da LC 87/1996. Invidvel presumir, sem previsdo legal, que o
desconto dado pela fdbrica, na primeira operacfio, serd repassado ao preco final
(segunda operacfio).

5. Niio se aplicam, portanto, os precedentes relativos a exclusio dos descontos
incondicionais da base de cdlculo do ICMS que niio se referem especificamente 2
substitui¢do tributéria (v.g. EREsp 505.905/SP, rel. Min. Denise Arruda, j. 12.3.2008).

6. A base de cdlculo do ICMS, no caso de substitui¢iio tributéria, é regulada pela norma
especial do art. 8 da LC 87/1996, e niio pelo art. 13 da mesma Lei (aplicdvel as
operagdes normais, sem substitui¢do). Precedente: REsp 1.027.786/MG, j. 11.3.2008, rel.
Min. Herman Benjamin.

7. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

(STJ, REsp 1041331/RJ, Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
02/09/2010, DJe 24/03/2010)

(Grifou-se)

TRIBUTARIO - PROCESSO CIVIL - ICMS - SUBSTITUICAO TRIBUTARIA -
VENDAS COM BONIFICACAO - RECOLHIMENTO DESTACADO - VALIDADE -
AUSENCIA DE PRESUNCAO DA MANUTENCAO DO BENEFICIO - ACORDAO -
NULIDADE POR OMISSAOQ - FUNDAMENTACAO DEFICIENTE - SUMULA 284/STF -
HONORARIOS - REVISAO - SUMULA 7/STJ.

1. E deficiente o recurso especial que ndo indica em que consisle a violagdo a legislagio
federal e qual o fundamento para a necessidade de sua abordagem pelo acérddo embargado.
Precedentes.

2. As vendas com bonificagio em mercadorias em regra equivalem aos descontos
incondicionados e, por conseguinte, excluem-se da base de cilculo do ICMS.

3. O intuito de lucro e a inexisténcia de obrigagfio legal imputdvel aos contribuintes da
cadeia de circulagiio de mercadorias impede a adogiio da presungiio de que as
mercadorias adquiridas por bonificagio permanecerfio com esta qualidade até a
destinagiio final pelo consumidor. Precedente: REsp. 993409/MG, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe 21/05/2008.

4. Validade da exigéncia de destaque do ICMS no regime de substituigiio tributiria pelo
substituto tributdrio nas operagdes interestaduais.

5. Invidvel na instincia especial a revisdo de honoréarios de advogado, salvo se infimos ou
excessivos, 0 que nao ocorre na hip6tese. Precedentes.

6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, ndo provido.

(STJ, REsp 1098304/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 05/08/2010, DJe 17/08/2010)

(Grifou-se)

EMBARGOS DE DIVERGENCIA - TRIBUTARIO - ICMS - SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA - VENDAS COM BONIFICACAO - RECOLHIMENTO DESTACADO -
VALIDADE - AUSENCIA DE PRESUNCAO DA MANUTENCAO DO BENEFICIO.

1. Sdo inconfundiveis as teses versadas neste recurso. A tese consignada no ac6rddo
impugnado diz respeito a incidéncia do ICMS nas operagdes mercantis realizadas sob o

regime de substituicio tributdria.
6
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2. Situagdo fatica diversa da examinada no acérddo paradigma (REsp 1.111.156/SP, rel. Min.
Humberto Martins, Primeira Segio, DJ 22/10/2009), proclamando a nédo incidéncia do ICMS
em venda de mercadorias com bonificagées.

3. Validade da exigéncia de destaque do ICMS no regime de substituicio tributdria pelo
substituto tributdrio nas operagdes interestaduais.

4. Embargos de divergéncia conhecidos e providos.

(STJ, EREsp 715255/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 23/06/2010, DJe 23/02/2011)

No caso dos autos, o Auto de Infragdo n® 005.02654/96-1 impugnado no presente
recurso foi lavrado nos seguintes termos:

“No exercicio de nossas fungdes, constatamos que o contribuinte acima qualificado, atuando
como Contribuinte-Substituto, deixou de reter e recolher para o Estado de Pernambuco
o ICMS Antecipado no valor de 150.173,3207 UFIR, referente ao DESCONTO
COMERCIAL concedido na venda de Farinha de Trigo e Bentamix, no periodo de 14 de
junho de 1994 a 08 de maio de 1995, conforme demonstrado em anexo.

(Grifou-se)

Sendo assim, verifica-se a legitimidade da autuacido vergastada, ja que, na qualidade
de contribuinte substituto, o embargante/apelante ndo tem direito a excluir da base de
calculo do ICMS os descontos incondicionados concedidos ao substituido tributario.

Do mesmo modo, carece de fundamento a alegagdo do apelante de que os Decretos
Estaduais n°. 17.559/94 e n°. 14.876/91 teriam, indevidamente, inovado na ordem
juridica, e, assim, violado o principio da legalidade estrita.

Com efeito, a inclusdo das bonifica¢gées e descontos na base de calculo do ICMS e a
atribuicdo de responsabilidade tributaria, na qualidade de contribuinte-substituto,
foram estabelecidas pelos Decretos Estaduais n°. 17.559/94 e n°. 14.876/91 com base
nos arts. 11, §1°, ], e 42, XII, da Lei Estadual n°. 10.259/89:

Art. 11. A base de calculo do imposto é:

(...)

§ 1° Integra a base de célculo do imposto o valor correspondente:

I - a todas as importincias, despesas acessorias, juros, acréscimos, bonificagies ou
outras vantagens a qualquer titulo, recebidas pelo contribuinte alienante da mercadoria
ou prestador do servico;

II - a frete, quando o transporte for efetuado pelo préprio remetente.

(Grifou-se)

Art. 42. O Poder Executivo, mediante decreto, poderd considerar responsivel pelo
imposto, na qualidade de contribuinte-substituto:

7 m
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XII - o estabelecimento industrial ou revendedor em relagdo a saida de farinha de trigo,

refrigerante, cerveja, chope, extrato, concentrado ou xarope destinado ao preparo de
refrigerante e cimento;
(Grifou-se)

Ante o exposto, nego provimento ao apelo, mantendo a sentenca recorrida em todos
0S seus termos.

Recife, AL de M de 2014.
\
Des. Francisco Bandeira de llo
Relator
8
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SEGUNDA CAMARA DE DIREITO PUBLICO - 22 05 2014

APELAGAO N° 210026- 1 — RECIFE

APELANTE: J. MACEDO ALIMENTOS S.A. - UNIDADE RECIFE
APELADO: ESTADO DE PERNAMBUCO

RELATOR: DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO

RELATORIO AS FLS. 317/318 DOS AUTOS.

DOUTOR ALDEMIR FERREIRA DE PAULA AUGUSTO — OAB/PE 20301
Exceléncias, represento aqui a J. Macédo Alimentos S.A., Unidade Recife

E um prazer estar nessa bancada, nessa Camara que tédo bem representa o
Judiciario Pernambucano com membros tao ilustrados e que compreendem
plenamente o que se tratara aqui nesta breve apresentacéo sobre o caso em
apreco.

A J. Macédo Alimentos S.A., € uma empresa que até hoje existe, ela é a
detentora de uma marca principal que se chama Dona Benta Alimentos ~ a
marca de consumo, vamos chamar assim. Mas ela também trabalha com
produtos destinados a industrias alimenticias, principalmente panificadoras e
este auto de infragdo diz respeito a operagdes feitas com um dos seus
produtos principais o chamado bentamix, uma farinha de trigo especial utilizado
em padarias.

O que acontece?

Em 1994, esse é o ponto, portanto, muito antes da Lei Complementar 87/96
permitir o que o Estado de Pernambuco defende, entdo a Lei Complementar
Kandir, assim chamada 87/96, nao esta sendo tratada neste caso. O Estado,
nao se sabe se por assoberbamento de atividades da Procuradoria ou por
outra razdo, invoca diversos julgados do STJ, todos referentes a Lei
Complementar n° 87/96 — a Lei Kandir. Ndo é o caso dos autos, Exceléncias.
Aqui estamos tratando de operagbes que ocorreram em 1994 até maio de
1995, muito antes da existéncia dessa Lei Complementar n°® 87/96.

Feita esse pequena delimitagdo histérica que & muito importante, vamos
compreender que o que estava a época regendo o fato gerador deste tipo de
obrigagao tributaria era o convénio 66/88. A Constituicdo Federal nos Atos de
Disposi¢gdes Constitucionais Transitérias da Constituicdo de 1988, o 34° art.
desses atos no seu § 8° permitiu que enquanto nao fosse editada legislagéo
que tratasse especificamente de ICMS, que era um tributo novo, ainda que
parecido com o anterior, mas era novo, todos os doutrinadores assim apontam
esse fato, fosse editado um convénio entre os estados e esse convénio
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regesse esse novo tributo. Em 06 (seis) meses deveria ser editado, até que
fosse editada a Lei Complementar que tratasse especificamente desse tributo.
Essa Lei Complementar s6 veio a ser editada em 1997, a famosa Lei Kandir
86/97. Até la o Convénio 66/88 era a norma de regéncia das obrigagdes
relativas a circulacdo de mercadoria. Neste Convénio, o art. 2°, inciso V, diz
que ocorre o fato gerador do imposto com a saida da mercadona. Era o caso.
No seu art. 4° diz que a base de calculo no caso das operagbes do art. 2°,
inciso V, que geraria a saida da mercadoria, era o valor da operagéo. E no art.
6°, especificamente, diz que s6 integra a base de calculo do tributo, os
descontos que eram concedidos sob condigdo. O que ocorre?

Em 1995, perdoem-me, em 1994 o Estado de Pernambuco aprovou por seu =
legislativo uma norma tributaria recente, uma lei estadual, e com base nessa lei
estadual, ele, primeiro: delegou ao Executivo o poder de instituir a substituigdo

tributaria para determinadas atividades, ele delegou a atividade de instituigao

da substituicdo tributaria para o Poder Executivo. Primeiro detalhe. O Poder
Executivo instituiu, entdo, por intermédio do Decreto n® 17559/94 a substitui¢éo

tributaria para o ramo de trigo, que era o ramo do contribuinte que aqui discute,

que é a apelante.

Por intermédio desse Decreto, ndo apenas instituiu, observem, Exceléncias,
por delegagéo, o que em si ja € uma afronta a estrita legalidade, por delegagao
instituiu a substituigéo tributaria, mas foi além. O Decreto desdizendo o que
dizia o Convénio 66/88, desdizendo, vale ressaltar, o que a prépria norma que
regia internamente a Lei Estadual n® 10.259/89 afirmava sobre a base de
calculo de ICMS, que era somente o que fosse recebido pelo vendedor, porque
a inexisténcia da Lei Complementar levou a esses dois aspectos: Havia o
convénio n° 66/88 dizendo qual era a base de célculo e a Lei n® 10.259/89 que
também era perfeita, estava em linha. Ela dizia no seu art. 11 que nas
operagoes a titulo oneroso o valor da operagao integra a base de célculo, dizia
o art. 11, § 1°, as importéncias que fossem recebidas pelo contribuinte
alienante da mercadoria. Entdo, s6 o que era recebido, dizia a lei, era o que
compunha a base de calculo do ICMS.

Pois bem.

O Estado editou a legislagdo que delegava ao Executivo, em 1994, o poder de
instituir a substituicdo tributaria para os ramos de atividades que assim Ihe
aprouvesse. E mais, o Executivo ao exercer essa delegacdo indevida,
nitidamente afrontosa a estrita legalidade tributaria, o Poder Executivo estadual
foi além, contrariando o que dizia o convénio n° 66, contrariando o que dizia a
préopria a Lei Estadual n° 10.259/89, o seu decreto que foi editado, disse o
seguinte, e € a base da autuagao que esta sendo discutido nesses autos. O
Decreto diz que ndo seriam considerados os valores que, diz o Decreto: Na
hipétese de antecipagédo tributaria, com ou sem substituicdo, ndo sao
considerados, contrariamente a 10.259/89 — a Lei Estadual, contrariamente ao
Convénio 66/88, o Decreto 17.559, inovando na ordem juridica diz assim: Na
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hipétese de antecipagdo tributéria, com ou sem substituigdo, ndo séo
considerados, para célculo do respectivo ICMS, os descontos ou abatimentos,
ainda que liquidos e certos.

Essa foi a base da autuagédo. A questdo de ser ou nédo incondicional, disse o
Poder Executivo, ndo é suficiente para afastar a incidéncia daquilo que eu
entendo que é a base de calculo. A base de calculo ndo é o prego, disse o
Poder do Estado de Pernambuco, era aquilo que deveria ser o prego.

Um detalhe importante. Nesse caso, o Estado de Pernambuco inicialmente, e é
o periodo autuado, nao tinha pauta fiscal.

Exceléncias, Desembargadores, quando o Estado tem uma pauta fiscal, ele
determina um prego que ele atribui aquela mercadoria. Ele vai ao mercado e
atribui aquela mercadoria. Acontece, por exemplo, na substituigdo tributaria de
combustiveis, ele diz que € um prego médio. Esse prédio médio ele atribui, e se
chama a pauta, justamente por isso, uma que ele seria o prego razoavel de ser
objeto da tributacdo. Esse prego se eu vender abaixo, ok; se eu vender acima,
ok. O Estado sera sempre aquinhoado com o mesmo valor a titulo de ICMS e
substituicdo. Nao é o caso. O caso aqui nao foi instituido pauta, ndo havia
pauta fiscal, a base era prego, conforme convénio e, conforme Legislagéo
Estadual n° 89. Mas o Estado diz: Olha, esse prego ndo vale porque vocé deu
desconto incondicional, portanto, se ha desconto incondicional, deve ser objeto
de pagamento de ICMS respectivo. Foi o objeto da autuagao.

Essas questdes faticas estdo perfeitamente delineadas nos autos e a parte
apontando todos esses fatos e trazendo sempre a atengido de Vossas
Exceléncias que os fatos ndo sado da Lei Kandir, pede que se dé provimento a
apelagao, porque € o melhor direito no caso.

DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO (PRESIDENTE E
RELATOR)

A Corte agradece a contribuigdo do eminente advogado da parte.

Eu farei, Senhores Desembargadores a leitura da proposta da ementa e, em
seguida uma consideragdo muito breve, porque, na verdade, a matéria néo é
complicada.

(Leitura da ementa constante da fl. 342 dos autos).

VOTO DO RELATOR AS FLS. DOS AUTOS.

Eu aqui acrescento, Senhores Desembargadores, primeiro para distinguir do
primeiro caso que julgamos hoje.
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Aqui, no primeiro caso da Microlite se discutia operagdo entre a Microlite e a
distribuicdo em bonificagdo dada por ela no que se pretendia a ndo incidéncia
do ICMS e que, de fato, ndo ha incidéncia desde que haja bonificagdo. Aqui a
discusséao é diversa. O que fez a contribuinte J. Macédo? Ela, efetivamente, e
ndo ha controvérsia quanto a circunstancia de que as mercadorias foram
remetidas em bonificagdo, isso é incontroverso. A discussao esta em que a J.
Macédo, muito embora n&o incida ICMS sobre essas mercadorias, dessas
mercadorias bonificadas, referentes a operagdo em que ela J. Macédo figurou
como vendedora, ela J.Macédo tinha a responsabilidade tributaria de antecipar
o imposto referente as operagdes de circulagdo futuras dessas mercadorias
dadas em bonificagdo.

Entao, como a J. Macédo ndo reteve o imposto dessas mercadorias dadas em ™
bonificagao, veio a autuagao.

Entdo, a tese da J. Macédo é a de que, basicamente, essa exigéncia de

computo do valor das mercadorias bonificadas na base de calculo da
substituicdo tributaria, ela n3o estaria respaldada pela legislagso...
(interrompido)

DOUTOR ALDEMIR FERREIRA DE PAULA AUGUSTO - OAB/PE 20301

Questéo de fato!

DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO (PRESIDENTE E
RELATOR) -

Nobre advogado, eu nem terminei de votar.

DOUTOR ALDEMIR FERREIRA DE PAULA AUGUSTO — OAB/PE 20301

E porque a questdo de fato é justamente essa.

DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Pois ndo, quando eu terminar de votar, eu concederei a palavra a Vossa
Exceléncia para a questao de fato.

Prosseguindo, buscando retomar a linha de raciocinio.
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N&o ha discusséo, portanto, quanto o fato da bonificagdo. Ha imputacéo de
ilegalidade na legislagdo estadual que determinou ao substituto tributario, ao
responsavel tributario pela antecipagdo a inclusdo do valor da mercadoria
bonificada para efeito de antecipagdo. Ai é necessario retomar a um ponto que
faz o vinculo entre o convénio 68 a Legislagio de 89 e a que se |he seguiu. E
de que na Constituigdo de 1988 na forma como ela foi promulgada, néo existia
antecipagéo tributaria. Ela foi criada mediante a Emenda Constitucional n°® 03
que inovou na ordem juridica e trouxe a possibilidade de todas as unidades
federadas instituirem o regime da antecipagao tributaria o que implicou, como é
de todos lembrados, porque foi objeto de uma discuss@o nacional o sentido e
alcance da antecipagdo tributaria criada pela Emenda Constituicdo n® 03 e
quais as modificages que isso gerava no sentido e alcance do Convénio 68
que por forga das disposigbes constitucionais transitorias, fazia as vezes de Lei
Complementar de ICMS e que vigorou até a edigdo da Lei Complementar n°
87. Agora, evidentemente, vigorou ndo sozinho, vigorou também com a
Emenda Constitucional n® 03, entao a partir da Emenda Constitucional n® 03/90
tornou-se possivel a instituicdo da antecipagéo tributaria e ai, evidentemente,
ndo se aplica a literalidade do Convénio 88, porque o Convénio 88 dizia
respeito na parte citada & base de calculo da operagdo devida entre o
contribuinte e o seu adquirente, ndo previa a retengao pelas operagées futuras,
porque essa sistematica em 88 sequer existia.

Mas eu fago um paréntese para ouvir os esclarecimentos de fato que o
advogado certamente trara.

DOUTOR ALDEMIR FERREIRA DE PAULA AUGUSTO - OAB/PE 20301

Doutor, no caso aqui é desconto incondicional ndo na forma de bonificagédo, a
bonificagdo como o Senhor bem explicou € mercadoria adicional que eu dou
pelo menos prego que serve para desconto. Nesse caso o contribuinte reduziu
o preco, reduziu efetivamente. Na nota fiscal consta la prego “cem”, desconto
incondicional “dez”. Por isso que o Fisco foi na nota fiscal.

Esse é o primeiro esclarecimento.

Segundo, os embargos de divergéncia, a base dele é a Lei Complementar
87/1996 — o EREsp que foi citado por Vossa Exceléncia ndo é a base, o
Convénio 66/88, ele cita como base, se o senhor olhar os precedentes, uma Lei
Complementar que ndo vigia a época dos fatos geradores que estdo sendo
tratados aqui.

L
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DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Rebatendo ou apreciando as duas observagdes, a primeira delas inclusive
ajuda o meu voto porque ja elimina da prépria tribuna um dos argumentos que
nao foi aqui enfrentado, ou seja, o préprio contribuinte diz que a Fazenda
utilizou como base de calculo nao o valor de uma pauta fiscal, mas o valor que
ele contribuinte atribuiu na nota. Foi um desconto incondicionado, tudo bem, a
repercusséo juridica é: esse desconto significa que ele tem repercussio nas
etapas posteriores ou ndo? Ponto nimero um, acho que todo o raciocinio
desenvolvido pelo STJ e ai, a meu sentir, € absolutamente irrelevante, que a
edicdo da lei Kandir tenha modificado o estado juridico. ™

Na verdade, o estado juridico foi modificado pela Emenda Constitucional n® 03
e a jurisprudéncia em sua ampla maioria, reconheceu naquela circunstancia a
legitimidade de os estados e a Unido, muito embora a Unido s6 tenha adotado
a antecipagdo tributaria bem depois, atualizarem as suas legislagdes
diretamente a partir da emenda constitucional, sob pena de nao dar eficacia a
emenda constitucional que permitiu a antecipagao tributaria, de modo que, a
meu ver, toda jurisprudéncia do STJ, colaciono aqui sete precedentes, eu
realmente néo saberia de meméria dizer em cada um desses especificos, mas
em todos a tese fixada pelo STJ & no sentido de que, embora sedutora, a tese
da 12 Turma, entende-se que deve prevalecer o entendimento esposado pela
22 Turma, pois o principio da ndo-cumulatividade nao tem fungao cogente para
o contribuinte de ICMS. Em outras palavras, a adogdo da técnica da nao-
cumulatividade visa minorar a carga tributaria de circulagédo de mercadorias,
tributos plurifasicos mediante o aproveitamento de créditos decorrentes do
recolhimento da parcela de grandeza econdmica que se vai agregando a
mercadoria ao produto, mas nao obrigar que uma fase de nao incidéncia, esse
também & um aspecto recorrente em tema de ICMS, de que uma fase de nao
incidéncia reverbere pelas demais fases na cadeia produtiva. Na hipétese de
bonificagdo ou de concessdo de desconto, vem dar na mesma, ha
favorecimento tdo-somente ao participe imediato da cadeia de circulagao, o
contribuinte seguinte da cadeia de circulagéo, a ndo ser que a bonificagéo seja
estendida a toda cadeia até atingir o consumidor final, o que demanda a prova
da repercussio.

Presume-se, portanto, que ndo sera assim, tendo em vista o intuito de lucro
que permeia a atividade mercantil, e nesse sentido segue a partir dai toda
jurisprudéncia. De modo que, ndo me parece aqui que o raciocinio tenha por
base o teor da Lei Kandir, mas a prépria logica da estrutura de ICMS.

A discusséo é interessante, fica aberta porque naturalmente as indagagdes que

surgirem e, eventualmente, se houver mais esclarecimentos de fato também,
prosseguimos para tentar concluir o julgamento.

Em discussao. m
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DESEMBARGADOR JOSE IVO DE PAULA GUIMARAES

Essa questéo se baseia num periodo de 94 a maio de 95. A quest3o se prende
s6 nesse periodo?

DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Porque se prende a operages determinadas, e eu agradego ao eminente
advogado porque... (interrompido)

DESEMBARGADOR JOSE IVO DE PAULA GUIMARAES

A questido se baseia s6 nessa fase?

DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Estamos em sede de embargos a execugdo em que se pretende a
desconstituicdo da CDA por forga da suposta ilegalidade do auto de infragéo.
Em suma, o contribuinte vendeu, estava sujeito a antecipagéo, vendeu com
desconto por um prego menor, recolheu o ICMS préprio dele, e ai no caso é
tudo em conjunto porque, na verdade, quando ele recolhe por antecipagéo, ele
absolve no recolhimento o que seria devido por ele e o que seria devido pelas
cadeias subsequentes. Entdo, ele reduziu o ICMS, antecipado na mesma
propor¢ao em que deu a bonificagdo, ou néo foi assim?

DOUTOR ALDEMIR FERREIRA DE PAULA AUGUSTO - OAB/PE 20301

Exato. Mas, s6 um detalhe?

DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Pode, Doutor.

DOUTOR ALDEMIR FERREIRA DE PAULA AUGUSTO — OAB/PE 20301

Vossa Exceléncia destacou muito bem. Embora entenda que, posteriormente
Vossas Exceléncias poderédo perceber que a Lei Kandir é a base dos julgados
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recentes, esse citado especialmente por Vossa Exceléncia. No caso da
operagédo aqui € a Bentamix (¢ um produto que eu vendo, o J. Macédo S.A.
estd me colocando aqui como a empresa, eu vendo para padaria — é aquele
saco de farinha especial que eu uso para fazer pao), ou seja, na pratica ndo
tem mais nenhuma operagdo sujeita a regime normal. Quando eu vendo para
padaria, eu J.Macédo S.A, a padaria usa aquilo ali para fazer pao e ali ja ndo
tem mais ICMS normal, portanto, eu sei efetivamente que aquela é a ultima
fase da... (interrompido)

DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO (PRESIDENTE E
RELATOR)

De modo algum, Doutor, desculpe-me, mais a afirmacdo & claramente
equivocada.

DOUTOR ALDEMIR FERREIRA DE PAULA AUGUSTO — OAB/PE 20301

Eu sou o substituto, o da operagéo final, o do p&o, porque o péo la na frente, o
vendedor do pao ja ndo recolhera mais.

DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Ele ndo recolhera apenas porque houve a antecipagdo, mas a operagao existe,
por isso que existe a substituigado tributaria.

DOUTOR ALDEMIR FERREIRA DE PAULA AUGUSTO - OAB/PE 20301

Mas ndo sera mais a venda de Bentamix, serd de outro produto.

DESEMBARGADOR FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Nao importa, & insumo, é a cadeia. Permita-me, colocar. A linha de raciocinio
construida por Vossa Exceléncia até aqui vinha sendo bastante consistente
dentro do que se colocava. Mas a padaria, e alids, um registro histérico, a
antecipagao tributaria nasceu com o trigo. O trigo foi o que despertou para a
Fazenda Publica a necessidade de concentrar, porque os moinhos produtores
de farinhas eram poucos. Eram trés, o advogado acrescenta, enquanto que as
padarias e as diversas formas de indudstria que utilizavam aquela matéria prima
eram infinitas. Entdo, havia um indice de sonega¢dao muito alto de ICMS na
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operagao seguinte, entdo era muito mais simples concentrar a operagao toda
nos moinhos e ai se tornava desnecessario fiscalizar as padarias e o restante.
E a partir do trigo seguiram-se os combustiveis, seguiram-se as bebidas,
seguiram uma série outras de atividades e ai a Unido achou também
interessante e passou a agregar PIS, COFINS e outros tributos hoje sao
recolhidos com a forma de antecipagao tributaria. De modo que, o produto
vendido, 0 insumo no caso é vendido para padaria como insumo. Aproveita a
matéria prima, transforma e revende para o consumidor final. Essa € uma
operagdo tributavel, mas neutra porque ela ja foi satisfeita na origem, razéo
pela qual a Fazenda diz: Isso n&do repercute no prego do péo la na frente, o
que, alias, e intuitivo. A circunstancia de se comprar Bentamix da empresa “A”,
“B" ou “C”, na pratica n&o vai repercutir no prego do p&o no mercado final.

Colho voto.

DESEMBARGADOR ALFREDO MAGALHAES JAMBO

Acompanho Vossa Exceléncia.

DESEMBARGADOR JOSE IVO DE PAULA GUIMARAES

Ficou claro o posicionamento de Vossa Exceléncia, os esclarecimentos aqui
feitos pelo advogado da J. Macédo, mas é como Vossa Exceléncia mencionou
ai a questdo. E o momento da fixagio do tributo, &€ a cadeia em si. De certa
forma nés ja decidimos aqui essa questdo, mas por outro angulo, e nao foi
diferente do posicionamento que Vossa Exceléncia esta trazendo aqui néo,
com a composi¢cdo do Desembargador Ricardo Paes Barreto.

Portanto, para manter a coeréncia da questdo em si, eu pego permisséo para
endossar, portanto, o posicionamento tomado por Vossa Exceléncia.

DECISAO:

“A UNANIMIDADE DE VOTOS, NEGOU-SE PROVIMENTO AO APELO, NOS
TERMOS DO VOTO DO DES. RELATOR".
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