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

A.LN° - 108880.0202/07-3

AUTUADO - POLYFORM TERMOPLASTICOS LTDA.
AUTUANTE - MARIA CONSUELO GOMES SACRAMENTO
ORIGEM - INFAZ INDUSTRIA

1* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0198-01/08

EMENTA: ICMS. 1. PROGRAMA DESENVOLVE. a)
RECOLHIMENTO A MENOS. ERRO NA DETERMINACAO
DO VALOR DA PARCELA SUJEITA A DILACAO DE PRAZO.

O uso do beneficio esta vinculado ao produto objeto do

projeto  incentivado. Infracdo comprovada. b)
IMPORTACAO. MATERIA-PRIMA COMERCIALIZADA SEM
PASSAR POR PROCESSO DE INDUSTRIALIZACAO. FALTA

DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. E devido o
pagamento do ICMS sobre a entrada de mercadoria ou
importada do exterior, cujo beneficio esteja
condicionado a sua industrializacdo antes da
comercializa¢do. A comprovacao de que uma parte das
importagdes tinha sido efetivada pela unidade
estabelecida em outro Estado, reduz o montante do
débito. Infragdo parcialmente caracterizada. 2. ZONA
FRANCA. FALTA DE COMPROVACAO DO
INTERNAMENTO DE PRODUTOS PELA SUFRAMA.
EXIGENCIA DO IMPOSTO. Documentagdo acostada pela
defesa possibilita reducdo do valor do débito apurado.
Infracdo parcialmente subsistente. Auto de Infragdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

Através do Auto de Infracdo em lide, lavrado em 29/06/2007, foi efetuado o lancamento do ICMS
no valor de R$ 3.984.490,63, acrescido da multa de 60%, atribuindo ao sujeito passivo o
cometimento das seguintes infragoes:

01 — recolheu a menos o ICMS em razdo de erro na determinagdo do valor da parcela sujeita a
dilagdo de prazo prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracao
Econdmica do Estado da Bahia — Desenvolve, nos meses de janeiro a dezembro de 2006, sendo
exigido o imposto no valor de R$ 2.221.668,68. Consta que o contribuinte, sendo beneficiario do
Desenvolve, recolheu a menos o ICMS normal, em decorréncia de erro na apuragdo dos valores,
por ter incluido diferenca de aliquota no calculo do imposto, bem como por ter revendido
matérias-primas adquiridas para utilizagdo no processo produtivo. A matéria-prima caprolactama
solida ¢ adquirida da empresa Braskem, sendo efetuada a secagem e transferida para a unidade
de Sao José dos Campos como poliamida semi-acabada, sem que efetivamente seja realizado o
processo de polimerizagao, ja que a unidade de Simdes Filho ndo se encontra em funcionamento.
ApOs o processamento a matéria-prima retorna como poliamida BV B300. Os produtos em estado
natural ultraform H4320, ultraform W2320 e ultraform 2320, conhecidos no mercador nacional
respectivamente como POM F3, POM F30 € POM F9, poliéster PBT B4500 natural e poliamidas
diversas sdo importados e vendidos com a mesma descri¢ao, havendo diferenca apenas em
relagcdo aos codigos de entrada e de saida. Tudo conforme demonstrativos de conta corrente e de
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total de saidas, descri¢cdo sucinta do processo produtivo, historico do estabelecimento, relatorio
de visita e copias de notas fiscais de entrada e de saida (Anexo 01);

02 - deixou de recolher o ICMS devido pelas importacdes tributadas realizadas pelo
estabelecimento, nos meses de janeiro de 2004, abril a dezembro de 2005 e janeiro a dezembro de
2006, com exigéncia do imposto no valor de R$ 1.759.921,44. Consta que o contribuinte, sendo
beneficiario do Desenvolve, adquire matérias-primas com diferimento do lancamento e do
pagamento do ICMS para o momento em que ocorrer a saida dos produtos resultantes de sua
industrializagdo, conforme disposto na Resolugao n°. 16/2004. Foi detectada a venda das matérias-
primas importadas poliacetais em estado natural ultraform H4320, ultraform W2320 e ultraform
2320, conhecidos no mercador nacional com denominagdo diversa, porém com a mesma
descri¢do, havendo diferenca apenas em relagdo aos codigos de entrada e de saida. Tudo
conforme demonstrativos de entrada por produto, saida por produto, detalhamento das
importacdes fornecido pelo Sistema SISCOMEX, coOpias de DIs e notas fiscais em anexo. Foram
detectadas, nos primeiros meses de atividade do exercicio de 2005, saidas de matérias-primas sem
o devido ingresso de importacdes no periodo, constatadas com base em levantamentos
quantitativos de entradas e saidas, porém no més de janeiro de 2004 consta no SISCOMEX a
ocorréncia de importagdes para o contribuinte. Por esta razdo, foram calculados os valores do
ICMS importacao devidos, em fun¢do das proporcionalidades das vendas nos exercicios de 2004,
2005 e 2006. Esta infracdo decorre da venda da matéria-prima, quando o beneficio ¢ concedido
apenas para os produtos resultantes da industrializacao (Anexo 02);

03 — deixou de recolher o ICMS devido em virtude de saida de produto industrializado para a Zona
Franca de Manaus com beneficio de isen¢ao do imposto, sem a comprovagao do internamento
por parte da SUFRAMA [Superintendéncia da Zona Franca de Manaus], nos meses de abril, julho e
dezembro de 2006, exigindo imposto no valor de R$ 2.900,51. Consta que apesar de intimado, o
contribuinte ndo apresentou a comprovacao do internamento das mercadorias (Anexo 03).

No relatorio da segunda visita ao estabelecimento (fls. 70 a 76), consta que de acordo com o
protocolo de intenc¢des, assinado em 25/03/2003, o contribuinte produz e comercializa, para o
mercado nacional, plastico de engenharia dos tipos ABS/PC, ABS/FV (fibra de vidro), PA 6 € PA 66,
PBT e POM. Através da Resolugdo n°. 16/2004, o estabelecimento foi habilitado ao Desenvolve
para produzir resinas plasticas, sendo concedidos os seguintes beneficios:

1 — diferimento do lancamento e do pagamento do ICMS relativo a diferenga de aliquota, para o
momento em que ocorrer a desincorporacdao; nas importacdes de matérias-primas, para o
momento em ocorrer a saida dos produtos resultantes da industrializacio; nas aquisicoes
internas de caprolactama, policarbonatos e resinas ABS, de estabelecimentos com coédigos
de atividade n°.s 2422-8/00 e 2431-7/00, para 0 momento em que ocorrer a saida dos produtos
resultantes da industrializacio;

2 — dilacdo de prazo de 72 meses para pagamento do saldo devedor do ICMS, relativo as
operagoes proprias.

Ressalta que durante a visita foi constatado que a unidade de polimerizacdo ndo estava em
funcionamento, aparentando estar necessitando de manuten¢cdo nos equipamentos para que
pudessem iniciar a produgdo, significando que o contribuinte apenas adquire a matéria-prima
(caprolactama) na Braskem, efetuando a secagem, analise € embalagem e transferindo-a como se
fosse poliamida 6 semi-acabada para sua unidade em Sao José dos Campos — SP, para ser
processada. Salienta que através de pesquisas na Internet identificou que a produgdo de
poliamida 6 ¢ obtida através da polimerizagdo de caprolactama, o que confirma que esse
procedimento ¢ realizado em Sao José¢ dos Campos, sendo o produto resultante (poliamida 6 BV
B300) transferido para a unidade de Simdes Filho — BA.
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Informa que um dos sécios do estabelecimento comunicou sobre o indeferimento de um pedido
de empréstimo junto a DESENBAHIA para colocar a unidade de polimerizagao em funcionamento.

Foi verificado, também, que as misturas realizadas no misturador tipo “V” sdo apenas fisicas,
significando que ndo havia modificagdo das caracteristicas dos polimeros.

As fls. 2.450 a 2.457 (vol. IV) consta listagem contendo os codigos relativos as matérias-primas e
aos produtos acabados resultantes da industrializa¢ao correspondente, na qual sdo acrescentadas
observagdes apostas pela autuante, apontando as divergéncias na especificagdo das matérias-
primas, com base nos documentos fiscais de entrada.

O autuado, através de representante legalmente constituido, ingressou com impugnagdo as fls.
2.785 a 2.798 (vol. VI), ressaltando, a principio, que através de carta de intengdo apresentada ao
Programa Desenvolve, o Estado da Bahia concedeu beneficios fiscais ao impugnante na forma
de diferimento de ICMS nas importacdes, através da Resolugdo n°. 16/2004, cujo teor transcreveu.

Ressalta que considerando que o beneficio estava garantido, fez investimentos da ordem de R$
1.000.000,00 para colocar a fabrica em funcionamento, ja que o prédio adquirido encontrava-se em
ruinas e o maquinario estava penhorado, de acordo com fotos que anexou as fls. 2.801 a 2.807.
Acrescenta que a fabrica atualmente encontra-se altamente produtiva, afiangando, contudo, que
se as infragdes erroneamente apontadas e a multa aplicada prevalecerem, havera sérios prejuizos,
inclusive podendo inviabilizar a sua manutengao.

Tratando do mérito concernente as infragdes 01 e 02, salienta descaber o entendimento da
autuante de que a matéria-prima importada teria sido comercializada sem qualquer
beneficiamento, tendo corrido, nesse caso, uma falta de percep¢do do processo industrial, bem
como uma confusdo entre a nomenclatura da matéria-prima e aquela da matéria industrializada.
Esclarece que utiliza trés tipos de matéria-prima: poliacetal, polibutilenotereftalato (PBT) e
poliamidas 6 ¢ 6.6.

No que se refere ao poliacetal, afirma nao ter fundamento a alegacdo de que o autuado importou
essa matéria-prima em estado natural, vendendo-a da mesma forma, apenas mudando a
nomenclatura para aquela utilizada no mercado brasileiro, tendo em vista que sendo a referida
matéria-prima importada, cada fornecedor possui marca diferente, concluindo-se que poliacetal é
o nome genérico da matéria-prima comercializada através de diversas marcas (fls. 2.809 a 2.859).

4

Argii que o poliacetal ¢ um polimero ainda nao pronto para a fabricagdo de pecas,
principalmente aquelas utilizadas no setor automotivo. Assim, o autuado, na unidade de
compostos (Simdes Filho), realiza todo o beneficiamento do poliacetal, a fim de incorporar os
aditivos estabilizadores para assegurar a resisténcia do material, incorporar cargas minerais, fibra
de vidro, elastdmeros, pigmentacdo, transformando-o em um produto acabado e pronto para o
proximo processo de transformagao, principalmente injecdo (manufatura) de pecas para o setor
automobilistico.

Esse processo adequa os polimeros brutos as necessidades de performance das pecas, o que
envolve flamabilidade, resisténcia térmica e a raios ultravioleta, tragdo, impacto, etc. O produto
acabado é comercializado sob a sua marca de POM F9, POM F30 € POM F3, marcas essas exclusivas
do autuado ¢ nao de outros fabricantes brasileiros.

Falando sobre o polibutilenotereftalato, diz que PBT ¢ a nomenclatura da matéria importada,
fornecida pela Basf, que o comercializa sob o0 nome/marca de ultradur, restando esclarecido que
ndo se trata de poliacetal (fls. 2.861 a 2.910).

Afianga que em sua unidade de compostos, faz todo o beneficiamento do PBT, incorporando
aditivos estabilizadores para assegurar a resisténcia do material, transformando-o em produto
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acabado e pronto para o préoximo processo de transformagdo. Realca que um passo muito
importante para a preparacao do PBT ¢ a incorporagao de fibras de vidro.

Observa que quando o produto acabado ndo possui pigmentagdo, ¢ utilizado o codigo “N”
(natural), valido para toda linha de produgao, ressaltando que a autuante confundiu esse codigo,
sob o entendimento de que o mesmo se referia a materiais vendidos sem beneficiamento.

Apo0s o processo de fabricagcdo, quando o PBT bruto ¢ adequado as necessidades de performance
das pecas, o produto acabado ¢ comercializado sob a sua marca exclusiva de PBT B-4.500, PBT S,
PBT 4.406 AC, PBT B-4.040 BL, PBT S4.090 ASA, etc.

Afirma que a poliamida ¢ uma matéria-prima importada e comprada no mercado interno. Cada
fornecedor possui marca diferente para a mesma matéria-prima, ficando esclarecido que
poliamida ¢ o nome genérico da matéria-prima comercializada através de diversas marcas,
enfatizando que esse material ¢ um polimero ainda ndo pronto para a fabricacdo das pecas,
principalmente as utilizadas no setor automotivo (fls. 2.912 a 2.972).

Afianca que em sua unidade de compostos, faz todo o beneficiamento da poliamida,
incorporando aditivos estabilizadores para assegurar a resisténcia do material, transformando-o
em produto acabado e pronto para o proximo processo de transformacao. Apds o processo de
fabricacdo, o produto acabado ¢ comercializado sob a sua marca exclusiva de PA 6.6 BV, PA 6 BV,
PA 6 AW e PA 6 AU.

Reafirma que a autuante ndo entendeu o processo praticado pelo impugnante.

Ao atacar a infragdo 02, enfatiza que existe uma impropriedade na apuragdo do ICMS, haja vista
que a autuante informa té-la concluido mediante ‘‘forfait”, ao afirmar que apurara a existéncia de
importagdes em 01/2004, fato que a conduziu a calcular os valores do ICMS importagao com base
na proporcionalidade das vendas dos exercicios de 2004, 2005 e 2006. Indaga: “ter-se-ia apurado o
imposto por arbitramento?”.

Argui que através dessa infracdo se pretende exigir o ICMS sobre as operagdes de importagao,
quando a autuante deixou de considerar o diferimento aprovado pela resolugdo, assim como que
se o contribuinte tivesse que pagar esse imposto, teria direito ao crédito relativo a venda dos
produtos acabados, resultando em uma situagao negativa de ICMS a recolher.

Ao se referir a infragdo 03, aduz estar anexando a documentacdo comprobatdria do ingresso dos
produtos na Zona Franca de Manaus (fls. 2.974 a 2.992), sendo bastante para ilidir a presun¢ao da
infra¢do. Afirma que o fato de a SUFRAMA ter atrasado a emissdo do certificado definitivo nao
pode prejudicar o impugnante.

Tratando dos mecanismos de incidéncia da norma tributaria, discorre a respeito das categorias
juridicas hipotese e fato, argiiindo que a identificacio da hipotese no fato constitui um
mecanismo de incidéncia da norma tributaria, devendo estar presentes os seguintes elementos: o
pessoal, o material, o espacial e o temporal. Versa sobre a ocorréncia de operagdes mercantis €
operagdes de industrializacdo, realcando que o ICMS e o IPI — imposto sobre produtos
industrializados —, somente tém integracdo no que se refere a emissdo de documentos fiscais,
quando ha simultaneidade dos seus respectivos elementos temporais, ressaltando, no entanto, a
proibi¢ao constitucional da inclusdo do imposto sobre produtos industrializados na base de
calculo do ICMS, quando a operacdo se configurar em fato gerador dos dois impostos.

Salienta que a autuante se equivoca ao supor que o contribuinte sonegou estagios do seu
processo fabril para obter beneficios fiscais, destacando que toda matéria-prima importada ¢é
submetida a operagdo de industrializa¢dao, exatamente como definida pela legislagdo tributaria
especifica.
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Reprisa que no presente caso ndo se trata de entrada e de saida do mesmo objeto com codigos
diferentes, conforme suposto pela autuante, transcrevendo o § 5°, incisos I e Il do artigo 2° do
RICMS/97, que trata da defini¢do do que vem a ser produto industrializado, afirmando que as
operagoes de saida realizadas tém como objeto produtos que se enquadram como
industrializados.

Prosseguindo com o seu arrazoado, alega que o Auto de Infragdo, ao nao contemplar os créditos
fiscais das entradas para encontrar a base de célculo relativa as saidas, desobedeceu a legislacdo
regente, tendo em vista que a Constitui¢do Federal determina que o ICMS ¢ um imposto nao
cumulativo, em conformidade com o disposto no inciso I do § 2° do artigo 155. Argumenta que ao
exigir o ICMS sobre as importagdes, a autuante nao poderia ter negado o crédito fiscal que esse
ICMS geraria.

Lembra que o método utilizado pela fiscalizagdo de apurar o ICMS devido pela importacao em
funcdo da proporcionalidade das vendas ndo encontra guarida na Lei Complementar n°. 87/96,
que estabelece a regra do valor da operagao, sendo este definido como o do desembarago
aduaneiro, inexistindo, portanto, autorizag¢ao da técnica do “forfait”.

Requerendo a producdao de provas nos termos do inciso LV do artigo 5° da CF/88, tais como
juntada posterior de documentos, ouvida de testemunhas e pericia técnica, pede que o Auto de
Infracao seja julgado improcedente.

A autuante prestou informacgdo fiscal as fls. 2.994 a 3.006, ressaltando que o impugnante ¢
beneficiario do Programa Desenvolve e que de acordo com o protocolo de intengdes
comprometeu-se a instalar no municipio de Simdes Filho — BA uma unidade industrial para
producao de plasticos de engenharia dos tipos ABS/PC, ABS/FV (fibra de vidro), PA 6 € PA 66
(poliamida), PBT (poliéster) e POM (poliacetal). Através da Resolucdo n° 16/2004, o
estabelecimento foi habilitado aos beneficios do Desenvolve para produzir resinas plasticas.

Salienta que o autuado confundiu a descricdo constante do Auto de Infragdo, misturando
processos de industrializacdo diferentes (caprolactama X poliamida com os processos de
poliacetais na forma natural X poliacetais com carga, aditivos, pigmentos; poliéster na forma
natural X poliéster com carga, aditivos, pigmentos; poliamidas com e sem carga X poliamidas
com carga, aditivos, pigmentos), quando afirma que a autuante presumiu ter ocorrido a
comercializacdo de matéria-prima importada (caprolactama so6lida) sem qualquer
industrializacdo, comprando e transferindo esse material apds a secagem (poliamida semi-
acabada) para a unidade de Sao José dos Campos, sem finalizacdao do processo de polimerizagao.

A descricdo constante do Auto de Infragdo refere-se a todas as matérias-primas adquiridas nos
mercados externo e interno € ndo apenas aos materiais importados, conforme alegado pelo
autuado. Apresenta em seguida uma descricdo referente a cada uma das matérias-primas.

Caprolactama solida — de acordo com relato do impugnante (fl. 63), notas fiscais de entrada (fls.
1.954 a 1.961) e notas fiscais de saida (relagdo as fls. 3.084 a 3.086), esse produto ¢ adquirido no
mercado interno (Braskem), submetido a secagem e encaminhado para a unidade de Sao José dos
Campos como poliamida 6 semi-acabada. Salienta que a NCM utilizada tanto para a entrada da
caprolactama, quanto para a saida da poliamida 6 semi-acabada ¢ a mesma (2933.71.00), que de
acordo com a TIPI [Tabela de Incidéncia do IPI] trata-se de 6 hexanolactama (epsilon-
caprolactama).

Conforme descricdo do processo produtivo elaborado pela empresa (fls. 63/64), o processo de
polimerizacdo corresponde a uma reagcdo quimica resultante da mistura de poliamida 6 semi-
acabada com 4cido acético e agua, porém, de acordo com a descricdo da propria empresa, em
projeto encaminhado a Secretaria de Industria e Comércio (fl. 2.535), a fabricagdo de poliamida 6
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requer equipamentos especificos, tais como os reatores VK e secadores rotatorios a vacuo, para
fins de controle da viscosidade relativa (VR), adequada para cada uma das aplicagdes técnicas.
Ressalta que até a conclusdo da fiscalizagdo, os reatores nao estavam em funcionamento (fl. 74).

Ainda de acordo com o relato constante a fl. 2.535, as principais etapas do processo de fabricacao
da poliamida 6 sdo as seguintes: recebimento da caprolactama liquida (e ndo solida) da Braskem:;
aditivacao com os catalizadores e iniciadores da reacdo quimica; polimerizagdo nos reatores VK;
lavagem do polimero, para retirar os mondmeros que ndo reagiram; recuperacao e reciclo dos
mondmeros contidos na dgua de lavagem; secagem em secadores rotativos a vacuo; embalagem
e expedicdo. Assim, no processo de polimerizacdo, a secagem ¢ uma etapa posterior a reagao
quimica, ndo devendo ser confundida a secagem de caprolactama como sendo um processo de
polimerizacdo. Esclarece que todo o processo de fabricagdo de poliamida 6 esta explicado tanto
na fl. 2.535, como no esquema de producao enviado pela empresa (fls. 2.446 a 2.443).

Ressalta que a poliamida 6 semi-acabada ¢ primeiramente fundida para tornar-se um liquido com
aparéncia de vaselina, quando ¢ misturada ao 4cido acético e a dgua desmineralizada, passando
depois por todas as etapas descritas acima e, somente entdo, estd pronta para ser submetida ao
processo de polimerizagdo, que ¢ realizado em Sao José dos Campos. Realga que a caprolactama
¢ considerada um produto quimico organico (NCM 2933.71.00) ¢ que as poliamidas sdo
consideradas como plasticos e suas obras (NCM posi¢des 3908), de modo que ndo podem ser
confundidas, conforme tabelas do IPI contendo codigos de produtos as fls. 3.007 a 3.063.

Observa que o importador, exportador ou fabricante deve determinar a classificagao fiscal do
produto, acrescentando que em relagdo aos poliacetais identificou que, nas notas fiscais de
entrada (importagdo), na descri¢ao dos produtos, constavam as marcas do fabricante (ultraform
natural N2320, H4320 e W2320) e do adquirente (POM F9, POM F3 e POM F30); ja na saidas destes
produtos em estado natural foram identificadas as seguintes descrigdes: POM F9, POM F3 ¢ POM
F30, ou seja, a mesma descri¢do constante nas notas fiscais de entrada, divergindo apenas nos
codigos utilizados pela empresa para entrada e para saida. Salienta que os produtos com aditivos,
pigmentos, fibras de vidros e outros, identificados com os codigos FV, UV, EC ou colorido, foram
considerados como industrializados, portanto com o beneficio do Desenvolve.

Poliamida — o contribuinte adquire parte desse material no mercado externo, com diversas
descri¢des de marca, que varia de acordo com o fabricante, e parte recebido em transferéncia da
filial em Sao José dos Campos. Foi identificado que parte desses produtos foi vendida com base
na mesma descricado dos produtos constantes nas entradas, divergindo apenas nos codigos.
Ressalta que os produtos que sofreram algum processo de industrializagdo (aditivagao,
pigmentagao, refor¢co com fibra de vidro, etc.), na apuragdo de imposto foi mantido o beneficio.

Poliéster — esse material ¢ adquirido no mercado externo, com diversas denominagdes. A analise
das notas fiscais de saida indicou a existéncia de diversas vendas com a mesma descri¢ao
constante nas entradas e, em alguns casos, com o mesmo cddigo do produto. Apenas em relacdo
ao material PBT S NAT. B4.500 ultradur B4.500 natural constam saidas no estado natural e também
acrescidos de fibra de vidro, ultravioleta, pigmento e outros.

Observa que os produtos sao comercializados pelo autuado e pela empresa Basf, com as marcas
descritas pelo impugnante, a exceg¢do dos itens POM, PBT e PA, que sdo siglas dos produtos
vendidos pela Basf.

Lembra que o beneficio concedido ao contribuinte somente se aplica aos produtos
industrializados no Estado da Bahia.

Salienta que a base de célculo concernente a infragdo 02 correspondeu ao valor constante nos
documentos de importagdo, de forma contraria ao alegado pelo autuado, quando disse ter sido o
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referido valor arbitrado em razdo da proporcionalidade das vendas, desde quando esta
proporcionalidade foi em funcao da quantidade dos produtos vendidos e nao do preco.

Afirma que o ICMS exigido pelas importagdes se referiu as operacdes de comercializagdo da
matéria-prima adquirida e comercializada sem qualquer processo de industrializagdo, razao pela
qual foi efetuado um levantamento quantitativo de entradas e saidas, objetivando calcular o ICMS
importagdo apenas em relacdo a parte ndo industrializada. Ressalta que nos demonstrativos
constam duas colunas para peso, sendo uma referente ao total adquirido e a outra a quantidade
que foi comercializada sem industrializagao, portanto sujeita a incidéncia do ICMS.

No que se refere ao questionamento sobre a ndo concessao do crédito fiscal dos valores cobrados
a titulo de ICMS importagdo, ressalta que de acordo com o artigo 93, inciso I do RICMS/97
constitui crédito o valor do imposto anteriormente cobrado. Como o valor do imposto em
questao esta sendo exigido através desta autuacdo, estando sujeito a contestagdo, nao poderia o
mesmo ser concedido antes do efetivo pagamento. Esclarece que sendo o imposto recolhido, o
contribuinte fard jus ao crédito.

A autuante frisa que ao iniciar suas atividades na Bahia, a empresa transferiu o CNPJ da matriz
para este Estado. Como o cruzamento de informagdes com a Receita Federal ¢ feito pelo CNPJ, o
Sistema SISCOMEX informou sobre importagdes ocorridas no exercicio de 2004. Tendo em vista
que no levantamento quantitativo de 2005 foi detectada a venda de produtos sem que houvesse
qualquer aquisi¢ao no periodo e tendo sido verificada as importagdes de 2004, foi langado o ICMS
de importacao, sem se atentar para o fato de que aquelas mercadorias haviam sido adquiridas por
outra unidade da Federacao.

Argumenta que logo apos a acdo fiscal, percebera que no periodo das importacdes a empresa
ainda ndo estava constituida aqui na Bahia, porém foi induzida ao erro quando constatou, no
levantamento de estoques de 2005, que haviam sido comercializados produtos de sua filial através
de documentos emitidos pela matriz situada neste Estado.

No tocante a infracdo 03, salienta que, de acordo com o § 4° do artigo 597 do RICMS/97, o autuado
deveria apresentar o documento comprobatério do internamento dos produtos na Zona Franca de
Manaus expedido pela SUFRAMA.

Destaca que o autuado se equivocou em relacdo ao beneficio concedido, tendo em vista que ao
apurar os valores do imposto a recolher, ndo excluiu as operagdes de vendas de matérias-primas
adquiridas no processo produtivo, tais como concentrados, sacos de polietileno, poliamidas,
poliacetais, poliésteres, masterbach, irganox, estearato de calcio, elastomero, fibra de vidro e
silicato de aluminio. Vdrios indicios verificados nos documentos fiscais levaram a este
entendimento: CFOPs de saidas de mercadorias adquiridas e recebidas de terceiros; NCM
constante nas notas fiscais de entrada de caprolactama sélida idéntico ao constante nas notas
fiscais de saida de poliamida semi-acabada; as descri¢des das resinas de poliacetais, poliamidas e
poliésteres constantes nas notas fiscais de importagdo iguais aquelas constantes nas notas fiscais
de saida.

Anexa copia da classificagdo fiscal de produtos quimicos organicos e dos plésticos e de suas
obras; da resposta técnica SENAI sobre a producdo de poliamidas; do relatorio de consulta a
SUFRAMA; do demonstrativo das principais matérias-primas e produtos resultantes com codigos
e especificagdes utilizados pelo autuado; da listagem contendo codigos de produtos de entradas e
saidas utilizados pelo impugnante; da listagem constando a localizacdo no PAF das notas fiscais
de saida e da listagem dos produtos comercializados pela Basf.
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Mantém a autuag¢do com a seguinte retificagdo: na infragdo 02, solicita a exclusdo do valor de R$
75.947,27, tendo em vista que as importacdes de 2004 nao foram realizadas pelo Estado da Bahia,
colocando-se a disposi¢do do CONSEF para dirimir quaisquer duvidas relativas a autuacao.

Consta a fl. 3.143, requerimento do autuado, solicitando a juntada do instrumento particular de
procuracdo, que foi anexado a fl. 3.144.

Cientificado quanto a informagao fiscal e anexos, o autuado se manifestou as fls. 3.150 a 3.155,
alegando que a classificagdo NCM ndo ¢ caracterizadora de substincias, j& que muitos itens
correspondem a diversas substancias. Afirma que foi utilizada a mesma NCM — 2933.71.00 — para a
caprolactama e para a poliamida 6 semi-acabada, pelo fato de ndo existir uma nomenclatura
especifica para esta ultima, que poderia estar codificada com a NCM 3908. Entende que qualquer
revisdo ou corre¢do nao podera resultar na autuagao.

Salienta que a fase de polimerizacao ainda ndo pode ser realizada em Simdes Filho, ja que a
reforma do equipamento ainda esta sendo complementada, devido ao seu péssimo estado de
conservagao. Ressalva, entretanto, que o secador de caprolactama foi colocado em operagdo e
estd funcionando, realizando a industrializagdo. Destaca ser necessdria a constru¢do de uma
estacdao de tratamento de solventes liquidos, de modo a evitar que os mesmos sejam langados na
rede publica de esgoto.

Observa que o processo de producdo de poliamida 6, quando realizado com a caprolactama
liquida, apresenta diversos inconvenientes, tais como: por se tratar de um produto que absorve
muita agua, requer mais investimento, o custo com transporte ¢ muito elevado e apenas a
Braskem fornece esta matéria-prima. Por outro lado, a utilizagdo da caprolactama so6lida passou a
compreender as etapas de secagem, fusdo, reacdo quimica para formar o polimero, granulacao,
lavagem, secagem final e embalagem. Logo, a secagem inicial dessa matéria-prima e mais o seu
aquecimento antes de ser carregada para o reator para fusdo ¢ também parte do processo de
polimerizacao a partir da matéria-prima solida.

Argli que os passos descritos nos documentos citados pela autuante correspondem ao processo
para a producdo de poliamida 6 a partir da caprolactama liquida. Ao passar a receber a
caprolactama solida da Braskem, o processo teve que ser alterado, entretanto os procedimentos
realizados em Simdes Filho fazem parte do processo descrito até que o seu reator entre em
funcionamento.

Explica que o sistema de codificagdo adotado pelo autuado leva em consideracdo o componente
que participou em maior quantidade/volume na composi¢do do produto final. Enfatiza que as
denominag¢des POM F9, POM F30 e POM F3 ndo sdo nomes genéricos do poliacetal, como sugerido
pela autuante, sendo marcas comerciais de seu estabelecimento. Assim, o sistema de codificagdo
das matérias-primas corresponde aos mesmos nomes aplicados aos produtos acabados, ja que
estao vinculadas as matérias-primas principais, que sao utilizadas de diversos fornecedores e que
tém as mesmas caracteristicas.

Assevera que a autuante confundiu nomes genéricos de plasticos com marcas registradas de seus
fabricantes, usando-os indistintamente, o que deve té-la induzido a erro. Afianga que a afirmacdo
da agente fiscal de que a Basf comercializa no mercado nacional POM, PBT e PA ¢ incorreta.

Reafirma que a presuncdo de comercializagdo sem industrializacdo ndo corresponde a realidade,
nao sendo cabivel, desse modo, a autuacao. Enfatiza que a industrializagao das matérias-primas
foi realizada nos termos previstos no transcrito § 5° do artigo 2° do RICMS/97, desde quando a
simples troca de embalagens do produto estd dentro do conceito de industrializagdo, merecendo
o incentivo. Frisa que a autuante equivocadamente ndo reconheceu nem mesmo o processo de
mistura a frio e embalagem como industrializagao.
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Em relagdo a infracdo 02, ressalta que a afirmagdo da autuante de que o valor cobrado coincide
com o total adquirido ndo corresponde a realidade, desde quando todas as matérias-primas
importadas foram submetidas a industrializacao.

Insurge-se contra a cobranca do ICMS devido nas importacdes, pois entende que nao pode ser
obrigado a pagar o ICMS relativo as importacdes e a comercializagdo, uma vez que ndo foi
reconhecido o crédito do ICMS relativo a comercializagao.

Afirma que todas as importagdes de 2004 e aquelas realizadas até maio de 2005 foram efetivadas
pela unidade de Sao Paulo, conforme anexo acostado as fls. 3.166 a 3.169.

Ao tratar da infracdo 03, destaca que os argumentos e fundamentos da defesa sdo verdadeiros e
comprovam documentalmente o internamento na Zona Franca de Manaus. Salienta que para
emissdo dos certificados, a SUFRAMA exige vistoria técnica da reparticdo fazendaria de Simdes
Filho, entretanto essa unidade fiscal nega-se a fornecer o visto de origem exigido, criando um
impasse, sob a alegacdo de que a empresa estd sob fiscalizagdo. Assim, devem prevalecer os
fundamentos da defesa até que a prova oficial seja liberada.

Esclarece que a excecdo das poliamidas, poliacetais e PBT, que sdo objetos da sua linha
industrial, emite notas fiscais de venda de concentrados e aditivos, de devolu¢ao para
fornecedores, de remessa para industrializacdo e de transferéncia entre filiais, conforme anexo
constante as fls. 3.170 a 3.172.

Afirma que as transferéncias de poliamida semi-acabada para a filial de Sdo Jos¢ dos Campos
eram realizadas com o CFOP 6.151, enquanto que as devolugdes se davam com o CFOP 6.152.
Observa que ocorreu erro na digitacdo das NCMs em seu sistema, ja que as poliamidas deveriam
estar cadastradas com a codificagdo 3908, os poliacetais com a codificacio 3907 e as
caprolactamas com o cddigo 2933.71.00, ressalvando que a corre¢do desses registros ndo implica
em autuacao.

Argumenta que a agente fiscal aplicou aliquota do ICMS de 17%, sendo que, como a grande
maioria das vendas efetuadas pela autuada ocorreram fora do Estado da Bahia (99%), ter-se-ia
que aplicar a aliquota de 12%, conforme ja evidenciado no anexo as fls. 2.912 a 2.972.

A autuante prestou nova informagdo fiscal as fls. 3.176 a 3.189, inicialmente apresentando um
resumo dos pontos discutidos pela defesa em sua manifestagdo anterior e reprisando diversos
pontos ja abordados na primeira informagao fiscal.

Ao tratar da questdo relativa a utilizacdo, pelo contribuinte, da mesma classificagdo da NCM
correspondente a caprolactama para a poliamida 6 semi-acabada, sob a justificativa de ndo existir
uma nomenclatura especifica para este ultimo material, que poderia estar codificada, inclusive,
com a NCM 3908, e sendo a solucao de duvidas a respeito de classificagdo fiscal de mercadorias
de competéncia da coordenagdo geral do sistema aduaneiro e da superintendéncia regional da
Receita Federal, caberia ao interessado esclarecer estes pontos junto a unidade da Receita
Federal de seu domicilio fiscal. Transcreve orientagdes da Secretaria da Receita Federal a
respeito da classificagao de mercadorias.

Salienta que além do autuado ter afirmado em sua defesa que a fase de polimerizag¢@o ainda nao
pode ser realizada em Simdes Filho, no projeto apresentado para a solicitacdo do beneficio do
Desenvolve, foi incluido, dentre outros, o processo de polimerizacio e ndo a secagem da
caprolactama (fl. 2.535). Enfatiza que a secagem realizada corresponde a um processo fisico € nao
quimico, o que significa que ndo resulta em outro produto e sim na propria caprolactama com um
menor indice de umidade. J& para a obten¢ao da poliamida, faz-se necessario a realizacao de uma
reagdo quimica, que ¢ processada através de um reator e como foi relatado na propria defesa (fl.
3.151), essa fase (polimerizagao) ainda nao pode ser realizada em Simdes Filho.
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Rebateu a alegacdo do autuado de que o ICMS exigido sobre as importacdes refere-se a uma
divida tedrica, afirmando que o beneficio fiscal ¢ bastante claro, conforme se observa no
transcrito art. 3° da Lei n°. 7.980/01, que estabelece que os incentivos visam estimular a criacdo de
novas industrias e a expansao de empreendimentos ja instalados, com a geragao de novos
produtos ou processos. Assim, se 0 impugnante adquire matérias-primas no mercado externo e as
comercializa sem realizar nenhum processo de industrializagao, o beneficio do diferimento deixa
de existir e, consequentemente, todas as saidas dessa matéria-prima sao tributadas, sendo devido,
também, o imposto referente as entradas com diferimento que deixou de ser recolhido.

Em relacdo ao questionamento de que parte das importacdes realizadas em 2005 tinham sido
efetivadas pelo estabelecimento de Sao Paulo, informa que o inicio de atividade do contribuinte
neste Estado foi em 05/08/2004 e que as importacdes foram realizadas com o seu CNPJ. Ademais,
apesar de argumentar que as importacdes tinham sido feitas por Sao Paulo, ndo foram
apresentados os comprovantes de recolhimento do ICMS em favor daquele Estado.

Em se tratando da alegagdo da defesa, referente a infragdo 03, de que lhe fora negado o visto na
Reparticdo Fiscal de Simdes Filho, voltado a obtengdo dos certificados junta a SUFRAMA,
observa que o visto foi negado porque a declaragdo entdo apresentada salientava que os
documentos fiscais concernentes ao pedido ndo haviam sido objeto de autuagao.

Quanto a argumentag¢do de que 99% de suas operagdes sdo realizadas para fora do Estado e que
tinha sido utilizada pela autuante a aliquota interna de 17% em vez de 12%, informa que os
valores foram apurados através da conta corrente fiscal, de acordo com os langamentos efetuados
nos livros fiscais e nos arquivos magnéticos, com base nas aliquotas estabelecidas para cada
operagdo. Acrescenta que os débitos foram langados no demonstrativo do Auto de Infragao pelos
valores devidos, de acordo com os montantes apurados nos demonstrativos correspondentes, nao
havendo nenhuma alteragdo em funcdo da aliquota ali destacada. No que se refere ao ICMS
devido pela importacdo, a aliquota devida realmente ¢ de 17%.

Conclui, destacando os pontos principais a serem considerados no presente processo:

01 — como beneficiario do Programa Desenvolve, o autuado deve seguir os critérios estabelecidos
na legislagdo pertinente, sob pena de perda do beneficio, a teor do artigo 11 do RICMS/97;

02 — dentre os beneficios concedidos através da Resolugdo n°. 16/2004, consta o de adquirir
matérias-primas (poliamidas, poliacetais, poliésteres e caprolactama) com diferimento do ICMS
para o momento em que ocorrerem as saidas dos produtos resultantes da industrializagao;

03 — foi identificada a venda parcial das matérias-primas na sua forma natural (poliamidas,
poliacetais e poliésteres), que sdo adquiridas, em sua maioria, no mercado externo, além de ter
deixado de recolher o ICMS relativo a importacdo correspondente a parte da matéria-prima
comercializada;

04 — foi detectado que o contribuinte adquire a matéria-prima caprolactama, que ¢ utilizada para a
produgdo de poliamida através de uma reacdo quimica (polimerizagdo), porém a submete apenas
a uma reacao fisica (secagem), encaminhando-a para a sua filial em Sao José¢ dos Campos, onde
efetivamente ¢ realizada a polimerizacao;

05 — em sua segunda manifestagdo, o autuado admitiu que ainda nao iniciou o processo de
polimerizacdo, concluindo-se que ndo se pode falar em saida de poliamida e sim da propria
matéria-prima, a caprolactama;

06 — a caprolactama ¢ considerada como produto quimico orgénico, classificada na NCM com o
codigo 2933.71.00, enquanto que as poliamidas sdo consideradas como plasticos e suas obras,
estando registradas na posi¢do 3908, ndo podendo, portanto, serem confundidas.
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Mantém a autuagdo, retificando a infracdo 02, com a exclusdo do débito apontado para o més
01/2004 no valor de R$ 75.947,27. Solicita que sejam consultados engenheiros quimicos, que
possam atestar que a producdo de poliamida somente pode ser processada através de uma reacao
quimica e nao fisica.

Considerando que o contribuinte ¢ beneficiario do Programa Desenvolve, utilizando-se do
diferimento nas compras de matérias-primas destinadas ao processo produtivo; considerando que
em relacdo a infragdo 01 se faz necessario esclarecer se o autuado da saida de matérias-primas
em estado natural e de caprolactama apos submeté-la apenas a uma reagdo fisica, isto €, sem
utilizar processo industrial; considerando que a autuante sugeriu que fosse consultado um
engenheiro quimico, afim de atestar se a produ¢do de poliamida somente pode ser obtido por
meio de uma reagdo quimica; considerando as alega¢des do autuado de que se utilizara do
mesmo cO6digo NCM para a caprolactama e para a poliamida 6 semi-acabada, devido a falta de
nomenclatura especifica para este ultimo material; considerando que no caso da infracdo 02 nao
ficou esclarecido se ocorreram operagdes de importagdo de matérias-primas no exercicio de 2005
realizadas pelo estabelecimento situado no Estado de Sdo Paulo; considerando que em relacgdo a
infragdo 03, o pleito do autuado solicitando o visto da Infaz Simodes Filho lhe foi negado, sem que
os motivos tivessem ficado devidamente esclarecidos: esta 1* JJIF, em pauta suplementar (fls.
3.192/3.193), deliberou pelo envio do processo a INFAZ/Industria, para que Auditor Fiscal com
formagao em Engenharia Quimica adotasse as providéncias a seguir:

01) em relacdo a infragdo 01, verificasse “in loco” e com base na documentagao fiscal pertinente,
se as mercadorias objeto de saida pelo autuado sofreram modificacdo em sua estrutura, de modo
a caracterizar processo de industrializagao;

02) com base na documentacdo relativa as importagdes de matéria-prima, verificasse se no
exercicio de 2005 existiram operacdes realizadas pelo estabelecimento sediado no Estado de Sao
Paulo, excluindo-as da presente exigéncia;

03) verificasse junto a Reparticdo Fiscal de Simdes Filho quanto aos reais motivos que
impediram a liberacdao do visto solicitado pelo impugnante relativo as operagdes concernentes a
infracdo 03, informando-o quanto ao resultado correspondente;

04) elaborasse, se fosse o caso, novos demonstrativos, apontando os valores dos débitos
correspondentes as infracdes 01 e 02.

Em seguida, deveria ser entregue ao autuado copia reprografica do parecer emitido pelo diligente
e dos elementos que porventura fossem produzidos, bem como do termo de diligéncia, sendo
concedido o prazo de 10 (dez) dias, para que o sujeito passivo, querendo, se manifestasse nos
autos. Deveria ser dada ciéncia também a autuante quanto ao resultado da revisao fiscal.

As fls. 3.196/3.197 o Auditor Fiscal Arlindo Amorim Pereira prestou as seguintes informagdes, em
atendimento a diligéncia solicitada:

1) quanto a afirmacdo contida na fl. 74 de que a unidade de polimerizacdo ainda ndo se
encontrava em funcionamento, esclarece o equipamento se trata de um misturador fisico tipo
“V”, que ndo promove reacdo quimica entre as substancias envolvidas. Acrescenta que na visita
realizada na empresa constatou que sua unidade esta desativada.

Salienta que a simples verificagdo da documentacdo fiscal ndo ¢ suficiente para definir a
composi¢ao quimica de uma substancia. Assim, ndo se pode falar em poliamida (nylon) semi-
acabada proveniente apenas da secagem da caprolactama. De acordo com as diversas fontes de
pesquisa, inclusive as constantes no processo, a transformagao de caprolactama em poliamida
necessita de uma rea¢do quimica, que deve ser realizada em um reator com leito catalisante
formado principalmente por acido acético.
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Afianga que o simples registro nos documentos fiscais da caprolactama apds o processo de
secagem, como poliamida semi-acabada, ndo se configura em reagao quimica, ficando sujeito,
inclusive, a questionamento perante o Conselho Regional de Quimica pela falsa descri¢ao do
produto em questao, como pode ser verificado na Resolugdo Ordinaria do Conselho Federal de
Quimica n°. 9.593, de 13/07/2000, que estabelece diretrizes para a aplicagio do Codigo de Etica dos
Profissionais de Quimica, conforme trecho que transcreveu, que versa sobre as sangoes
aplicaveis aos casos de infragdes ao mencionado cédigo, destacando os casos de improbidade
profissional, falso testemunho, produgdo de falsificagdes e utilizagdo dos conhecimentos
cientificos para concorrer com a pratica de crimes contra a Patria e a ordem social.

Assevera que para se afirmar qual ¢ exatamente a composi¢ao de um composto quimico, se faz
necessaria uma analise quimica para se verificar e comparar as suas propriedades fisico-quimicas
(entre outros critérios). Entretanto essa andlise quimica ndo se faz necessaria no presente caso,
tendo em vista a propria descricdo do processo apresentada pela empresa, que declara que
adiciona a caprolactama, fazendo apenas a secagem e nao uma reacao quimica.

Explica que a caprolactama ¢ uma lactama contendo o grupo —NH.CO- com cinco grupos CH2
formando o resto do anel de sete elementos, sendo usada na producao de nylon. Trata-se de uma
substancia cristalina branca, CsH11NO, com densidade de 1,02, ponto de fusdo a 170°C, e ponto de
ebuli¢do a 150°C.

Observa que no cumprimento do quanto solicitado, realizou diligéncia fiscal no dia 13/02/2008 no
endereco da empresa constante no CAD-ICMS, quando, para sua surpresa, constatou que o
estabelecimento encerrara suas atividades e ja retirara todo o material e equipamento do local.
Assim, foi lavrada uma FLC [ficha de localizagdo de contribuintes] em 14/02/2008 (fl. 3.199),
visando o cancelamento de sua inscri¢ao estadual;

2) de acordo com a verificagdo da documentagdo constante no processo, as importacdes do
exercicio de 2005 se deram conforme descrito pela autuante;

3) conforme verificado com o supervisor de fiscalizacao, a solicitagao do contribuinte, conforme
modelo anexado a fl. 3.198, se referia a um Requerimento de Vistoria Técnica da SUFRAMA, fora
da al¢ada e da competéncia legal da reparti¢ao fazendaria.

Cientificado quanto ao resultado da diligéncia, quando recebeu todos os novos elementos
anexados aos autos, o contribuinte se manifestou as fls. 3.203 a 3.205, apresentando consideragdes
a respeito de cada uma das respostas oferecidas pelo diligente.

1* pergunta — frisa que ¢ importante saber que o equipamento em “V”’, mencionado como sendo a
maquina responsavel pela secagem da caprolactama ndo ¢ de fato o equipamento que realiza esse
processo, tendo em vista que o impugnante se utiliza de uma maquina denominada “secador
rotativo cambaleante”, que foi enviado para Sdo José¢ dos Campos quando do encerramento das
atividades da unidade da Bahia.

Quando o engenheiro menciona que a secagem esta desativada da a entender que nunca se secou
caprolactama, o que ndo corresponde a verdade, pois somente agora esta unidade est4 desativada,
quando todas as operagdes estao sendo realizadas em Sao José dos Campos.

Como a caprolactama ¢ um material que absorve grandes quantidades de dgua, se ndo passar
pelo processo de secagem ¢ impossivel coloca-la no reator para transformagao em polimero. Para
ilustrar, acrescenta que se a caprolactama ndo passar pelo secador, durante a viagem absorvera
umidade e se solidificara, tendo que ser quebrada e aquecida antes de ser colocada no reator.

Assim, a secagem se faz necessaria, sendo uma das fases do processo de polimerizagdo, nao
podendo, realmente, se falar em reagdo quimica nesta fase, ressaltando que, entretanto, o decreto
da SEFAZ também ndo fala em transformagao quimica. O fato ¢ que o autuado tinha a op¢ao de
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secar a caprolactama ou deixa-la se solidificar durante a viagem e posteriormente quebra-la e
aquece-la para que voltasse ao seu estado normal, para ser despejada no reator.

Argumenta que sem a secagem ou o posterior aquecimento ndo se faz polimero, sendo, sem
davida, uma das fases de producao. Menciona que muitas empresas adotam este processo € que a
propria Braskem faz essa secagem para seus clientes. No entanto, no caso do impugnante isso
ndo se fazia necessario, pois na sua fabrica tinha o secador.

2* pergunta — no exercicio de 2005 o pagamento do ICMS era digitalizado, sendo efetivado uma
vez por més, através de uma guia. As guias sempre ficaram na contabilidade em Sao Paulo, ja
que as importagdes foram feitas por 14 e, consequentemente, os recolhimentos também.

3* pergunta — na ocasido que o contribuinte solicitou a documentacdo a Infaz Simdes Filho, na
realidade se tratava de um “visto” para a SUFRAMA, que a reparticdo negou sob a alegacao de
que a empresa se encontrava sob fiscalizagao.

Salienta que a complexidade dos elementos faticos ndo recomenda a simplificagao praticada pela
fiscalizagdo, mesmo em relagdo a resposta dada pelo supervisor de fiscalizagdo a respeito da
negativa do “visto”.

Assevera que a diligéncia ndo esta atendida e, deste modo, o julgamento ndo podera ser
realizado, sob pena de ofensa aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditdrio,
como tem decidido o Supremo Tribunal Federal em relagdo ao processo administrativo fiscal.
Requer, por esta razao, o cumprimento da diligéncia determinada pelo CONSEF.

As fls. 3.207/3.208 a autuante se pronunciou a respeito do resultado da diligéncia e da
manifestagdo do autuado, informando os seguintes fatos:

1. mais uma vez o impugnante afirma que ndo realiza a polimeriza¢do (transformacao da
caprolactama em polimero através de reacdo quimica) na unidade de Simdes Filho;

2. no projeto aprovado pela Secretaria da Industria e Comércio o autuado solicita, entre outras, a
implanta¢ao de uma unidade de polimerizagdo, porém esta nunca chegou a funcionar na Bahia;

3. apesar de ndo realizar o processo de polimerizacdo, o contribuinte emite notas fiscais de saidas
para a unidade de Sao José¢ dos Campos como poliamida 6 semi-acabada, quando a descri¢ao
correta do produto seria como caprolactama, estando a operagdo sujeita a tributagdo sem o
beneficio da dila¢ao do prazo;

4. todas as importagdes verificadas no exercicio de 2005 foram da unidade de Simdes Filho e
apesar de alegar que essas operacdes teriam sido realizadas por Sao Paulo, o autuado nao
apresenta os comprovantes referentes as importagdes e aos recolhimentos dos tributos;

5. quanto a solicitacdo do visto para a SUFRAMA, afian¢a que o contribuinte apresentou uma
declaracao do fornecedor assegurando que nao foi notificado a recolher o imposto relativo as
notas fiscais relacionadas. Como essas notas fiscais constavam do Auto de Infracdo, a reparticao
fiscal nao poderia visar a declaragao, conforme copia do formulario (fls. 3.209 a 3.211).

Mantém as informagdes constantes as fls. 3.176 a 3.189.

VOTO

Através do presente Auto de Infracdo foram atribuidas trés infragdes ao sujeito passivo.
Considerando que todas as imputagdes foram contestadas e que o processo foi convertido em
diligéncia, para que Auditor Fiscal com formagdo em engenharia quimica esclarecesse diversos
pontos a respeito da autuacao, tratarei a respeito de cada uma das infragdes em separado.

Na infragdo 01 a acusacdo se refere ao recolhimento a menos do ICMS em razdo de erro na
determinagdo do valor da parcela sujeita a dilacdo de prazo prevista pelo Programa Desenvolve.
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Consta que o contribuinte teria recolhido a menos o imposto, tendo em vista que adquiria a
matéria-prima caprolactama solida junto a empresa Braskem, efetuando a secagem e
posteriormente transferindo esse material para a unidade estabelecida em Sao José dos Campos -
SP como poliamida semi-acabada, sem que efetivamente fosse realizado o processo de
polimerizacado, ja que a unidade de Simdes Filho ndo se encontrava em funcionamento. Outros
produtos seriam importados em estado natural e vendidos com a mesma descri¢ao, havendo
diferen¢a apenas em relacdo aos codigos de entrada e de saida.

O impugnante alega que importa diversas matérias-primas (polimeros, polibutilenotereftalato e
poliamida), em estado natural, realizando todo o beneficiamento, transformando-os em produtos
acabados e prontos para o proximo processo de transformacao. Argumenta ter utilizado a mesma
NCM — 2933.71.00 — para a caprolactama e para a poliamida 6 semi-acabada, pelo fato de ndo
existir uma nomenclatura especifica para esta tltima. Informa que a fase de polimerizacao ainda
ndo pode ser realizada em Simdes Filho, pois a reforma do equipamento estd sendo realizada,
ressalvando que o secador de caprolactama ja esta realizando a industrializagao.

O autuado entende que a industrializagcdo das matérias-primas foi realizada, pois a simples troca
de embalagens do produto esta dentro do conceito de industrializag¢do, razao pela qual merece
utilizar o incentivo. Salienta que a autuante ndo reconheceu sequer que o processo de mistura a
frio e embalagem se refere a industrializagao.

A autuante, por outro lado, sustenta que o contribuinte adquire todas as matérias-primas nos
mercados externo e interno e sem qualquer industrializagdo as transfere para a unidade de Sao
Jos¢ dos Campos. Observa que no caso da caprolactama solida, o material ¢ adquirido no
mercado interno, sendo submetido a secagem, e em seguida ¢ enviado para a unidade de Sao
Paulo como poliamida 6 semi-acabada, entretanto de acordo com descricao feita pela propria
empresa, em projeto encaminhado a Secretaria de Industria e Comércio, a fabricagao de
poliamida 6 requer equipamentos especificos, para fins de controle da viscosidade relativa,
adequada para cada uma das aplicagdes técnicas. A caprolactama ¢ considerada um produto
quimico organico (NCM 2933.71.00), enquanto as poliamidas sdo consideradas como plasticos e
suas obras (NCM posigdes 3908), nao podendo ser confundidas.

Quanto aos poliacetais foi identificado que nas notas fiscais de entrada a descri¢do dos produtos
era a mesma constante nas notas fiscais de saida, divergindo apenas nos codigos utilizados pela
empresa para entrada e para saida, ressalvando que os produtos com aditivos, pigmentos, fibras
de vidros e outros, identificados com os cdédigos FV, UV, EC ou colorido, foram considerados
como industrializados, portanto com o beneficio do Desenvolve. Em relacdo & poliamida, o
contribuinte adquire parte desse material no mercado externo e em transferéncia da filial de Sao
José dos Campos, tendo sido comprovado que parte desses produtos foi vendida com base na
mesma descrigdo constante nas entradas, divergindo apenas nos codigos, sendo que também
neste caso quando os produtos sofreram algum processo de industrializacdo, na apuragdo do
imposto foi mantido o beneficio.

J& o poliéster é adquirido no mercado externo, com diversas denominagdes, porém nas notas
fiscais de saida se verificou a existéncia de diversas vendas com a mesma descricdo constante
nas entradas e, em alguns casos, com o mesmo cddigo do produto.

Tendo em vista que a natureza das questdes envolvia uma discussdo eminentemente técnica, no
pedido de diligéncia foi solicitado que o engenheiro quimico esclarecesse se as mercadorias
comercializadas pelo autuado sofria modificagdo em sua estrutura, caracterizando o processo de
industrializacdo. Verifico que o técnico informa que os procedimentos realizados pelo
impugnante ndo geram reacdo quimica entre as substancias envolvidas, desde quando a
transformagdo de caprolactama em poliamida depende de uma reacdo quimica, a ser realizada
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em um reator € que o simples registro nos documentos fiscais da caprolactama apds o processo
de secagem, como poliamida semi-acabada, ndo basta para que se configure que ocorreu uma
reagdo quimica.

O diligente acrescenta que no presente caso ndo se faz necessaria uma analise quimica das
substancias, considerando que na propria descri¢do do processo apresentada pela empresa, consta
que realiza apenas a secagem da caprolactama, nao promovendo nenhuma reagdo quimica.

Neste ponto entendo ser de grande relevancia transcrever alguns trechos pronunciados pelo
autuado, quando afirmou que “caso a caprolactama ndo passe pelo secador, durante a viagem
ela absorve umidade e se solidifica e tem que ser quebrada e aquecida antes de entrar no
reator” e mais adiante quando disse que “a secagem se faz necessaria e é sem duvida uma das
fases do processo de polimerizagdo, de fato ndo ha que se falar em reag¢do quimica nesta fase,
mas o decreto da Secretaria da Fazenda também ndo fala em transformag¢do quimica.”

Ora, no primeiro caso o impugnante estd se referindo ao fato de que promove a secagem da
matéria-prima antes de remeté-la para sua unidade em Sao José dos Campos, tdo somente para
evitar que o material absorva umidade antes de ser submetido ao efetivo processo de
industrializagao, que ocorre no Estado de Sao Paulo. Ja a leitura do segundo trecho, me conduz a
absoluta certeza quanto a circunstancia de que o autuado tanto ndo fazia a industrializagdo como
tinha plena ciéncia desta situagdo, isto €, que nas operagdes arroladas na autuagdo nao cabia a
aplicacdo dos beneficios do DESENVOLVE.

Observo que no projeto aprovado pela Secretaria da Industria e Comércio (fl. 2.460) o autuado se
compromete a instalar uma unidade industrial na Bahia, onde produziria plastico de engenharia
com policarbonato (ABS/PC), com fibra de vidro (ABS/FV) e pretendia transferir suas operagdes
com poliacetais, poliamidas 6 e 6.6 e polibutileno tereftalato, de Diadema — SP para o Estado da
Bahia. Porém pela verificacio dos elementos constantes nos autos, constato que tais
compromissos nunca foram cumpridos. Noto, ademais, que apesar de ndo realizar o processo de
polimerizagdo, o contribuinte emite notas fiscais de saida para a unidade de S@o José dos
Campos como poliamida 6 semi-acabada, quando a descri¢do correta do produto seria como
caprolactama, estando a operagdo sujeita a tributagdo sem os beneficio do DESENVOLVE.

Quanto as demais matérias-primas, as notas fiscais de aquisicao e de saida anexadas ao processo
evidenciam que a descri¢do dos materiais era a mesma, comprovando que também nestes casos o
autuado nao submetia os materiais a nenhum processo industrial em seu estabelecimento neste
Estado. Vejo que nos casos em que as matérias-primas sofreram algum processo de
industrializagdo, na apuragdo do imposto a autuante manteve o beneficio previsto no referido
programa.

Saliento que o fato de que durante a diligéncia realizada ao estabelecimento foi comprovado que
0 mesmo ndo mais se encontrava em funcionamento, ndo tem relevancia para definir se o
impugnante efetuava a industrializacdo das matérias-primas aqui no Estado da Bahia, tendo em
vista que conforme restou comprovado pelas explicagdes aqui apresentadas, durante o periodo
compreendido pela autuagdo a referida realmente unidade ndo procedia a industrializagao dos
materiais antes de processar as saidas correspondentes.

No que se refere a alegacdo de que as suas operacdes sao realizadas em sua maioria para fora do
Estado, cabendo a aplicagdo da aliquota de 12%, noto que os valores foram apurados de acordo
com os lancamentos efetuados nos livros fiscais € nos arquivos magnéticos, portanto com base
nas aliquotas estabelecidas para cada operac¢do. Observo que os débitos foram langados no Auto
de Infracdo pelos valores efetivamente devidos, de acordo com os montantes apurados nos
demonstrativos correspondentes, ndo havendo nenhuma alteragdo em funcdo da aliquota ali
destacada. Saliento, ademais, que os totais do ICMS devido foram transportados para o
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demonstrativo de débito do Auto de Infracdo, no qual o SEAIT (Sistema de Emissdo de Auto de
Infracdo) faz a conversdo do valor apurado, com base na aliquota interna de 17%, de acordo com
as bases de célculo correspondentes, de forma que esse procedimento ndo representa que tenha
ocorrido qualquer alteracao dos valores dos débitos calculados.

Assim, fica mantida integralmente a infragao 01.

A infracdo 02 decorreu da falta de recolhimento do ICMS devido pelas importacdes tributadas.
Verifico que a exigéncia tributaria se deveu ao fato do contribuinte, sendo beneficidrio do
Desenvolve, ter adquirido matérias-primas com diferimento do lancamento e do pagamento do
ICMS para o momento da saida dos produtos resultantes de sua industrializa¢do, tendo sido
constatada a comercializagdo das matérias-primas com a mesma descri¢cdo, divergindo apenas
em relacdo aos codigos de entrada e de saida, enquanto que o beneficio se refere as saidas dos
produtos resultantes da industrializagao.

Ressalto que o detalhamento referente a esta apuragdo se encontra apontado nos demonstrativos
acostados as fls. 78 a 157, nos quais constam os dados relativos as entradas por produto, saidas
por produto e a todas as importagcdes. Foram anexadas, também, as copias das declaracdes de
importagado e das notas fiscais.

No que se refere a insurgéncia do sujeito passivo em relacdo a metodologia empregada pela
fiscalizacdo na apuracdo dos valores concernentes a esta infracdo, quando alegou que os
montantes apontados teriam sido arbitrados em razdo da proporcionalidade das vendas, ressalto
que a base de célculo teve por suporte os valores constantes nos documentos de importacao,
enquanto que a proporcionalidade foi aplicada simplesmente em fun¢do da quantidade dos
produtos vendidos e ndo do preco. Acrescento que o débito apurado pelas importacdes se referiu
as operacdes de comercializacdo da matéria-prima adquirida e comercializada, sem que tivesse
sido submetida a qualquer processo de industrializacdo, em desacordo, portanto, com o
estabelecido na Resolugdo n°. 16/2004, razao pela qual foi efetuado um levantamento quantitativo
de entradas e saidas, apurando o ICMS importacao referente apenas a parcela nao industrializada.
Vejo que nos demonstrativos constam as informagdes referentes ao total adquirido e ao total que
foi comercializado sem industrializagdo, portanto sujeito a cobranga do imposto.

Quanto ao questionamento do impugnante sobre a ndo concessdo do crédito fiscal dos valores
cobrados através desta infragdo, por se referirem ao ICMS devido pela importagdo, realmente se
constituiria em crédito para o contribuinte desde quando ele tivesse efetuado oportunamente o
recolhimento do tributo devido, o que nao ficou comprovado nos autos.

No que concerne a afirmagdo do autuado de que parte das importagdes realizadas em 2005 tinham
sido realizadas pelo estabelecimento de Sdo Paulo, verifico que além das referidas operagoes
terem ocorrido como o CNPJ do impugnante, este ndo apresentou nenhum elemento probatdrio
em favor de sua argumentacdo. Além disso, verifico que também o diligente concluiu que nao
tinha fundamento esta reclamag¢do defensiva. Observo, no entanto, que em relagdo a cobranga
correspondente ao més de janeiro de 2004, no valor de R$ 75.947,27, a autuante concordou, de
forma acertada, com a sua exclusdo, considerando que as importacdes realizadas naquele
exercicio ndo foram feitas através do Estado da Bahia.

Deste modo, mantenho parcialmente a infragdo 02, no valor de R$ 1.683.974,17, excluindo da
exigéncia o valor do débito indicado para o més de janeiro de 2004, conservando inalterados os
demais lancamentos.

A 1mputagdo concernente a infragdo 03 se originou da falta de recolhimento do ICMS decorrente
da saida de produtos industrializados para a Zona Franca de Manaus com beneficio de isen¢do do
imposto, sem a comprovagao do internamento por parte da SUFRAMA.
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Enfatizo que o uso do citado beneficio, de acordo com a legislagdo tributiria em vigor, esta
condicionado a comprovagdo, por parte da SUFRAMA, da efetiva entrada dos produtos no
estabelecimento destinatario.

O RICMS/97 estabelece condi¢des a serem atendidas para a desoneragdo do ICMS, como segue:

“Art. 29. Sdo isentas do ICMS as operag¢oes com produtos industrializados de
origem nacional, nas saidas para comercializagdo ou industrializa¢do na Zona
Franca de Manaus, exceto armas, munigoes, perfumes, fumo, bebidas alcodlicas,
automoveis de passageiros e agucar de cana, observado o seguinte (Convs. ICM
65/88 e 45/89, e Convs. ICMS 25/89, 48/89, 62/89, 80/89, 01/90, 02/90 e 06/90):

Il - a isengdo é condicionada a comprovagdo da entrada efetiva dos produtos no
estabelecimento destinatario;”

“Art 597. Na saida de produtos industrializados de origem nacional remetidos a
contribuinte do ICMS localizado na Zona Franca de Manaus e outras areas da
Amazonia com iseng¢do do imposto, atendidos os critérios e condigdes previstos
para cada caso, a Nota Fiscal serd emitida, no minimo, em 5 vias, que terdo a
seguinte destinagdo (Ajuste SINIEF 02/94):

I-a 1“via, depois de visada previamente pela repartigdo fiscal deste Estado a que
estiver vinculado o contribuinte remetente, acompanhara as mercadorias e serd
entregue ao destinatario;

II - a 2*via ficara presa ao bloco, para exibi¢do ao fisco (Ajuste SINIEF 03/94);

I - a 3“via, devidamente visada, acompanharad as mercadorias e destinar-se-a a
fins de controle da Secretaria da Fazenda do Estado do Amazonas (Ajuste SINIEF
03/94);

1V - a 4°via serd retida pela reparti¢do do fisco estadual no momento do "visto" a
que alude o inciso I (art. 224, § 1°);

V - a 5°via, devidamente visada, acompanhard as mercadorias até o local de
destino, devendo ser entregue, com uma via do Conhecimento, a
Superintendéncia da Zona Franca de Manaus (SUFRAMA) (Ajuste SINIEF 03/94)
(art. 224, § 1°).

§ 2° Os documentos relativos ao transporte das mercadorias ndo poderdo ser
emitidos englobadamente de forma a compreender mercadorias de remetentes
distintos.

§ 3° O contribuinte remetente mencionard na Nota Fiscal, no campo
“INFORMACOES COMPLEMENTARES ", além das indicag¢oes que lhe sdo proprias, o
numero da inscricdo do estabelecimento destinatario na SUFRAMA, o numero do
credenciamento a que se refere o § 1° e o codigo de identificagdo da reparti¢do
fiscal a que estiver subordinado o seu estabelecimento.

§ 4° O contribuinte remetente devera conservar pelo prazo mencionado no art. 144
os documentos relativos ao transporte das mercadorias, assim como o documento
expedido pela SUFRAMA relacionado com o internamento das mercadorias (Ajuste
SINIEF 7/97)."
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Noto que ao impugnar esta infracdo, o autuado anexou as fls. 2.974 a 2.992 as coOpias reprograficas
dos seguintes documentos: das Notas Fiscais de n°.s 4804 (do més 04/2006) € 6103 € 6128 (07/2006),
além dos correspondentes conhecimentos de transporte aéreo e das folhas dos livros Registro de
Entrada dos estabelecimentos destinatarios autenticadas em cartério, atestando o ingresso dos
produtos na Zona Franca de Manaus. Assim, o autuado trouxe elementos suficientes para
comprovar que os produtos efetivamente ingressaram na Zona Franca de Manaus e de que
realmente ocorreu o transito das mercadorias correspondentes as mencionadas notas fiscais.

Acrescento, ademais, que nas notas fiscais em referéncia constam os nimeros das inscrigoes dos
estabelecimentos destinatarios na SUFRAMA, assim como o visto através de selo fiscal da
Secretaria da Fazenda do Estado do Amazonas, o que refor¢a o entendimento de que as
mercadorias efetivamente entraram naquela zona franca. Desta forma, entendo que até prova em
contrario, tais documentos se prestam para dar sustentagdo aos argumentos defensivos, pois
apesar da falta de atendimento parcial das exigéncias previstas no art. 597 do RICMS/97, tais
determinagdes se constituem em obrigagdes formais. Deste modo, acato a referida
documentacdo, para excluir do montante do débito apurado os valores correspondentes.
Considerando, entretanto, que em relacdo a Nota Fiscal n°. 8183, de dezembro de 2006, ndo foi
trazida nenhuma prova em favor das argiiigdes defensivas, o valor correspondente fica mantido.

Desta forma, mantenho parcialmente a infracdo 03, no valor de R$ 320,28, referente ao més de
dezembro de 2006.

Voto pela procedéncia parcial do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°. 108880.0202/07-3, lavrado
contra POLYFORM TERMOPLASTICOS LTDA. devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$ 3.905.963,13 acrescido da multa de 60% prevista no art. 42,
inciso 11, alinea “f” da Lei n°. 7.014/96 e dos acréscimos legais.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisao para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, item 1 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°.
7.629/99, alterado pelo Decreto n°. 7.851/99, com efeitos a partir de 10. 10. 00.

Sala das Sessdes do CONSEF, 02 de junho de 2007.
RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — PRESIDENTE
VALMIR NOGUEIRA DE OLIVEIRA — RELATOR

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO — JULGADOR

ACORDAO JJF N° 0198-01/08 18



