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EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
CONTRIBUINTE ESTABELECIDO EM OUTRO ESTADO.
VENDAS DE MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME
DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA A CONTRIBUINTES
DESTE ESTADO. FALTA DE RETENCAO DO ICMS PELO

CONTRIBUINTE SUBSTITUTO. As mercadorias objeto da
autuacdo sO6 estdo enquadradas no regime de
substitui¢do tributdria, quando destinadas para preparo
de sorvetes em madaquinas, atribuindo-se ao sujeito
passivo por substituicdo, a responsabilidade pela
retencdo e recolhimento do respectivo imposto, nos
termos do Protocolo ICMS 20/2005. Nao restou
comprovado nos autos que as mercadorias foram
adquiridas para uso em méaquina de sorvete tipo “soft”,
nao cabendo, assim, a substituicdo tributdria, em
consonancia com o Parecer n° 17.065/09 da DITRI. A
previsdo do acordo interestadual encontra ressonancia
na legislacdo interna deste Estado, pois, nos termos do
inciso III do art. 355 do RICMS, ndo se faz a retencdo do
imposto quando a mercadoria se destina a
estabelecimento industrial para utilizacio como
insumo. Nao hd portanto previsdo legal para que se
atribua ao autuado a obrigacdo pela retencdo do
imposto na situacdo em exame. Auto de Infracdo
IMPROCEDENTE. Decisdo uninime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 16/04/2012, exige ICMS, no valor histérico de R$6.925,00,
acrescido da multa de 60%, sob acusacdo de que o contribuinte supra deixou de proceder a
retencdo do ICMS, e o consequente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operagdes subsequentes, nas vendas de mercadorias realizadas para
contribuintes localizados no Estado da Bahia.

Foram dadas como infringidas as Cldusulas Primeira e Segunda Protocolo ICMS n° 20/05, com
aplicacdo da multa prevista no artigo 42, 11, “e”, da Lei n® 7.014/96.

O autuado impugnou o langcamento tributdrio mediante procurador legalmente constituido, fls. 27
a 38 com base nas seguintes razdes defensivas.

Alega ilegitimidade passiva, invocando o Protocolo 20/2005, reproduzindo a Cldusula primeira, §
1°, 11, argumentando que para que um determinado produto se enquadre no regime de substituicao
tributdria, deverd possuir a NCM e a descri¢do do produto de acordo com a norma vigente.
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A esse propdsito, mencionar Parecer n° 09212/2012 de 24/04/2012 exarado pela Administracdo
Tributaria da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia em consulta feita pelo contribuinte sobre
alcance de produto pelo regime de substituicao tributaria:

“Inicialmente, cumpre esclarecer que uma mercadoria se encontra enquadrada no
regime de substituicdo tributaria quando existe a coincidéncia entre as caracteristicas das
mercadorias e os atributos descritos na norma legal, de forma que a mercadoria envolvida na
operagdo apresente denominagdo e classificacdo fiscal (cédigo NCM ) coincidentes com a
aquelas especificadas pelo legislador”

Ressalta que no caso em tela, embora o produto da marca Nucita apresente a NCM 1901 1090, a
descricdo do produto ‘“creme sabor chocolate leite e avelas’ nao corresponde a descri¢do
relacionada no Protocolo 20/05 “preparados para fabricagcdo de sorvete”, e assim ndo se enquadra
na substituicao tributaria, visto que a condic¢ao descrita no referido protocolo é que a mercadoria
seja destinada ou utilizada para fabricacdo de sorvetes, o que ndo € o caso.

Assegura que o autuado industrializa basicamente cremes de diversos sabores que se destinam ao
consumo direto pelo consumidor final. A maioria dos produtos s@o embalados individualmente
em blisters de 10g cada unidade, e em seguida, acondicionados em displays (embalagens de
papeldo) contendo 48 unidades no total, dentro de cada display é colocado uma pazinha para cada
blister a fim de facilitar o consumo do produto.

Os produtos da marca Nucita geralmente sao comercializados em pontos de revendas de doces,
supermercados, padarias € no comercio em geral. Desse modo, para facilitar a comercializacdo
do produto e aumentar sua competitividade no mercado, foi desenvolvido uma embalagem com
lay out individual de acordo com o sabor e caracteristica de cada produto, bem como inserido na
embalagem de cada blister c6digo de barras para sua identificagdo.

Nota que por se tratarem de produtos cujas embalagens contém 10g ou 15 g cada uma, sua venda
como ingrediente para fabricacdo de outro produto torna-se algo absolutamente impraticavel,
quer seja pelo custo individual de cada unidade, quer seja pela falta de praticidade das
embalagens para cadeia produtiva ou ainda pelo conteido individual de cada unidade,
caracteristicas essas que, definitivamente caracterizam os produtos da marca Nucita como
produtos para venda final ao consumidor.

Em vista disso, conclui que, uma vez que o autuado industrializa creme de diversos sabores para
serem vendidos pelos atacadistas ao consumidor final e ndo industrializa e tampouco
comercializa preparados a serem utilizados para fabricagdo de sorvetes conforme descrito no
Protocolo ICMS 20/05, ndo pode ser atribuida ao autuado posi¢do de sujeito passivo por
substituicdo tributdria e por conseguinte ndo pode ser exigida a obrigacdo pela retencdo e
recolhimento do ICMS na comercializa¢do dos seus produtos para Estado da Bahia.

Afirma que ndo existe o enquadramento do produto no regime de substituicdo tributdria, pois de
acordo com o Regulamento do ICMS/ Bahia no seu artigo 289, assim dispde:

Art. 289. Ficam sujeitas ao regime de substituicdo tributdria por antecipagcdo, que

encerre a fase de tributagcdo, as mercadorias constantes no Anexo 1 deste regulamento.
Argumenta que consoante Anexo 1 do regulamento acima mencionado, as Mercadorias Sujeitas a
Substituicao Tributdria ou Antecipacdo tributdria estdo descritas e relacionadas bem, como
acompanhadas da NCM a que se referem e do Protocolo de ICMS em que se enquadram. O item 39
do referido anexo, expressamente descreve os produtos que atendem ao Protocolo 20/05, entre
eles, ‘preparados para fabricagdo de sorvetes em maquina, 1806, 1901 e 2106’

Esclarece que o legislador do ICMS se utiliza da classificacdo fiscal das mercadorias como forma
de identificar com clareza qual é o produto que pretende beneficiar ou atribuir determinado
tratamento diferenciado, divulgando assim seu c6digo e sua descri¢do para que ndo haja duvidas
quanto a aplica¢ao da norma.

Conclui os produtos da marca Nucita, a exemplo de “nucita limao e chocolate" que trata-se de
creme sabor chocolate e limao da NCM 19 01.10.90, ndo se enquadra a descricdo de "preparado
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para a fabricacdo de sorvetes em mdquina" ndo estando assim alcancado pela substituicao
tributdria prevista pelo Protocolo ICMS 20/05 .

Afirma que o mesmo ocorre com os demais produtos comercializados pela impugnante da NCM
1901.10.90, constantes nas notas fiscal 13119 e 131120, cujos sabores diversos e caracteristicas
variadas destinam-se todos, sem exce¢ao, ao consumo final.

Observa que o ordenamento juridico consagra o principio da legalidade conforme artigo 5°.II , da
Constituicio Federal “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.”

Destaca que o sistema tributario adotou o tipo tributdrio cerrado, uma vez que adotou também o
principio de reserva absoluta de lei. Portanto, cabe a lei tratar exaustivamente dos elementos e
caracteristicas do tipo tributdrio, transcrevendo doutrina sobre o tema.

Ao tratar da classificacdo das mercadorias na nomenclatura, aduz que de acordo com o disposto
na lei de ICMS do Estado da Bahia, em seu art. 982-A, estabelece que:
“Art. 982-A. Em consondncia com o disposto no Convénio ICMS 117/96, a ocorréncia de

reclassificacoes, agrupamentos e desdobramentos de codigos da Nomenclatura Comum do

Mercosul — NCM ndo implicam mudancas quanto ao tratamento tributdrio dispensado na

legislagdo estadual em relagdo as mercadorias e bens classificados nos referidos codigos.”
Ressalta que em se tratando de classificacoes fiscal consoante tabela de incidéncia sobre produto
industrializado - TIPI para uniformizacio e padronizacdo de referida classificacdes, sabe-se que,
ha em alguns casos divergéncias e erros de interpretacdo devido a tais classificacdes ndo se
encaixarem na descri¢ao dos produtos em consondncia com os Protocolos firmados. Sabe-se que,
os titulos das Secdes, Capitulos e Subcapitulos tem apenas valor indicativo, e que para efeitos
legais, a classificacdo € determinada pelos textos das posi¢oes e das Notas de Secdo e de cada
Capitulo, transcrevendo a classificacdio NCM 1901:

NCM DESCRICAO

19.01 Extratos de malte; preparacées alimenticias de farinhas, grumos, sémolas, amidos, féculas
ou de extratos de malte, que ndo contenham cacau ou que contenham menos de 40 %, em
peso, de cacau, calculado sobre uma base totalmente desengordurada, ndo especificadas
nem compreendidas noutras posicoes; preparagoes alimenticias de produtos das posigcoes
04.01 a 04.04, que ndo contenham cacau ou que contenham menos de 5 %, em peso, de
cacau, calculado sobre uma base totalmente desengordurada, ndo especificadas nem
compreendidas noutras posicaes.

1901.10 - Preparagées para alimentagdo de criangas, acondicionadas para venda a retalho
1901.10.10 Leite modificado

1901.10.20 Farinha ldctea

1901.10.30 A base de farinha, grumos, sémola ou amido

1901.10.90 Outras

1901.20.00 | - Misturas e pastas para a preparagdo de produtos de padaria, pastelaria e da indistria de
bolachas e biscoitos, da posigcdo 19.05

Ex 01 — Pré-misturas proprias para fabricagdo de pdo do tipo comum

1901.90 - Outros

1901.90.10 Extrato de malte
1901.90.20 Doce de leite
1901.90.90 Outros

Alinha que conforme andlise das diversas notas inseridas no item 19.01, as possibilidades e
variacdes de produtos descritos sdo diversos, no entanto, quando parecer que o produto pode
classificar-se em duas ou mais posicoes a regra € clara, a posicdo mais especifica prevalece
sobre as mais genéricas. No caso concreto resta claro que os produtos comercializados pelo
autuado sdo produtos completamente distintos daqueles descritos no Protocolo de ICMS 20/05,
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devendo assim a aplicagdo substituicdo tributaria restringir — se aos produtos listados no referido
Protocolo.

Ao final, requerer o conhecimento e total provimento desta Defesa Administrativa, bem como
que o auto de infracdo seja considerado improcedente e nulo de pleno direito, com cancelamento
da multa formal imposta a autuada e conseqiiente extin¢cdo do presente processo administrativo.

Na informacao fiscal as fls. 60 a 62, o preposto fiscal afirma que o Auto de Infracdo foi lavrado
obedecendo aos moldes legais, pois indicou o fato gerador do imposto, o infrator, a infracdo
cometida, o embasamento legal e que as mercadorias e que as mercadorias estao elencadas no
protocolo 20/2005, fl. 16, no qual o Estado de Sdo Paulo € signatério.

Entende que o autuado interpretou de forma equivocada ao declarar que mesmo apresentando
NCM exigida pelo protocolo ‘a descrigdo do produto creme sabor chocolate leite e avelds’ ndo
corresponde a descricdo relacionadas no protocolo 20/05. Trata-se de uma visdo equivocada, ja
que o importante € o nimero do NCM e ndo a descri¢cdo onde consta na descricdo no préprio
protocolo € apresentado de forma genérica “sorvete de qualquer espécie”, justamente para evitar
formas de elisdo fiscal.

Esclarece que os critérios a serem observados para determinacdo da substituicdo tributéria
estabelecida sdo de que o produto esteja classificado no codigo da Nomenclatura Brasileira de
Mercadorias/Sistema Harmonizado — NBM/SH e que o produto também esteja alcancado pela
descricdo, mas esta deverd ser suficiente para alcancar a mercadorias. Cumpridas as duas
condic¢des ocorrerd a substituicao.

Aduz que os preparados sdo uma modalidade de soverte, sdo produtos ja acabados (com actcar,
cor e sabor) que sdo obrigados a serem armazenados em fizer que sdo fabricados com dgua ou
leite, para consumo imediato.

Frisa que a adocdo do regime de substituicao tributaria em operagdes interestaduais dependerd de
acordo especifico celebrado pelos estados interessados. E foi assim que a peca vestibular em
questdo citou como dispositivos infringidos o protocolo 20/05 onde o contribuinte substituto
observard as normas da legislacdo da unidade da Federacdo de destino da mercadoria. Destaca
que o auto foi lastreado no protocolo que se encontra em pleno vigor e as mercadorias em que €
exigida a antecipa¢dao do Imposto estao claramente descritas no referido acordo. Vejamos o que
diz o convénio 20/2005, assinado entre o estado da Bahia com o de Sao Paulo:

“ Dispoe sobre a substituicdo tributdria nas operagdes com sorvetes e com preparados para fabricacdo
de sorvete em mdquina.

PROTOCOLO

Cldusula primeira Nas operagdes interestaduais com_sorvetes de qualquer espécie e com
preparados para fabricacdo de sorvete em maquina, realizadas entre estabelecimentos localizados em seus
territorios, fica atribuida ao estabelecimento industrial ou importador, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, nos termos e condig¢des deste protocolo, a responsabilidade pela retengdo e recolhimento do
ICMS devido pelas subseqiientes saidas, realizadas por estabelecimento atacadista ou varejista. (grifou)

Ressalta que o texto é bem claro, o produto em questio trata-se de “‘com _sorvetes de qualquer
espécie “ e ndo o que faz entender o autuado.

Para reforcar sua tese, informa que o ICMS foi exigido antecipadamente, pois a autuada realiza
operacao de saida do produto com sorvetes de qualquer espécie e desta forma ficard responsavel
pelo recolhimento do imposto relativo as operagdes de saidas das mercadorias.

Ao final, opina pela manutengdo da autuacao.

VOTO

Apds analisar as pecas que compdem o presente PAF, constatei que o autuante lavrou o Auto de
Infracdo em tela para exigir imposto imputando ao sujeito passivo ter deixado de proceder a
retencdo do ICMS, e o consequente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por
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substituicdo, relativo as operagdes subsequentes, nas vendas de mercadorias realizadas para
contribuintes localizados no Estado da Bahia, através da Nota Fiscal Eletronica - DANFE n° 13119
e 13120, conforme Termo de Ocorréncia Fiscal e documentos as fls. 04, 05, 11 a 14.

Portanto, o ICMS foi exigido do autuado, fabricante localizado no Estado de Sao Paulo, na
condicdo de sujeito passivo por substitui¢do, por entender a fiscalizacdo que as mercadorias
especificadas nas Notas Fiscais Eletronicas (DANFE’s n° acima indicados), objeto da autuacdo,
quais sejam, “preparados para a fabricagdo de sorvetes” - de produtos com Classificagio Fiscal n°
1901.10.90, estdo enquadradas no regime de substitui¢do tributdria, conforme o Protocolo ICMS
20/2005, atribuindo-lhe a responsabilidade pela reten¢do e recolhimento do imposto relativo as
operagOes subsequentes.

O cerne da questdo estd em se determinar se as mercadorias objeto da autuacdo, no caso,
preparados para sorvete, estdo ou nao alcancadas pelo regime de substituicdo tributdria na forma
do Protocolo n® 20/05, que dispde sobre a substitui¢do tributdria nas operacdes com sorvetes e
com preparados para fabricac¢do de sorvete em maquina.

Estabelece o Protocolo n® 20/2005 em sua cldusula primeira, § 1°, inciso II, o seguinte:

“Cldausula primeira Nas operacdes interestaduais com sorvetes de qualquer espécie e
com preparados para fabricagdo de sorvete em mdquina, realizadas entre estabelecimentos localizados em
seus territorios, fica atribuida ao estabelecimento industrial ou importador, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, nos termos e condigcées deste protocolo, a responsabilidade pela retengdo e
recolhimento do ICMS devido pelas subsegqiientes saidas, realizadas por estabelecimento atacadista ou
varejista.

§ 1° O disposto nesta cldusula aplica-se:

(...)

II - aos preparados para fabricagcdo de sorvete em mdquina, classificados nas posicoes

1806, 1901 e 2106 da NCM/SH.”

Logo, a condicdo de sujeito passivo por substituicio € determinada pela realizacdo pelo
contribuinte de operacdes interestaduais com as mercadorias a que se referem os respectivos
Convénios ou Protocolos, sendo responsdvel pela retencao e recolhimento do imposto em favor
do Estado destinatdrio. Desta forma, nas operagdes interestaduais com mercadorias submetidas
ao regime de substituicdo tributdria, as operacdes reger-se-ao pelas normas previstas em
Acordos, Protocolos, e Convénios, nos termos do artigo 9° da Lei Complementar n® 87/96.

Todavia, em que pese constar na nota fiscal objeto da autuacdo que parte dos produtos estdo
descritos e classificados nas posi¢des 2106.90.29 e 2106.90.90, tal matéria ja foi objeto de consulta a
DITRI da SEFAZ/Ba, indagando se haveria incidéncia da substitui¢do tributdria do ICMS nas
aquisicoes aditivos alimentares e acessorios utilizados na fabricacao de sorvetes, classificados na
posicdo NCM 2106.9029. Em resposta, formalizada através do Parecer n°® 17065/2009, da lavra do
auditor fiscal Helconio de Souza Almeida, datado de 17/09/09, foi exposto o que segue:

“A idéia geral da técnica de tributacdo que denominamos ‘substituicdo tributdria’ é que inicialmente ndo
seria aplicada a produtos que sejam preferencialmente utilizados como matéria-prima. O RICMS/Ba, em seu
art. 355, 111, dispoe de forma expressa que ndo se aplicada esta técnica quando a mercadoria se destinar a
estabelecimento industrial para utilizacdo como matéria-prima.

Observamos, como jd fizera a Geréncia de Substituicdo Tributdria, que para uma determinada mercadoria
ser enquadrada no regime de substituicdo tributdria hd necessidade de que a mesma esteja prevista em lei
que traz inclusive, a respectiva classificagdo fiscal.

Entendemos também que quando a legislagcdo relaciona os produtos descritos como preparados para
fabricagdo de sorvete em mdquina, das posigoes 1806, 1901 e 2106.90, ndo significa que todas as
preparagdes destas posicoes da NCM estejam sujeitas a substituicdo tributdria, atingindo apenas as
preparagoes destinadas a fabricagdo de sorvete instantdneo em mdquinas tipo soft, servido diretamente ao
consumidor.

Concluimos que os produtos fabricados pela Consulente, listados e ressalvados as fls. 28 a 38, por
constituirem-se em matéria-prima do tipo aditivos alimentares e serem utilizados na industrializacdo de
sorvetes ndo estdo alcancados pelo regime de substituicdo tributdria.
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Assim, no caso especifico que de cuida este processo, tendo em vista ndo haver prova de que os
produtos se destinavam a fabricacdo de sorvete em maquinas, e tendo ainda por base o
Parecer/DITRI acima transcrito, que concluiu que as mercadorias, nessa situacdo, nao devem
sofrer o tratamento tributdrio da substitui¢do tributdria, concluo pela insubsisténcia do
lancamento tributdrio.

Cabe registrar que em consulta realizada no site da NUCITA, objetivando verificar as

caracteristicas dos produtos objeto da autuacdo, http:/www.nucita.com.br/produtos_amassyxup.php,
http://www.nucita.com.br/produtos_leite_condensado.php e http://www.nucita.com.br/produtos_100chocolate.php,

constam com observagao que: “Dispensa Geladeira”. Portanto, entendo ndo ser razodvel aceitar
a afirmacdo consignada na informacgdo fiscal de que os produtos objeto da autuagdo seriam
conservados sob refrigeracao.

Ante o exposto, voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n® 232532.0426/12-8, lavrado contra CIA
INDUSTRIAL DE ALIMENTACAO TRADING COMPANY.

Sala das Sessdes do CONSEF, 22 de agosto de 2013.

JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE
ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA — RELATOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS — JULGADORA
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