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COISA JULGADA. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE EM INSTANCIA
ADMINISTRATIVA ACERCA DA MATERIA SOLIDIFICADA.
PREJUDICIAL AO MERITO

A existéncia de coisa julgada permitindo o crédito de IPI na aquisi¢do de
produtos isentos oriundos da Zona Franca de Manaus impede a analise do
crédito presumido na instancia administrativa.

CREDITO PRESUMIDO. PRODUTOS ADQUIRIDOS COM ERRO DE
CLASSIFICACAO FISCAL E ALIQUOTA. GLOSA DOS VALORES
INDEVIDAMENTE APROPRIADOS. POSSIBILIDADE.

A apropriagdo de créditos incentivados ou fictos, calculados sobre produtos
isentos adquiridos de estabelecimentos localizados na ZFM, somente ¢
admitida se houver aliquota positiva do IPI para o produto/insumo adquirido
para industrializagdo. No caso de identificagdo de erro na classificagdo fiscal,
cuja classificagdo correta revela que os produtos adquiridos estavam sujeitos
a aliquota zero, nao ha possibilidade de geracao de crédito.

COMPETENCIA. RECEITA FEDERAL. FISCALIZACAO. ZONA
FRANCA DE MANAUS.

E competéncia da Receita Federal a verificagdo da legitimidade dos créditos
apropriados pela contribuinte em sua escrita fiscal, inclusive, relativamente a
verificagdo se os produtos adquiridos com isen¢do estdo devidamente
classificados na posicado NCM da TIPI, ndo afastando esta competéncia da
RFB a circunstancia de o projeto de producdo ter sido aprovado pela
SUFRAMA.

MUDANCA DE CRITERIO JURIDICO. NULIDADE DO AUTO DE
INFRACAO. INOCORRENCIA.
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 COISA JULGADA. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE EM INSTÂNCIA ADMINISTRATIVA ACERCA DA MATÉRIA SOLIDIFICADA. PREJUDICIAL AO MÉRITO
 A existência de coisa julgada permitindo o crédito de IPI na aquisição de produtos isentos oriundos da Zona Franca de Manaus impede a análise do crédito presumido na instância administrativa.
 CRÉDITO PRESUMIDO. PRODUTOS ADQUIRIDOS COM ERRO DE CLASSIFICAÇÃO FISCAL E ALÍQUOTA. GLOSA DOS VALORES INDEVIDAMENTE APROPRIADOS. POSSIBILIDADE.
 A apropriação de créditos incentivados ou fictos, calculados sobre produtos isentos adquiridos de estabelecimentos localizados na ZFM, somente é admitida se houver alíquota positiva do IPI para o produto/insumo adquirido para industrialização. No caso de identificação de erro na classificação fiscal, cuja classificação correta revela que os produtos adquiridos estavam sujeitos à alíquota zero, não há possibilidade de geração de crédito.
 COMPETÊNCIA. RECEITA FEDERAL. FISCALIZAÇÃO. ZONA FRANCA DE MANAUS.
 É competência da Receita Federal a verificação da legitimidade dos créditos apropriados pela contribuinte em sua escrita fiscal, inclusive, relativamente à verificação se os produtos adquiridos com isenção estão devidamente classificados na posição NCM da TIPI, não afastando esta competência da RFB a circunstância de o projeto de produção ter sido aprovado pela SUFRAMA.
 MUDANÇA DE CRITÉRIO JURÍDICO. NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. INOCORRÊNCIA.
 Para que se caracterize como mudança de critério jurídico, é preciso que a Administração Tributária tenha analisado um fato e o qualificado juridicamente. Não representa mudança de critério de jurídico o auto de infração, cujo lançamento decorreu da glosa de créditos incentivados/fictos, por erro de enquadramento na classificação fiscal da TIPI, quando não houve manifestação anterior da Administração neste sentido nem mesmo um lançamento de ofício anterior, cuja conclusão fiscal foi por outra classificação fiscal do produto.
 CLASSIFICAÇÃO FISCAL DADA PELO FORNECEDOR DOS PRODUTOS. NECESSIDADE DE CONFERÊNCIA PELO ADQUIRENTE.
 Em razão da não cumulatividade do IPI e de sua sistemática imposto sobre imposto, o adquirente de produtos industrializados deve conferir se a nota fiscal atende todas as prescrições legais e regulamentares, conforme art. 62 da Lei nº 4.502/1964, aí se incluindo a classificação fiscal.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer em parte o recurso voluntário e na parte conhecida negar provimento, nos termos do relatorio e votos que integram o presente julgado.
 WINDERLEY MORAIS PEREIRA - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 SALVADOR CÂNDIDO BRANDÃO JUNIOR - Relator.
 (assinado digitalmente)
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Winderley Morais Pereira (presidente da turma), Valcir Gassen (vice-presidente), Marcos Roberto da Silva (Suplente Convocado), Liziane Angelotti Meira, Marcelo Costa Marques d'Oliveira, Semíramis de Oliveira Duro, Ari Vendramini, Salvador Cândido Brandão Junior
  Trata-se de auto de infração (fls. 02-15) lavrado em 15/09/2017 para constituição de crédito tributário de IPI na monta de 63.270.378,60 (sessenta e três milhões, duzentos e setenta mil, trezentos e setenta e oito reais e sessenta centavos) para o período que compreende o 04º trimestre de 2012 até 04º trimestre de 2013. A acusação fiscal reside na utilização de crédito indevido, sob a rubrica "outros créditos", decorrentes da aquisição de insumos (kits de concentrados) da RECOFARMA INDÚSTRIA DO AMAZONAS LTDA, CNPJ nº 61.454.939/0001-06, para a fabricação de refrigerantes.
As verificações acerca da correta apuração do IPI devido, objeto deste Auto de Infração, foram realizadas quando da análise de 05 Pedidos de Ressarcimento (PERDCOMP) referentes aos Períodos de Apuração (PA) 4º Trimestre/2012 a 4º Trimestre/2013, apresentando também pedidos de compensação DCOMP para utilização dos supostos créditos referentes ao Ressarcimento de IPI para quitação de débitos tributários junto à Fazenda Nacional.


Depreende-se do relatório fiscal de fls. 16-42 que a análise dos créditos pleiteados no PER foram confrontados e confirmados com a Escrituração Fiscal Digital � EFD-IPI do contribuinte, onde se verificou que a maior parte dos créditos do IPI escriturados é oriunda de insumos destinados à fabricação de bebidas (refrigerantes, especialmente) adquiridos de RECOFARMA INDÚSTRIA DO AMAZONAS LTDA (doravante RECOFARMA), CNPJ 61.454.393/0001-06, empresa situada na Zona Franca de Manaus.
Consta ainda deste relatório que se tomou prova emprestada do processo nº 10010.038171/0616-91 quanto às informações detalhadas do processo produtivo do contribuinte, quanto à auditoria in loco no estabelecimento do sujeito passivo, bem como em relação às informações prestadas pelo seu principal fornecedor de matérias-primas, a empresa RECOFARMA.
Afirma a autoridade fiscal que a autuação fundamenta-se em duas partes distintas e independentes, a PARTE I, correspondente aos créditos incentivados indevidos do IPI oriundos de produtos não elaborados com matérias-primas extrativas vegetais de produção regional e a PARTE II, correspondente aos créditos incentivados do IPI aproveitados indevidamente em função de erro de classificação fiscal e alíquota.
Parte I - créditos incentivados indevidos do IPI oriundos de produtos não elaborados com matérias-primas extrativas vegetais de produção regional
A fiscalização afirmou que a maior parte dos créditos de IPI escriturados pela fiscalizada no período sob análise (4º trimestre/2012 a 4º trimestre/2013) é oriunda de insumos destinados à fabricação de refrigerantes, descritos na NF como �concentrados� ou "kits de concentrados" (NCM 2106.90.10), adquiridos da empresa RECOFARMA localizada na Zona Franca de Manaus. Os produtos são comercializados por RECOFARMA em forma de kits constituídos de dois ou mais componentes, sendo que cada componente sai do estabelecimento industrial em embalagem individual.
Todavia, não há destaque de IPI nas notas fiscais de saída emitidas pela RECOFARMA, pois entende-se que os produtos estariam isentos do imposto com base no art. 81, incisos I e II; e art. 95, inciso III (c/c art. 237) do RIPI/2010 � Regulamento do Imposto sobre Produtos Industrializados, instituído pelo Decreto nº 7.212, de 15/06/2010.
A autuada, ora Recorrente, escriturou crédito por estas aquisições isentas dos kits de concentrado, como se tributado fosse. A alíquota de IPI vigente à época dos fatos (4º Trim./2012 a 4º Trim./2013) para os produtos enquadrados no Ex 01 do código 2106.90.10 era de 20% (Decreto nº 7.660, de 23/12/2011, alterado pelos Decreto nº 7.742, de 30/05/2012, e Decreto nº 8.017, de 17/05/2013).
Estes concentrados adquiridos de fornecedores localizados na ZFM, gozam da isenção prevista no art. 81, II do RIPI/2010. Em razão deste dispositivo, os produtos industrializados na Zona Franca de Manaus, por estabelecimentos com projetos aprovados pelo Conselho de Administração da Superintendência da Zona Franca de Manaus - SUFRAMA, destinados à comercialização em qualquer outro ponto do território nacional, estarão isentos se produzidos com utilização de matérias-primas da fauna e flora regionais, em conformidade com processo produtivo básico.
Para este benefício fiscal, não há previsão legal permitindo o crédito de IPI, aplicando-se a alíquota correspondente na TIPI para a classificação fiscal do produto. Assim, não haveria possibilidade de crédito para estas aquisições.
Intimada para justificar a razão do creditamento, a Recorrente informou a existência de coisa julgada formada no Mandado de Segurança Coletivo MSC nº 91.0047783-4 que assegurou aos associados da Associação dos Fabricantes Brasileiros de Coca-Cola (AFBCC), da qual a Recorrente faz parte, o direito ao crédito de IPI relativo à aquisição de insumos isentos oriundos da ZFM (petição inicial do MSC em fls. 166-184) e também em razão do o entendimento do plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), exposto no julgamento do Recurso Extraordinário RE nº 212.484-RS, que asseguraria o mesmo direito.
A fiscalização descartou a argumentação e entendeu que o crédito é indevido, isso porque o RE 212.484-RS citado tem aplicação apenas entre as partes e não alcança a Recorrente. Quanto ao Mandado de Segurança Coletivo MSC nº 91.0047783-4, impetrado pela Associação dos Fabricantes de Coca-Cola (AFBCC) perante a Justiça Federal do Rio de Janeiro, a fiscalização também afastou os efeitos da coisa julgada no caso, porque, nos termos do que declarado pelo STF, em sessão Plenária realizada em 30/04/2014, em que se julgou o Agravo Regimental na Reclamação nº 7778, que por sua vez foi ajuizada em face do suposto descumprimento da decisão proferida naquele Mandado de Segurança Coletivo, o provimento judicial proferido naquela ação coletiva teve seus efeitos restritos aos associados domiciliados no Rio de Janeiro, território do órgão prolator da decisão, nos termos do art. 2º-A da Lei 9.494, o que não alcança a autuada (domiciliada fora do RJ).
Esta Parte I do relatório fiscal também analisa a possibilidade de créditos decorrentes do art. 237 e 95, III, do RIPI/2010. Este permissivo legal garante o direito ao crédito pelas aquisições de produtos isentos, como se devido fosse, desde que sejam produtos elaborados com matérias-primas agrícolas e extrativas vegetais de produção regional, exclusive as de origem pecuária, por estabelecimentos industriais localizados na Amazônia Ocidental, desde que os projetos tenham sido aprovados pelo Conselho de Administração da SUFRAMA e desde que o bem seja empregado pelo adquirente como matéria-prima, produto intermediário ou material de embalagem, na industrialização de produtos sujeitos ao imposto.
A fiscalização entendeu que a Recorrente atendeu todos os requisitos exigidos por este dispositivo legal, exceto a condição de ser matéria-prima agrícola e extrativa vegetal de produção regional.
Intimada a prestar esclarecimentos sobre se utiliza matéra-prima agrícola e extrativa vegetal de produção regional para a produção dos kits, a Recorrente afirmou que estas aquisições se referiam ao açúcar utilizado na produção do caramelo e do ácido cítrico, álcool neutro, também proveniente da cana-de-açúcar e o extrato de guaraná, proveniente da semente do guaraná. Afirmou que toda a cana-de-acúcar e semente de guaraná utilizados são produzidas por Agropecuária Jayoro, localizada na Amazônia Ocidental.
A fiscalização entendeu que nenhum dos três itens informados pela RECOFARMA pode ser caracterizado como matéria-prima agrícola e extrativa vegetal, pois nenhum deles é resultado de processo de extração de um vegetal. Tratam-se, efetivamente, de produtos industrializados a oriundos da matéria-prima vegetal cana-de-açúcar (açúcar e álcool neutro) e da semente de guaraná (extrato de guaraná).
Assim, levando-se em conta que a Lei determina, para o gozo da isenção (art. 6º, caput, do DL 1435/72, base legal p/ isenção do art. 95, III, do RIPI/2010), que os produtos sejam produzidos com MATÉRIA PRIMA agrícola ou extrativa, e não com PRODUTO INTERMEDIÁRIO, a fiscalização realizou a glosa dos créditos indevidamente escriturados no RAIPI.
Afirmou a fiscalização que para esta isenção do art. 95 do RIPI/2010 e art. 6º do DL 1.435/1972, não é exigido o despacho da autoridade administrativa de que trata o art. 179 do Código Tributário Nacional. O papel da SUFRAMA é aprovar os projetos para fruição do benefício fiscal, no entanto, inexiste na legislação qualquer norma que limite total ou parcialmente o exercício da competência da RECEITA FEDERAL na fiscalização do benefício sob análise, pois, para usufruir do benefício, as empresas precisam atender a todos os requisitos previstos na legislação, e não só aquele constante do § 2º do art. 6º do DL nº 1.435/75.
PARTE II � Créditos incentivados do IPI aproveitados indevidamente em função de erro de classificação fiscal e alíquota
Como acusação independente da parte I, afirmou que houve erro na classificação fiscal do produto fornecido pela RECOFARMA, o que permite a glosa, pois a classificação correta tem uma alíquota igual a zero. Assim, não haveria crédito, já que o valor do IPI calculado sobre os produtos em questão, como se devido fosse, seria zero.
A fiscalização realizou a coleta dos kits elaborados pela RECOFARMA, bem como juntou aos autos fotos dos kits (fls. 302-313; 343-359) e pediu a elaboração de laudo pericial pelo Centro Tecnológico de Controle de Qualidade Falcão Bauer. Assim, solicitou exame laboratorial para que os Laudos de Análise apresentassem dados técnicos sobre os produtos, em especial a identificação dos ingredientes contidos em cada parte dos kits. Os resultados dos exames laboratoriais solicitados pela fiscalização constam de Laudos de Análise que foram anexados ao presente processo (fls. 64-101).
Afirmou a fiscalização que os "kits de concentrado" não é uma mercadoria única. Os kits (concentrados) para fabricação de refrigerantes são constituídos de dois ou mais componentes (ou partes), sendo que cada componente está acondicionado em embalagem individual (bombona, saco, garrafão, caixa ou contêiner), cujo conteúdo de cada parte pode ser líquido ou sólido.
Esses componentes dos kits são misturados, operação de industrialização em que o engarrafador adiciona água e açúcar, adicionando cada parte do kit por vez. A preparação líquida, então, se torna um xarope composto que passa por tratamento complementar, adicionando-se água e gás carbônico, resultando o refrigerante pronto para ser consumido.
A fiscalização afirmou que as empresas tratam os kits como uma mercadoria única por uma decisão comercial, denominada de �concentrado�, aplicando a alíquota prevista para o Ex 01 do código 2106.90.10 da TIPI, e não por uma imposição da realidade técnica e/ou mercadológica. Neste sentido, não haveria impedimento para que cada componente de kits para fabricação de bebidas fosse fabricado e vendido por um estabelecimento diferente, nem para que o fornecedor efetuasse remessas em separado dos componentes dos kits, e nem para que fosse especificado o preço cobrado por cada componente.
A fiscalização questionou a classificação fiscal no Ex 01 do código 2106.90.10, estabelecendo que para este enquadramento o produto deve satisfazer os seguintes requisitos:
a) Que seja uma preparação composta.
b) Que não seja alcoólica.
c) Que se caracterize como extrato concentrado ou sabor concentrado
d) Que seja própria para elaboração de bebida da posição 22.02
e) Que tenha capacidade de diluição superior a 10 partes da bebida para cada parte do concentrado.
No entendimento da fiscalização, tais preparações não atendem às condições citadas nas letras �c� e �e�, acima. Nenhum componente dos kits, isoladamente considerado, nem em conjunto como um kit, pode ser identificado como um extrato ou sabor concentrado. Para que ficasse caracterizado um produto chamado de "concentrado", o conteúdo das diversas partes que compõem cada kit deveria estar reunido numa única parte, tanto que as empresas criaram a ficção de que para fins de classificação fiscal os kits formam uma mercadoria única.
Afirmou que não se pode atribuir capacidade de diluição a nenhum componente dos kits para fabricação de bebidas. Se o conteúdo de qualquer embalagem individual fosse diluído, não apresentaria as mesmas características sensoriais e físico-químicas da bebida que se pretende comercializar.
Afirmou que o laudo pericial, elaborado pelo Centro Tecnológico de Controle de Qualidade Falcão Bauer, aos responder os quesitos, afirmou que as partes dos kits concentrados vendidos pela RECOFARMA não podem ser considerados como extrato concentrado ou sabor concentrado.
A fiscalização ainda afirmou que nenhuma das partes que compõe os kits adquiridos pela autuada, quando individualmente considerada, pode ser classificada na Ex 01 do código 2106.90.10 da TIPI, já que o concentrado só surge quando o conteúdo das diversas partes que compõem cada kit é misturado, ou seja, por meio de um processo de industrialização (transformação) realizado depois da venda.
Concluiu também pelo não atendimento do requisito arrolado no item �e", que tenha capacidade de diluição superior a 10 partes da bebida para cada parte do concentrado�, pois pela mera diluição do produtos não se alcança a bebida final. Por isso, os produtos vendidos pela RECOFARMA não podem ser considerados "concentrados", pois, se diluídos, não apresentam mais as mesmas características de identidade e qualidade da bebida, conforme § 4º do artigo 13 e artigo 30 da Lei nº 8.918/1994.
Para a classificação fiscal, a autoridade fiscal assim concluiu:
Em procedimentos fiscais recentes, constatou-se que os componentes mais importantes dos kits para fabricação de bebidas são aqueles que contêm extratos e ingredientes aromatizantes específicos para a bebida a ser industrializada (por exemplo, componentes que contenham extrato de cola ou extrato de guaraná), devendo ser classificados no código 2106.9010 , como uma � Preparação do tipo utilizado para elaboração de bebidas �, cuja alíquota do IPI é zero .
Essa preparação, porém, não se classifica no Ex 01 do código 2106.90.10, pois, conforme já explicado, a embalagem individual não contém todos os ingredientes necessários para caracterizar um produto chamado de �concentrado�.
No caso de componentes que correspondam a uma mistura de ingredientes comumente utilizados em diversos produtos da indústria alimentícia, tais como sais, acidulantes e conservantes, deve ser aplicado o código 2106.90.90, reservado às �Preparações alimentícias não especificadas nem compreendidas noutras posições - Outras - Outras�, também tributado à alíquota zero do IPI . (grifei)
A partir das glosas de crédito realizadas pela fiscalização a apuração do IPI foi refeita, encontrando-se um saldo de IPI a pagar, culminando neste auto de infração.
Intimada do auto de infração, a Recorrente apresentou impugnação de fls. 9.670-9.740, argumentando pelo cancelamento do auto de infração conforme se resume abaixo:
- os concentrados adquiridos pela impugnante são beneficiados pela isenção do art. 81, II do RIPI/2010, com base legal no art. 9º do DL nº 288/1967. Com base nesta isenção, por ser produto adquirido da ZFM, a contribuinte faz jus ao crédito presumido de IPI, calculando-se o crédito como se devido fosse, com base na coisa julgada formada no MSC nº 91.0047783-5, bem como no RE nº 212.484 julgado pelo STF;
- caso assim não se entenda, os produtos adquiridos pela autuada podem também ser enquadrados em outra isenção, prevista no art. 95, III do RIPI/2010, permissivo legal do art. 6º do DL 1.435/1975, que concede isenção para matéria-prima agrícola e extrativa vegetal adquirida de produtor situado Amazônia Ocidental e a possibilidade de crédito presumido de IPI para estas aquisições decorre da própria disposição do art. 239 do RIPI/2010, não necessitando da coisa julgada.
- explica a atual situação da coisa julgada, em que por um momento havia uma reclamação no STF limitando a abrangência da decisão para os limites territoriais do órgão julgador com base no art. 2º-A da Lei 9.497/1997 (TRF da 2ª Região), mas que em 23/02/2017 transitou em julgado nova decisão do STJ, proferida nos autos do próprio MSC nº 91.0047783-4, reconhecendo que a coisa julgada é aplicável a todos os associados da AFBCC, independentemente do Estado em que estão localizados;
- explica que o STF também julgou extinta a Reclamação nº 7.778 por perda superveniente de objeto;
- afirma que mesmo que não se aceite a coisa julgada, os produtos que adquire são considerados matéria-prima agrícola e extrativa vegetal produzidos na Amazônia Ocidental, gozando da isenção do art. 95, III do RIPI/2010 na qual a própria legislação assegura a possibilidade de escrituração do crédito;
- quanto à alíquota utilizada para fins de apuração do seu crédito presumido e acusação de erro na classificação fiscal, em razão de que tais concentrados adquiridos deveriam ser classificados por suas partes, a contribuinte argumenta que a autoridade fiscal não indicou os componentes do concentrado que deveriam ser classificados separadamente e em quais posições da TIPI, o que, por si só, gera nulidade do auto de infração neste ponto;
- afirma ainda que a impugnante é terceiro, adquirente dos concentrados para refrigerantes. A classificação fiscal dos produtos adquiridos é realizada pela fornecedora, RECOFARMA, não podendo este suposto erro ser imputado à impugnante;
- cita o art. 62 da Lei 4.502/1964 que determina que o adquirente verifique se os documentos fiscais dos produtos adquiridos atendem as prescrições legais e regulamentares, não se incluindo nestas obrigações a verificação da classificação fiscal adotada pelo fornecedor, nem mesmo pelo art. 327 do RIPI/2010. Como a classificação fiscal foi feita pela fornecedora, a impugnante agiu lícita e corretamente ao adotar tal classificação fiscal para cálculo do crédito de IPI;
- em relação aos concentrados para refrigerante, a apuração do crédito é simples cálculo aritmético, calculando-se o crédito de IPI segundo a alíquota decorrente da classificação fiscal feita pelo fornecedor do insumo, na época, de 20%;
- a alteração da classificação fiscal também não pode ser realizada pela fiscalização por representar alteração de critério jurídico, violando o disposto no art. 146, CTN. Isso porque, em verificações fiscais anteriores, não houve qualquer questionamento relativo à classificação fiscal do concentrado para refrigerantes e a Recorrente sempre aproveitou os créditos de IPI decorrentes da aquisição de concentrados isentos para refrigerantes da posição 21.06.90.10 EX. 01 da TIPI;
- afirma que no processo administrativo 10183.721209/2013-96, em que se discutiu outro auto de infração lavrado em 15/03/2013 em face da impugnante, a glosa do crédito foi levada a efeito apenas em razão do entendimento de que os produtos adquiridos não eram produtos agrícolas e extrativa vegetal do art. 6º do DL 1.435/1975, sem nada mencionar acerca da classificação;
- no procedimento de lançamento, nos termos do art. 142, CTN, a autoridade tem o dever de examinar todos os aspectos legais formadores do fato gerador da obrigação tributária, inclusive a classificação fiscal;
- a revisão da classificação fiscal só foi realizada em setembro de 2016, processo administrativo 14090.720284/2016-72, em outro auto de infração, onde se afirmou que a classificação fiscal na posição 21.06.90.10 Ex. 01 para os kits concentrados estava incorreta. Portanto, somente para os fatos geradores que viessem a ocorrer a partir desta mudança de critério jurídico (27.09.2016) é que esta mudança na classificação poderia ser aplicada, por hipótese;
- na pior das hipóteses, afirma que este novo critério jurídico deve ser aplicados apenas a partir de 22/12/2014, data em que a RECOFARMA foi notificada de um auto de infração, onde se exigiu multa por erro na classificação fiscal do kit concentrado;
- ainda que não sejam aceitos estes argumentos, defende a competência da SUFRAMA para definir a classificação fiscal dos produtos objeto de projetos industriais aprovados por este órgão para fruição de benefícios fiscais;
- a SUFRAMA tem competência para aprovar os projetos industriais para fruição dos benefícios previstos no art. 9º do DL n° 288/67 e no art. 6º do DL n° 1.435/75, conforme se verifica dos dispositivos a seguir do Decreto n° 7.139/2010, Anexo I. E, para aprovar o projeto industrial, a SUFRAMA define o respectivo PPB do produto incentivado; eis os arts. 13, 15 e 23 da Resolução do CAS n° 202/2006;
- ao definir o PPB do produto incentivado, para fins de fruição de benefícios fiscais, é necessário que a SUFRAMA identifique qual é a classificação fiscal do produto incentivado, porque, para fins de IPI, definir o produto é efetuar sua classificação fiscal. Portanto, é inerente à sua competência para aprovação do PPB a definição da classificação fiscal do referido produto beneficiado;
- afirmou que o STJ já decidiu que a RFB não tem competência exclusiva para proceder à classificação fiscal de produto, prevalecendo a classificação fiscal definida pelo órgão técnico, naquele caso a ANVISA, não cabendo à RFB questionar;
- afirmou que a SUFRAMA definiu a classificação fiscal para o concentrado produzido pela RECOFARMA, por intermédio da Resolução do CAS n° 298/2007, integrada pelo Parecer Técnico n° 224/2007, consta que a caracterização do produto é de concentrados para bebidas não alcóolicas, com enquadramento na NCM 2106.90.10 Ex. 01;
- a partir da definição dada pela SUFRAMA ao produto fabricado pela RECOFARMA, a própria SUFRAMA reconhece que o concentrado, por configurar "preparações químicas", pode ser entregue desmembrado em partes/kits, sem que isso desnature a sua condição de produto único (de concentrado para refrigerantes), classificado na posição 21.06.90.10 EX. 01 da TIPI/2011, qual seja, preparações compostas para bebidas com capacidade de diluição superior a 10 partes da bebida para cada concentrado - por isso classificado no EX. 01;
- quanto à classificação fiscal a ser definida pelas regras gerais de interpretação do sistema harmonizado e NESH, afirmou que, ao contrário do afirmado pela autoridade fiscal, a interpretação histórica das TIPIs e a aplicação das Regras Gerais de Interpretação do Sistema Harmonizado, aprovadas pelo Decreto n° 97.409/88, e das NESH, aprovadas pelo Decreto n° 435/92, levam à conclusão de que está correta a classificação fiscal do concentrado de refrigerantes como mercadoria única na posição 21.06.90.10 Ex. 01 da TIPI/2010, a mesma classificação dada pela SUFRAMA e reconhecida no Parecer PGFN nº 405/2003;
- pelo histórico das TIPIs, desde 1988, contata-se que o concentrado para refrigerantes sempre foi classificado como uma mercadoria única constituída por diversos componentes;
- Na TIPI de 1988 estava na posição 21.06.90.01, alíquota de 36%;
- a Resolução do Comitê Brasileiro de Nomenclatura nº 78/1989, manteve a descrição de concentrados como preparações compostas, não alcoólicas, para elaboração de bebidas na posição 21.06.90, tratando estas preparações compostas como mercadoria única. Alíquota de 40%;
- em 1996 a posição 21.06.90.10 continuou compreendendo as preparações compostas não alcoólicas (extratos concentrados ou sabores concentrados), evidenciando que a mercadoria é composta de várias partes, passando a enfatizar nos Ex. 01 e Ex. 02 a relevância de sua destinação. Alíquota de 27%;
- na TIPI de 2002 manteve-se a mesma descrição, alterando-se a alíquota para 20%;
- o item XI da nota explicativa referente à regra geral de interpretação 3 b) reforça o argumento de que os concentrados de refrigerantes, "kits", são tratados como produtos únicos, mercadoria unitária integrada por diferentes componentes;
- as posições Ex. 01 e Ex. 02 são mais específicas, e se há uma posição mais específica para classificar a mercadoria, esta que deve prevalecer;
- a adição de outros ingredientes não descaracteriza os concentrados para refrigerantes como produtos prontos para uso. Se houvesse qualquer dúvida quando à aplicação da posição NCM, a RECOFORMA deveria recorrer à classificação fiscal dada pela SUFRAMA;
- afirma que o produto concentrado produzido, distribuído e comercializado pela RECOFARMA é uma preparação composta, para atender um fim específico. A comercialização em kits é uma decisão técnica que visa preservar a qualidade do concentrado, manter a proporcionalidade dos insumos e evitar a ocorrência de alterações físico-química, facilitando a preparação e conservando ao máximo seus componentes. Portanto, trata-se de mercadoria unitária, pois não há possibilidade de comercialização individual das partes que o compõem.
- a multa, os juros de mora e a correção monetária também não são devidos em razão do disposto no art. 100, parágrafo único, do CTN, que estabelece que a observância de atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas tem o condão de excluir a cobrança de multa, juros de mora e correção monetária;
- No caso, a SUFRAMA tem competência para aprovar projeto industrial para fruição da isenção prevista no art. 9o do DL n° 288/67 e no art. 6° do DL n° 1.435/75 e, pois, para classificar o produto beneficiado, nos termos do Decreto n° 7.139/2010 c/c a Resolução do CAS n° 202/2006. A Resolução do CAS n° 298/2007, integrada pelo Parecer Técnico n° 224/2007, aprovou o projeto industrial para fruição do beneficio do art. 9o do DL n° 288/67 e do art. 6o do DL n° 1.435/75 ao concentrado fabricado pela RECOFARMA, bem como o classificou na posição 21.06.90.10 EX. 01;
- ao utilizar o crédito de IPI à alíquota de 20% decorrente da aquisição de concentrados isentos para refrigerantes oriundos da Zona Franca de Manaus e elaborados com matéria-prima adquirida de produtor situado na Amazônia Ocidental, a IMPUGNANTE agiu de acordo com a Resolução do CAS n° 298/2007, integrada pelo Parecer Técnico n° 224/2007.
- defende a impossibilidade de exigência da multa com base no art. 76, II, "a", da Lei n° 4.502/64, diante da existência de decisões irrecorríveis de última instância administrativa proferidas em processos fiscais no sentido de que não cabe ao adquirente do produto verificar a sua correta classificação fiscal (Acórdãos: 02-02.895, de 28.01.2008, relator Conselheiro ANTONIO CARLOS ATULIM; 02-02.752, de 02.07.2007, relator Conselheiro ANTONIO BEZERRA NETO e 02-0.683, de 18.11.1997, relator Conselheiro MARCOS VINÍCIUS NEDER DE LIMA)
- defende a impossibilidade da exigência de juros sobre a multa de ofício por implicar numa indireta majoração da própria penalidade e não se pode falar em mora na exigência de multa;
- se a intenção do legislador fosse exigir juros sobre a multa de oficio teria previsto expressamente em lei que os juros de mora incidiriam sobre os débitos e sobre as respectivas multas deles decorrentes;
Em 20/02/2018, a 8ª Turma da DRJ/RPO proferiu o Acórdão n.º 14-76.152 (fls. 10.028-10.063), julgando improcedente a impugnação apresentada, assim ementado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI
Ano-calendário: 2012, 2013
CRÉDITOS DE IPI. AQUISIÇÕES DE PRODUTOS ISENTOSORIUNDOS DA AMAZÔNIA OCIDENTAL. DESCUMPRIMENTO DE REQUISITOS. GLOSAS.
São insuscetíveis de apropriação na escrita fiscal os créditos concernentes a produtos isentos adquiridos para emprego no processo industrial, mas não elaborados com matérias-primas agrícolas e extrativas vegetais de produção regional, exclusive as de origem pecuária, por estabelecimentos industriais localizados na Amazônia Ocidental.
ASSUNTO: CLASSIFICAÇÃO DE MERCADORIAS
Ano-calendário: 2012, 2013
CLASSIFICAÇÃO FISCAL. KITS PARA PRODUÇÃO DE REFRIGERANTES.
Nas hipóteses em que a mercadoria descrita como �kit ou concentrado para refrigerantes� constitui-se de um conjunto cujas partes consistem em diferentes matérias-primas e produtos intermediários que só se tornam, efetivamente, uma preparação composta para elaboração de bebidas em decorrência de nova etapa de industrialização, ocorrida no estabelecimento adquirente, cada um dos componentes desses �kits� deverá ser classificado no código próprio da TIPI.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2012, 2013
ILEGALIDADE DO LANÇAMENTO. DESCONSIDERAÇÃO DE CRÉDITO DE IPI NA APURAÇÃO DO SALDO DEVEDOR. INOCORRÊNCIA.
Tendo a autoridade fiscal afastada, expressa e indubitavelmente, a possibilidade de apropriação de crédito de IPI, e não se vislumbrando, nos autos, a presença de elementos que autorizem imaginar o reconhecimento da existência de parcela de algum tipo de crédito, não cabe cogitar de qualquer ilegalidade na apuração dos saldos devedores, fundamentada na desconsideração de crédito de IPI na referida apuração.
APLICAÇÃO DA NORMA JURÍDICA. ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO JURÍDICO. INOCORRÊNCIA.
A alteração de critério jurídico deve ser entendida como uma mudança de posição interpretativa da Administração a respeito de determinada norma. Não ocorre alteração de critério jurídico nem ofensa ao art. 146 do CTN se a Fiscalização promove autuação baseada em entendimento distinto daquele que seguidamente adota o contribuinte, mas que jamais foi objeto de manifestação expressa por parte da Administração Tributária.
APROPRIAÇÃO DE CRÉDITOS. DOCUMENTOS FISCAIS IDÔNEOS. CLASSIFICAÇÃO EQUIVOCADA. RESPONSABILIDADE DO ADQUIRENTE.
Em matéria tributária, a culpa do agente é irrelevante para que se configure descumprimento à legislação tributária, posto que a responsabilidade pela infração tributária é objetiva, nos termos do art. 136 do CTN. Na situação, as notas fiscais de aquisição das mercadorias que originaram o suposto crédito, ao consignarem classificação fiscal equivocada que não se aplica ao produto comercializado, deixam de ostentar o amparo necessário a respaldar o crédito ficto escriturado, sendo cabível a glosa.
DECISÕES DO STF EM SEDE DE RECURSO EXTRAORDINÁRIO. EFEITOS ERGA OMNES. DECRETO Nº 2.346, DE 1997.
As decisões judiciais atinentes a casos concretos possuem apenas efeitos inter partes e não vincula os atos da Administração Tributária. Uma decisão emanada do Supremo Tribunal Federal somente alcançaria terceiros não participantes da lide se observadas as condições descritas pelo Decreto nº 2.346, de 1997.
AÇÃO JUDICIAL. ALCANCE.
O provimento jurisdicional abrange o objeto da demanda judicial, vale dizer, o conteúdo do pedido da petição, e seu alcance restringe-se aos associados da impetrante domiciliados no âmbito da competência territorial do órgão prolator.
OBSERVÂNCIA DOS ATOS NORMATIVOS EXPEDIDOS PELAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. AFASTAMENTO DA INCIDÊNCIA DOS ACRÉSCIMOS LEGAIS.
Atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas, a que se refere o inciso I do art. 100 do CTN, são normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos que versem sobre matéria tributária. São atos gerais e abstratos, tais como portarias, instruções, etc, editadas com a finalidade de explicitar preceitos legais ou de instrumentar o cumprimento das obrigações tributárias. É a observância destes tipos de atos normativos que têm o condão de excluir a cobrança dos consectários legais, nos termos de parágrafo único do art. 100 do CTN.
MULTA DE OFÍCIO. EFICÁCIA NORMATIVA DAS DECISÕES ADMINISTRATIVAS. INEXISTÊNCIA DE LEI. EXIGÊNCIA.
Não há que se falar em aplicação do disposto no art. 76, II, a, da Lei nº 4.502, de 1964, c/c o art. 100, II e parágrafo único, do CTN, para a exclusão de penalidades e juros de mora, pela inexistência de lei que atribua eficácia normativa às decisões administrativas em processos nos quais um terceiro não seja parte.
JUROS SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
Sendo a multa de ofício classificada como débito para com a União, decorrente de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, é regular a incidência dos juros de mora, a partir de seu vencimento.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
Inconformada com a r. decisão, a contribuinte apresentou, no prazo, Recurso Voluntário (fls. 10078 - 10155), devolvendo a análise de todas as matérias já ventiladas em sede de impugnação, juntando laudo do INT - Instituto Nacional de Tecnologia (fls. 10.245-10.275) para atestar a condição de produto único dos kits. A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou contrarrazões em fls. 10.307-10.344, contraditando todos os argumentos do Recurso Voluntário e pugnando pela manutenção do auto de infração pelos fundamentos do TVF.
É o relatório
 Conselheiro SALVADOR CÂNDIDO BRANDÃO JUNIOR
O recurso é tempestivo e atende os demais requisitos legais, merecendo ser conhecido.

1. DA COISA JULGADA
Há nos autos relevante controvérsia acerca do trânsito em julgado do Mandado de Segurança Coletivo MSC nº 91.0047783-4, impetrado pela Associação dos Fabricantes de Coca-Cola perante a Justiça Federal do Rio de Janeiro, onde restou garantido o direito de crédito de IPI, como se tributado fosse, presumido portanto, de produtos isentos adquiridos de fornecedores localizados na Zona Franca de Manaus. Ressalte-se que, caso no aspecto subjetivo se constate que todos seus associados são beneficiários, inclusive a ora Recorrente, o deslinde da causa depende da análise desta prejudicial.
A autoridade fiscal afirmou não ser possível a aplicação desta coisa julgada em benefício da Recorrente, em razão da Reclamação no STF nº 7778. Esta Reclamação foi interposta no STF por uma das associadas, localizadas no Estado de São Paulo, para ver garantida esta mesma coisa julgada, tendo em vista que vinha sofrendo autuações no Estado de São Paulo sob o argumento de que a coisa julgada tinha aplicação restrita aos limites territoriais do órgão judiciário que proferiu a decisão, qual seja, Rio de Janeiro e Espírito Santo.
Isso porque no MSC, uma decisão do Tribunal Regional Federal da 2ª Região havia feito esta limitação territorial com base no art. 2º-A da Lei nº 9.494/1997. No entanto, este capítulo da decisão ainda não estava transitado, pois foi interposto recurso aos tribunais superiores. Diante deste cenário, o STF, na Reclamação citada, afirmou não haver inconstitucionalidade no art. 2º-A da Lei 9.494/997, sendo válida a limitação territorial da coisa julgada. Neste diapasão, a autoridade fiscal afirmou não ser possível aplicar esta coisa julgada ao caso concreto, tendo em vista que a Recorrente se localiza no Estado do Mato Grosso.
Referido dispositivo legal possui a seguinte redação:
Lei nº 9.494/1997. Art. 2o-A. A sentença civil prolatada em ação de caráter coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangerá apenas os substituídos que tenham, na data da propositura da ação, domicílio no âmbito da competência territorial do órgão prolator. (Incluído pela Medida provisória nº 2.180-35, de 2001)
A d. DRJ, na decisão ora recorrida, acrescentou que a coisa julgada não poderia ser estendida à Recorrente, pois não era parte no processo.
No entanto, a análise da coisa julgada merece mais detida reflexão. Cumpre destacar, de início, que o Mandado de Segurança Coletivo constitui hipótese de substituição processual e, nos termos da Súmula STF nº 629, "a impetração de mandado de segurança coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da autorização destes".
Isto significa que a Recorrente, por ser associada da Associação Impetrante (AFBCC), é beneficiária da coisa julgada obtida em favor da entidade no MSC.
Em relação à limitação territorial da coisa julgada, conforme narração da Recorrente, bem como das cópias das decisões juntadas aos autos (fls. 9.808-9.882), e ainda da decisão proferida pelo TRF 2º, limitando o efeito territorial, foi apresentado Recurso Especial ao STJ e Recurso Extraordinário ao STF. 
O Recurso Especial é o REsp nº 1438361. A decisão já foi proferida e transitada em julgado em 23/02/2017, pouco antes da lavratura do presente auto de infração. Houve reforma da decisão do TRF da 2ª Região na parte em que houve a limitação territorial, para afirmar que o art. 2º-A da Lei n. 9.497/97, introduzido em 1999 pela MP n. 1.798-1/99, o qual prevê que a sentença proferida "abrangerá apenas os substituídos que tenham, na data da propositura da ação, domicílio no âmbito da competência territorial do órgão prolator", não pode ser aplicada aos casos em que a ação coletiva foi ajuizada antes da entrada em vigor do mencionado dispositivo, sob pena de perda retroativa do direito de ação das associações. Como o referido MSC foi impetrado em 14/08/1991, anos antes da publicação deste dispositivo, assim, coisa julgada ora em análise teria abrangência nacional.
Diante desta decisão, o STF julgou prejudicado o Recurso Extraordinário interposto, por perda superveniente do objeto, conforme acórdão juntando aos autos em fls. 9.852-9.855, tendo em vista que o STJ pacificou a questão. O mesmo destino teve a malfadada Reclamação nº 7778, sendo extinta por perda superveniente do objeto em razão da decisão do STJ, que garantiu a aplicação da coisa julgada em âmbito nacional para este caso concreto em específico.
Assim, deve-se reconhecer a aplicação da coisa julgada ao presente caso, em homenagem à segurança jurídica e ao disposto no art. 5º, XXXVI da Constituição. Com o processo judicial onde se obteve a coisa julgada em análise, garantiu-se o direito à Recorrente de escriturar créditos de IPI decorrentes de produtos isentos adquiridos de fornecedores localizados na ZFM. Como a isenção é aplicada em razão do critério espacial da hipótese de incidência, para o cálculo deste crédito presumido deve-se levar em consideração a alíquota aplicável nas operações realizadas fora da zona beneficiada, de acordo com a classificação fiscal específica do produto negociado prevista na TIPI. A classificação fiscal utilizada pela fornecedora da Recorrente foi a NCM 2106.90.10 Ex 01 da TIPI, cuja alíquota era de 20%. Assim, o crédito presumido apurado pela Recorrente nesta aquisições isentas teve por base este percentual de alíquota.
Neste ponto, mais uma controvérsia precisa ser debatida. Isso porque a autuação fiscal também argumentou que a classificação fiscal adotada pelo fornecedor da Recorrente, in casu, a RECOFARMA, estava incorreta, devendo-se adotar outra classificação fiscal para fins de apuração do crédito de IPI. Afirma a fiscalização que a classificação fiscal correta que deveria ser adotada pelo fornecedor dos produtos possui alíquota zero.
Como isso, mesmo que se reconheça a aplicação da coisa julgada, na qual resta o entendimento de que o produto adquirido com isenção por ser proveniente da ZFM gera o direito ao crédito de IPI para o adquirente, mesmo assim, a autuada não poderia ter escriturado o crédito, tendo em vista que a classificação fiscal do produto fornecido tem alíquota zero. Desta feita, passa-se à análise da classificação fiscal.
2. DA CLASSIFICAÇÃO FISCAL
Como dito, consta do relatório fiscal que a RECOFARMA, em relação aos produtos "concentrados" para preparo de bebidas não alcoólicas fornecidos para a Recorrente, enquadrou estes produtos no Ex 01 do código 2106.90.10 da TIPI, cuja alíquota de IPI vigente à época dos fatos (4º Trim./2012 a 4º Trim./2013) era de 20%, conforme Decreto nº 7.660, de 23/12/2011,do alterado pelos Decreto nº 7.742, de 30/05/2012, e Decreto nº 8.017, de 17/05/2013.
Esta classificação fiscal tem a seguinte redação:

Por sua vez, a autoridade fiscal contesta esta classificação fiscal elaborando um arrazoado para concluir pela impossibilidade de adotar a "Ex 01", ou mesmo da "Ex 02", tendo em vista que este produto adquirido pela Recorrente como um "kit concentrado", não é um concentrado e nem pode ser diluído, além de constituir-se em kit com produtos que poderiam ser vendidos em separado, mas comercializados como mercadoria única, na forma de kit, por uma questão mercadológica.
No entendimento da fiscalização, para este enquadramento em Ex 01 ou Ex 02 o produto deve satisfazer os seguintes requisitos:
a) Que seja uma preparação composta.
b) Que não seja alcoólica.
c) Que se caracterize como extrato concentrado ou sabor concentrado
d) Que seja própria para elaboração de bebida da posição 22.02
e) Que tenha capacidade de diluição superior a 10 partes da bebida para cada parte do concentrado.
Concluiu no TVF que tais preparações não atendem às condições citadas nas letras �c� e �e�, acima. Nenhum componente dos kits pode ser identificado como um extrato ou sabor concentrado. Para que ficasse caracterizado um produto chamado de "concentrado", o conteúdo das diversas partes que compõem cada kit deveria estar reunido numa única parte, tanto que as empresas criaram a ficção de que para fins de classificação fiscal os kits formam uma mercadoria única.
A fiscalização encomendou a elaboração de laudo pericial para o Centro Tecnológico de Controle de Qualidade Falcão Bauer, para analisar amostras dos produtos "kit concentrado" coletados, em especial a identificação dos ingredientes contidos em cada parte dos kits. (laudos de fls. 64-101)
Ao responder os quesitos, restou constatado que os produtos vendidos pela RECOFARMA não podem ser considerados como extrato concentrado ou sabor concentrado. Por isso, a fiscalização afirmou que não podem ser "Ex", já que lhe falta o requisito de ser um produto concentrado, na medida em que, ao ser diluído, perde suas características originais. Assim, para a fiscalização, nenhum componente dos kit podem ser, em conjunto ou isoladamente, considerados como um extrato ou sabor concentrado. 
Para que ficasse caracterizado um produto como "concentrado", o conteúdo das diversas partes que compõem cada kit deveria estar reunido numa única parte, sem perder suas características fixadas nos padrões de identidade e quantidade após sua diluição, nos termos do art. 13 do Decreto 6.871/2009 que regulamenta a Lei nº 8.918/1994, e isto só é obtido em momento posterior do processo produtivo, quando estas partes dos Kits são misturadas, de acordo com especificações técnicas. Desta feita, este concentrado só surge quando o conteúdo das diversas partes que compõem cada kit é misturado, ou seja, por meio de um processo de industrialização (transformação) realizado depois da venda.
Com este raciocínio, a fiscalização concluiu que estes produtos devem ser classificados no código 2106.9010 , como uma � Preparação do tipo utilizado para elaboração de bebidas �, cuja alíquota é ZERO.
Neste ponto, penso ser importante voltar para o mérito do Mandado de Segurança Coletivo MSC nº 91.0047783-4 para identificar a causa do litígio. Analisando a petição inicial, fls. 166-184. Constata-se que o pedido de segurança formulado pela associação não foi genérico, no sentido de obter o direito um direito de crédito de IPI para qualquer produto isento adquirido de fornecedor localizado na Zona Franca de Manaus. 
Na causa de pedir, conforme se vê de fls. 167, a Associação-Impetrante argumenta que suas associadas produzem refrigerante sujeitos ao IPI, classificados no Código TIPI 2202.90. Argumentou que para produzir estes produtos, adquire matéria-prima com isenção do IPI, "um produto concentrado", de fornecedor estabelecido na ZFM. Este concentrado adquirido pelos associados são classificados na posição 2106.90 da TIPI, sujeitos, na época, à alíquota de 40%, nos termos do Decreto nº 97.410/1988, atualizado pelo Decreto nº 99.182/1990.
Note que a impetrante afirma, em sua petição, adquirir produto "concentrado" da classificação 2106.90, que estava isento conforme dicção do art. 9º do Decreto-Lei nº 288/1967, que detinha a seguinte redação na época do MSC e regulamentado pelo art. 81 e seu inciso II do RIPI/2010, Decreto nº 7.212/2010:
Art 9º Estão isentas do impôsto sôbre produtos industrializados tôdas as mercadorias produzidas na Zona Franca de Manaus, quer se destinem ao seu consumo interno, quer a comercialização em qualquer ponto do território nacional.
Nas decisões judiciais que se seguem, inclusive no acórdão de mérito proferido pelo TRF da 2ª Região (fls. 209-233), este em que se concedeu o direito e formou a coisa julgada material, consta do voto da relatora a menção expressa à aquisição de produto concentrado da classificação fiscal 2106.90. 
No entanto, constata-se que não há nenhuma discussão acerca da correção desta classificação fiscal, nem mesmo uma análise da natureza do produto, sua composição e uma discussão sobre se o produto é concentrado ou não. Parte-se da classificação fiscal e informação dada pela própria impetrante em sua petição inicial, assumindo-se como produto isento produzido na ZFM. O que se discutiu nas decisões judiciais e isso foi objeto do mérito, foi uma discussão jurídica acerca da não cumulatividade do imposto, isto é, acerca da possibilidade de crédito de IPI na aquisição destes produtos isentos, utilizados como insumo na produção de refrigerantes, como corolário do princípio da não cumulatividade.
Portanto, a coisa julgada não solidifica a discussão acerca da classificação fiscal. 
Ressalto que, nesta época, a posição da TIPI que previam a alíquota de 40% tinha uma redação pouco diversa da atual, não havia nem mesmo as posições Ex atualmente utilizadas pela Recorrente. No entanto, dentre estas, as que se referiam aos produtos de extratos concentrados para preparação de bebidas não alcoólicas, as posições TIPI existentes eram as 2106.90.0101 e 2106.90.0101:
2106.90 -- Outras
01 -- Preparações compostas, não alcoólicas, para elaboração de bebidas (extratos concentrados ou sabores concentrados)
0101 -- Constituídas por um xarope ao qual se juntou um extrato concentrado desta posição, contendo principalmente extrato de coca e ácido cítrico, corados com ajuda de açúcar caramelizado......... 40%
0102 -- Constituídas por um xarope ao qual se juntou um extrato concentrado desta posição, contendo principalmente cítrico e óleos essenciais de frutos (limão e laranja)......... 40%
A Resolução do Comitê Brasileiro de Nomenclatura nº 78/1989, alterou a TIPI de 1988 para adequar a descrição do subitem 2106.90.11 para preparações compostas, não alcoólicas, para elaboração de bebidas (extratos concentados ou sabores concentrados) constituídas por xarope ao qual se juntou um extrato concentrado desta posição, contendo principalmente extrato de coca e ácido cítrico, corados com ajuda de açúcar caramelizado. A descrição do item 2106.9012 passou a ser preparações compostas, não alcoólicas, para elaboração de bebidas (extratos concentados ou sabores concentrados) constituídas por xarope ao qual se juntou um extrato concentrado desta posição, contendo principalmente ácido cítrico e óleos essenciais de frutos (limão e laranja).
A descrição TIPI atual, para a posição 21.06, presta-se para a classificação fiscal de "Preparações alimentícias não especificadas nem compreendidas noutras posições". O subitem 90 é aplicado para outras bebidas não dispostas nas outras posições. Dentro desta posição há o subitem 10, destinada para "Preparações do tipo utilizado para elaboração de bebidas". Esta posição, 21.06.90.10, é entendida pela fiscalização como a correta e possui alíquota zero.
No entanto, dentro desta posição temos as classificações ex tarifário 01 e 02, para produtos concentrados, alterando-se apenas o fator de diluição do produto, cujas alíquotas eram de 20% na época dos fatos. A Ex 01 é a posição adotada pela fornecedora da Recorrente.
A disputa reside em identificar, portanto, qual destas posições deve ser aplicada ao kit concentrado para fins de determinação da alíquota para apuração ou não do crédito presumido.
2.1. Do Laudo produzido pelo Centro Tecnológico de Controle de Qualidade Falcão Bauer
No ano de 2014, o Fisco efetuou em Manaus a coleta de kits elaborados por RECOFARMA, além de muitas fotos dos produtos, tendo providenciado a realização de exame laboratorial pelo Centro Tecnológico de Controle de Qualidade Falcão Bauer.
Como dito, os denominados "kits de concentrado" é um kit formado por diversos produtos, individuais, líquidos e/ou sólidos, utilizados como base para a preparação de bebidas não alcoólicas, os refrigerantes. Percebe-se, a partir do laudo e do arrazoado da fiscalização no TVF, que nenhum componente dos kits pode ser identificado como um extrato ou sabor concentrado. 
A fiscalização afirma que para que ficasse caracterizado um produto como um "concentrado", o conteúdo das diversas partes que compõem cada kit deveria estar reunido numa única parte, o que só ocorre numa etapa posterior do processo de industrialização. Mas para tratar como um produto único, as empresas criaram a ficção de que para fins de classificação fiscal os kits formam uma mercadoria única. Os produtos são separados em embalagens individuais, possuindo cada um deles uma utilidade específica em cada etapa do preparo, devendo-se seguir as especificações do fabricante.
Pela análise dos laudos, é possível perceber que não há como atribuir capacidade de diluição a nenhum componente dos kits para fabricação de bebidas, pois cada item do kit tem uma função específica no preparo da bebida, que, uma vez diluído, transforma-se. Se o conteúdo de qualquer embalagem individual fosse diluído, não apresentaria as mesmas características sensoriais e físico-químicas da bebida que se pretende comercializar. O aroma, o sabor e a coloração (elementos das características sensoriais), bem como as características físico-químicas não seriam iguais. Se assim não fosse, seriam desnecessárias as outras partes que compõem cada kit, pois bastaria desde o início juntar cada item num produto só. No entanto, eles precisam ser separados, pois cada um deles tem uma função específica no preparo da bebia. Assim, estes itens do kit são produtos intermediários do processo de industrialização, alcançando-se o concentrado após sua mistura com água e açúcar no processo produtivo.
O laudo de análise nº 1266/2013-1.0 de fls. 64-67 analisa as partes 1 e 2 do kit concentrado sabor coca-cola. Para a parte 1 do kit, observe-se os quesitos 7, 8, 11, 12 e 13, descritos em fl. 96:
7) Identificar se na composição do produto há aromatizante na acepção dada pelo Regulamento Técnico Sobre Aditivos Aromatizantes/Aromas aprovado pela Resolução nº 104, de 14 de maio de 1999, da Agência Nacional de Vigilância Sanitária - ANVISA.
De acordo com análises realizadas foi detectado a presença de Cimeno, Pineno e Limoneno substâncias utilizadas como aromatizantes.
8) Identificar se o aromatizante de que trata o item anterior é constituído basicamente de semente de noz de cola ou extrato de noz de cola (Cola acuminata).
De acordo com análises realizadas foi detectado a presença de Extrato de Noz de Cola.
11) O produto pode ser descrito como preparação composta?
Trata-se de Preparação, na forma de Solução Aquosa. à base de Extrato de Noz de Cola, Cafeína, Caramelo, Ácido Fosfórico, Cimeno, Pineno e Limoneno, uma Preparação do tipo utilizada para a elaboração de bebidas, Outra Preparação Alimentícia não especificada nem compreendida em outras posições.
12) O produto pode ser descrito como extrato concentrado?
Não.
13) O produto pode ser descrito como sabor concentrado?
Não
Para a análise da parte 2 do kit coca-cola, observe-se os quesitos 10, 11 e 12, descritos em fl. 96:
10) O produto pode ser descrito como preparação composta?
Trata-se de Preparação, na forma de Solução Aquosa. à base de Extrato de Noz de Cola, Cafeína, Caramelo, Ácido Fosfórico, Cimeno, Pineno e Limoneno, uma Preparação do tipo utilizada para a elaboração de bebidas, Outra Preparação Alimentícia não especificada nem compreendida em outras posições.
11) O produto pode ser descrito como extrato concentrado?
Não.
12) O produto pode ser descrito como sabor concentrado?
Não
Todos estes testes foram realizados em todos os componentes de cada "kit concentrado" (coca-cola, coca-cola zero, sprite, sprite zero), cuja resposta para todos os componentes foi de que se trata de um preparado para elaboração de bebidas, mas não pode ser considerado um sabor concentrado ou um extrato concentrado.
Perceba que o laudo de análise laboratorial elaborado pelo Centro Tecnológico de Controle de Qualidade Falcão Bauer, concluiu que todas as partes de todos os kits concentrados comercializados por RECOFARMA e que foram objeto de análise não são produtos concentrados.
Com base nisso e analisando a classificação fiscal 2106.90.10 Ex 01, utilizada pela RECOFARMA para os kits, a fiscalização concluiu que esta NCM requer que o produto se caracterize como um extrato concentrado ou sabor concentrado e que tenha capacidade de diluição superior a 10 partes da bebida para cada parte do concentrado.
Como o produto não é um concentrado, nem pode ser uma preparação composta passível de diluição sem que isso altere os aspectos físico-quimicos, sendo meras partes utilizadas como composto para preparação da bebida, sua classificação fiscal deve ser a NCM 2106.90.10.
A Recorrente apresenta um laudo do Instituto Nacional de Tecnologia para fundamentar a possibilidade de tratar estes "kits de concentrado" como uma mercadoria única. No laudo, constata-se que foi realizada uma análise in loco do processo produtivo dos "kits de concentrado" bem como a etapa posterior de preparo do refrigerante "coca-cola" a partir destes kits em uma das fábricas da Coca-Cola.
Foram realizados testes técnicos em laboratório com os kits, atestando que cada parte do kit tem um função específica e determinada na composição e no preparo da bebida no processo produtivo na sede da Recorrente quando do preparo do refrigerante, não podendo esta mistura ocorrer em momento anterior, misturando-se as partes dos kits ainda na sede da RECOFARMA para vender o produto já homogeneizado, como um só, sob pena de o produto sofrer alterações físico-químicas indesejadas, alterando-se suas características e impossibilitando a obtenção do produto final - o refrigerante. 
Esta constatação não é contestada pela fiscalização, ao contrário, é afirmada, como se pode ver do TVF especialmente em fls. 28-32, no sentido de que estas partes são separadas e compõem o kit, já que cada uma terá uma aplicação em proporções fixas, sendo misturadas e diluídas de acordo com especificação técnica do fabricante do refrigerante. Assim, estes kits (considerando-se suas partes) consistem em produtos intermediários de um processo produtivo em que apenas em etapa posterior da produção, já na fábrica da Recorrente, adicionando-se outros produtos químicos, como água e massa de açúcar, é que se alcançará o produto concentrado (xarope composto).
As constatações do laudo do INT não responde, especificamente, qual a classificação fiscal do "kit de concentrado", nem mesmo se é concentrado. Sua conclusão corrobora a conclusão do laboratório Falcão Bauer. Convém salientar, por oportuno, que o laudo do INT, ao responder um dos quesitos, afirmou que (fls. 10.274-10.275) "tanto a parte A como a parte B são preparações compostas, ou seja, preparações formadas com mais de um componente. Quimicamente, existem preparações simples e compostas.Uma preparação simples é um único composto diluído em solução. Já a preparação composta é formada por mais de um componente em solução. Portanto, a parte A e B são preparações líquidas constituídas de mais de um componente formando uma preparação composta.(...)".
Ademais, em nenhum momento a fiscalização afirma que as partes do "kit de concentrado" podem ser vendidos misturados, ou que podem ser desobedecidas as proporções de mistura e de cada item do kit no preparo do refrigerante, ou mesmo que as partes podem ser vendidas separadamente porque podem ter outras funções mercadológicas. Frise-se, em momento algum há esta afirmação, mas apenas que cada parte do kit é um produto único e com função e característica específica para o preparo da bebida, sendo vendido em kit por questões mercadológicas. 
Ainda, o laudo do INT, em outra passagem, afirma que "o produto sob análise ainda que denominado comercialmente de "concentrado", não é um preparado líquido ou concentrado líquido, destinado à comercialização direta ao consumidor final ou a restaurantes, pois conforme observado durante as visitas técnicas essa preparação constituída de parte A e parte B saem em seus respectivos IBCs (...) da Recofarma Manaus para as fábricas da Coca-Cola onde entrarão como matéria prima principal no processo produtivo junto com a massa de açúcar, água de processo e CO², seguindo as etapas da receita para obtenção do produto final, Coca-Cola, que será destinado à comercialização para o consumidor final". (fl. 10.272)
Em síntese, o laudo do INT não infirma e nem contradiz o laudo elaborado pelo laboratório Falcão Bauer ou da acusação fiscal de que estas partes do kit não são um concentrado. Ao contrário, corrobora o entendimento de cada parte que forma o kit é um preparado composto alimentício para o preparo de bebidas não alcoólicas.
Portanto, a classificação fiscal a ser adotada é a NCM 2106.90.10, como uma �Preparação do tipo utilizado para elaboração de bebidas �, cuja alíquota do IPI é zero , da qual estou de acordo. Sendo assim, por ser alíquota zero, não é possível calcular crédito sobre o valor das operações de aquisição destes insumos.
2.2. Da modificação do critério jurídico
Ainda, afirma a Recorrente que a alteração da classificação fiscal dos kit concentrado neste auto de infração representa alteração de critério jurídico, não podendo ser levada a efeito pela fiscalização para os fatos geradores ocorridos antes da data em que o critério jurídico foi modificado.
Segundo a Recorrente (fls. 10.112-10.114) durante todos anos em que sofreu fiscalização, nunca teve a classificação fiscal objetada pelo Fisco. Esta aceitação passiva da classificação fiscal adotada por anos, representa sua aceitação. A revisão da classificação fiscal só foi realizada em setembro de 2016, nos autos do processo administrativo 14090.720284/2016-72, no qual em outro auto de infração se afirmou que a classificação fiscal na posição 21.06.90.10 Ex. 01 para os kits concentrados estava incorreta. Portanto, na pior das hipóteses, diz a Recorrente, somente para os fatos geradores que viessem a ocorrer a partir desta mudança de critério jurídico (27.09.2016) é que esta mudança na classificação poderia ser aplicada, por hipótese. Assim afirmou a Recorrente:
5.4.6. Ora, no lançamento tributário, a atividade da autoridade administrativa é vinculada, nos termos do art. 142 do CTN, e, ao fiscalizar um contribuinte e examinar a sua escrita fiscal de IPI, a AUTORIDADE tem o dever de examinar todos os aspectos legais formadores do fato gerador da obrigação tributária de IPI, a saber: o direito ao crédito de IPI, a classificação fiscal do produto adquirido, sua respectiva alíquota etc.
(...)5.4.9. Ora, a questão da natureza do produto e sua respectiva classificação fiscal é nova e diversa das demais questões ! !
Neste ponto, também não assiste razão a Recorrente. Nas citadas autuações não houve análise da classificação fiscal dos produtos e a glosa dos créditos presumidos foi realizada por motivo distinto do consignado na presente autuação, qual seja, a ausência de aquisição sob o regime de isenção prevista no art. 237 e 95, III, do RIPI/2010 para matéria-prima agrícola e extrativa vegetal produzida na Amazônia Ocidental.
Para a aplicação do art. 146 do CTN, como instrumento de proteção do contribuinte, em homenagem à boa-fé e segurança jurídica, é preciso que tenha havido uma manifestação expressa da administração tributária acerca da interpretação dada à aplicação jurídica sobre determinada situação regida por legislação tributária. Trata-se da qualificação jurídica dada pelo intérprete que, ao rever sua posição, altera o critério jurídico. Esta mudança só pode ter aplicação para os fatos geradores praticados após a alteração do critério, verbis:
CTN. Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em consequência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução.
Verifica-se dos autos e da outra autuação juntada pela Recorrente, que não houve uma manifestação da fiscalização acerca da aplicação de uma dada NCM sobre estas operações, não havendo que se falar, portanto, em alteração do critério jurídico. Este entendimento também é manifestado por Luís Eduardo Schoueri quando leciona que se em lançamentos anteriores a autoridade administrativa adotou determinada interpretação da lei tributária, pode o contribuinte, (...), seguir o mesmo entendimento, até que ele seja informado diretamente ou por meio de ato administrativo público, de que diverso será o entendimento da fiscalização.
Neste sentido, para que houvesse modificação de critério jurídico, seria necessário que em lançamentos anteriores a autoridade administrativa tivesse adotado determinada interpretação da lei tributária, adotando, por exemplo, determinada classificação fiscal para a identificação da alíquota de IPI aplicável ao produto industrializado. Com isso, em uma a adoção posterior de outra classificação fiscal, reavaliando-se o produto para fins de nova interpretação acerca de sua classificação jurídica, não haveria dúvida de que se está diante de uma mudança de interpretação jurídica sobre o mesmo fato que antes se dava outro tratamento jurídico.
Leandro Paulsen, comentando este artigo do CTN, assevera:
O art. 146 do CTN positiva, em nível infraconstitucional, a necessidade de proteção da confiança do contribuinte na Administração Tributária, abarcando, de um lado, a impossibilidade de retratação de atos administrativos concretos que implique prejuízo relativamente a situação consolidada à luz de critérios anteriormente adotados e, de outro, a irretroatividade de atos administrativos normativos quando o contribuinte confiou nas normas anteriores.
Não houve, ao menos não consta dos autos, uma análise destes produtos para fins de determinação, pelo Fisco, de sua classificação fiscal no sentido adotado pela Recofarma ou pela Recorrente para, agora, nesta nova autuação, a fiscalização pretendesse alterar o critério jurídico. 
Ressalte-se que a administração tributária, desde 2010, já analisou estes produtos e concluiu por uma determinada classificação fiscal. Assim, ao contrário do que afirma a Recorrente, há uma solução de consulta afirmando a classificação fiscal 2106.90.10, tal qual dada pela fiscalização nestes autos. Trata-se da Solução de Consulta SRRF02/Diana nº 5/2010, de 20/05/2010, ratificada pela Informação Coana/Ceclam nº 8/2015, de 12/03/2015, onde classificou-se da seguinte maneira os componentes de kit para preparação de bebida refrigerante sabor laranja:
a) NCM 2106.90.10 - Preparação para aromatização de bebida refrigerante, com sabor laranja, constituída de água potável (70%), gomas naturais de laranja (20,44%), aromatizante sabor laranja (5,8%), corantes, ácido cítrico anidro e conservantes, em embalagem de 50kg;
b) NCM 2916.31.21 - Benzoato de sódio, em embalagem de 15kg, e;
c) NCM 2918.14.00 - Ácido cítrico anidro, em embalagem de 67kg. Além de suas embalagens individuais, os componentes do kit também se encontram acondicionados conjuntamente em uma segunda embalagem, formando um único volume.
Dispositivos Legais: 1ª RGI/SH (texto das posições 2106, 2916 e 2918 e texto da nota 5-C, do capítulo 29), 6ª RGI/SH (texto das subposições 2106.90, 2916.31 e 2918.14) e 1ª Regra Geral Complementar (texto do item 2916.31.2 e dos subitens 2106.90.10 e 2916.31.21), da Tarifa Externa Comum, do Mercosul, aprovada pela Resolução Camex nº 43/2006, e suas alterações, e com subsídios das Notas Explicativas do Sistema (grifei)
Pelas mesmas razões, rejeita-se o argumento de ao menos reconhecer prática reiterada da Administração Tributária e, nessa qualidade, norma complementar à legislação tributária (art. 100, III, do CTN), cuja observância implicaria, na pior das hipóteses, o afastamento da multa, dos juros e da correção monetária exigidos para reclassificação fiscal para o código para o qual é atribuído alíquota zero do IPI. 
Também não assiste razão os argumentos acerca da competência da SUFRAMA para definir a classificação fiscal dos produtos objeto de projetos industriais aprovados por este órgão para fruição de benefícios fiscais.
Isso porque é atribuição da Receita Federal do Brasil o desenvolvimento desta tarefa, nos termos do art. 30 do Decreto nº 70.235/1972. Ademais, o Fisco, no TVF, consignou que a SUFRAMA não se pronunciou sobre o enquadramento na TIPI dos produtos em questão, tendo a classificação fiscal sido colocada no projeto e avaliação técnica trazida pela própria RECOFARMA para aprovação do projeto e obtenção da sua aprovação pela SUFRAMA.
Compete à SUFRAMA a fiscalização do atendimento aos requisitos para gozo da isenção, mas o atendimento da legislação tributária, incluindo-se classificação fiscal e a alíquota utilizada pelos adquirentes para cálculo dos créditos, é tema de fiscalização da RFB.
No mais, diversas normas da NESH (Notas Explicativas do Sistema Harmonizado de Designação e de Codificação de Mercadorias) indicam que os componentes de kits para fabricação de bebidas não se caracterizam como uma mercadoria única, conforme se extrai, em especial, do item XI da Nota Explicativa da RGI 3 b), que exclui os bens destinados à fabricação de bebidas do campo de aplicação da RGI 3 b) do Sistema Harmonizado:
XI) A presente Regra não se aplica às mercadorias constituídas por diferentes componentes acondicionados separadamente e apresentados em conjunto (mesmo em embalagem comum), em proporções fixas, para a fabricação industrial de bebidas, por exemplo.
Conforme bem destacado no TVF, este dispositivo foi incluído na NESH após análise efetuada pelo Conselho de Cooperação Aduaneira (CCA) nos anos de 1985 e 1986, em resposta a consultas recebidas de países-membros da organização internacional sobre a classificação de produtos com as mesmas características dos kits para fabricação de bebidas produzidos no Brasil. O texto da análise do CCA equivale a uma detalhada exposição de motivos para o item XI da Nota Explicativa da RGI 3 b), deixando claro que a criação dessa Nota teve por objetivo determinar que os componentes dos kits para fabricação de bebidas devem ser classificados separadamente nos códigos apropriados para cada um deles.
2.2. Da verificação da regularidade das notas fiscais
Também não assiste razão a Recorrente ao afirmar que não tem o dever de verificar a classificação fiscal dada pelo fornecedor sobre os produtos adquiridos.
Argumenta a Recorrente que o art. 62 da Lei nº 4.502/1964 estabelece o dever do adquirente de verificar se os produtos adquiridos para utilização em sua produção apresentam correção nas notas fiscais, se este documento atende as prescrições da legislação, mas que não exige que se examine a classificação fiscal dos produtos dada pelo fornecedor
Art . 62. Os fabricantes, comerciantes e depositários que receberem ou adquirirem para industrialização, comércio ou depósito, ou para emprêgo ou utilização nos respectivos estabelecimentos, produtos tributados ou isentos, deverão examinar se êles se acham devidamente rotulados ou marcados ou, ainda, selados se estiverem sujeitos ao sêlo de contrôle, bem como se estão acompanhados dos documentos exigidos e se êstes satisfazem a tôdas as prescrições legais e regulamentares.
§ 1º Verificada qualquer falta, os interessados, a fim de se eximirem de responsabilidade, darão conhecimento à repartição competente, dentro de oito dias do recebimento do produto, ou antes do início do consumo ou da venda, se êste se der em prazo menor, avisando, ainda, na mesma ocasião o fato ao remetente da mercadoria. (grifei)
É certo que os regulamentos do IPI anteriores, ao regulamentar o art. 62 do da Lei 4.502/1964, traziam consigo um a disposição expressa de que a verificação das prescrições legais das notas fiscais incluíam a classificação fiscal, porém, na atual redação do dispositivo dada pelo RIPI/2010, tal especificação foi retirada do texto, passando a ter a mesma redação do art. 62 do dispositivo retro-citado.
No entanto, entendo que a classificação fiscal está incluída na redação do texto vigente ao dizer que é dever do adquirente verificar se os documentos fiscais satisfazem todas as prescrições legais e regulamentares. A interpretação deste dispositivo, a meu ver, não deve se restringir apenas aos aspectos formais do documento fiscal, mas também a análise de seu conteúdo ideológico, tais como descrição do produto, valor, peso e classificação fiscal, devendo comunicar ao Fisco e ao fornecedor qualquer incorreção.
Isso porque o IPI é um tributo não cumulativo, cujo regime adotado pela Constituição é o do método subtrativo indireto - imposto sobre imposto, sendo o montante de crédito um valor correspondente ao montante de tributo que incidiu na operação anterior para deduzir do imposto devido na etapa seguinte. 
Melhor explicando, quando da implementação de um imposto sobre o consumo com incidência não cumulativa, pretendendo-se aplicar uma tributação sobre o valor acrescido, a Constituição elegeu o método da subtração conhecido como "imposto sobre imposto" (tax on tax). Por este método, a não cumulatividade é implementada por sistema de débitos e créditos, tendo-se por consideração o montante de imposto que incidiu nas entradas dos produtos para abater com o montante de imposto que incide nas saídas dos produtos daí resultante, tudo com o objetivo de se tributar apenas o saldo para onerar o valor acrescido da operação.
Com isso, caso não tenha havido incidência do imposto na operação anterior, não haverá um crédito a compensar com o débito futuro. Pelo método de apuração imposto sobre imposto, é da própria natureza da metodologia de apuração a falta de geração de crédito para a fase posterior da cadeia produtiva quando na fase anterior não há não incidência (seja por isenção, alíquota zero ou não incidência pura e simples), ocorrendo o denominado �efeito de recuperação� 
À não cumulatividade do IPI, por esta metodologia de crédito à razão do imposto que incidiu na etapa anterior, reconhece-se a translação jurídica do encargo econômico do tributo. Assim, juridicamente, o montante de crédito do industrial corresponderá ao montante de imposto que incidiu nas aquisições de matéria-prima, produtos intermediários e material de embalagem. Desta feita, qualquer incorreção no valor da base de cálculo ou da aplicação da alíquota decorrente de uma má aplicação da classificação fiscal afetará, inevitavelmente, o montante de crédito a ser escriturado pelo adquirente.
Esta necessidade de verificação da classificação fiscal pelo adquirente é mais perceptível nos casos em que há permissão de geração de crédito presumido de IPI nas aquisições de produtos isentos ou sujeitos à alíquota zero, calculando-se um crédito como se fosse devido um imposto. Isso porque, nas operações normais, com o destaque do imposto na nota fiscal, o adquirente do produto é onerado pelo valor do imposto e, juridicamente, este encargo econômico é transferido e pode ser escriturado como crédito para fins de não cumulatividade. Entretanto, nos casos em que não há incidência na etapa anterior, seja por isenção, seja por alíquota zero, a escrituração do crédito do imposto, quando permitido, não se dá pela translação do encargo econômico, mas sim em razão de um crédito presumido.
No caso de produtos adquiridos da ZFM, tais produtos são isentos em razão do critério territorial da hipótese de incidência. Caso a classificação fiscal do produto isento em razão do local tenha uma alíquota maior que zero, e seja autorizada a escrituração de crédito mesmo havendo a isenção, o crédito é calculado pela aplicação da alíquota correspondente à classificação fiscal, como se devido fosse. Daí a necessidade, a meu ver, de o fornecedor verificar a correção da classificação fiscal dada por seu fornecedor em qualquer caso, ainda mais em hipótese de não incidência, já que o crédito gerado será presumido e não decorrente da incidência do imposto na etapa anterior, como ocorre diante da natureza do método imposto sobre imposto da não cumulatividade (translação jurídica do encargo econômico).
Neste sentido, deve ser glosado o crédito presumido escriturado, inclusive, com exigência da multa prevista no art. 80 da Lei 4.502/1964, conforme aplicação dada pelo auto de infração.
3. QUANTO AOS JUROS E MULTA
Quanto à aplicação dos juros sobre a multa de ofício, já é de entendimento deste E. CARF sobre a possibilidade de aplicação dos juros sobre a multa, tendo-se em vista o que dispões os artigos 113, § 1º, 139 e 161, todos do CTN, entendendo-se que há incidência de juros de mora sobre o crédito tributário, o qual pode ser composto tanto de imposto quanto de penalidade pecuniária, pois ambas as prestações pecuniárias referidas são objeto da obrigação tributária principal.
Outrossim, este entendimento esta matéria se encontra sumulado:
Súmula CARF nº 108
Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.
CONCLUSÃO
Isto posto, conheço em parte do recurso voluntário para não analisar a possibilidade de geração de créditos, pois protegida pela coisa julgada, porém, na parte conhecida, nego provimento diante da impossibilidade da geração de crédito presumido de IPI na medida em que os "kits de concentrado" classificam-se na NCM 2106.90.10, sujeitos à alíquota zero de IPI.
SALVADOR CÂNDIDO BRANDÃO JUNIOR - Relator


 
 




Para que se caracterize como mudanga de critério juridico, € preciso que a
Administracdo Tributdria tenha analisado um fato e o qualificado
juridicamente. Nao representa mudanca de critério de juridico o auto de
infragdo, cujo langamento decorreu da glosa de créditos incentivados/fictos,
por erro de enquadramento na classificacao fiscal da TIPI, quando ndo houve
manifestacdo anterior da Administracdo neste sentido nem mesmo um
langamento de oficio anterior, cuja conclusdo fiscal foi por outra classificacao
fiscal do produto.

CLASSIFICACAO FISCAL DADA PELO FORNECEDOR DOS
PRODUTOS. NECESSIDADE DE CONFERENCIA PELO ADQUIRENTE.

Em razdo da ndo cumulatividade do IPI e de sua sistematica imposto sobre
imposto, o adquirente de produtos industrializados deve conferir se a nota
fiscal atende todas as prescri¢des legais e regulamentares, conforme art. 62 da
Lei n® 4.502/1964, ai se incluindo a classificacao fiscal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
em parte o recurso voluntario e na parte conhecida negar provimento, nos termos do relatorio e
votos que integram o presente julgado.

WINDERLEY MORAIS PEREIRA - Presidente.
(assinado digitalmente)

SALVADOR CANDIDO BRANDAO JUNIOR - Relator.
(assinado digitalmente)

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Winderley Morais
Pereira (presidente da turma), Valcir Gassen (vice-presidente), Marcos Roberto da Silva
(Suplente Convocado), Liziane Angelotti Meira, Marcelo Costa Marques d'Oliveira, Semiramis
de Oliveira Duro, Ari Vendramini, Salvador Candido Brandao Junior

Relatorio

Trata-se de auto de infracdo (fls. 02-15) lavrado em 15/09/2017 para
constituicdo de crédito tributario de IPI na monta de 63.270.378,60 (sessenta e trés milhdes,
duzentos e setenta mil, trezentos e setenta e oito reais e sessenta centavos) para o periodo que
compreende o 04° trimestre de 2012 até 04° trimestre de 2013. A acusacgdo fiscal reside na
utilizacdo de crédito indevido, sob a rubrica "outros créditos", decorrentes da aquisicdo de
insumos (kits de concentrados) da RECOFARMA INDUSTRIA DO AMAZONAS LTDA,
CNPJ n° 61.454.939/0001-06, para a fabricagdo de refrigerantes.

As verificagdes acerca da correta apuracdo do IPI devido, objeto deste Auto
de Infracdo, foram realizadas quando da andlise de 05 Pedidos de Ressarcimento
(PERDCOMP) referentes aos Periodos de Apuracio (PA) 4° Trimestre/2012 a 4°
Trimestre/2013, apresentando também pedidos de compensacdo DCOMP para utilizagao dos
supostos créditos referentes ao Ressarcimento de IPI para quitacdo de débitos tributarios junto
a Fazenda Nacional.
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Quadro I — Pedidos de Ressarcimento (PER).

PEDIDO DE RESSARCIMENTO |DT. TRANSMISSAO| PERIODO DE APURACAO TIPO DE CREDITO VALOR RS) |
30686.71506.190215.1.5.01-5370 19/02/2015 4° Trimestre/2012 Ressarcimento IPT 1.719.029.08|
09391.82621.170415.1.5.01-6124 17/0472015 1° Trimestre/2013 Ressarcimento IP1 0,01
21883.18230.240415.1.1.01-3508 24/04/2015 2° Trimestre/2013 Ressarcimento IPT 157.453,13
00446.39162.240415.1.1.01-0998 24/04/2015 3° Trimestre/2013 Ressarcimento IPT 719.600,41
36791.74043 290515.1.1.01-0201 29/05/2015 4° Trimestre/2013 Ressarcimento IPT 718.589 .96

Quadro I — Declaragdes de Compensacido (DCOMP).

"COMPENSACA® | TRansMissio| aPURACA0 | TPODECREDITO | pipmodieg
38833.74616.300315.1.7.01-0536 30/03/2015 4° Tnmestre/2012 Ressarcimento IPI 1.383.679.64
35470.09713.210915.1.3.01-5184 21/09/2015 4° Tnmestre/2012 Ressarcimento IPI 335.349.13
22981.07802.310815.1.3.01-9438 31/08/2015 2° Tnmestre/2013 Ressarcimento IP1 27.310,85
27375.17955.131015.1.7.01-2661 13/10722015 2° Tnmestre2013 Ressarcimento IP1 106.808,33
18448.19180.301115.1.3.01-9335 30/1172015 2° Tnmestre2013 Ressarcimento IP1 2333395
19179.45304.131015.1.7.01-2961 13/10722015 3° Tnmestre2013 Ressarcimento IPI 668.792,73
07286.30982.301115.1.3.01-0652 30/11/2015 3° Tnmestre2013 Ressarcimento IP1 50.807.68
33993.31370.131015.1.7.01-8355 13/10722015 4° Tnmestre/2013 Ressarcimento IPI 718.589,961

Depreende-se do relatorio fiscal de fls. 16-42 que a andlise dos créditos
pleiteados no PER foram confrontados e confirmados com a Escrituragao Fiscal Digital — EFD-
IPI do contribuinte, onde se verificou que a maior parte dos créditos do IPI escriturados ¢
oriunda de insumos destinados a fabricacdo de bebidas (refrigerantes, especialmente)
adquiridos de RECOFARMA INDUSTRIA DO AMAZONAS LTDA (doravante
RECOFARMA), CNPJ 61.454.393/0001-06, empresa situada na Zona Franca de Manaus.

Consta ainda deste relatorio que se tomou prova emprestada do processo n°
10010.038171/0616-91 quanto as informacdes detalhadas do processo produtivo do
contribuinte, quanto a auditoria in loco no estabelecimento do sujeito passivo, bem como em
relagdo as informagdes prestadas pelo seu principal fornecedor de matérias-primas, a empresa
RECOFARMA.

Afirma a autoridade fiscal que a autuacdo fundamenta-se em duas partes
distintas e independentes, a PARTE 1, correspondente aos créditos incentivados indevidos do
IPI oriundos de produtos ndo elaborados com matérias-primas extrativas vegetais de
produgdo regional ¢ a PARTE 1I, correspondente aos créditos incentivados do IPI
aproveitados indevidamente em fungdo de erro de classificagdo fiscal e aliquota.

Parte I - créditos incentivados indevidos do IPI oriundos de produtos
nao elaborados com matérias-primas extrativas vegetais de producio regional

A fiscalizagdo afirmou que a maior parte dos créditos de IPI escriturados pela
fiscalizada no periodo sob analise (4° trimestre/2012 a 4° trimestre/2013) ¢ oriunda de insumos
destinados a fabricacdo de refrigerantes, descritos na NF como “concentrados” ou "kits de
concentrados" (NCM 2106.90.10), adquiridos da empresa RECOFARMA localizada na Zona
Franca de Manaus. Os produtos sdao comercializados por RECOFARMA em forma de kits
constituidos de dois ou mais componentes, sendo que cada componente sai do estabelecimento
industrial em embalagem individual.



Todavia, ndo ha destaque de IPI nas notas fiscais de saida emitidas pela
RECOFARMA, pois entende-se que os produtos estariam isentos do imposto com base no art.
81, incisos I e II; e art. 95, inciso III (c/c art. 237) do RIPI/2010 — Regulamento do Imposto
sobre Produtos Industrializados, instituido pelo Decreto n® 7.212, de 15/06/2010.

A autuada, ora Recorrente, escriturou crédito por estas aquisi¢des isentas dos
kits de concentrado, como se tributado fosse. A aliquota de IPI vigente a época dos fatos (4°
Trim./2012 a 4° Trim./2013) para os produtos enquadrados no Ex 01 do c6digo 2106.90.10 era
de 20% (Decreto n° 7.660, de 23/12/2011, alterado pelos Decreto n°® 7.742, de 30/05/2012, e
Decreto n® 8.017, de 17/05/2013).

Estes concentrados adquiridos de fornecedores localizados na ZFM, gozam
da isencdo prevista no art. 81, II do RIPI/2010. Em razdo deste dispositivo, os produtos
industrializados na Zona Franca de Manaus, por estabelecimentos com projetos aprovados pelo
Conselho de Administragdo da Superintendéncia da Zona Franca de Manaus - SUFRAMA,
destinados a comercializacdo em qualquer outro ponto do territorio nacional, estardo isentos se
produzidos com utilizagdo de matérias-primas da fauna e flora regionais, em conformidade
com processo produtivo basico.

Para este beneficio fiscal, ndo hé previsdo legal permitindo o crédito de IPI,
aplicando-se a aliquota correspondente na TIPI para a classificagdo fiscal do produto. Assim,
ndo haveria possibilidade de crédito para estas aquisigoes.

Intimada para justificar a razdo do creditamento, a Recorrente informou a
existéncia de coisa julgada formada no Mandado de Seguranca Coletivo MSC n°® 91.0047783-4
que assegurou aos associados da Associagdo dos Fabricantes Brasileiros de Coca-Cola
(AFBCC), da qual a Recorrente faz parte, o direito ao crédito de IPI relativo a aquisicdo de
insumos isentos oriundos da ZFM (peticao inicial do MSC em fls. 166-184) e também em
razdo do o entendimento do plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF), exposto no
julgamento do Recurso Extraordinario RE n°® 212.484-RS, que asseguraria o0 mesmo direito.

A fiscalizagdo descartou a argumentagao e entendeu que o crédito ¢ indevido,
isso porque o RE 212.484-RS citado tem aplicacdo apenas entre as partes € nao alcanca a
Recorrente. Quanto ao Mandado de Seguranga Coletivo MSC n° 91.0047783-4, impetrado pela
Associacao dos Fabricantes de Coca-Cola (AFBCC) perante a Justica Federal do Rio de
Janeiro, a fiscalizagdo também afastou os efeitos da coisa julgada no caso, porque, nos termos
do que declarado pelo STF, em sessdo Plenaria realizada em 30/04/2014, em que se julgou o
Agravo Regimental na Reclamagdo n°® 7778, que por sua vez foi ajuizada em face do suposto
descumprimento da decisao proferida naquele Mandado de Seguranga Coletivo, o provimento
judicial proferido naquela agdo coletiva teve seus efeitos restritos aos associados domiciliados
no Rio de Janeiro, territorio do érgao prolator da decisdo, nos termos do art. 2°-A da Lei 9.494,
0 que nao alcanga a autuada (domiciliada fora do RJ).

Esta Parte 1 do relatorio fiscal também analisa a possibilidade de créditos
decorrentes do art. 237 e 95, III, do RIPI/2010. Este permissivo legal garante o direito ao
crédito pelas aquisicdes de produtos isentos, como se devido fosse, desde que sejam produtos
elaborados com matérias-primas agricolas e extrativas vegetais de produ¢ao regional, exclusive
as de origem pecudria, por estabelecimentos industriais localizados na Amazonia Ocidental,
desde que os projetos tenham sido aprovados pelo Conselho de Administragdo da SUFRAMA
e desde que o bem seja empregado pelo adquirente como matéria-prima, produto intermedidrio
ou material de embalagem, na industrializagdo de produtos sujeitos ao imposto.
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A fiscalizagdo entendeu que a Recorrente atendeu todos os requisitos
exigidos por este dispositivo legal, exceto a condigdao de ser matéria-prima agricola e extrativa
vegetal de producdo regional.

Intimada a prestar esclarecimentos sobre se utiliza matéra-prima agricola e
extrativa vegetal de produgado regional para a producdo dos kits, a Recorrente afirmou que estas
aquisicoes se referiam ao agucar utilizado na producao do caramelo e do 4cido citrico, alcool
neutro, também proveniente da cana-de-aglicar e o extrato de guarand, proveniente da semente
do guarana. Afirmou que toda a cana-de-actcar e semente de guarana utilizados sao produzidas
por Agropecuaria Jayoro, localizada na Amazonia Ocidental.

A fiscalizagdo entendeu que nenhum dos trés itens informados pela
RECOFARMA pode ser caracterizado como matéria-prima agricola e extrativa vegetal, pois
nenhum deles ¢ resultado de processo de extracdo de um vegetal. Tratam-se, efetivamente, de
produtos industrializados a oriundos da matéria-prima vegetal cana-de-agticar (agucar e alcool
neutro) e da semente de guarana (extrato de guarana).

Assim, levando-se em conta que a Lei determina, para o gozo da isengdo (art.
6°, caput, do DL 1435/72, base legal p/ isencao do art. 95, III, do RIPI/2010), que os produtos
sejam produzidos com MATERIA PRIMA agricola ou extrativa, ¢ ndo com PRODUTO
INTERMEDIARIO, a fiscalizagdo realizou a glosa dos créditos indevidamente escriturados no
RAIPL

Afirmou a fiscalizagdo que para esta isencao do art. 95 do RIP1/2010 e art. 6°
do DL 1.435/1972, ndo ¢ exigido o despacho da autoridade administrativa de que trata o art.
179 do Cddigo Tributario Nacional. O papel da SUFRAMA ¢ aprovar os projetos para fruigao
do beneficio fiscal, no entanto, inexiste na legislacdo qualquer norma que limite total ou
parcialmente o exercicio da competéncia da RECEITA FEDERAL na fiscalizagdo do beneficio
sob analise, pois, para usufruir do beneficio, as empresas precisam atender a todos os requisitos
previstos na legislacdo, e ndo s6 aquele constante do § 2° do art. 6° do DL n°® 1.435/75.

PARTE II - Créditos incentivados do IPI aproveitados indevidamente
em funcio de erro de classificagio fiscal e aliquota

Como acusagdo independente da parte I, afirmou que houve erro na
classificagdo fiscal do produto fornecido pela RECOFARMA, o que permite a glosa, pois a
classificacdo correta tem uma aliquota igual a zero. Assim, nao haveria crédito, ja que o valor
do IPI calculado sobre os produtos em questdo, como se devido fosse, seria zero.

A fiscalizagdo realizou a coleta dos kits elaborados pela RECOFARMA, bem
como juntou aos autos fotos dos kits (fls. 302-313; 343-359) e pediu a elaboracdo de laudo
pericial pelo Centro Tecnoldgico de Controle de Qualidade Falcao Bauer. Assim, solicitou
exame laboratorial para que os Laudos de Andlise apresentassem dados técnicos sobre os
produtos, em especial a identificacdo dos ingredientes contidos em cada parte dos kits. Os
resultados dos exames laboratoriais solicitados pela fiscalizagdo constam de Laudos de Andlise
que foram anexados ao presente processo (fls. 64-101).

Afirmou a fiscalizacdo que os "kits de concentrado" ndo ¢ uma mercadoria
unica. Os kits (concentrados) para fabricagdo de refrigerantes sdo constituidos de dois ou mais
componentes (ou partes), sendo que cada componente estd acondicionado em embalagem



individual (bombona, saco, garrafdo, caixa ou contéiner), cujo conteudo de cada parte pode ser
liquido ou solido.

Esses componentes dos kits sdo misturados, operagdo de industrializagdo em
que o engarrafador adiciona agua e agucar, adicionando cada parte do kit por vez. A preparagao
liquida, entdo, se torna um xarope composto que passa por tratamento complementar,
adicionando-se dgua e gas carbdnico, resultando o refrigerante pronto para ser consumido.

A fiscaliza¢do afirmou que as empresas tratam os kits como uma
mercadoria unica por uma decisdo comercial, denominada de “concentrado”, aplicando a
aliquota prevista para o Ex 01 do codigo 2106.90.10 da TIPI, e ndo por uma imposi¢io da
realidade técnica e/ou mercadologica. Neste sentido, nio haveria impedimento para que
cada componente de kits para fabricacdo de bebidas fosse fabricado e vendido por um
estabelecimento diferente, nem para que o fornecedor efetuasse remessas em separado
dos componentes dos kits, e nem para que fosse especificado o preco cobrado por cada
componente.

A fiscalizacdo questionou a classificacdo fiscal no Ex 01 do cddigo
2106.90.10, estabelecendo que para este enquadramento o produto deve satisfazer os seguintes
requisitos:

a) Que seja uma preparagdo composta.

b) Que ndo seja alcodlica.

¢) Que se caracterize como extrato concentrado ou sabor concentrado
d) Que seja propria para elaboracdo de bebida da posigao 22.02

e) Que tenha capacidade de diluicao superior a 10 partes da bebida para cada
parte do concentrado.

No entendimento da fiscalizagado, tais preparacdes ndo atendem as condigdes
citadas nas letras “c” e “e”, acima. Nenhum componente dos kits, isoladamente considerado,
nem em conjunto como um kit, pode ser identificado como um extrato ou sabor concentrado.
Para que ficasse caracterizado um produto chamado de "concentrado", o contetido das diversas
partes que compdem cada kit deveria estar reunido numa unica parte, tanto que as empresas

criaram a ficcdo de que para fins de classificaga@o fiscal os kits formam uma mercadoria Unica.

Afirmou que nao se pode atribuir capacidade de diluicdo a nenhum
componente dos kits para fabricagdo de bebidas. Se o conteudo de qualquer embalagem
individual fosse diluido, ndo apresentaria as mesmas caracteristicas sensoriais e fisico-quimicas
da bebida que se pretende comercializar.

Afirmou que o laudo pericial, elaborado pelo Centro Tecnologico de Controle
de Qualidade Falcdo Bauer, aos responder os quesitos, afirmou que as partes dos Kkits
concentrados vendidos pela RECOFARMA ndo podem ser considerados como extrato
concentrado ou sabor concentrado.

A fiscalizacdo ainda afirmou que nenhuma das partes que compde os kits
adquiridos pela autuada, quando individualmente considerada, pode ser classificada na Ex 01
do coédigo 2106.90.10 da TIPI, ja4 que o concentrado s6 surge quando o contetido das diversas
partes que compdem cada kit é misturado, ou seja, por meio de um processo de industrializagdo
(transformacao) realizado depois da venda.
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Concluiu também pelo ndo atendimento do requisito arrolado no item “e",
que tenha capacidade de diluicdo superior a 10 partes da bebida para cada parte do
concentrado”, pois pela mera dilui¢do do produtos ndo se alcanga a bebida final. Por isso, os
produtos vendidos pela RECOFARMA ndo podem ser considerados "concentrados", pois, se
diluidos, ndo apresentam mais as mesmas caracteristicas de identidade e qualidade da bebida,
conforme § 4° do artigo 13 e artigo 30 da Lei n® 8.918/1994.

Para a classificacdo fiscal, a autoridade fiscal assim concluiu:

Em  procedimentos fiscais recentes, constatou-se que 0s
componentes mais importantes dos kits para fabrica¢do de
bebidas sdo aqueles que contém extratos e ingredientes
aromatizantes especificos para a bebida a ser industrializada
(por exemplo, componentes que contenham extrato de cola ou
extrato de guarana), devendo ser classificados no codigo
2106.9010 , como uma *““ Preparag¢do do tipo utilizado para
elaboracdo de bebidas ”, cuja aliquota do IPI € zero .

Essa preparagdo, porém, ndo se classifica no Ex 01 do codigo
2106.90.10, pois, conforme ja explicado, a embalagem individual
ndo contém todos os ingredientes necessdarios para caracterizar
um produto chamado de “concentrado”.

No caso de componentes que correspondam a uma mistura de
ingredientes comumente utilizados em diversos produtos da
industria alimenticia, tais como sais, acidulantes e conservantes,
deve ser aplicado o codigo 2106.90.90, vreservado as
“Preparagoes alimenticias ndao especificadas nem
compreendidas noutras posi¢oes - Outras - QOutras”, também
tributado a aliquota zero do IPI . (grifei)

A partir das glosas de crédito realizadas pela fiscalizagdo a apuracao do IPI
foi refeita, encontrando-se um saldo de IPI a pagar, culminando neste auto de infragao.

Intimada do auto de infracdo, a Recorrente apresentou impugnacao de fls.
9.670-9.740, argumentando pelo cancelamento do auto de infragdo conforme se resume abaixo:

- os concentrados adquiridos pela impugnante sao beneficiados pela isen¢ado
do art. 81, II do RIPI/2010, com base legal no art. 9° do DL n°® 288/1967. Com base nesta
isencdo, por ser produto adquirido da ZFM, a contribuinte faz jus ao crédito presumido de IPI,
calculando-se o crédito como se devido fosse, com base na coisa julgada formada no MSC n°
91.0047783-5, bem como no RE n° 212.484 julgado pelo STF;

- caso assim ndo se entenda, os produtos adquiridos pela autuada podem
também ser enquadrados em outra isengdo, prevista no art. 95, III do RIPI/2010, permissivo
legal do art. 6° do DL 1.435/1975, que concede isen¢do para matéria-prima agricola e extrativa
vegetal adquirida de produtor situado Amazonia Ocidental e a possibilidade de crédito
presumido de IPI para estas aquisi¢des decorre da propria disposi¢ao do art. 239 do RIP1/2010,
nao necessitando da coisa julgada.

- explica a atual situagdo da coisa julgada, em que por um momento havia
uma reclamacdao no STF limitando a abrangéncia da decisdo para os limites territoriais do
6rgao julgador com base no art. 2°-A da Lei 9.497/1997 (TRF da 2* Regido), mas que em



23/02/2017 transitou em julgado nova decisdo do STJ, proferida nos autos do préprio MSC n°
91.0047783-4, reconhecendo que a coisa julgada ¢ aplicavel a todos os associados da AFBCC,
independentemente do Estado em que estdo localizados;

- explica que o STF também julgou extinta a Reclamagao n°® 7.778 por perda
superveniente de objeto;

- afirma que mesmo que ndo se aceite a coisa julgada, os produtos que
adquire sdo considerados matéria-prima agricola e extrativa vegetal produzidos na Amazonia
Ocidental, gozando da isengdo do art. 95, III do RIPI/2010 na qual a propria legislagao
assegura a possibilidade de escrituragdo do crédito;

- quanto a aliquota utilizada para fins de apuragdo do seu crédito presumido e
acusacao de erro na classificacdo fiscal, em razao de que tais concentrados adquiridos deveriam
ser classificados por suas partes, a contribuinte argumenta que a autoridade fiscal nao indicou
os componentes do concentrado que deveriam ser classificados separadamente e em quais
posi¢des da TIPI, o que, por si s0, gera nulidade do auto de infracao neste ponto;

- afirma ainda que a impugnante ¢ terceiro, adquirente dos concentrados para
refrigerantes. A classificagdo fiscal dos produtos adquiridos ¢ realizada pela fornecedora,
RECOFARMA, nao podendo este suposto erro ser imputado a impugnante;

- cita o art. 62 da Lei 4.502/1964 que determina que o adquirente verifique se
os documentos fiscais dos produtos adquiridos atendem as prescri¢des legais e regulamentares,
ndo se incluindo nestas obrigagdes a verificagdo da classificagdo fiscal adotada pelo
fornecedor, nem mesmo pelo art. 327 do RIPI/2010. Como a classificacdo fiscal foi feita pela
fornecedora, a impugnante agiu licita e corretamente ao adotar tal classificagdo fiscal para
calculo do crédito de IPI;

- em relagdo aos concentrados para refrigerante, a apuragdo do crédito ¢
simples célculo aritmético, calculando-se o crédito de IPI segundo a aliquota decorrente da
classificacao fiscal feita pelo fornecedor do insumo, na época, de 20%;

- a alteragdo da classificacdo fiscal também ndo pode ser realizada pela
fiscalizagdo por representar alteragdo de critério juridico, violando o disposto no art. 146, CTN.
Isso porque, em verificagdes fiscais anteriores, ndo houve qualquer questionamento relativo a
classificacdo fiscal do concentrado para refrigerantes e a Recorrente sempre aproveitou os
créditos de IPI decorrentes da aquisicdo de concentrados isentos para refrigerantes da posicao
21.06.90.10 EX. 01 da TIPIL;

- afirma que no processo administrativo 10183.721209/2013-96, em que se
discutiu outro auto de infracdo lavrado em 15/03/2013 em face da impugnante, a glosa do
crédito foi levada a efeito apenas em razao do entendimento de que os produtos adquiridos ndo
eram produtos agricolas e extrativa vegetal do art. 6° do DL 1.435/1975, sem nada mencionar
acerca da classificagao;

- no procedimento de langamento, nos termos do art. 142, CTN, a autoridade
tem o dever de examinar todos os aspectos legais formadores do fato gerador da obrigacao
tributaria, inclusive a classificacao fiscal;

- a revisao da classificagdo fiscal so6 foi realizada em setembro de 2016,
processo administrativo 14090.720284/2016-72, em outro auto de infragdo, onde se afirmou
que a classificacdo fiscal na posicdo 21.06.90.10 Ex. 01 para os kits concentrados estava
incorreta. Portanto, somente para os fatos geradores que viessem a ocorrer a partir desta
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mudanga de critério juridico (27.09.2016) ¢ que esta mudanga na classificacdo poderia ser
aplicada, por hipotese;

- na pior das hipoteses, afirma que este novo critério juridico deve ser
aplicados apenas a partir de 22/12/2014, data em que a RECOFARMA foi notificada de um
auto de infracdo, onde se exigiu multa por erro na classificacdo fiscal do kit concentrado;

- ainda que ndo sejam aceitos estes argumentos, defende a competéncia da
SUFRAMA para definir a classificagdo fiscal dos produtos objeto de projetos industriais
aprovados por este 6rgao para fruicao de beneficios fiscais;

- a SUFRAMA tem competéncia para aprovar os projetos industriais para
fruicdo dos beneficios previstos no art. 9° do DL n° 288/67 e no art. 6° do DL n°® 1.435/75,
conforme se verifica dos dispositivos a seguir do Decreto n°® 7.139/2010, Anexo 1. E, para
aprovar o projeto industrial, a SUFRAMA define o respectivo PPB do produto incentivado; eis
os arts. 13, 15 ¢ 23 da Resolugao do CAS n° 202/2006;

- ao definir o PPB do produto incentivado, para fins de frui¢ao de beneficios
fiscais, ¢ necessario que a SUFRAMA identifique qual ¢ a classificacdo fiscal do produto
incentivado, porque, para fins de IPI, definir o produto ¢ efetuar sua classificagdao fiscal.
Portanto, ¢ inerente a sua competéncia para aprovacao do PPB a defini¢do da classificacao
fiscal do referido produto beneficiado;

- afirmou que o STJ ja decidiu que a RFB ndo tem competéncia exclusiva
para proceder a classificagcdo fiscal de produto, prevalecendo a classificagdo fiscal definida
pelo orgdo técnico, naquele caso a ANVISA, ndo cabendo a RFB questionar;

- afirmou que a SUFRAMA definiu a classificacao fiscal para o concentrado
produzido pela RECOFARMA, por intermédio da Resolu¢do do CAS n° 298/2007, integrada
pelo Parecer Técnico n° 224/2007, consta que a caracterizagdo do produto ¢ de concentrados
para bebidas nao alcdolicas, com enquadramento na NCM 2106.90.10 Ex. 01;

- a partir da definicido dada pela SUFRAMA ao produto fabricado pela
RECOFARMA, a propria SUFRAMA reconhece que o concentrado, por configurar
"preparacdes quimicas"”, pode ser entregue desmembrado em partes/kits, sem que iSso
desnature a sua condi¢ao de produto unico (de concentrado para refrigerantes), classificado na
posi¢do 21.06.90.10 EX. 01 da TIPI/2011, qual seja, preparagdes compostas para bebidas com
capacidade de diluigdo superior a 10 partes da bebida para cada concentrado - por isso
classificado no EX. 01;

- quanto a classificagdo fiscal a ser definida pelas regras gerais de
interpretacdo do sistema harmonizado e NESH, afirmou que, ao contrario do afirmado pela
autoridade fiscal, a interpretacdo historica das TIPIs e a aplicagdo das Regras Gerais de
Interpretagdo do Sistema Harmonizado, aprovadas pelo Decreto n® 97.409/88, e das NESH,
aprovadas pelo Decreto n°® 435/92, levam a conclusdo de que esta correta a classificagdo fiscal
do concentrado de refrigerantes como mercadoria Unica na posicdo 21.06.90.10 Ex. 01 da
TIPI/2010, a mesma classificagdo dada pela SUFRAMA e reconhecida no Parecer PGFN n°
405/2003;



- pelo histdrico das TIPIs, desde 1988, contata-se que o concentrado para
refrigerantes sempre foi classificado como uma mercadoria tnica constituida por diversos
componentes;

- Na TIPI de 1988 estava na posicao 21.06.90.01, aliquota de 36%;

- a Resolucdao do Comité Brasileiro de Nomenclatura n°® 78/1989, manteve a
descricdo de concentrados como preparagdes compostas, ndo alcodlicas, para elaboracao de
bebidas na posi¢do 21.06.90, tratando estas preparacdes compostas como mercadoria unica.
Aliquota de 40%;

- em 1996 a posicao 21.06.90.10 continuou compreendendo as preparacdes
compostas nao alcoolicas (extratos concentrados ou sabores concentrados), evidenciando que a
mercadoria ¢ composta de varias partes, passando a enfatizar nos Ex. 01 e Ex. 02 a relevancia
de sua destina¢do. Aliquota de 27%;

- na TIPI de 2002 manteve-se a mesma descri¢ao, alterando-se a aliquota para
20%;

- o item XI da nota explicativa referente a regra geral de interpretagdo 3 b)
reforga o argumento de que os concentrados de refrigerantes, "kits", sdo tratados como
produtos unicos, mercadoria unitaria integrada por diferentes componentes;

- as posi¢des Ex. 01 e Ex. 02 sdo mais especificas, € se ha uma posi¢ao mais
especifica para classificar a mercadoria, esta que deve prevalecer;

- a adicdo de outros ingredientes nao descaracteriza os concentrados para
refrigerantes como produtos prontos para uso. Se houvesse qualquer duvida quando a aplicagao
da posicdo NCM, a RECOFORMA deveria recorrer a classificacao fiscal dada pela
SUFRAMA;

- afirma que o produto concentrado produzido, distribuido e comercializado
pela RECOFARMA ¢ uma preparacdo composta, para atender um fim especifico. A
comercializagdo em kits ¢ uma decisdo técnica que visa preservar a qualidade do concentrado,
manter a proporcionalidade dos insumos e evitar a ocorréncia de alteragdes fisico-quimica,
facilitando a preparacdo e conservando ao maximo seus componentes. Portanto, trata-se de
mercadoria unitaria, pois ndo ha possibilidade de comercializagdo individual das partes que o
compodem.

- a multa, os juros de mora e a corre¢do monetaria também nado sdo devidos
em razao do disposto no art. 100, paragrafo tinico, do CTN, que estabelece que a observancia
de atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas tem o conddo de excluir a
cobranca de multa, juros de mora e corre¢cao monetaria;

- No caso, a SUFRAMA tem competéncia para aprovar projeto industrial
para fruicao da isengdo prevista no art. 90 do DL n° 288/67 e no art. 6° do DL n° 1.435/75 e,
pois, para classificar o produto beneficiado, nos termos do Decreto n° 7.139/2010 c/c a
Resolu¢ao do CAS n° 202/2006. A Resolugao do CAS n° 298/2007, integrada pelo Parecer
Técnico n° 224/2007, aprovou o projeto industrial para frui¢do do beneficio do art. 90 do DL
n° 288/67 e do art. 60 do DL n°® 1.435/75 ao concentrado fabricado pela RECOFARMA, bem
como o classificou na posi¢ao 21.06.90.10 EX. 01;

- ao utilizar o crédito de IPI a aliquota de 20% decorrente da aquisicdo de
concentrados isentos para refrigerantes oriundos da Zona Franca de Manaus e elaborados com
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matéria-prima adquirida de produtor situado na Amazonia Ocidental, a IMPUGNANTE agiu
de acordo com a Resolugao do CAS n° 298/2007, integrada pelo Parecer Técnico n°® 224/2007.

- defende a impossibilidade de exigéncia da multa com base no art. 76, II,
"a", da Lei n° 4.502/64, diante da existéncia de decisOes irrecorriveis de ultima instancia
administrativa proferidas em processos fiscais no sentido de que ndo cabe ao adquirente do
produto verificar a sua correta classificagdo fiscal (Acordaos: 02-02.895, de 28.01.2008, relator
Conselheiro ANTONIO CARLOS ATULIM; 02-02.752, de 02.07.2007, relator Conselheiro
ANTONIO BEZERRA NETO e 02-0.683, de 18.11.1997, relator Conselheiro MARCOS
VINICIUS NEDER DE LIMA)

- defende a impossibilidade da exigéncia de juros sobre a multa de oficio por
implicar numa indireta majoragdo da propria penalidade e ndo se pode falar em mora na
exigéncia de multa;

- se a intencdo do legislador fosse exigir juros sobre a multa de oficio teria
previsto expressamente em lei que os juros de mora incidiriam sobre os débitos e sobre as
respectivas multas deles decorrentes;

Em 20/02/2018, a 8* Turma da DRJ/RPO proferiu o Acordao n.° 14-76.152
(fls. 10.028-10.063), julgando improcedente a impugnacao apresentada, assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI
Ano-calendario: 2012, 2013

CREDITOS DE IPI.  AQUISIC O~E§ DE  PRODUTOS
ISENTOSORIUNDOS DA AMAZONIA OCIDENTAL.
DESCUMPRIMENTO DE REQUISITOS. GLOSAS.

Sdo insuscetiveis de apropria¢do na escrita fiscal os créditos
concernentes a produtos isentos adquiridos para emprego no
processo industrial, mas ndo elaborados com matérias-primas
agricolas e extrativas vegetais de produgdo regional, exclusive
as de origem pecuaria, por estabelecimentos industriais
localizados na Amazénia Ocidental.

ASSUNTO: CLASSIFICACAO DE MERCADORIAS
Ano-calendario: 2012, 2013

CLASSIFICACAO FISCAL. KITS PARA PRODUCAO DE
REFRIGERANTES.

Nas hipoteses em que a mercadoria descrita como “kit ou
concentrado para refrigerantes” constitui-se de um conjunto
cujas partes consistem em diferentes matérias-primas e produtos
intermediarios que so se tornam, efetivamente, uma prepara¢ao
composta para elaborag¢do de bebidas em decorréncia de nova
etapa de industrializacdo, ocorrida no estabelecimento
adquirente, cada um dos componentes desses “kits” devera ser
classificado no codigo proprio da TIPI

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO



Ano-calendario: 2012, 2013

ILEGALIDADE DO LANCAMENTO. DESCONSIDERACAO DE
CREDITO DE IPI NA APURACAO DO SALDO DEVEDOR.
INOCORRENCIA.

Tendo a autoridade fiscal afastada, expressa e indubitavelmente,
a possibilidade de apropriacdo de crédito de IPI, e ndo se
vislumbrando, nos autos, a presenca de elementos que autorizem
imaginar o reconhecimento da existéncia de parcela de algum
tipo de crédito, ndo cabe cogitar de qualquer ilegalidade na
apuragdo  dos  saldos  devedores, fundamentada na
desconsideracgao de crédito de IPI na referida apuragao.

APLICACAO DA NORMA JURIDICA. ALTERAGCAO DO
CRITERIO JURIDICO. INOCORRENCIA.

A alteragdo de critério juridico deve ser entendida como uma
mudanga de posicdo interpretativa da Administragdo a respeito
de determinada norma. Ndo ocorre alteracdo de critério juridico
nem ofensa ao art. 146 do CIN se a Fiscalizagdo promove
autuagcdo baseada em entendimento distinto daquele que
seguidamente adota o contribuinte, mas que jamais foi objeto de
manifestagdo expressa por parte da Administra¢do Tributaria.

APROPRIA CAO DE CREDITOS. DOCUMENTOS FISCAIS
IDONEOS. CLASSIFICACAO EQUIVOCADA.
RESPONSABILIDADE DO ADQUIRENTE.

Em matéria tributaria, a culpa do agente é irrelevante para que
se configure descumprimento a legisla¢do tributdria, posto que a
responsabilidade pela infragdo tributdria é objetiva, nos termos
do art. 136 do CTN. Na situagdo, as notas fiscais de aquisi¢do
das mercadorias que originaram o suposto crédito, ao
consignarem classificagdo fiscal equivocada que ndo se aplica
ao produto comercializado, deixam de ostentar o amparo
necessario a respaldar o crédito ficto escriturado, sendo cabivel
a glosa.

DECISOES DO STF EM SEDE DE RECURSO
EXTRAORDINARIO. EFEITOS ERGA OMNES. DECRETO N°
2.346, DE 1997.

As decisoes judiciais atinentes a casos concretos possuem
apenas efeitos inter partes e ndo vincula os atos da
Administragdo Tributaria. Uma decisdo emanada do Supremo
Tribunal Federal somente alcangaria terceiros ndo participantes
da lide se observadas as condi¢des descritas pelo Decreto n’
2.346, de 1997.

ACAO JUDICIAL. ALCANCE.

O provimento jurisdicional abrange o objeto da demanda
judicial, vale dizer, o conteudo do pedido da peti¢do, e seu
alcance restringe-se aos associados da impetrante domiciliados
no dmbito da competéncia territorial do orgao prolator.
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conhecido.

OBSERVANCIA DOS ATOS NORMATIVOS EXPEDIDOS
PELAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. AFASTAMENTO
DA INCIDENCIA DOS ACRESCIMOS LEGAIS.

Atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas, a
que se refere o inciso I do art. 100 do CTN, sdo normas
complementares das leis, dos tratados e das convengoes
internacionais e dos decretos que versem sobre matéria
tributaria. Sdo atos gerais e abstratos, tais como portarias,
instrugoes, etc, editadas com a finalidade de explicitar preceitos
legais ou de instrumentar o cumprimento das obrigagoes
tributdrias. E a observincia destes tipos de atos normativos que
tém o conddo de excluir a cobranga dos consectarios legais, nos
termos de paragrafo unico do art. 100 do CTN.

MULTA DE OFICIO. EFICACIA NORMATIVA DAS DECISOES
ADMINISTRATIVAS. INEXISTENCIA DE LEI. EXIGENCIA.

Ndo ha que se falar em aplicagdo do disposto no art. 76, I, a, da
Lei n° 4.502, de 1964, c/c o art. 100, Il e paragrafo unico, do
CTN, para a exclusdo de penalidades e juros de mora, pela
inexisténcia de lei que atribua eficdcia normativa as decisoes
administrativas em processos nos quais um terceiro ndo seja
parte.

JUROS SOBRE MULTA DE OFICIO.

Sendo a multa de oficio classificada como débito para com a
Unido, decorrente de tributos e contribui¢oes administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, ¢ regular a incidéncia
dos juros de mora, a partir de seu vencimento.

Impugnacgdo Improcedente

Creédito Tributario Mantido

S3-C3T1
F1. 10.361

Inconformada com a r. decisdo, a contribuinte apresentou, no prazo, Recurso
Voluntario (fls. 10078 - 10155), devolvendo a analise de todas as matérias ja ventiladas em
sede de impugnacao, juntando laudo do INT - Instituto Nacional de Tecnologia (fls. 10.245-
10.275) para atestar a condicao de produto unico dos kits. A Procuradoria da Fazenda Nacional
apresentou contrarrazdes em fls. 10.307-10.344, contraditando todos os argumentos do Recurso
Voluntario e pugnando pela manutencao do auto de infracao pelos fundamentos do TVF.

E o relatério

Conselheiro SALVADOR CANDIDO BRANDAO JUNIOR

O recurso ¢ tempestivo e atende os demais requisitos legais, merecendo ser



1. DA COISA JULGADA

Hé4 nos autos relevante controvérsia acerca do transito em julgado do
Mandado de Seguranga Coletivo MSC n°® 91.0047783-4, impetrado pela Associagdo dos
Fabricantes de Coca-Cola perante a Justica Federal do Rio de Janeiro, onde restou garantido o
direito de crédito de IPI, como se tributado fosse, presumido portanto, de produtos isentos
adquiridos de fornecedores localizados na Zona Franca de Manaus. Ressalte-se que, caso no
aspecto subjetivo se constate que todos seus associados sdo beneficidrios, inclusive a ora
Recorrente, o deslinde da causa depende da analise desta prejudicial.

A autoridade fiscal afirmou ndo ser possivel a aplicagdo desta coisa julgada
em beneficio da Recorrente, em razao da Reclama¢ao no STF n® 7778. Esta Reclamagao foi
interposta no STF por uma das associadas, localizadas no Estado de Sao Paulo, para ver
garantida esta mesma coisa julgada, tendo em vista que vinha sofrendo autuagdes no Estado de
Sdo Paulo sob o argumento de que a coisa julgada tinha aplicacdo restrita aos limites
territoriais do 6rgdo judiciario que proferiu a decisdo, qual seja, Rio de Janeiro e Espirito
Santo.

Isso porque no MSC, uma decisdao do Tribunal Regional Federal da 2* Regido
havia feito esta limitagdo territorial com base no art. 2°-A da Lei n°® 9.494/1997. No entanto,
este capitulo da decisdo ainda ndo estava transitado, pois foi interposto recurso aos tribunais
superiores. Diante deste cenario, o STF, na Reclamagdo citada, afirmou ndo haver
inconstitucionalidade no art. 2°-A da Lei 9.494/997, sendo valida a limita¢3o territorial da coisa
julgada. Neste diapasdo, a autoridade fiscal afirmou ndo ser possivel aplicar esta coisa julgada
ao caso concreto, tendo em vista que a Recorrente se localiza no Estado do Mato Grosso.

Referido dispositivo legal possui a seguinte redagao:

Lei n° 9.494/1997. Art. 20-A. A sentenca civil prolatada em agdo
de carater coletivo proposta por entidade associativa, na defesa
dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas
os substituidos que tenham, na_data da_propositura da_acdo,
domicilio no dambito da competéncia territorial do orgdo
prolator. (Incluido pela Medida provisoria n°2.180-35, de 2001)

A d. DRI, na decisdo ora recorrida, acrescentou que a coisa julgada ndo
poderia ser estendida a Recorrente, pois ndo era parte no processo.

No entanto, a analise da coisa julgada merece mais detida reflexdo. Cumpre
destacar, de inicio, que o Mandado de Seguranca Coletivo constitui hipotese de substitui¢ao
processual e, nos termos da Sumula STF n° 629, "a impetracdo de mandado de seguranca
coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da autorizacdo destes".

Isto significa que a Recorrente, por ser associada da Associacdo Impetrante
(AFBCC), ¢ beneficiaria da coisa julgada obtida em favor da entidade no MSC.

Em relacdo a limitagdo territorial da coisa julgada, conforme narragdo da
Recorrente, bem como das copias das decisdes juntadas aos autos (fls. 9.808-9.882), e ainda da
decisdo proferida pelo TRF 2° limitando o efeito territorial, foi apresentado Recurso Especial
ao STJ e Recurso Extraordinario ao STF.

O Recurso Especial ¢ o REsp n° 1438361. A decisdao ja foi proferida e
transitada em julgado em 23/02/2017, pouco antes da lavratura do presente auto de infragdo.
Houve reforma da decisdao do TRF da 2* Regido na parte em que houve a limitagao territorial,

14



Processo n° 14090.720754/2017-89 S3-C3T1
Acoérdiao n.° 3301-005.546 FI. 10.362

para afirmar que o art. 2°-A da Lei n. 9.497/97, introduzido em 1999 pela MP n. 1.798-1/99, o
qual prevé que a sentenca proferida "abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da
propositura da acdo, domicilio no ambito da competéncia territorial do 6rgdo prolator", ndo
pode ser aplicada aos casos em que a agdo coletiva foi ajuizada antes da entrada em vigor do
mencionado dispositivo, sob pena de perda retroativa do direito de acdo das associagdes. Como
o referido MSC foi impetrado em 14/08/1991, anos antes da publicagdao deste dispositivo,
assim, coisa julgada ora em anélise teria abrangéncia nacional.

Diante desta decisao, o STF julgou prejudicado o Recurso Extraordinario
interposto, por perda superveniente do objeto, conforme acérddo juntando aos autos em fls.
9.852-9.855, tendo em vista que o STJ pacificou a questdo. O mesmo destino teve a malfadada
Reclamacdo n° 7778, sendo extinta por perda superveniente do objeto em razdo da decisdo do
STJ, que garantiu a aplicacdo da coisa julgada em ambito nacional para este caso concreto em
especifico.

Assim, deve-se reconhecer a aplicagao da coisa julgada ao presente caso, em
homenagem a seguranga juridica e ao disposto no art. 5°, XXXVI da Constitui¢do. Com o
processo judicial onde se obteve a coisa julgada em anélise, garantiu-se o direito a Recorrente
de escriturar créditos de IPI decorrentes de produtos isentos adquiridos de fornecedores
localizados na ZFM. Como a isencdo ¢ aplicada em razao do critério espacial da hipotese de
incidéncia, para o calculo deste crédito presumido deve-se levar em consideragdo a aliquota
aplicavel nas operagdes realizadas fora da zona beneficiada, de acordo com a classificagao
fiscal especifica do produto negociado prevista na TIPI. A classificacdo fiscal utilizada pela
fornecedora da Recorrente foi a NCM 2106.90.10 Ex 01 da TIPI, cuja aliquota era de 20%.
Assim, o crédito presumido apurado pela Recorrente nesta aquisi¢cdes isentas teve por base este
percentual de aliquota.

Neste ponto, mais uma controvérsia precisa ser debatida. Isso porque a
autuagdo fiscal também argumentou que a classificacdo fiscal adotada pelo fornecedor da
Recorrente, in casu, a RECOFARMA, estava incorreta, devendo-se adotar outra classificacao
fiscal para fins de apuragdo do crédito de IPI. Afirma a fiscalizagdo que a classificacdo fiscal
correta que deveria ser adotada pelo fornecedor dos produtos possui aliquota zero.

Como isso, mesmo que se reconheca a aplicagdo da coisa julgada, na qual
resta o entendimento de que o produto adquirido com isengdo por ser proveniente da ZFM gera
o direito ao crédito de IPI para o adquirente, mesmo assim, a autuada ndo poderia ter
escriturado o crédito, tendo em vista que a classificagdo fiscal do produto fornecido tem
aliquota zero. Desta feita, passa-se a analise da classificagdo fiscal.

2. DA CLASSIFICACAO FISCAL

Como dito, consta do relatdrio fiscal que a RECOFARMA, em relagdo aos
produtos "concentrados" para preparo de bebidas ndo alcoolicas fornecidos para a Recorrente,
enquadrou estes produtos no Ex 01 do cédigo 2106.90.10 da TIPI, cuja aliquota de IPI vigente
a época dos fatos (4° Trim./2012 a 4° Trim./2013) era de 20%, conforme Decreto n° 7.660, de
23/12/2011,do alterado pelos Decreto n® 7.742, de 30/05/2012, e Decreto n° 8.017, de
17/05/2013.

Esta classificagdo fiscal tem a seguinte redacao:



21.06 Preparacdes alimenticias nao especificadas nem compreendidas noutras posicoes.
2106.10.00 |- Concentrados de proteinas e substancias proteicas texturizadas

2106.90 - Qutras

2106.90.10 Preparacdes do tipo utilizado para elaboracéo de bebidas

Ex 01 - Preparacdes compostas, nédo alcodlicas (extratos concentrados ou sabores
concentrados), para elaboracédo de bebida da posicédo 22.02, com capacidade de
diluicdo superior a 10 partes da bebida para cada parte do concentrado

Ex 02 - Preparacdes compostas, ndo alcodlicas (extratos concentrados ou sabores
concentrados), para elaboracéo de bebida refrigerante do Capitulo 22, com capacidade
de diluic&o de até 10 partes da bebida para cada parte do concentrado

Por sua vez, a autoridade fiscal contesta esta classifica¢ao fiscal elaborando
um arrazoado para concluir pela impossibilidade de adotar a "Ex 01", ou mesmo da "Ex 02",
tendo em vista que este produto adquirido pela Recorrente como um "kit concentrado", ndo ¢
um concentrado ¢ nem pode ser diluido, além de constituir-se em kit com produtos que
poderiam ser vendidos em separado, mas comercializados como mercadoria tnica, na forma de
kit, por uma questao mercadologica.

No entendimento da fiscalizagdo, para este enquadramento em Ex 01 ou Ex
02 o produto deve satisfazer os seguintes requisitos:

a) Que seja uma preparagdo composta.

b) Que ndo seja alcodlica.

¢) Que se caracterize como extrato concentrado ou sabor concentrado
d) Que seja propria para elaboracdo de bebida da posi¢ao 22.02

e) Que tenha capacidade de diluicao superior a 10 partes da bebida para cada
parte do concentrado.

Concluiu no TVF que tais preparagdes ndo atendem as condi¢des citadas nas
letras “c” e “e”, acima. Nenhum componente dos kits pode ser identificado como um extrato ou
sabor concentrado. Para que ficasse caracterizado um produto chamado de "concentrado", o
contetido das diversas partes que compdem cada kit deveria estar reunido numa Unica parte,
tanto que as empresas criaram a fic¢do de que para fins de classificacado fiscal os kits formam
uma mercadoria unica.

A fiscalizagdo encomendou a elaboragdo de laudo pericial para o Centro
Tecnologico de Controle de Qualidade Falcdo Bauer, para analisar amostras dos produtos "kit
concentrado" coletados, em especial a identificacdo dos ingredientes contidos em cada parte
dos kits. (laudos de fls. 64-101)

Ao responder os quesitos, restou constatado que os produtos vendidos pela
RECOFARMA nao podem ser considerados como extrato concentrado ou sabor concentrado.
Por isso, a fiscalizagao afirmou que ndo podem ser "Ex", ja que lhe falta o requisito de ser um
produto concentrado, na medida em que, ao ser diluido, perde suas caracteristicas originais.
Assim, para a fiscalizagdo, nenhum componente dos kit podem ser, em conjunto ou
isoladamente, considerados como um extrato ou sabor concentrado.

Para que ficasse caracterizado um produto como "concentrado", o contetdo
das diversas partes que compdem cada kit deveria estar reunido numa unica parte, sem perder
suas caracteristicas fixadas nos padrdes de identidade e quantidade apos sua diluigdao, nos
termos do art. 13 do Decreto 6.871/2009 que regulamenta a Lei n® 8.918/1994, e isto s6 ¢
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obtido em momento posterior do processo produtivo, quando estas partes dos Kits sdo
misturadas, de acordo com especificacdes técnicas. Desta feita, este concentrado sé surge
quando o contetido das diversas partes que compdem cada kit € misturado, ou seja, por meio de
um processo de industrializacao (transformacao) realizado depois da venda.

Com este raciocinio, a fiscalizagdo concluiu que estes produtos devem ser
classificados no codigo 2106.9010 , como uma “ Preparacao do tipo utilizado para elaboragao
de bebidas 7, cuja aliquota ¢ ZERO.

Neste ponto, penso ser importante voltar para o mérito do Mandado de
Seguranga Coletivo MSC n°® 91.0047783-4 para identificar a causa do litigio. Analisando a
peti¢do inicial, fls. 166-184. Constata-se que o pedido de seguran¢a formulado pela associacao
ndo foi genérico, no sentido de obter o direito um direito de crédito de IPI para qualquer
produto isento adquirido de fornecedor localizado na Zona Franca de Manaus.

Na causa de pedir, conforme se vé de fls. 167, a Associa¢do-Impetrante
argumenta que suas associadas produzem refrigerante sujeitos ao IPI, classificados no Codigo
TIPI 2202.90. Argumentou que para produzir estes produtos, adquire matéria-prima com
isencdo do IPI, "um produto concentrado", de fornecedor estabelecido na ZFM. Este
concentrado adquirido pelos associados sdo classificados na posicao 2106.90 da TIPI, sujeitos,
na época, a aliquota de 40%, nos termos do Decreto n° 97.410/1988, atualizado pelo Decreto
n° 99.182/1990.

Note que a impetrante afirma, em sua peti¢ao, adquirir produto "concentrado"
da classificagdo 2106.90, que estava isento conforme dic¢do do art. 9° do Decreto-Lei n°
288/1967, que detinha a seguinte redagdo na época do MSC e regulamentado pelo art. 81 e seu
inciso II do RIPI/2010, Decreto n® 7.212/2010:

Art 9° Estdo isentas do impdsto sobre produtos industrializados
téodas as mercadorias produzidas na Zona Franca de Manaus,
quer se destinem ao seu consumo interno, quer a
comercializagdo em qualquer ponto do territorio nacional.

Nas decisdes judiciais que se seguem, inclusive no acorddo de mérito
proferido pelo TRF da 2* Regido (fls. 209-233), este em que se concedeu o direito e formou a
coisa julgada material, consta do voto da relatora a mengao expressa a aquisicdo de produto
concentrado da classificacao fiscal 2106.90.

No entanto, constata-se que ndo hd nenhuma discussdo acerca da correcao
desta classificag@o fiscal, nem mesmo uma analise da natureza do produto, sua composi¢ao e
uma discussdao sobre se o produto ¢ concentrado ou ndo. Parte-se da classificacdo fiscal e
informagdo dada pela propria impetrante em sua peti¢do inicial, assumindo-se como produto
isento produzido na ZFM. O que se discutiu nas decisoes judiciais € isso foi objeto do mérito,
foi uma discussdo juridica acerca da ndo cumulatividade do imposto, isto €, acerca da
possibilidade de crédito de IPI na aquisicdo destes produtos isentos, utilizados como insumo na
producdo de refrigerantes, como corolario do principio da ndo cumulatividade.

Portanto, a coisa julgada nao solidifica a discussdo acerca da classificagdao
fiscal.



Ressalto que, nesta época, a posicao da TIPI que previam a aliquota de 40%
tinha uma redacao pouco diversa da atual, ndo havia nem mesmo as posicoes Ex atualmente
utilizadas pela Recorrente. No entanto, dentre estas, as que se referiam aos produtos de extratos
concentrados para preparacdo de bebidas nao alcodlicas, as posi¢des TIPI existentes eram as
2106.90.0101 € 2106.90.0101:

2106.90 -- Outras

01 -- Preparagoes compostas, ndo alcodlicas, para elaboragdo
de bebidas (extratos concentrados ou sabores concentrados)

0101 -- Constituidas por um xarope ao qual se juntou um extrato
concentrado desta posig¢do, contendo principalmente extrato de
coca e dacido citrico, corados com ajuda de agicar
caramelizado......... 40%

0102 -- Constituidas por um xarope ao qual se juntou um extrato
concentrado desta posig¢do, contendo principalmente citrico e
Oleos essenciais de frutos (limdo e laranjay......... 40%

A Resolu¢ao do Comité Brasileiro de Nomenclatura n® 78/1989, alterou a
TIPI de 1988 para adequar a descricdo do subitem 2106.90.11 para preparacoes compostas,
ndo alcoolicas, para elaboragdo de bebidas (extratos concentados ou sabores concentrados)
constituidas por xarope ao qual se juntou um extrato concentrado desta posi¢do, contendo
principalmente extrato de coca e dcido citrico, corados com ajuda de ag¢ucar caramelizado. A
descricdo do item 2106.9012 passou a ser preparacoes compostas, ndo alcodlicas, para
elaboragdo de bebidas (extratos concentados ou sabores concentrados) constituidas por
xarope ao qual se juntou um extrato concentrado desta posi¢do, contendo principalmente
dcido citrico e dleos essenciais de frutos (limdo e laranja).

A descrigao TIPI atual, para a posi¢do 21.06, presta-se para a classificagao
fiscal de "Preparagoes alimenticias ndo especificadas nem compreendidas noutras posi¢coes".
O subitem 90 ¢ aplicado para outras bebidas ndo dispostas nas outras posi¢des. Dentro desta
posi¢dao ha o subitem 10, destinada para "Preparagoes do tipo utilizado para elaboragdo de
bebidas". Esta posi¢do, 21.06.90.10, ¢ entendida pela fiscalizagdo como a correta e possui
aliquota zero.

No entanto, dentro desta posi¢do temos as classificagdes ex tarifario 01 e 02,
para produtos concentrados, alterando-se apenas o fator de dilui¢ao do produto, cujas aliquotas
eram de 20% na época dos fatos. A Ex 01 ¢ a posi¢do adotada pela fornecedora da Recorrente.

A disputa reside em identificar, portanto, qual destas posi¢des deve ser
aplicada ao kit concentrado para fins de determinacdo da aliquota para apuragdo ou nio do
crédito presumido.

2.1. Do Laudo produzido pelo Centro Tecnolégico de Controle de Qualidade Falcao
Bauer

No ano de 2014, o Fisco efetuou em Manaus a coleta de kits elaborados por
RECOFARMA, além de muitas fotos dos produtos, tendo providenciado a realizagdo de exame
laboratorial pelo Centro Tecnoldgico de Controle de Qualidade Falcao Bauer.

Como dito, os denominados "kits de concentrado" ¢ um kit formado por
diversos produtos, individuais, liquidos e/ou so6lidos, utilizados como base para a preparagdo de
bebidas ndo alcodlicas, os refrigerantes. Percebe-se, a partir do laudo e do arrazoado da
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fiscalizagdao no TVF, que nenhum componente dos kits pode ser identificado como um extrato
ou sabor concentrado.

A fiscalizagdo afirma que para que ficasse caracterizado um produto como
um "concentrado", o contetido das diversas partes que compdem cada kit deveria estar reunido
numa Unica parte, o que s6 ocorre numa etapa posterior do processo de industrializagdo. Mas
para tratar como um produto Unico, as empresas criaram a ficcdo de que para fins de
classificagdo fiscal os kits formam uma mercadoria tinica. Os produtos sdo separados em
embalagens individuais, possuindo cada um deles uma utilidade especifica em cada etapa do
preparo, devendo-se seguir as especifica¢des do fabricante.

Pela analise dos laudos, ¢ possivel perceber que nao ha como atribuir
capacidade de diluicdo a nenhum componente dos kits para fabricagdo de bebidas, pois cada
item do kit tem uma funcdo especifica no preparo da bebida, que, uma vez diluido, transforma-
se. Se o conteudo de qualquer embalagem individual fosse diluido, ndo apresentaria as mesmas
caracteristicas sensoriais e fisico-quimicas da bebida que se pretende comercializar. O aroma, o
sabor ¢ a coloragdo (elementos das caracteristicas sensoriais), bem como as caracteristicas
fisico-quimicas ndo seriam iguais. Se assim ndo fosse, seriam desnecessarias as outras partes
que compdem cada kit, pois bastaria desde o inicio juntar cada item num produto s6. No
entanto, eles precisam ser separados, pois cada um deles tem uma fun¢do especifica no preparo
da bebia. Assim, estes itens do kit sdo produtos intermediérios do processo de industrializacao,
alcancando-se o concentrado apos sua mistura com dgua e agiicar no processo produtivo.

O laudo de analise n° 1266/2013-1.0 de fls. 64-67 analisa as partes 1 e 2 do
kit concentrado sabor coca-cola. Para a parte 1 do kit, observe-se os quesitos 7, 8, 11, 12 e 13,
descritos em fl. 96:

7) Identificar se na composi¢do do produto hd aromatizante na acep¢ao dada
pelo Regulamento Técnico Sobre Aditivos Aromatizantes/Aromas aprovado pela Resolugao n°
104, de 14 de maio de 1999, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA.

De acordo com andlises realizadas foi detectado a preseng¢a de Cimeno,
Pineno e Limoneno substancias utilizadas como aromatizantes.

8) Identificar se o aromatizante de que trata o item anterior ¢ constituido
basicamente de semente de noz de cola ou extrato de noz de cola (Cola acuminata).

De acordo com andlises realizadas foi detectado a presenca de Extrato de
Noz de Cola.

11) O produto pode ser descrito como preparagdo composta?

Trata-se de Preparagdo, na forma de Solu¢do Aquosa. a base de Extrato de
Noz de Cola, Cafeina, Caramelo, Acido Fosforico, Cimeno, Pineno e Limoneno, uma
Preparacgdo do tipo utilizada para a elaborag¢do de bebidas, Outra Preparagdo Alimenticia
ndo especificada nem compreendida em outras posigoes.

12) O produto pode ser descrito como extrato concentrado?

Nao.



13) O produto pode ser descrito como sabor concentrado?
Nao

Para a analise da parte 2 do kit coca-cola, observe-se os quesitos 10, 11 e 12,
descritos em fl. 96:

10) O produto pode ser descrito como preparagdo composta?

Trata-se de Preparacgdo, na forma de Solucdo Aquosa. a base de Extrato de
Noz de Cola, Cafeina, Caramelo, Acido Fosforico, Cimeno, Pineno e Limoneno, uma
Preparacgado do tipo utilizada para a elabora¢do de bebidas, Outra Prepara¢do Alimenticia
ndo especificada nem compreendida em outras posigoes.

11) O produto pode ser descrito como extrato concentrado?
Nao.

12) O produto pode ser descrito como sabor concentrado?
Nao

Todos estes testes foram realizados em todos os componentes de cada "kit
concentrado" (coca-cola, coca-cola zero, sprite, sprite zero), cuja resposta para todos os
componentes foi de que se trata de um preparado para elaboragao de bebidas, mas ndo pode ser
considerado um sabor concentrado ou um extrato concentrado.

Perceba que o laudo de andlise laboratorial elaborado pelo Centro
Tecnoldgico de Controle de Qualidade Falcao Bauer, concluiu que todas as partes de todos os
kits concentrados comercializados por RECOFARMA e que foram objeto de analise ndo sao
produtos concentrados.

Com base nisso ¢ analisando a classificagao fiscal 2106.90.10 Ex 01,
utilizada pela RECOFARMA para os Kkits, a fiscalizagdo concluiu que esta NCM requer que o
produto se caracterize como um extrato concentrado ou sabor concentrado e que tenha
capacidade de dilui¢ao superior a 10 partes da bebida para cada parte do concentrado.

Como o produto ndo ¢ um concentrado, nem pode ser uma preparagao
composta passivel de dilui¢do sem que isso altere os aspectos fisico-quimicos, sendo meras
partes utilizadas como composto para preparacdo da bebida, sua classificagcdo fiscal deve ser a
NCM 2106.90.10.

A Recorrente apresenta um laudo do Instituto Nacional de Tecnologia para
fundamentar a possibilidade de tratar estes "kits de concentrado" como uma mercadoria tnica.
No laudo, constata-se que foi realizada uma analise in loco do processo produtivo dos "kits de
concentrado" bem como a etapa posterior de preparo do refrigerante "coca-cola" a partir destes
kits em uma das fabricas da Coca-Cola.

Foram realizados testes técnicos em laboratorio com os kits, atestando que
cada parte do kit tem um funcdo especifica e determinada na composi¢ao e no preparo da
bebida no processo produtivo na sede da Recorrente quando do preparo do refrigerante, ndo
podendo esta mistura ocorrer em momento anterior, misturando-se as partes dos kits ainda na
sede da RECOFARMA para vender o produto ja homogeneizado, como um s6, sob pena de o
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produto sofrer alteragdes fisico-quimicas indesejadas, alterando-se suas caracteristicas e
impossibilitando a obtencdo do produto final - o refrigerante.

Esta constatacdo ndo ¢ contestada pela fiscalizagdo, ao contrario, ¢ afirmada,
como se pode ver do TVF especialmente em fls. 28-32, no sentido de que estas partes sdao
separadas e compdem o kit, j4 que cada uma terd uma aplicacdo em proporc¢des fixas, sendo
misturadas e diluidas de acordo com especificacdo técnica do fabricante do refrigerante. Assim,
estes kits (considerando-se suas partes) consistem em produtos intermedidrios de um processo
produtivo em que apenas em etapa posterior da produgdo, ja na fabrica da Recorrente,
adicionando-se outros produtos quimicos, como agua e massa de agucar, ¢ que se alcangara o
produto concentrado (xarope composto).

As constatagdes do laudo do INT ndo responde, especificamente, qual a
classificacao fiscal do "kit de concentrado", nem mesmo se é concentrado. Sua conclusdo
corrobora a conclusdo do laboratorio Falcado Bauer. Convém salientar, por oportuno, que o
laudo do INT, ao responder um dos quesitos, afirmou que (fls. 10.274-10.275) "tanto a parte A
como a parte B sdo preparagdes compostas, ou seja, preparagoes formadas com mais de um
componente. Quimicamente, existem preparacoes simples e compostas.Uma prepara¢do
simples é um unico composto diluido em solugdo. Ja a prepara¢do composta é formada por
mais de um componente em solu¢do. Portanto, a parte A e B sdo preparagoes liquidas

constituidas de mais de um componente formando uma preparagdo composta.(...)".

Ademais, em nenhum momento a fiscalizagao afirma que as partes do "kit de
concentrado" podem ser vendidos misturados, ou que podem ser desobedecidas as propor¢des
de mistura e de cada item do kit no preparo do refrigerante, ou mesmo que as partes podem ser
vendidas separadamente porque podem ter outras funcdes mercadoldgicas. Frise-se, em
momento algum hé esta afirmag¢do, mas apenas que cada parte do kit ¢ um produto inico e com
funcdo e caracteristica especifica para o preparo da bebida, sendo vendido em kit por questdes
mercadologicas.

Ainda, o laudo do INT, em outra passagem, afirma que "o produto sob
andlise ainda que denominado comercialmente de "concentrado", nao é um preparado liquido
ou concentrado liquido, destinado a comercializagcdo direta ao consumidor final ou a
restaurantes, pois conforme observado durante as visitas técnicas essa prepara¢do constituida
de parte A e parte B saem em seus respectivos IBCs (...) da Recofarma Manaus para as
fabricas da Coca-Cola onde entrardo como matéria prima principal no processo produtivo
junto com a massa de agucar, agua de processo e CO? seguindo as etapas da receita para
obten¢do do produto final, Coca-Cola, que sera destinado a comercializa¢do para o
consumidor final". (fl. 10.272)

Em sintese, o laudo do INT nao infirma e nem contradiz o laudo elaborado
pelo laboratério Falcao Bauer ou da acusagao fiscal de que estas partes do kit ndo sdo um
concentrado. Ao contrario, corrobora o entendimento de cada parte que forma o kit ¢ um
preparado composto alimenticio para o preparo de bebidas nao alcodlicas.

Portanto, a classificacdo fiscal a ser adotada ¢ a NCM 2106.90.10, como uma
“Preparagao do tipo utilizado para elaboragao de bebidas ”, cuja aliquota do IPI ¢ zero , da qual
estou de acordo. Sendo assim, por ser aliquota zero, ndo € possivel calcular crédito sobre o
valor das operagdes de aquisi¢cao destes insumos.

2.2. Da modificacio do critério juridico
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Ainda, afirma a Recorrente que a alteracdo da classificagdo fiscal dos kit
concentrado neste auto de infracdo representa alteragdo de critério juridico, ndo podendo ser
levada a efeito pela fiscalizagdo para os fatos geradores ocorridos antes da data em que o
critério juridico foi modificado.

Segundo a Recorrente (fls. 10.112-10.114) durante todos anos em que sofreu
fiscalizac¢do, nunca teve a classificacao fiscal objetada pelo Fisco. Esta aceitagdo passiva da
classificagdo fiscal adotada por anos, representa sua aceitagdo. A revisdo da classificagdo fiscal
so foi realizada em setembro de 2016, nos autos do processo administrativo
14090.720284/2016-72, no qual em outro auto de infra¢do se afirmou que a classificacao fiscal
na posi¢ao 21.06.90.10 Ex. 01 para os kits concentrados estava incorreta. Portanto, na pior das
hipoteses, diz a Recorrente, somente para os fatos geradores que viessem a ocorrer a partir
desta mudancga de critério juridico (27.09.2016) ¢ que esta mudanga na classificagdo poderia
ser aplicada, por hipotese. Assim afirmou a Recorrente:

5.4.6. Ora, no lancamento tributario, a atividade da autoridade
administrativa é vinculada, nos termos do art. 142 do CTN, e, ao
fiscalizar um contribuinte e examinar a sua escrita fiscal de IPI,
a AUTORIDADE tem o dever de examinar todos os aspectos
legais formadores do fato gerador da obrigacdo tributaria de
IPI, a saber: o direito ao crédito de IPI, a classificagdo fiscal do
produto adquirido, sua respectiva aliquota etc.

(...)5.4.9. Ora, a questdo da natureza do produto e sua respectiva
classificagdo fiscal é nova e diversa das demais questoes ! !

Neste ponto, também ndo assiste razao a Recorrente. Nas citadas autuagdes
ndo houve andlise da classificag¢do fiscal dos produtos e a glosa dos créditos presumidos foi
realizada por motivo distinto do consignado na presente autuagdo, qual seja, a auséncia de
aquisi¢do sob o regime de isencdo prevista no art. 237 e 95, III, do RIPI/2010 para matéria-
prima agricola e extrativa vegetal produzida na Amazonia Ocidental.

Para a aplicacdo do art. 146 do CTN, como instrumento de protecdo do
contribuinte, em homenagem a boa-f¢ e seguranca juridica, ¢ preciso que tenha havido uma
manifestacdo expressa da administragdo tributaria acerca da interpretacdo dada a aplicagdo
juridica sobre determinada situacdo regida por legislagdo tributaria. Trata-se da qualificacao
juridica dada pelo intérprete que, ao rever sua posi¢ao, altera o critério juridico. Esta mudanca
s0 pode ter aplicagdo para os fatos geradores praticados apds a alteracao do critério, verbis:

CTN. Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em
consequéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios
Jjuridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio
do langamento somente pode ser efetivada, em relagdo a um
mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introdugdo.

Verifica-se dos autos e da outra autuacao juntada pela Recorrente, que nao
houve uma manifestacdo da fiscalizagdo acerca da aplicacdo de uma dada NCM sobre estas
operacdes, nao havendo que se falar, portanto, em alteracdo do critério juridico. Este
entendimento também é manifestado por Luis Eduardo Schoueri' quando leciona que se em
langamentos anteriores a autoridade administrativa adotou determinada interpretagdo da lei
tributaria, pode o contribuinte, (..), seguir o mesmo entendimento, até que ele seja informado
diretamente ou por meio de ato administrativo publico, de que diverso serd o entendimento da
fiscalizagdo.

! SCHOUERI, Luis Eduardo. 6* Edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p.
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Neste sentido, para que houvesse modificagdo de critério juridico, seria
necessario que em lancamentos anteriores a autoridade administrativa tivesse adotado
determinada interpretagdo da lei tributaria, adotando, por exemplo, determinada classificacao
fiscal para a identificagdo da aliquota de IPI aplicavel ao produto industrializado. Com isso, em
uma a adogdo posterior de outra classificacdo fiscal, reavaliando-se o produto para fins de nova
interpretagdo acerca de sua classificagdo juridica, ndo haveria duvida de que se esta diante de
uma mudanca de interpretacdo juridica sobre o mesmo fato que antes se dava outro tratamento
juridico.

Leandro Paulsen’, comentando este artigo do CTN, assevera:

O art. 146 do CTN positiva, em nivel infraconstitucional, a
necessidade de prote¢do da confianga do contribuinte na
Administracdo  Tributaria, abarcando, de um lado, a
impossibilidade de retratagdo de atos administrativos concretos
que implique prejuizo relativamente a situa¢do consolidada a luz
de critérios anteriormente adotados e, de outro, a
irretroatividade de atos administrativos normativos quando o
contribuinte confiou nas normas anteriores.

Nao houve, ao menos ndo consta dos autos, uma analise destes produtos para
fins de determinacdo, pelo Fisco, de sua classificagdo fiscal no sentido adotado pela Recofarma
ou pela Recorrente para, agora, nesta nova autuacdo, a fiscalizacdo pretendesse alterar o
critério juridico.

Ressalte-se que a administragdo tributaria, desde 2010, j& analisou estes
produtos e concluiu por uma determinada classificacdo fiscal. Assim, ao contrario do que
afirma a Recorrente, ha uma solucao de consulta afirmando a classificacao fiscal 2106.90.10,
tal qual dada pela fiscalizacdo nestes autos. Trata-se da Solugdo de Consulta SRRF02/Diana n°
5/2010, de 20/05/2010, ratificada pela Informag¢ao Coana/Ceclam n° 8/2015, de 12/03/2015,
onde classificou-se da seguinte maneira os componentes de kit para preparagdo de bebida
refrigerante sabor laranja:

a) NCM 2106.90.10 - Preparacdo para aromatizacdo de bebida
refrigerante, com_sabor laranja, constituida de dgua potdivel
(70%), gomas naturais de laranja (20,44%), aromatizante sabor
laranja (5,8%), corantes, dcido citrico anidro e conservantes,
em embalagem de 50kg;

b) NCM 2916.31.21 - Benzoato de sodio, em embalagem de
15kg, e;

¢) NCM 2918.14.00 - Acido citrico anidro, em embalagem de
67kg. Aléem de suas embalagens individuais, os componentes do
kit também se encontram acondicionados conjuntamente em uma
segunda embalagem, formando um unico volume.

Dispositivos Legais: 1¢ RGI/SH (texto das posi¢oes 2106, 2916 e
2918 e texto da nota 5-C, do capitulo 29), 6“ RGI/SH (texto das
subposig¢oes 2106.90, 2916.31 e 2918.14) e 1° Regra Geral
Complementar (texto do item 2916.31.2 e dos subitens

* PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituigdo e Codigo Tributario & luz da doutrina e da jurisprudéncia.
15% Edicao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 1.049
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2106.90.10 e 2916.31.21), da Tarifa Externa Comum, do
Mercosul, aprovada pela Resolucdo Camex n° 43/2006, e suas
alteragoes, e com subsidios das Notas Explicativas do Sistema

(grifei)

Pelas mesmas razdes, rejeita-se o argumento de ao menos reconhecer pratica
reiterada da Administragdo Tributaria e, nessa qualidade, norma complementar a legislagao
tributdria (art. 100, III, do CTN), cuja observancia implicaria, na pior das hipdteses, o
afastamento da multa, dos juros e da corre¢do monetaria exigidos para reclassificagdo fiscal
para o cddigo para o qual ¢ atribuido aliquota zero do IPI.

Também ndo assiste razdo os argumentos acerca da competéncia da
SUFRAMA para definir a classificagdo fiscal dos produtos objeto de projetos industriais
aprovados por este 6rgao para fruicao de beneficios fiscais.

Isso porque ¢ atribuicdo da Receita Federal do Brasil o desenvolvimento
desta tarefa, nos termos do art. 30 do Decreto n® 70.235/1972. Ademais, o Fisco, no TVF,
consignou que a SUFRAMA nio se pronunciou sobre o enquadramento na TIPI dos produtos
em questdo, tendo a classificacdo fiscal sido colocada no projeto e avaliacao técnica trazida
pela propria RECOFARMA para aprovacdo do projeto e obtencdo da sua aprovacdo pela
SUFRAMA.

Compete 8 SUFRAMA a fiscalizagdo do atendimento aos requisitos para
gozo da isencdo, mas o atendimento da legislagdo tributaria, incluindo-se classificagdo fiscal e
a aliquota utilizada pelos adquirentes para célculo dos créditos, ¢ tema de fiscalizacdo da RFB.

No mais, diversas normas da NESH (Notas Explicativas do Sistema
Harmonizado de Designagdo e de Codificagdo de Mercadorias) indicam que os componentes
de kits para fabricagcdo de bebidas nao se caracterizam como uma mercadoria Unica, conforme
se extrai, em especial, do item XI da Nota Explicativa da RGI 3 b), que exclui os bens
destinados a fabricagdo de bebidas do campo de aplicacio da RGI 3 b) do Sistema
Harmonizado:

XI) A presente Regra ndo se aplica as mercadorias constituidas
por diferentes componentes acondicionados separadamente e
apresentados em conjunto (mesmo em embalagem comum), em
proporgoes fixas, para a fabrica¢do industrial de bebidas, por
exemplo.

Conforme bem destacado no TVF, este dispositivo foi incluido na NESH
apos analise efetuada pelo Conselho de Cooperagdo Aduaneira (CCA) nos anos de 1985 e
1986, em resposta a consultas recebidas de paises-membros da organizagao internacional sobre
a classificacdao de produtos com as mesmas caracteristicas dos kits para fabricagcdo de bebidas
produzidos no Brasil. O texto da analise do CCA equivale a uma detalhada exposicao de
motivos para o item XI da Nota Explicativa da RGI 3 b), deixando claro que a criacdo dessa
Nota teve por objetivo determinar que os componentes dos kits para fabricacdo de bebidas
devem ser classificados separadamente nos codigos apropriados para cada um deles.

2.2. Da verificacao da regularidade das notas fiscais

Também ndo assiste razdo a Recorrente ao afirmar que ndo tem o dever de
verificar a classificagdo fiscal dada pelo fornecedor sobre os produtos adquiridos.

Argumenta a Recorrente que o art. 62 da Lei n® 4.502/1964 estabelece o
dever do adquirente de verificar se os produtos adquiridos para utilizacdo em sua produgao
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apresentam corre¢do nas notas fiscais, se este documento atende as prescrigdes da legislacao,
mas que nao exige que se examine a classificagao fiscal dos produtos dada pelo fornecedor

Art . 62. Os fabricantes, comerciantes e depositirios que
receberem ou adquirirem para industrializagdo, comércio ou
deposito, ou para emprégo ou utilizagdo nos respectivos
estabelecimentos, produtos tributados ou isentos, deverdo
examinar se éles se acham devidamente rotulados ou marcados
ou, ainda, selados se estiverem sujeitos ao sélo de contréle, bem
como_se_estido_acompanhados dos documentos exigidos e se
éstes satisfazem a todas as prescricoes legais e regulamentares.

$ 1? Verificada qualquer falta, os interessados, a fim de se
eximirem de responsabilidade, dardo conhecimento a reparti¢do
competente, dentro de oito dias do recebimento do produto, ou
antes do inicio do consumo ou da venda, se éste se der em prazo
menor, avisando, ainda, na mesma ocasido o fato ao remetente
da mercadoria. (grifei)

E certo que os regulamentos do IPI anteriores, ao regulamentar o art. 62 do
da Lei 4.502/1964, traziam consigo um a disposicdo expressa de que a verificacdo das
prescrigdes legais das notas fiscais incluiam a classificacdo fiscal, porém, na atual redagdo do
dispositivo dada pelo RIPI/2010, tal especificacao foi retirada do texto, passando a ter a mesma
redacgdo do art. 62 do dispositivo retro-citado.

No entanto, entendo que a classificagdo fiscal esta incluida na redagdao do
texto vigente ao dizer que ¢ dever do adquirente verificar se os documentos fiscais satisfazem
todas as prescrigoes legais e regulamentares. A interpretacdo deste dispositivo, a meu ver, nao
deve se restringir apenas aos aspectos formais do documento fiscal, mas também a andlise de
seu conteudo ideologico, tais como descricdo do produto, valor, peso e classificagdo fiscal,
devendo comunicar ao Fisco e ao fornecedor qualquer incorrecao.

Isso porque o IPI ¢ um tributo ndo cumulativo, cujo regime adotado pela
Constituicao ¢ o do método subtrativo indireto - imposto sobre imposto, sendo o montante de
crédito um valor correspondente ao montante de tributo que incidiu na operagdo anterior para
deduzir do imposto devido na etapa seguinte.

Melhor explicando, quando da implementacdo de um imposto sobre o
consumo com incidéncia ndo cumulativa, pretendendo-se aplicar uma tributacao sobre o valor
acrescido, a Constituicdo elegeu o método da subtragdo conhecido como "imposto sobre
imposto" (tax on tax). Por este método, a ndo cumulatividade ¢ implementada por sistema de
débitos e créditos, tendo-se por consideracdo o montante de imposto que incidiu nas entradas
dos produtos para abater com o montante de imposto que incide nas saidas dos produtos dai
resultante, tudo com o objetivo de se tributar apenas o saldo para onerar o valor acrescido da
operagao.

Com isso, caso nao tenha havido incidéncia do imposto na operacao anterior,
ndo haverd um crédito a compensar com o débito futuro. Pelo método de apuracdo imposto
sobre imposto, ¢ da propria natureza da metodologia de apuracao a falta de geragao de crédito
para a fase posterior da cadeia produtiva quando na fase anterior ndo ha ndo incidéncia (seja
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por isencdo, aliquota zero ou nao incidéncia pura e simples), ocorrendo o denominado “efeito
de recuperacio”*

A nio cumulatividade do IPI, por esta metodologia de crédito a razdo do
imposto que incidiu na etapa anterior, reconhece-se a translacio juridica® do encargo
econdmico do tributo. Assim, juridicamente, o montante de crédito do industrial correspondera
ao montante de imposto que incidiu nas aquisi¢des de matéria-prima, produtos intermediarios e
material de embalagem. Desta feita, qualquer incorre¢do no valor da base de calculo ou da
aplicacdo da aliquota decorrente de uma ma aplicagdo da classificacdo fiscal afetara,
inevitavelmente, o montante de crédito a ser escriturado pelo adquirente.

Esta necessidade de verificagdo da classificagdo fiscal pelo adquirente ¢ mais
perceptivel nos casos em que ha permissdao de geracdo de crédito presumido de IPI nas
aquisicoes de produtos isentos ou sujeitos a aliquota zero, calculando-se um crédito como se
fosse devido um imposto. Isso porque, nas operagdes normais, com o destaque do imposto na
nota fiscal, o adquirente do produto ¢ onerado pelo valor do imposto e, juridicamente, este
encargo econOmico ¢ transferido e pode ser escriturado como crédito para fins de nado
cumulatividade. Entretanto, nos casos em que nao ha incidéncia na etapa anterior, seja por
isencdo, seja por aliquota zero, a escrituragdo do crédito do imposto, quando permitido, ndo se
da pela translacdo do encargo econdmico, mas sim em razao de um crédito presumido.

No caso de produtos adquiridos da ZFM, tais produtos sdo isentos em razao
do critério territorial da hipdtese de incidéncia. Caso a classificacao fiscal do produto isento em
razao do local tenha uma aliquota maior que zero, e seja autorizada a escrituracdo de crédito
mesmo havendo a iseng¢do, o crédito € calculado pela aplicagdo da aliquota correspondente a
classificagdo fiscal, como se devido fosse. Dai a necessidade, a meu ver, de o fornecedor
verificar a correcdo da classificacdao fiscal dada por seu fornecedor em qualquer caso, ainda
mais em hipotese de ndo incidéncia, j& que o crédito gerado sera presumido e ndo decorrente da
incidéncia do imposto na etapa anterior, como ocorre diante da natureza do método imposto
sobre imposto da ndo cumulatividade (translacdo juridica do encargo econdmico).

Neste sentido, deve ser glosado o crédito presumido escriturado, inclusive,
com exigéncia da multa prevista no art. 80 da Lei 4.502/1964, conforme aplicacdo dada pelo
auto de infragao.

3. QUANTO AOS JUROS E MULTA

Quanto a aplicagao dos juros sobre a multa de oficio, ja ¢ de entendimento
deste E. CARF sobre a possibilidade de aplicagdo dos juros sobre a multa, tendo-se em vista o
que dispoes os artigos 113, § 1°, 139 e 161, todos do CTN, entendendo-se que ha incidéncia de
juros de mora sobre o crédito tributario, o qual pode ser composto tanto de imposto quanto de
penalidade pecunidria, pois ambas as prestacdes pecunidrias referidas sdo objeto da obrigacao
tributaria principal.

Outrossim, este entendimento esta matéria se encontra sumulado:

Stimula CARF n° 108

> TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da ndo-cumulatividade ¢ o IVA no Direito Comparado. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva (coord.). O Principio da Nado-Cumulatividade. Nova Série n° 10. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 152.

4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 6* Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
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Incidem juros moratorios, calculados a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidac¢do e Custodia - SELIC, sobre o
valor correspondente a multa de oficio.

CONCLUSAO

Isto posto, conheco em parte do recurso voluntario para nao analisar a
possibilidade de gera¢do de créditos, pois protegida pela coisa julgada, porém, na parte
conhecida, nego provimento diante da impossibilidade da geragao de crédito presumido de IPI
na medida em que os "kits de concentrado" classificam-se na NCM 2106.90.10, sujeitos a
aliquota zero de IPI.

SALVADOR CANDIDO BRANDAO JUNIOR - Relator
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