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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA.
a) AQUISICAO DE MATERIAL DE USO E CONSUMO. a.l)
AQUISICOES NESTE ESTADO. a.2) AQUISICOES EM OUTROS
ESTADOS. E legitimo o crédito do imposto relativo a insumos
industriais. Todos os materiais cujo crédito foi glosado neste
caso sao bens utilizados no processo produtivo do

estabelecimento. Langamento indevido. b) AQUISICOES SEM
DESCRICAO ESPECIFICA DOS PRODUTOS NOS DOCUMENTOS

FISCAIS. Provado que um dos documentos se refere a Nota
Fiscal complementar com destaque do imposto que nao havia
sido destacado no documento originario, € 0s outros
documentos se referem a matérias-primas recebidas por
empréstimo, estando os produtos perfeitamente descritos nas
Notas Fiscais. Empréstimo de bens fungiveis ¢ uma operagao
relativa a circulagdo de mercadorias. Inexisténcia de infragao.
2. DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICOES INTERESTADUAIS
DE MATERIAL DE CONSUMO DO ESTABELECIMENTO. Nao ¢
devido o pagamento da diferenca de aliquotas relativamente
a insumos industriais. Todos os materiais objeto da exigéncia
fiscal constituem produtos intermediarios utilizados no
processo produtivo do estabelecimento. Lancamento
indevido. 3. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS.
OPERACOES TRIBUTAVEIS EFETUADAS COMO NAO
TRIBUTAVEIS. a) OPERACOES COM SULFATO DE AMONIO

FERTILIZANTE. b) ALIENACAO DE SUCATAS PARA
DESTINATARIO NAO HABILITADO AO DIFERIMENTO DO

IMPOSTO. ¢) ALIENACAO DE TAMBORES METALICOS.

Langamentos ndo impugnados pelo sujeito passivo. d)
SAIDAS DE MERCADORIAS COM DIFERIMENTO DO IMPOSTO
SEM QUE CONSTE O REGISTRO DAS ENTRADAS NO

ESTABELECIMENTO DESTINATARIO. Insuficiéncia de provas
do cometimento imputado ao sujeito passivo, haja vista que
nao foi feita a fiscalizagdo do estabelecimento tido como
destinatario das mercadorias, baseando-se a autuacao em
simples consulta ao Sintegra. Langamento nulo. Auto de
Infragdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisao unanime.

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 22/12/08, cuida dos seguintes fatos:

1. utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a mat
estabelecimento — aquisi¢des neste Estado —, sendo glosado cre

com multa de 60%;
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2. utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a material para uso e consumo do
estabelecimento — aquisicdes em outros Estados —, sendo glosado crédito no valor de R$
73.121,99, com multa de 60%;

3. utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a material para uso e consumo do
estabelecimento — aquisi¢cdes sem descrigdo especifica e “Item Admissao TNP” [sic] —, sendo
glosado crédito no valor de R$ 86.591,03, com multa de 60%;

4. falta de pagamento da diferenca de aliquotas de ICMS nas aquisi¢des interestaduais de
mercadorias destinadas a consumo do estabelecimento, sendo langado imposto no valor de R$
99.683,78, com multa de 60%;

5. falta de recolhimento de ICMS em razdo de ter praticado operagdes tributdveis como nao
tributaveis, nas saidas de sulfato de amonio fertilizante, sendo langado imposto no valor de R$
1.853,61, com multa de 60%;

6. falta de recolhimento de ICMS em razdo de ter praticado operacdes tributaveis como nao
tributaveis, referentes a alienagdes de sucatas para destinatario nao habilitado ao diferimento
do imposto, sendo langado imposto no valor de R$ 1.101,47, com multa de 60%;

7. falta de recolhimento de ICMS em razdo de ter praticado operacdes tributaveis como nao
tributaveis, referentes as saidas de caprolactama sélida com diferimento do imposto, tendo
como destinataria a Polyform Termoplésticos Ltda., sem o reconhecimento e registro, por
parte da destinataria, da aquisi¢ao e entrada da mercadoria, sendo langado imposto no valor de
R$ 742.459,25, com multa de 60%;

8. falta de recolhimento de ICMS em razdo de ter praticado operagdes tributaveis como nao
tributaveis, referentes a alienagao de 4 tambores metalicos azuis de 200 litros, sendo lancado
imposto no valor de R$ 57,20, com multa de 60%.

O contribuinte apresentou defesa declarando reconhecer os débitos dos itens 5°, 6° € 8°, € requer a
juntada do pedido de emissdao de certificado de crédito para fins de quitacdo do imposto
correspondente aos referidos itens.

Impugna o lancamento do item 1° alegando que os materiais estao diretamente vinculados ao seu
processo produtivo, tendo funcao indispensavel e essencial ao regular funcionamento da unidade
fabril, na condicdo de matéria-prima, produto intermedidrio ou material de embalagem
empregados na produgdo da caprolactama.

Visando demonstrar que os materiais cujos créditos foram glosados constituem insumos, o
autuado descreve o seu processo produtivo, que compreende quatro fases: 1) produgdo de ciclo-
hexano através da hidrogenag¢do do benzeno, matéria-prima para producao da caprolactama; 2)
oxidacao do ciclo-hexano, transformando-o em ciclo-hexanona; 3) oximac¢ao da ciclo-hexanona;
4) preparacao, purificagdao e solidificagdo da caprolactama. Descreve detalhadamente cada uma
dessas fases, falando dos procedimentos e das reacdes quimicas que sao provocadas, ativadas
pela utilizagao de catalisadores.

Anexou laudo técnico elaborado por engenheiro responsavel pela unidade de caprolactama, e
peca descritiva do processo produtivo da caprolactama.

Segue-se a descri¢cdo da utiliza¢ao e funcdo desenvolvida por cada um dos insumos em questao:
acido nitrico, lona, diéxido de germanio, GLP, acetileno, argénio, oxigénio, nitrogénio e
hipoclorito de sodio.

Reporta-se a Decisao Normativa CAT n° 01, do fisco paulista. Expde os fundamentos legais que a

seu ver asseguram o direito a utilizagdo dos créditos fiscais
considerados, quer na condi¢ao de matérias-primas, quer como m
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produto secundario ou intermediario. Tece consideragdes acerca dos conceitos de cada uma
dessas categorias.

Argumenta que o Regulamento do ICMS do Estado da Bahia ndo contém qualquer limitagdo no
que tange a utiliza¢ao dos créditos oriundos da aquisi¢ao de matéria-prima e também de material
secundario, exigindo apenas que estes fagam parte do processo industrial. Transcreve trechos dos
arts. 93 e 97, concluindo que a legislacdo delimita quais os pressupostos para a utilizagdo de
crédito do ICMS decorrente da aquisicdo de insumos. Argumenta que a definicao geral de insumo,
do qual o produto intermediario ¢ espécie, € a de mercadoria que, nao sendo alheia a atividade do
estabelecimento, seja adquirida para emprego no processo de industrializacdo e seja nele
consumida. Argumenta que a palavra “consumida” nao significa que a coisa seja necessariamente
incorporada ao produto final, mas que as qualidades imanentes a ela sdo gastas no processo
industrial, de tal forma que o que dela sobrou ndo tera mais nenhuma funcdo, sendo mero
rebotalho, sendo o seu potencial gasto agregado ao valor do produto obtido, ja que a ele ¢
indispensavel. Reproduz excertos do Parecer Normativo n° 1/81 da Procuradoria Fiscal. Conclui
sustentando que os produtos cujos créditos foram glosados sdo insumos, de modo que a autuagao
seria descabida.

A defesa impugna também os itens 2° e 4°, englobadamente, considerando que os dois t€ém intima
relacdo, envolvendo as aquisi¢des de acido fosforico, foamtrol, cooshield, spectrus, flogard,
dianodic, optiserse, betzdearborn, continuum, hidroquinona, cortrol, lacre de segurancga-bloqueio,
agua oxigenada 30%, N-heptano 99%, zinco, lacre de aluminio-frasco, inibidor de corrosdo, dgua
resfriada, etiqueta adesiva de papel e 6xido de zinco, dentre outros bens que diz serem
indispensaveis a consecu¢do do seu processo produtivo. Argumenta que a fiscalizacao
considerou equivocadamente esses insumos e produtos intermedidrios como material de uso e
consumo. Descreve detalhadamente a forma como sdo empregados esses materiais, visando
demonstrar que eles estdo diretamente integrados ao seu processo produtivo, desempenhando
funcdo indispensavel ao funcionamento da sua unidade fabril.

Também questiona o langamento do item 3°, que diz respeito a glosa de crédito fiscal em virtude
de as aquisi¢des terem sido feitas sem a descri¢ao especifica dos produtos. Alega que uma das
Notas Fiscais (NF 276147) foi emitida exclusivamente para fins de complementagdo do ICMS
relativamente a Nota Fiscal 275480, que acobertou a aquisicdo da principal matéria-prima
utilizada, que € o benzeno. Quanto as outras duas Notas Fiscais, alega que elas tém como objeto
as aquisi¢des de insumos indispensaveis ao processo produtivo. Diz que, no caso das Notas
Fiscais 52029 e 52030, elas sdo claras ao apontar as operagdes com ciclo-hexano, insumo
produtivo, a titulo de empréstimo.

Impugna também o langcamento do item 7°, protestando que a acusacdo fiscal se afigura, no
minimo, desarrazoada, para ndo dizer imprudente, ao insinuar que a empresa teria simulado a
realizagdo de uma operacao nao tributavel, baseando-se o fiscal no simples fato de a destinataria
das mercadorias ndo ter registrado as entradas na sua escrita fiscal nem em seus arquivos
magnéticos. Considera que a fiscalizagdo, de forma leviana, acusou a empresa de ter cometido
uma infra¢do pautada exclusivamente no descumprimento de uma obrigagdo acessoOria por parte
da destinataria, sobre a qual a autuada nao tem qualquer responsabilidade e nem obrigacao de
controle e fiscalizacdo. Aduz que tal fato apenas demonstra o descumprimento do dever de a
destinatdria escriturar as entradas das mercadorias por ela adquiridas. Especifica as Notas Fiscais,
dizendo que a ocorréncia das operagdes acobertadas por elas pode ser prontamente constatada
pela simples andlise dos documentos contabeis, que colaciona. Frisa que tanto os relatérios
gerenciais do “Contas a Receber” como também o seu livro Razao Analitico evidenciam o
recebimento dos pagamentos que foram efetuados pela real e tnica =~ =~~~

base nas Notas Fiscais indicadas. Apresenta demonstrativo rela
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documentos sao absolutamente idoneos e suficientes a comprovacdo de que as operagdes
realizadas pela empresa tiveram efetivamente como adquirente a Polyform Termoplésticos Ltda.,
que ¢ beneficiaria do incentivo fiscal Desensolve, e por isso faz jus ao diferimento do langamento
e do pagamento do ICMS nas operagdes com caprolactama, para 0 momento em que ocorrer a
saida dos produtos resultantes de sua industrializa¢ao. Fala dos termos da legislacao que instituiu
o Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econdomica do Estado da Bahia
(Desenvolve). Comenta os procedimentos adotados em face dos requisitos exigidos pela
legislagao para aplicagdo do diferimento. Conclui que, se alguém cometeu infragdao neste caso,
nao foi a autuada, e sim o seu cliente, que deixou de escriturar as Notas Fiscais de entrada de
caprolactama.

Pede que o Auto de Infracdo seja julgado parcialmente improcedente. Juntou documentos.

O fiscal autuante prestou informagao contrapondo que a alegacao defensiva relativa ao item 1° ¢
de cunho meramente procrastinatorio, uma vez que as duvidas levantadas quanto a aplicacao dos
materiais considerados foram amplamente discutidas com a area de producdo, e a fungdo e
aplicacdo dos mesmos no processo produtivo encontram-se esclarecidas no documento elaborado
pelo gerente Luciano Crispim de Jesus. Aduz que a agdo fiscal ndo foi realizada de forma
acodada e sem critério técnico ou conhecimento especifico, pois, pelo contrario, tudo foi
realizado em conjunto com os prepostos designados pela empresa, incluindo visita a planta
industrial.

Diz que o mesmo se aplica aos argumentos defensivos atinentes ao item 2°, que ¢ uma mera
segregacao dos materiais utilizados por origem. A seu ver € totalmente descabida a pretensao do
autuado em trazer a lide discussdo sobre matéria amplamente de conhecimento e decidida por
este Conselho.

Com relag¢dao ao item 3°, informa o autuante que, tendo verificado o documento anexado pela
defesa, constatou tratar-se de operacao beneficiada pelo diferimento do ICMS, conforme consta
no corpo da Nota Fiscal, fazendo alusdo ao regime especial dos Processos n° 152327 e 0580-
0773/4/7 (Bahiaplast). Considera que ndo pode o autuado utilizar o crédito fiscal, conforme
evidencia a Nota Fiscal 275480.

Quanto ao item 4°, o autuante observa que a infragdo esta diretamente relacionada com a 2%, pois
se trata da exigéncia da diferenca de aliquotas do ICMS relativo a aquisi¢des de materiais
destinados a uso e/ou consumo do estabelecimento. A seu ver, os argumentos defensivos sao
descabidos e ndo correspondem a verdade material dos fatos.

Relativamente ao item 7°, o fiscal diz que na acusacdo formulada neste Auto se valeu
exclusivamente do meio de prova admitido em direito, que ¢ a comprovagdo da entrada das
mercadorias no estabelecimento destinatario e seu conseqliente registro nos livros fiscais. A seu
ver chega a ser pueril a afirmacdo da defesa, de que a falta de registro das entradas das
mercadorias vendidas a Polyform Termoplasticos Ltda. ndo afeta a lisura da conduta da empresa
impugnante em tais operagdes. Indaga qual seria a reacdo da autuada se ele, autuante,
apresentasse uma série de Notas Fiscais emitidas por contribuinte neste Estado “contra ela”, sem
que ela tivesse recebido e registrado as mercadorias em seu estabelecimento. Considera que a
identificacdo do recebedor das mercadorias, por si so, elimina qualquer duvida e fortalece a
declaragdao da Polyform Termoplésticos Ltda. de nao ter sido o estabelecimento de destino das
mercadorias. Diz que os registros contabeis apresentados pela defesa nada comprovam ou fazem
ligagdo com a Polyform Termoplasticos Ltda., pois sdo registros estanques, emitidos por
processamento de dados da propria empresa, que apenas evidenciam a qulta(;ao das Notas
Fiscais, nao havendo prova de que os pagamentos tivessem ¢ ' “

relacionada na lide”. Quanto a legalidade do beneficio fiscal do

necessidade de aprofundamento nesse sentido, uma vez que ndo se """ PDE"
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tdo-somente o descumprimento de clausula, tendo ficado provado ter sido cometido pelo
autuado. Considera que nao ha nos autos nenhuma prova de que as mercadorias objeto da acao
fiscal tenham sido adquiridas e dada entrada no estabelecimento da Polyform Termoplasticos
Ltda., restando comprovado o acerto da exigéncia fiscal.

Opina pela procedéncia do Auto de Infragao.

O processo foi remetido em diligéncia a fim de que fosse intimado o autuado no sentido de
apresentar os comprovantes de entrega das mercadorias, a exemplo de Conhecimentos de
Transporte, “canhotos” das Notas Fiscais, etc., bem como os comprovantes dos pagamentos das
operacoes, de modo a identificar quem efetuou os pagamentos.

O autuado protocolou instrumento declarando que nao dispde dos Conhecimentos de Transporte
porque as operagdes foram efetuadas sob a cldusula FOB, de modo que o transporte das
mercadorias foi feito por conta e ordem da compradora, a Polyform, tomadora do servi¢o, nao
havendo qualquer vinculo entre sua empresa, na condi¢ao de vendedora, e o prestador do servico
de transporte. Observa que, conforme consta nas Notas Fiscais, o frete ficou a cargo da
destinataria. Ressalta que a Nota Fiscal, desde que assinada e datada pelo preposto do
destinatario e sem que este registre qualquer ressalva em seu verso, comprova a regular entrega
da mercadoria, fazendo presumir também o bom sucesso do servigo de transporte para todos os
fins de direito. Sustenta que as Notas Fiscais colacionadas sdo documentos idoneos a
comprovagdo da entrega das mercadorias a seu destinatario, j& que em seu bojo consta a
assinatura do recebedor. Argumenta que tais documentos, em conjunto com os demais ja
apresentados por ocasido da defesa inicial, deixam evidente a correcao do procedimento adotado
pela empresa nas vendas realizadas a Polyform. Aduz que, como nao dispde dos comprovantes
de pagamento efetuados pela Polyform, que sdo os registros efetuados em sua contabilidade e em
seus sistemas gerenciais, traz a colagdo copias do livro Razdo Analitico, especificamente na
conta “Clientes Nacionais”, onde eram escriturados os valores dos pagamentos efetuados pela
aludida empresa. Considera que os documentos apresentados evidenciam o recebimento dos
pagamentos que foram efetuados pela real e Unica destinatdria das vendas de caprolactama, a
Polyform, e sendo assim tais vendas estavam acobertadas pelo diferimento do ICMS. Pede que
seja elidida a acusagdo contida no item 7°. Juntou documentos.

Dada vista dos autos ao fiscal autuante, este se manifestou dizendo que o autuado, intimado a
apresentar os comprovantes de entrega das mercadorias, Conhecimentos de Transporte,
“canhotos” das Notas Fiscais e comprovantes dos pagamentos das operacdes, por parte da
Polyform Termoplasticos Ltda., juntou novamente copias de algumas Notas Fiscais e extrato do
Razao Contabil (em midia), especificamente da conta “Clientes Nacionais 110301001001, pelo
que nao foi destacado nem possivel localizar nenhum registro de quitagdo das operagdes por
parte da Polyform Termoplésticos Ltda. Observa que nenhum Conhecimento de Transporte foi
apresentado, ou “canhoto” de Nota Fiscal ou qualquer outro documento que fizesse prova e fosse
suficiente para comprovar a efetiva entrega das mercadorias a Polyform Termoplésticos Ltda.
Conclui dizendo que mantém os termos da acusacao fiscal.

Foi dada ciéncia da informacao fiscal ao sujeito passivo, o qual deu entrada de peticdo em que
rebate as consideragdes do autuante, dizendo que este simplesmente ignorou a vasta
documentacao apresentada em cumprimento a diligéncia. Reitera que ndo dispde dos
Conhecimentos de Transporte porque as vendas foram efetuadas sob a cldusula FOB, de modo
que, com a retirada da mercadoria pelo comprador ou pelo transportador por ele indicado a sua
conta e ordem, cessa qualquer responsabilidade do vendedor, pois naquele momento sao
transmitidos ao comprador a propriedade, responsabilidade e 6nus sobre a coisa. Acrescenta que.
uma vez entregue a mercadoria ao transportador, finda a responsabi

de ter qualquer geréncia sobre o destino da mercadoria. Diz q c..icquin
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tomadora de tal servigo. Observa que nas Notas Fiscais anexadas anteriormente consta
observagdo expressa no corpo das mesmas de que o frete das mercadorias ficou a cargo do
destinatario. Salienta que, apesar de nao dispor dos Conhecimentos de Transporte, a entrega das
mercadorias pode ser comprovada por outros meios, devidamente explicitados e comprovados no
cumprimento da aludida diligéncia, tendo naquela ocasido esclarecido que a Nota Fiscal, desde
que assinada e datada pelo preposto do destinatario e sem que este registre qualquer ressalva em
seu verso comprova a regular entrega da mercadoria, fazendo presumir também o bom sucesso
do servigo de transporte para todos os fins de direito. Aduz que, analisando-se os documentos
fiscais anexados aos autos, se percebe que na maioria esmagadora das Notas Fiscais constam a
assinatura do preposto do destinatério e a data de recebimento do produto. Aponta como exemplo
a Nota Fiscal 22782 (fl. 301), na qual ¢ identificado como preposto da Polyform Termoplasticos
Ltda. o Sr. Nivaldo Rodrigues, que assinou em 6.12.2006, confirmando o recebimento da
mercadoria vendida pela Braskem. Com isso, entende que os documentos colacionados sao
1doneos a comprovacao da entrega da mercadoria ao seu destinatario, a Polyform Termoplasticos
Ltda., j4 que no bojo das Notas Fiscais consta de forma textual e inequivoca a assinatura do
recebedor. Pondera que tais documentos, em conjunto com os demais ja apresentados, deixam
evidente a correcao do procedimento adotado pela empresa. Reitera a observagdo de que juntou
aos autos copias do livro Razdao Analitico, especificamente na conta “Clientes Nacionais”, em
que eram escriturados os valores dos pagamentos efetuados pela Polyform. Diz que a juntada do
livro Razao Analitico possibilita de forma clara a verificagdo da quitacdo de todas as operacdes
realizadas pela Polyform. Lembra que, de acordo com a legislagdo comercial, o livro Razao ¢
considerado livro obrigatério para as companhias, tendo como principal finalidade demonstrar
analiticamente a movimentacao de todas as contas escrituradas no livro Didrio, de forma que
todo e qualquer registro contabil deve obrigatoriamente ser transposto para o referido livro, e
assim sendo o livro Razao representa um resumo de todas as transagdes em que a companhia ¢
parte. Frisa que todos os pagamentos efetuados pela Polyform em razdo da aquisicdo de
mercadorias foram devida e regularmente escriturados na conta de “Clientes Nacionais”, no livro
Razdo Analitico. Diz que para facilitar a compreensao do que ¢ afirmado anexou mais uma vez
aos autos as folhas do aludido livro, onde sdo registrados especificamente os pagamentos
efetuados pela Polyform. Aponta como exemplo a Nota Fiscal 22715. Reafirma que os
documentos apresentados em cumprimento a diligéncia evidenciam o recebimento dos
pagamentos que foram efetuados pela real e Unica destinataria das vendas de caprolactama, a
Polyform Termoplasticos Ltda. Renova o pedido de improcedéncia do langamento objeto do item
7° deste Auto. Juntou documentos.

Dada vista dos autos ao fiscal autuante, este ndo se manifestou.

VOTO
O contribuinte declarou reconhecer os débitos dos itens 5°, 6° € 8°.

Analisarei em conjunto os itens 1°, 2° € 4°, haja vista a vinculagdo logica entre eles: os itens 1° e 2°
cuidam da glosa de créditos fiscais (o 1°, relativo a operagdes internas, € o 2°, a operagoes
interestaduais), e o item 4° cuida de diferenca de aliquotas (dos bens objeto do item 2°).

O autuado alega que os materiais cujos créditos foram glosados estdo diretamente vinculados a
producao da caprolactama. Para demonstrar que os referidos materiais constituem insumos, a
defesa descreve o processo produtivo, que compreende quatro fases: 7) producao de ciclo-hexano
através da hidrogenacdo do benzeno, matéria-prima para producao da caprolactama; 2) oxidacao

do ciclo-hexano, transformando-o em ciclo-hexanona; 3) oximagdo da ciclo-hexanona; 4)
preparagdo, purificagdo e solidificacdo da caprolactama. Descreve detalhadamente cada uma
dessas fases, falando dos procedimentos e das reagdes quimicas

pela utilizagao de catalisadores. Anexou laudo técnico elaborado pc ...
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descricdo da utilizagdo e fung¢do desenvolvida por cada um dos insumos em questdo: acido
nitrico, lona, didxido de germanio, GLP, acetileno, argdnio, oxigénio, nitrogénio e hipoclorito de
sodio. Expde as razdes de fundamento, em face dos arts. 93 e 97 do RICMS. Sustenta que a
defini¢do geral de insumo, do qual o produto intermediario € espécie, € a de mercadoria que, nao
sendo alheia a atividade do estabelecimento, seja adquirida para emprego no processo de
industrializagdo e seja nele consumida. Argumenta que a palavra “consumida’ nao significa que
a coisa seja necessariamente incorporada ao produto final, mas que as qualidades imanentes a ela
sdo gastas no processo industrial, de tal forma que o que dela sobrou nao tera mais nenhuma
func¢do, sendo mero rebotalho, sendo o seu potencial gasto agregado ao valor do produto obtido,
ja que a ele ¢ indispensavel. Conclui sustentando que os produtos cujos créditos foram glosados
sdo insumos, de modo que a autuacao seria descabida.

O direito ao crédito dos insumos ¢ disciplinado em minucias no § 1° do art. 93 do RICMS.

De acordo com a descricao feita pela defesa e ndo descaracterizada pelo autuante quanto a forma
como os materiais sao utilizados pela empresa, ndo tenho a mais minima duvida de que se trata
de aquisi¢des de insumos industriais.

Em casos similares, quando ha divida quanto a forma como os materiais sdo empregados ou
consumidos pela empresa, este 6rgao julgador tem baixado os autos em diligéncia para que se
proceda a descricao detalhada de cada tipo de bem ou material e da forma como se da o seu
emprego ou uso.

No caso em exame, tal providéncia ¢ desnecessaria, porque a defesa ja fez a descricao
pormenorizada da natureza e funcao de cada produto, e isso ndo foi negado pelo autuante, que se
limita a dizer que a defesa tem cunho meramente procrastinatdrio, uma vez que as duvidas ja
teriam sido discutidas com funcionarios da empresa.

A andlise dos materiais objeto da acao fiscal demonstra que na verdade dentre eles existem
matérias-primas, produtos intermediarios, catalisadores e material de embalagem.

O proprio fiscal autuante juntou ao Auto, as fls. 41/44, uma peca fornecida pela empresa cujo
conteudo teria de ser levado em conta, ou entdo descaracterizado de forma fundamentada, porém
jamais ignorado.

Por ocasido da defesa, o autuado juntou laudo técnico com a descrigdo da fungdo dos materiais
aplicados no processo de producao da caprolactama.

Tais pecas descrevem as reagdes quimicas que precisam ocorrer para a obten¢do do produto final,
a caprolactama, bem como de outros subprodutos. Tais reacdes quimicas ocorrem com o
emprego dos materiais descritos no citado laudo, alguns na condi¢ao de matérias-primas, outros
na condigdo de produtos intermediarios, inclusive catalisadores (que sao espécies do género
produtos intermedidrios).

Como nao entendo nada de quimica, tenho de acreditar em quem entende. Se um engenheiro
quimico faz afirmacdes técnicas como as que constam nas aludidas pecas e tais afirmagdes nao
sao contraditadas pela autoridade que efetuou o langamento, s6 posso concluir que elas espelham
a verdade.

O nobre autuante adotou um critério que dificulta a anélise da questdo, pois misturou produtos
que sdo nitidamente matérias-primas (integram fisicamente o produto final) com produtos
intermediarios (produtos consumidos no processo industrial), além de materiais de embalagem
(lonas, lacres de aluminio, etiquetas adesivas). A titulo de exemplo, observo que o acido nitrico e
o acido fosforico constituem matérias-primas empregadas na nrenaracio do fosfato de
hidroxilamina, a fim de fornecer o nitrato necessario a reagao par:

isdmero da caprolactama (produto final). O acetileno € produto 1 crestedwin

metais e do teor de sodio da caprolactama no curso do seu proces: (pp nit "DF'p rofessional
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produtos intermediarios o GLP, o argdnio, o nitrogénio, o hipoclorito de sédio, o didxido de
germanio, o oxigénio. Duvida poderia haver quanto aos produtos dianodic, foamtrol, spectrus,
cortrol, corrshield, continuum, flogard, optiserse e betzdearborn, que sao utilizados como
liquidos de resfriamento do circuito térmico, antiespumantes, biocidas ou clarificadores da agua.
No entanto, essa € uma questao superada pela atual legislagdo baiana, mais precisamente pelo § 1°
do art. 93 do RICMS, que nao deixa margem a duvidas: todo material consumido no processo
industrial ou vinculado a industrializagdo da direito a crédito.

Tendo em vista que quanto as matérias-primas € aos materiais de embalagem nao ha
praticamente o que dizer, ja que ¢ nitido o direito ao crédito, concentrarei minhas consideragoes
em torno dos produtos intermediarios, nesse conceito compreendidos os produtos quimicos
empregados no tratamento da dgua utilizada no processo produtivo.

O autuado ¢ uma empresa industrial. O processo de refrigeragdo de agua integra o sistema
produtivo. Do mesmo modo que os automdéveis, de um modo geral, carecem de um radiador para
evitar superaquecimento do motor, também as fabricas precisam refrigerar a 4gua destinada a
manuten¢do de temperatura adequada em suas maquinas e equipamentos.

O Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Decreto n° 6.284/97, preve, no § 1° do
art. 93, de forma bastante didatica:

“§ 1°. Salvo disposi¢do em contrario, a utilizagdo do crédito fiscal relativo as
aquisi¢des de mercadorias, matérias-primas, produtos intermediarios 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 comercializacdo, industrializacdo, producdo, geracao,
extracdo ou prestac¢ao;

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

c) integrem o produto final ou o servigo na condigdo de elemento
indispensavel ou necessario a sua industrializagao, producdo, geracdo, extracao
ou prestagdo, conforme o caso; e

I1 - as operagdes ou prestagdes subseqiientes sejam tributadas pelo imposto,
sendo que, se algumas destas operagdes ou prestagdes forem tributadas e outras
forem isentas ou ndo 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
manutenc¢ao do crédito.”

Atente-se bem para as conjungdes “ou” e “e”. A conjungdo alternativa “ou”, aposta no final da
alinea “b” do inciso I, indica que, para o contribuinte ter direito ao crédito, ndo ha necessidade de
serem preenchidos, cumulativamente, os trés requisitos do inciso 1. Para ter direito ao crédito,
basta preencher um. Ja a conjun¢ao aditiva “e”, aposta no final da alinea “c” do inciso I, indica
que, uma vez analisados os requisitos das alineas do inciso I, sendo preenchido algum ou todos
os requisitos (conjun¢do “ou’’) daquele inciso, hd que se verificar se, também, cumulativamente,
¢ preenchido o requisito do inciso II.

O IcMS, atendendo ao principio da ndo-cumulatividade, deve ser apurado compensando-se o
valor devido em cada operagdo ou prestacdo com o “montante” cobrado nas operagdes anteriores.
Nao ¢ por acaso que o legislador constituinte empregou o termo “montante”. Por montante
entenda-se o imposto relativo a todas as operagdes e prestagdes anteriores vinculadas ao negdcio
objeto da tributacdo, envolvendo servigos, matérias-primas, produtos intermedidrios e outros
insumos. Concordo com o ponto de vista do autuado: as mercado ~ T !
intermediarios empregados no processo industrial, ¢ nao “mater
acusa o Auto de Infragio. e opF _
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Durante algum tempo, para se determinar o que dava ou nao direito ao crédito do imposto, houve
a necessidade de se estabelecer a distingdo entre matéria-prima e produto intermediario ou
material secundario. Discutia-se, no passado, se o crédito seria fisico ou financeiro.

Agora, com a Lei n° 7.014/96, fundada na Carta de 1988 € na Lei Complementar n° 87/96, nao ha
mais necessidade de se especular se o crédito do ICMS € fisico ou financeiro. A nova ordem
juridica adota um sistema misto: em vez de optar por um ou outro critério, a legislacao
simplesmente lista de forma exaustiva o que da ou nao direito ao crédito. Lendo-se o § 1° do art.
93 do RICMS, acima transcrito, ndo hé necessidade, mais, de se indagar o que sdo matérias-
primas, o que sao produtos intermediarios, o que sdo catalisadores, etc. De acordo com o
dispositivo em apreco, importa apenas analisar se as mercadorias adquiridas e os servigos
tomados:

1. estdo vinculados a comercializacdo, industrializacdo, producdo, geragdo, extracdo ou
prestacao;

2. sdo consumidos no processo de comercializacao, industrializagdo, produgdo, geracdo, extracao
ou prestacao; ou

3. devem integrar o produto final ou o servico na condi¢do de elemento indispensavel ou
necessario a industrializacao, produ¢ado, geracao, extracao ou prestagdao, conforme o caso.

Sendo preenchido qualquer desses requisitos, ¢ legitimo o crédito.

Ja tive oportunidade de atuar como relator em inumeros processos envolvendo produtos
intermediarios. Pelo que tenho acompanhado no desenrolar das lides em torno dessa questdo, ¢
fora de duvida que, se os materiais sao consumidos ou empregados no processo produtivo (ou
extrativo, ou agropastoril, ou comercial, ou na geragao ou prestagao), tanto a doutrina como a
jurisprudéncia sdo firmes ao considerar que os insumos ndo fazem parte das maquinas ou
equipamentos em que sejam empregados, sdo coisas auténomas, quer do ponto de vista
econdmico, quer do ponto de vista contabil, quer do ponto de vista fiscal. Uma maquina nao se
confunde, por exemplo, com o combustivel que a faga movimentar-se nem com os lubrificantes
ou aditivos quimicos que se impregnem em suas engrenagens.

Desde ha muito tempo que essa questdo ja deveria ter deixado de gerar controvérsia. Em 1974,
portanto quase quatro décadas atras, ja Aliomar Baleeiro, o insigne mestre baiano, ministro do
STF, no RE n° 79.601-RS, atuando como relator, concluiu, relativamente ao antigo ICM, que
produtos intermedidrios consumidos ou inutilizados no processo de fabricagdo ndo sao
integrantes ou acessorios das maquinas em que sejam empregados, devendo ser computados no
produto final, para fins de crédito do imposto, pelo principio da nao-cumulatividade, pois, ainda
que nao integrem o produto final, concorrem direta e necessariamente para este por serem
utilizados no processo de fabricagdo, nele sendo consumidos.

Cumpre examinar o emprego efetivo dos materiais em questdo pela empresa. Nao se trata,
evidentemente, de materiais de consumo. Materiais de consumo sdao coisas que a empresa
emprega fora do processo produtivo, como, por exemplo, materiais de limpeza e gastos gerais do
escritorio. Os materiais objeto desta autuagdo tém tal vinculagdo com o processo produtivo que
sem eles a producdo seria, se nao inviavel, pelo menos seriamente comprometida. Noutras
palavras, sem eles a fabrica corre o risco de interromper a produgdo, e se ela ndo produz ou
produz menos a conseqii€éncia ¢ 0bvia, também o imposto sera pago a menos.

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 ndo cumulativo, devendo-se
compensar o valor devido pela realizagdo de operagdes ou prestag
nas operagdes e prestagdes anteriores.
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O ICMS ¢ um tributo indireto. Quem arca com o 6nus do ICMS ¢ o consumidor final, por isso
chamado de contribuinte de fato. O sistema de compensacao de débitos e créditos previsto pela
Constituicao tem por objetivo fazer com que a carga tributaria seja “empurrada”, de forma
sucessiva, nas diversas etapas de circulagao economica, de modo a ser repassada até o elo final
da cadeia produtiva e comercial. Se o fisco vedar o crédito fiscal de insumo comercial ou
industrial por parte de determinado contribuinte, este, que seria o contribuinte de direito, se torna
automaticamente contribuinte de fato. Isso implica descaracterizagcdo do tributo, passando o ICMS
a ser um imposto “semidireto”. Tendo em vista que o ICMS integra o valor da operacao
subseqiiente, se ndo for permitido o crédito termina o imposto incidindo sobre tributo ja pago, ou
seja, serd pago tributo sobre tributo, caracterizando-se assim o fenomeno conhecido por “efeito
cascata”, comprometendo-se o principio da nao-cumulatividade.

Incorre-se em erro técnico e juridico afirmar que materiais empregados e consumidos
diretamente no processo industrial sejam materiais de consumo. Quer do ponto de vista contébil,
quer do ponto de vista econdomico, quer do ponto de vista juridico, trata-se, sem duvida, de
insumos empregados na atividade industrial, nos estritos termos descritos no § 1° do art. 93 do
Regulamento.

Afinal de contas, o que sdo “bens de consumo”?

Nada neste mundo ¢ eterno. Tudo se consome. Algumas coisas se consomem de uma s6 vez, €
outras, mais lentamente. O consumo pode ser de tal ordem que o material simplesmente
desapareca (como, por exemplo, os combustiveis liquidos). Noutros casos, o consumo se
manifesta pelo desgaste, dano ou perda das qualidades essenciais do bem (lubrificantes e
aditivos, por exemplo). Para os efeitos fiscais, importa saber se o consumo, desgaste, dano ou
perda das qualidades essenciais do material estdo relacionados diretamente com o processo
industrial ou se a sua ocorréncia se verifica fora do referido processo.

Os produtos intermediarios nao deixam de ser materiais de consumo, porém sdao consumidos no
processo industrial. Para evitar esse tipo de confusdo, seria preferivel que em vez das expressdes
“produtos intermediarios” (expressao vazia, que nada informa) e “materiais de consumo” (que ¢
muito ampla e, por conseguinte, imprecisa) os materiais de consumo imediato ¢ de vida breve
fossem divididos em “materiais de consumo industrial” e “materiais de consumo administrativo”,
em oposicao aos bens de producao duraveis, estes apropriadamente denominados “bens do ativo
permanente”.

Os bens de consumo industrial sdo na linguagem economica denominados de insumos. O
vocabulo “insumo” corresponde a expressao inglesa input, que designa tudo quanto ¢ gasto ou
investido visando a obtencdo de determinado resultado (output). O conceito de insumo
contrapde-se ao de produto: insumo ¢ tudo o que “entra” (inmput), e produto ¢ tudo o que sai
(output).

Matéria-prima e produto intermedidrio ndo sao expressdes equivalentes, mas também nao sao
coisas muito distintas entre si. A expressdo “matéria-prima” tem dois significados.
Etimologicamente, significa “matéria primeira”, e designa as coisas que provém da natureza,
antes de qualquer tratamento, beneficiamento ou industrializa¢do, como ¢ o caso dos minérios e
dos produtos agricolas in natura. Essa matéria-prima em sentido estrito, depois de passar por
algum tipo de beneficiamento ou industrializagdo, pode constituir um produto acabado — produto
final — ndo suscetivel de nova industrializagdo ou aperfeicoamento, mas pode também esse
produto ja industrializado vir a ser objeto de um novo processo de beneficiamento ou
industrializagdo, de modo que, de produto acabado que era, se transforma em materla-prlma (em
sentido amplo) para a confeccdo de novas utilidades. Esse bem « '

acabado (para quem o produz) e noutro momento ¢ matéria-prima,

o utilize na produgdo de novas utilidades), pelo fato de se sit ““*" PDE"
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industrializagdo, ¢ denominado por essa razao de produto “intermediério”, também denominado
material secundario (chamado “secundario” por ser obtido de uma matéria-prima, “primeira”).

O conceito de produto intermediario, na acep¢do que acabo de comentar, ¢ um conceito da
Ciéncia Econdmica.

Ja no ambito do ICMS (e do IPI), o conceito de produto intermediario ¢ um pouco diferente. Na
linguagem fiscal, designam-se por produtos intermediarios certos bens que sao consumidos pelas
empresas em sua atividade-fim porém nao sdo nem matérias-primas nem materiais de consumo.
Sao denominados de produtos “intermedidrios” justamente pela circunstancia de se situarem
nessa faixa de transicao, no “meio” (intermédio, entremeio), entre os conceitos de matéria-prima
e de material de consumo.

Produtos consumidos diretamente no processo industrial ndo constituem ‘“materiais de
consumo”, sao insumos industriais. Os insumos sdao género, do qual sdo espécies as matérias-
primas e os produtos intermediarios, nestes incluidos os catalisadores, os materiais de
embalagem e outros materiais secundarios empregados na produgdo de novas utilidades.

Os materiais em questdo representam dispéndios relacionados diretamente com a atividade
industrial. Integram o custo das mercadorias produzidas. Desse modo, ao ser determinado o
preco de venda dos produtos que a empresa fabrica, nesse preco estd computada a parcela
correspondente aos insumos empregados na fabricagdo de tais mercadorias. Se esses insumos
integram a base de calculo das operacdes de venda, ndo hd como deixar de ser reconhecido o
direito ao crédito na sua aquisi¢do, sob pena de ser violado o principio da nao-cumulatividade.

Nao ha a mais minima duvida de que a exigéncia fiscal objeto dos itens 1° e 2° ¢ indevida.
Considero legitimos os créditos fiscais utilizados. Por conseguinte, por se tratar de insumos, nao
ha também por que se cogitar do pagamento da diferenca de aliquotas de que cuida o item 4°, por
falta de previsao legal.

Passo ao exame da questao da glosa do crédito fiscal relativo ao item 3°, que diz respeito a glosa
de crédito fiscal em virtude de as aquisigdes terem sido feitas sem a descricao especifica dos
produtos e “Item Admissao TNP” (sic). A defesa provou que uma das Notas Fiscais (NF 276147)
foi emitida exclusivamente para fins de destaque do ICMS relativamente a Nota Fiscal 275480, que
acobertou a aquisi¢do da principal matéria-prima utilizada, que ¢ o benzeno. Observo de que,
conforme observagdo feita na Nota Fiscal 275480, ndo havia sido destacado o imposto por
considerar que haveria diferimento. Descoberto o equivoco, foi emitida a Nota Fiscal
complementar. Quanto as outras duas Notas Fiscais, 52029 e 52030, a descricdo das mercadorias
nos documentos estd clara, trata-se de ciclo-hexano, matéria-prima recebida a titulo de
empréstimo. Empréstimo de bens fungiveis ¢ uma operagao relativa a circulacdo de mercadorias.
Quem empresta a mercadoria se debita do imposto, que ¢ utilizado como crédito pelo
destinatario. Quando este devolve a mercadoria recebida se debita do imposto, para que o
estabelecimento de origem se credite, anulando o débito anterior. O procedimento da empresa
esta perfeito nesse aspecto. Por conseguinte, o lancamento do item 3° ¢ improcedente.

Quanto ao item 7°, o autuado protesta que a acusagdo fiscal se afigura desarrazoada, ao insinuar
que a empresa teria simulado a realizacdo de uma operag¢ao ndo tributdvel, baseando-se o fiscal
no simples fato de a destinataria das mercadorias nao ter registrado as entradas na sua escrita
fiscal nem em seus arquivos magnéticos. Considera que a fiscalizagdo, de forma leviana, acusou
a empresa de ter cometido uma infracdo pautada exclusivamente no descumprimento de uma
obrigacdo acessoria por parte da destinatdria, sobre a qual a autuada ndo tem qualquer
responsabilidade e nem obrigacao de controle e fiscalizagdo. Aduz que tal fato apenas demonstra
o descumprimento do dever de a destinatdria escriturar as entre

adquiridas. Especifica as Notas Fiscais, ¢ alega que tanto os relat __
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foram efetuados pela real e tnica destinataria, a Polyform. Apresenta demonstrativo relacionando
os documentos do relatorio gerencial ¢ do Razdo correspondentes as Notas Fiscais emitidas.
Conclui que, se alguém cometeu infracao neste caso, ndo foi a autuada, e sim o seu cliente, que
deixou de escriturar as Notas Fiscais de entrada de caprolactama.

O processo foi remetido em diligéncia a fim de que fosse intimado o autuado no sentido de
apresentar os comprovantes de entrega das mercadorias, a exemplo de Conhecimentos de
Transporte, “canhotos” das Notas Fiscais, etc., bem como os comprovantes dos pagamentos das
operacoes, de modo a identificar quem efetuou os pagamentos.

Atendendo a diligéncia, o autuado informou que nao dispde dos Conhecimentos de Transporte
porque as operagdes foram efetuadas sob a cldusula FOB, de modo que o transporte das
mercadorias foi feito por conta e ordem da compradora, a Polyform, tomadora do servigo, nao
havendo qualquer vinculo entre sua empresa, na condi¢ao de vendedora, e o prestador do servico
de transporte. Trouxe aos autos copias do livro Razdo Analitico, especificamente a conta
“Clientes Nacionais”, onde eram escriturados os valores dos pagamentos efetuados pela aludida
empresa. Anexou copias das Notas Fiscais (fls. 291/305), em cujos rodapés constam as assinaturas
de quem as recebeu. D4 destaque a Nota Fiscal 22782 (fl. 301), na qual ¢ identificado como
preposto da Polyform Termoplasticos Ltda. o Sr. Nivaldo Rodrigues, que assinou em 6.12.06,
confirmando o recebimento da mercadoria vendida pela Braskem. Nas Notas Fiscais constam os
numeros das faturas e os vencimentos. Consta também o nome da transportadora, com respectivo
endereco e demais dados pertinentes.

Ha, portanto, elementos para a fiscalizagdo agir, caso considere que haja alguma irregularidade.
O que nao ¢ razoavel que, diante de uma consulta ao Sintegra, notando que o destinatario deixou
de registrar entradas, simplesmente acusar o vendedor de nao ter efetuado as vendas para aquele
cliente, deixando que o acusado prove a improcedéncia da acusacao. O autuado nao tem poder de
policia. Nao pode fiscalizar o destinatdrio. Nao pode obriga-lo a provar o que quer que seja.
Quem pode — e deve — fiscalizar ¢ o fisco. O destinatario neste caso ¢ estabelecido em Simodes
Filho. Cabe a fiscalizagao verificar por qual razao ele deixou de escriturar as entradas. Caso fique
provado que ele realmente ndo comprou, ai, sim, sera o caso de a fiscalizacdo se voltar para o
vendedor, para as medidas cabiveis. Mas isso somente em outra agao fiscal.

Assinalo por fim que o autuante, ao prestar a informagao, se referiu a declaracao da Polyform
Termoplasticos Ltda. de nao ter sido o estabelecimento de destino das mercadorias. No entanto,
nao ha nos autos declara¢ao da Polyform nesse sentido.

Em principio, o 6nus da prova ¢ de quem acusa ou alega. E inadmissivel acusar o contribuinte de
uma irregularidade dessa natureza, deixando que ele prove a improcedéncia da acusagdo. Trata-se
de uma sociedade andnima, empresa de capital aberto, sujeita a auditorias independentes. A
imputagdo neste caso deixa implicito que a Braskem teria simulado a venda de mercadorias a
uma empresa, mas na verdade a venda seria a uma terceira. As operacoes sao todas a prazo. Nao
vejo como uma empresa como a Braskem possa vender mercadorias a uma pessoa e faturar em
nome de outra.

Enfim, considero insuficientes as provas do cometimento imputado ao sujeito passivo.

O langamento do item 7° € nulo por incerteza quanto ao fato imputado. A reparti¢do examinara se
existem elementos que justifiquem a renovagio do procedimento. E evidente que se o
interessado, antes do inicio de nova agdo fiscal, sanar alguma irregularidade porventura existente,
inclusive mediante dentincia espontanea, se exime de sangdes.

Reafirmo que os itens 5°, 6° € 8° nao foram impugnados.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, homologan
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ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 279757.0040/08-4, lavrado
contra BRASKEM S.A., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no
valor total de R$ 3.012,28, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, inciso II, “a”, da Lei n°
7.014/96, e dos demais acréscimos legais, devendo ser homologadas as quantias ja pagas.

Esta Junta recorre da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do art. 169,
I, “a”, 1, do RPAF/99, alterado pelo Decreto n° 7.851/00.

Sala das Sessoes do CONSEF, 3 de margo de 2010
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE
JOSE BIZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

VALTERCIO SERPA JUNIOR — JULGADOR
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