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EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. a)
RETENCAO DO IMPOSTO EFETUADA A MENOS. FALTA
DE DEDUCAO, NA BASE DE CALCULO DO ICMS
PROPRIO, DAS PARCELAS DO PIS E DA COFINS
MONOFASICOS, GERANDO 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¢do tributéria &
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 ‘“demais
despesas cobradas ou debitadas ao destinatario” estao
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, ¢ o art. 2°
estabelece que sdao reduzidas a zero as aliquotas
daquelas contribuigdes nas vendas efetuadas pelas
“pessoas juridicas ndo enquadradas na condi¢ao de
industrial ou de importador”. Isto significa que a
cobranca daquelas contribuigdes ¢ feita de uma sé vez
(cobranga  monofasica), pelos industriais ou
importadores. A pessoa juridica que figura no polo
passivo da relagdo juridica em analise nestes autos ¢
uma empresa comercial, ndao fabricando nem
importando os produtos objeto do levantamento fiscal.
Por conseguinte, nao 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 destinatario das mercadorias por ela
vendidas. O Convénio ICMS 24/01 estabelece em sua
cldusula primeira que, nas operagdes interestaduais
com os produtos que especifica, a base de calculo do
ICMS (“ICMS proprio”) deve ser deduzida do valor do
PIS ¢ da COFINS referentes as oneracoes subseaiientes
cobradas englobadamente
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somente se aplica em se tratando de industriais e
importadores, que, nos termos do art. 1° da Lei n°
10.147/00, devem pagar PIS e COFINS pelas aliquotas ali
fixadas, haja vista que, a “contrario sensu”, no caso de
estabelecimentos comerciais, ndo havendo PIS ou
COFINS a serem pagos, em virtude da aliquota zero,
também nao ha qualquer deducdo a ser feita.
Interpretando-se a expressao “cobradas
englobadamente na respectiva operagdo”, constante no
final da clausula primeira do convénio, ndo ha como
abater o valor de contribuigdes nas operagoes
realizadas pelos revendedores, uma vez que aquelas
contribuicdes nao sdo ‘“‘cobradas” na “respectiva
operagcdo”. Lancamento indevido. b) FALTA DE
RETENCAO DO IMPOSTO. Langamento nao impugnado
pelo sujeito passivo. Auto de Infracio PROCEDENTE
EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO
O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 10/6/08, apura seguintes fatos:

1. retengdo de ICMS efetuada a menos pelo autuado, estabelecido no Estado da Paraiba, na
qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, relativo as operagdes subseqiientes, 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 calculo as parcelas do PIS e da
COFINS monofasicos, gerando crédito a mais para efeitos de célculo do ICMS devido por
substituicdo e por conseguinte ICMS a menos a ser retido, deixando de observar o Convénio
ICMS 24/01, sendo langcado imposto no valor de R$ 181.232,23, com multa de 60%;

2. falta de retencdo de ICMS pelo autuado, estabelecido no Estado da Paraiba, na qualidade de
sujeito passivo por substituicdo, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas realizadas
para contribuintes localizados no Estado da Bahia, sendo lancado imposto no valor de RS
71.998,10, com multa de 60%.

O autuado apresentou defesa (fls. 216/229) salientando que, de acordo com o seu contrato social,
seu objeto social ¢ o comércio e a distribuigdo de produtos para a satide. Adianta que apenas
discute o lancamento objeto do item 1°.

Explica que a empresa possui um Centro de Distribui¢do no Estado da Paraiba, de onde sdo
vendidos varios produtos para o Estado da Bahia.

A defesa transcreve o teor da imputa¢do do item 1°, assinalando que a questdo diz respeito a
chamada substituicdo tributdria para frente relativamente a operagdes com produtos
farmacéuticos, objeto do Convénio ICMS 76/94, tendo a fiscalizacdo considerado que a empresa
calculou o ICMS proprio a mais, gerando crédito a mais na hora de efetuar o calculo do ICMS
devido por substitui¢do.

Comentando os termos do Convénio ICMS 76/94, a defesa observa que esse ato dispde acerca das
bases de célculo para efeitos de substitui¢do tributaria, sendo que, ndo havendo prego tabelado ou
sugerido pelo fabricante, como no caso em andlise, a base de calculo resultara da aplica¢do de
um percentual de acréscimo definido em tabela constante no mesmo convénio, de acordo com
determinados requisitos, a titulo de margem de valor agregado ( N
objeto da presente autuacdo ¢ de 41,06%. Prossegue dizendo qu
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carga de ICMS inferior a 7%, incidindo tal reducdo depois de aplicada a MVA. Observa que esses
aspectos nao estao em discussao.

Quanto a redugdo que deu origem a presente autuagdo, em funcdo da cobranca do PIS/COFINS
Monofasico, a defesa expde que a Lei n° 10.147/00 alterou a apuragao das contribui¢des do PIS e
da COFINS para determinados produtos, dentre eles alguns produtos farmacéuticos, estabelecendo
que em relacdo a eles as referidas contribui¢des seriam apuradas de uma s6 vez — a chamada
apuracdo monofasica, que se assemelha a substituicdo tributdria para frente. Isso implica, em
sintese, que o industrial e o importador devem recolher aquelas contribuicdes mediante aliquota
maior, sendo retirada a tributacao dos citados produtos por tais contribuicdes nas operagoes
subseqiientes, e, para compensar o industrial ou importador, foi editado o Convénio ICMS 24/01
determinando que se deduzisse da base de calculo do ICMS proprio a parcela do PIS e da COFINS
que passaram a ser exigidos de forma monofasica. Destaca que foi assim que a empresa
procedeu, tendo a fiscalizagcdo entendido que, ao deixar de fazer a aludida redugdo da base de
calculo do ICMS proprio, houve recolhimento a menos do imposto devido por substituicao. Alega
que os fiscais ndo observaram que nem todos os produtos constantes nas Notas Fiscais apontadas
nas planilhas da autuacdo sdo objeto de apuragdo do PIS e da COFINS monofasicos, € por
conseguinte uma parte deles ndo esta sujeita a citada redug¢ao na base de célculo. Destaca que o
convénio s6 determina que se reduza a base de calculo em se tratando dos produtos classificados
nas posi¢des 3003, 3004. 3303 a 3307 € nos codigos 3401.11.90, 3401.20.10 € 9603.21.00. Aduz que,
como forma de exemplificagdo dos produtos que devem ter suas bases de célculo reduzidas, ha
37 Notas Fiscais, as fls. 124 a 188, nas quais constam vendas de produtos classificados nas
posigdes e nos codigos supracitados — coluna 1 — e produtos que ndo se enquadram nas citadas
posigdes e codigos — coluna 2 —, sendo que os produtos relacionados na coluna 1, por estarem
classificados nas posi¢des previstas no Convénio ICMS 24/01, ao sairem da industria devem ter a
base de calculo do ICMS proprio reduzida em 10,49%, porém os produtos listados na coluna 2 nio
estdo entre aqueles cuja redugdo da base de calculo esta prevista no supramencionado convénio,
de sorte que nao devem sofrer a aludida redugdo. Conclui que se deve verificar a classificacao de
cada produto, para se saber se o industrial deve ou ndo reduzir a base de céalculo do ICMS em
compensagdo ao pagamento do PIS e da COFINS monofasicos. Diz que os fiscais ndo observaram
isso.

Além disso, prossegue a defesa, ha a questdo do sujeito passivo e do fato gerador da reducao da
base de calculo do ICMS em funcdo da cobranca do PIS € da COFINS monofasicos, primeiro
porque a norma visa reduzir a base de calculo do ICMS do industrial que esta sofrendo o impacto
da cobranca monofasica das contribuig¢des sociais, € segundo porque o fato gerador da redugado ¢
a circulagdo interestadual de mercadorias cuja apuragdo do PIS e da COFINS esteja naquele
momento sendo efetuada na forma monoféasica. Em face dessas consideracdes, sustenta que o
sujeito passivo do recolhimento do ICMS com base de céalculo reduzida em conformidade com o
Convénio ICMS 24/01 s6 pode ser o industrial ou o importador que a ele se equipare. Chama a
atencao para a ementa do citado convénio, segundo a qual a contribuicdo do PIS/COFINS a ser
deduzida ¢ aquela relativa a Lei n° 10.147/00, ou seja, a contribui¢do que incidiu na operagao com
base na citada lei.

Estabelecidas essas premissas, a defesa aduz que as mercadorias objeto da autuagdo sairam do
Centro de Distribui¢do da Johnson & Johnson Comércio e Distribui¢do Ltda., que fica na cidade
de Jodo Pessoa, no Estado da Paraiba. Salienta que a referida Unidade consiste tdo-somente em
um Centro de Distribuicdo, e, consoante se verifica em sua propria designagdo social, tem por
atividade empresarial apenas o comércio e distribui¢do de mercadorias, € ndo a producao.
Sustenta que, por essa razao, ndo poderia reduzir sua base de calenln na nercentnal de 10 4004
estabelecido no Convénio ICMS 24/01, como pretendem as autorida

passivo do recolhimento das citadas contribuigdes, ja recolhidas e cratedwin

que nesses casos o recolhimento das contribuigdes PIS € COFINS s (jB) nit PDF‘F)[’O{@SSiOHEﬂi

oad the free tria

ACORDAO JJF N° 0021-03/10



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

venda das referidas mercadorias ¢ feita exclusivamente pela industria em recolhimento
monofasico, de modo que ela e somente ela recolhe o ICMS proprio com a base de calculo
reduzida por conta do convénio, e por conseguinte, havendo a venda de produtos constantes no
rol estabelecido no “caput” da clausula primeira do Convénio ICMS 24/01, somente a industria ou
o importador recolherdo o imposto com redugdo da base de célculo.

Pede que seja cancelado o Auto de Infracao. Requer, em face da quantidade de Notas Fiscais, que
seja admitida a juntada posterior de planilhas e relatérios que se facam necessarios a
comprovagdo das alegagdes expostas. Requer também a realizacdo de pericia para definir
exatamente quais os produtos ou operacdes que estariam sob o manto do Convénio ICMS 24/01.

Juntou documentos.

Os fiscais autuantes prestaram informagao (fls. 337/341) explicando que a fiscalizagdo recaiu
sobre a verificagdao da ocorréncia do pagamento do ICMS devido por substituicao retido nas Notas
Fiscais e incidente sobre operagdes com mercadorias enquadradas no regime de substitui¢ao
tributaria nos termos dos Convénios ICMS 81/93, 76/94, 24/01 € 34/06, que constam nas GIAs-ST.
Destacam que o autuado ¢ inscrito no cadastro estadual de contribuintes, na condicao de
substituto tributario. Asseguram que a acao fiscal transcorreu na mais estrita legalidade.

Quanto ao mérito, dizem que a autuacdo nao foi feita de forma genérica, e sim levando em
consideragdo os codigos de classificagdo da NCM, com a conseqiiente exclusao dos codigos que
nao estdo inseridos na clausula primeira do Convénio ICMS 24/01, € para fazer a separagdo dos
produtos que estariam sujeitos ou nao a reducao foi utilizada listagem encaminhada pelo proprio
contribuinte, contendo os codigos dos produtos, sua descricdo, a NCM ¢ a classificagdo na lista
(positiva, negativa e outros), e, de posse daquela listagem, foi feito o célculo do ICMS devido por
substituicdo, selecionando-se somente os produtos com os cddigos constantes na clausula
primeira do Convénio ICMS 24/01, que teriam a base de céalculo reduzida. Frisam que nenhum dos
produtos constantes na coluna 2 apresentada pela defesa fez parte da reducdo aludida, e dos
produtos constantes na coluna 1 somente fio dental, enxaguante bucal e escova de dente tiveram
o ICMS proprio reduzido, ja que coldonia, talco, neutralizador, protetor solar, xampu,
condicionador e desodorante, apesar de os cddigos constarem na clausula primeira do Convénio
ICMS 24/01, ndo sao produtos sujeitos a substitui¢ao tributaria. Dao exemplo do calculo.

Quanto as alegagdes da defesa com relagdo ao sujeito passivo e ao fato gerador da reducdo da
base de calculo do ICMS em funcao da cobranca do PIS/COFINS monofasico, os fiscais consideram
que a clausula primeira do Convénio ICMS 24/01 ¢ clara quando estabelece que a redugdo da base
de calculo deve ser feita quando da realizacdo de operagdes interestaduais com os produtos
classificados nas posig¢des 3003, 3004. 3303 a 3307 e nos cddigos 3401.11.90, 3401.20.10 € 9603.21.00, €
portanto a indicac¢ao da reducao nao se refere ao industrial ou importador, € sim aos produtos que
estdo envolvidos nas referidas operacdes. Consideram que ha maior clareza quando no final da
cldusula ¢ dito que a redugdo devera referir-se a todas as operagdes subseqiientes que foram
cobradas englobadamente na induastria ou no importador. A seu ver, ndo haveria razdo para se
falar em operagdes subseqiientes se, como alega a defesa, a redugdo fosse exclusiva para a saida
do produto da industria ou do importador.

Alertam os fiscais que, sem a redugdo do ICMS proprio, prevista no Convénio ICMS 24/01, o
Estado da Bahia suportaria um crédito na hora do calculo do ICMS-ST correspondente ao
PIS/PASEP e COFINS, ja que o contribuinte faz uso na aplicagdo da MVA dos percentuais
correspondentes aos produtos da lista negativa (produtos estes que estdo descritos no citado
convénio), que sao menores que os das listas positiva e neutra, por expurgar os valores
correspondentes ao PIS/PASEP e COFINS.

Opinam pela procedéncia do langamento.
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Dada ciéncia da informacao fiscal e seus anexos ao sujeito passivo, este se manifestou (fl. 366)
dizendo que toda a argumentacdo trazida a lume pelos autuantes precisa necessariamente ser
verificada nas Notas Fiscais relativas as vendas realizadas para este Estado nos ultimos 5 anos, o
que implica a analise de mais de trés mil documentos, cada um com intimeros produtos listados,
razao pela qual o prazo que lhe foi concedido nao se mostra razoavel. Requer a dilagao do prazo
por pelo menos mais 10 dias para poder manifestar-se acerca da informacao fiscal.

Em nova peti¢do (fls. 369/376) o autuado sustenta que, em face das informagdes prestadas pelas
autuantes, a discussao limita-se a aplicabilidade ou nao, nas vendas efetuadas pelo Centro de
Distribuig¢do localizado no Estado da Paraiba, da redu¢dao da base de calculo do ICMS proprio
estabelecida pelo Convénio ICMS 24/01. Reitera que, com a edi¢cdo da Lei n° 10.147/00, que alterou
a apuracao das contribuigdes do PIS e da COFINS para determinados produtos, dentre eles alguns
produtos farmacéuticos, as contribui¢des relativamente a tais produtos passaram a ser recolhidas
de uma s6 vez (apuracdo monofasica), que se assemelha a substituicdo tributaria para frente.
Com a citada lei foi determinado que o industrial e o importador recolhessem aquelas
contribui¢cdes mediante aliquota maior, sendo retirada a tributagdo dos citados produtos por tais
contribui¢cdes nas operagdes subseqiientes, e, para compensar o industrial ou importador, foi
editado o Convénio ICMS 24/01 determinando que se deduzisse da base de calculo do ICMS
proprio a parcela do PIS e da COFINS que passaram a ser exigidos de forma monofasica. Chama a
atencao para o fato de que o convénio somente determina que se reduza da base de céalculo do
ICMS o valor das contribuigdes ao PIS € a COFINS. Argumenta que o industrial, que neste caso ¢ a
industria farmacéutica, que fica em Sao Paulo, da qual o autuado adquire os produtos que
distribui, recolhe o chamado PIS/COFINS Monofasico, fazendo a redu¢ao da base de calculo do
ICMS de acordo com o que define o convénio. Posteriormente, os produtos adquiridos seguem de
Sao Paulo para o estabelecimento do autuado, que ¢ uma empresa comercial, que, ao revendé-los,
ndo mais recolhe PIS e COFINS sobre aqueles produtos, o que impede o autuado de proceder a
redug¢do da base de calculo pretendida pela fiscalizacdo. Frisa que o PIS e a COFINS foram
recolhidos antes pelo estabelecimento industrial, de modo que na fase de revenda ja ndo incidem
mais aquelas contribuigdes. Considera que o convénio € claro ao estabelecer a reducao da base de
calculo do ICMS com a dedugdo dos valores pagos a titulo de PIS e COFINS, e sendo assim, como
o autuado nao recolhe PIS e COFINS sobre esses produtos, nada pode deduzir de sua base de
calculo do ICMS. Por essas razdes considera indevida a pretensao fiscal, haja vista que o autuado
ndo ¢ o fabricante ou importador dos produtos, ndo tendo sido ele quem recolheu o PIS e a
COFINS monofasicos, mas sim a industria farmacéutica.

Quanto a questao dos equivocos nas planilhas elaboradas pela fiscalizagdo, o autuado alega que,
ainda que tivesse de excluir um PIS ou COFINS inexistentes, como quer a fiscalizagdo, existem
falhas nas planilhas fiscais, haja vista as Notas Fiscais 164584 e 164882, apontadas a titulo de
exemplo, observando que no caso da primeira Nota a planilha aponta quase que o dobro da
diferenca encontrada, e na segunda, embora o valor seja baixo, o valor apontado como diferenga
¢ dez vezes maior que a diferenca encontrada. Argumenta que para solucionar tais erros de
calculo se faz necessdria uma pericia contdbil, uma vez que se trata de mais de 3.000 Notas
Fiscais para serem analisadas. Requer diligéncia nesse sentido.

Aduz que o objetivo principal desta demanda nao esta centrado nos célculos equivocados da
autuagdo, mas sim nas suas premissas, especialmente no que tange a aplicacao ou ndo da redugao
da base de calculo do ICMS proprio estabelecida pelo Convénio ICMS 24/01, conforme ja
explanado, de modo que s sera necessaria a analise pericial se for confirmado o entendimento
da fiscalizagdo acerca da deducao dos valores do PIS e da COFINS ndo recolhidos e portanto
inexistentes.

Pede que seja cancelado o Auto de Infragdo. Reitera o pedido de pe:
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O processo foi remetido em diligéncia (fls. 380-381) para que as autuantes prestassem informacao
em face dos novos elementos aduzidos pelo autuado.

As auditoras prestaram nova informagao (fls. 385/388) explicando o motivo da autuagdo. Quanto a
questdao do PIS e da COFINS monofasicos, dizem que mantém integralmente as justificativas da
informacao anterior, tendo em vista que o autuado ndo apresentou nenhuma argumentacao
diferente em relacdao ao que aduziu na defesa originaria. Com relacao aos equivocos nas planilhas
da autuacao, consideram que a defesa deve ter-se equivocado com relagdo a Nota Fiscal 164584,
uma vez que, refeito o célculo, o resultado encontrado foi 0 mesmo. Ja com relagao a Nota Fiscal
164882, realmente houve um erro, provocado por problemas no arquivo magnético, que continha
a especificagdo de “Mercadoria reprovada”, de modo que o imposto a ser langado deve ser
reduzido de RS 8,20, por conta da aludida Nota Fiscal 164882. Opinam pela procedéncia parcial do
langamento, excluindo-se o valor indicado.

Foi determinada nova diligéncia (fl. 395), para que fosse dada ciéncia da revisdo do langamento
ao sujeito passivo.

O autuado manifestou-se (fls. 399/406) dizendo que aquelas Notas Fiscais haviam sido apontadas
por amostragem. Quanto aos argumentos da informagdo fiscal, alega que as autuantes se
limitaram a reconhecer que houve um erro em relagdo a uma das duas Notas Fiscais destacadas
por amostragem, o que a seu ver corrobora o que ja havia sido afirmado pela defesa, de que a
autuacao foi feita de forma genérica, sem levar em consideragdo as especificidades de cada uma
das Notas Fiscais. Reclama que as auditoras ndo abordaram o cerne da questdo, premissa inicial
da autuagdo, que consiste no fato de a imputagdo se lastrear num suposto dever de reducdo da
base de calculo do ICMS em face do PIS e da COFINS monofasicos, em decorréncia da Lei n°
10.147, a qual determinou que o industrial ¢ o importador recolhessem aquelas contribuigdes
mediante aliquota maior, retirando-se a tributagdo daquelas contribuicdes nas operagoes
subseqiientes, sendo que, para compensar o industrial e o importador, foi editado o Convénio
ICMS 24/01 determinando que se deduzisse da base de calculo do ICMS proprio as parcelas do PIS e
da COFINS que passaram a ser exigidos de forma monofasica. Considera que as autuantes nao se
aperceberam de que o estabelecimento autuado ¢ de natureza comercial e que as referidas
contribui¢des foram suportadas pela industria, que fica em Sao Paulo, da qual as mercadorias sao
adquiridas para comercializagdo. Argumenta que quando a empresa comercial revende as
mercadorias ndo ha mais recolhimento de PIS e COFINS, e isso a impede de proceder a redugao da
base de calculo como pretendem as autuantes. Conclui dizendo que, como a empresa autuada nao
recolhe PIS nem COFINS sobre os produtos em questdo, nada pode deduzir da base de calculo do
ICMS. Reitera que a empresa autuada ndo ¢ fabricante ou importadora dos produtos, nao tendo
sido ela quem recolheu o PIS e a COFINS monofasicos, mas sim a industria farmacéutica. Pede
que seja cancelado o Auto de Infragdo. Reitera o pedido de pericia contabil.

VOTO

Este Auto de Infracdo compde-se de dois langamentos. Esta em discussdo apenas o 1°. O fato
imputado ¢ este: retencdo de ICMS efetuada a menos pelo autuado, estabelecido no Estado da
Paraiba, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, relativo as operagdes subseqiientes, nas
vendas realizadas para contribuintes localizados no Estado da Bahia, por ter o autuado calculado
0 ICMS proprio a mais, pelo fato de ndo deduzir da base de calculo as parcelas do PIS e da COFINS
monofasicos, gerando crédito a mais para efeitos de calculo do ICMS devido por substituicdo e
por conseguinte ICMS a menos a ser retido, deixando de observar o Convénio ICMS 24/01.

A substituicao tributdria nas operacdes interestaduais com produtos farmacéuticos ¢ norteada
pelos critérios fixados no Convénio ICMS 76/94. Para determinag:
retido, o critério aplicavel neste caso € o previsto no § 1° da claust
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fornecedor, incluidos IPI, frete e demais despesas cobradas ou debitadas ao destinatario, mais a
margem de valor adicionado (MVA).

Em face da expressao “demais despesas cobradas ou debitadas ao destinatario”, fica patente que
na base de calculo devem ser incluidas as despesas tributarias, inclusive despesas com
contribui¢des tais como PIS € COFINS — porém somente quando tais despesas, na operagao,
estiverem sendo cobradas ou debitadas ao destinatario.

Mediante o art. 1° da Lei n°® 10.147/00, foram fixadas as aliquotas aplicaveis para determinacao dos
valores do PIS e da COFINS relativamente a receita bruta decorrente das vendas de determinados
produtos efetuadas por industriais € importadores.

Observe-se que a regra diz respeito unicamente as pessoas juridicas que procedam a
industrializagdo 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 operagdes subseqiientes (efetuadas por nado-industriais ou ndo-
importadores) a aliquota daquelas contribui¢des ¢ reduzida a zero, isso significa que a cobranga
do imposto ¢ feita de uma s6 vez (cobranca monofésica), pelo industrial ou importador.

A pessoa juridica que figura no polo passivo da relagdo juridica em analise nestes autos ¢ uma
empresa comercial. Ela nao 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 ¢ reduzida a zero. Se ¢ reduzida a zero, nao 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, estabelecendo em sua clausula primeira que, nas operagdes 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 operagdes subseqlientes cobradas englobadamente “na respectiva operagao”.

Embora a clausula em apreco comece dizendo “Nas operacdes interestaduais...”, o intérprete nao
pode parar a leitura por ai. Conjugando-se a cladusula primeira com o enunciado da ementa do
convénio, ¢ evidente que essa regra somente se aplica em se tratando de industriais e
importadores, que, nos termos do art. 1° da Lei n° 10.147/00, devem pagar PIS e COFINS pelas
aliquotas ali fixadas. J4 em se tratando de estabelecimentos comerciais, como ¢ o caso do
autuado, considerando-se que o art. 2° da supracitada lei prevé que as aliquotas daquelas
contribuicdes sdo reduzidas a zero, nao havendo portanto PIS ou COFINS a serem pagos, nao se
aplica a dedugdo do valor do PIS e da COFINS porque, sendo estas contribuigdes tributadas a
aliquota zero, ndo ha valores a serem cobrados “na respectiva operacao”.

Os fiscais tém certa razao na leitura da norma em face da ma reda¢ao do Convénio ICMS 24/01.
De fato, para se compreender o sentido desse convénio ¢ preciso interpreta-lo levando em conta o
enunciado de sua ementa. Sendo assim, cumpre notar que, de acordo com a ementa do convénio,
a deducao 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 v€ ¢ que os produtos por ela contemplados no art. 1°
dizem respeito, unicamente, as operacdes efetuadas por “pessoas juridicas que procedam a
industrializagdo ou a importacao” 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 pasamento do PIS e da COFINS
pelo regime da cobranga monofésica.
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No caso de estabelecimento comercial — ¢ esta ¢ a situacdo 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 contribuicdes € reduzida a zero.

Embora correndo o risco de estar sendo redundante, repisando o que ja foi dito, insisto em que,
se o estabelecimento comercial ndo estd sujeito ao pagamento de PIS € COFINS, na hora de
calcular o ICMS de suas operagdes nao tem PIS ou COFINS a abater da base de calculo do ICMS,
pois nao 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 interpretacdo 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 “operacdes interestaduais”, ha que se compreender que
ele esta se referindo as operagdes interestaduais com os produtos que especifica, quando, de
acordo com o art. 1° da Lei n° 10.147/00, houver tributagao do PIS ¢ da COFINS.

Quanto ao grifo, pelos autuantes, da parte final da cldusula primeira do convénio, ha que se notar
que a dedugdo do PIS e da COFINS € para os casos em que essas contribui¢des 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 tributacao das contribui¢des do PIS e
da COFINS diz respeito unicamente ao industrial e ao importador;

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

3. a deducao do PIS e da COFINS a que alude a parte final da aludida cldusula primeira aplica-se
as contribuicdes “cobradas”, dando mais refor¢o ao entendimento de que a deducao deve ser
feita apenas pelo industrial ou importador, haja vista que em se tratando de empresas nao-
industriais ou nao-importadoras aquelas contribui¢gdes tém aliquota ¢ 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 contribui¢des para o PIS ou COFINS
“cobradas englobadamente na respectiva operagdo”, por ja terem tais contribui¢cdes sido
cobradas pelo industrial ou importador (incidéncia monofasica), ndo se aplica a regra da
deducdo prevista na citada clausula. De fato, seria um absurdo abater o valor de contribuicdes
nas operacoes realizadas pelos revendedores, se aquelas contribui¢des nao sao “cobradas” na
“respectiva operacao”.

E portanto indevido o langamento do item 1°.
Conforme ja foi observado, o langamento do item 2° ndo foi impugnado.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, devendo ser homologada a quantia ja
paga.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por decisdo undnime, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 281066.0002/08-5,
lavrado contra JOHNSON & JOHNSON COMERCIO E DISTRIBU.

intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor
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monetariamente, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “¢”, da Lei n® 7.014/96, € dos
demais acréscimos legais, devendo ser homologada a quantia ja paga.

Esta Junta de julgamento recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art.169, inciso I, alinea “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto
n° 7.629/99, alterado pelo Decreto n® 7.851/99, com efeitos a partir de 10/10/2000.

Sala das Sessdes do CONSEF, 19 de fevereiro de 2010
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE
JOSE BIZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

OSMIRA FREIRE DE CARVALHO RIBEIRO DA SILVA - JULGADORA
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