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EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. RETEN-
CAO DO IMPOSTO EFETUADA A MENOS. FALTA DE DE-
DUCAO, NA BASE DE CALCULO DO ICMS PROPRIO, DAS
PARCELAS DO PIS E DA COFINS MONOFASICOS, GERAN-
DO CREDITO A MAIS E POR CONSEGUINTE RETENCAO

DO IMPOSTO A MENOS. CONVENIO ICMS 24/01. Na situa-
¢do em exame, a base de calculo do ICMS devido por
substitui¢cdo tributaria ¢ o montante formado pelo preco
praticado pelo fornecedor, incluidos IPI, frete e demais
despesas cobradas ou debitadas ao destinatario, mais a
margem de valor adicionado (MVA). Na expressao “de-
mais despesas cobradas ou debitadas ao destinatario”
estdo compreendidas as despesas tributarias, tais como
PIS € COFINS, mas somente quando tais despesas, na
operagdo, estiverem sendo “cobradas ou debitadas ao
destinatario”. O art. 1° da Lei federal n° 10.147/00 fixa as
aliquotas do PIS e da COFINS relativamente a receita
bruta decorrente das vendas de determinados produtos
efetuadas por industriais e importadores, e o art. 2° es-
tabelece que sao reduzidas a zero as aliquotas daquelas
contribui¢des nas vendas efetuadas pelas “pessoas juri-
dicas ndo enquadradas na condi¢do de industrial ou de
importador”. Isto significa que a cobranga daquelas
contribuicdes ¢ feita de uma s6 vez (cobranga monofa-
sica), pelos industriais ou importadores. A pessoa juri-
dica que figura no polo passivo da relagdo juridica em
analise nestes autos ¢ uma empresa comercial, ndo fa-
bricando nem importando os produtos objeto do levan-
tamento fiscal. Por conseguinte, ndo se aplica a ela a
regra do art. 1° da Lei n° 10.147/00, mas sim a regra do
art. 2°, e, se a aliquota € zero, ndo ha valor algum a ser
cobrado ou debitado ao destinatdrio das mercadorias
por ela vendidas. O Convénio ICMS 24/01 estabelece em
sua clausula primeira que, nas operacdes interestaduais
com os produtos que especifica, a base de calculo do
ICMS (“ICMS proprio”) deve ser deduzida do valor do
PIS e da COFINS referentes as operacdes subsequentes
cobradas englobadamente “na respectiva operacao”.
Conjugando a clausula primeira do convénio com o e-
nunciado de sua ementa, conclui-se que essa regra so-
mente se aplica em se trat
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vista que, a “contrario sensu”, no caso de estabeleci-
mentos comerciais, ndo havendo PIS ou COFINS a serem
pagos, em virtude da aliquota zero, também ndo ha
qualquer dedugdo a ser feita. Interpretando-se a expres-
sdo “cobradas englobadamente na respectiva operacao”,
constante no final da Clausula primeira do Convénio,
ndo ha como abater o valor de contribui¢des nas opera-
¢Oes realizadas pelos revendedores, uma vez que aque-
las contribui¢des ndo sdo “cobradas” na “respectiva o-
peragdo”. Exigéncia fiscal indevida. Mantida a Decisao
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso de Oficio, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, item 1,
do RPAF/99, interposto pela 3* JJF apds julgamento pela Procedéncia em Parte do Auto de Infra-
¢do, através do Acordao JJF ne 0021-03/10, lavrado para imputar ao sujeito passivo o cometimento
de duas infragdes, sendo objeto do presente Recurso apenas a constante do item I da pega inicial
da autuacgdo, abaixo transcrita, visto que ndo foi impugnada a infracdo langada no item 02, reco-
nhecida e paga pelo autuado:

INFRACAO 1 — “Retengdo de ICMS efetuada a menos pelo autuado, estabelecido no Estado da
Paraiba, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as operagoes subsequentes,
nas vendas realizadas para contribuintes localizados no Estado da Bahia, por ter o autuado
calculado o ICMS proprio a mais, pelo fato de ndo deduzir da base de cdlculo as parcelas do PIS
e da COFINS monofasicos, gerando crédito a mais para efeitos de cdlculo do ICMS devido por
substitui¢do e, por conseguinte, ICMS a menos a ser retido, deixando de observar o Convénio
ICMS 24/01, sendo lan¢ado imposto no valor de RS 181.232,23, com multa de 60% .

O Relator da JJF profere o seguinte voto, “in verbis”, pela Improcedéncia da infracdo em tela:

“A substitui¢do tributaria nas operagoes interestaduais com produtos farmacéuticos é norteada pelos critérios
fixados no Convénio ICMS 76/94. Para determinagdo do valor do imposto a ser retido, o critério aplicdavel neste
caso é o previsto no § 1°da clausula segunda: a base de cdlculo do ICMS devido por substitui¢do tributdria é o
montante formado pelo prego praticado pelo fornecedor, incluidos IPI, frete e demais despesas cobradas ou de-
bitadas ao destinatario, mais a margem de valor adicionado (MVA). Em face da expressdo “demais despesas
cobradas ou debitadas ao destinatario”, fica patente que na base de calculo devem ser incluidas as despesas
tributarias, inclusive despesas com contribui¢oes tais como PIS e COFINS — porém somente quando tais despe-
sas, na operagdo, estiverem sendo cobradas ou debitadas ao destinatdario. Mediante o art. 1° da Lei n°
10.147/00, foram fixadas as aliquotas aplicaveis para determina¢do dos valores do PIS e da COFINS relativa-
mente a receita bruta decorrente das vendas de determinados produtos efetuadas por industriais e importado-
res. Observe-se que a regra diz respeito unicamente as pessoas juridicas que procedam a industrializacdo ou a
importagdo. Por sua vez, o art. 2° da supracitada lei estabeleceu que sao reduzidas a zero as aliquotas do PIS e
da COFINS nas vendas efetuadas pelas “pessoas juridicas ndo enquadradas na condi¢do de industrial ou de
importador”. Ao determinar que nas operag¢oes subseqiientes (efetuadas por ndo-industriais ou ndo-
importadores) a aliquota daquelas contribuigées é reduzida a zero, isso significa que a cobranga do imposto é
feita de uma so vez (cobranca monofdsica), pelo industrial ou importador. A pessoa juridica que figura no polo
passivo da relacdo juridica em andlise nestes autos é uma empresa comercial. Ela ndo fabrica nem importa os
produtos objeto do levantamento fiscal. Por conseguinte, ndo se aplica a ela a regra do art. 1° da Lei n°
10.147/00. No seu caso incide a regra do art. 2°: a aliquota do PIS e da COFINS é reduzida a zero. Se é reduzi-
da a zero, ndo ha valor algum a ser cobrado ou debitado ao destinatario das mercadorias por ela vendidas. Em
face da inovagdo introduzida por aquela lei federal, os Estados editaram o Convénio ICMS 24/01, estabelecen-
do em sua clausula primeira que, nas operagoes interestaduais com os produtos que especifica, a base de cdlcu-
lo do ICMS (“ICMS proprio”) deve ser deduzida do valor do PIS e da COFINS referentes as operagoes subse-
qiientes cobradas englobadamente “na respectiva operag¢do”. Embora a ¢

“Nas operagoes interestaduais...”, o intérprete ndo pode parar a leitura poi
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liquotas ali fixadas. Ja em se tratando de estabelecimentos comerciais, como é o caso do autuado, consideran-
do-se que o art. 2° da supracitada lei prevé que as aliquotas daquelas contribui¢ées sdo reduzidas a zero, ndo
havendo portanto PIS ou COFINS a serem pagos, ndo se aplica a dedugdo do valor do PIS e da COFINS por-
que, sendo estas contribuig¢oes tributadas a aliquota zero, ndo ha valores a serem cobrados “na respectiva ope-
ragdo”. Os fiscais tém certa razdo na leitura da norma em face da ma redagdo do Convénio ICMS 24/01. De fa-
to, para se compreender o sentido desse convénio é preciso interpreta-lo levando em conta o enunciado de sua
ementa. Sendo assim, cumpre notar que, de acordo com a ementa do convénio, a dedugdo do PIS e da COFINS
diz respeito aos produtos indicados “na Lei Federal n®10.147/00”. Ora, quando se vai a lei federal, o que se vé
¢ que os produtos por ela contemplados no art. 1° dizem respeito, unicamente, as operagées efetuadas por “pes-
soas juridicas que procedam a industrializag¢do ou a importa¢do” dos aludidos produtos. Ou seja, de acordo
com a ementa do convénio, este se aplica apenas em se tratando de estabelecimento industrial ou importador,
que estdo sujeitos ao pagamento do PIS e da COFINS pelo regime da cobran¢a monofasica. No caso de estabe-
lecimento comercial — e esta é a situagdo do autuado —, em relagdo aos produtos listados na referida lei, ele ndo
esta sujeito ao pagamento de PIS e COFINS, haja vista a regra do art. 2° da Lei n° 10.147/00, segundo o qual,
no caso dos “produtos tributados na forma do inciso I do art. 1°”, a aliquota daquelas contribuigdes é reduzida
a zero. Embora correndo o risco de estar sendo redundante, repisando o que ja foi dito, insisto em que, se o es-
tabelecimento comercial ndo esta sujeito ao pagamento de PIS e COFINS, na hora de calcular o ICMS de suas
operagées nao tem PIS ou COFINS a abater da base de cadlculo do ICMS, pois ndo ha como abater o que ndo
existe. Os fiscais, na informagdo, grifaram trechos da clausula primeira do Convénio ICMS 24/01. No entanto,
ndo se interpreta um dispositivo lendo apenas partes ou trechos. A interpretagdo dos pontos assinalados tem de
ser feita levando em conta o texto do convénio por inteiro, inclusive a ementa. Quando o convénio se refere a
“operagoes interestaduais”, ha que se compreender que ele esta se referindo as operagoes interestaduais com
os produtos que especifica, quando, de acordo com o art. 1°da Lei n° 10.147/00, houver tributag¢do do PIS e da
COFINS. Quanto ao grifo, pelos autuantes, da parte final da clausula primeira do convénio, hda que se notar
que a dedugdo do PIS e da COFINS ¢ para os casos em que essas contribuigoes estejam sendo cobradas.

Concluindo:

1. a ementa do Convénio ICMS 24/01 refere-se ao tratamento juridico-fiscal dos produtos indicados na Lei n°
10.147/00, em cujo art. 1° a previsdo de tributa¢do das contribui¢oes do PIS e da COFINS diz respeito uni-
camente ao industrial e ao importador;

2. as operagdes interestaduais a que se refere a clausula primeira do convénio sdo aquelas efetuadas pelos in-
dustriais e importadores com os produtos ali especificados;

3. adedugdo do PIS e da COFINS a que alude a parte final da aludida clausula primeira aplica-se as contri-
buigoes “cobradas”, dando mais refor¢o ao entendimento de que a dedugdo deve ser feita apenas pelo in-
dustrial ou importador, haja vista que em se tratando de empresas ndo-industriais ou ndo-importadoras a-
quelas contribuigdes tém aliquota é zero,

4. atente-se por fim para a expressdo “cobradas englobadamente na respectiva operagdo”’, constante no final
da clausula primeira do convénio. Tendo em vista que, no caso em exame, por se tratar de estabelecimento
comercial, ndo ha contribuig¢ées para o PIS ou COFINS “cobradas englobadamente na respectiva opera-
¢do”, por ja terem tais contribuicoes sido cobradas pelo industrial ou importador (incidéncia monofasica),
ndo se aplica a regra da dedugdo prevista na citada clausula. De fato, seria um absurdo abater o valor de
contribuigdes nas operagées realizadas pelos revendedores, se aquelas contribui¢ées ndo sdo “cobradas”
na “respectiva operagdo”.

E, portanto, indevido o lancamento do item 1°.”

Ao final do voto, o relator da JJF recorre de oficio da presente Decisdo para uma das Camaras de
Julgamento Fiscal do CONSEF, nos termos do art. 169 inciso I, alinea “a”, item 2, do RPAF//99, a-
provado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo Decreto n® 7.851/00, com efeitos a partir de 10.10.00.

VOTO

De logo devemos consignar que a Decisdo de Primeira Instancia ndo merece quaisquer reparos,
porquanto proferida em estrita consonancia com os regramentos que regem a matéria, “in casu”,
o Convénio ICMS 24/01 e a Lei Federal ne 10.147/00, em relagdo ao qual o acordo interestadual em
tela se reporta e se baseia.
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E, de fato, como bem ressaltou o Relator da JJF, ndo se interpreta um dispositivo de norma legal
lendo apenas partes ou trechos deste, e acrescentamos, nem tampouco se limitando ao seu texto,
quando este se refere e se baseia em outros textos legais.

Entendemos que a interpretagdo apenas da Cldusula primeira do referido acordo interestadual,
dissociada da leitura de todo o seu texto e, principalmente, da norma que motivou sua
elaboragdo, no caso a Lei n° 10.147/00 que, ao instituir a cobranga monoféasica das contribuigdes
para o PIS/PASEP e COFINS, impactou na cobranca do ICMS, motivando a edi¢do do referido
acordo interestadual para regrar a forma de apuracdo da base de célculo do imposto estadual.

Assim, muito embora o caput do Convénio em referéncia apenas se reporte as operagdes
interestaduais com os produtos nele citados (medicamentos e demais produtos farmacéuticos)
sem qualificar os remetentes destes, determinando que a base de calculo do ICMS serd deduzida
do valor das contribui¢cdes para o PIS/PASEP e a COFINS referente as operagdes subsequentes
cobradas englobadamente na respectiva operacdo, as demais regras nele insertas, como
explicitado logo em sua ementa, estdo vinculadas a normatiza¢do federal que originou a sua
elaboragao.

Por sua vez, ¢ a Lei n° 10.147/00 que determina quais os contribuintes que se sujeitariam a
cobranca monofasica das contribuigdes em referéncia: os estabelecimentos industriais e
importadores, unicamente, nos termos do seu art. 1°, aqui também reproduzido:

Art. 1° A contribuicdo para os Programas de Integracdo Social e de Formagdo do Patrimonio do Servidor
Publico - PIS/Pasep e a Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins, devidas pelas
pessoas juridicas que procedam a industrializacdo ou a importacdo dos produtos classificados nas posi¢oes
30.01, 30.03, exceto no codigo 3003.90.56, 30.04, exceto no codigo 3004.90.46 e 3303.00 a 33.07, nos itens
3002.10.1, 3002.10.2, 3002.10.3, 3002.20.1, 3002.20.2, 3006.30.1 e 3006.30.2 e nos codigos 3002.90.20,
3002.90.92, 3002.90.99, 3005.10.10, 3006.60.00, 3401.11.90, 3401.20.10 e 9603.21.00, todos da Tabela de
Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto n* 4.070, de 28 de
dezembro de 2001, serdo calculadas, respectivamente, com base nas seguintes aliquotas: (Redacdo dada pela
Lein®10.548, de 13.11.2002)

A interpretagdo Unica, portanto, que pode exsurgir do tratamento tributario a ser dispensado nas
operagdes interestaduais com os produtos em referéncia, conforme diccdo do Convénio ICMS
24/01, ¢ a de que os estabelecimentos que as praticam s3o 0os mesmos a que se reporta o art.1> da
lei em referéncia, até porque ¢ em relagdo a estes, unicamente, que havera a cobranga monofasica
das contribui¢des, ou seja, as demais operacdes realizadas por outros agentes econdmicos da
cadeia, como o caso do autuado, que exerce a atividade de distribuicdo, ocorrerdo com aliquota
zero, vide regra do Art. 20 da referida lei: “Sdo reduzidas a zero as aliquotas da contribui¢do
para o PIS/Pasep e da COFINS incidentes sobre a receita bruta decorrente da venda dos produtos
tributados na forma do inciso I do art. 1°, pelas pessoas juridicas ndo enquadradas na condi¢do
de industrial ou de importador”.

Como também bem ressaltou o Relator da JJF, numa interpretacdo sob o enfoque da repercussao
econdmica das normas em apreco, “a deducdo do PIS e da COFINS a que alude a parte final da
aludida clausula primeira aplica-se as contribui¢oes ‘“cobradas”, dando mais refor¢o ao
entendimento de que a dedugdo deve ser feita apenas pelo industrial ou importador, haja vista
que em se tratando de empresas ndao-industriais ou ndo-importadoras aquelas contribuicoes tém
aliquota é zero .... Atente-se por fim para a expressdo “cobradas englobadamente na respectiva
operagdo”, constante no final da clausula primeira do convénio. Tendo em vista que, no caso em
exame, por se tratar de estabelecimento comercial, ndo ha contribuig¢oes para o PIS ou COFINS
“cobradas englobadamente na respectiva operacdo”, por ja terem tais contribuigoes sido
cobradas pelo industrial ou importador (incidéncia monofasica), ndo se aplica a regra da

’

dedugdo prevista na citada clausula...”.

Registre-se, ainda, que a propria leitura do §3° da Clausula prime ...
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em seu caput, especialmente as previstas no inciso II, alineas “a” e “b”, que, de fato, a regra ¢
aplicavel apenas aos fabricantes e importadores:

“§ 3° 0 documento fiscal que acobertar as operagoes indicadas no “caput” deverd, além das demais indicagbes
previstas na legislagdo tributaria:

1 - conter a identificagdo dos produtos pelos respectivos codigos da TIPI e, em relagdo aos medicamentos, a
indicagdo, também, do numero do lote de fabricacdo;

11 - constar no campo “Informagoes Complementares”:
a) existindo o regime especial de que trata o art. 3°da Lei n° 10.147/00, o numero do referido regime;

b) na situacdo prevista na parte final do pardgrafo anterior, a expressdo “o remetente preenche os re-
quisitos constantes da Lei n° 10.213/01”;

¢) nos demais casos, a expressdo “Base de Calculo com dedugdo do PIS COFINS”, seguida do numero
deste convénio.”.

Por fim, entendemos necessario alertar que, se os Estados entendem que, de fato, hd necessidade
de se adequar a base de calculo do ICMS nas operagdes interestaduais realizadas pelos
estabelecimentos nao industriais ou nao importadores, que adquirem os produtos ja com a
cobran¢a monofasica das contribui¢des em referéncia, a redagao do referido Convénio, e nem a
do Convénio que o substituiu — Convénio ICMS 34/06 - atingem o seu desiderato, assim como a
redacao do inciso XVII do art. 87 do RICMS/BA, que traz regramento idéntico.

Do exposto, somos pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio, mantendo e homologando a
Decisao recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo epigrafado, com homo-
logagdao da quantia paga quanto a infracdo descrita no item 2 da peca inicial do presente langa-
mento.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio apresentado e homologar a Decisao recorri-
da que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 281066.0002/08-5, lavrado contra
JOHNSON & JOHNSON COMERCIO E DISTRIBUICAO LTDA., devendo ser intimado o recorrido
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$71.998,10, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, 11, “e”, da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologada a quantia ja

paga.
Sala das Sessdes do CONSEF, 25 de maio de 2010.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA — PRESIDENTE

SANDRA URANIA SILVA ANDRADE — RELATORA

MARIA JOSE RAMOS COELHO LINS ALBUQUERQUE DE SENTO-SE - REPR. DA PGE/PROFIS
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