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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. a) MATERIAL DE USO E CONSUMO. a.l)
CORANTE VERMELHO PARA OLEO DIESEL, MARCADOR

DE QUEROSENE FR E MARCADOR DE SOLVENTE FR. a.2)
TRATAMENTO DE AGUA E EFLUENTE. E vedada a
utilizagdo de crédito fiscal de material de uso e
consumo do proprio estabelecimento, assim entendidas
as mercadorias que ndo forem destinadas a
comercializag¢do, industrializacdo, produgdo, geragao,
extracdo ou prestacdo, por ndo serem consumidas nem
integrarem o produto final ou o servi¢o na condigdo de
elemento indispensavel ou necessario a sua produgao,
composi¢do ou prestacdo, estando previsto a utilizagao
a partir de 01/01/2011. b) LANCAMENTO DE
DOCUMENTOS FISCAL EM DUPLICIDADE. Infragao
reconhecida. ¢) MERCADORIA NAO ENTROU NO

ESTABELECIMENTO. Infragdo  caracterizada. 2.
DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICAO
INTERESTADUAL DE BENS DE CONSUMO. FALTA DE

PAGAMENTO. a) CORANTE VERMELHO PARA OLEO
DIESEL, MARCADOR DE QUEROSENE FR E MARCADOR

DE SOLVENTE FR. b) TRATAMENTO DE AGUA E
EFLUENTE. Tratando-se de parte dos mesmos materiais
de que cuida o item anterior, ¢ devido o imposto
relativo a diferenca de aliquotas sobre as entradas
decorrentes de operacdes interestaduais, quando os
bens sdo destinados ao uso e consumo e ao ativo
imobilizado do estabelecimento. O autuado ndo
descaracterizou a infragdo. 3. OPERACAO TRIBUTAVEL
DECLARADA COMO NAO TRIBUTAVEL. Comprovado
que o contribuinte deu saida sem tributacdo, para outras
unidades da federagdo, de derivado de petrdleo nao
amparado pela ndo-incidéncia (nem combustivel, nem
lubrificante), deixando de recolher o ICMS devido em

cada operacdo. Infragdo comprovada. 4. LANCAMENTO
ANTECIPADO DE CREDITO RELATIVO A OPERACAO DE

IMPORTACAO. MULTA. O art. 42, inciso VI, da Lei n°
7.014/96, com a redacdo da época dos fatos gerados,
determina aplicacdo da multa de 40% (quarenta por
cento) do valor do crédito fiscal utilizado
antecipadamente. Infracdo subsistente. 5. ACRESCIMOS
TRIBUTARIOS. ACRESCIMOS MORATORIOS.
PAGAMENTO EXTEMPORANEO DO  TMPOSTO. O
pagamento de débito tri

mesmo  espontaneo, € c...
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moratorios. Infragdo caracterizada. 6. BASE DE
CALCULO. ERRO NA DETERMINACAO. a) GPL.
Contribuinte aplicou aliquota de 12% na formagdo da
base de célculo, quando deveria fazé-lo com aliquota de
17%, uma vez que ao conceder o beneficio fiscal, o
legislador manteve a aliquota em 17%, reduzindo
apenas a base de célculo, art. 50, I, “a” do RICMS/BA. b)
OLEO DIESEL. Contribuinte aplicou aliquota de 15% na
formacdo da base de calculo, quando deveria fazé-lo
com aliquota de 25%, uma vez que ao conceder o
beneficio fiscal, o legislador manteve a aliquota em
25%, reduzindo apenas a base de calculo, art. 51, 11, “e”
do RICMS/BA. ¢) DERIVADOS DE PETROLEO. Infracdo
reconhecida. 7. IMPORTACAO. BASE DE CALCULO.
ERRO NA DETERMINACAO. RECOLHIMENTO A MENOS
DO IMPOSTO. Contribuinte aplicou aliquota de 15% na
formagdo da base de calculo, quando deveria fazé-lo
com aliquota de 25%, uma vez que ao conceder o
beneficio fiscal, o legislador manteve a aliquota em
25%, reduzindo apenas a base de calculo, art. 51, 11, “e”

do RICMS/BA. Infragdo caracterizada. 8. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. VENDAS DE COMBUSTIVEIS E
LUBRIFICANTES A CONTRIBUINTES DESTE ESTADO.

RETENCAO A MENOS DO IMPOSTO DEVIDO. Infragao
caracterizada. 9. ZONA FRANCA. FALTA DE
COMPROVACAO DO INTERNAMENTO DE PRODUTOS
PELA SUFRAMA. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Convénio
ICMS 36/97, que trata especificamente da lide em questao,
dispde sobre os procedimentos relativos ao ingresso de
produtos industrializados de origem nacional nos
municipios de Manaus, Rio Preto da Eva e Presidente
Figueiredo (AM) com isen¢do do ICMS, determina que o
processo de internamento da mercadoria € composto de
2 (duas) fases distintas: 1* fase — Ingresso da mercadoria
nas areas incentivadas e 2* fase — Formaliza¢ao do
internamento. De acordo com a clausula terceira do
citado convénio, a constatacao do ingresso da mercadoria
nas aéreas incentivadas far-se-a4 mediante a realizagdo
de sua vistoria pela SUFREMA e pela SEFAZ/AM, de
forma simultanea ou separada. Contribuinte nao
comprovou a entrada efetiva das mercadorias. Infragao
comprovada. Rejeitadas as preliminares de nulidade.
Auto de Infragdo PROCEDENTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 18/12/2008, para constituir o crédito tributario, no valor
historico de R$111.270.595,03, em decorréncia de:

INFRACAO 01 — No valor de R$ 110.314,59 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS
referente a aquisicdo de material para uso e consumo do estabelecimento. Exercicio de 2006 —
Apropriacdo indevida de crédito fiscal de ICMS nas aquisigdes de ~— -~ -~~~ - A-rim Ao Ao
petroleo. Esses marcadores sdo adicionados aos produtos acabados,
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Trata-se, portanto, de despesa de venda. Assim a apropriagdo fica passivel de estorno, na forma
demonstrada no Anexo 1.

INFRACAO 02 — No valor de RS 157.592,28 — Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca
entre as aliquotas internas e interestaduais, nas aquisi¢des de mercadorias adquiridas de outras
unidades da Federagdo e destinadas a consumo do estabelecimento. Exercicio de 2006 — Deixou
de recolher o diferencial de aliquotas nas aquisi¢des interestaduais de marcadores de derivados
de petroleo. Esses marcadores sdo adicionados aos produtos acabados, prontos para
comercializacdo. Nao tém, portanto, a natureza de matéria-prima nem de produto intermediario,
tratando de mera despesa de venda. Valores e memoria de calculo demonstrados no Anexo II.

INFRACAO 03 — No valor de R$ 617.804,54 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS
referente a aquisicao de material para uso e consumo do estabelecimento. Exercicio de 2006 —
Apropria¢do indevida de crédito fiscal de ICMS nas aquisi¢des de material de uso/consumo. Esses
materiais sdo adicionados para tratamento de agua, efluentes etc. assumindo a natureza de
material de uso/consumo. Assim a apropriag@o fica passivel de estorno, na forma demonstrada
no Anexo III.

INFRACAO 04 — No valor de R$ 310.403,15 — Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenga
entre as aliquotas internas e interestaduais, nas aquisi¢des de mercadorias adquiridas de outras
unidades da Federagdo e destinadas a consumo do estabelecimento. Exercicio de 2006 — Deixou
de recolher o diferencial de aliquotas nas aquisi¢des interestaduais de material de uso/consumo
da infragdo anterior. Valores e memoria de calculo demonstrados no Anexo IV.

INFRACAO 05 — No valor de R$ 58.556,86 — Deixou de recolher ICMS em razdo de ter praticado
operagoes tributaveis como nao tributaveis, regularmente escrituradas. Exercicio de 2006 — Deu
saida sem tributagdo, para outras unidades da federagdo, de derivado de petroéleo ndo amparado
pela ndo-incidéncia (nem combustivel, nem lubrificante), deixando de recolher o ICMS devido
em cada operacdo, conforme demonstrado nos Anexos V e Anexo V-Custo.

INFRACAO 06 — No valor de R$ 37.071.257,20 — Utilizou antecipadamente crédito fiscal de ICMS
referente a mercadoria (s) cuja (s) entrada (s), no estabelecimento, ocorreu (ram) em data
posterior a de utilizagdo do crédito fiscal. Exercicio de 2006 — Apropriou-se antecipadamente de
crédito fiscal de ICMS referente a importacao, antes de efetuar o pagamento do ICMS creditado.
Desta forma, ficou passivel da multa legal, na forma demonstrada no Anexo VI.

INFRACAO 07 — No valor de R$ 475.835,52 — Deixou de recolher os acréscimos moratorios
referentes ao ICMS devido pela importacdo de mercadorias do exterior, pago intempestivamente,
porém espontaneo. Exercicio de 2006 — Deixou de recolher os acréscimos moratérios quando
efetuou, espontaneamente, alguns estornos da apropriacdo antecipada de crédito fiscal de ICMS
nas importagdes, ficando passivel da cobranga da diferenca residual, na forma demonstrada no
Anexo VIL

INFRACAO 08 — No valor de RS 1.560.238,36 — Recolheu a menor ICMS em decorréncia de erro na
determinagdo da base de calculo do imposto nas saidas de mercadorias regularmente
escrituradas. Exercicio de 2006 — Recolhimento a menor de ICMS por erro na apuragao da Base de
Calculo, nas saidas em transferéncia interna de GLP, na forma demonstrada no Anexo VIII € no
Anexo VIII-Custo.

INFRACAO 09 — No valor de R$ 38.046.651,33 — Recolheu a menor ICMS em decorréncia de erro na
determinagdo da base de calculo do imposto nas saidas de mercadorias regularmente
escrituradas. Exercicio de 2006 — Recolhimento a menor de ICMS por erro na apuragao da Base de
Calculo, nas saidas em transferéncia interna de Oleo Diesel, na forma demonstrada no Anexo IX
e no Anexo IX-Custo.

INFRACAO 10 — No valor de R$ 7.403,55 — Recolheu a menor ICMS em decorréncia da base de
calculo do imposto nas saidas de mercadorias regularmente escr
Recolhimento a menor de ICMS por erro na apuragdo da Base
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transferéncia interna de derivados de petroleo, na forma demonstrada no Anexo X e Anexo X-
Custo.

INFRACAO 11 — No valor de R$ 69,80 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a
lancamento de documento (s) fiscal (is) em duplicidade. Exercicio de 2006 — Apropriagdo em
duplicidade de crédito fiscal de ICMS, na forma do Anexo XI.

INFRACAO 12 — No valor de R$ 891.774,01 — Recolheu a menor ICMS em decorréncia de erro na
apuragdo dos valores do imposto. Exercicio de 2006 — Recolhimento a menor de ICMS nas
importacdes por erro na apuracao da Base de Calculo, na forma demonstrada no Anexo XII.

INFRACAO 13 — No valor de R$ 5.630.126,98 — Procedeu a retengdo a menor do ICMS, ¢ o
conseqiiente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢ao, relativo as operacoes
internas subseqiientes, nas vendas de combustiveis e lubrificantes para contribuintes localizados
neste Estado. Exercicio de 2006 — Recolhimento a menor de ICMS Substitui¢do Tributaria nas
importacdes de oleo diesel, por erro na apuracdo da Base de Calculo, na forma demonstrada no
Anexo XIII.

INFRACAO 14 — No valor de R$ 23.385.713,03 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS por
ndo haver entrado a mercadoria no estabelecimento ou servico nao ter sido prestado. Exercicio
de 2003-2004-2005-2006 — Apropriagdo indevida de crédito fiscal de ICMS sobre notas fiscais de
devolucao ficta de mercadoria utilizada nas embarca¢des do contribuinte, no transporte de
produtos no mercado interno. Na saida, essas mercadorias sdo tributadas (CFOP 5949). Em seguida
essa mesma nota fiscal tem seu crédito apropriado sob CFOP 1949. As notas fiscais de entrada nao
tém as quantidades nelas descritas registradas no livro de Registro de Controle da Produgao e do
Estoque. Demonstrativos € memoria de calculo nos Anexos XIV-A, XIV-B, XIV-C e XIV-D.

INFRACAO 15 — No valor de R$ 650.412,53 — Deixou de recolher ICMS em razao de ter praticado
operagdes tributaveis como ndo tributaveis, regularmente escrituradas. Exercicio de 2006 — Deu
saida sem tributagdo, a titulo de retorno de industrializagdo por encomenda, de produto (GLP) que
ndo resultou da industrializacdo e deu saida, também sem tributacdo, em quantidade maior que a
resultante da industrializagdo, no caso da nafta conforme demonstrado nos Anexos XV-A, XV-B,
XV-C, XV-D e XV-Custo.

INFRACAO 16 — No valor de R$ 2.296.441,30 — Deixou de recolher o ICMS devido em virtude de
saida de produto industrializado para a Zona Franca de Manaus com beneficio de isencao de
imposto sem a comprovagao do internamento por parte da SUFRAMA. Exercicio de 2006 — Deu
saida a mercadoria tributada, sem tributacdo, a contribuinte com estabelecimento localizado na
Zona Franca de Manaus, mas as notas fiscais ndo se encontram no sistema de internamento da
Suframa, ficando passivel da tributac¢do, na forma demonstrada no Anexo XVI.

O autuado apresentou defesa mediante advogado habilitado nos autos, fls. 403 a 425, inicialmente,
ressalta a tempestividade da impugnagdo, transcreve as infragdes e informa que reconhecer
integralmente as infragdes 10 e 11 e que nao reconhece qualquer valor relativo as demais.

Prosseguindo, passa a apresentar seus argumentos defensivos em relacao a cada infragao.

INFRACAO 01 — Decorre do crédito de ICMS incidente na aquisi¢do de produtos quimicos
utilizados pela Impugnante como insumos no seu processo produtivo, que sdo os seguintes:
Corante Vermelho p/ 6leo diesel, Marcador de Querosene FR € Marcador de Solvente FR.

Diz que:
- Oleo diesel (destinado a comercializagdo fora dos grandes centros urbanos — adiciona-se o
Corante Vermelho para 6leo diesel);

- Solventes destinados a comercializagao (adiciona-se o Marcador de Solventes ¢ Marcador de
querosene, objetivando evitar que o adquirente promova adulteracdo do combustivel).

Assevera que, diversamente do que aduzem os autuantes, todos
para a producao do Oleo Diesel e de Solventes destinados a cot coe.icawin
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legislagdo, permitem ao contribuinte exercer o direito de creditamento do imposto incidente nas
suas aquisigdes. Nao ¢ correto considerd-los como meros materiais de uso e consumo do
estabelecimento, dissociado do processo produtivo, uma vez que nao se conseguiria chegar ao
produto final fornecido pela Petrobras (com a qualidade e caracteristicas que os diferenciam dos
produtos de concorréncia) sem a utilizagdo do Corante Vermelho para 6leo diesel, do Marcador
de Querosene FR e do Marcador de Solvente FR.

Reitera que, ao contrario do que sustentam os autuantes, os produtos quimicos em tela sdo
utilizados no curso das fases do processo produtivo da RLAN, razdo de serem indissociaveis do
proprio processo. Portanto, sdo produtos que se caracterizam, sim, como indispensaveis,
incluidos entre aqueles que o art. 96, do RICMS, autoriza a apropriacao de créditos.

Salienta que, ao se examinar a questao do crédito fiscal do ICMS, ndo se deve perder de vista que
ele decorre do comando constitucional, especificamente do principio da ndo-cumulatividade. O
principio da ndo-cumulatividade esta fixado na Constituicdo da Republica — no caso do ICMS, no
art. 155, §2°, 1 — sendo, assim, um comando ao qual estd submetido, tanto o contribuinte, quanto o
Estado. Esse principio da ndo-cumulatividade, consagrado na Constitui¢ao, segundo o seu
proprio texto, torna-se efetivo “compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a
circulacao de mercadorias ou prestagao de servigos, com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal”.

Essa compensagao prevista no mencionado dispositivo constitucional (para a qual a Constituigao
ndo estabelece qualquer restricdo) significa que o contribuinte deve abater dos débitos
originarios de suas operagdes com os créditos oriundos das operagdes anteriores.

Entende que a dita compensagdo deve ser admitida sem restri¢cdes, pois, repita-se, a Constitui¢ao
da Republica ndo fez qualquer ressalva para esses abatimentos, ndo sendo, portanto, admissivel,
nem licito, que qualquer lei complementar ou ordinaria o faga, em desacordo com aquele
principio inscrito na Carta Magna, transcrevendo Doutrina dos Prof. Jos¢ Eduardo Soares de
Melo e Luiz Francisco Lippo, no livro “A ndo cumulatividade tributéria”.

Conclui que, ao se tratar da questdo do aproveitamento de créditos, ndo se pode perder de vista
trés pontos: primeiro, que ele existe para que se efetive o principio da ndo-cumulatividade do
imposto, inscrito na Constituicdo da Republica; depois, que a Constituicdo ndo estabelece
qualquer restricdo a esse regime de abatimento, ndo podendo fazé-lo a lei complementar ou
ordindria; por fim, deve-se sempre lembrar que o creditamento ndo ¢ uma faculdade, mas um
dever do contribuinte, pois “o nao aproveitamento dos créditos pelo contribuinte resultar-lhe-a
um Onus indesejavel. Mas onerara também e, principalmente, os pre¢os imputando a economia
um prejuizo que a Constituicdo Federal reprime.”.

Afirma que essa exigéncia que o autuante faz com base no destino desses produtos, configura
uma indevida restricdo ao regime do creditamento, ndo admitida na Constitui¢ao, que optou pelo
regime financeiro, para dar efetividade ao principio da ndo-cumulatividade.

Registra que o Conselho de Fazenda Estadual — CONSEF, nos diversos Autos de Infracdo que o
Estado da Bahia tem lavrado contra a Petrobras, tendo por objeto o aproveitamento de crédito de
ICMS, tem sido alertado pela Impugnante que se trata de matéria que ndo pode ser apreciada sem
atentar-se para o comando constitucional, transcrevendo ensinamento de Roque Carraza.

Cita que no processo administrativo fiscal que teve por objeto o Auto de Infragdo n.
281076.0002/99-0, o voto do Conselheiro Nelson Teixeira Brandao ¢ exemplar, transcrevendo
trecho sobre o tema.

‘Infragdes 2 ¢ 3 — Reclama o aproveitamento de crédito relativos a aquisi¢do de material de uso e consumo

e, também, diferencial de aliquotas. Esses lancamentos possuem a mesma identidade porque estdo
diretamente vinculados.
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Entretanto, deixo aqui registrada a minha posi¢do de convencimento dentro do fulcro atacado, pois, sempre
fui favoravel ao ditame da ndo cumulatividade constante do principio disposto no art. 155, §2°, inciso I, da
nossa Carta Magna de 1988. No artigo citado, consta a ndo restricdo ou limitagdo de natureza infra-
constitucional. Mesmo sendo elemento constitucional ndo inerente a julgamento deste Conselho, ndo
podemos olvidar a verdade juridica nele descrita.’

Assevera que em outro acorddo do CONSEF (mais recente) que julgou o Auto de Infragdo
298574.2000/06-8, houve também voto vencido do Conselheiro Relator, no sentido da inocorréncia
das infragdes 01 e 02 (nesse Auto de Infracdo discutia-se questdo semelhante a dos presentes
autos em que a Fazenda Estadual declarava excluir certos produtos quimicos), como se
depreende dos seus termos transcritos.

INFRACAO 02 — Em decorréncia do equivocado entendimento segundo o qual o Estado da Bahia
entende devido o ICMS relativo aos fatos descritos na infra¢do 01, resolveu a Ilustre Autoridade
Fiscal autuar a impugnante pelo ndo recolhimento da diferenca de aliquota do ICMS que
pressupde incidente nas aquisi¢des dos produtos (Corante Vermelho para dleo diesel, Marcador
de Querosene FR ¢ Marcador de Solvente FR) utilizados na producao do odleo diesel e de
solventes, objetos da primeira infra¢do, tendo os Autuantes incorrido em erro quanto a natureza e
destinagdo dos produtos adquiridos pela Impugnante para a execucao do seu processo fabril, sem
os quais nao se chega ao seu produto final, diividas ndo restam quanto a total improcedéncia
também da presente infragao.

INFRACAO 03 — Frisa que os produtos sobre os quais se deu a autuagdo, consoante o Anexo III do
auto, dentre outros, foram o Carbonato de sodio, Prochem, Polimero vegetal, Hipoclorito de
sodio, Hidréxido de sodio, Tripolifosfato de sodio, Cloro, Inhibitor, Depositrol, Hypersperse,
Philmplus, Spectrus, Embreak, Dianodic, Ortrol, Sulfato de aluminio, Trapo, Biomate, Resina
cationica forte amberlite, Kurinpower, sdo indispensaveis aos processos produtivos do
estabelecimento autuado (RLAM). Sao produtos de utilizagdo continua e permanente, cuja falta
impede a realizagcdo do processo produtivo ou altera a sua normalidade.

Reitera que, ao se examinar a questdo do creditamento fiscal no ICMS, ndo se deve perder de vista
que ele decorre de comando constitucional, especificamente do principio da nao-cumulatividade.

INFRACAO 04 — Diz que em decorréncia do equivocado entendimento segundo o qual o Estado da
Bahia entende devido o ICMS relativo aos fatos descritos na infracao 03 (que ja se viu nado ¢
devido) os autuantes resolveram autuar pelo ndo recolhimento da diferenga de aliquota.
Ressaltando que mais uma vez, os Autuantes incorrem em erro quanto a natureza e destinagao
dos produtos adquiridos pela Impugnante para a execucdo do seu processo fabril, que ndo sdo
materiais de uso e consumo no estabelecimento, mas sim propriamente insumos dos produtos
finais da Impugnante, razdo pela qual ¢ induvidosa a total improcedéncia também da presente
infragdo, o que, desde ja, requer seja declarado.

INFRAGCAO 05 — Diz ser nula a infracdo, segundo a qual a impugnante, nos moldes da descricdo
feita pelos autuantes. No tocante a essa suposta infragdo, temos que o suporte da autuacdo estd
fincado no fato das autoridades fiscais ndo considerarem os produtos descritos nos anexos V e V-
Custo como sendo combustiveis derivados do petréleo. Ledo engano. Em verdade, veja-se que o
Querosene Iluminante, tal como se verifica da “Ficha de Informa¢do de Seguranca de Produto
Quimico — FISPQ” da Petrobras, ¢ sim classificado como combustivel (documento anexo).

Quanto a Nafta, segundo informacdes prestadas pela REMAN (Refinaria de Manaus), esse
produto ¢ resultado de processamento da Unidade Negdcio, mas que estava fora de
especificacdo, ou seja, ndo poderia ser utilizado para a finalidade para a qual foi produzida.
Embora tenha saido como nafta, tem utilizacdo para petroleo (reprocessamento), o que
representa uma operacao atipica. Dai porque, embora denominado como nafta, o produto ja era
destinado para reprocessamento como petroleo, razdo pela qual sma natiraza n3n ara maic da
nafta. Em sendo considerado como petroleo (reprocessamento), g
alinea b, do inciso X, do art. 155 da Constitui¢do Federal.
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entendimento dos autuantes, ja que a Impugnante classificou corretamente a operacdo como nao
tributavel, o que se deu porque, efetivamente, o produto ¢ sim combustivel derivado do petréleo,
encontrando-se imune ao ICMS, nos termos da alinea b, do inciso X, do art. 155 da Constituicao
Federal. Por tais razdes, requer seja reconhecida a nulidade da presente infracdo, declarando-se a
insubsisténcia do presente Auto de Infracao.

INFRACAO 06 — Aduz que as importacdes de nafta e petroleo em questdo ocorreram na
modalidade de despacho antecipado, razao essa da apropriacao, pela Companhia, do crédito do
ICMS no més em que se deu o efetivo despacho e a entrada dos produtos no seu estabelecimento.
Argumenta que o art. 116 do RICMS/BA prescreve que os contribuintes cadastrados no regime
normal de apuragdo do ICMS, apurardo, no ultimo dia de cada més, o imposto a ser recolhido em
relacdo as preparacdes efetuadas no periodo, caracterizando, implicante, a adocdo do critério
técnico de regime de apuragdo por periodo mensal. Em se tratando de importacdo de mercadoria
com direito ao crédito fiscal, pelo que se infere do artigo 93, inciso I, § 9°, o ICMS pago no
momento do desembarago aduaneiro podera ser escriturado no periodo de apuragdo em que estiver
ocorrido o seu recolhimento, independente do ingresso fisico no estabelecimento importado.

Ressalta que a norma regulamentar e a Lei Complementar 87/96 (alterada pela LC 114/2002), definem
a efetivacao do ato alfandegario (despacho aduaneiro) como o elemento temporal do fato gerador
no presente caso. Assim, nas importagcdes em questdo, tem-se que: o regime de apuragdo do
imposto € por competéncia mensal; o fato gerador da obrigagdo principal ocorre no momento do
despacho aduaneiro; o crédito fiscal ¢ de natureza escritural e o direito ao creditamento se vincula
ao pagamento do imposto. Citando que o paragrafo 6°, do art. 4° da Lei n°® 7.014/96 (acrescentado
pela Lei estadual 8.542. de 27/12/02) também opera em favor da Companhia nesse ponto.

Explica que as operagdes de importacdo de nafta, petroleo e seus derivados, transportadas a
granel, como ¢ o caso em questdo, se enquadra, por for¢a das Instru¢des Normativas da Secretaria
da Receita Federal — IN 69/1996, 175/2002 e 206/2002, no regime de despacho aduaneiro antecipado.

Esclarece que a IN 60/96 estabelece no seu art. 11, inciso I, que “a declaracao de importacdo de
mercadoria que proceda diretamente do exterior podera ser registrada antes da sua chegada na
Unidade da Secretaria da Receita Federal - SRF de despacho, quando se tratar de mercadoria
transportada a granel, cuja descarga se realize diretamente para terminais de oleodutos, silos ou
depositos proprios, ou veiculos apropriados”. Nos termos desta norma, o despacho aduaneiro de
mercadoria a granel, objeto de descarga direta, sera processado com base em Declaracdo de
Importacao (DI), na modalidade antecipado (IC 175, de 17/07/02, art. 1°, 2° - aqui especificamente
para a nafta). Nesse caso, cabe ao importador, conforme dispde o artigo 53, §1°, 2° € 3°, da IN 206,
de 25/09/02, apresentar a declaragdo de pagamento do ICMS devido no desembaraco da
mercadoria submetida a despacho de importa¢do, como condi¢do para a autorizacdo de entrega
na mercadoria, ou, na hipdtese de exoneracao do pagamento do ICMS, nos termos da legislagao
estadual, indicar essa condi¢ao na Declaragdo de Importagao.

Frisa que o estabelecimento autuado ¢ permissionario de um Regime Especial, deferido pela
Secretaria da Fazenda deste Estado (Parecer n® 11.398/2005), que o autoriza a recolher o ICMS,
relativo aos produtos importados (exceto nafta), no dia 09 (nove) do més subseqliente ao da
ocorréncia dos fatos geradores. Diante disso, resta evidente que os procedimentos aditados pela
impugnante se revestem de legalidade e legitimidade, pois apenas o que se postergou, por forca
do regime especial, foi o pagamento do imposto, tendo, o creditamento feito de acordo com o
despacho aduaneiro.

Conclui-se que:

a) as declaragdes de importacdo e o despacho aduaneiro antecipado dos produtos importados,
sobre os quais ¢ exigida a exagdo, se efetivaram no mesmo més da competéncia em que se
apurou o imposto e apropriou-se do crédito tributario;
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b) os produtos importados, a granel, objeto da autuacao, gozam do beneficio legal do despacho
aduaneiro antecipado e o ICMS incidente nas operagdes, que deveria ter sido recolhido no
momento do desembaraco (regra geral), foi exonerado pelo Estado por for¢a do Regime Especial
de postergagdo do recolhimento para o més subseqiiente ao da ocorréncia dos fatos geradores
(regra especial, ressalvada na Lei);

¢) o fato gerador da obrigacdo tributaria ocorre na efetivagdo do despacho aduaneiro e, no caso
presente, o aspecto temporal do fato gerador se subsume com o despacho aduaneiro antecipado;

d) ha legitimidade e se ampara na legalidade, o crédito fiscal apropriado no mesmo més em que
se efetivou a ocorréncia dos fatos geradores;

e) de igual modo, a multa ndo pode prevalecer, pois a tipicidade ndo se enquadra nos fatos
narrados na autuagdo, ressaltando que ndo houve descumprimento da obrigagdo principal e, por
1sso, a penalidade deve ser descaracterizada em sua totalidade.

INFRACAO 07 — Em decorréncia do equivocado entendimento alinhado na infragdo 06 acima,
segundo o qual o Estado da Bahia entendeu indevida a utilizagao de crédito fiscal decorrente de
operacdes de importacdo de bens, resolveu a ilustre autoridade fiscal autuar a impugnante pelo
nao recolhimento dos acréscimos moratérios referentes aos estornos efetuados por conseqiiéncia
da apropriacdo antecipada de crédito fiscal de ICMS nas importa¢des. No entanto, como visto
acima, as importacdoes de nafta e petroleo em questdo ocorrem na modalidade de despacho
antecipado, situagdo que legitima a conduta da impugnante relativamente a utilizagdo antecipada
dos créditos fiscais decorrentes de tais operagdes, nao havendo que se cogitar da incidéncia de
quaisquer acréscimos moratdrios. Desta forma, ¢ nula a presente infragao.

INFRACAO 08 — Afirma que ndo procede a autuagdo perpetrada pela SEFAZ/BA, uma vez que a
forma de célculo aplicada pela autoridade autuante diverge do estabelecido no art. 81, I do
RICMS/BA, cuja redagdo determina que:
‘Art. 81. E reduzida a base de célculo das operagdes com os combustiveis a seguir especificados, de forma
que a incidéncia do imposto resulte numa carga tributdria efetiva de 12%, calculando-se a reducdo em
29,4117%:
I — nas saidas de gés liquefeito de petroleo, a partir de 01/01/91 (Convs. ICMS 112/89, 92/90, 80/91,
148/92 e 124/93);

De fato, o referido dispositivo legal determina que a redugdo da base de célculo resulte numa
carga tributéria efetiva de 12%. A autoridade fiscal, contudo, parte do preco do produto, levando
em consideracdo a aliquota de 17% e aplicando posteriormente a redugdo de 29,4117%, o que
resulta em uma carga efetiva de 14,45784%.

J4 a impugnante, por sua vez, forma o seu prego tendo em vista a carga efetiva de 12% consoante
dispde a norma legal apontada. Cita como exemplo do calculo efetuado pela impugnante
(amostragem NF 168.225 — documento anexo).

Petrobras Fisco

Custo 445,04239208 445,04239208
Preco com ICMS reduzido 505,72999100 536,19565311
Aliquota 0,12000000 0,1700000
Quantidade 48,517,90 48,517,90
Preco total 24.536.957,13 26.015.087,08
Base de calculo reduzida 17.320.220,91 18.363.607,71
ICMS 17% 2.944.437,55 3.121.813,31

Requer pela nulidade da infracao.

INFRAGCAO 09 — Diz que o raciocinio utilizado para efetuar o célculo na infracdo n° 08, devido a

identidade da situagao fatica enfrentada, ¢ o mesmo para a prese

percentuais diferem, sendo, contudo, iguais os fundamentos. Com
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constituido exatamente porque a forma de calculo do autuante diverge do estabelecido no art. 87,
XIX do RICMS/BA, que determina:

‘Art. 87. E reduzida a base de calculo:
[...]

XIX — das operagdes internas com 6leo diesel em 40% (quarenta por cento), de forma que a carga tributaria
incidente corresponda a 15% (quinze por cento);

L]

Aduz que a finalidade da norma ¢ proporcionar uma redug@o da base de célculo que resulte numa
carga tributdria efetiva de 15%, para 6leo diesel, situacdo que ndo ocorre caso seja aceita a forma
de célculo utilizada pela autoridade autuante. O fisco parte do prego do produto, levando em
consideracdo a aliquota de 25% e aplicando posteriormente a reducdo de 40%, o que resulta em
uma carga efetiva de 20%. A impugnante, de outro lado, forma o seu preco tendo em vista a carga
efetiva de 15%. Veja-se, a proposito exemplo da forma de célculo utilizada pela impugnante
(amostragem NF 181.784 — documento anexo):

Petrobras Fisco

Custo 524,62854250 524,62854250
Prego com ICMS reduzido 617,21005000 699,50472333
Aliquota 0,15000000 0,25000000
Quantidade 241.704,95 241.704,95
Preco total 149.182.724,27 169.073.754,18
Base de calculo reduzida 89.509.634,56 101.444.252,51
ICMS 17% 22.377.408,64 25.361.063,13

Requer a insubsisténcia.

INFRACAO 12 — Diz também que, devido a identidade da situagdo fatica enfrentada (ja que a
operacdo a que se refere a ilustre autoridade diz respeito a importagao de o6leo diesel), o
raciocinio ¢ o mesmo utilizado para efetuar o célculo descrito na infragdo n° 09. Aqui, apenas a
diferenca ¢ que cuida-se de operacao de importacdo, sendo, contudo, iguais os fundamentos,
razao pela qual se conclui pela improcedéncia da presente infracao.

INFRACAO 13 — Diz que, também nesse ponto nio assiste razdo aos Autuantes. E que, a forma de
calculo da Ilustre Autoridade Fiscal, diverge do estabelecido na clausula 5° do Convénio ICMS

03/1999, e art. 5°, §5° da LC 87/96, cujo teor reproduziu:
I...]
Clausula quinta. O valor do imposto retido é resultante da aplicagdo da aliquota interna prevista na
legislagdo da unidade federada de destino sobre a base de calculo a que se referem as clausulas terceira e
quarta, deduzindo-se, quando houver, o valor do imposto devido na operagdo, inclusive na hipdtese da
clausula segunda.
[...T’
‘Art. 8° A base de calculo, para fins de substituicdo tributaria, sera:
[...]
I — em relagdo as operagdes ou prestagdes subseqiientes, obtida pelo somatdrio das parcelas seguintes:
a) o valor da operagdo ou prestacdo propria realizada pelo substituto tributario ou pelo substituto
intermediario;
b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes
ou tomadores de servigo;
¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou prestagdes subseqiientes.

§5° O imposto a ser pago por substitui¢do tributaria, na hipotese do inciso II do caput, correspondera a
diferenca entre o valor resultante da aplicagdo da aliquota prevista para as opera¢des ou prestacdes internas
do Estado de destino sobre a respectiva base de calculo e o valor do imposto devido pela operagdo ou
prestacao propria do substituto.

Argumenta que, ndo tendo o fisco abatido o valor do ICMS proprio ™ *7 a2e 2en 44 dn canabnnin
apurado a titulo de ICMS-ST, nula se mostra a presente infraca

impugnante seja expressamente declarado. Created with .
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INFRACAO 14 — Diz ndo assistir razao para a cobranca do crédito tributario constituido por meio
do Auto de Infragdo ora impugnado, pois, em consonancia com o item 9.2 do Manual de
Aproveitamento de Créditos da Petrobras (MAC — documento anexo), as notas fiscais que
acobertam as operagdes de fornecimento interno sdo emitidas em nome da propria unidade de
negdcio que realiza o abastecimento, com destaque do ICMS, escriturando-as tanto no livro
Registro de Saidas como no livro Registro de Entradas, situagdo que, nesse ultimo caso,
inclusive autoriza o aproveitamento do respectivo crédito.

Em relacdo a falta de registro das notas fiscais de entrada, no livro de Controle da Producao e
Estoque, o produto “Marine Fuel” ¢ uma mistura dos 6leos combustivel e diesel, portanto, ndo
enseja controle de estoque sob denominagdo desse produto (Marine Fuel) e sim como o6leo
combustivel e 6leo diesel.

Requer a impugnante que seja declarada a nulidade da presente infragao.

INFRACAO 15 — Trata-se ali de duas operagdes distintas, onde inicialmente ¢ providenciado por
outra empresa o suprimento da carga de Condensado a RLAM, livre e desembaracado de
quaisquer Onus, constituindo essa operacdo em remessa para industrializagdo. Todas as
responsabilidades pela importacao do produto e os custos de transporte até a RLAM, nesse caso,
correm por conta dessa empresa, inclusos os custos por sobre-estadia, movimentagao e tarifas de
dutos. O produto ¢ diretamente transferido do navio-tanque para a RLAM, sendo essa operacao de
responsabilidade da “Transpetro” de Madre de Deus/BA.

Frisa que a quantidade total de “Condensado Argelino” considerada no servigo de
industrializacdo serd medida no tanque de bordo do navio por firma inspetora contratada pela
empresa responsavel pelo suprimento da carga, sendo os custos de contratacio de sua
responsabilidade. O refino do Condensado resultard em Nafta petroquimica, Diesel e GLP, nos
seguintes rendimentos esperados:

Nafta petroquimica | 65,80% (volume)
Diesel 29,90% (volume)
GLP 4,30% (volume)

Esclarece que, apos a conclusdo dos servigos, a nafta petroquimica resultante serd entregue a
empresa responsavel pelo suprimento da carga, através do sistema de dutos existente e conforme
suprimento regular, sendo os custos de transporte ¢ armazenamento de sua responsabilidade. A
entrega se dara de forma gradativa, em até 30 dias, e eventuais acertos de volumes deverdo
ocorrer dentro do prazo de 90 dias, sendo certo que a Petrobras comprara da empresa supridora as
quantidades de Diesel e GLP previstos pela tabela de rendimentos acima alinhada.

Ressalta que a fiscalizagdo realizada nao considerou que o retorno do volume de GLP foi
resultante da industrializacdo do condensado e que os percentuais dos produtos sdo estimados,
podendo variar para mais ou para menos e requer seja declarada a nulidade da referida Infragao.

INFRACAO 16 — também ndo assiste razao para a cobranca do crédito tributario constituido por
meio do Auto de Infracao ora impugnado.

Analisando-se a origem do referido débito constatou que foi efetivado o Protocolo de Ingresso de
Mercadoria Nacional (PIN 800407206) em 26/05/2006, referente a NF 34202; (PIN 16621706) em
18/07/2006, referente a NF 35692; (PIN 800781006) em 18/08/2006, sendo também constatado, em
consulta ao site da “Suframa”, em 07/01/2009, foi que tais processos ainda encontram-se
aguardando deferimento. De acordo com a Portaria 529/06 da Suframa, a formalizagdao do
internamento consiste na andlise, conferéncia e atendimento dos requisitos legais referentes aos
documentos fiscais de acobertamento, € que o internamento s6 de mercadoria s6 nao se dard em
casos de irregularidades elencadas no art. 20. Dai porque, depois de protacalada e nia comnravada
nenhuma das irregularidades constantes dos incisos do referido ar

concedido. Requer a impugnante que seja declarada a nulidade da ¢ createdwin
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Ao final, protesta pela producao de todos os meios de prova admitidos pelo direito e requer pela
improcedéncia do Auto de Infragao.

Os auditores autuantes, fls. 620 a 633, ao prestarem a informagao fiscal, antes de adentrar o mérito,
fazem consideragdes em relacdo ao que a defesa trouxe aos autos.

No tocante a infracdo 16, frisa que a impugnagdo alega estar “aguardando deferimento” de
pedido de internamento de nota fiscal de saida de mercadoria para a Zona Franca de Manaus, fl.
424, desde o ano de 2006. Ocorre que a autuada deixou transcorrer o prazo legal de trinta dias para
provar suas alegagdes, sem o fazer, ou seja: consumou o ato de impugnar o langamento sem
apresentar as provas de regularidade de internamento das notas fiscais autuadas na Suframa.
Como ¢ sabido, o Procedimento Administrativo Fiscal (PAF) ¢ essencialmente probatdrio. Assim,
as alegacdes desacompanhadas de qualquer elemento probante caem no vazio da pura e ineficaz
argumentacdo. Desta forma, entendem os autuantes que ocorreu a preclusdo consumativa, sem
provar suas alegagdes, nenhum ato mais cabe a autuada em relagdo a esta infragao.

No tocante as decisoes acostadas pela defesa, observa que em muitas dessas decisdes a defesa se
referem a voto “em separado”; ou seja, a voto vencido. Questiona se o voto vencido faz
jurisprudéncia? Outras decisdes sdo de tributos diversos do ICMS, que tem sua natureza bastante
peculiar, com institutos bastante diferentes, sdo relativas ao Imposto de Renda, Imposto de
Importagdo, etc. Dessa forma, tem-se que a jurisprudéncia acostada ndo deve ser considerada ou
por se tratar de voto vencido ou por se referir a tributo diverso do ICMS.

No tocante ao arrazoado juridico-doutrinario, aduz que esse se mostra imprestavel frente as
questdes discutidas, pois como se sabe, o ICMS ¢ regulado em cada estado membro com suas
peculiaridades. Nenhum dos doutrinadores faz referéncia a legislagdo do Estado da Babhia,
evidenciando desconhecimento da nossa legislacdo. Dessa forma, o que pode ser valido frente a
legislagao do Estado de Sao Paulo ja pode ndo o ser nesse estado. Em vista disso os autuantes
requerem que seja riscado dos autos todo o arrazoado juridico-doutrinario, por ndo se referirem
especificamente a legislacdo do Estado da Bahia.

No mérito, também contestou os argumentos defensivos, com os fundamentos que seguem.

Infragdo 01, neste item, como se pode ver na defesa da autuada, fl. 401, o corante vermelho ¢
adicionado ao produto acabado 6leo diesel que vai ser comercializado fora dos grandes centros
urbanos. O mesmo 6leo diesel comercializado dentro dos grandes centros urbanos nao recebe a
adi¢cdo do corante. Da mesma forma, os produtos acabados solvente e querosene também
recebem a adicdo de marcadores para “evitar que o adquirente promova a adulteragdo do
combustivel”, nas palavras da impugnante.

Aduzem que fica claro, pelas proprias colocagdes da autuada, que os marcadores e corantes que
tiveram os créditos de ICMS das aquisi¢des glosados ndo sdo insumos de producdo, pois que sao
acrescidos aos produtos ja prontos e acabados. Sua aplicacdo se deve ao esfor¢o de toda a
sociedade no combate a adulteragdo de combustiveis. O insumo, como se sabe, ¢ adicionado ou
utilizado para se chegar ao produto acabado. Com o produto ja pronto, como ¢ o caso em
discussdo, ndo se pode falar em insumo. O que se tem ¢ um gasto que deve ser adequadamente
classificado para fins de repercussao do ICMS.

Reiteram que a adicdo dos marcadores se processa para que o Diesel, o querosene e solventes,
possam ser comercializados em determinada regido ou ndo sofram adulteragdo. Ora, um gasto
efetuado para permitir a comercializagdo s6 pode ser classificado como despesa de venda. Na
sistematica de apropriacdo de créditos fiscais de ICMS a maioria dos gastos alocados no custo
tem permissao para utilizagao do crédito do ICMS nas aquisi¢des, mas nenhum gasto alocado em
despesa ¢ permitido a apropriagdo dos créditos fiscais do tributo, independentemente da autuada
ter efetuado corretamente a classificacao contabil.

Por ndo ser o forum adequado, as questdes de natureza constitu
devem ser riscadas do PAF. Os excertos de acorddos colaciona crested wit

M nitro™™ professional
ACORDAO JJF N° 0114-04/10 I online st nitropdlf comprofsssion

oad the free tria



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

considerados, pois que todos foram votos vencidos nos julgamentos a que se referem. Por fim, o
arrazoado doutrindrio apresentado mostra-se imprestavel frente as questdes discutidas, pois como
se sabe o ICMS ¢ regulado em cada estado membro com suas peculiaridades. Nenhum dos
doutrinadores faz referéncia a legislagdo do Estado da Bahia, evidenciando desconhecimento da
nossa legislacdo. Dessa forma, o que pode ser valido frente a legislagdo do Estado de Sao Paulo
j& pode ndo o ser nesse estado, o que invalida as especulacdes apresentadas.

Assim, opina pela manuten¢ao da infragao.

Infra¢do 02, dizem que ¢ derivada da anterior, pois que sendo os produtos de uso/consumo do
estabelecimento, além de nao ter direito ao creditamento do ICMS referente as aquisigdes, deve
ainda o contribuinte recolher o respectivo diferencial de aliquotas incidente na operac¢ao. Restou
provado nas discussdes do item anterior que os gastos com os marcadores adicionados aos
produtos acabados ndo se referem ao custo de producdo, pois que esses marcadores ndo sio
insumos. O que se tem, em verdade, ¢ uma despesa de venda. Desta forma, em conseqiiéncia da
correta classificacdo contabil das mercadorias, chegaram a conclusdo que além de ndo darem
direito ao crédito esses produtos devem, ainda, recolher o diferencial de aliquotas, na forma
regulamentar, opinando pela manutencao da acdo fiscal em todos os seus termos neste item.

Infragdo 03, esclarecem que a contestacdo tem por base dois argumentos; 1) a Constituicao da
Republica ndo restringe os créditos do ICMS nas aquisi¢cdes de mercadorias, tornando qualquer
glosa inconstitucional; 2) a indispensabilidade de tais mercadorias no processo produtivo. Apesar
das questdes de natureza constitucional ventiladas ndo se encontrarem no féorum préprio, pois
que ndo cabem ser apreciadas nas discussdes em instancia administrativa, dizem que ainda assim
fizeram brevissimas considera¢des. A essencialidade das mercadorias e sua repercussdo em
termos de ICMS ¢ que deve ser avaliada.

Frisam que o que importa, de inicio, ¢ entender a expressao “bens de uso/consumo” e fixar-lhe o
conceito. Essa expressdo, apesar de quase sempre apresentar-se grafada dessa forma, dando a
impressao aparente que o legislador ndo distinguiu entre um e outro, apresenta, em verdade, a
aglutinacdo de dois tipos de bens em uma unica expressao criada pelo costume, em funcao de se
ter o mesmo tratamento tributdrio imputado a ambas as situagdes, como se vera a seguir. Assim,
fixam o conceito tanto de bem de uso como o de bem de consumo, que sdo distintos, e que
receberam do legislador o mesmo tratamento tributario, como ja foi dito.

Por “bem de uso” deve-se entender os bens freqiientemente adquiridos pelo estabelecimento,
com funcdo propria, mas alheios as atividades do contribuinte. Como exemplo, no caso de
industria, como as graxas que lubrificam as engrenagens do maquinério, bem como as estopas e
os solventes utilizados na limpeza do excesso de graxa, porventura aplicado. A lubrificagdo do
maquinario ndo ¢ atividade fim do estabelecimento industrial, mas um servico, que, inclusive,
pode ser prestado por terceiro, ligada ao prolongamento da vida util dos equipamentos, como nos
casos de aditivos adicionados a d4gua de refrigeragdo, que impedem incrustacdes e,
conseqiientemente, furos ou explosdes nos trocadores de calor e/ou nas tubulagdes e que na
condi¢do de servigo, também podem ser prestados por terceiros, por ndo ser atividade fim da
autuada o tratamento de agua de refrigeracdo, de incéndio, de caldeira ou mesmo o tratamento de
seus efluentes solidos, liquidos ou gasosos. No caso do “bem de consumo” outro exemplo
simplorio € a aquisi¢do de uma furadeira, com seu conjunto de brocas, por uma industria
petroquimica. Esse conjunto estard diretamente relacionado a atividade de fixagdo ou instalacao
de tubos, equipamentos, etc., portanto, fun¢do totalmente alheia a atividade do contribuinte
(industria petroquimica). Ocorre que, com o uso, as brocas tendem a apresentar o desgaste
natural, tornando-se imprestaveis a sua funcdo, necessitando, assim, de substituicdo. A esse
material que se desgasta, ou se consome com seu uso, ao longo do tempo ¢ que se refere a
expressao como “bem de consumo”. Percebe-se que o legislador ~~- " - o

valor a classificagdo desses bens. E ndo poderia ser de outra forma
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de valores ¢ de tal forma ampla que qualquer tentativa de delimitacdo implicaria em grave
distor¢do da norma. Isso fica claro ainda com o exemplo acima, sendo vejamos: brocas ha com
valores extremos em fungao do material que as compde, podendo encontrar-se até mesmo brocas
com ponta de diamante, que ndo apresentara nem valores nem tempo de desgaste préximo a uma
broca com ponta de um metal comum. E mais. O tempo de uso de um bem de consumo variara
muito em fun¢do de seu proprio uso. Assim, permanecendo no exemplo, em um estabelecimento
que utilize a furadeira com maior freqliéncia, por Obvio, terd seu desgaste acelerado em
comparagdo com outro que a utilize esporadicamente.

Logo, num contribuinte com atividade industrial no ramo quimico, petroquimico, metalirgico ou
de petréleo os bens de uso serdo adquiridos com a mesma ou maior intensidade que alguns
insumos, provocando essa confusdo de classificacdo para o proprio contribuinte e que
entendemos ser uma confusdo razoavel, ja4 que alguns manuais de contabilidade ensinam que
essa classificacdo deve ser em fungao de valor, de tempo de vida util e até mesmo da freqiiéncia
nas aquisigoes.

Aduz que o legislador constituinte, através do art. 155, § 2°, inciso XII, letra “c” da Carta Magna,
remete a Lei Complementar a disciplina de compensaciao do imposto. E assim o fez o legislador
infraconstitucional, pois a LC 87/96 em seu art. 20 traz 0 permissivo para a apropriagao irrestrita
de créditos fiscais de ICMS nas aquisi¢cdes de produtos e servicos, inclusive os relativos aos
materiais de uso e consumo. O que se presume pelo teor da peca impugnatoria ¢ uma
inconformidade com as sucessivas prorrogacdes da vigéncia do dispositivo retro-citado. Entretanto,
essa irresignagao nao ¢ motivo suficiente ou autorizativo para transgressao as regras vigentes que
ainda ndo autorizam a apropriag¢ao dos créditos que ora se discute no periodo em apreco.

No tocante ao argumento da impugnagdo que nao importa a fun¢do que tal ou qual produto
exerca, bastando simplesmente sua aquisi¢do para dar direito ao creditamento, esclarecem que a
questao nao tem essa simplicidade, citam, a titulo de exemplo, o produto soda céaustica. Pode-se
adquirir, num mesmo estabelecimento, soda cédustica para desentupir vasos sanitdrios, para
limpeza de equipamentos de manuten¢do nas paradas programadas, para neutralizar efluente
acido (liquido ou gasoso), para tratamento de dgua de refrigeracdo ou de caldeira e, até mesmo,
como catalisador, em alguns processos industriais. Facil concluir que a soda caustica adquirida
para limpeza de vasos sanitarios (bem de uso) ndo pode ter o mesmo tratamento tributério,
perante o ICMS, que a parcela adquirida e utilizada como catalisador (insumo da produgao).

Informam que a base fatica encontra-se acostada aos autos, fls. 177 € ss, ou seja, € o relato da
autuada, descrevendo a fungdo que exerce em seu estabelecimento os varios produtos, alguns dos
quais tiveram seus créditos glosados, na forma desse langamento de oficio, Anexo III, fl. 64 ¢ ss,
nenhum dos produtos glosados s@o insumos de producdo. Os insumos nao foram objeto de glosa,
o que também pode ser comprovado. Os créditos foram glosados, em sua maioria, nos produtos
que tém a fun¢do primeira de protecdo aos equipamentos como o0s anti-incrustantes, anti-
oxidantes, inibidores de corrosdo, etc. O que deve ser observado ¢ que a descrigdo posta pela
autuada muitas das vezes ndo é tdo clara, sendo em algumas situagdes bastante técnica. E o que
ocorre com a soda caustica a granel que ¢ adquirida para neutralizagdo de efluentes acidos
liquidos, que ndo podem ser devolvidos a natureza antes de um tratamento de neutralizacdo desses
acidos, em funcao da legislagao ambiental, mas que aparece na descri¢ao da autuada como “produto
utilizado na neutralizacdo dos acidos nas unidades de destilagdo e craqueamento”. Percebe-se que
nesse documento a soda cdustica aparece que a descri¢ao de hidroxido de sddio, fl. 178.

Esclarecem a situagdo de alguns produtos listados pela defesa, fl. 412. Sdo para tratamento de
agua de caldeira, refrigeracdo, tratamento de efluentes, etc., que ja se discutiu anteriormente,
restando provado que se tratam de materiais de uso. Reiteram que as decisdes desse colendo
Conselho tém sido no sentido de respeitar as normas vigentes ~~ = =f~ wocesiines -
apropriagdo integral dos créditos de bens de uso/consumo em

vigéncia do dispositivo autorizativo contido na LC 87/96. f
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Infragdo 04, ¢ derivada da anterior, pois que sendo os produtos de uso/consumo do
estabelecimento, além de ndo ter direito ao creditamento do ICMS referente as aquisicdes, deve
ainda o contribuinte recolher o respectivo diferencial de aliquotas incidente na operacao. Restou
provado nas discussdes do item anterior que os produtos listados nos Anexos Il € IV ndo sio
insumos. O que se tem, em verdade, sdo materiais de uso/consumo. Desta forma, em conseqiiéncia
da correta classificagdo desses materiais chega-se a conclusdo que além de ndo dar direito ao
crédito esses produtos devem, ainda, recolher o diferencial de aliquotas, na forma regulamentar.

Infrag¢do 05, argumenta que nesse ponto a defesa alega que as saidas interestaduais de querosene
iluminante estdo amparadas pela ndo-incidéncia em fun¢do da “Ficha de Informacao de
Seguranca de Produto Quimico” da autuada, classificad-lo como combustivel, fls. 414 e ss.

Esclarecem que material combustivel ¢ definido como aquele “Que tem a propriedade de se
consumir pela combustdo, combustivo. sm 1 Material, como lenha, carvao, coque, turfa, gas,
6leo, gasolina, usado para produzir calor ou forga por combustdo. 2 Qualquer material que
alimenta fogo”, definicao de dicionario.

Aduzem que a imunidade constitucional se restringe ao combustivel usado para produzir calor ou
forga. Por si s6 a defini¢ao do dicionario ja desclassifica a impugnagao. No entender da autuada
basta que o produto seja passivel de combustdo para gozar da imunidade. O que ndo ¢ verdade. O
querosene pode gozar da imunidade conferida pela Constituicdo da Republica quando seu fim ¢
o de produzir for¢a ou calor, ainda com base na defini¢do do Michaelis. Assim é que as saidas
interestaduais de querosene com objetivo de produzir for¢a ou calor ndo foram objeto de
autuacdo. Entretanto, o querosene usado como iluminante ndo encontra amparo constitucional,
mesmo tendo a propriedade de se consumir pela combustdo, que ¢ o que realmente quer dizer a
“Ficha de Informac¢ao de Seguranca de Produto Quimico” da autuada: o produto pode pegar fogo
e, consequentemente, deve-se ter cuidado com seu manuseio.

Concluem que o querosene iluminante ¢ combustivel no sentido de pegar fogo, mas seu uso na
iluminacao nao lhe garante a imunidade constitucional dos derivados aplicados na producao de
forca ou calor, até mesmo a classificagdo fiscal do querosene combustivel (27101911), fl. 292, ¢
distinta da do querosene iluminante (27101919), fl. 295.

No tocante a Nafta a defesa quer transformar a nafta para reprocessamento em petréleo. A nafta
para reprocessamento ¢ uma nafta contaminada, que necessita de purificagcdo. Estando a nafta
apta para consumo ou contaminada (necessitando de reprocessamento) essa mercadoria nao
deixa de ser nafta, nunca se transformando em petroleo. O petroleo ¢ um combustivel fossil,
extraido do subsolo. Se fosse possivel “cria-lo” espontaneamente a partir da contaminagao da
nafta, com certeza, ter-se-ia 0 maior evento econdmico desses tempos: a produ¢do industrial de
petroleo. Aqui também se tem a classificagdo fiscal distinta para ambos os produtos (nafta:
27101149 e petroleo: 27090010), o que dirime qualquer duvida.

Declaram que o Certificado de Arqueacdo de Cargas Liquidos, fls. 614 e ss., apensados ao PAF
pela defesa da autuada, deve ser riscado do processo por ndo guardar qualquer relagdo com a
autuacao e ratificam a agao fiscal em todos os seus termos nesse item.

Infragdo 06, argumentam que a impugnacao confessa essa infragao quando traz, fl. 416, o texto do
art. 93, I, paragrafo 9° do RICMS/BA, que o ICMS pago na importag¢do podera ser escriturado no
més de seu recolhimento. Assim, numa importacao que teve o ICMS pago em agosto, sO nesse
més ¢ legalmente permitido seu creditamento, independentemente do més em que se efetivou o
despacho aduaneiro, antecipado ou nao, e do més em que se operou a entrada da mercadoria no
estabelecimento da autuada. Entretanto, a autuada, sob diversas alegacdes, apropriou-se do
crédito fiscal de ICMS pelas importagdes em discussao no més em que se efetivou o despacho
aduaneiro. Essa conduta ndo encontra respaldo na legislagdo tributéria dn 17Mc na Rahia Nam
despacho aduaneiro antecipado nem o regime especial concedid

apropriagdo antecipada de crédito fiscal de ICMS. E ndo poderia ser created with
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administrativos nao tém competéncia para infringir dispositivo de lei, pelo simples fato do
direito positivo brasileiro ter assumido a teoria da hierarquia das normas juridicas, sendo a norma
inferior incompetente para mudar a superior.

Afirmam que o regime especial concedido a autuada tem o objetivo de lhe facilitar o cumprimento
de suas obrigacdes, pois que nao necessita apurar € pagar o ICMS a cada importagao, reunindo
todas as DIs e efetuando o pagamento no dia 09 do més subseqiiente a0 més em que ocorreu o
fato gerador. O citado regime especial, de forma correta, ndo autoriza a apropriagdo antecipada
do crédito fiscal de ICMS. Observam que o comportamento da apropriagao antecipada de crédito
fiscal de ICMS nas importagdes em discussdo s6 se operou nos meses autuados, sendo que nos
demais a autuada agiu em conformidade com as normas estabelecidas. Nas fls. 250 e ss. tem-se o
extrato do pagamento da importacao e a copia do livro de Apuragao de ICMS em que se operou a
apropriagdo antecipada. Restou provado que nem a legislagdo nem a norma administrativa
autorizam a apropriacdo antecipada do crédito fiscal de ICMS nas importagdes em tela.
Acrescente-se que a autuada se defende da acusacdo e nunca da tipificacdo. A acusacdo permitiu
que a impugnagdo fosse produzida de forma técnica, abordando todas as possibilidades de
defesa, sem qualquer cerceamento ou dificuldade.

Infragdo 07, esclarecem que trata-se de infragdo diversa da anterior, com produtos e DIs distintas.
Nao se trata de se ter autuado os produtos na infracdo anterior e depois efetivada a cobranca do
acréscimo moratdrio. Nao foi isso que ocorreu. Ocorreu que a autuada em alguns meses além da
apropriacdo antecipada de crédito nas importagdes dos produtos constantes no regime especial
multicitado, que lhe permite o recolhimento do tributo no dia 09 do més subseqiiente, também
efetivou a antecipacao de créditos de importagdes em produtos que nao constam do regime especial.

Afirmam que o regime especial ndo autoriza a antecipacao da apropriacao do crédito em hipotese
alguma. Entretanto, como nesses meses especificamente a autuada mudou sua conduta e
apropriou-se antecipadamente dos créditos das importagdes dos produtos amparados no
multicitado regime especial, e também o fez em relagdo a produtos ausentes de tal regime
especial. Nesse ponto tem-se a diferenga da infracdo anterior para essa. Na infragdo anterior
houve a apropriacdo antecipada de crédito fiscal de ICMS nas importagdes e manteve-se essa
antecipacao sem estorno. Agora, nessa infragdo também houve a antecipagdo da apropriagao do
crédito nas importacdes em discussdo, mas houve o respectivo estorno no més subseqiiente e, ai
sim, a apropriacdo de forma correta, no més do pagamento, pois o estorno no més subseqiiente
assume a natureza de denuncia espontanea. Na denuncia espontanea nido cabe a imposi¢ao de
multa, sendo devido apenas o valor principal e os acréscimos moratorios. A autuada efetuou o
estorno do valor principal, mas ndo se debitou dos acréscimos legais, motivando a autuagao.

Destacam que trés DIs (06-10241839, 06-10241960 e 06-10242100), fls. 98 e ss., aparecem sendo
autuadas tanto nessa como na infragdo anterior. Entretanto, um olhar atento verifica que o
estorno da apropriacdo antecipada de crédito nas importacdes dessas DIs ndo foi integral. A
autuada estornou valor a menos do que o crédito antecipado. Assim, sobre o valor ndo estornado
aplicou-se a multa da infragdo anterior e sobre o valor estornado incidiu apenas o acréscimo
moratdrio legal.

Infragdo 08, frisam que a defesa da autuada apresenta, fl. 419, planilha comparativa (Petrobras x
Fisco) com a forma de apuragao do ICMS nas saidas internas do GLP (transferéncias internas),
com reducdo de base de célculo. Ao passear os olhos por tal demonstrativo logo se nota que a
autuada realmente recolhe a menor o valor do ICMS nas transferéncias internas de GLP em funcao
de aplicar aliquota de 12% na formacao da base de calculo, quando deveria fazé-lo com aliquota
de 17%. Ao conceder o beneficio fiscal, o legislador manteve a aliquota em 17%, reduzindo
apenas a base de calculo, art. 50, I, “a” do RICMS/BA. Como o tributo compoe sua proprla base de
calculo, a forma de apuracao da autuada a faz dividir o valor con***" -~~~ """ S
seria a divisdo por 0,83.
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Concluem que a forma de apuracdo da autuada a leva a valores de base de calculo a menos.
Note-se ainda que nao existe saida interna de GLP tributada com aliquota de 12% no exercicio em
foco na acdo fiscal. Em momento algum a norma reduz a aliquota para 12%. O que ¢ reduzida a
12% ¢ a carga tributdria, por meio do artificio da reducao da base de calculo em 29,4117%, art. 81,1
do RICMS/BA. Como faz a autuada, aplicando a aliquota de 12% na formacao da base de célculo e,
posteriormente, reduzindo essa base de célculo em 29,4117% estd se proporcionando um duplo
beneficio, sem autorizagdo legal.

Aduzem que, ao fim a defesa requer a nulidade do item, sem demonstrar qualquer infragdo ao
art. 18, inciso IV do RPAF, em func¢do do exposto, ratificaram a acao fiscal nesse item.

Infragdo 09, aduzem que a defesa do autuado apresenta na fl. 420 uma planilha comparativa
(Petrobras x Fisco) com a forma de apuracdo do ICMS nas saidas internas do Diesel
(transferéncias internas), com redug¢do de base de calculo. Ao passear os olhos por tal
demonstrativo logo notou que a autuada realmente recolhe a menor o valor do ICMS nas
transferéncias internas de Diesel em funcdo de aplicar aliquota de 15% na formacao da base de
calculo, quando deveria fazé-lo com aliquota de 25%. O legislador manteve a aliquota em 25%,
sendo reduzida apenas a base de calculo. (v. art. 51,11, “e”” do RICMS/BA). Como o tributo compde
sua propria base de célculo, a forma de apuracdo da autuada a faz dividir o valor contabil por
0,85, quando o certo seria a divisdo por 0,75. Facil concluir que a forma de apuragdo da autuada a
leva a valores de base de calculo a menor.

Asseveram que em momento algum a norma reduz a aliquota para 15%. O que ¢ reduzida a 15% ¢
a carga tributaria, por meio do artificio da redu¢do da base de calculo em 40% (v. art. 87, XIX do
RICMS/BA). Como faz a autuada, aplicando a aliquota de 15% na formagdo da base de célculo e,
posteriormente, reduzindo essa base de célculo em 40% esta se proporcionando um duplo
beneficio, sem autorizacdo legal. Nao existe aliquota de 15% na tributacdo de diesel nas saidas
internas no exercicio em aprego.

Aduz que a defesa requer a nulidade do item sem demonstrar qualquer infracao ao art. 18, inciso
IV do RPAF.

Ratificam a a¢ao fiscal nesse item.

Infragdes 10 e 11, foram reconhecidas pela autuada, tendo seus valores sido recolhidos com as
redugoes legais.

Infragao 12, registram que a peca impugnatoria remete a defesa aos argumentos da infragao 09 a
serem tomados pelos nobres julgadores no exame dessa infragdo. Na infracdo 09 a autuada
recolheu a menor o ICMS nas saidas internas em transferéncias de 6leo diesel em fun¢ao de erro
na apuragdo da base de calculo. Apresentada a defesa surgiu a fonte do erro, ja que a autuada
utiliza-se na formagdo da base de calculo de aliquota de 15% na tributacdo do diesel, aliquota
essa inexistente na legislagdo tributdria do Estado da Bahia. Verificaram ainda que a autuada
beneficia-se duplamente da redugdo legal da base de calculo, pois que aplica a aliquota de 15% na
formagdo da base de calculo e, posteriormente, reduz essa base de célculo ja reduzida em mais
40%. Os autuantes também ratificam aqui o entendimento apresentado quando da discussdo da
infrag¢do 09, pugnando pela procedéncia integral dessa infracao.

Infragdo 13, frisam que a defesa da autuada aponta erro material na apuracao do valor cobrado
nessa infragcdo, a saber; ndo foi abatido o ICMS normal pago na apura¢dao do ICMS-ST dessa
importagdo. A ser verdade essa alegacao o valor apurado nessa infracao seria de R$10.926.269,44.
Como o valor cobrado ndo ¢ esse cai por terra a tese da impugnacdo. Asseveram os autuantes
que ocorreu o erro na apuracao da base de calculo, como na infragdo 09 e na infracdo anterior,
como ja foi discutido. Esse erro repercute ndo s6 no ICMS normal, mas também na apuragdo do
ICMS-ST, que ¢ apurado a partir da mesma base de célculo do ICMS =~ -" * -7 =0 - -t -
errou na apuracdo de uma parcela, automaticamente errou na ap
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Neste caso também se aplicou a aliquota errada e, ao mesmo tempo, duplamente o beneficio
legal com nova redugdo da base de calculo como na infragdo 09 e na infragdo anterior.

Infragdo 14, expressam que a impugnacao assume apenas uma natureza justificatoria em relagao
a infracdo a legislacdo tributdria, j4 que ndo apresenta qualquer dispositivo legal que possa
embasar a sua conduta. Nesse sentido apresenta excerto do ‘“Manual de Aproveitamento de
Créditos da PETROBRAS” como pode ser visto ao fim da fl. 422. A defesa, de certa forma, até que
se mostra coerente, pois que realmente ndo ha como impugnar a apropriacao de crédito fiscal de
ICMS de combustivel que foi consumido nas dragas e embarcagdes da autuada, que atuam no
mercado interno. Para ficar mais claro: ha a saida do combustivel no abastecimento de
embarcagdes da autuada ou a servico desta. Depois de consumido esse combustivel tem seu
crédito aproveitado pela autuada com a mesma nota fiscal que lhe deu saida. Assim, debita-se no
livro de Registro de Saidas e credita-se esse mesmo produto, que j4 ndo mais existe, com a
mesma nota de saida no livro de Registro de Entradas, (fl. 328 e ss.), ndo havendo na legislacao
qualquer dispositivo que ampare tal procedimento.

Sublinham que nao se trata de saidas de abastecimento de navios com destino ao exterior ou de
longo curso, ja que nessas saidas ndo ha débito de ICMS. O Marine Fuel ndo foi o Unico
combustivel autuado, como se pode ver nos Anexos da Infragdo 14 (fl. 142 e ss.). Nenhum deles
apresenta registro de retorno no livro de Registro de Controle da Producgdo e do Estoque, como
pode ser visto na amostragem deste livro fiscal acostada pelos autuantes (fl. 332 e ss.). E ndo
poderia ser diferente. Tendo o combustivel sido consumido ndo ha possibilidade de retorno ao
estoque fisico. Deve ficar claro que a autuada mantém registro de estoque de todos os produtos
autuados, como se pode ver na amostragem do livro de Registro da Producdo e do Estoque (fl.
332 e ss.). Fica assim demonstrado que temos nesse item um caso tipico de devolugao ficta nao
amparada pela legislagdo. Também os autuantes ratificam a agao fiscal.

Infragao 15, realgcam que no curso da acgdo fiscal a autuada apresentou, em fun¢do de intimagao,
os percentuais de rendimento quando da industrializa¢do por encomenda de petrdleo. O petroleo
pode assumir diversas denominagdes a depender do pais fornecedor. Neste caso a denominagao
do fornecedor atribuida ao petroleo foi de condensado. Intimaram a autuada para que fornecesse
os produtos e respectivos percentuais resultantes da industrializagdo do petroleo. A resposta da
encontra-se acostada as folhas 370 e 371. Dizem ser possivel ver que a soma dos percentuais dos
produtos resultantes da industrializacao fornecidos pela autuada, em 24/04/2008, “fecham” em
100%, ou seja; ndo houve esquecimento ou erro de soma. Sendo o resultado real. Ocorre que a
autuada fornece em retorno a essa industrializacdo GLP, fl. 382, que pela sua propria resposta nao
¢ resultante desse tipo de industrializagdo. Retorna, ainda, NAFTA em quantidades maiores que as
quantidades produzidas na industrializagdo do condensado. Tudo isso com base nos dados
fornecidos pela autuada e nas quantidades expressas nas notas fiscais, folhas 374 e seguintes.

Destacam que a pega defensiva ndo aponta erros materiais nos demonstrativos apresentados. Nao
desqualifica a planilha anteriormente apresentada pela autuada, no curso da acao fiscal em abril
de 2008. Entretanto, curiosamente, apresenta uma planilha surgida, fl. 424, que “fecha”
exatamente com os valores resultantes da autuacao. Assim surgem questoes. Por que desconsiderar
a outra planilha? Qual o erro que a 1* planilha estaria apresentando? Quais os erros materiais
praticados pelos autuantes? Comentam que, ja se disse que os numeros sdao voluveis, pois que se
prestam a qualquer demonstrativo. Parece que estamos diante da comprovagdo dessa tese, pois
que, sem qualquer fundamento, a defesa quer que a planilha acostada na impugnacao seja tida
como unica e verdadeira e questionam: Com base em que? Ratificada a agdo fiscal nesse item.

Infragdo 16, enfatizam que também nessa infracdo a autuada apenas justifica uma situagcdo de
desconformidade, neste caso, em relacdo aos procedimentos para ingresso de mercadoria na
regido da Zona Franca de Manaus, pois apesar de ter havido ¢ ~~-*---'- *- --t-reoomo A
ingresso das mercadorias em 2006, até a data da impugnagdo a Su
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que essas mercadorias efetivamente ingressaram naquela regido geografica. Dai pode-se inferir
que ha vicio insanavel no procedimento da autuada em relacdo a essas notas fiscais, motivo mais
que suficiente para sustentar a autuagao.

Ao finalizar, salientam que a regra da nao-cumulatividade do ICMS ficou assegurada, pois a agao
fiscal estornou apenas os créditos nas aquisi¢des de bens de uso ou bens de consumo, além de
estornos sobre apropriagdes indevidas ou antecipadas, sem respaldo legal. A discussdo do mérito
provou que as operagdes que a autuada realizou, motivo deste lancamento de oficio sdo, em
verdade, ocorréncias que infringem a legislacdo tributdria, operando o surgimento de crédito
tributario em favor da Fazenda Publica do Estado da Bahia. No que tange aos reiterados pedidos
de nulidade nas infragdes fiscais ndo reconhecidas, deve estar claro que a declaracdao de nulidade
tem que estar amparada por infracdo ao art. 18, inciso IV do RPAF. Em momento algum se
demonstrou, ao longo da impugnacdo, a presenga de qualquer desses requisitos do dispositivo
retro-citado. Assim, tem-se a impossibilidade de decretagdo de nulidade de qualquer das
infracdes, por auséncia de fundamentos legais. Ao mesmo tempo deve-se considerar ocorrida a
preclusdo consumativa, ja que a autuada praticou o ato que lhe cabia (a resposta em forma de
impugnacao) no prazo regulamentar. Fica, assim, vedada qualquer manifestacdo posterior ndo
amparada na legislacao.

O PAF foi convertido em diligéncia para que fosse atendida a determinacdo do § 3° do Art. 8° do
RPAF/99.

VOTO

Ap0s analisar as pegas que compdem o presente PAF, constatei que os autuantes lavraram o Auto
de Infrag¢do em tela, para exigir imposto e aplicar multa decorrente de 16 (dezesseis) infragdes.

Na peca defensiva, o autuado reconheceu a procedéncia das infragcdes 10 e 11. Portanto, ndo
existe lide em relacao as referidas imputagdes, estando devidamente caracterizadas, ademais o
autuado acostou copia do DAE relativo ao pagamento integral das infragdes. Assim, a lide no caso
presente persiste em relacdo as 14 (quatorze) infragdes remanescentes, as quais passo a analisar.

Inicialmente, em relagdo as alegagdes defensivas pertinentes a inconstitucionalidade da vedagao
do direito dos referidos créditos fiscais relativos aos materiais de uso/consumo ndo podem ser
apreciadas por este colegiado, pois, ao teor do disposto no art. 167, I, do RPAF/99, a apreciacao da
inconstitucionalidade da legislacdo tributaria estadual ndo se inclui na competéncia deste 6rgao
julgador.

Na infrag¢@o 01 ¢ imputado ao autuado utilizar indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a
aquisi¢ao de material para uso e consumo do estabelecimento.

Sao classificados como material de uso e consumo do proprio estabelecimento as mercadorias que
ndo sdo destinadas a comercializagdo, industrializacdo, producao, geracdo, extragdo ou prestacao,
por ndo serem consumidas nem integrarem o produto final ou o servico na condi¢dao de elemento
indispensavel ou necessaria a sua produ¢do, composicao ou prestacdo, as quais sdo consumidas ao
longo de varios processos produtivos. Assim, para uma correta classificagdo da natureza de um
determinado produto como material de uso e consumo, deve-se analisar a participacdo desse
produto no processo industrial do estabelecimento, bem como verificar a sua classificagdo contabil.

Os materiais objeto da autuacao sao Corante Vermelho p/ 6leo diesel, Marcador de Querosene FR
e Marcador de Solvente FR.

Quanto a argiiicao de inconstitucionalidade, a mesma ja foi afastada no inicio do voto.

No mérito, entendo que o argumento defensivo de que os produtos quimicos cujos créditos foram
glosados, Corante Vermelho para 6leo diesel, Marcador de Querosene FR e Marcador de Solvente
FR, sdo indispensaveis no curso das fases do processo produtivo da ~ - ’ T
uma vez que esses materiais sao adicionados aos produtos acabados,

cr

n nltroPDF prcﬁewonal

ACORDAO JJF N°0114-04/10 . al



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

Como reconhece o sujeito passivo em sua peca defensiva, apenas em uma parte do produto 6leo
diesel ¢ adicionado o corante vermelho.

Uma parte ¢ vendida para ser comercializado nos grandes centros, sem qualquer adicdo do
corante vermelho. Apenas, na parcela que ¢ comercializada nos centros menores ¢ que adiciona o
referido corante.

Da mesma forma, a propria defesa, assevera que os produtos solvente e querosene também recebem
a adicao de marcadores para evitar que o adquirente promova a adulteragdo do combustivel.

Portanto, ndo resta divida que esses produtos acabados (Oleo Diesel, Querosene e Solvente)
podem e sdo comercializados, sem a necessidade de qualquer adicdo do Corante Vermelho para
oleo diesel, Marcador de Querosene FR e Marcador de Solvente FR, sem ter qualquer
modificacdo em suas caracteristicas funcionais.

Logo, o Corante Vermelho para 6leo diesel, Marcador de Querosene FR e Marcador de Solvente
FR, cujos créditos fiscais decorrentes das aquisi¢des foram glosados pela fiscalizagdo ndo sdo
insumos de produgdo, como alegou o autuado, uma vez que sdo acrescidos aos produtos
acabados, ndo gerando direito ao credito em questao.

Assim, aquisi¢gdes desses produtos, considerados como materiais de uso € consumo do proprio
estabelecimento, ndo dao direito a apropriagdo do correspondente crédito fiscal, ao teor do
disposto no art. 93, V, “b”, do RICMS-BA/97, estando prevista a utilizagdo a partir de 01/01/2011,
conforme determinagdo expressa na Lei Complementar n°® 122/06 que alterou o art. 33 da Lei
Complementar n° 87/96, sera permitida pela legislagdo tributdria a apropriacdo desses créditos
fiscais, estando a infragdo 01 caracterizada.

Na infragdo 02 ¢ imputado ao autuado deixar de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as
aliquotas internas e interestaduais, nas aquisi¢oes de mercadorias adquiridas de outras unidades
da Federagao e destinadas a consumo do estabelecimento.

A mesma encontra-se diretamente vinculada ao item anterior, razao pela qual entendo que restou
caracterizada, uma vez que ¢ devido o ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, nas aquisi¢des de mercadorias adquiridas de outras unidades da federacdo e
destinadas a consumo do estabelecimento. Trata-se das mesmas mercadorias que foram objeto da
infracdo 1, e efetivamente sdo mercadorias destinadas ao uso e consumo do estabelecimento
autuado, conforme fundamentagdo referente ao item anterior do Auto de Infragdo, além de nao
ter direito ao crédito relativo as aquisi¢cdes dos referidos produtos, ¢ devido o pagamento do
diferencial de aliquota.

A exigéncia do ICMS diferencial de aliquota tem fundamento de validade diretamente na
Constituicao expressa nos incisos VII e VIII do § 2° do art. 155, em relacdo as operacdes €
prestagdes que destinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro Estado,
incidindo aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto. Nessa
hipotese, caberd ao Estado de localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenga
entre a aliquota interna e a interestadual.

No mesmo sentido, a legislacao baiana do ICMS, obriga os contribuintes estabelecidos no Estado
da Bahia, como o autuado, a pagamento do diferencial de aliquota, conforme estabelecido no art.
2°, inciso IV, da Lei n°. 7.014/96, in verbis:

“Art. 2°. O ICMS incide sobre:

1V - a entrada ou a utiliza¢do, conforme o caso, efetuada por contribuinte do imposto, de mercadoria, bem

ou servigo, em decorréncia de operagdo interestadual ou de servigo cuja prestagcdo tenha sido iniciada em

outra unidade da Federacdo, quando a mercadoria ou bem forem destinados ao seu uso, consumo ou ativo
permanente ou quando o servi¢o ndo estiver vinculado a operagdo ou p )
Assim, considerando que os produtos em questdo sdo classificac
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consumo, ¢ devido o pagamento da diferenca de aliquotas nas aquisi¢des interestaduais desses
materiais, nos termos do art. 2°, inc. IV, da Lei n°. 7.014/96, estando caracterizada a infragao 02.

Na infragdo 03 ¢ imputado ao autuado utilizar indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a
aquisicdo de material para uso e consumo do estabelecimento.

Quanto a arguicdo de inconstitucionalidade, a mesma j4 foi afastada no inicio do voto.

Nesta infracao foram glosados os créditos fiscais relativo as aquisi¢des de materiais adicionados
no tratamento dgua de caldeira, refrigeracdo e tratamento de efluentes, com base no descritivo
elaborado pela empresa autuada, fls. 177 e ss dos autos, descrevendo a fun¢do que exerce em seu
estabelecimento os varios produtos, alguns dos quais tiveram seus créditos glosados pela
fiscalizacdo, conforme Anexo III, sendo que outros produtos tiveram seus créditos mantidos, por
serem considerados como insumos de produgao.

Os produtos utilizados no tratamento de efluentes liquidos sdo empregados apds o processo
produtivo da industria, quando ¢ feito o tratamento dos residuos decorrentes do processo fabril.
Tais produtos, apesar de empregados em fung¢do do processo produtivo, dele ndo participam
diretamente ¢ nem integram o produto final. Assim, esses produtos sdo classificados como de
uso e consumo do proprio estabelecimento.

Por sua vez, os produtos utilizados no tratamento da agua de refrigeragdo sao classificados como
de uso e consumo, ja que nao sao consumidos a cada processo produtivo, ndo entram em contato
com o produto fabricado e ndo o integra na condi¢do de elemento indispenséavel a sua produgao.

Assim, aquisi¢des desses produtos, considerados como materiais de uso € consumo do proprio
estabelecimento, ndo dao direito a apropriagdo do correspondente crédito fiscal, ao teor do
disposto no art. 93, v, “b”, do RICMS-BA/97, estando prevista a utilizagdo a partir de 01/01/2011,
conforme determinagdo expressa na Lei Complementar n°® 122/06 que alterou o art. 33 da Lei
Complementar n° 87/96, sera permitida pela legislagdo tributdria a apropriacdo desses créditos
fiscais, estando a infragdo 01 restou caracterizada.

Na infragdo 04 ¢ imputado ao autuado deixar de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as
aliquotas internas e interestaduais, nas aquisi¢des de mercadorias adquiridas de outras unidades
da Federagao e destinadas a consumo do estabelecimento, relacionados na infracao 03.

Observo que a infracdo em tela encontra-se diretamente vinculada ao item anterior. Sao
mercadorias utilizadas no tratamento de dgua de caldeira, refrigeracdo, tratamento de efluentes,
razao pela qual entendo que restou caracterizada, uma vez que ¢ devido o ICMS decorrente da
diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais, nas aquisi¢des de mercadorias adquiridas de
outras unidades da federagcdo ¢ destinadas a uso e consumo do estabelecimento. Trata-se das
mesmas mercadorias que foram objeto da infragdo 3, e efetivamente sdo mercadorias destinadas
ao uso e consumo do estabelecimento autuado, conforme fundamentagdo referente ao item
anterior do Auto de Infracdo, além de ndo ter direito ao crédito relativos as aquisicdes dos
referidos produtos, ¢ devido o pagamento do diferencial de aliquota.

A exigéncia do ICMS diferencial de aliquota tem fundamento de validade diretamente na
Constituicdo expressa nos incisos VII e VIII do § 2° do art. 155, em relagdo as operagdes e
prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro Estado,
incidindo aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto. Nessa
hipotese, caberd ao Estado de localizagao do destinatario o imposto correspondente a diferenca
entre a aliquota interna e a interestadual.

Assim, a infragdo 04 restou caracterizada.

Na infragdo 05 ¢ imputado ao autuado deixar de recolher ICMS em razao de ter praticado operagdes
tributaveis como ndo tributdveis, regularmente escrituradas, para ¢--*-~~ iAo dn An SodmenoXe
de derivado de petroleo ndo amparado pela ndo-incidéncia (nem cos
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Inicialmente afasto a preliminar de nulidade suscitada pelo sujeito passivo, tendo em vista que o
fato de o produto encontrar-se ou ndo sujeito a incidéncia de ICMS € questdo de mérito, a qual
serd analisada em seguida. Também ndo se observa qualquer erro ou vicio especificado no art.
18, do RPAF/99, que possibilite sua decretacao.

Quanto a argiiicao de inconstitucionalidade, a mesma ja foi afastada no inicio do voto.
Os produtos objetos da infragdao sdo Querosene [luminante e Nafta.

No tocante ao Querosene Iluminante, entendo que os autuantes agiram corretamente, uma vez
que ndo basta que o produto seja passivel de combustdo para gozar da imunidade. E necessario
que o querosene seja usado para produzir calor ou forga por combustao, para serem inume.

Observo que as saidas interestaduais de querosene com objetivo de produzir for¢a ou calor ndo
foram objeto de autuagdo.

Somente foram autuadas as saidas interestaduais de querosene usado como iluminante, que nao
encontra-se amparado constitucionalmente pela imunidade, mesmo tendo a propriedade de se
consumir pela combustdo, que ¢ o que realmente quer dizer a “Ficha de Informagdo de
Seguranca de Produto Quimico” da autuada: o produto pode pegar fogo e, consequentemente,
deve-se ter cuidado com seu manuseio.

Logo, entendo que o Querosene [luminante ¢ combustivel no sentido de pegar fogo, mas seu uso
na iluminagdo nao lhe garante a imunidade constitucional dos derivados aplicados na producao
de for¢a ou calor, até mesmo a classificacdo fiscal do querosene combustivel (27101911), fl. 292, ¢
distinta da do querosene iluminante (27101919), fl. 295.

Em relagdo a Nafta, de igual modo que o item anterior, entendo que a acdo fiscal foi correta.
Com bem ressaltaram os autuantes, a nafta para reprocessamento ¢ uma nafta contaminada, que
necessita de purificacdo. Estando a nafta apta para consumo ou contaminada (necessitando de
reprocessamento) essa mercadoria ndo deixa de ser nafta, nunca se transformando em petroleo. O
petréleo ¢ um combustivel fossil, extraido do subsolo. Aqui também se tem a classificagcdo fiscal
distinta para ambos os produtos (nafta: 27101149 e petroleo: 27090010), o que dirime qualquer
duvida.

Ante ao exposto, entendo que a infragdo 05 restou caracterizada.

Na infracdo 06 ¢ imputado ao autuado utilizar antecipadamente crédito fiscal de ICMS referente a
mercadorias cujas entradas, no estabelecimento, ocorreram em data posterior a de utilizacao do
crédito fiscal. Consta ainda da acusagdo que, no exercicio de 2006, o autuado apropriou-se
antecipadamente de crédito fiscal de ICMS referente a importacao, antes de efetuar o pagamento
do ICMS creditado, sendo aplicada a multa de 40% prevista no art. 42, inciso VI, da Lei n°® 7.014/96.

Trata-se de importacdo de nafta, petroleo e seus derivados, transportadas a granel, como € o caso
em questao, se enquadra, por forca das Instru¢des Normativas da Secretaria da Receita Federal —
IN 69/1996, 175/2002 e 206/2002, no regime de despacho aduaneiro antecipado, as quais ndo tratam,
e ndo poderao tratar, sobre a utilizagdo de crédito fiscal relativo ao ICMS.

Nas citadas instrugdes normativas, todas da Secretaria da Receita Federal, sua aplicacdao se
restringe aos procedimentos relativos apenas a entidade do governo federal, ndo possuindo o
conddo de modificar o previsto na legislagdo tributéria baiana.

No mesmo sentindo, o autuado solicitou a adocdo de regime especial para postergar o
recolhimento do ICMS incidente nas importagdes de bens do ativo, bens de uso, materiais de
consumo, insumos de producao e produtos (exceto nafta), por DI, para a data do vencimento do
regime normal de apuragdo, isto ¢, dia 09 do més subseqiiente ao da ocorréncia dos fatos
geradores. O Pedido de Regime Especial foi deferido, mediante Parecer GECOT n° 1329/2002, para
recolhimento do ICMS incidente nas importacdoes de bens do ativ ’ .
consumo, insumos de producao e produtos (exceto nafta), para o di: .
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ocorréncia dos fatos geradores. Portanto, o citado Regime Especial trata apenas da postergacao
da data do recolhimento, ndo trata do direito do creditamento.

O sujeito passivo reconhece que se creditou do ICMS na data do efetivo despacho e da entrada
dos produtos no seu estabelecimento, ou seja, ndo aguardou o efetivo recolhimento para se
creditar do imposto.

A questdo do creditamento para o caso em tela encontra-se regulamentada na legislacao
tributaria do Estado da Bahia, mediante art. 93,1, § 9°,do RICMS/97, in verbis:

Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensag¢do com o
tributo devido em operagoes ou prestacoes subseqiientes e para fins de apura¢do do
imposto a recolher, salvo disposi¢do em contrario:

I - o valor do imposto anteriormente cobrado, relativo as aquisi¢oes ou recebimentos
reais ou simbdlicos:

§ 9° Quando se tratar de mercadoria importada que deva ser registrada com direito
ao crédito, o imposto pago no momento do desembarago aduaneiro podera ser
escriturado no periodo de apuracdo em que tiver ocorrido o seu recolhimento,
ainda que a entrada efetiva da mercadoria se verifique em periodo posterior. (grifei)

Nao resta divida, quando se trata de apuragdao do ICMS, o periodo ¢ mensal. Logo, o dispositivo
acima citado, determina que o crédito fiscal somente podera ser escriturado no més em que tiver
ocorrido o efetivo recolhimento. O lancamento no livro Registro de Apuragao a titulo de “outros
créditos”, em conformidade com a legislacdo estadual sé poderia ser escriturado no periodo de
apuragdo em que tiver ocorrido o seu recolhimento, mesmo que a entrada efetiva da mercadoria
ocorresse posteriormente ou anteriormente ao recolhimento, no caso em lide, as entradas das
mercadorias importadas ocorreram no més anterior ao do efetivo recolhimento.

Logo, a infracdo 06 restou caracterizada, sendo devida a multa 40% do valor do crédito fiscal
utilizado antecipadamente nos meses de junho, julho, agosto, setembro e outubro de 2006, com
base no inciso VI do artigo 42 da Lei n° 7.014/96, que vigorou até 28/11/2007, a revogacao ocorreu
em fungdo da Lei n° 10.847, de 27/11/07.

Na infracdo 07 ¢ imputado ao autuado deixar de recolher os acréscimos moratorios referentes ao
ICMS devido pela importacdo de mercadorias do exterior, pago intempestivamente, porém
espontaneo. Exercicio de 2006 — Deixou de recolher os acréscimos moratorios quando efetuou,
espontaneamente, alguns estornos da apropriacdo antecipada de crédito fiscal de ICMS nas
importagdes, ficando passivel da cobranga da diferenca residual, na forma demonstrada no
Anexo VIL.

Em sua defesa o autuado alegou que essa infragdo decorre do entendimento alinhado na infra¢ao
06, segundo o qual o Estado da Bahia entendeu indevida a utilizagdo de crédito fiscal decorrente
de operacdes de importacao de bens, resolveu a Ilustre Autoridade Fiscal autuar a Impugnante
pelo ndo recolhimento dos acréscimos moratdrios referentes aos estornos efetuados por
conseqiiéncia da apropriagdo antecipada de crédito fiscal de ICMS nas importagdes. Entretanto,
como bem ressaltaram os autuantes, trata-se de infracdo diversa da anterior, com produtos
distintos. O autuado em alguns meses além da apropriacdo antecipada de crédito nas importacoes
dos produtos constantes no regime especial multicitado, que lhe permite o recolhimento do
tributo no dia 09 do més subseqiiente, também efetivou a antecipacao de créditos de importagdes
em produtos que ndo constam do regime especial.

Como j4 analisado acima, o regime especial ndo autoriza a antecipagdo da apropriacao do crédito
em hipotese alguma, estando regulamentado no art. 93, I, § 9°, do RICMS/97. Entretanto, como
nesses meses especificamente o autuado mudou sua conduta e apropriou-se antecipadamente dos
créditos das importagdes dos produtos amparados no multicitado
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fez em relagcdo a produtos ausentes de tal regime especial. Nesse ponto tem-se a diferenca da
infragdo anterior para essa.

Na infracdo anterior (infracdo 06) houve a apropriacdo antecipada de crédito fiscal de ICMS nas
importagdes € manteve-se essa antecipacdo sem estorno. Na infragdo 07 também houve a
antecipacdo da apropriagdo do crédito nas importagdes em discussdo, mas houve o respectivo
estorno no meés subseqliente e, a apropriagao de forma correta, no més do pagamento, pois o
estorno no meés subseqiiente assume a natureza de denuncia espontanea. Na dentincia espontanea
ndo cabe a imposicao de multa, sendo devido apenas o valor principal e os acréscimos
moratorios. O autuado efetuou o estorno do valor principal, mas ndo recolheu os acréscimos
legais, motivando a autuagao.

Embora as trés DIs n°s 06-10241839, 06-10241960 € 06-10242100, 1. 98 e ss, aparecam nas infracdes 06
e 07, verifiquei que o estorno da apropriacdao antecipada de crédito nas importacdes dessas DIs
nao foi integral. O autuado estornou valor a menos do que o crédito antecipado. Assim, sobre o
valor ndo estornado aplicou-se a multa da infracdo anterior e sobre o valor estornado incidiu
apenas o acréscimo moratorio legal.

Portanto, o procedimento fiscal foi corretamente realizado, estando caracterizada a infragao 07.

Na infragdo 08 ¢ imputado ao autuado recolher a menos ICMS em decorréncia de erro na
determinagdo da base de calculo do imposto nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas.

Trata-se das saidas em transferéncia interna de GLP, que foram demonstradas no Anexo VIII € no
Anexo VIII-Custo.

Inicialmente afasto a preliminar de nulidade suscitada pelo sujeito passivo, tendo em vista a
correta ou nao apuracdo da base de célculo do imposto reclamado ndo ¢ questdo de nulidade,
trata-se de questdo relativa ao mérito da autuacdo, a qual serd analisada na seqiiéncia. Também
ndo se observa qualquer erro ou vicio especificado no art. 18, do RPAF/99, que possibilite sua
decretagao.

Em sua defesa o autuado alega que ndo procede a autuagdo, uma vez que a forma de célculo
aplicada pela fiscalizagdo diverge do estabelecimento no Art. 81, 1 do RICMS/BA, tendo
apresentado planilha comparativa dos calculos elaborados pela empresa para confrontar com os
calculos elaborados pelo fisco, conforme abaixo:

Petrobras Fisco
Custo 445,04239208 445,04239208
Pre¢o com ICMS reduzido 505,72999100 536,19565311
Aliquota 0,12000000 0,1700000
Quantidade 48,517,90 48,517,90

Preco total

24.536.957,13

26.015.087,08

Base de calculo reduzida

17.320.220,91

18.363.607,71

ICMS 17%

2.944.437,55

3.121.813,31

Analisando a questao, observo que o beneficio fiscal constante no Art. 81, inciso I, possibilita a
redu¢do da base de célculo das operacdes com os combustiveis ali especificados, de forma que a
incidéncia do imposto resulte numa carga tributaria efetiva de 12%, calculando-se a redugdo em
29,4117%, inclusive nas saidas de gas liquefeito de petrdleo, a partir de 01/01/91 (Convs. ICMS
112/89, 92/90, 80/91, 148/92 e 124/93).

Portanto, o beneficio fiscal em questdo trata da reducdo da base de calculo em 29,4117%,
efetivamente ndo houve reducdo de aliquota, a aliquota aplicada sobre a operacao ¢ de 17%.

Neste prisma, analisando a planilha comparativa elaborada pelo sujeito passivo, observo que
assiste razao aos autuantes, uma vez que o contribuinte aplicou ali oo ~
base de calculo, quando deveria fazé-lo com aliquota de 17%,
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beneficio fiscal, o legislador manteve a aliquota em 17%, reduzindo apenas a base de calculo, art.
50, I, “a” do RICMS/BA. Como o ICMS compde sua propria base de calculo, a forma de apuragdo
do autuado faz dividir o valor contabil por 0,88, que corresponde a aliquota de 12%, quando o
certo seria a divisdo por 0,83, uma vez que a aliquota da operacao € 17%.

Logo, a infracao 08 restou caracterizada.

Na infragdo 09 ¢ imputado ao autuado recolher a menos ICMS em decorréncia de erro na
determinagdo da base de calculo do imposto nas saidas de mercadorias regularmente
escrituradas, no exercicio de 2006, relativas as operacao de transferéncia interna de Oleo Diesel,
conforme Anexo IX e no Anexo IX-Custo.

Assim, como na infracdo anterior, o sujeito passivo nega o cometimento da infracdo alegando
que a forma de calculo aplicada pela fiscalizagdao diverge do estabelecimento no Art. 87, XIX do
RICMS/BA, tendo apresentado planilha comparativa dos calculos elaborados pela empresa para
confrontar com os célculos elaborados pelo fisco, conforme abaixo:

Petrobras Fisco
Custo 524,62854250 524,62854250
Preco com ICMS reduzido 617,21005000 699,50472333
Aliquota 0,15000000 0,25000000
Quantidade 241.704,95 241.704,95

Preco total

149.182.724,27

169.073.754,18

Base de calculo reduzida

89.509.634,56

101.444.252,51

ICMS 17%

22.377.408,64

25.361.063,13

Analisando a questdo, observo que o beneficio fiscal constante no Art. 87, inciso XIX, possibilita
a reducdo da base de calculo das operacdes internas com Oleo diesel em 40%, de forma que a
carga tributaria incidente corresponda a 15%.

Portanto, o beneficio fiscal em questdo trata da reducdo da base de calculo em 40%, e
efetivamente ndo houve reducdo de aliquota, a aliquota aplicada sobre a operacdo ¢ de 25%.

Neste prisma, analisando a planilha comparativa elaborada pelo sujeito passivo, observo que
assiste razao aos autuantes, uma vez que o contribuinte aplicou aliquota de 15% na formacdo da
base de calculo, quando deveria fazé-lo com aliquota de 25%, uma vez que ao conceder o
beneficio fiscal, o legislador manteve a aliquota em 25%, reduzindo apenas a base de calculo, art.
51, 11, “¢” do RICMS/BA. Como o ICMS compde sua propria base de calculo, a forma de apuragdo
do autuado a faz dividir o valor contabil por 0,85, que corresponde a aliquota de 15%, quando o
certo seria a divisdo por 0,75, uma vez que a aliquota da operacao € 25%.

Logo, a infracdo 09 restou caracterizada.

Na infracdo 12 ¢ imputado ao autuado recolhimento a menos de ICMS em decorréncia de erro na
apuracdo dos valores do imposto, no exercicio de 2006, relativo as operagdes de importagdao, em
decorréncia de erro na determinacao da base de calculo, demonstrada no Anexo XII.

Em sua defesa o sujeito passivo aduz que devido a identidade da situacdo fatica enfrentada (ja
que a operacao a que se refere a importacdo de dleo diesel), o raciocinio € o mesmo utilizado
para efetuar o célculo descrito na infracdo n° 09. Aqui, apenas a diferenca ¢ que cuida-se da
operagdo de importagao, sendo, contudo, iguais os fundamentos, razao pela qual se conclui pela
improcedéncia da presente infragao.

Na mesma forma que fundamentei o meu posicionamento em relacdo a procedéncia da infragao,
reitero que o beneficio fiscal constante no Art. 87, inciso XIX, possibilita a redu¢dao da base de
calculo das operagdes internas com 6leo diesel em 40%, de forma que a carga tributaria incidente
corresponda a 15%. Assim, uma vez que o contribuinte aplicou ali-—-*- *- ==~ =~ foommm%- Ao
base de calculo, quando deveria fazé-lo com aliquota de 25%, ao «
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legislador manteve a aliquota em 25%, reduzindo apenas a base de calculo, art. 51, II, “e” do
RICMS/BA. Como o ICMS compde sua propria base de célculo, a forma de apuragdo do autuado a
faz dividir o valor contabil por 0,85, que corresponde a aliquota de 15%, quando o certo seria a
divisdo por 0,75, uma vez que a aliquota da operagado € 25%.

Logo, entendo que a infragdo 12 ¢ procedente.

Na infragdo 13 ¢ imputado ao autuado proceder a retengdo a menos do ICMS, € o conseqiiente
recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, relativo as operacdes internas
subseqiientes, nas vendas de combustiveis e lubrificantes para contribuintes localizados neste
Estado, no exercicio de 2006, relativo as importagdes de dleo diesel, por erro na apuragdo da base
de calculo, conforme demonstrado no Anexo XIII.

Inicialmente afasto a preliminar de nulidade suscitada pelo sujeito passivo, tendo em vista que a
correta ou nao apuracdo da base de célculo do imposto reclamado ndo ¢ questdo de nulidade,
trata-se de questdo relativa ao mérito da autuacdo, a qual serd analisada na seqtiéncia. Também
ndo se observa qualquer erro ou vicio especificado no art. 18, do RPAF/99, que possibilite sua
decretagao.

Em sua defesa o autuado alega existéncia de erro material na apuracdo da base de calculo, ndo
tendo o fisco abatido o valor do ICMS proprio no valor de R$ 10.926.269,44 do montante apurado a
titulo de ICMS-ST.

O argumento defensivo ndo pode ser acolhido, uma que o valor da infracdo ¢ R$ 5.630.126,98 ¢
ndo R$ 10.926.269,44 como seria se o argumento defensivo estivesse correto. Como bem
ressaltaram os autuantes, ocorreu o erro na apuracao da base de calculo, como na infra¢do 09 e na
infragdo 12, como ja foi analisado anteriormente. Esse erro repercute nao s6 no ICMS normal, mas
também na apuracdo do ICMS-ST, que ¢ apurado a partir da mesma base de célculo do ICMS
normal. Ao ter o sujeito passivo errado na apuragao de uma parcela, automaticamente errou na
apuracdo dos valores da outra. Neste caso também se aplicou a aliquota errada e, ao mesmo
tempo, duplamente o beneficio legal com nova reducao da base de calculo como na infragdo 09 e
12.

Logo, a infrag¢do 13 restou caracterizada.

Na infracao 14 ¢ imputado ao autuado utilizar indevidamente crédito fiscal de ICMS por nao haver
entrado a mercadoria no estabelecimento ou servigo nao ter sido prestado.

Inicialmente afasto a preliminar de nulidade suscitada pelo sujeito passivo, tendo em vista que a
correta ou ndo utiliza¢ao de crédito fiscal ndo € questdo de nulidade, trata-se de questdo relativa
ao mérito da autuacdo, a qual serd analisada na seqii€ncia. Também ndo se observa qualquer erro
ou vicio especificado no art. 18, do RPAF/99, que possibilite sua decretagao.

As operagdes ocorreram nos exercicios de 2003-2004-2005-2006, relativos as notas fiscais de
devolugao ficta de mercadoria utilizada nas embarcagdes do contribuinte e de terceiros, no
transporte de produtos no mercado interno. Na saida, essas mercadorias sdo tributadas (CFOP
5949). Em seguida essa mesma nota fiscal tem seu crédito apropriado sob CFOP 1949. As notas
fiscais de entrada n3o tém as quantidades nelas descritas registradas no livro de Registro de
Controle da Producao e do Estoque, conforme demonstrativos e memoria de calculo nos Anexos
XIV-A, XIV-B, XIV-C € XIV-D.

Em sua defesa o impugnante alegou que ndo procede a utilizagdo dos créditos em consonancia
com o item 9.2 do Manual de Aproveitamento de Créditos da Petrobras. Em relacdo a falta de
registro das notas fiscais de entrada, no livro de Controle da Producao e Estoque, diz que o produto
“Marine Fuel” ¢ uma mistura dos 6leos combustivel e diesel, portanto, ndo enseja controle de
estoque sob denominagdo desse produto (Marine Fuel) e sim como 6leo combustivel e 6leo diesel.

Tal argumento ndo pode ser acolhido, uma vez que a competénc
matéria de Direito Tributario ¢ do sujeito ativo da relagdo tributar
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Municipios, neste caso, a competéncia exclusiva ¢ do Poder Publico do Estado da Bahia, ndo
cabendo ao contribuinte (sujeito passivo da relagdo tributaria) criar sua propria legislacao
tributaria, muito menos em relagdo ao aproveitamento do crédito do imposto.

No caso em questao, ha a saida do combustivel no abastecimento de embarca¢des do autuado ou
a servigo deste. Depois de consumido, esse combustivel tem seu crédito aproveitado pelo autuado
com a mesma nota fiscal que lhe deu saida. Assim, debita-se no livro de Registro de Saidas e
credita-se esse mesmo produto, que j& ndo mais existe, com a mesma nota de saida no livro de
Registro de Entradas, fl. 328 e ss, ndo havendo na legislagdo qualquer dispositivo que ampare tal
procedimento. O citado Manual foi elaborado pela propria Petrobrés, e sua aplicagdo se restringe
aquela empresa, nao possuindo o conddo de modificar o previsto na legislagado tributaria baiana.

Quanto ao argumento defensivo em relacao ao produto Marine Fuel, o mesmo ndo foi o unico
combustivel autuado, como se pode ver nos Anexos da infracdo, fl. 142 e ss. Nenhum deles
apresenta registro de retorno livro de Registro de Controle da Producdo e do Estoque, como pode
ser visto na amostragem deste livro fiscal acostada pelos autuantes, uma vez que o combustivel
tendo sido consumido nao ha possibilidade de retorno ao estoque fisico. Por sua vez o sujeito
passivo mantém registro de estoque de todos os produtos autuados, como se pode ver na
amostragem do livro de Registro da Producgdo e do Estoque, fl. 332 e ss. Portanto, entendo que foi
demonstrada a devolugao ficta ndo amparada pela legislacao.

Logo, entendo que a infracdo 14 restou caracterizada.

Na infracdo 15 ¢ imputado ao autuado deixar de recolher ICMS em razao de ter praticado
operagdes tributaveis como ndo tributaveis, regularmente escrituradas, no exercicio de 2006,
relativa as saida sem tributagcdo, a titulo de retorno de industrializagdo por encomenda, de
produto (GLP) que ndo resultou da industrializacdo e deu saida, também sem tributacdo, em
quantidade maior que a resultante da industrializacao, no caso da nafta conforme demonstrado
nos Anexos XV-A, XV-B, XV-C, XV-D e XV-Custo.

A apuracdo da infracdo teve inicio com intimacdo ao sujeito passivo para apresentacdo dos
percentuais de rendimento quando da industrializagdo por encomenda de petroleo. Como frisaram
os autuantes, o petroleo pode assumir diversas denominagdes a depender do pais fornecedor. No
caso em lide, a denominacao do fornecedor atribuida ao petrdleo foi de condensado.

Atendendo a intimacdo o sujeito passivo forneceu os produtos e respectivos percentuais
resultantes da industrializacao do petroleo, fls. 370 e 371 dos autos.

Utilizando os dados fornecidos pela empresa, os autuante apuraram que houve retorno de
industrializacdo de GLP em quantidades superiores as resultantes das aplicagdes dos percentuais
informados pela impugnante. Constataram, ainda, o retorno de NAFTA em quantidades maiores
que as quantidades produzidas na industrializacdo do condensado (petrdleo), com base nos dados
fornecidos pelo autuado e nas quantidades expressas nas notas fiscais, folhas 374 e seguintes.

Apds a autuacdo, o sujeito passivo apresenta uma nova planilha, com novos percentuais de
rendimento quando da industrializagdo por encomenda de petrdleo, sem apresentar nenhuma
prova de que os percentuais informados anteriormente aos prepostos fiscais estavam errados,
mediante declaracdo expressa do proprio contribuinte, declaragao que embasou toda acao fiscal,
razdo pela ndo pode ser acolhida os novos percentuais apresentados apds a autuacao.

Ante ao exposto, entendo que a infragdo 15 restou caracterizada.

Na infragdo 16 ¢ imputado ao autuado deixar de recolher o ICMS devido em virtude de saida de
produto industrializado para a Zona Franca de Manaus com beneficio de isen¢ao de imposto sem
a comprovagdo do internamento por parte da SUFRAMA, relativas ao exercicio de 2006, ndo
estando as notas fiscais ndo registradas no sistema de internamento da Suframa, demonstrada no
Anexo XVI do auto.
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Em defesa o autuado argumenta que efetivou o Protocolo de Ingresso de Mercadoria Nacional
(PIN 800407206) em 26/05/2006, referente a NF 34202; (PIN 16621706) em 18/07/2006, referente a NF
35692; (PIN 800781006) em 18/08/2006, sendo também constatado, em consulta ao site da “Suframa”,
em 07/01/2009. Entretanto, reconheceu que tais processos ainda encontram-se aguardando
deferimento por parte da Suframa.

O argumento defensivo nao ¢ capaz de elidir a autuagdo, pois cabe ao sujeito passivo comprovar
que efetivamente as mercadorias ingressaram na zona franca, sob pena de perder o beneficio
fiscal condicionado, que se encontra regulamentado nos artigos 29, 597 ¢ 598 do RICMS/97 € no
Convénio ICMS 36/97.

O artigo 29 acima citado, estabelece que sdo isentas do ICMS as operacdes com produtos
industrializados de origem nacional, nas saidas para comercializa¢dao ou industrializagdo na Zona
Franca de Manaus, exceto armas, munig¢des, perfumes, fumo, bebidas alcoodlicas, automdveis de
passageiros e agucar de cana, observado o seguinte (Convs. ICM 65/88 ¢ 45/89, e Convs. ICMS 25/89,
48/89, 62/89, 80/89, 01/90, 02/90 e 06/90), ficando a isencdo condicionada & comprovagdo da entrada
efetiva dos produtos no estabelecimento destinatario. Determina, ainda, o referido artigo, no seu
inciso VII, que o contribuinte que pretender efetuar remessa de mercadorias para a Zona Franca
de Manaus ou outras areas da Amazonia com o beneficio de que cuida este artigo devera
observar as regras contidas nos arts. 597 € 598.

No mesmo sentido, determina o artigo 598 do citado regulamento baiano, que se observara o
disposto no Convénio ICMS 36/97, sem prejuizo de outros controles fiscais previstos ou que
venham a ser estabelecidos, no tocante a comprovac¢do do ingresso da mercadoria nas areas
incentivadas, com a formalizagdo do internamento.

Por sua vez, o Convénio ICMS 36/97, que trata especificamente da lide em questdo, dispde sobre
os procedimentos relativos ao ingresso de produtos industrializados de origem nacional nos
municipios de Manaus, Rio Preto da Eva e Presidente Figueiredo (AM) com isen¢do do ICMS,
determina que o processo de internamento da mercadoria ¢ composto de 2 (duas) fases distintas:

1* fase — Ingresso da mercadoria nas areas incentivadas e
2* fase — Formaliza¢do do internamento.

De acordo com a clausula terceira do citado convénio, a constatacdo do ingresso da mercadoria
nas aéreas incentivadas far-se-4 mediante a realizagdo de sua vistoria pela SUFRAMA e pela
SEFAZ/AM, de forma simultinea ou separada.

Portanto, ndo basta apresentacao de papeis, copia de notas fiscais, de livros fiscais etc.

A legislacdo especifica determina que essa comprovagdo ocorre, obrigatoriamente, mediante a
constatacao fisica da entrada das mercadorias.

Entende a legislagdo que ¢ fundamental a constata¢do fisica, determinando que deve ser
realizada, ndo apenas uma vistoria, mas, que sejam realizadas duas vistorias, por dois 6rgaos
diferentes (SUFRAMA ¢ SEFAZ/AM).

O § 2° da Clausula quarta do citado convénio, ¢ mais enfatico, ao determinar que ndo constituira
prova do ingresso da mercadoria a aposi¢ao de qualquer carimbo, autenticagdo, visto ou selo de
controle pela SUFRAMA ou SEFAZ/AM, nas vias dos documentos apresentados para vistoria.

Logo, entendo que a infracdo 16 restou caracterizada.

Ante do acima exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo, devendo ser homologado
os valores efetivamente recolhidos.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conse¢
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n® 29¢
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PETROLEO BRASILEIRO S. A. - PETROBRAS, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$ 73.723.502,31, acrescido das multas de 60% sobre
R$50.337.789,28 e de 150% sobre R$ 23.385.713,03, previstas no art. 42, incisos II, “a”, “e”, “f”, v, “b”,
e VII, “a” da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da multa no valor de R$ 37.071.257,20,
prevista no artigo 42, inciso VI, da mesma Lei (infracdo 6), € dos acréscimos moratorios incidentes
sobre recolhimento intempestivo do imposto no valor de R$ 475.835,52 (infragdo 7) prevista no
inciso VIII do art. 42 da referida Lei, e dos acréscimos legais, devendo ser homologado os
valores efetivamente recolhidos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 29 de abril de 2010.
EDUARDO RAMOS DE SANTANA - PRESIDENTE
ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA — RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA
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