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AUTUADO MINERACAO SANTA MARIA LTDA.
AUTUANTE - CLEBER RAIMUNDO SANTOS MAFRA
ORIGEM INFAZ BRUNADO

INTERNET - 19.09.06

2* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0262-02/06

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. a) MATERIAL DE CONSUMO. E vedada a
utilizagdo de crédito fiscal relativo a material de
consumo. Excluidos bens do Ativo Imobilizado.
Infragdo parcialmente caracterizada. b) MERCADORIAS
ADQUIRIDAS PARA INTEGRAR O ATIVO IMOBILIZADO.
Infragdo mantida. 2. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS. FALTA DE PAGAMENTO.
a) BENS DE CONSUMO. b) ATIVO PERMANENTE. Nas
aquisicoes interestaduais de mercadorias e bens
destinados a integrar o ativo fixo, bem como para uso e
consumo do proprio estabelecimento ¢ devido o
imposto referente a diferenga entre as aliquotas interna
e interestadual. Infragdes caracterizadas. Rejeitado
pedido de pericia. Auto de Infragdio PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdo nao unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 31/03/2006, reclama débito total no valor de R$ 97.903,15
pela pratica das seguintes infragdes:

I — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢do de material para uso e
consumo do estabelecimento, referente aos meses de agosto de 2001 a novembro de 2004,
apurando-se imposto no valor de R$ 31.325,22, com multa de 60%;

11 — Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais,
nas aquisicdes de mercadorias adquiridas de outras unidades da federacdo e destinadas a
consumo do estabelecimento, referente aos meses de agosto de 2001 a novembro de 2004,
cobrando-se imposto no valor de R$ 31.910,34, cumulado com multa de 60%;

111 — Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais,
nas aquisi¢cdes de mercadorias adquiridas de outras unidades da federacao e destinadas ao ativo
fixo do proprio estabelecimento, referente ao periodo de janeiro de 2002 a novembro de 2004,
apurando-se imposto no valor de R$ 11.571,45, mais multa de 60%;

IV — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢do de mercadoria para
integrar o ativo permanente do estabelecimento, referente aos meses de janeiro de 2002 a margo
de 2004, apurando-se imposto no importe de R$ 20.096,14, com multa de 60%;

O contribuinte impugnou o langamento fiscal, fls. 416 a 428 dos autos, inicialmente transcrevendo
o teor das quatro infragdes que compdem o Auto de Infragdo para em seguida refutar
individualizadamente cada uma delas na forma a seguir sintetizada.

Em relagdo a infracdo 01 o autuado para fundamentar a sua pretensdo de que os produtos
apontados nessa infracdo sao consumidos no seu processo produtivo de extracdo mineral tem
direito ao crédito fiscal aduz o seguinte:
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1. diz que a autuacdo considerou ilegitimos os créditos fiscais referente as aquisi¢des de brocas,
rebolos, cabos de aco, fio diamantado e outro materiais essenciais ao seu processo produtivo
na extracao de blocos de granito;

2. Alega transcrevendo a alinea “a” do inciso I do art. 93 do RICMS-BA/97, que constitui crédito
fiscal do seu estabelecimento o valor do imposto cobrado nas aquisi¢cdes ou recebimentos de
mercadorias empregadas na extragdo de substancias minerais;

3. detalha de forma minudente o seu processo extrativo de rochas, além de descrever a funcao
dos principais materiais usados tais como: coroas de botdes de vidia diamantada —
ferramentas que ficam em contato com a rocha e realizam o trabalho de perfuragdo, granalha
— utilizada na auto afiacdo das coroas de botdes de vidia do conjunto de perfuracao, fio
diamantado — ferramenta de corte formada por um cabo de ago e pequenos anéis, brocas —
ferramentas de corte composta de haste de aco e ponta cortante de vidia (short bit ou cone
bit), rebolo — utilizado na afiacdo dos short bit ou cone bit, cunhas de pressdo utilizadas
como auxiliar no corte dos blocos— cabo de agco — utilizado para amarrar a bancada e através
de um trator ou pa carregadeira derruba-la para recortar — ponteira e lamina de aco —
utilizadas para dar acabamento nos blocos retirando as rebarbas, disco diamantados -
utilizados para afiar os botdes de vidia - resina — material utilizado para proteger os blocos;

4. informa que sao utilizados varios insumos que sao desgastados no processo de extragdo tais
como material rodante de trator, cagambas e pa carregadeira, lixas e eletrodo para solda;

5. observa ainda que no processo extrativo os equipamentos sdo acionados através de energia
elétrica ou pneumatica que sao geradas por motor diesel de grande porte;

6. assevera que da forma como os materiais em questdo sdo utilizados na sua jazida pode-se
determinar, com base no critério juridico da subsunc¢ao, se eles sdo empregados no processo
extrativo, ser legitima a utilizagcdo do seu crédito fiscal;

7. afirma ainda que o termo “material de consumo” abarca duplo sentido, ou seja, os materiais
empregados ou consumidos no processo extrativo, isto ¢, bens de consumo operacional
(combustiveis, lubrificantes, brocas, massa expansiva, fio diamantado, cone bits, polvora,
estopim, dinamite e parte € pecas das maquinas que se consomem no processo extrativo),
pode se referir aos chamados materiais de consumo em sentido estrito: material de escritorio,
de limpeza etc.;

8. transcreve fragmento de voto sobre a matéria constante do Acordao JIF n° 0043-01/03 para
fundamentar sua pretensao, inclusive, reproduz o teor da ementa onde figura o entendimento
de que sdo produtos intermedidrios os materiais que participam de forma direta e efetiva no
processo produtivo.

Conclui asseverando que as mercadorias consumidas no seu processo extrativo ensejam direito
ao crédito fiscal, e que, pretender o ndo aproveitamento dos créditos do ICMS relativo a essas
mercadorias significa violento atentado ao principio constitucional da ndo-cumulatividade do
ICMS, pois sao produtos utilizados diretamente no seu processo de extragao mineral.

Quanto a infragdo 02, observa que essa infracdo estd relacionada com a infracdo 01, e por isso,
como as mercadorias adquiridas foram utilizadas no seu processo extrativo, também, nao ¢
devido o recolhimento da diferenga de aliquota, da mesma forma aduzida anteriormente.

No tocante a infragdo 03, aduz o que com a vigéncia da Lei Complementar 87/96 ndo mais se
tornou possivel a exigéncia do ICMS referente a diferencga de aliquota, pois o Convénio 66/88, que
previa essa exigéncia, suprindo provisoriamente a necessidade da Lei Complementar fora
revogado. Diz que tal omissdo na Lei Complementar impede a cobranca dessa exagdo. Ressalta
ainda que nao fora acidental a omissao da exigéncia do diferencial de aliquota estadual na Lei
Complementar 87/96, pois decorre das inovagdes instituidas por esta Lei. Eis que, ao se
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reconhecer a possibilidade ampla de creditamento, dentro da sistematica dos créditos financeiros,
nao ha mais sentido para a cobranga do diferencial de aliquota. Reafirma que, no seu caso, como
as notas fiscais correspondem a aquisicdo de maquinas integrantes do seu ativo imobilizado, e
que, caso o diferencial de aliquota exigido seja devido, proporcionaria o crédito do imposto em
montante equivalente.

Conclui asseverando ser ilegal a cobranca da complementagdo da aliquota em razao da auséncia
de sua previsao em Lei Complementar.

A infragdo 04 ¢ refutada parcialmente pelo autuado sob a alegacdo de que deve ser retificada
tendo em vista a determinagdo expressa na Lei Complementar 87/96, quanto a apropriagdo do
crédito do imposto a razdo de um quarenta avos por vez. Por isso, acrescenta que o autuante
deveria ter estornado somente os créditos que ultrapassaram o crédito proporcional permitido em
lei. Diz também que ao ser estornado a totalidade dos créditos foram considerados créditos
legitimos que deveriam ser apropriados. Acrescenta que a maioria dos créditos estornados refere-
se a operagoes efetuadas hd mais de 48 meses. Aduz, por isso, que deve ser retificada essa
infracdo recompondo-se a sua conta grafica com os créditos proporcionais das mercadorias
adquiridas para seu ativo permanente.

Por fim observa que, por ser exportador de mercadorias amparadas por ndo incidéncia acumula
créditos de ICMS em alguns meses, ¢ que, diante da constatacao da existéncia de qualquer saldo
credor, assevera que devera ser efetuada a compensag@o com os créditos acumulados.

Requer também a realizagcdo de pericia para responder se as mercadorias constantes das notas
fiscais que geraram a exigéncia da infracdo 01 foram utilizadas no seu processo de extracdo
mineral.

Conclui requerendo, com base nos termos de suas alegacdes, que seja cancelado integralmente o
presente Auto de Infracao.

O autuante, ao prestar a informacdo fiscal, fls. 433 a 434, ressalta que toda a atividade
administrativa de lancamento que ensejou a lavratura do presente Auto de Infracdo foi pautada
em conformidade com a Lei 7.014/96 e regulada pelo Decreto 6.284/97, visando, tdo somente a
defender os interesses do Estado.

Em relacdo as infragdes 01 e 02, assevera que os valores que deram origem aos lancamentos de
créditos fiscais indevidos e diferenga de aliquota sdao referentes a produtos utilizados
considerados como materiais de uso e consumo no processo produtivo e que dao direito ao
crédito fiscal dada a sua caracteristica dentro do processo produtivo do autuado. Acrescenta que
o posicionamento fiscal adotado na matéria, ou seja, sobre o uso de tais produtos, foi objeto de
consulta e do Parecer GECOT n° 228/02.

Quanto as infracdes 03 e 04, afirma que a cobranca da diferenga de aliquota sobre o ativo fixo ¢
objeto de norma disciplinada pelo RICMS-BA/97, e que da mesma forma os créditos mencionados
na defesa, que faria jus, estd condicionado, para sua utilizagdo ao atendimento das formalidades
legais, na forma disciplinada pelo RICMS-BA/97, notadamente o “caput” de seu art. 339.

Conclui o autuante requerendo a procedéncia do Auto de Infragao.

Submetido o presente Auto de Infracdo a pauta suplementar os membros desta Junta decidiram
baixar os autos em diligéncia a ASTEC para que, apds confirmada no estabelecimento do autuado
a identificacdo da aplicacdo de todos materiais em questdo, fosse anexadas aos autos planilhas
elaboradas com base nos demonstrativos as fls. 22 a 32, contendo a descricao da utilizacao de
cada item ou grupo de itens.

A ASTEC em despacho exarado por seu titular, fl. 441, entendeu que o escopo da diligéncia
deveria ser delimitado para viabilizar o seu atendimento e fez retornar os autos ao relator.
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Os autos foram reexaminados pelos membros desta Junta, em nova pauta suplementar, na qual
foi deliberada que, mesmo sem a realizagdao da diligéncia solicitada, o Auto de Infracao estaria
em condig¢des de ser julgado, sendo, portanto, determinado a sua remessa a Secretaria do CONSEF
para que fosse pautado.

VOTO

Inicialmente deixo de acatar o pedido de pericia solicitado pelo autuado tendo em vista que nos
autos nao ha duvida alguma de que as mercadorias que geraram a infragdo 01 foram utilizadas no
processo de extragdo, entretanto a questdo que deve e foi considerada nos presentes autos ¢ a
natureza da utilizagdo. Ou seja, ndo estdo diretamente vinculados ao processo produtivo € nem
tdo pouco sdo elementos indispensaveis ao produto final extraido pelo autuado em sua jazida.

No que concerne ao mérito, as situacdes de que cuidam as infragdes 01 € 02 do Auto de Infracao
— glosa de créditos fiscais e exigéncia do pagamento da diferenca de aliquotas nas aquisi¢cdes de
material consumido nos processo de extracdo mineral — devem ser analisadas em conjunto, haja
vista que se referem aos mesmos produtos.

A defesa alega que os materiais arrolados pela fiscalizagdo nos anexos 1 e 1II, fls. 13 a 26,
constituidos principalmente de granalha, fio e disco diamantado, broca, cunha, rebolo, cabo de
acgo, ponteira, e resina, todos utilizados em seu processo de extracdo de rocha granitica na sua
jazida, com base no critério juridico de subsuncdo ¢ legitima a utilizag@o dos créditos fiscais.

Verifico da andlise dos materiais elencados nos demonstrativos elaborados pelos autuantes, em
relacdo a atividade industrial do autuado, efetivamente, ndo podem ser considerados insumos,
nem produto intermediario, por nao estarem diretamente vinculado ao processo produtivo € nem
tdo pouco serem elementos indispensaveis ao produto final elaborado pela planta do autuado.

Além dos materiais supra enunciados, cuja utilizagdo no processo extrativo mineral do autuado
fora descrito pela defesa, verifico que os demais itens sdo, efetivamente, constituidos de material
de uso e consumo ¢ de pegas de reposi¢cdo de seus equipamentos que também nao dao direito a
utilizagdo do crédito fiscal.

Entendo, portanto, que ndo ¢ cabivel o direito ao crédito nos casos como o ora em exame, visto
que os materiais acima especificados, consignados nos levantamentos, fls. 13 a 26, conforme
discriminacao das respectivas notas fiscais, sdo para uso € consumo, nao integram o produto
final e, portanto, ndo se adequam ao conceito de produto intermedidrio, por ndo estarem
diretamente vinculados ao processo produtivo, nem sdo elementos indispensaveis a elaboragdo
do produto final. Ressalto que também que ndo podem ser classificados como ativo fixo, por nao
possuirem as caracteristicas inerentes aquele grupo de bens, tratando-se, na realidade, de
materiais de uso e consumo do estabelecimento que se desgastam com o tempo, mas ndo rapido
o bastante para serem considerados produtos intermedidrios, nem lento o bastante para serem
classificados como ativo fixo. Assim, ¢ inadmissivel o uso do crédito fiscal relativo a tais
entradas.

Observo ainda que o Acordao JJF N° 0043-01/03, apresentado pela defesa como um dos
fundamentos de sua tese para impugnar o langamento, dos materiais nele tratados, somente o
item “Broca”, coincide como os, ora questionados. Entretanto, em que pese a exclusdo desse
item da infracdo pela 1* JJF, a sua decisdo fora reformada pela 1* CJF através do Acordao CJF N°
0246-11/03.

Constato também ao compulsar o elenco dos materiais listados pelo autuante em seus
demonstrativos para apuragdo dessas duas infragdes, que os itens Transformador Trifasico 15
KVA, fl. 73, Perfuratriz MW 658, fl. 41, e Bussola, fl. 61, sdo bens que integram o Ativo
Permanente do autuado. Portanto, devem ser excluidos do valor originalmente apurado, ja que
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ndo se enquadram como material de uso e consumo. Por isso procedi a exclusdo das diferencas
apuradas pelo autuante relativas a esses itens.

Entretanto, por ndo ser possivel acrescentar os valores das referidas diferencgas, respectivamente
as infragcdes 03 e 04, sob pena de agravar a exigéncia fiscal original, fica representada a
autoridade fiscal da circunscri¢do do contribuinte supra a programar nova acao fiscal visando a
cobranca do imposto na forma prevista na legislacdo que rege a espécie, se acaso o contribuinte
ndo tiver feito o pagamento espontaneamente.

Apresento a seguir o demonstrativo da exclusdo dos itens supra aludidos, tanto em relagdo a
infracdo 01, quanto em relacdo a infracao 02.

DEMONSTRATIVO DAS EXCLUSOES RELATIVAS AOS BENS DO ATIVO PERMANENTE

Fi INFRAGAO 01  [INFRAGAO 02
NF DATA MATERIAL £ |ICMS - DIF.A |ICMS - DIF. A

PAF
RECOLHER  [RECOLHER

4468  10.09.01 PERFURATRIZ MW 658 - ( EXCLUSAO ) 41 83,86 119,80
VALOR APURADO PELO AUTUANTE 664,79 949,71

09.10.01 VALOR DO DEBITO - JULGAMENTO 580,93 829,91

1124  02.08.02 BUSSOLA BRUTON - ( EXCLUSAO) 61 60,06 85,80
VALOR APURADO PELO AUTUANTE 104,37 127,25

09.09.02 VALOR DO DEBITO - JULGAMENTO 44,31 41,45

00402 20.11.02 TRANSF. TRIFASICO 15 KVA - (EXCLUSAO ) 73 162,00 67,50
VALOR APURADO PELO AUTUANTE 1.695,17 2.257,74

09.12.02 VALOR DO DEBITO - JULGAMENTO 1.533,17 2.190,24

I3

Por todo o exposto, mantenho parcialmente a infracdo 01 por entender que ¢ assente o
entendimento, em nivel das decisdes administrativas exaradas pelo CONSEF, a exemplo dos
Acoérdaos JJF N° 0127-02/04, JJF N° 0308-03/03, CJF N° 0150-12/03 e CJF N° 0572-11/03 o conceito de
crédito fisico, somente admitindo-se o direito a compensagdo do imposto com relagdo aos itens
que integram o produto final, fisica ou quimicamente, ou que participem diretamente no processo
produtivo como elemento indispenséavel, ainda que ndo integrando o produto final.

Do mesmo modo, em relagdo a infragdo 02, considero também parcialmente caracterizada, e por
i1sso, devido o ICMS em razdao da diferenga entre as aliquotas internas e interestaduais nas
aquisi¢oes dos produtos anteriormente referidos, conforme determinam os artigos 1°, § 2°, inciso
IV e 5°, inciso I, do RICMS/97.

Nesses termos, as infragdes 01 e 02, cujos débitos originalmente exigidos, respectivamente, eram
de RS 31.325,22, RS 34.910,34, passam, com as aludidas exclusdes para R$ 31.019,30 e R$ 34.637,24.

Com base nessas modificagdes apresentamos a seguir o novo demonstrativo de débito relativo
aos periodos que sofreram alteragdes, mantidos, portanto, para os demais periodos os
apresentados pelo autuante, fls. 05 a 08.

DEMONSTRATIVO DE DEBITO DOS PERIODOS ALTERADOS

INFR. OCOI:OI;TE?\ICIA VENg?JQNTO B.DE CALC.|  ALIQ. DI;“\’IIIFI;O MULTA %
01 30/09/01 09/10/01 341724 17.0% 580,93| 60,0
01 31/08/02 09/09/02 260,65 17,0% 4431 60,0
01 30/11/02 09/12/02 9.018,65 17,0% 1.533,17 60,0
02 30/09/01 09/10/01 4.881,82 17,0% 829,91 60,0
02 31/08/02 09/09/02 243,82 17.0% 41,45 60,0
02 30/11/02 09/12/02 12.883,76]  17,0% 2.190.24] 60,0
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Quanto a infracdo 03, cuida do ndo recolhimento da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais nas aquisi¢cdes de mercadorias destinadas ao ativo fixo.

O autuado assegura que a exigéncia fiscal ¢ ilegal pelo fato de inexistir previsdo na Lei
Complementar 87/96 para seu fato gerador, afirmando que o Convénio 66/88 fora revogado.

A despeito da alegacdo apresentada pelo autuado verifico que o procedimento fiscal estd correto
e tem amparo legal, vez que a exigéncia da diferencga entre as aliquotas internas e interestaduais
estd prevista no inciso I do art. 5° do RICMS-BA/97, portanto mantenho a infragdo 03. Ademais ndo
¢ atribuicdo do CONSEF a discussdo e manifestacao sobre a legalidade da legislagdo tributaria
aplicavel, isto ¢é, se a legislacdo tributaria estadual estd, ou ndo, respeitando a Lei Complementar
87/96. Entendo, por isso, restar devidamente caracterizada nos autos a infragdo 03.

No que diz respeito a infracdo 04 que cuida da utilizacdo indevida de créditos referente as
aquisi¢cdes de mercadorias destinadas ao ativo permanente do estabelecimento.

A defesa alega que requer a retificacdo da autuacdo para fazer valer o mandamento da Lei
Complementar 87/96 que determina que a apropriacao do crédito do imposto deve ser feita a
razao de um quarenta e oito avos por mes.

Entendo que a obrigacdo de proceder aos registros nos livros fiscais para apuragcdo do imposto
devido constitui atividade de exclusiva responsabilidade do contribuinte, na forma preceituada
pelo art. 89 do RICMS-BA/97.

Observo ainda que o sujeito passivo ndo efetivou os lancamentos dos dados correspondentes no
documento denominado Controle de Crédito de ICMS do Ativo Permanente (CIAP), como se pode
inferir da sua defesa, o que impossibilita a apura¢do dos valores que o contribuinte fazia jus em
relagdo a cada més que ocorrera a apropriagao indevida do crédito fiscal.

Ressalto que, efetivamente, ndo dispondo dos dados correspondentes, desde quando o autuado
nao atendera ao disposto no § 2° do art. 339, do RICMS/97, restou impossibilitada a realizagdo das
dedugdes cabiveis, tendo em vista que a defesa, por ocasido de sua impugnacdo ao presente
langcamento ndo carreou aos autos os elementos informativos acerca dos aludidos créditos
constantes do CIAP, mesmo que escriturados extemporaneamente.

E o que se depreende do tratamento dado a matéria pelo RICMS-BA/97 através dos §§ 12 ¢ 17 do
art. 93, além do § 2° do art. 339, dispositivos regulamentares esses a seguir transcritos:

“Art. 93.
$ 12. Alem dos langcamentos de que cuida o pardagrafo anterior, os créditos referentes a bens do
ativo imobilizado serdo objeto de outro langcamento, em documento denominado Controle de
Crédito de ICMS do Ativo Permanente (CIAP), nos termos do § 2°do art. 339",

“§ 17. O uso do crédito relativo as entradas de bens destinados ao ativo imobilizado e respectivo
servigo de transporte, ocorridas a partir de 1°/1/2001 fica sujeito as seguintes disposi¢oes (Lei n°
7710):

I - a apropriagdo serd feita a razdo de um quarenta e oito avos por més, devendo a primeira
fragdo ser apropriada no més em que ocorrer a entrada no estabelecimento,

II - em cada periodo de apuragdo do imposto, ndo sera admitido o creditamento de que trata o
inciso I, em relagdo a propor¢do das operagdes de saidas ou prestagoes isentas ou ndo tributadas
sobre o total das operagdes de saidas ou prestagoes efetuadas no mesmo periodo,

III - para aplicagdo do disposto nos incisos I e II, o montante do crédito a ser apropriado serd o
obtido multiplicando-se o valor total do respectivo crédito pelo fator igual a um quarenta e oito
avos da relacdo entre o valor das operacoes de saidas e prestagoes tributadas e o total das
operagoes de saidas e prestagoes do periodo, equiparando-se as tributadas, para fins deste
inciso, as saidas e prestacoes com destino ao exterior;

1V - o quociente de um quarenta e oito avos sera proporcionalmente aumentado ou diminuido,
pro rata die, caso o periodo de apura¢do seja superior ou inferior a um més,

V - na hipotese de aliena¢do dos bens do ativo permanente, antes de decorrido o prazo de quatro
anos, contados, da data de sua aquisi¢do, ndo sera admitido, a partir da data da alienagdo, o
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creditamento de que trata este paragrafo em relagcdo a fragdo que corresponderia ao restante do
quadriénio;

VI - serdo objeto de outro langamento, além do langamento em conjunto com os demais créditos,
para efeito da compensac¢do prevista neste artigo, na forma prevista no § 2° do art. 339, para
aplicagdo do disposto nos incisos I a V deste pardagrafo,;”

“Art. 339.

§ 2° O CIAP Modelo C destina-se ao controle da apropriacdo dos créditos de ICMS sobre as
entradas de bens destinados ao ativo permanente a partir de 01/01/01, que devera ser escriturado
pelo contribuinte de acordo com o disposto neste paragrafo.”

Quanto as alegacgoes defensivas concernentes a disponibilidade de crédito acumulado no periodo
da autuacdo decorrente de suas operagdes de exportagdes, saliento que esse fato ndo ¢ motivo
impeditivo para a efetivacdo do lancamento, desde quando sejam apuradas irregularidades
praticadas pelo sujeito passivo.

Convém asseverar, por outro lado, que o autuado poderé pleitear perante a SEFAZ, para que 0s
débitos resultantes do Auto de Infracdo em lide sejam pagos com a utilizagdo dos créditos,
porventura existentes, conforme disciplina o art. 108, 1I, “c”, e seu § 1°, do RICMS/97, que
transcrevo a seguir.

6 _ 9

“Art. 108. Os créditos fiscais acumulados a que aludem as alineas “b” e “c” do inciso I e
os incisos I a V do art. 106 poderdo ser (Conv. AE 07/71):

II - utilizados para pagamento de débitos decorrentes de:
¢) autuagdo fiscal;

§ 1° do art. 39, mediante prévia autorizagdo do Secretdrio da Fazenda, em processo
regularmente instruido, de iniciativa do interessado, ouvida previamente a Geréncia de
Tributagdo do Departamento de Administra¢do Tributaria (Conv. ICM 21/87);".

Em relacdo a compensagao dos débitos apurados no presente Auto de Infragdo com seus créditos
acumulados decorrente de suas operagdes de exportagdes, pretendida pelo autuado, verifico que,
ante a ndo comprovacdo de suas alegacdes, restou patente a inviabilidade de realizacdo de
qualquer exame da questao.

Por ndo restar dividas quanto a utiliza¢do indevida dos créditos relativos as aquisi¢des de bens
para o Ativo Imobilizado, mantenho a infra¢ao 04.

Ante o exposto, concluo dos exames realizados nas pegas dos presentes autos, que restou
comprovado o cometimento parcial, por parte do autuado, das infracdes que lhe foram imputadas.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragéo.

VOTO DISCORDANTE QUANTO AOS ITENS 1° E 2°

Os itens 1° e 2° deste Auto de Infragdo tém estreita correlagdo entre si: o 1° diz respeito a crédito
fiscal de bens que o fisco considera material de uso e consumo, e o item 2° cuida da exigéncia do
pagamento da diferenca de aliquotas daqueles mesmos bens.

O autuado, em sua defesa, reproduz trechos do voto que proferi em outro processo envolvendo
materiais empregados no processo de extragdo de rochas por outra empresa mineradora. Naquele
caso, tomei minha decisdo com base na descri¢ao da forma como os materiais eram empregados
ou consumidos pela empresa, feita pela Assessoria Técnica (ASTEC) deste Conselho.

A andlise do que seja ou ndo seja material de consumo nao pode ser feita exclusivamente a partir
de conceitos abstratos. E preciso saber, em relagdo a cada bem, de que forma ¢ empregado pelo
estabelecimento. Somente a partir do conhecimento da fungdo de cada bem “no processo
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produtivo” ou “fora dele” ¢ que se pode saber se o fato imputado se subsume ou ndo a norma
legal.

No caso em exame, o contribuinte, na defesa, descreveu, segundo a sua versdo, de que modo os
bens sao empregados no seu processo produtivo (fls. 418/420). A defesa, portanto, fez a sua parte.

A mesma preocupagdo ndo teve o nobre fiscal autuante, que, a rigor, nada disse ao prestar a
informacao (fl. 434), em desaten¢do ao mandamento do § 6° do art. 127 do RPAF.

Alias, examinando bem, talvez o fiscal, nas sete linhas de sua informacao, tenha dito o
suficiente, ndo para manter o lancamento, mas, ao contrario, corroborando a tese da defesa. Diz o
autuante que os créditos fiscais e as diferencas de aliquotas em discussdo sdo referentes a
produtos utilizados considerados por ele, autuante, como materiais de uso e consumo,
acrescentando que o uso e consumo dos aludidos materiais ¢ feito “no processo produtivo”. Logo
em seguida, aduz que os materiais ndo propiciariam crédito fiscal ao autuado, dada a sua
caracteristica “dentro do processo produtivo”.

Ora, se, conforme o autuante, os materiais sdo utilizados “no processo produtivo”, ou “dentro do
processo produtivo” — sem nenhuma explicacdo adicional —, ¢ ilogico dizer que eles ndo dao
direito ao crédito, a luz da regra do § 1° do art. 93 do RICMS, segundo o qual ddo direito ao crédito
os bens, materiais ou servicos “vinculados” a atividade-fim da empresa ou que em tal atividade
sejam “empregados”.

Na fase de instrugdo, certamente em virtude da informagdo omissa do fiscal autuante, o Relator
do processo submeteu a esta Junta a proposta de diligéncia para que a ASTEC, “in loco”,
verificasse e descrevesse a aplicagdo dos materiais no processo produtivo (fl. 438). A diligéncia
ndo chegou a ser cumprida, com a justificativa — razoavel — de que o contribuinte, na defesa,
descreveu todo o seu processo produtivo (fl. 441).

De fato, se o contribuinte descreveu como se d4 o seu processo produtivo e o fiscal autuante, na
informacao, ndo contradisse tal descri¢ao, processualmente tudo o que foi afirmado ¢ verdadeiro,
a nao ser que haja afirmagdes notoriamente absurdas.

O autuado explica as fls. 418-419 que utiliza um equipamento denominado “conjunto de
perfuragdo com perfuratriz fundo furo”. Esse conjunto ¢ um bem do ativo imobilizado. Da
direito a crédito? Da.

A perfuratriz, a qual ¢ acoplada a coroa, ¢ um equipamento de vida longa, como ocorre em regra
com todos os bens do ativo imobilizado. Sua func¢do consiste em dar o movimento giratdrio a
ferramenta que vai entrar em contato fisico com a rocha. Porém o que, afinal, perfura a rocha nao
¢ a perfuratriz, mas sim os botdes de vidia diamantada. A vidia se consome diretamente no
processo de extragdo, em contato direto e imediato com a rocha, que ¢ a matéria-prima para a
producdo do quartzito. Material que se consome no processo de extragdo ou produgdo ¢ insumo.
Da direito a crédito? Da.

A vidia, a medida que vai perfurando a rocha, vai “cegando”, e por isso precisa ser afiada a cada

dois furos, para possibilitar o avango da perfuragdo. A afiacdo ¢ feita por uma ferramenta
chamada rebolo. Esse rebolo ¢ um bem do ativo imobilizado. D4 direito a crédito? Da.

Na afiacao, ¢ “consumido” um material denominado granalha. Material que se consome no
processo de extracdo ndo ¢ material de consumo, ¢ insumo. Da direito a crédito? Da.

Uma outra ferramenta empregada no processo de extracao ¢ o fio diamantado, que consiste numa
ferramenta de corte composta de um cabo de agco com pequenos “anéis” tendo em sua superficie
diamante industrial proprio para corte. Esse fio diamantado € posto a girar com o emprego de um
motor, para cortar a rocha. Durante esse processo, ¢ consumida agua, para refrigeracdo do fio
diamantado, a fim de evitar seu desgaste prematuro. O motor ¢ bem do ativo imobilizado. O fio
diamantado ndo € peca ou parte do motor, mas sim uma ferramenta empregada e consumida
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diretamente no processo de extragcdo. A dgua também ¢ consumida direta e imediatamente no
processo de extracdo. Esses bens ddo direito ao crédito? Dao.

Os martelos pneumaticos, apesar da denominagdo, nao sdao “martelos”, sdo maquinas
perfuratrizes, bens do ativo imobilizado, portanto. Quanto as brocas e rebolos, ja comentei o que
penso do seu uso € emiti meu juizo quanto a questdo do crédito fiscal. As cunhas sdo bens do
ativo imobilizado, pelo que se deduz da descricdo feita pela defesa, ndo contestada pelo autuante.
Os blocos de rocha sao arrastados por cabos de ago por um trator ou por uma pa carregadeira.
Trator e pa carregadora sdo bens do ativo imobilizado. Os blocos sdo marcados com giz
vermelho, que constituem indiscutivelmente insumos de producdo. Discos diamantados
empregados na afiacdo dos botdes de vidia sdo igualmente insumos, haja vista que sdo
consumidos diretamente no processo de extracdo da rocha. No processo de acabamento
(beneficiamento) dos blocos, sdo empregadas ponteiras e laminas de aco, também denominadas
de serras, tendo a finalidade de tirar rebarbas e quinas ou arestas dos blocos (insumos), com a
utilizagdo de uma ferramenta denominada maceneta (ativo imobilizado). Ao final, conforme seja
pedido pelo cliente, ¢ aplicada uma resina no bloco, para protegé-lo contra sujeira ou impurezas
que possam mascarar sua cor ou qualidade. Essa resina, por se incorporar ao produto, ¢ matéria-
prima. Os blocos sdo icados por cabos de aco com o auxilio de um equipamento denominado
pau-de-carga equipado com talhas e moitdes. Esse equipamento ¢ um bem do ativo imobilizado.
Tais bens e materiais ddo direito a crédito? Dao.

A jazida emprega energia elétrica e pneumatica. Para produzir a energia elétrica, ¢ utilizado um
grupo gerador (ativo imobilizado). Para produzir a energia pneumatica, a empresa utiliza
compressores de ar comprimido ligados a mangueiras que levam o ar aos diversos pontos da
jazida, utilizando motor movido a o6leo diesel. A energia elétrica ¢ produto intermediario. O
grupo gerador, o compressor € seus acessorios € o motor a diesel constituem bens do ativo
imobilizado. Tudo isso dé direito a crédito.

Em suma, como disse o fiscal na informacao, os créditos fiscais e as diferencas de aliquotas em
discussdo sdo referentes a produtos utilizados ou consumidos “no processo produtivo”.
Evidentemente, se, conforme atesta o autuante, os materiais sdo utilizados “no processo
produtivo”, ou “dentro do processo produtivo”, ndo ha como negar o direito ao crédito do
imposto, em face do § 1° do art. 93 do RICMS, segundo o qual dao direito ao crédito os bens,
materiais ou servigos “vinculados” a atividade-fim da empresa ou que em tal atividade sejam
“empregados”.

Pelos elementos constantes nos autos, estou convicto de que os bens em discussdao ou sdao bens
do ativo imobilizado, ou sdo tipicos produtos intermediérios, ou seja, insumos industriais, sendo,
portanto, legitimo o uso do crédito fiscal relativo a sua aquisi¢do (item 1° do Auto de Infracao).
Quanto a diferenca de aliquotas (item 2°), esta apenas ¢ devida com relacdo aos bens do ativo
imobilizado, sendo, contudo, inexigivel em se tratando de insumos.

O conceito de bens do ativo imobilizado ¢ o mais claro, a luz dos critérios fixados pela Lei das
Sociedades por A¢des. Maiores indagagdes exigem do intérprete ou aplicador da norma quando
se trata de tracar a distingdo entre insumo e material de consumo. O critério mais seguro ¢
verificar, caso a caso, o que ¢ utilizado, empregado ou consumido direta e imediatamente no
processo produtivo (insumos), em contraposicao ao que seja utilizado, empregado ou consumido
noutros setores que ndo direta e imediatamente naquele processo.

Se, por um lado, ¢ fora de duvida que os bens do ativo imobilizado dao direito ao crédito do
imposto, também ¢ evidente que materiais empregados direta e imediatamente na atividade
produtiva ndo podem ser considerados materiais de consumo, quer do ponto de vista contabil,
quer do ponto de vista econdmico, quer do ponto de vista juridico-tributério, e ddo igualmente
direito ao crédito. Materiais que participem direta e imediatamente do processo produtivo integram
o custo direto de fabricagao. O direito ao crédito € assegurado, com todas as letras, pela legislacao.
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E velha essa discussdo do crédito fiscal de produtos intermediarios. Na década de 80, a época do
antigo ICM, havia uma distingdo entre os chamados créditos fisicos e créditos financeiros.
Créditos fisicos eram os correspondentes a bens que se incorporassem fisicamente ao produto
final (matérias-primas) ou que fossem consumidos em contato direto e imediato com os materiais
de que resultasse o produto final (produtos intermediarios). Por outro lado, créditos financeiros
eram aqueles que representassem dispéndios alheios ao processo produtivo, como, por exemplo,
despesas com juros de financiamento, aquisi¢des de patentes, investimentos, etc. Como a
legislagao do antigo ICM ndo era precisa na fixacao dos critérios de identificacdo desses fatores, a
Procuradoria da Fazenda, através do seu presidente aquela época, o prof. Johnson Barbosa
Nogueira, elaborou o tdo famoso Parecer Normativo n® 1/81, o qual passaria a orientar a
fiscalizacdo e os demais 6rgaos fazendarios acerca do conceito de produto intermediario.

Entretanto, quando, em 1989, a Lei n® 4.825/89 converteu o ICM em ICMS, houve uma mudanga
substancial nesse aspecto, pois essa lei, em vez de deixar que atos normativos inferiores se
ocupassem da formula¢do dos conceitos em torno da questdo — matéria de reserva legal,
indelegéavel —, chamou para si essa atribuigdo, definindo, para efeitos de crédito fiscal, quais os
insumos que dao ao sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto.

Idéntico critério foi adotado pela lei atual do ICMS, a Lei n° 7.014/96, e pelo seu Regulamento.
Com efeito, o RICMS/97 regula de forma cabal o regime de compensa¢do do imposto. Quando o
Regulamento chamou para si a responsabilidade de definir quais os insumos que dao direito ao
crédito, derrogou o Parecer Normativo n°® 1/81. Os critérios pelos quais deve pautar-se o
intérprete, a partir do RICMS/97, devem ser os tragados pelo proprio Regulamento.

O aludido parecer normativo considerava “produto intermedidrio” aquele que fosse consumido
direta e imediatamente no processo produtivo, exigindo a sua renovagdo ao cabo de cada
“fornada”, digamos assim. A expressdo “direta e imediatamente” era inspirada na concep¢ao
entdo reinante do chamado “crédito fisico”.

Porém, ao ser editado o RICMS/97, o legislador, deixando de lado a importancia em se definir o
que sejam “insumos” ou o que sejam “produtos intermediarios”, preferiu, acertadamente,
especificar, em detalhes, o que € em que casos da direito ao crédito. Isso € feito no § 1° do art. 93
do RICMS/97.

O grande equivoco que se repete amiude na determinagdo dos materiais que dao direito ao
crédito esta no fato de as pessoas interpretarem a nova legislacido com base na legislagdo
passada. Nao faz mais sentido falar-se na disting@o entre créditos fisicos e créditos financeiros. O
direito brasileiro nao cuida disso. Crédito fisico e crédito financeiro sdo coisas que podem
interessar na Europa, nos paises que adotam o IVA (imposto sobre valor agregado). No Brasil,
ndo. Em nenhum momento a Constitui¢do, a lei complementar, a lei ordinaria ou o regulamento
do imposto se referem a créditos fisicos ou a créditos financeiros.

Nessa discussdo, ha quem chegue a dizer que determinado material, embora seja um produto
intermediario, ndo da direito ao crédito porque “nao integra o produto final”. Ora, os produtos
intermediarios (em sentido estrito) ndo “integram o produto final”, o que integra o produto final
sdo as matérias-primas. Qualquer produto intermediario que integre o produto final deixa de ser
conceituado como produto intermediario (em sentido estrito) e passa a ser matéria-prima.

Observe-se que exigéncias do tipo “consumidos direta e imediatamente” ou “exigindo-se sua
renovacdo ao cabo de...” ndo sdo feitas na lei. Repito: tais restrigdes ndo constam na lei n°
7.014/96. Nem tampouco no RICMS/97. Trata-se de coisa do passado, do tempo do extinto ICM.
Neste voto, estou empregando a expressdo “direta e imediatamente” para ndo me afastar
abruptamente de certa jurisprudéncia que vigorou por muito tempo e insiste em sobreviver.

O principio da nado-cumulatividade assegura ao contribuinte o direito de abater do imposto
relativo as suas operagdes ou prestacdes o montante cobrado nas operagdes e prestacdes
anteriores. O direito ao abatimento sai pronto e acabado da Constitui¢ao.
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A lei baiana, fiel a Constituicdo e a norma complementar a Constitui¢do, define as situagdes em
que o contribuinte pode utilizar o crédito. Nao ha como negar o direito ao crédito se os materiais
consumidos no processo industrial preenchem os requisitos previstos na lei. A fixacdo de
critérios nao estabelecidos pela lei fere o principio da seguranca juridica e leva de roldao o
principio da tipicidade cerrada.

Os produtos intermediarios ndo deixam de ser materiais de consumo, porém sdo consumidos no
processo produtivo. A conceituacdo técnica dessas figuras € importante, porém mais importante
¢ a conceituacao estabelecida pela legislacao.

A legislacdo baiana ¢ perfeita na regulagdo do principio da nao-cumulatividade. Fiéis a
Constituicdo, a lei do ICMS e o seu regulamento estabelecem o mecanismo da compensa¢do ou
regime de abatimento de modo a ndo dar margem a duvidas, especificando, em detalhes, de
forma bastante didatica, quais os tipos de bens que dao direito ao crédito. Lendo o § 1° do art. 93
do Regulamento, fica mais que evidente que ndo tem mais aplicagdo, absolutamente, o Parecer
Normativo n° 1/81. Esse Parecer desempenhou no passado importante papel na definicdo do que
seriam produtos intermedidrios, conceituando-os como produtos que se utilizam no processo de
industrializacdo de forma direta e imediata, exigindo a sua renovagdo ao cabo de cada
participacdo. Todavia, aquele parecer, face a nova orientacao estabelecida pela Lei n° 4.825/89 e
pela Lei n° 7.014/96, encontra-se derrogado.

O Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Decreto n® 6.284/97, no § 1° do art. 93,
sintetiza nestes termos o regime do crédito fiscal, traduzindo a positivacao dos arts. 24 a 31 da Lei
n°® 7.014/96:

“§ 1°. Salvo disposicdo em contrario, a utilizacdo do crédito fiscal relativo as
aquisicoes de mercadorias, matérias-primas, produtos intermedidrios e material de
embalagem, inclusive o relativo aos servigos tomados, condiciona-se a que:

I - as mercadorias adquiridas e os servigos tomados:

a) estejam vinculados a comercializagdo, industrializacdo, producdo, geracdo,
extragcdo ou prestacao;

b) sejam consumidos nos processos mencionados na alinea anterior; ou

¢) integrem o produto final ou o servigo na condi¢dao de elemento indispensavel ou
necessario a sua industrializagdo, producdo, geracdo, extragdo ou prestagdo, conforme o
caso; e

Il - as operagdes ou prestacdes subseqiientes sejam tributadas pelo imposto, sendo
que, se algumas destas operacdes ou prestacdes forem tributadas e outras forem isentas ou
nao tributadas, o crédito fiscal sera utilizado proporcionalmente as operacdes de saidas e as
prestagdes tributadas pelo imposto, ressalvados os casos em que seja assegurada pela
legislacdo a manutencao do crédito.” (os grifos sdo meus)

Analisando o dispositivo acima reproduzido, em sintonia com as demais normas regulamentares
atinentes ao regime de compensagdo do ICMS, chega-se a conclusdo de que o direito ao crédito,
dentre outros requisitos, depende do atendimento a determinados pressupostos, a saber: as
mercadorias ou bens adquiridos e os servigos tomados:

a) devem estar vinculados a comercializagdo, industrializa¢do, producdo, geragdo, extragdo ou
prestagao;

b) devam ser empregados no processo de comercializagdo, industrializagio, producdo, geracao,
extra¢do ou prestagao; ou

¢) devam integrar o produto final ou o servigo na condicdo de elemento indispensavel ou
necessario a industrializacao, producao, geragao, extragao ou prestacdo, conforme o caso.
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Em face da conjun¢do “ou”, no final da alinea “b” (a conjungdo consta no texto do
Regulamento), os pressupostos indicados nas trés situagdes acima sdo alternativos, bastando o
atendimento a um deles para que se reconhega o direito ao crédito.

Os critérios acima servem para a definicdo do que sdo imsumos. A partir dai, chega-se a
determinagdo dos materiais de uso ou consumo por exclusdo. Materiais de consumo sdo coisas
que a empresa emprega fora do processo produtivo, como, por exemplo, materiais de limpeza e
gastos gerais do escritorio. Estes sdo os exemplos mais 6bvios. Porém, consideram-se também de
uso ou consumo materiais que, embora empregados ou consumidos no setor de produgdo, nao
tém vinculacdo direta com o produto em elaboracdo, como ¢ o caso de pegas de reposicdo e
manutencdo, fardamento de operarios, botas, luvas, capacetes, mascaras, etc. Os insumos
contabilizam-se como custos de producao.

Os bens de uso e consumo contabilizam-se como despesas. Isso tem implicagdes no que
concerne ao crédito do imposto, segundo o mecanismo da compensacao visando a nao-
cumulatividade do tributo. O crédito fiscal ndo constitui um beneficio, um favor, uma benesse
que se conceda ou negue livremente. Ao contrario, constitui um direito: o ICMS € um tributo nao
cumulativo, devendo-se compensar o valor devido pela realizagdo de operagdes ou prestagdes
com o montante cobrado nas operagdes e prestagcdes anteriores. Sendo vedado o crédito, o ICMS
passa a ser um tributo cumulativo, e com isso ele perde sua principal caracteristica, estabelecida
pela Constituigao.

E fundamental, portanto, que a interpretacio da lei leve em conta a forma como os materiais
adquiridos sdo contabilizados, haja vista que, como os insumos integram o custo de produg¢do, na
condi¢do de custos industriais, eles afetam a formagdo do preco final de venda das mercadorias
produzidas, terminando por repercutirem na questdo da cumulatividade ou ndo-cumulatividade
da tributagao.

Conforme ja foi assinalado, a contabilizagdo dos materiais de consumo e dos insumos ¢ feita de
modo diverso. Os materiais de consumo sdo contabilizados como despesas. Ja os insumos sio
contabilizados como custos de produgado. Isso tem implicagdes importantes no tocante ao regime
de apuragdo do ICMS, em fung¢do do principio da ndo-cumulatividade. Como os insumos sio
lancados como custos de produgdo, eles interferem diretamente na formagdo do preco final de
venda do produto acabado, pois representam dispéndios relacionados diretamente com a
atividade produtiva, integrando o custo das mercadorias produzidas. Desse modo, ao ser
determinado o prego de venda dos produtos que a empresa fabrica, nesse preco estd computada a
parcela correspondente aos insumos empregados na sua produgdo. Se esses insumos integram a
base de calculo das operagdes de venda, ndo ha como deixar de ser reconhecido o direito ao
crédito na sua aquisicao, sob pena de ser violado o principio da ndo-cumulatividade.

Embora a énfase dada a distin¢do entre insumos e materiais de consumo tenha sido voltada para
a questdo do crédito fiscal, o mesmo raciocinio aplica-se na definicio do que deva ou nao
sujeitar-se ao pagamento da diferenca de aliquotas: ndo ha exigéncia de diferenca de aliquotas
nas aquisi¢coes interestaduais de insumos, mas apenas nas aquisicoes de bens do ativo
imobilizado, bens de uso e materiais de consumo.

Em conclusdo: no presente caso, com base na descri¢do feita pela defesa, ndo contestada pelo
fiscal autuante, os bens objeto da glosa do crédito (item 1° do Auto de Infragdo) e do langamento
da diferenca de aliquotas (item 2°) ou sdo bens do ativo imobilizado ou s3o insumos da produgao.
Assim, os langamentos dos itens 1° e 2° sdo indevidos.

Quanto aos demais itens, acompanho o brilhante voto do nobre Relator, pela PROCEDENCIA
PARCIAL do Auto de Infragdo.
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ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo unanime, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 278999.0003/06-7,
lavrado contra MINERACAO SANTA MARIA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar
o pagamento do imposto no valor total de RS 97.324,13, acrescido da multa de 60%, prevista no art.
42, incisos 11, “f” e VII, “a” da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de julho de 2006.
JOSE CARLOS BACELAR - PRESIDENTE
JOSE FRANKLIN FONTES REIS — RELATOR

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — JULGADOR/VOTO DISCORDANTE
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