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EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA
DE RETENCAO E RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. Cama
Articulada ou Cama MDF Desmontavel, se classifica
como suporte para cama, somi€s e suas designacodes
populares, logo, sdo apenas variacoes do mesmo
produto, abrangido pela NCM 9404.10.00, portanto,
sujeitos a substituicdo tributdria, a época, por se
caracterizar como produto de colchoaria. Razdes da
defesa ndo elidem a infracdo. Infracdo subsistente.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso Voluntario NAO
PROVIDO. Decisao niao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario, apresentado contra a Decis@o recorrida que julgou Procedente o
Auto de Infracdo em lide, lavrado em 28/09/2018, exige crédito tributdrio no valor histérico de
R$396.503,15, acrescido da multa de 60%, em razao da constatagdo do cometimento das infracdes a
seguir, sendo objeto do recurso tdo somente a imputagao 1:
INFRACAO 01 - 07.02.03 — Deixou de proceder a retengio do ICMS e o consequente recolhimento, na
qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as operagoes internas subsequentes, nas vendas

realizadas para contribuintes localizados neste Estado, no periodo de maio a dezembro de 2015, exigindo o

ICMS no valor de R$370.613,79.

Complementa o autuante que o “O contribuinte deixou de reter o ICMS nas operacdes de saidas internas de
camas box denominadas pelo estabelecimento como “CAMA ARTICULADA”, conforme Anexo I-A.”

Multa prevista no art. 42, inciso 11, alinea “e” da Lei n°7.014/96.
Enquadramento legal: Artigo 8°, inciso 11, da Lei n° 7.014/96 c/c art. 289 do RICMS/2012.

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnacdo ao lancamento, as fls. 32 a 38. O autuante
presta a informacao fiscal as fls. 43 e 44. A JJF decidiu pela Procedéncia do Auto de Infragdao nos
termos abaixo:

VOoTO

O presente langamento imputa ao sujeito passivo o cometimento de duas infragdes arroladas pela fiscalizagdo,
conforme relatadas na inicial. O autuado impugnou a infragdo 01 reconhecendo o cometimento da infragdo 02,
recolhendo o valor com os beneficios do Concilia 2018 — Lei n° 14.016/2018, que fica mantida, considerando
que sobre a mesma ndo existe lide a ser julgada, devendo ser homologados os valores pagos.

A acusagdo concentra-se no fato do contribuinte ter deixado de reter o ICMS nas operagdes internas de saidas
de CAMAS BOX, denominado pela autuada como CAMA ARTICULADA MDF CHENILLE.

Na defesa, a autuada ndo se refere ao produto CAMA ARTICULADA MDF CHENILLE e apresenta as
argumentagdes e explicacdes sobre o produto que denominou de CAMA DESMONTAVEL PLUMATEX, e o
descreve como um movel desmontado e que exige montagem prévia pelo consumidor, sendo composto de chapas
de MDF, parafusos e buchas, ndo se trata de cama box e em nada se assemelhando a um somié.

Acrescenta que o produto se enquadra na NCM 9403.50.00 — MOVEIS DE MADEIRA DO TIPO UTILIZADO
EM QUARTOS DE DORMIR, portanto, ndo incluso no Protocolo 114/13 e por consequéncia, ndo sujeito a
substituigdo tributdria.

Faz comparagoes entre fotografias da CAMA MDF DESMONTAVEL PLUMATEX e a CAMA MDF
DESMONTAVEL NOVO HORIZONTE donde conclui se tratar de um mével e ndo de um produto de colchoaria,
portanto, frisa, ndo sujeito ao regime de substituicdo tributdria, conforme do Protocolo 114/13.
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O autuante em sede de informagdo fiscal, afirma que se trata de um produto novo, criado pela empresa, onde as
pecas e partes sdo vendidas separadas, visando reduzir o valor destinado a consumidores de baixo poder
aquisitivo.

Complementa a descrigcdo, afirmando que o estrado da cama é vendido desmontado, o colchdo e a capa sdo
adquiridos pelos clientes posteriormente, de forma que o custo do produto final fica de acordo com a condigdo
financeira dos adquirentes e, portanto, corresponde sim, a uma CAMA BOX montada pelo cliente e ndo pelo
fabricante, porém, ao final ndo deixa de ser CAMA BOX.

Restringindo as andlises das razoes de mérito, hd de se ressaltar em que pese a autuada alegar que Cama
Articulada, tampouco Cama Box, constam do Anexo I do RICMS/2012, por ser o Estado da Bahia, a partir de
01/03/2011, signatdrio do Protocolo ICMS 190/2009, que dispée sobre substituicdo tributdria nas operagoes
com colchoaria, resta constatada a legalidade da substituicdo tributdria de produtos relativos a colchoaria,
assim compreendidos como: suportes para cama (somiés), inclusive “box”, colchdes, travesseiros, pillow e
protetores de colchdes, conforme previsto no art. 11, da Lei n° 7.014/96.

Para deslinde da demanda, torna-se fundamental estabelecer se CAMA ARTICULADA MDF, cujas
caracteristicas foram expostas pela defesa, inclusive através de fotos, se enquadra ou ndo como cama, produto
de marcenaria, ou como “suporte para cama (somié)”, produto de colchoaria.

Conforme relatado, a autuada em sede de defesa diz que o produto arrolado a infragdo se trata de “um movel
desmontado e que exige montagem prévia pelo consumidor antes de condicées de uso! E composto de chapas de
MDF, parafusos e buchas”, sob NCM 9403.50.00 - MOVEIS DE MADEIRA, DO TIPO UTILIZADO EM
QUARTOS DE DORMIR.

A Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI demonstra que na classificagdo que
suportes para camas (somiés), inclui-se ai suportes para camas, conforme a seguir transcrito trecho da citada
tabela.

ALIQUOTA

NCM DESCRICAO P

Suportes para camas (somiés); colchdes, edredoes, almofadas, pufes, travesseiros e
artigos semelhantes, equipados com molas ou guarnecidos interiormente de

94.04 quaisquer matérias, compreendendo esses artigos de borracha alveolar ou de
plastico alveolar, mesmo recobertos.

9404.10.00 |- Suportes para camas (somi€s) 0

9404.2 - Colchdes:

9404.21.00{ -- De borracha alveolar ou de pldstico alveolar, mesmo recobertos
9404.29.00| -- De outras matérias

9404.30.00| - Sacos de dormir

9404.90.00 - Outros

(=] (=} o) fw)

Destaco o entendimento manifestado no Parecer DITRI n° 21409/2015, no sentido de considerar que Cama Box
é apenas uma das vdrias designacoes de um mesmo produto que tem a finalidade de dar lastro (suporte) ao
colchdo, a exemplo de: suporte eldstico para cama, somiés, etc., importando para classificacdo na NCM 9404
analisar também a finalidade do produto, consoante trecho do parecer final, a seguir transcrito:

“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 variagdes 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 substituicdo tributdria, inclusive
no periodo de vigéncia do Protocolo ICMS 11/99.”

Na busca da verdade material, considerando a discorddncia entre a denominagdo adotada pelo autuante e pelo
contribuinte autuado de um mesmo produto, procurei identificar de qual produto se referem as duas
denominagaoes.

Primeiramente quanto ao termo “CAMA ARTICULADA CHENILLE — PLUMATEX” constatei apenas uma
referéncia no sitio da empresa autuada, cujas referencias apenas se resumiram a imagens do produto BOX
ARTICULADO CASAL CHENILLE PRETO PLUMATEX 138x188x43CM, cujas imagens reproduzo.
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Em seguida pesquisei o termo “CAMA MDF DESMONTAVEL PLUMATEX”, como resultado encontrei uma
tinica referéncia em um video no canal Youtube (https://www.youtube.com/watch?v=TE7JZNelQT4), exibindo o
recebimento e montagem pelos proprios clientes do produto denominado CAMA DESMONTAVEL MDF do qual
selecionei imagens que julgo suficientes para identificar a natureza do produto.

Portanto, considerando as caracteristicas expostas pela defesa e pelo autuante, fica claro que o produto CAMA
ARTICULADA, como denominou o autuante ou CAMA MDF DESMONTAVEL como se referiu a defesa, tem a
mesma finalidade do produto suporte para cama (somiés), cuja NCM é 9404.1, conforme item 15.2 do Anexo 1
do RICMS/2012, vigente em 2015, corroborado com o resultado das pesquisas as quais demonstram se tratar de
movel de colchoaria com os mesmos materiais de acabamento, ou seja, “estrutura de madeira que é somada a
ldmina de espuma e revestimento”.

O fato do contribuinte comercializar o produto desmontado, ndo o descaracteriza, pois este atributo estd
intimamente ligado a sua finalidade, que seja, funcionar como suporte para o colchdo.

Cama ndo possui lamina de espuma e revestimento, sendo que o produto arrolado na infracdo, como se
comprova nas fotos trazidas aos autos pela defesa e constatada no préprio site do contribuinte, trata-se de
produto de colchoaria, haja vista que apesar de possuir componentes madeira e/ou metal, contém revestimento,
caracterizando-se como produto de colchoaria, para efeito de tributacdo, caracteristica determinante para se
distinguir cama, produto de marcenaria e cama articulada, cama desmontdvel MDF ou suporte para cama
somié.

Efetivamente todos estes produtos servem de suporte do colchdo, entretanto fica evidenciado que ao classificar
Cama Articulada como uma simples cama de madeira e ndo de um produto de colchoaria tem como fundo a
execugdo de um planejamento tributdrio da empresa.

Situagoes semelhantes jd foram apreciadas pelo CONSEF, oportunidade que se firmou o mesmo entendimento
conforme Acordao JJF n° 0078-05/18 e CJF n°0232-11/16.

Por todo exposto e considerando que o autuante de forma criteriosa considerou o produto “cama articulada”
ou como denominou a autuada “cama desmontdvel” tem a mesma finalidade do produto “suporte para cama
(somiés)”, cuja NCM é 94.04.1, conforme item 15.2 do Anexo 1 do RICMS/2012, vigente em 2015, quando
ocorreram as vendas de tal produto sujeito a substituicdo tributdria. Portanto, julgo subsistente a infra¢do 01.

Quanto ao valor exigido na infracao 02, quitado pela autuada no montante histérico de R$25.889,36, que
acrescida da multa e acréscimos totalizando R$28.420,89, deverd ser homologado pelo setor competente da
SEFAZ.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.
Inconformado com a Decisdo de piso, o patrono do ora recorrente, apresenta Recurso Voluntario
as fls. 79 a 92. De inicio reproduz a ementa do acérddo recorrido e as infracdes imputadas conta

ela. Informa que a infracdo 02 foi devidamente paga e reconhecida, sendo objeto do recurso a
primeira imputacao.

Em suas razdes recursais, alega nulidade por inseguranca na determinacdo da infracdo, tendo
auséncia de cumprimento a pressupostos processuais. Afirma que ndo se pautaram, os Nobres
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Auditores, nas formalidades legais do auto, tais como: a notificacdo ao fiscalizado da
continuidade do procedimento fiscal. Reproduz a Simula n° 473 do STF.

Pontua que entre o inicio da fiscalizacdo e a autuac@o ocorreu transcurso de prazo superior a 60
(sessenta) dias, ndo havendo termo de prorrogacdo. Transcreve entendimento do STJ (REsp. N°
666.277, Ministra Eliana Calmon, D.J de 21.11.2005).

Discorre quanto ao produto cama articulada — desmontdvel — mével - NCM 9403.50.00 — produto
ndo sujeito ao regime de substitui¢do tributdria — produto ndo elencado no Protocolo ICMS 114/13.
Salienta que o julgador de piso verificou apenas a existéncia de suporte para cama (somies) cujo
NCM € 9404.1, a fim de verificar de qual produto se tratava a citada CAMA ARTICULADA.

Explica que ndo se atentou o julgador que tal produto (cama articulada) ndo € mais produzido
pela autuada, por isso ndo o encontrou. Sustenta que nido a produz mais, vez que estd
praticamente em desuso. Destaca que a cama comercializada ¢ um mével desmontado que era
vendido em uma caixa com as suas pecas (MDF, parafusos e buchas). O consumidor, ao receber as
pecas da cama, deveria proceder a montagem da mesma. Tanto € que que o moével
comercializado ndo atente as especificagdes previstas na NBR 135791:2011 (Norma ABNT para
caracterizacdo de colchoes), sendo que se enquadra perfeitamente nos requisitos previstos na
NBR 16045:2012 (Norma ABNT para caracterizagdo de camas de uso doméstico) e, que, apds
montada, é que iria receber o colchao.

Faz comparativo dos dois NCMs:
NCM 9403.50.00
Moveis de madeira, do tipo utilizado em quartos de dormir

Leito de madeira, incompleto para uso de repouso, com estrado, sem qualquer revestimento. Falta-lhe camada
de conforto, moével de madeira.

NCM 9404.10.00
Suportes para camas (somies)

Caixa com ou se tampa, de madeira ou de celulose ou de poliestireno expandido, com revestimento (tecido,
espuma, borracha,...) pronto para repouso (possui camada de conforte, flexivel).

Sustenta que resta provado que ndo estamos tratando de somies, mas sim de mével. Reproduz o
Protocolo ICMS 114/2013 (Publicado no DOU de 23.10.13, pelo Despacho 221/13).

Altera o Protocolo ICMS 190/09, que dispoe sobre a substituicdo tributdria nas operagdes com colchoaria.

Os Estados do Amapd, Bahia, Espirito Santo, Goids, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Parand,
Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Sergipe, neste ato representados pelos seus respectivos
Secretdrios de Fazenda, Financas, Tributagcdo ou Receita, considerando o disposto nos arts. 102 e 199 do
Codigo Tributdrio Nacional (Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966), nos arts. 6° ao art. 9° da Lei
Complementar n® 87/96, de 13 de setembro de 1996, e nos Convénios ICMS 81/93, de 10 de setembro de 1993, e
70/97, de 25 de julho de 1997, resolvem celebrar o...

Destaca que os NCM’s apontados no presente protocolo sdo: 9404.10.00 (Suportes para cama
(somiés), inclusive “box”), 9404.2 (colchdes) e 9404.90.00 (Travesseiros, pillow e protetores de

colchdes). Transcreve jurisprudéncias do CONSEF (A.I 269096.0027/15-1, ACORDAO JJF N. 0107-05/16,
5 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL, 18-07-2016; A.I 269096.0025/15-9, ACORDAO JJF N. 0036-01/16, 1
JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL, 14-03-2016).

Frisa quanto a busca da verdade material relativa aos fatos tributdrios. O principio da verdade
material decorre do principio da legalidade e, também, do principio da igualdade. Busca,
incessantemente, o convencimento da verdade que, hipoteticamente, esteja mais aproximada da
realidade dos fatos. De acordo com o principio sdo considerados todos os fatos e provas novos e
licitos, ainda que ndo tragam beneficios a Fazenda Publica ou que ndo tenham sido declarados.
Essa verdade é apurada no julgamento dos processos, de acordo com a andlise de documentos,
oitiva das testemunhas, andlise de pericias técnicas e, ainda, na investigacdo dos fatos. Através
das provas, busca-se a realidade dos fatos, desprezando-se as presungdes tributdrias ou outros

N

procedimentos que atentem apenas a verdade formal dos fatos. Neste sentido, deve a
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administracdo promover de oficio as investigagdes necessdrias a elucidagdo da verdade material
para que a partir dela, seja possivel prolatar uma sentencga justa.

Cita Celso Antonio Bandeira De Mello (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 306), Hely Lopes Meirelles
(MEIRELLES, 2011, p. 581). Diz que esses autores respeitam a harmonia dos demais principios do
direito positivo, sendo possivel a busca e andlise da verdade material, para melhorar a decisao
sancionatéria ainda que em fase revisional, mesmo porque no Direito Administrativo nao
podemos falar em coisa julgada material administrativa.

Assevera que apresentacdo de provas e uma andlise nos ditames do principio da verdade material
estdo intrinsecamente relacionadas no processo administrativo, pois a verdade material
apresentard a versao legitima dos fatos, independente da impressao que as partes tenham daquela.
A prova hd de ser considerada em toda a sua extensdo, assegurando todas as garantias e
prerrogativas constitucionais possiveis do contribuinte no Brasil, sempre observando os termos
especificados pela lei tributéria.

Pontua que julgador possui uma atuagdo de oficio no sentido de complementar e esclarecer as
provas trazidas nos autos, mas é importante frisar que a busca da verdade material ndo autoriza o
julgador a substituir os interessados na produgdo de provas.

Reitera que jurisdicdo administrativa tem uma dinamica processual muito diferente do Poder
Judicidrio, portanto, quando nos depararmos com um Processo Administrativo Tributdrio, ndo se
deve deixar de analisé-lo sob a égide do principio da verdade material e da informalidade. No que
se refere as provas, € necessdrio que sejam perquiridas a luz da verdade material, independente
da intencdo das partes, pois somente desta forma serd possivel garantir um julgamento justo,
desprovido de parcialidades.

Conclui pela inseguranca na determinacao da infragao e cerceamento do direito de defesa, que foi
0 que ocorreu, hd que se dar aos autos o devido processo administrativo contencioso a fim de, ao
final, ser declarado nulo o auto lavrado. Pede pela declaragao de nulidade.

Roga pela nulidade da multa aplicada no percentual de 60% sobre o valor do imposto
supostamente omitido. Destaca que ndo pode ter a multa cardter confiscatério, conforme
estabelece nosso ordenamento juridico. Cita Sacha Calmon (Infragdes Tributdrias e Suas Sangdes,
Ed. Resenha Tributaria).

Frisa que a aplicacdo de tamanha penalidade ndo pode prevalecer, porque € confiscatdria, até
porque nao se pode punir obrigando o contribuinte a quase pagar duas vezes o que se considera
devido. Com isso esta multa se afasta de seu cardter punitivo para virar um outro tributo,
confiscando os bens do contribuinte.

Consigna que a proibi¢do constitucional do confisco em matéria tributdria - ainda que se trate de
multa fiscal resultante do inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigacdes tributdrias -
nada mais representa sendo a interdi¢do, pela Carta Politica, de qualquer pretensao
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no
todo ou em parte, do patrimdnio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes,
pela insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a
pratica de atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais
basicas.

Disse que o STF tem entendimento pacificado quanto a proibi¢ao constitucional do confisco em
matéria tributdria, ainda que se trate de multa fiscal resultante do inadimplemento pelo
contribuinte de suas obrigacdes tributdrias. Reproduz julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 551. Cita jurisprudéncias onde reduz as multas nos patamares de 20% e

30% (RE 239.964 (rel. min. Ellen Gracie, DJ de 09.05.2003) € RE 220.284 (rel. min. Moreira Alves, DJ de
10.08.2000); TRF-1* Regido, 8 Turma, AC 199901000145140/MG, Relatora Desembargador Federal Maria do
Carmo Cardoso, unanime, DJ 7.7.2006, p. 109).

Pede pelo cancelamento das multas vez que nulo o débito exigido, ja que traz multa nitidamente
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confiscatdria, totalmente desproporcional, conforme julgados colacionados e, subsidiariamente,
caso ndo entenda pelo cancelamento total da execucdo, o que colocamos como suposi¢dao e
afastada hipétese, requer que seja retirada da cobranga essa multa inconstitucional, reduzindo-a
para 20% do valor do tributo exigido.

Finaliza requerendo que:

— seja provido o presente recurso para, afastando os demais consectdrios legais, seja julgado
improcedente o Auto de Infracdo para se extinguir, por existéncia de inseguranga na
determina¢cdo da infragdo, bem como por afrontar o texto constitucional quanto a multa
aplicada;

— seja pela improcedéncia do auto, vez que o produto comercializado pela autuada, no periodo
autuado, trata de cama articulada cujo NCM € 9403.50.00, o qual n@o se inclui no regime de
substitui¢ao tributéria.

Registro que, na oportunidade, a participacdo na sessdo as Dras. Daniela Lima Borges e Cecilia
Moraes, no qual realizou sustenta¢@o oral pela Contribuinte.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntario, contra a Decisdo recorrida que julgou Procedente o presente Auto,
devido a imputacao da:
INFRACAO 01 - 07.02.03 — Deixou de proceder a reten¢do do ICMS e o consequente recolhimento, na
qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as operagoes internas subsequentes, nas vendas

realizadas para contribuintes localizados neste Estado, no periodo de maio a dezembro de 2015, exigindo o
ICMS no valor de R$370.613,79.

Complementa o autuante que o “O contribuinte deixou de reter o ICMS nas operacdes de saidas internas de
camas box denominadas pelo estabelecimento como “CAMA ARTICULADA”, conforme Anexo I-A.”

Multa prevista no art. 42, inciso 11, alinea “e” da Lei n°7.014/96.
Enquadramento legal: Artigo 8°, inciso II, da Lei n° 7.014/96 c/c art. 289 do RICMS/2012.

Em suas razoes recursais, alega nulidade por inseguranca na determinacao da infragcdo, arguindo
auséncia de cumprimento a pressupostos processuais, tais como a notificagdo ao fiscalizado da
continuidade do procedimento fiscal, reproduzindo a Stimula n° 473 do STF.

vale salientar, que o lancamento de crédito tributario é um ato vinculado, onde a autoridade
fiscalizadora agiu nos estritos termos da legislacdo. Além das regras de direito material e formal
estipuladas nas leis e regulamentos, por existir rotinas administrativas a serem observadas, pela
atividade fiscalizadora. Denego a nulidade processual.

Com relagdo ao mérito, a acusacdo salienta que a legislacdo enquadra na substituicdo tributéria as
seguintes mercadorias: CAMAS BOX denominada pelo autuado de CAMA ARTICULADA MDF
CHENILLE — NCM 9004.10.00; colchbées — NCM 9404.2 e travesseiros, “pillow” e protetores de
colchoes — NCM 9404.90.00.

O recorrente destaca, que o autuante considera que a mercadoria objeto da autuacdo — “CAMA
ARTICULADA MDF CHENILLE” — apresentou explicacdes sobre um produto desmontdvel pelo
consumidor onde denominou de CAMA DESMONTAVEL PLUMATEX, nido € uma cama, sendo
composto de chapas de MDF, parafusos e buchas, ndo se caracterizando como CAMA BOX NCM
9404.02. Por sua vez, o contribuinte afirma, se enquadrar no c6digo na NCM 9403.50.00 — MOVEIS
DE MADEIRA DO TIPO UTILIZADO EM QUARTOS DE DORMIR, portanto, ndo incluso no Protocolo
ICMS 114/13 e, por consequéncia, ndo sujeito a substituicao tributaria.

Fato ndo confirmado pelo autuante em sua informacdo fiscal, que se trata de produto novo criado
pela empresa, onde as partes e pecas sdo vendidas separadas com fito de reduzir o valor final
destinado a consumidores de baixo poder aquisitivo. Complementando a descricdo corresponde a
uma CAMA BOX montada pelo cliente, onde o estrado e o colchdo sdo vendidos separadamente,
restringindo as andlises das razdes de mérito constante do Anexo 1 do RICMS/2012, signatério do
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Protocolo ICMS 190/09, que dispde sobre substitui¢do tributdria relativo a colchoaria e afins
conforme previsto no art. 11 da Lei n° 7.014/96.

Consultei alguns julgados de mesmo sentido. Verifiquei que consta decisdes da JIF (A-0036-01/16:
tendo voto vencedor pela Improcedéncia da infragdo 2 do julgador José Bizerra Lima Irmao e A-
0107-05/16: tendo voto do relator Tolstoi Seara Nolasco pela Improcedéncia da Infracdo 3) e, da CJF
(A-0139-12/17: tendo voto do conselheiro/presidente Fernando Antonio Brito de Aradjo e A-0232-
11/16: tendo voto do conselheiro Paulo Danilo Reis Lopes — respectivamente, ambos foram pelo
Provimento no sentido de restabelecer as infracdes 2 e 3, na qual na Primeira Instancia julgaram
pela improcedéncia). Ainda consta outros julgados de mesmo entendimento, pela manutencao
desta imputacdo (A-0360-12/19; A-0092-12/19). Percebo que constam divergéncias em ambas as
instancias (com votos divergentes e vencedores), tendo assim, dificuldade para se definir se
realmente a mercadoria aqui ora discutida seria cama ou nao e qual NCM estaria enquadrado.

Explico de forma clara o que seria uma cama? Em resposta muito rdpida: “onde se pode deitar
e/ou dormir’. Al é que estd a diferenca, ndo podemos deitar em uma madeira macica, caso
acontecesse, estariamos deitando como se estivesse no chido e, como bem explicou a JJF, este
produto dar suporte ao colchdo. Também, caso sé tivesse o colchdo ndo seria uma cama, entao,
como seria uma cama completa? No meu entender, a parte do suporte, o colchdo, o travesseiro,
etc., veja que € o conjunto destes produtos que formaria uma cama.

Para melhor explicacdo, convém fazer constar o Parecer da DITRI n° 21409/2015, que considerou:

“Cama Box é apenas uma das vdrias designacées de um mesmo produto que tem a finalidade de dar lastro
(suporte) ao colchdo, a exemplo de: suporte eldstico para cama, somiés, etc., importando para classificacdo na
NCM 9404 analisar também a finalidade do produto, consoante trecho do parecer final, a seguir transcrito:

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 variagoes 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 substituicdo tributdria, inclusive no
periodo de vigéncia do Protocolo ICMS 11/99.”

Diante da verdade material aflorada no presente PAF, ndo vejo como ndo proceder do mesmo
modo, mantendo a decisdo de piso, pois o recorrente em suas razdes recursais deixou claro que
se trata de novo produto fabril, apenas vendido em unidades moduladas para ao final constituir
uma CAMA BOX.

Logo, por existir no levantamento fiscal diversos produtos sujeitos a substituicdo tributdria
(camas, colchdes, travesseiros etc.) jamais a JIF poderia concluir de outra maneira a ndo ser pela
sua manutencao.

Para o pedido de reducdo da multa aplicada ou cancelamento no percentual de 60%, até encontro
razdo, com todas as jurisprudéncias destacadas, no entanto, este colegiado ndo tem mais
competéncia para este fato da redu¢do ou cancelamento pois conforme legislacdo editada em
dezembro/2019 — art. 167, inciso I do RPAF/BA.

Do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario apresentado, mantendo a
decisdo recorrida em sua inteireza.

VOTO DIVERGENTE
Senhores Conselheiros, Ilustre Advogada, Senhor Procurador e demais presentes, boa tarde!

Peco licenca pelo extenso voto, que resulta de um pedido de vistas e um exame o mais
aprofundado possivel para esta primeira vez que aprecio com vagar a presente questao.

O presente Auto de Infracdo contempla duas acusacdes, de imputacdo semelhante, para fatos
ocorridos entre 2014 e 2015:

- Infracdo 02 (com o qual o Sujeito Passivo anuiu, tendo até realizado pagamentos), no valor histérico de
R$25.889,36: o sujeito passivo foi colhido, em diversas ocorréncias ao longo de 2014 e 2015 a realizar
operagées de saida interna com mercadorias classificadas por ele como “cama box”, sem ter efetuado a
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retengdo na posicdo juridica de substituto tributdrio;

- Infragdo 01, no valor histérico de R$370.613,79: o sujeito passivo realizou operagdes, em periodos de
apuragdo salteados ao longo de 2015, de saida internas com mercadorias que ndo considerou como “cama
box” (operagdo com item de “colchoaria”, Protocolo ICMS n° 190/09 c/c Anexo I, item 15, do RICMS/12 na
redagdo vigente em 2015), de modo que decidiu ndo incidir substituicdo tributdria, ao passo que a fiscalizagdo
entendeu enquadrd-los na regra de incidéncia da substituicdo tributdria.

Apenas esta Ultima encontra-se em lide.

Portanto, este Conselho de Fazenda é demandado a avaliar se as operacdes realizadas pelo Sujeito
Passivo envolveram mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria. Noutras palavras,
como salientado pela PGE/PROFIS na sessdo passada, o que se tem a examinar basicamente € a
linguagem das provas, ou seja, qual descri¢do técnica das mercadorias que prevalecerd, se a do
Sujeito Passivo, ou se a do Fisco, a luz do conjunto probatdrio.

E, para além um pouco das provas, tem-se que examinar a descricio normativa das
mercadorias que estao sujeitas a substituicao tributaria, para entdo aferir se a subsuncio
operada pelo Autuante, afastando a realidade descrita na escrita do Contribuinte, estd de acordo
com a norma.

Deve-se destacar que a lide ndo é nova no Conselho, e renhidos debates foram travados nos
seguintes acordaos (todos eles resultantes de julgados em segundo grau pela manutengdo da
infracdo, por maioria, com voto de qualidade):

PAF (SIPRO) | Auto de Infracao Recurso Acoérdio, Data do Mercadoria
julgamento

245394/2015-1 | 269096.0027/15-1 | Recurso de Oficio | 0232-11/16, 13/10/2016 “Cama americana”

182163/2015-9 | 269096.0025/15-9 | Recurso de Oficio | 0139-12/17, 20/04/2017 | “Cama acoplada com
cama auxiliar”

234995/2017-3 | 269096.0019/17-5 | Recurso Voluntario | 0092-12/19, 01/04/2019 “Cama americana”

Nenhum deles, portanto, tratou da mercadoria “Cama Articulada”, que se encontra em exame
nestes autos, embora os argumentos desenvolvidos nesses precedentes sirvam como orientagao
para o presente julgamento.

Em suma, o que se decide aqui € se agiu corretamente o Agente de Fiscalizac@o, ao avaliar que a
mercadoria “Cama Articulada”, como descrita nos autos, ¢ melhor classificada, para fins
averiguar a incidéncia da norma de substitui¢do tributdria, no c6digo NCM n° 9404.10.00 (suportes
eldsticos para camas (somiés)), em vez do c6digo NCM n° 9403.50.00 (mdveis de madeira, do tipo
utilizado em quartos de dormir) conforme consta da escrita fiscal da Recorrente.

Deve-se avaliar, ainda, se o item “Cama Articulada”, amolda-se ao conceito de item de colchoaria,
conforme a epigrafe do Protocolo ICMS n° 190/09 e o item 15 do Anexo I do RICMS-BA/12 (na
redacdo vigente ao tempo das ocorréncias).

Consultando os demonstrativos do Auto de Infracdo, ali verificam-se impressdes exemplificativas
de Notas Fiscais Eletronicas das operagdes, e também impressdes exemplificativas da planilha em
Excel, armazenadas na midia de fl. 25-A.

Na planilha atinente a Infracdo 02, constato 1.422 itens de ocorréncia, dos quais apenas cinco
correspondem a mercadorias “Confortex”, “Colchdo falcon”, “Master gold”, “Durospring” e
“Posturepedic”, que sao modelos de colchdes. Todos os demais 1.417 itens se referem a alguma
modalidade de “Cama articulada”. Neste arquivo em Microsoft Excel ndo hd indicacdo do Cédigo
NCM/SH apontado na Nota Fiscal para cada item, mas observo nas fls. 21 a 24 exemplos de Notas
Fiscais coligidas pelo Autuante, e em todos fazem mencdo ao c6digo 9403.50.00 para itens de
“Cama articulada”.
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Prosseguindo no relato sobre as provas, observo as fls. 07 e 08 impressdes de mensagens
eletronicas encaminhadas pelo Autuante para 0 endereco eletrOnico
“contabilidade @plumatex.com.br” nos dias 09 e 16/08/2018, solicitando ao contribuinte “o Livro de
Registro de Utilizacdo de Documentos Fiscais e Termo de ocorréncias as as PLANILHAS
ANALITICAS assinaladas na intimagdo anexa, relativas as operacdes com mercadorias (...)
referentes aos exercicios de 2014 a 2016”. Vejo ainda a fl. 09 o Termo de Arrecadagdo de Livros e
Documentos, e entre eles a “Memdria do ICMS-Substituicdo Tributdria, Diferimento, Diferencas de
Aliquotas, Parcelamentos”.

Nao consta dos autos, se na fase ndo-contenciosa do procedimento, o Sujeito Passivo apresentou
ou nao esclarecimentos.

Compulsei os autos, mas nao encontrei descri¢ao técnica do que seria o item de maior nimero de
ocorréncias - a “Cama articulada”. Apenas no corpo da defesa (a partir da fl. 35), visualizamos
algumas anotacdes do Sujeito Passivo a guisa de descrigao:

Imagem 01: Apresentagao do produto como é vendido

~‘_ diun U pEes e (SRR L AN ¥ Ve o Pl o J | : :

——— ———

A._f———f_—i'*_ ‘.-—————'——
__ PLUMATEX COLCHGES-INDUSTRIALVLTPZ\-"“

—

S —
w.plumatex.com.br

% U2 Cama monlada

E ainda segue com um comparativo esquematico, por fotografias, para distinguir uma “cama MDF
desmontédvel plumatex”, de uma “cama desmontavel novo horizonte”:

COMPARATIVO FOTOGRAFICO "CAMA MDF DESMONTAVEL PLUMATEX -
CAMA DESMONTAVEL NOVO HORIZONTE"

CAMA MDF DESMONTAVEL
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Ainda na Defesa (fl. 35), tem-se uma comparacdo descritiva, em verndculo (grifos no original):

llustres Julgadores, trata-se de verificar a natureza do produto. A “cama box” é, como o proprio nome diz,

embora em inglés, uma caixa. Uma cama-caixote. Inteirica. Como é de fdcil conhecimento piiblico. Compra-se
pronta. Basta colocar os pés e estd pronta para uso.

O produto autuado ndo poderia estar mais longe disso. Como se verifica das fotos em anexo, o produto em

questdo é um movel. Desmontado e que exige montagem prévia pelo consumidor antes de condi¢ées de uso! E
composto de chapas de MDF, parafusos e buchas.

Em favor do Fisco, o que se tem em primeiro momento, ¢ a auséncia de esclarecimentos do
contribuinte durante a agdo fiscal; e, em um segundo momento, a convic¢do do Autuante, com

base em uma presuntio hominis, calcada em suposicoes, enunciadas expressamente por ocasiao
da Informacdo Fiscal (fl. 44):

Na verdade, trata-se de um produto novo criado pela empresa, onde as pegas e partes sdo vendidas separadas,
visando reduzir o valor para os clientes de baixo poder aquisitivo.

O estrado da cama ¢é vendido desmontado. O colchdo e a capa sdo adquiridos pelos clientes posteriormente.
Assim, o custo do produto final fica de acordo com a condigdo financeira dos adquirentes.

Em outras palavras, a cama box é montada pelo cliente e ndo pelo fabricante, porém, ao final ndo deixa de ser
cama box.

Ademais, mesmo que o autuado tenha comprovado que a venda separada ndo se constitua em cama box pronta
e acabada, o estrado, em si, estd sujeito a substituicdo tributdria da mesma forma que camas box, classificado
como suporte para camas (sumiés), inclusive com o mesmo codigo NCM 9404.10.00 e MVA.

(...)
O codigo NCM 9403.50.00 utilizado na planilha elaborada pelo autuante estd de acordo com os registros do

contribuinte na forma original e ndo foram modificados por ter sido mantidas a integridade dos arquivos
utilizadas [Sic] pela Fiscalizagcdo.

()

Também devo destacar, na busca por atingir a verdade material e o juizo de valor sobre os
elementos féticos, a partir do que se encontra nos autos, que no Acérdao recorrido foram
acrescidas imagens a partir de produtos semelhantes (por ndo encontrar 0s mesmos), a partir de
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buscas na Internet. Concluiu o Relator em seu voto condutor:

Portanto, considerando as caracteristicas expostas pela defesa e pelo autuante, fica claro que o produto CAMA
ARTICULADA, como denominou o autuante, ou CAMA MDF DESMONTAVEL como se referiu a defesa, tem a
mesma finalidade do produto suporte para cama (somiés), cuja NCM é 9404.1, conforme item 15.2 do Anexo 1
do RICMS/2012, vigente em 2015, corroborando com o resultado das pesquisas as quais demonstram se tratar
de movel de colchoaria com os mesmos materiais de acabamento, ou seja, estrutura de madeira que é somada a
ldmina de espuma e revestimento.

O fato do contribuinte comercializar o produto desmontado, ndo o descaracteriza, pois este atributo estd
intimamente ligado a sua finalidade, que seja, funcionar como suporte para o colchdo.

Conforme ponderei acima, o julgamento demanda avaliar a descricio normativa dos itens
sujeitos a substitui¢do tributdria. Como corriqueiramente lembrado neste Conselho (por exemplo,
no Ac6rdao CJF n° 0092-12/19), a afericdo da inser¢do de uma dada mercadoria no elenco daquelas
sujeitas a substituicdo tributdria passa por examinarem-se trés elementos: a) o c6digo NCM
indicado; b) a nomenclatura da mercadoria de que se vale o Sujeito Passivo em sua escrita
contabil/fiscal; e c¢) a destinacdo de uso da mercadoria.

Dito de outro modo, a divida estd em saber se “Camas Articuladas” sdo “moveis” (C6digo NCM
94.03), ou se sdo “produto de colchoaria” (Protocolo ICMS 190/09), 0 que impoe que se analisem
as caracteristicas da mercadoria autuada, com base nas provas acostadas ao processo.

E preciso reconhecer que “produtos de colchoaria” ndo sdao “moveis”. Apenas incidentalmente um
item - os somiés, quando suportes para colchdes, inclusive os colchdes tipo box - é considerado
“produtos de colchoaria”. Outros moveis, cuja utilizagdo eventualmente se dé para suporte de
colchdes, e também para outras utilidades, certamente ndo sao “produtos de colchoaria”.

Ademais, “camas”, enquadrdveis em outros diversos c6digos NCM na classe 94 (9401, 9402, 9403,
9404), também ndo sdo itens de colchoaria. A seguir o raciocinio do autuante, toda e qualquer
cama, por servir de suporte para um artigo de colchoaria, estaria enquadrado no regime de
substitui¢do tributdria.

Nesse sentido, alinho-me ao voto proferido pela Conselheira Leila Barreto Nogueira Vilas Boas,
quando do julgamento do Recurso Voluntdrio no Auto de Infragdo n° 269096.0019/17-5, resultando
no voto divergente lavrado no Acérddo CJF n° 0092-12/19 (Internet em 22/05/2019), ao tratar da
mercadoria “Cama Americana”.

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
infracdo posta. Comungo do entendimento de que a existéncia do Protocolo ICMS n° 190/2009, por si so, ndo
garante a subsisténcia do referido lancamento, sendo certo que o tratamento tributdrio disciplinado no referido
acordo é voltado as operagédes interestaduais e dirigido, tdo somente, as operagées 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 operagoes 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 elucida¢do da infragdo, sendo possivel concluir que “cama americana” ndo se confunde com “suporte
para cama (somié), inclusive box”.

Os elementos de prova (demonstrativos dos produtos comercializados) trazidos pela recorrente em sessdo de
Jjulgamento 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
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considerados trés requisitos concomitantes: a classificagdo na NCM, a descrigcdo 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 tltimo enquadramento foi, inclusive, chancelado pela COANA, conforme Consulta Formal formulada
pela recorrente a fl.80.

Ademais, os produtos de colchoaria, como remete o proprio 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 especificacdo 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.

Este acérddo estd em linha com a divergéncia que se registrou quando da prolacdo do Acérdao
CJF n° 0232-11/16:

VOTO DIVERGENTE (Infracdo 3)
Em que pese o sempre abalizado voto do n. Conselheiro Relator, peco a devida venia para

discordar de seu entendimento quanto ao mérito deste processo e assim concordar com o voto do Relator de
Primeira Instancia que julgou improcedente a infracdo 3.

A infragdo ora vergastada diz respeito a ICMS substituicdo tributdria, por entender a fiscalizacdo que algumas
das mercadorias produzidas e comercializadas pela empresa estariam neste regime tributdrio, por forca de suas
caracteristicas e classificagdo conforme a Tabela da NCM (Nomenclatura Comum do Mercosul).

Para um melhor entendimento, faz-se necessdrio transcrever a descrigdo da citada infragdo, in verbis:

Infracdo 03 - Falta de retengdo e recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo,
relativo as operagées internas subsequentes nas vendas para contribuintes localizados neste Estado. Consta que
“os cdlculos que demonstram os débitos cobrados nesta infracdo encontram-se expressos em arquivo eletronico
(extensd@o PDF), gravado em midia dtica, em pasta sob denominagdo de Anexo 03, sendo parte integrante e
indissocidvel do presente Auto de Infracdo. A legislacdo sob a qual amparou-se a lavratura do A.l foi
complementada pelo Parecer DITRI no 14355321153, que também encontra-se devidamente gravado na midia
Otica que integra o processo”. R$ 1.203.766,17 e multa de 60%, prevista no art. 42, inc. Il, alinea “e” da Lei no
7.014/1996.

Pois bem, o cerne da questdo é saber se tais produtos, objeto da autuagdo, foram classificados pela empresa
corretamente na tabela NCM e se eles estdo enquadrados no regime de substituicdo tributdria do ICMS. Neste
ponto, cabe reproduzir o voto do Relator da JJF que muito bem sintetizou a lide:

Na infragdo 3, a lide gravita em torno da inser¢do ou ndo do produto denominado “Cama Americana” na
sistemdtica de substituicdo tributdria prevista na legislacdo de regéncia do ICMS, mas especificadamente no
art. 353, inc. 1I, do RICMS/97, em relagdo aos fatos geradores do periodo de jan a mar de 2012, e no art. 289 e
correspondente Anexo I, item 15 (produtos de colchoaria), do RICMS/12 (Dec. no 13.780/12), no que se refere
aos fatos geradores do periodo compreendido entre os meses de abri/2012 a dez/2013. O produto objeto da
autuagdo foi considerado pela empreso autuado fabricante, com a inser¢do NCM/SH na posi¢cdo 9403.50.00,
que de acordo com a tabela de incidéncia do IPI federal (TIPI), compreende moveis de madeira, do tipo
utilizado em quartos de dormir. Para a empresa autuado o referido produto se submete a tributacdo normal,
estando inserido no mesmo rol dos moveis de madeira utilizados nos dormitorios de residéncias e hotéis, que
necessitam da utilizacdo de um colchdo para que possam servir para repouso ou descanso.

Tecidas as consideracées prefaciais acerca dos limites da autua¢do, cabe inicialmente ressaltar que a
classificagdo fiscal das mercadorias é de competéncia da Unido, através da SRF, ou seja, quem estabelece as
regras e definicbées sobre a Nomenclatura Comum do Mercosul é a Unido, pois este é o ente competente para
legislar sobre o comércio internacional e interestadual de mercadorias.

Novamente, transcrevo parte do voto do Relator do julgamento de piso, que muito bem abordou a questdo:

A classificacdo fiscal de mercadorias é de competéncia da SRF (Secretaria da Receita Federal), pois é
reservado privativamente a Unido legislar sobre comércio internacional e interestadual (art. 22, inc. VIII, da
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Constitui¢do Federal de 1988).

Observo ainda que a partir do dia 1o de Janeiro de 2010 passou a ser obrigatdria a inclusdo da categorizagdo
NCM/SH dos produtos nos documentos fiscais emitidos no Brasil.

Sendo a classificacdo dos produtos na NCM uma competéncia da Unido, através da SRF (Secretaria da Receita
Federal), cabe aos Estados e Municipios, se valer dessa classificagcdo, para inserir determinados produtos nos
regimes da antecipagdo, isengdo etc., seguir a normativa estabelecida pelo Fisco Federal, ndo podendo as
unidades federadas conflitar com a classificagdo adotada pela entidade federal competente, ainda que por meio
de Pareceres do orgdo de consultaria da SEFAZ-BA.

Corrobora ST esse entendimento o pronunciamento técnico da Receita Federal juntado a fl. 46 dos autos,
materializado na Consulta de no 226, de 18 de junho de 2015, com a seguinte Ementa: Codigo NCM/SH
9403.50.00. Mercadoria: Cama de madeira, com estrado de madeira e laterais revestidas de papeldo, recoberta
por tecido ou pldstico, do tipo utilizada em quartos de dormir, comercialmente denominada ‘base para cama
box’.

Essa foi a codificagdo NCM/SH utilizada pela empreso autuado, na emissdo das notas fiscais de venda da
“Cama Americana” (Cama Blanche), seguindo a normativa da Receita Federal, tendo como consequéncia, a
incidéncia do IPI a aliquota de 5% e o langamento do ICMS pelo regime de tributacdo normal, conforme pode
ser verificado e comprovado na amostra de notas fiscais juntadas as fls. 99 a 100 do PAF.

Observo ainda que na assentada de julgamento os prepostos da empresa apresentaram duas amostras para fins
de comparacdo entre o “conjunto box”, produto de colchoaria, submetido ao regime da ST e a “Cama
Americana’, produto ndo submetido a antecipagdo do imposto e que se presta tdo somente a servir de suporte
para uso destinado a repouso apos a colocagdo, pelo consumidor, de um colchdo. A “Cama Americana”,
portanto, possui as mesmas caracteristicas da de madeira comum, da posicdo NCM/SH 9403.50.00, codificacdo
essa que ndo estd inserida no Anexo I do RICMS, que lista os produtos enquadrados no regime da
antecipagdo/substituicdo tributdria.

Em apertada sintese, podemos dizer que a fiscalizagdo entende que as mercadorias objeto da autuacdo devem
ser enquadradas na NCM 9404.10.00 (Suportes para camas — somiés -) e, por seu turno, o Sujeito Passivo
assinala o produto como “Cama Americana” na NCM 9403.50.00 (mdveis de madeira, utilizado em quarto de
dormir), por entender que elas ndo atendem as especificacées da NBR 135791:2011, em relagcdo a colchdes.

Para balizar este julgamento, impende trazer a colagdo a classificagdo mencionada pelas partes:

94.03 Outros moveis e suas partes.

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

9403.30.00 - Moéveis de madeira, do tipo utilizado em escritorios
9403.40.00 - Moéveis 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

9403.70.00 - Moveis de pldsticos

9403.8 - Moveis de outras matérias, incluindo o rotim, vime, bambu ou matérias semelhantes:
9403.81.00 - De bambu ou de rotim

9403.89.00 - Outros

9403.90 - Partes

9403.90.10 - De madeira

9403.90.90 - Outras

94.04 Suportes para camas (somiés); colchées, edreddes, 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 - Colchoes:

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

Do exame de todos os aspectos levantados no presente PAF, entendo correto o julgamento feito pelo Relator de
primeira instdncia, ao entender que as mercadorias “Cama Americana” ndo possuem as caracteristicas dos
produtos de colchoaria (revestimento de espuma ou mola), bem como ndo podem ser atendidos como suportes
para camas (somiés) que tem outra configuragao.

Assim, concordo que a “Cama Americana” é uma cama de madeira tradicional, com acabamento de tecido
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simples, que pode ser classificada na NCM 9403.50.00, sendo ela uma base imprestdvel para o repouso, mas
que para tal, deve ser utilizado colchdo, que é vendido de forma independente e separada.

Jd a Cama Box ou Somié, em sua base, possuem espuma com espessura suficiente para possibilitar o repouso e
tem uma regulamentagdo tributdria diferente por causa dessas caracteristicas.

Ressalto que ndo cabe ao fisco estadual tentar estabelecer normas ou novos conceitos sobre a tabela NCM ou
mesmo ir de encontro com o entendimento da SRF sobre a classificagdo da

mercadoria na referida tabela. Creio que, com o posicionamento da Receita Federal, a questdo se mostrou
superada.

Ademais, com base no artigo 112, inciso Il do CIN e no artigo 20, §20 do RPAF, entendo que a legislacdo
tributdria deva ser interpretada de maneira mais favordvel ao Contribuinte, ou melhor, como as caracteristicas,
capitulagdo legal e definicdes ensejam alguma diivida para o Fisco, esta norma de classificacdo de NCM deve
ser decodificada de forma mais vantajosa para empresa.

Portanto, a infragdo 3 é Improcedente.

Ex positis, voto pelo NAO PROVIMENTO ao Recurso de Oficio e mantenho inalterada a Decisdo de piso, por
entender que a mercadoria objeto da autuagdo ndo esta sujeito ao regime de substituicdo tributdria.

E também com a divergéncia quando da prolacao do Acérdao CJF n° 0139-12/17:
VOTO DIVERGENTE

Peco a devida vénia para discordar em partes do i. Presidente/Relator quanto ao seu posicionamento em
relagdo a Infracdo 2, a qual foi restabelecida por esta Cdmara, sendo dado provimento integral ao recurso de
oficio, em discorddncia com o voto vencedor do julgamento de piso.

A acusagdo imposta ao autuado € de que o mesmo na condigcdo de substituto tributdrio, deixou de proceder a
retengdo e o consequente recolhimento, relativo as operagdes internas subsequentes, nas vendas realizadas para
contribuintes localizados neste estado.

Toda celeuma desse PAF gira em torno da classificagdo fiscal do produto “cama acoplada com cama auxiliar”,
pois o autuante o enquadrou pelo NCM 9004.02 (colchoes), este que consta na lista de mercadorias sujeitas a
substituigcdo tributdria, tendo o sujeito passivo classificado com o NCM 9003.50.00 (méveis de madeira, do tipo
utilizado em quartos de dormir), este por sua vez tributado normalmente.

Desta forma a diivida paira se a mercadoria comercializada pelo autuado trata-se de um colchdo ou de uma
cama e para melhor ilustrar detalho abaixo a foto do produto retirada do proprio site da empresa:

(..)

A meu ver, trata-se de um produto novo no mercado, que deveria ter classificagdo préopria.

Todavia, inexistindo a tal classificagdo fiscal, visando esclarecer de uma vez por toda a celeuma, o autuado
realizou uma consulta na COANA — coordenagdo geral de administracdo aduaneira, orgdo vinculado a Receita
Federal do Brasil, responsdvel em atender as consultas sobre interpretacoes da legislagcdo no que diz respeito a
classificagcdo das mercadorias. A consulta de n° 226/15 anexa a este PAF respondeu “EMENTA: Codigo NCM:
9403.50.00. Mercadoria: Cama de madeira, com estrado de madeira e laterais revestidas de papeldo, recoberta
por tecido ou pldstico, do tipo utilizada em quartos de dormir, comercialmente denominada ‘base para cama

IR

box’”.

E para complementar o entendimento de que estaria praticando a tributa¢do do ICMS dentro do que rege a
legislagdo do imposto, além da resposta da consulta pela COANA, o autuado também anexou laudo do SENAI
com o parecer concluindo que o produto em questdo possui caracteristica de “cama acoplada com cama
auxiliar”, para demonstrar que a mercadoria da imagem acima se enquadra de fato no codigo NCM 9403.50.00
que diz:

94.03 Outros moveis e suas partes.
9403.50.00 -Moveis de madeira, do tipo utilizado em quartos de dormir

Entendo que essa descri¢do se encaixa perfeitamente com a descri¢do do produto feita pelo sujeito passivo em
sua impugnagdo, bem como em sua sustentacdo oral, proferida em segunda instancia, ainda que sem previsdo
no Regime Interno.

Ademais, como bem definiu o julgador do voto vencedor da decisdo de piso “um movel de madeira ndo é feito
s6 de madeira, a madeira é apenas a matéria-prima preponderante, sendo natural que em sua fabricac¢do
entrem materiais secunddrios tais como pregos, parafusos, colas, vernizes, tintas, etc. Analisando as vdrias
subposicées da posicdo 9403, considero que o enquadramento estd correto, pois as outras subposicdes dizem
respeito a outros artefatos destinados a escritorios ou cozinhas, ou confeccionados com outras matérias que néo

a madeira. Porém, mesmo que a cama seja feita de outra matéria que ndo madeira, por exemplo, ferro ou
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pldstico, nada mudaria, continuaria sendo cama, mudando apenas a subposicdo dentro da mesma posi¢do”.

Desta forma, também norteado pelos principios da tipicidade cerrada e da seguranga juridica, entendo caber
razdo ao autuado quanto a tributacdo utilizada para o referido produto.

Ademais, por mais que existisse a divida, assim como restou transparecido no caso desta lide, o Art. 112 do
CTN reza que a Lei seja interpretada da maneira mais favordvel ao acusado, quanto a capitulagdo legal e
quanto a natureza ou as circunstdncias matérias do fato, conforme seus incisos I e 11, abaixo reproduzido:

Art. 112. A lei tributdria que define infracoes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais
favordvel ao acusado, em caso de diivida quanto:
I - a capitulagdo legal do fato;
1l - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos seus efeitos;
Por fim, ndo posso fechar os olhos para o fato do langcamento ter sido realizado também sobre as vendas de
travesseiros e colchdes (esse de fato colchdo), que conforme regra tributdria disposta no anexo I do

RICMS/BA/12 caberia ao autuado a retengdo do ICMS por substituicdo tributdria e o posterior recolhimento ao
estado da Bahia, no caso das vendas internas, conforme capitulado na Infragdo 2.

Por todo exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso de Oficio.

O que me parece mais relevante neste caso, é que a despeito da finalidade da “cama articulada”
(receber colchdes, eventualmente colchdes box, para compor uma cama semelhante a uma cama
box”), esta mercadoria nao recebe em seu acabamento qualquer acolchoado.

Trata-se, pelo que se pode apurar do que restou evidenciado, de um “caixote” de MDF, ao qual
pode ser associado o colchdo (box ou ndo, de molas ou de espuma). Sem ddvida, € uma cama, faz
vezes de cama, sobretudo se passar a receber um colchdo. Mas dai a ser considerado item de
colchoaria, teriamos que considerar toda cama como tal, o que nos parece um disparate, a luz do
Protocolo ICMS 190/09.

O voto vencedor proferido pelo Iustre Conselheiro Luiz Alberto Amaral de Oliveira, conforme
averbado no Acérdao n° 0092-12/19, contém argumentos que devem ser melhor examinados, para
o fim de persistirmos na tese de que sobre “cama articulada” (aqui, assim como “cama
americana”, ali) ndo incide a substitui¢do tributaria do Protocolo ICMS 190/09:

— “Somié, é, contudo, uma palavra de origem francesa que ndo nos remete a uma mercadoria
acolchoada (...) - busca-se incluir no conceito de colchoaria uma mercadoria que, pela sua
etimologia, ndo seria um tipico produto desta.

Ora, parece que aqui ha dois equivocos. Primeiro, este Conselho parece desejar imiscuir-se na
competéncia de o6rgdo federal vinculado ao Ministério da Economia, que promove a
classificagdo das mercadorias; mais ainda, pretende dar uma interpretacdo do Protocolo ICMS
n° 190/09, para além do seu préprio escopo, que desde a epigrafe indica ter por objetivo inserir
na substituicdo tributéria “operagdes com colchoaria.”

— Seguindo 0 raciocinio, segundo 0 dicionério Machaelis Online
(https:/michaelis.uol.com.br/busca?id=OWQE, acesso em 15/03/2021), assim se define
“colchoaria”:

col-cho-a-ri-a; sf: Estabelecimento onde se fabricam ou vendem colchdes. ETIMOLOGIA der de
colchdo+aria, como esp colchoneria.

— Assim, o melhor raciocinio do ponto de vista da literalidade, da origem do étimo, € entender
que “suporte para camas ‘somié&’” estd ali posto como algo excepcional aquilo que € tipico de
ser fabricado ou vendido em uma colchoaria. Uma peca inteirica em MDF ou madeira, nao
tipicamente fabricada ou vendida em uma colchoaria, mas em uma marcenaria.

— A prevalecer o entendimento de que “somié&” € todo e qualquer suporte para colchao, o uso da
expressao entre parénteses no texto normativo seria algo desnecessdrio. Acrescentando esta
expressdo entre parénteses, como a explicar ou exemplificar a expressdo anterior “suportes
para cama”, nos faz crer que apenas aqueles suportes que sdo itens de colchoaria (com
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estofado e espuma) é que sao vislumbrados pela norma. Do contrario, pelo mesmo raciocinio
do sr. Relator daquele acérddo, todo e qualquer “Sofd sem bragos e sem encosto que pode ser
usado como cama” (ou, mais ainda, todo e qualquer suporte, desde um tapete, ou uma simples
tdbua, em que se possa repousar um colchao) é somié€ e, portanto, item de colchoaria.

Outro argumento recorrente nos debates, a respeito da “novidade” da mercadoria, também merece
exame. Percebe-se na Informacgdo Fiscal. A ideia é de que a mercadoria foi desenvolvida
tecnologicamente apds a construgdo da classificagdo fiscal da NCM e apds o Protocolo ICMS no
qual foi incorporada. Portanto, esse “caixote de madeira reconstruida (MDF) com estrados” que
serve de apoio para colchdes, a fim de formar uma cama, seria algo novo.

Tentar aplicar interpretacdo ampliativa em matéria tributdria, para fazer incidir tributos, é sempre
algo problemadtico, dado o severo risco de se atingir o principio constitucional da tipicidade
cerrada. Mas, vé 14, fagcamos uma concessdo ao argumento. Por ele, tudo o que puder ser vendido
para servir de suporte a um colchdo € “suporte para cama”, independentemente da classificagao
fiscal que houver sido aplicada a partir dos entendimentos da Secretaria da Receita Federal do
Brasil e outros 6rgaos do Ministério da Economia.

Um tapete pode ser suporte para colchdo. Uma tabua, do mesmo modo.

O curioso é que em relacdo a substitui¢do tributdria, este Conselho ja negou sua incidéncia, por
exemplo a “travesseiros”, “capa colchdo”, “porta travesseiros”, “colcha” - ndo sdo itens de
colchoaria (Acérdao CJF n° 0308-11/16), ainda que algumas lojas de venda de colchdes possam,
eventualmente, dispor dessas mercadorias para seus clientes.

Por fim, Senhores Pares, fiz consulta ao Portal do Siscomex
(https:/portalunico.siscomex.gov.br/classif/#/sumario?perfil=publico), no qual constam notas
explicativas sobre o Sistema Harmonizado, nas posi¢des de NCM 94, e NCM 94.03, e colhi
informacgdes muito tteis para gerar a conviccdo de que ( i ) suportes para camas (SOmi€s) se
caracterizam quando “guarnecida interiormente por molas e estofamento, e recoberta com tecido
(somiés estofados).” Também ha registro de que na posicdo 94.30 sdo classificidveis “camas
(incluindo as camas reversiveis, as camas de campanha, as camas dobrdveis, os ber¢os).”

Portanto, a despeito da escassez probatdria, que poderia ser suprida se o Autuado se louvasse a
apresentar descri¢do técnica mais precisa do produto que desenvolveu e comercializou, parece
evidente que ndo se pode equiparar toda e qualquer “cama” a “somié”.

A “Cama Articulada”, classificada como mével para quarto de dormir (cédigo NCM n° 9403.50.00),
ndo estd, ante o exposto, inserida no item 15 (colchoaria), dos Anexo I do RICMS-BA/12, no texto
vigente em 2015.

Em relacdo, portanto, aos itens de “cama articulada”, o Auto de Infracdo deve ser julgado
IMPROCEDENTE, dando-se PROVIMENTO PARCIAL ao Recurso Voluntario.

Em relacdo aos itens “Confortex”, “Colchdo falcon”, “Master gold”, “Durospring” e “Posturepedic”,
que sdo efetivamente residuais, fiz consulta a Rede Mundial de Computadores. Trata-se de
colchdes, ndo hd ddvida. Aqui, portanto, incide a substitui¢do tributdria, de modo que nesse

particular o Auto de Infracao deve ser mantido.

A Recorrente formula pretensdo recursal para que se reconheca a nulidade do Auto de Infracao,
por inobservancia do prazo para a sua lavratura, contado a partir do termo de inicio da acdo
fiscal. Noto que a acdo fiscal se iniciou em 10/07/2018, (fl. 05), e tendo-se lavrado o auto de
infracdo em 28/09/2018, (fl. 01). O prazo para encerramento da agdo fiscal € de 90 (noventa dias) -
art. 28, § 1° do RPAF/99, de modo que o requerimento ndo possui fundamento. Ademais, o mesmo
dispositivo impde como consequéncia pelo seu transbordamento ndo a nulidade, mas a
devolucdo do direito a dentincia espontanea, a repristinacdo da espontaneidade. Rejeito a
preliminar.

A Recorrente também formula pretensdo recursal de decretagdo de nulidade, desta feita em
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relacdo a multa aplicada, que aduz ser excessiva. Ja se encontra assentado na jurisprudéncia deste
Conselho, com ressalva de minhas opinides pessoais em relacdo a expressdo da penalidade
prevista na legislagcdo, que este Conselho padece de competéncia para a dosimetria da penalidade
quando a mesma, aplicada no Auto de Infragdo, se encontra expressamente prevista na legislacao
e € compativel com a imputagdo. Inteligéncia do art. 125 do COTEB. Rejeito a arguicdo de
nulidade.

E como voto, Senhores, com a licenca dos que profligam entendimento diverso.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdao ndo unanime, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado, mantendo a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 207140.0003/18-0, lavrado contra
PLUMATEX COLCHOES INDUSTRIAIS LIMITADA, devendo ser intimado o recorrente, para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$396.503,15, acrescido da multa de 60%, prevista no
artigo art. 42, 1I, “e” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologado pelo
setor competente da SEFAZ, o valor pago.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros(as): José Raimundo de Oliveira Pinho, Marcelo Mattedi e Silva, Ildemar José
Landin e Mauricio Souza Passos.
VOTO DIVERGENTE - Conselheiros(as): Henrique Silva Oliveira e Leila Barreto Nogueira Vilas Boas.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 18 de marco de 2021.

MAURICIO SOUZA PASSOS - PRESIDENTE

JOSE RAIMUNDO OLIVEIRA PINHO — RELATOR

HENRIQUE SILVA OLIVEIRA - VOTO DIVERGENTE

EVANDRO KAPPES - REPR. DA PGE/PROFIS
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