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EMENTA: ICMS. RECOLHIMENTO A MENOS. ALIQUOTA.
ERRO NA SUA APLICACAO. SAIDAS DE MERCADORIAS
REGULARMENTE ESCRITURADAS. SAIDAS ATRAVES DE

ECF. Infracdo parcialmente elidida. Exclusio de
operacoes  reconhecidas pela  autuante como
equivocadamente lancadas. Acolho os argumentos
defensivos da recorrente em relacdo ao produto Bebida
Lactea Nestle Bicamada 150 g NCM 0403.10.10, pois havia
previsdo de substituicdo tributdria para tal NCM, no
exercicio de 2015, com amparo no Anexo 1 do art. 289
RICMS, item 21, portanto, excluo da autuacdo os
seguintes lancamentos no que se refere a este produto
nos meses de janeiro a setembro do exercicio de 2015.
Infragdo parcialmente subsistente. Modificada a Decisdo
recorrida. Recurso PARCIALMENTE PROVIDO. Decisao
undnime.

RELATORIO
Trata-se de Recurso Voluntdrio apresentado (art. 169 1 “b” do RPAF/99), no qual a JJF julgou

Procedente em Parte o Auto de Infragdo ora apreciado, lavrado em 20/12/2019, referente a
exigeéncia de crédito tributario no valor de R$ 50.217,64, além de multa de 60%, bem como multa
por descumprimento de obrigacdo acessoOria pela constatacio de trés infragdes, sendo objeto tao

somente a imputagao 2:

Infracdo 02. 03.02.02. Recolheu a menor ICMS em razdo de aplicagdo de aliquota diversa da prevista na
legislacdo nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, no valor de R$42.409,68, multa de 60%, para
ocorréncias entre janeiro de 2015 a novembro de 2016, constando a indicacdo da autuante de que “débito a
menor em operagoes com ECF. Erro na determinagdo da carga tributdria”.

Tempestivamente, a autuada, por seu advogado, apresentou impugnagdo ao lancamento constante
as fls. 21 a 23. Informacdo fiscal prestada pela autuante as fls. 44 a 55. A JIF proferiu pela
Procedéncia Parcial nos seguintes termos:

VOoTO

O presente lancamento constitui-se em trés infragcdes arroladas pela fiscalizagcdo, objeto de impugnagdo por
parte da empresa autuada.

Verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da agdo fiscal através da lavratura de Cientificacdo
de Inicio de A¢do Fiscal, em 07/10/2019, mensagem 138.945, cientificado em 23/10/2019, (fl. 10), Intimagdo
para Apresentagdo de Livros e Documentos e/ou Prestagdo de Informagées, transmitida pelo DTE em
2171072019 (fl. 11), através da mensagem 139.900, lida e cientificada em 23/10/2019.

Foi ainda expedida Intimagdo para Apresentagdo de Livros e Documentos e/ou Prestagdo de Informagdes, por
meio do DTE em 21/10/2019 (fl. 13), através da mensagem 139.897, lida e cientificada também em 23/10/2019.

A memdria de cdlculo da autuagdo se encontra a fl. 14, em formato digital, conforme midia acostada aos autos,
entregue ao contribuinte em copia, conforme recibo de fl. 16.

A autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo as infragbes cometidas, apontando as condutas
praticada pelo contribuinte, e tidas como contrdrias a norma legal, os artigos infringidos, a previsdo da multa
sugerida, os prazos para interposicdo de defesa, ou usufruto do beneficio de redugcdo dos percentuais de multa,
além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposi¢do contida nos artigos 142 do CTN, e 39
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do RPAF/99, preenchendo, pois, todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por outro lado, a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de
ampla defesa, prova disso é que abordou aspectos das infracdes que entendia lhe amparar, trazendo fatos e
argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, e exercendo sem qualquer restri¢do o contraditorio.

No mérito, para a infragdo 01, a defesa indicou produtos que ao seu entender ndo se encontravam na
substituigdo tributdria, tese acolhida pela autuante em sua informagdo fiscal.

Antes, porém, tenho como importante frisar o entendimento da SEFAZ para o enquadramento de produto na
substituigcdo tributdria, o qual consta, por exemplo, do Parecer DITRI 25.452/2012, no seguinte sentido: “ICMS.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Um produto estd sujeito ao regime de substitui¢do tributdria quando possuir,
cumulativamente, NCM e descrigdo de acordo com a norma vigente”.

Este ndo é entendimento novo, inclusive posso, de igual forma, invocar também o Parecer 11.219/2010, o qual
traz o seguinte posicionamento: “Hd de se informar, inicialmente, que, para a inclusdo de um produto na
Substituicdo Tributdria, é necessdrio que haja a sua identidade ndo sé com uma das defini¢bes contidas nos
diversos itens do inciso Il do art. 353 do Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Dec. n°
6.284/97, RICMS, como com a classificacdo na NCM prevista no mesmo item”.

De igual modo, o Parecer 12.272/2013, dentre tantos outros.

Em outras palavras: para a inclusdo de um produto na sistemdtica de substituicdo tributdria, é necessdria, a
existéncia de perfeita identidade entre a NCM do produto e a sua descrigdo.

Tracada esta premissa inicial, passo a analisar os mesmos, na infracdo 01, iniciando pela torta Miss Daisy
Sadia 500G, de NCM 1905.90.90.

Para tal NCM, em 2015, inexistia qualquer previsdo para substitui¢do tributdria no Anexo 1 ao RICMS/12,
enquanto para 2016, de 01/01 a 09/03, estava inserida a substituicdo tributdria para tal NCM, para
“salgadinhos diversos”, o que ndo vem a ser o caso, vez se tratar de uma sobremesa, como se pode verificar em
https:/fwww.embalagemmarca.com.br/2020/12/sadia-lanca-novos-sabores-da-linha-de-sobremesas-miss-daisy/.

A partir de 10/03/2016, até 31/01/2017 a legislacdo estadual previa a substituicdo tributdria para tal NCM para
os produtos “salgadinhos diversos” (item 11.8), “outros pdes industrializados; exceto pdo francés de até 200 g”
(item 11.26-A) e “outros bolos industrializados e produtos de panificacdo ndo especificados anteriormente;
exceto casquinhas para sorvete” (item 11.26-B), que igualmente ndo se enquadram na descri¢do do produto,
uma vez se tratar de torta gelada.

Ndo posso considerar que bolo e torta sejam o mesmo produto. Aquele “consiste em massa e recheio (podendo
ou ndo ter cobertura), sendo que a massa é assada a base de ovos, trigo, leite, aciicar, manteiga (ou 6dleo),
claro, podendo ter na propria massa aquelas variagbées que encontramos, tais como chocolate, chip, frutas,
nozes, entre outras variagbes”, enquanto esta “apresenta uma massa mais ‘leve’, podendo ser assada ou ir
direto para a geladeira e a sua base pode ser de biscoitos, massa de bolo ou amanteigada. Além disso, a torta
apresenta bastante recheio e uma camada fina de cobertura e, normalmente, o recheio é bem cremoso. E bem
caracteristico, na torta, coberturas de chantilly, suspiros ou merengues” (informacdes obtidas em
https://docevitrine.com.br/Qual-a-Diferenca-Bolo-x-Torta).

Desta maneira, tenho como correta a exclusdo realizada pela autuante.

Em relagcdo ao pdo de queijo marca Yoki, de NCM 1105.20.00, esclareco que inexistia qualquer previsdo para
substituigcdo tributdria para esta NCM no periodo autuado, tendo, pois, tal produto, tributacdo normal, sendo
correto o procedimento da autuada quanto a utilizacdo do crédito fiscal. Mesma situacdo para os produtos
mistura Yoki para pdo de queijo e mistura pdo Fleischmann, de NCM 1901.20.00, igualmente sem previsdo para
substituigcdo tributdria.

Quanto ao silicone Tecovel extra NCM 3910.00.30, assiste razdo mais uma vez a defesa, vez que tal produto ndo
se encontrava com previsdo para substituicdo tributdria no periodo autuado.

Assim, pois estarem corretos, acolho os ajustes efetuados pela autuante, e tenho a infragcdo 01 como procedente
em parte, no valor de R$2.028,93, na forma do demonstrativo seguinte: (INFRACAO 1):

2015

JANEIRO R$ 111,03
FEVEREIRO R$ 42,39
MARCO R$ 271,54
ABRIL R$ 109,09
MAIO R$ 310,36
JUNHO R3$ 59,80
JULHO R$ 104,79
AGOSTO R$ 104,93
SETEMBRO R$ 30,83
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OUTUBRO R$ 453,57
NOVEMBRO R$ 52,09
DEZEMBRO R$ 91,85
TOTAL R$1.742,27
2016

JANEIRO R$ 20,20
FEVEREIRO R$ 30,29
MARCO R$ 57,63
ABRIL R$ 69,75
MAIO R$ 18,77
JUNHO RS$ 23,68
JULHO R$ 27,84
AGOSTO R$ 7,28
SETEMBRO R$ 7,19
OUTUBRO R$ 10,51
NOVEMBRO R$ 6,76
DEZEMBRO R$ 6,76
TOTAL RS 286,66

Na infragdo 02, a tese defensiva se estriba em considerar amparados por isengdo do ICMS e mercadorias
entendidas como inseridas na substituicdo tributdria.

Quanto aos itens tidos como isentos pela defesa, esclareco que o artigo 265 do RICMS/12, determina:
“Art. 265. Sdo isentas do ICMS:

\

I - as saidas internas e interestaduais: a) desde que ndo destinadas a industrializacdo, de produtos
hortifruticolas relacionados no Conv. ICM 44/75, exceto alho, améndoas, avelds, castanha da europa e
nozes (Conv. ICM 07/80)”.

Analisando o Convénio ICM 44/75, o qual dispde sobre a isengdo de produtos hortifrutigranjeiros, cuja
remissdo foi feita no mencionado artigo, observo estar ali o seguinte comando:

“Cldusula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a isentar do ICM as saidas,
promovidas por quaisquer estabelecimentos, dos seguintes produtos:

I - hortifruticolas em estado natural:

a) abobora, abobrinha, acelga, agrido, alho, aipim, aipo, alface, almeirdo, alcachofra, araruta,
alecrim, arruda, alfavaca, alfazema, aneto, anis, azedim;

b) batata, batata-doce, berinjela, bertalha, beterraba, brocolos;

¢) camomila, card, cardo, catalonha, cebola, cebolinha, cenoura, chicoria, chuchu, coentro, couves,
couve-flor, cogumelo, cominho;

d) erva-cidreira, erva-doce, erva-de-santa-maria, ervilha, espinafre, escarola, endivia, espargo;

e) flores, frutas frescas nacionais ou provenientes dos paises membros da Associagdo Latino -
Americana de Livre Comércio (ALALC) e funcho;

f) gengibre, inhame, jilo, losna;

g) mandioca, milho verde, manjericdo, manjerona, maxixe, moranga, macaxeira;
h) nabo e nabiga;

i) palmito, pepino, pimentdo, pimenta;

J) quiabo, repolho, rabanete, ricula, raiz-forte, ruibarbo, salsa, salsdo, segurelha;
1) taioba, tampala, tomate, tomilho e vagem”.

Chamo a atengdo para os dois termos grifados, quais sejam “hortifruticolas em estado natural” e “frutas
frescas”.

Note-se que o RICMS/12, acima referido, condiciona a isengdo para as saidas de produtos, exceto se destinados
a industrializagdo, ou seja, aqueles que venham a sofrer qualquer processo dentre aqueles listados na
legislagcdo como industriais.

A legislagdo do IPI, (Decreto 7.212/10), que dispoe sobre tal imposto, considera caracterizada a
industrializacdo quando se realize qualquer operacdo que modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentagdo ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo, tal como:
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I — a que, exercida sobre matéria-prima ou produto intermedidrio, importe na obtengdo de espécie nova
(transformagdo);

II — a que importe em modificar, aperfeicoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, a utilizagdo, o
acabamento ou a aparéncia do produto (beneficiamento);

Il — a que consista na reunido de produtos, pecas ou partes e de que resulte um novo produto ou unidade
auténoma, ainda que sob a mesma classificagdo fiscal (montagem);

IV — a que importe em alterar a apresentacdo do produto, pela colocacdo da embalagem, ainda que em
substituicdo da original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte da
mercadoria (acondicionamento ou reacondicionamento);

V — a que, exercida sobre produto usado ou parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado,
renove ou restaure o produto para utilizagdo (renovagdo ou recondicionamento).

De tal conceito, chama particularmente a atengdo o fato da embalagem ser tida como industrializagcdo, e o
segundo, o de modificagdo da aparéncia do produto.

Assim, na forma da norma regulamentar do Estado da Bahia, devidamente reproduzida, linhas acima, nos fala
em hortifruticolas em estado natural e frutas frescas, o que, de logo, demonstra que, por exemplo, frutas
congeladas, além de sofrerem um processo de industrializacdo pela embalagem, como veremos adiante, ndo se
apresentam, também, em seu estado natural, e sim, congeladas, além do que, vigora no processo administrativo,
o livre convencimento motivado do julgador.

\

Pertinente ao tema em questdo, a resposta a consulta tributdria 29/2000, realizada no Estado de Santa
Catarina, cujo teor, pela pertinéncia, com o aqui ora apreciado, reproduzo:

“EMENTA: ICMS. O CONGELAMENTO DE LEGUMES E VERDURAS LHES RETIRA A CONDICAO DE
PRODUTO EM ESTADO NATURAL, PARA FINS DE APLICACAO DA REGRA ISENCIONAL.

CONSULTA N°: 29/2000
PROCESSO N°: GROI 5538/99-8
01 - DA CONSULTA

A consulente em epigrafe informa que pretende adquirir produtos agricolas “in natura” de produtores
localizados no Estado de Santa Catarina. Os produtos comercializados pela consulente, e sobre os quais
consulta, estdo arrolados no RICMS-SC/97, Anexo 2, artigo 2° I Esses produtos sdo comercializados
congelados e obtidos pelo seguinte processo de comercializagdo pelo frio:

a) recepgdo dos produtos “in natura” dos produtores;
b) descasque ou desfolhamento,

c) lavagem;

d) retalhadura (corte em cubos, tiras ou rodelas);

e) branqueamento;

f) congelamento a temperatura de -35° C a -40° C;

g) acondicionamento em sacos pldsticos;

h) estocagem.

Elucida ainda a consulente que:

O branqueamento é um processo complementar de conservagdo de alimentos (vegetais) por tratamento
térmico, mediante imersdo do produto em dgua aquecida ou sua exposicdo a contato direto com vapor
d’dgua, a temperatura de 84° a 100° C, por tempo varidvel entre 15 e 90 segundos, em operagdo preliminar
ao congelamento.

Este é um processo que assegura a manutengdo das propriedades naturais dos vegetais, através da
estabilizacdo das enzimas, ndo deixando ocorrer alteracdo de cor, textura e sabor dos vegetais.

As enzimas presentes nos vegetais tém a fungdo de controlar as mudangas do metabolismo das membranas
vivas e sdo a causa da deterioragdo dos tecidos apos a colheita. Durante a armazenagem de vegetais a baixa
temperatura, sem terem recebido tratamento prévio de estabilizacdo, as enzimas sdo responsdveis pelas
mudangas indesejdveis de cor e sabor, o branqueamento prévio ao congelamento, consegue estabilizar as
caracteristicas do alimento ‘in natura’, pois o congelamento é o iinico método que conserva o produto em
seu estado natural e original, mantendo sua aparéncia, sabor e valor nutritivo.

A consulente sustenta que os procedimentos a que sdo submetidos os vegetais ndo os caracterizam como
produtos industrializados, conforme o entendimento firmado pelo Convénio n° AE 17/72 segundo o qual
‘ndo se deve considerar industrializado o produto resultante (...) de resfriamento e congelamento’.

Em apoio a sua tese, a consulente traz a colacdo as Respostas a Consultas n° 246/88 e 198/85 da
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Consultoria Tributdria do Estado de Sdo Paulo.

Isto posto, a consulente indaga se os produtos vegetais submetidos ao tratamento descrito mantém a
condigdo de ‘in natura’ e estdo ao abrigo da isengdo prevista no RICMS-SC/97, Anexo 2, art. 2°, I.

02 - LEGISLACAO APLICAVEL

Lei n® 5.172/66, art. 46, pardgrafo tinico;
RIPI/82, art. 3°;

RICMS-SC/97, Anexo 2, art. 2°, L.

03 - FUNDAMENTACAO E RESPOSTA

O conceito de industrializacdo no direito tributdrio é dado pela legislagdo do Imposto sobre Produtos
Industrializados. Assim, o pardgrafo tinico do art. 46 do CTN, considera industrializado ‘o produto que
tenha sido submetido a qualquer operagdo que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe
para consumo’. Por sua vez, o art. 3° do RIPI, aprovado pelo Decreto n°® 87.981, de 23 de dezembro de
1982, precisa com mais detalhe a definicdo de industrializacdo como ‘qualquer operagdo que modifique a
natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresenta¢do, ou a finalidade do produto ou o aperfeicoe para
consumo’.

No caso, o congelamento, como mero processo de conservagdo dos alimentos, com ou sem branqueamento,
deve ser considerado como industrializacdo. Além do mais, a mercadoria é oferecida ao publico consumidor
acondicionada em embalagens de apresentacdo que, a teor do disposto no art. 3° IV, do RIPI/S2, deve ser
considerado industrializacdo. Nesse sentido jd se manifestou esta Comissdo, na resposta a consulta a seguir
transcrita:

Consulta n° 07/97

ICMS. PRODUTOS PRIMARIOS. A ALIQUOTA DE 12% (DOZE POR CENTO) NAO SE APLICA AOS
PRODUTOS ELENCADOS NO ANEXO 1, SECAO III DO RICMS/97 QUE TENHAM SOFRIDO
QUALQUER PROCESSO DE INDUSTRIALIZACAO, INCLUSIVE SUA COLOCACAO EM
EMBALAGEM DE APRESENTACAO.

Conforme a definicdo de industrializagdo inserta no pardgrafo unico do art. 46 do CIN, para um
produto ser considerado industrializado, o processo ao qual for submetido deve: a) modificar-lhe a
natureza, b) modificar-lhe a finalidade, ou c) aperfeicod-lo para consumo. Ora, o processo descrito
claramente aperfeicoa o produto para consumo, pois o procedimento visa conservar suas caracteristicas
originais. Aperfeicoar envolve a idéia de tornar mais perfeito, completar ou aprimorar. No caso, cuida-
se de conservar, preservar ou manter as caracteristicas de cor, sabor, aroma do produto em questdo por
prazo superior ao que ocorreria na natureza, ou seja, o referido processo estd aperfeicoando-o para
consumo.

Isto posto, responda-se a consulente:

a) o processo descrito na consulta retira a condigdo de produtos naturais as leguminosas a ele
submetidas;

b) os produtos submetidos ao referido processo ndo estdo ao abrigo da isengdo prevista no RICMS/97,
Anexo 2, art. 2°, 1.

Muito embora a resposta ndo vincule o julgador, poderd servir de pardmetro para a decisdo a ser enunciada,
como veremos adiante, pela sua pertinéncia.

Também importante destacar que para fins de classificagdo fiscal, tais produtos encontram-se no capitulo 7 da
TIPI (Tabela de Incidéncia do Imposto Sobre Produtos Industrializados), independente da sua forma de
apresentagdo.

Considera-se em estado natural o produto tal como se encontra na natureza, que ndo tenha sido submetido a
nenhum processo de industrializacdo, ndo perdendo essa condi¢cdo o que apenas tiver sido submetido a
resfriamento, congelamento, secagem natural, acondicionamento rudimentar ou que, para ser comercializado,
dependa necessariamente de beneficiamento ou acondicionamento;

Os produtos hortifrutigranjeiros cortados, descascados, desidratados ou cuja embalagem ndo seja estritamente
necessdria a sua comercializacdo caracterizam-se como produtos resultantes de industrializagdo.

Tendo em vista essas duas situagdes, para fins de tributacdo, o estado da Bahia, em atengcdo ao Convénio ICM
44/75, na legislacdo vigente quando da ocorréncia do fato gerador, considera que a primeira forma de
apresentagdo (natural) é isenta e a segunda passa a ser tributada por sofrer industrializacdo (embalagem,
desidratagdo e congelamento).

Em alguns processos, se acrescenta ao produto sal ou agiicar antes do congelamento, sendo que tal adi¢do ndo

ACORDAO CJF N°0363-12/21-VD 5



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

modifica a classificagcdo, onde podem, inclusive, ter sido cozidos em dgua ou vapor antes do congelamento.
Dai, se comprova que os mesmos ndo atendem ao critério de isengdo.

De acordo com tal critério, alecrim desidratado Yoki, camomila, manjericdo, tempero verde e erva doce Melhor
Sabor, arrolados na autuagdo e contestados pela defesa, também ndo se enquadrariam no campo das isengoes,
devido ao processo de desidratacdo a que foram submetidos, ndo podendo ser acolhido ser o argumento
defensivo de aplicagdo do teor § 5° do artigo 265 do RICMS/12, invocado em sede de sustentagdo oral pela
defesa, devido ao fato daquele processo ndo estar ali incluido.

Também hd de se considerar que, nos termos do artigo 111 do CTN:
“Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagdo tributdria que disponha sobre:

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio;
II - outorga de isengdo;
III - dispensa do cumprimento de obrigagoes tributdrias acessorias”.

Ou seja, na ideia de sistema tributdrio fechado, tal artigo 111 previu que a norma que verse sobre isengdo,
suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio e dispensa do cumprimento de obrigacbes acessorias deve ser
interpretada literalmente, retirando do intérprete qualquer possibilidade de alargamento da “benesse”
tributdria concedida pelo legislador.

Do exame da regra posta, Hugo de Brito Machado (Curso de Direito Tributdrio. 31° ed. revisada, atualizada e
ampliada Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 121) assim entende: “o direito excepcional (como é a isengdo
tributdria), deve ser interpretado literalmente, e este principio de hermenéutica justifica a regra do art. 111 do

CTN, impondo a interpretagdo literal”.

Para Aliomar Baleeiro, ao analisar tal artigo diz: “tais dispositivos sdo taxativos: - s6 abrangem os casos
especificados, sem ampliacoes”.

Ou seja, o entendimento ndo pode ser ampliado, e sim, restritivo.

Logo, ndo hd como se acatar o argumento defensivo, mantendo a cobranga em relagdo aos produtos elencados
na informagdo fiscal, vez que devidamente tributados pelo ICMS.

Destaco o entendimento manifestado por este drgdo, quanto ao fato de produtos industrializados como os
constantes na autuagdo serem tributados, como, por exemplo, o Acorddo CJF 0309-11/16, do qual destaco os
trechos seguintes, do voto condutor:

“Como se 1é, as saidas das mercadorias de produtos hortifruticolas relacionados no Convénio ICM 44/75
sdo isentas, desde que ndo destinadas a industrializagdo.

A lei é clara em estabelecer que a mercadoria esteja em estado natural para que seja passivel de isengdo, ou
seja, ndo hd isengdo quando a mercadoria passa por qualquer processo de industrializa¢do, como é o caso
da mercadoria ora impugnada’.

Partindo da premissa anteriormente posta, para a consideragdo de mercadoria na substituicdo tributdria,
(NCM e descrigdo), de igual modo, passo a analisa-los, de per si:

Bebida ldctea Nestlé Bicamada 150 g, NCM 0403.10.00, deve ser mantida no langamento, vez que ndo havia
previsdo de substituicdo tributdria para tal NCM no periodo autuado, que ndo pode ser confundido com o
produto “iogurte”, uma vez que, efetivamente existe a NCM 0403.1, referente a iogurte, no exercicio de 2015,
no Anexo 1, item 21, entretanto, o produto sujeito a substitui¢do é o iogurte, e ndo a bebida ldctea.

Tais produtos, ndo possuem a mesma natureza: “Apesar de parecidos, eles ndo sdo a mesma coisa. O iogurte

em si € fruto da fermentagdo do leite. A versdo natural ndo contém adigdo de sabor ou agiicar, mas a maioria é

adocicada e possui alguma fruta, suco ou aromatizante.

Jd a bebida ldctea é feita do leite fermentado com até 51% de soro de leite e também pode ter adi¢do de polpa

ou suco de fruta. Porém, para ficar mais encorpado, com a consisténcia proxima a do iogurte, costuma ter
<

amido de milho e um pouco de leite em po” (https://www.cpt.com.br/noticias/a-diferenca-entre-bebida-lactea-e-
iogurte).

‘Muitas pessoas ndo sabem, mas hd diferenca entre iogurte e bebida ldctea. Nas prateleiras do supermercado,
variedades ndo faltam e novas embalagens e sabores surgem a todo momento. Por isso, vamos esclarecer neste
texto as maiores diferencas e falar mais sobre cada opg¢do. Contamos com a participagdo da Carolina
Assumpgdo, Engenheira de Alimentos e mestre e doutoranda em Ciéncia e Tecnologia de Alimentos, que
esclareceu diversas dividas.

A bebida ldctea é mais liquida e trata-se de uma mistura de leite (que pode ser integral, desnatado ou
parcialmente desnatado) com o soro do leite (que é o subproduto da producdo do queijo). Ela contém leite
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fermentado, fermentos ldcteos e outros produtos alimenticios como polpa de frutas, mel, aciicar, espessantes,
amido, corantes, estabilizantes e por ai vai. A base ldctea do produto deve corresponder a pelo menos 51% do
total do alimento. ‘Teoricamente, a bebida ldctea tem maior teor de lactose por ndo ser fermentado e por ter
adigdo de soro de leite (aonde se concentra a maior parte da lactose do leite)’, fala Carolina.

Normalmente a bebida ldctea é mais barata por ter em sua composicdo uma quantidade menor de nutrientes
(por ter menos leite) e mais soro.

O iogurte é o leite coagulado produzido através de leite fermentado por bactérias, por isso possui uma
consisténcia mais cremosa. Entdo, para ser considerado iogurte, o leite deve ser fermentado por micro-
organismos especificos (usualmente Lactobacillus bulgaricus e Streptococcus thermophilus) que contribuem
para a formagdo das caracteristicas finais do produto. “Variam entre desnatados e integrais, dependendo da
quantidade de gordura presente e podem ter adi¢do de amido, segundo a legislagdo brasileira. Costumamos
dizer que o “iogurte verdadeiro” é aquele que tem somente 2 ingredientes: leite e fermento ldcteo (que sdo os
micro-organismos)”, fala Carolina. No Brasil, é mais dificil encontrar produtos assim, existem poucas opgdes
nas prateleiras dos supermercados, e sGo geralmente os mais caros.

Do ponto de vista nutricional, o iogurte é mais benéfico para a saivde, pois possui maior teor de proteinas,
cdlcio, bactérias probidticas (aquelas boas para o organismo), por isso, seu consumo regular pode ajudar a
manter a microbiota (flora) intestinal sauddvel, e sabemos o quanto é importante para a nossa saide e até
mesmo peso corporal mantermos a nossa microbiota intestinal sauddvel.

A bebida ldctea apresenta menor teor calorico e é mais barata, porém, levar em conta apenas as calorias e o
preco ndo é o suficiente quando falamos em boa nutricdo e saiide. E necessdrio analisar de forma global os
beneficios de cada alimento e, como foi dito antes, a bebida ldctea tem menor valor nutritivo em relagdo ao
iogurte. No entanto, ela é uma boa fonte de lactoferrina, um tipo de proteina presente no soro do leite que é boa
para a imunidade, pois é um antibidtico natural” (https://www.adrianalauffer.com.br/diferenca-entre-iogurte-e-
bebida-lactea/).

Assim, correta a manutengdo do mesmo no langamento por parte da autuante, ndo podendo ser acolhido o
argumento defensivo de ter ocorrido erro por parte da empresa, uma vez que ndo devidamente comprovado tal
fato, além de ser de sua inteira responsabilidade o lancamento e a classificacdo das notas fiscais relativas as
operagdes por ela praticadas.

Para os diversos tipos de luvas, de NCM 4015.19.00 apontados pela defesa, esclareco que no periodo autuado,
tal NCM ndo estava prevista no Anexo 1 ao RICMS/12, para substituicdo tributdria, no periodo da autuagdo,
sendo encontrada as NCM 4015.11 e 4015.19, no item 9.11, grupo de “medicamentos, produtos farmacéuticos
para uso humano e higiene pessoal”, relativamente a “luvas ciriirgicas e luvas de procedimento — Lista
neutra”, para 2016 diversas daquelas arroladas e mantidas na autuagdo, pelo fato de serem estas luvas para
uso doméstico, e ndo cirirgico, segundo os elementos dos autos.

Logo, mantenho a autuacdo quanto a tais itens.

Fita durex Largo. De NCM 3919.10.00, ndo havia previsdo de substituigcdo tributdria para o ano de 2015, ao
passo que para 2016, se encontra no Anexo 1 ao RICMS/12, grupo 01 (pegas, componentes, e acessorios para
veiculos automotores), item 1.90 a substituicdo tributdria para a NCM 3919.1, para “fitas, tiras, adesivos,
autocolantes, de pldstico, refletores, mesmo em rolos; placas metdlicas com pelicula de pldstico refletora,
proprias para colocagdo em carrocerias, para-choques de veiculos de carga, motocicletas, ciclomotores,
capacetes, bonés de agentes de transito e de condutores de veiculos, atuando como dispositivos refletivos de
seguranga rodovidrios”, descricdo que ndo se coaduna com a da mercadoria autuada. Mantido o lancamento
quanto a tal produto.

Jd para escova unha Condor, NCM 8214.20.00, inexistia previsdo para substitui¢cdo tributdria em 2015,
enquanto para 2016, a mesma se encontrava no item 19.26 (utensilios e sortidos de utensilios de manicuros ou
de pedicuros (incluindo as limas para unhas), grupo 19 (venda de mercadorias pelo sistema porta a porta), o
que ndo vem a ser hipotese para o presente caso, vez ser a empresa autuada um supermercado, sendo as
operagées tributadas. De igual forma, devem ser mantidos no langamento.

O papel aluminio Pratik, NCM 7607.11.90, embora tenha previsdo para substituicdo tributdria em 2016, no
item 12.33 (papel laminado e papel espelho), sendo o grupo 12 (papelaria), entretanto, o mesmo se apresenta na
forma de rolo, conforme pode ser visto através de pesquisa na internet, no  Ssite
https://feiralivre.com/produto/3035/papel-aluminio-pratik-30cm-4m, ndo podendo ser considerado como se de
papelaria fosse, como pretende a autuada, também ndo se confundindo com as placas de papel aluminio
destinadas a forrar fogdo, como assevera a autuante, podendo ter muiltiplos usos domésticos. Logo, a
manutengdo na autuagdo se apresenta correta.

Dessa forma, a infracdo 02 é procedente parcialmente em R$41.227,85, na forma a seguir discriminada:

[2015 | |
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JANEIRO R$ 3.131,77
FEVEREIRO R$ 11.229,63
MARCO R$ 2.920,21
ABRIL RS 1.944,30
MAIO RS$ 2.293,95
JUNHO R$ 2.628,10
JULHO R$ 2.502,53
AGOSTO R$ 2.132,03
SETEMBRO RS 3.022,88
OUTUBRO R$ 375,95
NOVEMBRO RS 378,57
DEZEMBRO RS 508,55
TOTAL 33.068,47
2016

JANEIRO RS 323,50
FEVEREIRO R$ 323,75
MARCO RS 343,72
ABRIL R$ 210,46
MAIO RS 63,55
JUNHO R$ 0,00
JULHO RS 326,86
AGOSTO R$ 155,72
SETEMBRO R$ 1.251,70
OUTUBRO RS$ 790,79
NOVEMBRO R$ 1.755,98
DEZEMBRO R$ 2.613,35
TOTAL R$8.159,38

Finalmente, na infracdo 03, observo ser obrigagdo acessoria da empresa, sendo o seu cumprimento de extrema
importdncia, ao registrar em sua escrituracgdo fiscal, todas as entradas de mercadorias, bens ou servigos,
ocorridas no seu estabelecimento.

Esclareco que ndo se estd cobrando imposto, mas apenas e tdo somente multa por descumprimento de
obrigagdo acessoria, pouco importando a situagdo tributdria da operagdo ou da mercadoria contida em cada
nota fiscal.

Tal falta dos registros das notas fiscais de entradas no livro fiscal respectivo, regulado no artigo 217 do
RICMS/12, ou no registro C100 da EFD, conforme previsto no artigo 247 do RICMS/I2 autoriza, como jd
explicitado, a aplicagdo da penalidade por descumprimento de obrigacdo acessoria estatuida no artigo 42,
inciso IX da Lei n° 7.014/96, como ocorrido no presente caso, correspondente a 1% do valor comercial das
mercadorias adquiridas, que entraram no estabelecimento sem o devido registro na escrita fiscal, como descrito
na autuagdo.

Constato que a lei ndo excepciona qualquer operagdo, pois a falta da escrituracdo regular dos documentos
fiscais dificulta a fiscalizacdo e a aplicagcdo de diversos roteiros de auditoria, dentre outras implicacées, sendo
procedimento inaceitdvel para contribuintes, e irrelevante para a sua caracterizagdo, o fato de as saidas de
mercadorias serem ou ndo submetidas a incidéncia do ICMS, ou serem materiais de uso e consumo, ou para
incorporagdo no ativo imobilizado.

Por tal motivo, existe prejuizo para o Fisco, o que autoriza a imposigcdo da sangdo tributdria.

Quanto aos documentos fiscais elencados pela defesa, a matéria necessitaria da imprescindivel prova, que veio
aos autos, tendo a autuante, inclusive, acolhido os mesmos, alterando o valor da infracdo, diante do
reconhecimento de ndo terem sido recebidas pela empresa autuada, tendo o fornecedor emitido nota fiscal de
entrada referente a retorno de mercadoria ndo entregue ao destinatdrio, consoante chaves de acesso dos
documentos trazidos aos autos.

Concordo com as exclusées processadas pela autuante para o exercicio de 2015, observando que na informagdo
fiscal prestada, a mesma indicou erroneamente o ano de 2013, devendo ser a infragcdo tida como procedente em
parte, no valor de R$5.409,83, na forma do demonstrativo abaixo: (INFRACAO 3):

2015
JANEIRO R$ 160,91
FEVEREIRO R$ 239,27
MARCO R$ 60,21
ABRIL R$ 107,61
MAIO RS 76,28
JUNHO R$ 40,07
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JULHO RS 150,25
AGOSTO R$ 124,10
SETEMBRO RS 240,06
OUTUBRO RS 332,88
NOVEMBRO RS 185,65
DEZEMBRO RS 168,96
TOTAL 1.886,25
2016

JANEIRO R$ 277,68
FEVEREIRO R$ 220,19
MARCO R$ 418,48
ABRIL R$ 310,52
MAIO R$ 518,19
JUNHO RS 384,95
JULHO RS 299,47
AGOSTO RS 282,65
SETEMBRO RS 286,94
OUTUBRO RS$ 370,40
NOVEMBRO RS 154,11
TOTAL 3.523,58

Esclareco que a dispensa de apresentacdo e ciéncia dos novos demonstrativos elaborados pela autuante, em
sede de informagdo fiscal, decorreu de previsdo normativa, conforme bem observado pela mesma, ndo trazendo
qualquer prejuizo para a defesa, vez que atendida em quase todos os seus argumentos exceto 0S aqui
analisados.

Por tais razbes, o Auto de Infragdo é tido como parcialmente procedente, no valor de R$41.427,85, na forma do
demonstrativo abaixo:

Infragdo 01  R$ 2.028,93
Infragdo 02 R$ 41.227,85
Infragdo 03 ~ R$ 5.409,83

Inconformado, o contribuinte apresenta Recurso Voluntdrio tdo somente sobre a Infracdo 02.
Esclarece que a indica¢do de manifestacdo do Relator deve ser considerada como da 2* JJF, haja
vista votos concordantes dos demais Julgadores.

Quanto aos produtos desidratados, discorda do entendimento feito em relacdo as consideragdes
apresentadas pelo ilustre Relator. Salienta que o Parecer DITRI n° 29884/2012, de 17/12/2012, €
taxativo em afirmar que:

Conclui-se, portanto que estdo amparados pela isencdo os horticolas relacionados no
Convénio 44/75, em estado natural, desde que ndo estejam destinados a
industrializacdo. Os produtos que estdo listados e passaram por algum tipo de
industrializacdo, assim como os que ndao foram Indicados no referido acordo, serdo
tributados internamente pela aliquota de 17%.

Cumpre-nos esclarecer que na desidratacdo ou secagem procura-se remover ou diminuir
a quantidade de agua no alimento, evitando que sejam criadas condices propicias para
o desenvolvimento de microorganismos. Pode ser feita naturalmente ou através de
outros processos. Assim sendo, o produto que secou naturalmente, sem ter sido
submetido a nenhum processo de industrializacdao, conserva o seu estado natural.

Chama atenc¢do para o fato de que o Relator/Julgador ndo adentrou no processo de desidratagao
aos quais foram submetidos os produtos indicados. Generalizou seu entendimento para todos os
processos de desidratagdo.

Pondera que o entendimento da DITRI € no sentido de que o processo de desidratagdo natural,
sem ter sido submetido a nenhum processo de industrializa¢io, conserva o seu estado natural.
Neste caso, o produto é estd amparado pela isen¢do e que estaria o fisco na incumbéncia de
provar que os produtos indicados foram desidratados por processo diferente da desidratacdo
natural. Isso ndo foi provado, sendo que o processo de desidratacdo que submeta tais produtos a
exposicdo de calor originada de fonte industrial, por certo queimaria as folhas. Isso sem falar que
tal processo industrial seria bastante oneroso, o que inviabilizaria a comercializagdo dos
produtos.
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Quanto ao produto tempero verde Melhor CP 250 g., afirma que este ndo é desidratado. E em
estado natural e sdo ervas utilizadas na alimentacao, tais como salsa, cebolinha verde, coentro,
hortela etc. Portanto, estdo alcancadas pela isencao.

Quanto ao produto Bebida lactea Nestlé Bicamada 150g, de NCM 0403.10.00, explica que tal
produto é de fato iogurte. O NCM 0403.10.00 € o de iogurte. Vejamos a NCM na Tabela do IPI:

04.03 Leitelho, leite e creme de leite (nata*) coalhados, iogurte, quefir e outros leites e
cremes de leite (natas*) fermentados ou acidificados, mesmo concentrados ou
adicionados de aglcar ou de outros edulcorantes, ou aromatizados ou adicionados
de fruta ou de cacau.

0403.10.00 | - logurte NT
Ex 01 - Acondicionado em embalagem de apresentacéo 0
0403.90.00 | - Qutros NT
Ex 01 - Acondicionados em embalagem de apresentacdo 0

Esclarece que a autuada descreveu o produto de forma equivocada ao denomina-la de bebida
lactea, pois a bebida lactea tem NCM 2202.99.00. Vejamos a mesma Tabela do IPI:

22.02 Aguas, incluindo as aguas minerais e as aguas gaseificadas, adicionadas de agucar
ou de outros edulcorantes ou aromatizadas e outras bebidas nio alcoolicas, exceto
sucos (sumos) de fruta ou de produtos horticolas, da posigio 20.09.

2202.10.00 |- Aguas, incluindo as aguas minerais e as aguas gaseificadas, adicionadas de aguicar ou de

outros edulcorantes ou aromatizadas 4
Ex 01 - Refrescos 4

22029 - Qutras:
2202.91.00 |-- Cerveja sem alcool 6
2202.99.00 |-- Outras 4
0

Ex 01 - Bebidas alimentares a base de soja ou de leite e cacau

Acosta fotos dos produtos fabricados demonstrando o iogurte morango com calda 150g e destaca
que a unidade de medida de massa: g (grama). Os produtos iogurtes sdo comercializados com
unidade de medida de massa (g, kg). Ja a bebida lactea é comercializada em unidade de medida
de capacidade (ml, I). Portanto, o produto de NCM 0403.10.00 € iogurte.

Disse que as vezes o iogurte e a bebida lactea sdo confundidos com “leite fermentado”. O produto
leite fermentado tem NCM 0403.90.00. Vejamos novamente a indica¢do na Tabela do IPL

04.03 Leitelho, leite e creme de leite (nata*) coalhados, iogurte, quefir e outros leites e
cremes de leite (natas*) fermentados ou acidificados, mesmo concentrados ou
adicionados de aclicar ou de outros edulcorantes, ou aromatizados ou adicionados
de fruta ou de cacau.

0403.10.00 |- logurte NT
Ex 01 - Acondicionado em embalagem de apresentacdo 0
0403.90.00 |- Outros NT
Ex 01 - Acondicionados em embalagem de apresentacdo 0

Assevera que o produto leite fermentado também € comercializado com unidade de medida de
massa (g, kg).

Quanto ao produto “escova unha Condor”, diz que este teve seu NCM indicado errado (NCM
8214.20.00). O correto € NCM 9603.29.00. Vejamos as indicacdes na Tabela do IPI:

82.14 Outros artigos de cutelaria (por exemplo, maquinas de cortar o cabelo ou tosquiar,
fendeleiras, cutelos, incluindo os de agougue e de cozinha, e espatulas (corta-
papéis)); utensilios e sortidos de utensilios de manicuros ou de pedicuros (incluindo
as limas para unhas).

8214.10.00 |- Espatulas (corta-papéis), abre-cartas, raspadeiras, apontadores de lapis (apara-lapis™) e

suas laminas 10
8214.20.00 |- Utensilios e sortidos de utensilios de manicuros ou de pedicuros (incluindo as limas para

unhas) 10
8214.90 - Outros
8214.90.10 Maquinas de tosquiar e suas partes 10
8214.90.90 Qutros 10
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96.03 Vassouras e escovas, mesmo constituindo partes de maquinas, de aparelhos ou de
veiculos, vassouras mecinicas de uso manual nac motorizadas, pincéis e
espanadores; cabegas preparadas para escovas, pincéis e artigos semelhantes;
bonecas e rolos para pintura; rodos de borracha ou de matérias flexiveis semelhantes.

9603.10.00 - Vassouras e escovas constituidas por pequenos ramos ou outras matérias vegetais
reunidas em feixes, mesmo com cabo o]
9603.2 - Escovas de dentes, escovas e pincéis de barba, escovas para cabelo, para cilios ou para

unhas e outras escovas de toucador de pessoas, incluindo as que sejam partes de
aparelhos:

9603.21.00 |-- Escovas de dentes. incluindo as escovas para dentaduras o]
9603.29.00 -- Outros o]
9603.30.00 - Pincéis e escovas, para artistas, pincéis de escrever e pinceéis semelhantes para aplicacao
de produtos cosméticos o]
9603.40 - Escovas e pinceéis, para pintar, caiar, envernizar ou semelhantes (exceto os pincéis da
subposicdo 9603.30); bonecas e rolos para pintura
9603.40.10 Rolos o]
9603.40.90 Outros o]
9603.50.00 - Qutras escovas que constituam partes de maquinas, aparelhos ou veiculos o]
9603.90.00 - Qutros (o]

Portanto, sujeito a substitui¢do tributéria.

Quanto ao produto papel de aluminio Pratik, NCM 7607.11.90, juntou algumas imagens extraidas
da internet e disse que a melhor forma de acondicionar a folha de aluminio é em rolo. Se dobrar,
amassa. Discorre que ndo € o fato de ser comercializada em rolo que lhe tira da condi¢do de estar
incluida no Anexo 1 do RICMS-BA.

Afirma ser importante ouvir a DITRI acerca do enquadramento do papel (folha) de aluminio,
destinado ao acondicionamento e cobertura de alimentos para cozimento em fornos e
churrasqueiras e utilizados para auxilio de tarefas culindrias, como sendo “papel laminado”
previsto no item 12.33 do Anexo 1 do RICMS-BA, vigente em 2016. Também entende pertinente a
ouvida da DITRI em rela¢do aos demais produtos objeto desse Recurso Voluntario.

Pede pela reforma do acérddo recorrido feito na Primeira Instancia.

Registro a presenca na sessdo de julgamento da advogada do Autuado que efetuou a sustentagao
oral, Sr. Ednilton Meireles de Oliveira Santos — OAB/BA n° 26.338.

O conselheiro José Adelson Mattos Ramos declarou impedimento, sendo substituido pelo
conselheiro Jodo Vicente Costa Neto.

E o relatdrio.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio contra a Decisdo da 2* Junta de Julgamento Fiscal, que julgou
Procedente em Parte em decisdo unanime o Auto de Infracdo em lide, lavrado em 20/12/2019 para
exigir crédito tributdrio no valor de R$ 50.217,64, acrescido da multa de 60% para as infracdes 01 e
02, e de 1% para a infracdo 03. O autuado reconheceu as infragdes 01 e 03, e apresentou alegacgdes
defensivas tdo somente para infragdo 02.

Inicialmente observo que todos os argumentos apresentados pelo recorrente em suas Razodes de
Defesa foram adequadamente apreciados e enfrentados pela Junta de Julgamento, ndo se
confirmando a tese da recorrente, de que se trata de julgamento incompleto.

No mérito, a infracdo 02 imputa ao sujeito passivo o cometimento da seguinte irregularidade:

“Recolheu a menor ICMS em razdo de aplicacdo de aliquota diversa da prevista na legislacdo nas saidas de
mercadorias regularmente escrituradas, no valor de R$42.409,68, multa de 60%, para ocorréncias entre janeiro
de 2015 a novembro de 2016, constando a indica¢do da autuante de que “débito a menor em operagbes com
ECF. Erro na determinagdo da carga tributdria”.

O Recurso Voluntario pontua que a indicacdo de manifestacdo do Relator deve ser considerada
como da 2* JJF, haja vista votos concordantes dos demais Julgadores nos autos em lide, em
relagcdo aos seguintes produtos:

a) Desidratados.

b) Tempero verde Melhor Sabor, CP 250g.

¢) Bebida lactea Nestle bicamada 150 G, NCM 0403.1000.
d) Escova de Unha Condor ref. 6168, NCM 8214.2000.

e) Papel Aluminio Pratik, NCM 7607.1190.
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Quanto aos produtos desidratados, discorda do entendimento feito em relacdo as consideragdes
apresentadas pelo ilustre Relator de piso. Salienta que o Parecer DITRI n° 29884/2012, de 17/12/2012,
€ taxativo em afirmar que:

Conclui-se, portanto que estdo amparados pela isencdo os horticolas relacionados no
Convénio 44/75, em estado natural, desde que ndo estejam destinados a
industrializacdo. Os produtos que estdo listados e passaram por algum tipo de
industrializacdo, assim como os que ndao foram Indicados no referido acordo, serdo
tributados internamente pela aliquota de 17%.

Cumpre-nos esclarecer que na desidratacdo ou secagem procura-se remover ou diminuir
a quantidade de agua no alimento, evitando que sejam criadas condices propicias para
o desenvolvimento de microorganismos. Pode ser feita naturalmente ou através de
outros processos. Assim sendo, o produto que secou naturalmente, sem ter sido
submetido a nenhum processo de industrializacdao, conserva o seu estado natural.

7z

Destaca ainda, que o entendimento do parecer DITRI € no sentido de que o processo de
desidratacdo natural, sem ter submetido a nenhum processo de industrializagdo, conserva o seu
estado normal.

Observa-se que os produtos hortifruticolas (desidratados), € devidamente tributado pelo ICMS, por
sofrer industrializacdo (embalagem, desidratacdo e congelamento), e neste langcamento, com base
no Convenio ICM 44/75 e amparo do Art. 265 do RICMS, ndo t€ém qualquer relagdo com a isengao
de ICMS, conforme entendimento e conclusdo do nobre relator de piso que abaixa transcrito:
“Considera-se em estado natural o produto tal como se encontra na natureza, que ndo tenha sido submetido a
nenhum processo de industrializacdo, ndo perdendo essa condi¢do o que apenas tiver sido submetido a

resfriamento, congelamento, secagem natural, acondicionamento rudimentar ou que, para ser comercializado,
dependa necessariamente de beneficiamento ou acondicionamento;

Os produtos hortifrutigranjeiros cortados, descascados, desidratados ou cuja embalagem ndo seja estritamente
necessdria a sua comercializacdo caracterizam-se como produtos resultantes de industrializagdo.

Tendo em vista essas duas situagdes, para fins de tributacdo, o estado da Bahia, em atengdo ao Convénio ICM
44/75, na legislacdo vigente quando da ocorréncia do fato gerador, considera que a primeira forma de
apresentagdo (natural) é isenta e a segunda passa a ser tributada por sofrer industrializacdo (embalagem,
desidratagdo e congelamento).

Em alguns processos, se acrescenta ao produto sal ou agiicar antes do congelamento, sendo que tal adi¢do ndo
modifica a classificagcdo, onde podem, inclusive, ter sido cozidos em dgua ou vapor antes do congelamento.

Dai, se comprova que os mesmos ndo atendem ao critério de isengdo”.
Mantenho a Decisdo de piso.

Quanto ao produto “tempero verde”, afirma que este ndo é desidratado. E em estado natural e sdo
ervas utilizadas na alimentagao, tais como: salsa, cebolinha verde, coentro, hortela etc., portanto,
estdo alcancadas pela isencao.

Informo que na assentada do julgamento — em mesa, o patrono do recorrente retirou o0s
argumentos recursais apresentados em relacdo a este produto ora aqui discutido.

Diante da solicitacdo do patrono da autuada para retirar os argumentos recursais em relacdo a
isencdo do produto Tempero Verde Melhor CP 250G, entendemos que a autuada concordou com o
lancamento fiscal.

Mantenho a decisdo de piso.

Quanto ao produto Bebida lactea Nestlé Bicamada 150g, de NCM 0403.10.00, explica que tal
produto € de fato iogurte. O NCM 0403.10.00 € o de iogurte. Vejamos a NCM na Tabela do IPI:

04.03 Leitelho, leite e creme de leite (nata*) coalhados, iogurte, quefir e outros leites e
cremes de leite (natas*) fermentados ou acidificados, mesmo concentrados ou
adicionados de acucar ou de outros edulcorantes, ou aromatizados ou adicionados
de fruta ou de cacau.

0403.10.00 - logurte NT
Ex 01 - Acondicionado em embalagem de apresentacao 6]
0403.90.00 - Outros NT
Ex 01 - Acondicionados em embalagem de apresentacio o
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Em andlise ao lancamento no que se refere ao produto Bebida Lactea Nestle Bicamada 150 g NCM
0403.10.10, acolho os argumentos defensivos da recorrente, pois havia previsdo de substituicao
tributdria para tal NCM no exercicio de 2015, com amparo no Anexo 1 do art. 289 RICMS, item 21,
portanto, excluo da autuagdo os seguintes lancamentos no que se refere a este produto nos meses
de janeiro a setembro do exercicio de 2015, no valor de R$ 349,85, conforme a seguir:

Janeiro R$ 32,90
Fevereiro R$ 32,62
Mar¢o R$ 51,28

Abril R$ 39,52
Maio R$ 25,09
Junho R$ 49,06
Julho R$ 44,09

Agosto R$ 46,80
Setembro _R$ 28.49
Total R$ 349,85

Concluo pela modificacdo da Decisdo de piso para este produto.

Da andlise dos documentos acostados aos autos e da legislacdo aplicdvel as matérias que se
reporta este lancamento de oficio, quanto aos produtos Escova unha Condor ref.6168, NCM
8214.20.00, papel aluminio Pratik, NCM 7607.11.90, entendemos ndo merecer nenhum reparo a
Decisdo recorrida, j4 que as infracdes imputadas ao sujeito passivo estdo devidamente
comprovadas, nao conseguindo o sujeito passivo afasta-las, quanto aos valores que
remanesceram apds o Julgado de Primeira Instancia, pois traz argumentagcdes indcuas ao que
pretende.

Quanto ao produto escova unha Condor ref. 6168, NCM 8214.20.00, verifica-se que no ano de 2015
ndo tinha previsdao para substitui¢do tributdria, enquanto para 2016, a mesma se encontrava no
item 19.26 - utensilios e sortidos de utensilios de manicuros ou de pedicuros (incluindo as limas
para unhas), o grupo 19 do anexo 1 do art. 289 do RICMS somente contempla a substituicao

tributdria de produtos submetidos a venda porta a porta. Os produtos ali listados ndo estdo
enquadrados no regime ST, quando ndo submetidos a esse tipo de venda.

Quanto ao produto papel aluminio Pratik, NCM 7607.11.90, verifica-se que no ano de 2015 ndo
tinha previsdo para substitui¢do tributdria, porém, em 2016 estd enquadrado no grupo 12 do anexo
1 do art. 289 do RICMS, (papelaria), item 12.33 (papel laminado e papel espelho), porém, o mesmo
se apresenta na forma de rolo, ndo sendo considerado como se de papelaria fosse, como projeta a
autuada, também ndo se confundindo com as placas de papel aluminio destinadas a forrar fogao,
como afirma a autuante, podendo ser utilizado em varios beneficios domésticos.

Para que um produto esteja na substituicdo tributdria € necessdrio que exista a coincidéncia entre
as caracteristicas da mercadoria e os atributos descritos no referido dispositivo, de forma que a
mercadoria envolvida na operacdo apresente denominacdo e classificagdo fiscal (NCM)
coincidentes com as descri¢cdes contidas na norma.

Verifica-se também que em nenhum momento a autuada traz aos autos a comprovacao através de
Notas Fiscais de entradas destes produtos e seus respectivos pagamentos de ICMS por substitui¢ao
ou antecipacao tributdria.

Neste sentido, decido pela manutencdo de piso em relagdo aos produtos Escova unha Condor
ref.6168, NCM 8214.20.00, ¢ papel aluminio Pratik, NCM 7607.11.90,

Por todas as razoes referidas, altero o valor do lancamento em relacdo a infracdo 02, de R$
41.227,85, para R$ 40.878,00.

Pelo exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntério.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntdrio apresentado, para modificar a
Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 281332.0011/19-8,
lavrado contra WANUSA SANTOS BRITO, devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$ 42.906,93, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42,
incisos VII, “a” e II, “a” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da multa por
descumprimento de obrigacdo acessdria no valor de R$ 5.409,83, prevista no artigo 42, IX do
mesmo diploma legal, com os acréscimos moratérios, conforme estabelece a Lei n° 9.837/05,
devendo o 6rgido competente homologar os valores porventura recolhidos pela contribuinte.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 24 de novembro de 2021.

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVERA — PRESIDENTE EM EXERCICIO

ANTONIO DIJALMA LEMOS BARRETO - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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