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EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA
DE RETENCAO E RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. “Cama
americana” se classifica como suporte eldstico para
cama, somi€s e suas designagdes populares, logo, sdao
apenas variagdes do mesmo produto, abrangido pela
NCM 9404.10.00, portanto, sujeitos a substitui¢do
tributdria, a época, por se caracterizar como produto de
colchoaria. Nao ha dudvidas, portanto, que a expressao
utilizada pelo Protocolo 190/09 (“suportes para cama
(somiés), inclusive ‘box’”) ndo se refere a um movel
acolchoado, mas a uma parte de uma estrutura maior,
esta sim, acolchoada. Ao menos, essa é a conclusdo a
que se chega a partir da investigacdo da etmologia da
palavra. Refor¢a essa conclusdo o fato de que a norma
protocolar citada fez uma clara referéncia a expressao
“suporte para o colchdao”, o que nos leva a concluir que
tal mercadoria ndo contém o acolchoado, mas apenas
uma parte de uma estrutura com tal finalidade, talvez
essa seja a razdo de o legislador té-la incluido na
sistematica da substituicdo tributdria por meio de um
Protocolo que quis alcancar os “produtos de
colchoaria”. A Nota “3.B” do Capitulo 94 da Tabela NCM
contém regra interpretativa importante que nos orienta
no sentido de que tais artefatos, ainda quando sejam
partes de uma estrutura maior, devem aqui ser
classificados. Razdes de defesa ndo elidem a infracdo.
Rejeitada a preliminar de nulidade. Mantida a Decisdo
recorrida. Pedido de Reconsideragio NAO CONHECIDO.
Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Pedido de Reconsideracdo interposto em relacdo ao Acérddo CJF n° 0092-12/19, que
manteve a Decisdo de piso, em sede de Recurso Voluntério, que julgou pela Procedéncia do Auto
de Infracdo em epigrafe, lavrado em 13/12/2017, em razao da seguinte irregularidade:

Infragdo 01 - 07.02.03 - Deixou de proceder a retengdo do ICMS e o consequente recolhimento, na qualidade de
sujeito passivo por substituicdo, relativo as operagdes internas subsequentes, nas vendas realizadas para
contribuintes localizados neste Estado, nos meses de janeiro a dezembro de 2014 e 2015, sendo exigido ICMS
no valor de R$3.765.263,79, acrescido da multa de 60%, prevista no Art. 42, I, “e”, da Lei n° 7.014/96.

A 5* IJF decidiu pela Procedéncia do Auto de Infragcdo, por unanimidade, mediante o Acérdao n°
0078-05/18 (fls. 110 a 116), com base no voto a seguir transcrito:

“YoT1o

O langamento de oficio, ora em andlise, imputa ao sujeito passivo o cometimento de infragdo, com o débito
exigido de R$ 3.765.263,79, inerente aos meses de janeiro de 2014 a dezembro de 2015, objeto da insurgéncia
do sujeito passivo, sob a acusagcdo de “Deixou de proceder a retengdo do ICMS e o consequente recolhimento,
na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as operagdes internas subsequentes, nas vendas
realizadas para contribuintes localizados neste Estado.”
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Inicialmente, quanto a preliminar de nulidade do Auto de Infracdo sob alegacdo de ofensa ao principio da
legalidade, haja vista que so6 poderdo se submeter ao regime de substituicdo tributdria apenas as mercadorias
constantes no Anexo I da Lei n° 7.014/96, sendo facultado ao regulamento, tdo somente, deixar de considerar
incluida eventual mercadoria ou restringir a aplicagdo de tal sistemdtica, por se confundir intrinsecamente com
a andlise de mérito, deixo para andlise em conjunto com as razoes de mérito.

No que tange ao pedido para realiza¢do de pericia, com o objetivo de delimitar a natureza juridica ndo so dos
bens autuados, como também definir o que vem a ser “suporte para cama (somié)” / “colchdo box”, sob os
auspicios da lex arts atinente a engenharia de produgdo, o indefiro, pois considero suficientes para minha
convicgdo os elementos contidos nos autos, sendo desnecessdria em vista de outras provas produzidas e
constantes do processo administrativo fiscal.

Inerente as razoes de mérito, o defendente unicamente alega que “cama americana”, objeto da exagdo fiscal,
cujo NCM/SH é 9403.50.00, ndo se confunde com “suporte para cama (somié)”, de NCM/SH 9404.10.00, uma
vez que cada uma destas espécies possui caracteristicas e peculiaridades proprias, inclusive no que se refere ao
processo de industrializacdo.

Destaca que, “camas americanas” ndo possuem tampo revestido de espuma, sendo excluidas do género
“colchoaria”. Jd os “suportes para camas (somiés)”, por sua vez, possuem espumas cobertas por napa ou
tecido, as quais amortecem o ato de sentar ou deitar, ndo havendo, por conseguinte, necessidade de sobrepor
colchdo, ainda que se possa utilizd-lo.

Em suma, o sujeito passivo sustenta a tese de que cama americana se enquadra como cama, produto de
marcenaria, e ndo como ‘“‘suporte para cama (somié)”, produto de colchoaria, cuja legislacdo, a época, previa
a substituicdo tributdria.

Da andlise destas razées de mérito hd de se ressaltar que em que pese o defendente alegar que “cama
americana”, nem tampouco “suportes para camas (somiés)”, constam do Anexo I da Lei n° 7.014/96, conforme
previsto no art. 8, inciso II, da referida Lei, verifica-se que nos termos do art. 11 do mesmo diploma legal, no
qual determina que “Quando for celebrado entre a Bahia e outras unidades da federagdo acordo para cobrangca
do imposto por substituicdo tributdria nas operagbes com determinada mercadoria, ficard esta automaticamente
enquadrada no regime, na forma prevista em regulamento” (grifo nosso).

Assim, por ser o Estado da Bahia, a partir de 1°/03/2011, signatdrio do Protocolo ICMS 190/2009, que dispoe
sobre substituicdo tributdria nas operagdes com colchoaria, resta comprovada a legalidade da substituicdo
tributdria de produtos relativos a colchoaria, assim compreendidos como: suportes para cama (somiés),

inclusive “box”, colchées, travesseiros, pillow e protetores de colchdes, conforme previsto no aludido art. 11,
da Lei n°7.014/96.

Em consequéncia, para deslinde da lide, resta saber se cama americana se enquadra como cama, produto de
marcenaria, ou como “suporte para cama (somié)”, produto de colchoaria.

Conforme jd dito, o contribuinte sustenta que “cama americana’ se trata de cama de madeira (produto de
marcenaria), com estrado de madeira e laterais revestidas de papeldo, recobertas por tecido ou pldstico, sob
NCM 9403.50.00, conforme consulta a COANA n° 226, de 18/06/2015.

94.03 Qutros mdveis e suas partes.

9403.10.00 - Moveis de metal, do tipo utilizado em escritérios
9403.20.00 - Outros moveis de metal

9403.30.00 - Moveis de madeira, do tipo utilizado em escritorios
9403.40.00 - Moveis de madeira, do tipo utilizado em cozinhas
9403.50.00 - Moveis de madeira, do tipo utilizado em quartos de dormir
9403.60.00 - Outros moveis de madeira

Por sua vez, o Fisco entende que “cama americana” se trata da mesma espécie de “suporte para cama
(somiés)” (produto de colchoaria), sob NCM 9404.10.00, conforme tabela TIPI a seguir:

94.04 Suportes para camas (somiés); colchdes, edredies, almofadas, pufes, travesseiros e artigos
semelhantes, equipados com molas ou guarnecidos interiormente de quaisquer matérias,
compreendendo esses artigos de borracha ou de pldsticos, alveolares, mesmo recobertos.

9404.10.00 | - Suportes para camas (somiés)

9404.2 - Colchébes:

9404.21.00 -- De borracha alveolar ou de pldsticos alveolares, mesmo recobertos
9404.29.00 -- De outras matérias

9404.30.00 | - Sacos de dormir

9404.90.00 | - Outros

Had de salientar que, segundo entendimento manifestado no Parecer Final n° 21409/2015, emitido pela Diretoria
de Tributagdo da SEFAZ/BA, “cama americana” é apenas uma das designacoes das vdrias de um mesmo
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produto que tem a finalidade de dar lastro (suporte) ao colchdo, a exemplo de: suporte eldstico para cama,
somiés, etc., consoante texto a seguir transcrito:

“...suporte eldstico para cama, somiés, e suas designagcées populares, a exemplo de colchdo box, cama box,
e cama americana, sdo apenas varia¢ées do mesmo produto, que tém a mesma finalidade, qual seja, dar
lastro (suporte) ao colchdo;; trata-se de produtos abrangidos pela NCM 9404.10.00, e, assim, sujeitos a
substituigcdo tributdria, inclusive no periodo de vigéncia do Protocolo ICMS 99/11.”

Assim, acertadamente, o autuante considerou o produto “cama americana” com a mesma finalidade do produto
“suporte para cama (somiés)”, cuja NCM é 94.04.1, conforme item 15.2 do Anexo 1 do RICMS, vigente nos
exercicios de 2014/2015, quando ocorreram as vendas de tal produto, fato este comprovado com as fotos
trazidas pelo préprio defendente em suas razbes de defesa, as quais demonstram se tratar de moveis de
colchoarias e com os mesmos materiais de acabamento, ou seja, “estrutura de madeira que é somada a ldmina
de espuma e revestimento”. Por outro lado, jamais a “cama” possui “ldmina de espuma e revestimento”, como
se comprova nas fotos nos autos e no proprio site do contribuinte.

Base Ortobom Nobuck Black Base Ortobom Nobuck Cream Base Ortobom Nobuck Cream Base Ortobom Nobuck Black
altura 30cm altura 30cm altura 30cm altura 30cm

No caso presente, parece-me determinante para a distingdo entre cama [[produto de marcenaria] e “cama
americana / suporte para cama (somié)” é que a primeira contém unicamente “estrutura de madeira”,
enquanto as demais, apesar de possuirem como componente madeira e/ou metal, contém revestimento de tecidos
e de espumas, caracterizando-se como produto de colchoaria, para efeito de tributagdo. Assim, em que pese
todos estes produtos servirem de suporte do colchdo, trata-se de um planejamento tributdrio da empresa a
classificagdo de tal produto como uma simples cama de madeira e ndo de um produto de colchoaria.

Ademais, conforme se pode comprovar através do proprio contrato social do sujeito passivo, as fls. 53 dos
autos, a titulo de objeto social da empresa, inexiste o fabrico de cama, mas sim de “... colchdes de espumas;;
colchées de molas;; colchonetes;; travesseiros;; placas de espumas, blocos de espumas e laminados de
espumas;; roupas de cama, mesa, banho;; méveis estofados e materiais para estofamento, estruturas de molas;;
molejos para colchdes;; assisténcia técnica...”, o que vem corroborar que “cama americana” na verdade, é um
produto de colchoaria.

Vilido ainda registrar que no Acorddao CJF n° 0139-12/17, relativo ao PAF n° 269096.0025/15-9, em situa¢do
similar ao caso concreto, a 2 Camara de Julgamento Fiscal deliberou converté-lo em diligéncia para a PGE no
sentido:

a. De quem é a competéncia para classificar um produto industrializado em seu respectivo NCM, se a Receita
Federal do Brasil (COANA) ou a SEFAZ/BA?

b. Qual o efeito que a Solugdo de Consulta n. 226/15 proferida pela COANA tem no presente lancamento?

c.  Se a PGE/PROFIS entender que é a COANA o orgdo responsdvel pela Solucdo de Consulta para correto
enquadramento de um produto no seu NCM, poderia a PGE/PROFIS formular consulta para o respectivo
orgdo a fim de identificar a classificagdo do produto objeto da presente autuagdo?

d. Em ndo havendo Solugdo de Consulta especifica para o produto objeto do presente langamento, o Parecer
de Orientagdo Tributdria da DITRI (Processo 4355320153) serve de base para o enquadramento do produto
em sua respectiva NCM, ainda que ndo seja o orgdo competente para tal finalidade ?

Tendo a PGE emitido parecer no qual aduziu que:

[l..1

As diividas e os conflitos sobre enquadramento de mercadorias na NCM sdo resolvidos por procedimentos de
consultas, respondidas pelo Centro de Classificacdo Fiscal de Mercadorias (Ceclam), composto por
funciondrios da Receita Federal do Brasil, entretanto vinculados e subordinados tecnicamente ao Comité do
Sistema Harmonizado da COANA, do que entende respondida a primeira questdo.

Entretanto, o cerne do problema classificatério do NCM, em especial a questdo objeto do presente lancamento,
ndo estd na definicdo da competéncia para defini¢cdo da codificagdo de mercadorias, mas, isto sim, na elei¢do
do codigo NCM pelo contribuinte em simbiose com a descrigcdo real do bem, pois a classificagdo NCM, em
hipotese alguma, pode restar dissociada da realidade fenoménica, sob pena de subverter a logica semdntica dos
signos linguisticos. Neste ponto, a grosso modo, ndo pode a classificacio NCM desconsiderar o sentido das
coisas, como, por exemplo, definir que uma laranja é uma uva.
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Nesta senda, cedico que para fins de sujeicdo ao regime da substituicdo tributdria (ST) é necessdrio que
determinado produto acumule duas condigcdes: a primeira é a inclusdo nos codigos da NCM previstos na
legislagdo desta sistemdtica do imposto e a outra, que também integre sua respectiva descricdo, ou seja, ndo
basta a classificacgdo na NCM para encartar o produto como albergado ou ndo no regime ST, faz-se
imprescindivel que o mesmo seja regido pelo principio da dupla identidade, ou seja, NCM e descrigdo do
produto, do que cita jurisprudéncia sobre o tema.

Neste sentido, segundo a PGE/PROFIS:

(...) o que se estd a discutir no presente feito é a correi¢do do enquadramento da mercadoria realizada pelo
contribuinte, ndo sendo relevante para o deslinde do caso a defini¢do de quem tem competéncia ou ndo para
definigcdo de codigo NCM, pois, pensar de forma contrdria, por légica, poderia nos conduzir a leitura de que
a legislacdo de cunho federal, firmado por 6rgdo da Unido, pudesse definir e delimitar competéncia
tributdria de unidade da federagdo, em absoluto descompasso com o art. 109 do CTN.

Assim, a PGE/PROFIS entende que:

(...) a Solugcdo de Consulta n. 226/15 ndo afeta em nada o langamento, tendo em vista que ndo se estd
discutindo o NCM, mas, tdo-somente, a classificagcdo realizada pelo contribuinte para determinado produto.

Em seguida, a PGE/PROFIS passa a andlise do que entende como cama americana ou cama box,
verificando em que classificacdo a descrigdo do produto se encaixa, do que se utiliza do disposto no Anexo
Unico do Protocolo ICMS 99/11, para concluir que os nomes populares dados ao produto, a exemplo de
cama box e cama americana, sdo somente variagoes do mesmo produto que tém a mesma finalidade, qual
seja, dar suporte ao colchdo, estando, assim, abrangidos pela NCM 9404.10.00 e, por via de consequéncia,
sujeitos a substituicdo tributdria.

Por fim, a PGE/PROFIS concluiu que, apesar da competéncia para codificacdo do NCM pertencer a Receita
Federal do Brasil, faz-se necessdrio observar que a NCM 9403, utilizado pelo contribuinte relativa a “moveis
de madeira do tipo utilizado em quarto de dormir”, ndo se aplica ao caso, uma vez existente nomenclatura
especifica para o produto, qual seja: 9404, “Suportes para cama”.

O sujeito passivo alega ainda que, caso o Fisco tivesse procedido nos estritos limites da Lei, mesmo assim ndo
teria razdo, justamente porque muito embora a impugnante ndo tenha procedido com a retengdo e subsequente
recolhimento do ICMS-ST, os cofres publicos ndo deixaram de arrecadar, uma vez que a obrigacdo fora
cumprida pelos varejistas e atacadistas, nas operacdes subsequentes. Assim, segundo o apelante, o intento
fazenddrio configuraria em nitido bis in idem.

Quanto a esta linha da tese de defesa, entendo descabida tal alegacdo visto que, por previsdo legal, o sujeito
passivo da obrigagdo é o proprio contribuinte, sendo intransferivel a responsabilidade tributdria lhe atribuida
em lei aos seus destinatdrios, os quais a qualquer momento dentro do prazo decadencial, caso provada a
tributacdo indevida pelos mesmos, o que ndo ocorreu, poderdo pedir ao Estado da Bahia a restituicdo dos
indébitos fiscais, o que acarretariam prejuizos ao erdrio estadual de tal monta, ora exigida.

Finalmente, quanto a alegagdo do defendente de invocar o art. 106 do CIN, visto que a legislacdo em vigor
desincumbiu o sujeito passivo do recolhimento antecipado do imposto para produtos de colchoaria, deixando de
definir seu descumprimento como infra¢do, ndo havendo que se falar, em hipotese alguma, de aplicacdo de
multa, tendo em vista que o Auto de Infragdo em apreco ndo se encontra definitivamente julgado, deve-se
esclarecer que a substituicdo tributdria exigida para fatos geradores, a época, relativos aos exercicios de 2014
e 2015, deve ser aplicada nos termos do art. 144 do CTN, o qual estipula que o lancamento reporta-se a data da
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada
ou revogada.

Sendo assim, por se tratar a substituicdo tributdria de uma metodologia de arrecadag¢do do Fisco, a sua
modificagcdo ao regime normal de apuragdo ndo significa que as mercadorias deixaram de ser tributadas, sendo
a época dos fatos geradores a substituicdo tributdria de responsabilidade do remetente das mercadorias, na
qualidade de contribuinte substituto, cuja tributagdo por terceiros sequer foi comprovada, sendo inaplicdvel o
art. 106 do CTN, em que pese o Auto de Infracdo ndo se encontrar definitivamente julgado, visto que o fato
pretérito ndo deixou de ser definido como infracdo (mercadorias tributadas), como também ndo restou
comprovado que tal procedimento ndo implicou em falta de pagamento do tributo, conforme previsto no aludido
dispositivo legal.

Registre-se ainda que, a 1° CJF, através do Acorddo n® 0232-11/16, decorrente de PAF relativo a mesma

matéria e sujeito passivo, jd havia decidido, por maioria, pela subsisténcia da exigéncia fiscal.

Do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo, nos termos esposados pela DITRI de que suporte
eldstico para cama, somiés e suas designacoes populares, a exemplo de cama americana, sdo variagdes do
mesmo produto, que tém a mesma finalidade, qual seja, dar lastro, suporte, ao colchdo, sendo, dessa forma,
produtos abrangidos pela NCM 9404.10.00, portanto, a época, sujeitos a substituicdo tributdria.”
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O Autuado interpds Recurso Voluntdrio, com supedaneo no Art. 169, I, “b”, do RPAF/99, tendo a 2°
CJF decidido pelo seu ndo provimento, mantendo a decisdo que julgou procedente o Auto de
Infragdo, em decisdo por maioria, com voto de qualidade do presidente, mediante o Ac6rdao n°
0092-12/19 (fls. 170 a 185), com base nos votos a seguir transcritos:

“voTo

Quanto a preliminar de nulidade suscitada, ao fundamento de que houve cerceamento do direito de defesa, é
importante ressaltar que a pericia ou diligéncia ndo se constituem em direito subjetivo das partes, mas em
instrumento a servigo do juizo, com vistas a esclarecer fatos, cujo conhecimento requeira exame de bens ou
documentos. Ndo é, portanto, um meio de defesa, mas um instrumento do juizo, podendo o perito (diligente) ser
definido como um auxiliar do juizo.

Nesse sentido, é que o legislador do RPAF previu que o pedido de diligéncia poderd ser indeferido, quando o
Julgador considerar que os elementos contidos no processo se lhe afigurem como suficientes, nos termos do art.
147, inciso 1, alinea “a”, do diploma regulamentar citado, conforme abaixo reproduzido.

“Art. 147. Deverd ser indeferido o pedido:
I - de diligéncia, quando:

a) o julgador considerar suficientes para a formagdo de sua convic¢do os elementos contidos nos
autos, ou quando a verificagdo for considerada impraticdvel;;

2

O disposto na alinea “b” do dispositivo citado reforca a idéia de que a diligéncia ndo pode ser tratada como
meio de defesa, pois ndo substitui a acdo probatoria da parte, conforme se depreende do texto abaixo.

“Art. 147. Deverd ser indeferido o pedido:

I - de diligéncia, quando:

a) for destinada a verificar fatos vinculados a escrituracdo comercial e fiscal ou a documentos que
estejam na posse do requerente e cuja prova ou sua copia_simplesmente poderia ter sido por ele
juntada aos autos (grifo acrescido);;

2

Assim, entendo que a Junta fez uso de prerrogativa sua, indeferindo o pedido de diligéncia e julgando com base
nas provas que se encontravam no processo, sem que disso resultasse em cerceamento do direito de defesa do
contribuinte.

Quanto a alegagdo de ofensa ao principio da legalidade, ndo merece prosperar, pois a inclusdo da mercadoria
“Suportes para cama (somiés)” no regime de substituicdo tributdria ndo decorre, isoladamente, da edig¢do do
Protocolo 190/2009, mas de um microssistema normativo fundamentado na Constituicdo Federal/88, sendo
vejamos.

A CF/88 atribuiu competéncia a lei complementar para dispor sobre substituicdo tributdria, conforme se extrai
da leitura do art. 155, § 2°, inciso XII, alinea “b”, abaixo reproduzido.

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

\

II - operagées relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes e as prestagcdes se iniciem no
exterior;;

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:
XII - cabe a lei complementar:

a) dispor sobre substituicdo tributdria;;

2

Tendo obtido tal atribui¢do, o legislador complementar da LC 87/96 fez valer a sua prerrogativa, delegando
poderes ao legislador ordindrio, conforme regra prevista no seu art. 6°, conforme abaixo.

“Art. 6° Lei estadual poderd atribuir a contribuinte do imposto ou a depositdrio a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipdtese em que assumird a condigdo de substituto tributdrio.

ACORDAO CJF N°0360-12/19 5



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

Ao mesmo tempo em que delegou poderes a lei ordindria, a Lei Kandir condicionou a ado¢do do regime de ST a
celebragdo de acordo especifico entre os Estados, conforme se extrai da leitura do seu art. 9°, abaixo.

“Art. 9° A adogdo do regime de substituicdo tributdria em operagées interestaduais dependerd de acordo
especifico celebrado pelos Estados interessados.

”»

E nesse contexto que foi editado o Protocolo ICMS 190/2009, prevendo a substitui¢do tributdria nas operagoes
com colchoaria, conforme sua Cldusula Primeira, caput, abaixo reproduzida.

“Cldusula primeira Nas operacdes interestaduais com as mercadorias listadas no Anexo Unico, com a
respectiva classificacdo na Nomenclatura Comum do Mercosul / Sistema Harmonizado - NCM/SH,
destinadas aos Estados de Minas Gerais, Parand, Rio de Janeiro ou Santa Catarina, fica atribuida ao
estabelecimento remetente, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo tributdria, a responsabilidade
pela retencdo e recolhimento do Imposto sobre Operagées Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestacoes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS relativo as
operagdes subsegqiientes.

”»

A Lei Estadual n® 7.014/96, por sua vez, tratou de listar as mercadorias inseridas no regime de substitui¢do
tributdria, conforme art. 8°, inciso II, que remete para o Anexo I, conforme abaixo.

“Art. 8° Sdo responsdveis pelo langamento e recolhimento do ICMS, na condigdo de sujeitos passivos por
substituicdo, devendo fazer a retengdo do imposto devido na operagdo ou operacées a serem realizadas
pelos adquirentes, bem como do imposto relativo aos servigos prestados:

II - o contribuinte alienante, neste Estado, das mercadorias constantes no Anexo I desta lei, exceto na
hipdtese de té-las recebido jd com o imposto antecipado;;

”»

Embora o Sujeito Passivo alegue que a mercadoria autuada ndo se encontra listada no anexo referido, o art. 11
da lei estadual citada trouxe uma regra de extensdo que permite incluir automaticamente outras mercadorias no
referido regime, desde que seja firmado acordo interestadual a respeito, conforme abaixo.

“Art. 11. Quando for celebrado entre a Bahia e outras unidades da Federagcdo acordo para cobranga do
imposto por substituicdo tributdria nas operagées com determinada mercadoria, ficard esta
automaticamente enquadrada no regime, na forma prevista em regulamento.”

Assim, a interpretacdo sistemdtica da lei estadual permite-nos concluir que, além das mercadorias jd listadas no
seu Anexo I, encontram-se enquadradas no regime de substituicdo tributdria todas as demais mercadorias que
tenham sido objeto de acordo interestadual. Trata-se, como se vé, de uma regra de extensdo, ou, dito de outra
forma, pode-se chamar de uma norma tributdria em branco, traduzida como um preceito normativo em que a lei
tributdria traz os elementos bdsicos da relagdo juridico tributdria, porém delega a complementagdo de alguns
aspectos ao Poder Executivo que normalmente o fard por decreto, sem que se verifique qualquer desrespeito ao
principio da legalidade tributdria.

Este caso ndo ¢ tinico no ordenamento juridico pdtrio, existindo outros tais como aquele previsto no art. 22 da
Lei n° 8.212/91 (Lei de Custeio da Previdéncia Social) que criou a contribuicdo SAT/RAT, dispondo que a
aliquota da contribuigcdo serd 1%%, 2%% ou 3%% a depender da atividade preponderante da pessoa juridica
ser enquadrada como de risco de acidente do trabalho leve, médio ou grave. Ou seja, é através de decreto do
Poder Executivo que se determinard o que caracteriza “atividade preponderante” e as de “risco leve, médio ou
grave” para fins de determinagdo da aliquota aplicdvel e consequente tributagdo.

E ndo se diga que tal técnica legislativa fere o principio da tipicidade cerrada, pois o Supremo jd teve
oportunidade de enfrentar a matéria, tendo decidido em favor da Unido conforme ementa abaixo.

2

“Por fim, é importante saber que esta sistemdtica da norma tributdria em branco é considerada
CONSTITUCIONAL pelo STF: As Leis 7.787/89, art. 3° I, e 8.212/91, art. 22, II, definem,
satisfatoriamente, todos os elementos capazes de fazer nascer a obrigagdo tributdria vdlida. O fato de a lei
deixar para o regulamento a complementagdo dos conceitos de “atividade preponderante” e “grau de risco
leve, médio e grave”, ndo implica ofensa ao principio da legalidade genérica, CF, 5° II, e da legalidade
tributdria, CF, art. 150, I. (RE 343.446/SC, Rel. Min. Carlos Velloso, 20.03.2003).”

Assim, ndo hd como dar guarida a tese recursal.

Ademais, é importante esclarecer que a este tribunal administrativo é vedado afastar a legislagdo posta,
subscrita pelas autoridades estatais competentes, ndo sendo possivel, consequentemente, deixar-se de aplicar o
Protocolo ICMS 19072009, ou mesmo o RICMS/12, ao fundamento de que estaria em aberta violagdo ao texto
legal. Nesse sentido, € de se refutar a alegacdo de nulidade do lancamento tributdrio.
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Quanto a correta interpretagdo do conteiido da norma, é uma questdo que tangencia o mérito recursal e, como
tal, serd analisada no momento oportuno.

Assim, rejeito as alegagdes de nulidade suscitadas.

Quanto ao pedido de diligéncia, denego por entender que os elementos dos autos sdo suficientes a formagdo da
minha convicgdo.

Aberta a votagdo, em separado, acerca do acolhimento, ou ndo, das questées preliminares postas, foram
rejeitadas as alegagdes recursais.

No mérito, a conduta autuada foi descrita como “Deixou de proceder a retengdo do ICMS e o consequente
recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as operagdes internas subsequentes, nas
vendas realizadas para contribuintes localizados neste Estado”. Trata-se de operagdes internas de saida, com
mercadoria denominada “cama americana”, que foram tratadas pela fiscalizacdo como sujeitas ao regime de
substituicdo tributdria.

Analisando as copias dos documentos fiscais acostados as folhas 70/79 (objetos da presente autuacdo), é
possivel constatar que as mercadorias ali descritas foram denominadas “CAMA AMERICANA SKIN WHITE
.. (NFs 488021, 512042, 543472, 596577 e 687326 ), “CAMA AMERICANA BAU SKIN BLACK ...” (NF
533595), “CAMA AMERICANA NOBUCK CREAM ...” (NF 550023), “CAMA AMER CORI BIANCO ...” (NF
580081 e 602832), “CAMA AMERIC BAU CORI NERO ...” (NF 580081) ¢ “CAMA AMERICANA SKIN
BLACK ...” (NF 641401).

O exame dos documentos fiscais citados revela que a NCM informada pela autuada foi a mesma (em todos),
qual seja, 9403.5000, codigo cuja descrigdo na Tabela NCM é “Moveis de madeira, do tipo utilizado em

quartos de dormir”.

Entende o Fisco que tais mercadorias se sujeitam ao regime de substitui¢do tributdria, instituido pela Cldusula
Primeira, § 1°, inciso Il do Protocolo ICMS 20/05, cujo texto segue abaixo.

“PROTOCOLO ICMS 190, DE 11 DE DEZEMBRO DE 2009
Dispoe sobre a substituicdo tributdria nas operagoes com colchoaria.

Cldusula primeira Nas operagdes interestaduais com as mercadorias listadas no Anexo Unico, com a
respectiva classificagdo na Nomenclatura Comum do Mercosul / Sistema Harmonizado - NCM/SH,
destinadas aos Estados de Minas Gerais, Parand, Rio de Janeiro ou Santa Catarina, fica atribuida ao
estabelecimento remetente, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo tributdria, a responsabilidade
pela retencdo e recolhimento do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestacoes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS relativo as
operagdes subsegqiientes.

ANEXO UNICO
ITEM CODIGO NCM/SH DESCRICAO MVA (%%) ORIGINAL

1 9404.10.00 Suportes para cama (somiés), inclusive “box” 143,06

Entendeu a autoridade fiscal que a “cama americana” deve ser classificada na NCM 9404.10.00, por se tratar
de uma espécie de “suporte para cama”. Diferentemente, o Sujeito Passivo defende que a “cama americana”
deve ser classificada na NCM 9403.50.00, por se tratar de um movel de madeira.

Como o desate da questdo passa pela correta classificagdo da mercadoria autuada na Tabela NCM, reproduzo,
a seguir, a descrigdo completa atinente ao capitulo, posicdo e subposicdo de cada um dos dois codigos citados.

Capitulo 94

Moveis; mobiliario médico-cirurgico; colchdes, almofadas e semelhantes;
aparelhos de iluminagcdo ndo especificados nem compreendidos noutros
Capitulos; anudncios, cartazes ou tabuletas e placas indicadoras, luminosos e artigos
semelhantes; construgcdes pré-fabricadas.

NCM DESCRICAO

9403 Outros moveis e suas partes

9403.50.00] Mdveis de madeira, do tipo utilizado em quartos de dormir

Suportes para camas (somiés); colchdes, edreddes, almofadas, pufes,
travesseiros e artigos semelhantes, equipados com molas ou guarnecidos
interiormente de quaisquer matérias, compreendendo esses artigos de

29404 borracha ou de plasticos, alveolares, mesmo recobertos.
9404.10.00 | Suportes para camas (somiés)
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A diivida reside em saber se se trata de “movel”, ou de “produto de colchoaria”, o que impde que se analise as
caracteristicas da mercadoria autuada, com base nas provas acostadas ao processo. E o que passo a fazer nas
linhas que seguem.

As folhas 148 e seguintes, o Sujeito Passivo descreve a “cama americana” como sendo um produto cuja
utilidade é servir de sustentdculo ao colchdo, sendo formada por uma estrutura de madeira, revestida, em suas
laterais, por ldmina de espuma de 1 cm e acabamento em napa ou tecido, tendo como marca o fato de que o seu
tampo superior é coberto tdo somente por TNT. Destaca que tal mercadoria ndo se presta ao repouso, sem a
sobreposicdo de um colchdo.

Segundo a Recorrente, o “suporte para cama” também é composto por uma estrutura de madeira, mas se
diferencia da “cama americana” pelo fato de que detém, na parte superior, uma manta de espuma,
apresentando como caracteristica a mesma utilidade/fim de um colchdo, o qual se torna assim desnecessdrio.

Note-se, contudo, que o Subcapitulo “9403” (no qual se enquadra a NCM proposta pelo Contribuinte) contém
uma descrigdo genérica e residual, pois se refere a “outros moveis”, o que nos permite inferir que somente é
possivel classificar a “cama americana” nesta posicdo a medida em que ndo haja uma classificagcdo especifica
para tal mercadoria.

E importante destacar, ademais, que, a despeito de a Ementa do Protocolo 190/09 referir-se a “operacées com
colchoarias”, a descrigdo contida na NCM 9404.10.00, ali referida, contém uma descri¢do especifica para a
mercadoria, qual seja, “suportes para camas (somiés)”.

“Somié”, é, contudo, uma palavra de origem francesa que ndo nos remete a uma mercadoria acolchoada, mas a
uma parte de um produto acolchoado, nos termos em que lhe define a obra “Novissimo Aulete — Diciondrio
Contempordneo da Lingua Portuguesa”, da Lexikon Editora Digital Ltda, RJ, 2011, conforme abaixo.

“Somié (so.mi:é) Bras. Mob. sm. 1. Sofd sem bragcos e sem encosto que pode ser usado como cama 2.
Estrado sobre o qual se coloca o colchédo [[F.: Do fr. Sommier.].

s A

Como se vé, a descrigdo feita pela obra acima indica ser o “somié” apenas um suporte sobre o qual se deve
colocar o colchdo, em coeréncia com a descrigdo feita pelo Anexo Unico do Protocolo 190/2009, jd citado.

Essa é, também, a definicdo do site “Dicio, Diociondrio Online de Portugués”, obtida no enderego eletronico
https.://www.dicio.com.br/somie/, acessado no dia 09/02/2019, cujo texto reproduzo abaixo.

“Somié: Substantivo masculino. Sofd sem encosto e sem bracos. Espécie de estrado com molas e recoberto
de tecido, sobre o qual se coloca o colchdo. Etimologia (origem da palavra somié). Do francés sommier.”

O site “Diciondrio Infopédia da Lingua Portuguesa”, da Porto Editora, 2003-2019. [[consult. 2019-02-10
14:02:59], ndo contém a definicdo da palavra portuguesa “somié”, mas traz a defini¢do da expressdo francesa
“sommier”, cujo conceito ndo destoa dos significados trazidos acima, conforme endereco disponivel na
Internet: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/sommier*“, cujo conteiido reproduzo abaixo.

“parte da cama sobre a qual se assenta o colchdo”

O site “Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa” apresenta igual sentido para a palavra investigada,
conforme consulta realizada em 09/02/2019, no endereco eletrénico
https://dicionario.priberam.org/somi% % C3%%AA, cujo conteiido é o seguinte:

“Somié:Estrado revestido de tecido onde assenta o colchdao”

Ndo hd dividas, portanto, de que a expressdo utilizada pelo Protocolo 190/09 (“suportes para cama (somiés),
inclusive ‘box’”) ndo se refere a um movel acolchoado, mas a uma parte de uma estrutura maior, esta sim,
acolchoada. Ao menos, essa é a conclusdo a que se chega a partir da investigacdo da etmologia da palavra,
conforme acima.

Reforca essa conclusdo o fato de que a norma protocolar citada fez uma clara referéncia a expressdo “suporte
para o colchdo”, o que nos leva a concluir que tal mercadoria ndo contém o acolchoado, mas apenas uma parte
de uma estrutura com tal finalidade, talvez essa seja a razdo de o legislador té-la incluido na sistemdtica da
substituicdo tributdria por meio de um Protocolo que quis alcangar “operagcées com colchoarias’.

A Nota “3.B” do Capitulo 94 da Tabela NCM contém regra interpretativa importante que nos orienta no
sentido de que tais artefatos, ainda quando sejam partes de uma estrutura maior, devem aqui ser classificados,
conforme abaixo.

“3.-
B) Os artefatos da posicdo 94.04, apresentados isoladamente, permanecem ali classificados, mesmo que
constituam partes de moveis das posigcoes 94.01 a 94.03.”

Neste sentido, entendo que ndo merece reparo a manifestacdo da Diretoria de Tributagdo (DITRI), em seu
Parecer 21409/2015, cujo entendimento aponta nessa mesma direcdo, conforme se depreende da leitura de
trecho abaixo reproduzido.

ACORDAO CJF N°0360-12/19 8



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

“Feitas essas premissas, em resposta aos questionamentos apresentados, informamos: suporte eldstico para
cama, somiés, e suas designacoes populares, a exemplo de colchdo box, cama box, e cama americana, sdo
apenas variagbées do mesmo produto, que tém a mesma finalidade, qual seja, dar lastro (suporte) ao
colchdo;; trata-se de produtos abrangidos pela NCM 9404.10.00, e, assim, sujeitos a substitui¢do tributdria,
inclusive no periodo de vigéncia do Protocolo ICMS 11/99.”

Esse é, também, o entendimento da 1 CJF, que assim se posicionou no julgamento do Auto de Infragcdo n°
269096.0027/15-1, dando provimento ao Recurso de Oficio, conforme ementa.

“I*° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL ACORDAO CJF N° 0232-11/16 EMENTA: ICMS.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. OPERACOES INTERNAS. a) FALTA DE RETENCAO E RECOLHIMENTO
DO IMPOSTO. Suporte eldstico para cama, colchdo box, cama box e cama americana sGo apenas variagoes
do mesmo produto, que tém idéntico objetivo, qual seja, dar lastro ou suporte ao colchdo. Submetidos,
portanto, ao regime de substituicdo tributdria previsto no Protocolo ICMS 99/2011. Modificada a Decisdo
recorrida. ... Recurso PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdo por maioria.”

A Solugdo De Consulta Coana 226, de 18/06/2015, constitui-se em decisdo de orgdo da Administragdo Publica
Federal, cujos efeitos juridicos limitam-se a orbita da Unido, ndo repercutindo no Processo Administrativo
Fiscal do Estado da Bahia, sob pena de violagdo ao principio constitucional da autonomia das unidades

federadas.

Quanto ao pedido de aplicagdo retroativa da legislagdo tributdria para o fim de desobrigd-lo ao recolhimento
do tributo, considerando-se que os produtos comercializados pela Recorrente ndo mais estdo contemplados
sequer no Anexo I do Decreto Estadual n°® 3.780/2012, ndo merece prosperar, pois tal aplicabilidade da norma
somente se viabiliza quando ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo, conforme art. 106, inciso I,
alinea “b” do CTN, abaixo reproduzido.

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

b) quando deixe de tratd-lo como contrdrio a qualquer exigéncia de agdo ou omissdo, desde que ndo
tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;;

”»

Quanto ao pedido de reducdo de multa e acréscimos tributdrios, falece competéncia a este colegiado para tal,
pois o art. 158 do RPAF limita tal atribuicdo as multas decorrentes do descumprimento de obrigacdo acessoria,
conforme abaixo.

“Art. 158. As multas por descumprimento de obrigagdes acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas
pelas Juntas de Julgamento Fiscal ou pelas Camaras do CONSEF, desde que fique provado que as infragoes
tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou simulagdo e que ndo tenham implicado falta de recolhimento de
tributo.

Como a infragdo em comento decorreu do descumprimento de obrigacdo principal, denego o pedido, inclusive
naquilo que se refere aos acréscimos tributdrios.

Do exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntdrio, mantendo a Decisdo recorrida.

VOTO DIVERGENTE

Peco vénia para discordar do voto proferido pelo Nobre Relator, o que faco com base nas razbes a seguir
aduzidas.

O Auto de Infracdo ora discutido foi lavrado em razdo de falta de recolhimento do ICMS devido sobre
substituicdo tributdria, relativo a saidas internas, destinadas a outros contribuintes do ICMS.

Quanto as nulidades suscitadas, divirjo do voto do relator por entender que ndo hd previsdo legal que ampare a
infragdo posta. Comungo do entendimento de que a existéncia do Protocolo ICMS n° 190/2009, por si s6, ndo
garante a subsisténcia do referido lancamento, sendo certo que o tratamento tributdrio disciplinado no referido
acordo ¢é voltado as operagées interestaduais e dirigido, tdo somente, as operagcées com colchoaria, sequer
objeto do presente Auto de Infragdo.

Ressalto que a infragdo imputada a recorrente trata da suposta falta de recolhimento do ICMS-ST em relagdo
as suas operagdes internas com contribuintes situados neste Estado da Bahia, ndo sendo pertinente afirmar que
um acordo interestadual tenha o conddo de disciplinar as operagdes em comento.

No mérito, importante sinalizar que a recorrente trouxe a baile elementos probatorios que, de fato,
contribuiram para elucidagdo da infragdo, sendo possivel concluir que “cama americana” ndo se confunde
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« Ay . »
com “suporte para cama (somié), inclusive box”.

Os elementos de prova (demonstrativos dos produtos comercializados) trazidos pela recorrente em sessdo de
julgamento permitiram identificar diferencas obvias entre uma “cama americana” e um “suporte para cama
(somié)”, sendo possivel, portanto, concluir que os produtos ali demonstrados sdo distintos nas suas
caracteristicas internas e, de fato, submetidos a classificagdo diversa.

Dessa forma, para se enquadrar determinado produto no regime da Substituicdo Tributdria devem ser
considerados trés requisitos concomitantes: a classificacdo na NCM, a descrigdo do produto e a finalidade para
a qual ele foi produzido.

Nesse contexto, a NCM prevista na ST e identificada como “suporte para cama (somié)” é a sob n° 9404.1000,

\

ndo se confundindo, portanto, com a NCM vinculada a “cama americana” sob n° 9403.5000. Ressalto ainda
que este liltimo enquadramento foi, inclusive, chancelado pela COANA, conforme Consulta Formal formulada
pela recorrente a fl.80.

Ademais, os produtos de colchoaria, como remete o préprio nome, sdo aqueles produtos que trazem em sua
composicdo uma estrutura mais macia. A cama americana, por outro lado é composta por uma base de
estrutura rigida, geralmente de madeira e propicia um suporte mais firme para o colchdo, prolongando sua vida
itil e estabilidade.

Ressalto que a cama box pode, inclusive, ser considerado como um grande colchdo, sendo possivel, inclusive,
ser utilizado como tal.

A especificagdo do bem é essencial da andlise da Substituicdo Tributdria. Assim, é necessdrio avaliar as
caracteristicas diferenciadas de cada item de forma a determinar o tratamento tributdrio para fins de
enquadramento na ST.

Pelo exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio.”

Com base no Art. 169, I, “d” do RPAF/99, o Autuado impetrou Pedido de Reconsideracdo, no qual
questionou a aplicabilidade do Protocolo ICMS 190/09 as operacdes internas objeto da autuacdo,
bem como para suprir a omissao atinente as argui¢des relativas a imposi¢ao da multa, nos termos
do Art. 106, 1I, “a” do CTN, pois desde 2016 os produtos que comercializa ndo sdo submetidos a
substituicdo tributdria, deixando de configurar infracdo a falta de retencdo e recolhimento
antecipado do tributo.

Disse que o relator se limitou a trazer a tona a alinea “b” do Art. 106, Il do CTN, e tratou da
desobrigacdo de pagamento do tributo, quando o seu pedido se prendia exclusivamente a
penalidade, sendo que ndo ocorreu a falta de pagamento de tributo, ja que efetuou o recolhimento
sem a sistemdtica da substituicdo tributdria, como entendia pertinente, sendo esta apenas uma
forma antecipada de tributagao.

Requereu a improcedéncia do Auto de Infracdo, j4 que inexiste lei em sentido formal e material
autorizando a substituicdo tributdria dos produtos autuados, o Protocolo ICMS 190/09 € inaplicavel
“in casu” e n@o ha equivaléncia semantica entre “cama americana” e “suporte para cama (Somi€)”.

Pleiteou, caso seja mantida a cobranga do crédito de ICMS-ST, a supressao da omissao atinente as
arguicdes relativas a imposi¢do da penalidade, de modo que esta seja extinta, pois a falta de
retencdo e recolhimento antecipado do ICMS dos produtos que comercializa deixou de ser
considerada uma infragdo.

vVOTO

Inicialmente cumpre a este julgador analisar a admissibilidade do Pedido de Reconsideracdo
apresentado. O RPAF/99, no seu Art. 169, I, “d”, estabelece que o requisito ou pressuposto para a
sua admissibilidade é que a decisdo da Camara de Julgamento Fiscal tenha reformado, no mérito,
em julgamento de Recurso de Oficio, a de 1* instancia em processo administrativo fiscal.

Da leitura da Decisdo recorrida transcrita acima, se observa que a decisao de 2° grau ndo decorreu
de Recurso de Oficio nem modificou o julgamento do Auto de Infracdo, mantendo a sua
procedéncia, o que implica na falta de pressuposto para a interposicdo deste Pedido de
Reconsideracao.
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Portanto, voto pelo NAO CONHECIMENTO deste Pedido de Reconsideragio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO ACOLHER o Pedido de Reconsideragdo apresentado € manter a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269096.0019/17-5, lavrado contra
INDUSTRIA BAIANA DE COLCHOES E ESPUMAS LTDA., devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$3.765.263,79, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, 11, “f” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 03 de dezembro de 2019.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

MARCELO MATTEDI E SILVA — RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE — REPR. DA PGE/PROFIS
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