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3* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0413-13/13

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. a) ENTRADAS DE MERCADORIAS EM VALOR

INFERIOR AO DAS SAIDAS. b) FALTA DE RETENCAO DO
IMPOSTO. MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME
DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE PAGAMENTO

DO IMPOSTO. Nio comprovado por meio de
documentos fiscais devidamente escriturados que as
omissdes de saida de mercadorias apuradas pela
fiscalizacdo decorrem de perdas na comercializacdo. As

InfracGes 1 e 2 sdo subsistentes. 2. CREDITO FISCAL.
UTILIZACAO INDEVIDA. MATERIAL PARA USO E

CONSUMO DO ESTABELECIMENTO. Refeitos os
demonstrativos originais fazendo a exclusdo dos
produtos intermedidrios que se desgastam diretamente
com a matéria-prima ou produtos fabricados. Mantida a
exigéncia fiscal em relagdo aos materiais adquiridos
que ndo se constituem produtos intermedidrios e sim
destinados ao uso ou consumo do estabelecimento, cuja
utilizacdo do crédito fiscal € vedada. Infragdes 5 e 6

caracterizadas em parte. 3. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MATERIAL DE

CONSUMO. Reduzido o débito em decorréncia da
exclusdo dos produtos intermedidrios identificados na
Infragdo 5. Infracdo procedente em parte. Nao acolhidas
as arguicoes de nulidades. Mantida a decisdo recorrida.
Recurso de Oficio NAO PROVIDO. Decisdo uninime.
Recurso Voluntdrio NAO PROVIDO. Decisdo por
maioria.

RELATORIO

Trata-se de Recursos de Oficio e Voluntério, nos termos do artigo 169, inciso I, alineas “a” e “b”,
do RPAF/99, interpostos pela 4* Junta de Julgamento Fiscal (4* JIF) e pelo sujeito passivo,
respectivamente, contra a Decisdo que julgou Procedente em Parte — Acordao JJF N° 0319-04/11 —
o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado para exigir ICMS no valor de R$409.271,97, sendo objeto
dos Recursos as seguintes infracoes:

N

INFRACAO 1 - Falta de recolhimento do ICMS relativo a omissdo de saida de mercadorias
tributdveis efetuada sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituracao,
decorrente da falta de registro de entrada de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas
omitidas, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em
exercicio fechado, levando-se em conta, para o cdlculo do imposto, 0 maior valor monetario — o
das saidas tributaveis (2010) - R$18.464,12.
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INFRACAO 2 - Falta de retencdo e o consequente recolhimento do ICMS, na condi¢@o de contribuinte
substituto, relativo as operacdes de saidas de mercadorias enquadradas no regime de substitui¢ao
tributaria, efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, apurado mediante levantamento
quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicios fechados — (2010) R$24.027,25.

INFRACAO 5 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢cdo de material
para uso e consumo do estabelecimento - R$119.808,90.

INFRACAO 6 - Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisi¢do de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacdo destinadas
a consumo do estabelecimento (Anexo 17) - R$110.458,09.

O autuado apresentou defesa e, preliminarmente, suscitou a nulidade das Infragdes 1 e 2 sob o
argumento de que a autuacdo estava fundamentada em presungdo, que a apuracdo da base de
calculo carecia de certeza e liquidez e que o calculo do preco unitdrio estava equivocado.

No mérito, quanto as Infracdes 1 e 2 afirmou que as diferencas apuradas eram decorrentes de
perdas normais e, portanto, essas infragdes deveriam ser julgadas improcedentes.

No que tange as Infragdes 5 e 6, disse que os bens em questdo eram produtos intermedidrios que
integravam seu processo produtivo, o que tornava indevida a autuag@o.

Na informacao fiscal, o autuante afirmou que ndo havia razdo para o acolhimento das nulidades
arguidas. No mérito, manteve a autuacdo quanto as Infracdes 1 e 2. Acatou parcialmente o
argumento defensivo referente as Infracdes 5 e 6 e refez a apuracdo do imposto devido, passando
os débitos dessas infragdes para, respectivamente, R$44.789,52 e R$18.745,54.

Notificado acerca da informacgao fiscal, o recorrente reiterou os argumentos trazidos na defesa.

Submetido o processo a julgamento, a 4* JJF afastou as preliminares de nulidade e, no mérito,
decidiu a lide da seguinte forma:

[...]

Observo que embora o estabelecimento autuado exerca atividade de produgdo, porém os produtos objeto do
levantamento quantitativo de estoques abarcaram apenas produtos acabados. Logo, considerando que se trata
de levantamento quantitativo relativo a produtos acabados é desprovido de fundamento o citado art. 66 da Port.
SECEX 36/07 (perdas processo produtivo de até 5%) e do custo de produgdo resultante de quebras e perdas
(art. 291 do RIR). Nestas situagées, a literatura contdbil prevé langcamento no custo normal de produgdo,
sempre que as perdas forem normais e inerentes aos processos produtivos o que é acompanhado pela legislacdo
tributdria.

[...]

Quanto ao argumento de que o imposto foi exigido com base em presungdo, observo que o art. 23-A da Lei n°
7.014/96 determina que na apuragcdo de omissdo de entradas e omissdo de saidas de mercadorias a base de
cdlculo da primeira é presumida e a segunda deve ser provada. Ao contrdrio do que foi afirmado, o imposto foi
exigido ndo por meio de presungdo e sim com base na omissdo de saida, apurando a base de cdlculo com
Sfundamento nas quantidades existentes dos estoques registrados no livro Registro de Inventdrio, quantidades de
entradas e de saidas registradas nos documentos fiscais emitidos e escriturados pelo contribuinte.

Uma vez apurada omissdo de saida de quantidades de mercadorias comercializadas e sendo o estabelecimento
autuado detentor dos documentos fiscais que deram suporte a sua escrituracdo, mediante demonstrativos
elaborados pela fiscalizagcdo, constitui prova suficiente de omissdo de saidas de mercadorias. Cabe ao autuado
apresentar provas de erros ou equivocos cometidos pela fiscalizagdo para desconstituir o langamento de oficio
e ndo o tendo feito, implica em simples negativa de cometimento da infracdo, o que ndo o desonera da
responsabilidade pelo pagamento do imposto ora exigido.

Pelo exposto, deve ser mantida a exigéncia integral do ICMS relativo as infracées 1 e 2. Infragcdes procedentes.

Quanto as infracoes 5 e 6, que acusa utilizacdo indevida do crédito de ICMS relativo a material adquirido
destinado a uso ou consumo do estabelecimento e do ICMS da diferenca de aliquotas correspondente, o
autuado argumentou que se trata de produtos intermedidrios destinados ao processo industrial com previsdo
legal de utilizacdo de crédito.

[...]
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Com relagdo aos demais produtos utilizados, ressalto que o CONSEF em diversas decisées, tem mantido o
entendimento de que para que uma mercadoria seja definida como produto intermedidrio (insumos e matéria-
prima), e assegure o direito ao crédito fiscal, exige-se que, ou integre o produto final como elemento
indispensdvel a sua composigdo ou, ndo havendo a integragdo, seja consumida, inutilizada, gasta ou destruida
a cada processo produtivo, de forma que seja necessdria a sua renovagdo, ndo de tempos em tempos, mas em
cada novo processo produtivo, a exemplo das seguintes decisées: Acorddo CS N° 0312/00, 0196-21/02, CJF N°
0067-11/04, 0215-11/04, 0266-11/04, JJF N° 0518-04/04, dentre outras.

Na situagdo presente, concordo com o posicionamento do autuante que na informagdo fiscal fez as exclusoes
dos materiais utilizados no processo de tratamento da dgua utilizada como matéria-prima na produgdo da
cerveja, elementos utilizados na filtragdo da dgua, cerveja e mosto, os quais sdo consumidos em contato direto
com o produto fabricado ou integram o produto final na condi¢do de elemento indispensdvel ou necessdrio a
sua industrializagdo, que se constituem produtos intermedidrios (FILTRO DE CARVAO ATIVADO,
METABISSULFITO DE POTASSIO, PVPP DESCARTAVEL, MEMBRANA FIP ZLS, MICROWIND DPPBIN,
ELEMENTOS FILTRANTES DIVERSOS).

No tocante aos produtos, combustivel para empilhadeiras, andlise laboratorial, sanitizacdo de equipamentos,
sistema de refrigeragdo e tratamento de dgua utilizada no processo de pasteurizacdo, embora sejam utilizados
na linha de produgdo, para transporte de insumos e produtos acabados, andlise de produtos e corregdo de
dejetos industriais para atender determinagdes da vigildncia sanitdria, limpeza quimica interna e externa de
mdquinas e equipamentos, tratamento de dgua utilizada no resfriamento de correntes de produgdo e do
processo de pasteurizacdo, estes materiais ndo podem ser considerados produtos intermedidrios, conforme
descri¢cdo de cada produto, efetuada pelo autuado, e sua explicagcdo da participagcdo dos mesmos no seu
processo produtivo (fls. 209/212), pois ndo tém contato direto com o produto fabricado, ndo se desgastam em
fungdo deste contato e ndo integram o produto final na condigdo de elemento indispensdvel.

Esse entendimento pode ser observado nas decisdes deste Conselho nos Acdrddaos CJF n® 0067-11/04, 0100-
11/06, 0201-11/06 e 0324-12/04, 0129-11/07, 0046-11/09, 0096-12/09, ressaltando que algumas decisdes sdao
especificas em relagdo a utilizacdo de GLP como combustivel em empilhadeiras na movimentagdo de insumos e
produtos acabados.

Tais produtos ndo atendem ao disposto no art. 93, 1, “b” do RICMS/BA, por ndo configurarem matérias-primas,
produtos intermedidrios, catalisadores e material de embalagem, para emprego em processo de
industrializacdo, de acordo com as condicbes estabelecidas no pardgrafo 1° do mesmo dispositivo legal,
devendo ser mantida a exigéncia relativa a utilizacdo indevida de crédito fiscal (infracdo 5) e
conseqiientemente, falta de pagamento do ICMS da diferenca de aliquota em relagdo as aquisicoes
interestaduais (infracdo 6).

Por tudo que foi exposto, acato os demonstrativos refeitos pelo autuante no momento que prestou a informagdo
fiscal original, reduzindo o débito de R$119.808,90 para R$44.789,52 na infracdo 5 e de R$110.458,09 para
R$18.745,54 na infragdo 6, conforme demonstrativos a fl. 232 e 234/241. Infracbes procedentes em parte.

Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracdo, devendo ser homologados os
valores jd pagos.

Considerando que o valor da desoneracdo do sujeito passivo ultrapassava o limite previsto no art.
169, I, “a”, do RPAF/99, a 4* JJF recorreu de oficio de sua Decisdo para uma das Camaras de
Julgamento Fiscal do CONSEF.

Inconformado com a Decisdo proferida pela Primeira Instancia, o contribuinte apresenta Recurso
Voluntério visando modificar a Decisdo recorrida.

Preliminarmente, suscita a nulidade das Infracdes 1 e 2, sob o argumento de que a constatacdo de
diferenca de estoque ndo autoriza a conclusdo de que houve omissdo de saidas de mercadorias.
Diz que essa conclusdo s6 prosperaria se viesse acompanhada de outros elementos ou prova que
convergissem para esse entendimento, o que diz ndo ter ocorrido no caso em tela. Explica que a
diferenca apurada decorre de perdas de normais ocorridas na distribui¢do das mercadorias.

Sustenta que o crédito tributdrio referente as infracdes em comento carece de liquidez e certeza,
pois as informagdes que constam nos relatérios que embasam o Auto de Infragdo ndo se prestam
para determinar qual o critério utilizado para a obtencdo do preco médio das mercadorias. Diz
que, na grande maioria dos casos, os precos médios obtidos pela fiscalizacdo superam em muito
a média do valor unitério praticado pelo estabelecimento.
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Assegura que os procedimentos adotados pela fiscalizacdo comprometem a validade do
lancamento, razao pela qual as Infracdes 1 e 2 devem ser canceladas, ou, no maximo, retificados
os valores dos precos médios.

Adentrando ao mérito das Infracdes 1 e 2, explica que ao distribuir as mercadorias que
comercializam é comum que uma parte deste estoque acabe sendo danificada durante o
transporte, manuseio e armazenamento. Conclui que, em virtude dessa perda inerente a atividade
de distribuicdo de bebidas, ndo € raro ocorrer uma diferenca entre as entradas registradas nos
livros contdbeis e as saidas de mercadorias.

Diz que a fiscalizacdo, equivocadamente, presumiu que essa diferenca decorrente de perda
normal se tratava de omissdao de operacdes de saidas de mercadorias tributdveis. Aduz que a
omissdo apurada decorre da desconsideracdo das perdas ocorridas durante o processo de
recebimento, estocagem e distribuicdo das mercadorias que comercializa. Menciona que o
Regulamento de ICMS do Estado da Bahia reconhece a ocorréncia de perdas nas operacdes das
empresas €, nos casos de imposto antecipadamente pago, permite a utilizacao do crédito fiscal.

Assinala que a legislagdo do IPI admite como razoaveis perdas de até 5% no processo produtivo.
Acrescenta que, caso as perdas estivessem em percentuais razodveis, sua comprovacao
documental estaria dispensada, nao havendo necessidade de prova material da sua ocorréncia.

Para embasar seus argumentos, reproduz farta jurisprudéncia e dispositivo do RICMS-BA/97 e do
Cdédigo Tributdrio Nacional (CTN).

Diz que o entendimento da 4* JJF deve ser reformado, pois ndo hd necessidade da comprovacao
da perda. Requer que, caso assim ndo entenda este colegiado, sejam consideradas as perdas
normais decorrentes do processo produtivo dentro do limite de 5% dos produtos que distribui.
Admite que, quando muito, seja cobrado o estorno referente aos valores creditados quando da
entrada das referidas mercadorias em seu estabelecimento. Subsidiariamente, solicita a exclusdo
das multas, uma vez que ha duvida acerca da circunstancia material da autuacio, nos termos do
art. 112 do CTN.

Relativamente as Infracdes 5 e 6, faz uma sintese da Decisdo proferida pela 4° JJF e, em seguida,
destaca que o enquadramento de produtos no conceito de “intermedidrios” ndo pressupoe,
obrigatoriamente, que tenham contato direto com o produto produzido ou com suas embalagens
ou insumos. Diz que foi com base nessa premissa equivocada que ndo foram reconhecidos como
“intermedidrios” os demais produtos relacionados nesses itens do lancamento.

Reproduz trecho do art. 93, v, “b”, do RICMS-BA/97, e em seguida afirma que ndo se encaixam no
conceito de materiais de uso e consumo aqueles efetivamente utilizados no processo de
industrializagcdo, que exigem renovacdo a cada processo produtivo. Assim, conclui que produto
intermedidrio € todo aquele que, ainda que ndo integre o produto final, seja essencial e
integralmente consumido durante o processo produtivo.

Faz alusdo ao disposto no art. 519, II, do Regulamento do IPI, e ao Parecer Normativo 65/79 do
Coordenador do Sistema de Tributacdo da Receita Federal, para assegurar que os produtos
intermedidrios consumidos de forma integral e imediata no processo produtivo, embora nio se
integrando ao produto final, tém o direito ao crédito garantido.

Transcreve trecho da Instru¢do Normativa n° 01, de 1986, da Superintendéncia de Legislacdo e
Tributacdo da Secretaria da Fazenda do Estado de Minas Gerais e, em seguida, conclui que para
um produto ser classificado como intermedidrio deve ser utilizado na linha de producdo, ser
integralmente consumido, e ser essencial ao processo produtivo.

Explica que o gas GLP a granel é um combustivel utilizado nas empilhadeiras empregadas no
abastecimento da linha de produ¢do e na movimentacdo de produto acabado. Diz que o GLP, em
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virtude de sua essencialidade, bem como do seu consumo integral e imediato, enquadra-se no
conceito de produto intermedidrio.

Afirma que a Amonia Kit Hach 2606945, a Solu¢do DQO A - MERCK 1145380065, a Solu¢do DQO B
— MERCK 1145390495 e o Acido Fosférico Grau Industrial sio empregados na anélise e tratamento
de efluentes gerados no processo produtivo e na fébrica. Sustenta que esses produtos se
enquadram no conceito de produtos intermedidrios. Acrescenta que o conceito de produto
intermedidrio se ajusta aos demais produtos que desempenham alguma funcdo relativamente a
andlise laboratorial, pois s@o utilizados durante as anélises quimicas das matérias-primas a serem
utilizadas na fabrica¢do da cerveja e na aferi¢do do produto final.

Explica que os produtos Acido Nitrico 53%, Desinfetante Acido Peraceptico Divosan Forte,
Detergente Acido Divo Wz, Detergente Acido NAP - 040, Detergente Alcalino Clorado
Diverfoam CA e Sal Grosso p/ Limpeza de Caldeira sdo utilizados na sanitizagdo interna e
externa de equipamentos como tanques, maquinas de envase e caldeiras. Ressalta que, apesar de
ndo entrar em contato com o produto final, preenchem os demais requisitos para serem
classificados como “intermedidrios”.

Afirma que os produtos Continum AEC 3111, Corrshield NT 4230, Flogard MS6208, Spectrus OX
1276 e Gengard GN8102 sdao empregados no tratamento da 4gua de refrigeracdo e, portanto,
merecem ser reconhecidos como intermedidrios. Frisa que o sistema de refrigeracio € essencial
para a fabricacdo de cerveja.

Sustenta que o produto Anti-Espumante Foamtrol AF2051 € utilizado no tratamento da dgua do
processo de pasteurizacdo, que visa eliminar micro-organismos que podem prejudicar as
caracteristicas da cerveja.

Ao finalizar sua peca recursal, quanto as Infracdes 1 e 2, solicita que seja decretada a nulidade
arguida e, subsidiariamente, pede que seja cancelado o lancamento de oficio quanto a essas duas
infragcdes, que seja considerada a perda de 5% ou que seja dispensada a multa indicada. Quanto as
Infracdes 5 e 6 requer que seja cancelada a exigéncia fiscal.

Ao exarar o Parecer de fls. 351 a 354, a ilustre representante da PGE/PROFIS afirma que a
preliminar de nulidade ndao merece acolhimento, pois destituida de logica juridica. Diz que
estando o levantamento quantitativo em perfeita harmonia com os documentos obtidos do
proprio recorrente, ndo hd o que se falar em qualquer nulidade do langcamento. Menciona que as
perdas alegadas pelo recorrente deveriam estar amparadas em registros fiscais para ser acolhidas.

Quanto as Infracdes 5 e 6, afirma que a ndo cumulatividade do ICMS s6 pode ser entendida sob o
regime do crédito fisico, quando se supde que o bem deve entrar na producgdo e sair no produto
acabado, seja por adesdo ao produto final, seja pelo seu consumo total no processo de fabricacao.
Assim, diz que ndo € vidvel a apropriacdo de crédito fiscal referente a bens utilizados no
tratamento de efluentes e na andlise laboratorial, j4 que ndo entram em contato com o produto
industrializado e nem se consomem de forma integral ao longo de um ciclo produtivo.

Ao finalizar, opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntério.

VOTO

Preliminarmente, o recorrente suscita a nulidade do Auto de Infracdo relativamente as Infracdes 1
e 2, sob o argumento de que a constatacdo de diferenca de estoque ndo autoriza a conclusao de
que houve omissao de saida de mercadorias.

As Infracdes 1 e 2 foram apuradas mediante levantamento quantitativo de estoque, no qual sdo
aferidas as movimenta¢des das mercadorias em um determinado periodo, considerando as
operacdes de entradas e de saidas e os estoques informados pelo contribuinte a fiscalizacdo. A
constatacdo de diferenca de saidas, mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de
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mercadoria, comprova matemadtica e contabilmente a ocorréncia de operacdo de saida sem a
emissdao da correspondente documentacao fiscal. Nao se trata, portanto, de uma presun¢do, mas
sim de uma demonstracdo algébrica de um fato, utilizando dados extraidos da contabilidade do
proprio contribuinte. Dessa forma, ultrapasso essa preliminar de nulidade.

O recorrente argui a nulidade das Infracdes 1 e 2, por auséncia de liquidez e certeza, pois nao hd
informacdo sobre o critério utilizado para a obtencdo dos precos unitdrios médios. Diz que
muitos desses precos médios superam os que sdo efetivamente praticados.

Tratando-se do langcamento de ICMS normal, os critérios de apuragcdo dos precos unitarios médios
a serem utilizados na hipétese de omissdo de operacdo de saida de mercadorias, apurada
mediante levantamento quantitativo de estoque, estdo listados nos itens da alinea “a” do inciso II
do artigo 60 do RICMS-BA/97. No caso da Infragdo 1, foi empregado o critério previsto no item “1”
desse dispositivo regulamentar, qual seja: “o preco médio das saidas praticadas pelo contribuinte
no ultimo més em que a mercadoria houver sido comercializada no periodo fiscalizado”.

Quando se tratar de lancamento de ICMS devido por substituicao tributdria, serd empregado um
dos critérios previstos nos incisos do artigo 61 do RICMS-BA/97. No caso da Infracdo 2, foi
utilizado critério o previsto no inciso II, qual seja: o valor da operacdo acrescido das despesas
com seguros, fretes, carretos, IPI e outros encargos cobrados ou transferiveis ao adquirente,
adicionando-se ao montante a MVA (margem de valor adicionado) prevista.

Ao se examinar os demonstrativos que acompanham o Auto de Infragdo (CD-ROM anexado ao
processo) verifica-se que os critérios utilizados pela fiscalizagdo estdo em conformidade com a
legislacdo, nao havendo correcdo a fazer. O recorrente diz que os precos utilizados pelo fisco sao
superiores aos praticados pela empresa, porém ndo indica quais os equivocos presentes na
auditoria e nem aponta quais 0s precos que, no seu entendimento, seriam os corretos. Ultrapasso,
portanto, esse preliminar de nulidade.

No mérito, quanto as Infracdes 1 e 2, o recorrente afirma que as diferencas apuradas decorrem de
perdas normais incorridas durante o processo de recebimento, estocagem e distribuicdo das
mercadorias comercializadas.

Conforme foi bem explicado na Decisdo recorrida, as perdas ocorridas devem, obrigatoriamente,
estar comprovadas mediante a correspondente documentacdo fiscal. No caso em tela, o
recorrente ndo comprovou a ocorréncia das perdas com o documento fiscal hébil, portanto, nao
ha como se deduzir, da omissdo de saida apurada, uma perda de 5%, mesmo que esse percentual
seja razodvel para o ramo de atividade do contribuinte.

Efetivamente, o Regulamento de ICMS do Estado da Bahia reconhece a existéncia de perdas,
porém exige que essas perdas sejam comprovadas mediante a emissdo da correspondente
documentacdo fiscal. Ressalto que a perda tratada no caso em tela, que cuida de produtos
acabados, nao se confunde com a perda que € considerada em levantamento quantitativo de
producdo de estabelecimentos fabris.

A legislacdo do IPI, citada pelo recorrente, aplica-se a fiscalizacdo daquele tributo da
competéncia da Unido, ndo podendo ser aplicada ao caso em comento, que trata de ICMS.

O pleito recursal para que seja dispensada a multa indicada nas infracdes em tela ndo pode ser
acatado, uma vez que se trata de multa por descumprimento de obrigacdo principal e, portanto,
um pedido que ultrapassa a competéncia desta Camara de Julgamento Fiscal.

Do mesmo modo, ndo hd como se aplicar ao caso o principio insculpido no art. 116 do CTN, uma
vez que ndo hd didvida que justifique a aplicacdo de tal principio.

Em face ao acima exposto, as Infracdes 1 e 2 subsistem integralmente e, portanto, nao ha reparo a
fazer na Decisdo de primeira instancia quanto a esses itens do langamento.
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As Infragdes 5 e 6 tratam, respectivamente, de utilizacdo indevida de crédito fiscal e de falta de
recolhimento de diferenca de aliquotas nas aquisicoes de mercadorias destinadas ao uso e
consumo do préprio estabelecimento.

Sustenta o recorrente que os produtos relacionados nessas duas infragdes nao sio classificados
como de uso e consumo, mas sim como produtos intermedidrios.

Ao tratar das hipéteses de utilizag@o de crédito fiscal de ICMS, o RICMS-BA/97, no seu art. 93, V,
“b”, define materiais de uso e consumo como sendo as mercadorias que nao forem destinadas a
comercializacdo, industrializacdo, produgdo, geracdo, extracdo ou prestacdo, por niao serem
consumidas nem integrarem o produto final ou o servigo na condi¢@o de elemento indispensdvel
ou necessdrio a sua producdo, composicdo ou prestacdo. Por sua vez, o disposto no §1°, 1, do art.
93 do RICMS-BA/97, assim prevé:

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

I - as mercadorias adquiridas e os servigos tomados:
a) estejam vinculados a comercializagdo, industrializagcdo, produgdo, geragdo, extracdo ou presta¢do;
b) sejam consumidos nos processos mencionados na alinea anterior; ou

c) integrem o produto final ou o servico na condi¢do de elemento indispensdvel ou necessdrio a sua
industrializagdo, produgdo, geragdo, extragdo ou prestagdo, conforme o caso; e

Tomando por base esses dispositivos acima transcritos, o entendimento firmado neste Conselho
de Fazenda e o documento de fls. 209 a 212, no qual preposto do recorrente detalha a fungdo de
cada produto utilizado no processo produtivo do estabelecimento auditado, constato que os
produtos elencados nas Infracdes 5 e 6, apesar de serem utilizados em funcdo do processo
industrial do recorrente, ndao sao consumidos ao final de cada processo produtivo e também nao
se integram ao produto final na condicao de elementos indispensdveis a sua produgdo. Assim, 0s
produtos em comento ndo se classificam como produtos intermediarios, mas sim como materiais
de uso e consumo do proprio estabelecimento e, portanto, é vedada a apropriacdo de crédito
fiscal e € devida a diferenca de aliquota nas aquisi¢des interestaduais.

O fato de os produtos serem essenciais e indispensdveis ao seu processo produtivo ndo serve, por
si s, para classificd-los como intermedidrios, pois para serem considerados como intermediérios
seria necessdrio que esses produtos também integrassem o produto final e fossem totalmente
consumidos ao final de cada processo produtivo, o que ndo ocorre no caso em comento.

A legislacdao do IPI e a legislacdo do Estado de Minas Gerais, citadas pelo recorrente, nao
possuem o conddo de modificar a legislagdo tributéria estadual sobre a matéria em comento.

O recorrente afirma que o GLP € utilizado pelas empilhadeiras no abastecimento das linhas de
producdo e na movimentacdo de produtos acabados. Vé-se, portanto, que o GLP ndo entra em
contato com o produto final, ndo o integra e nem se consome ao final de cada processo fabril.
Dessa forma, o GPL em questdo ndo se classifica como insumo, mas sim como material de uso e
consumo do préprio estabelecimento.

Os produtos empregados no tratamento de efluentes, apesar da sua importancia para a protecao
ao meio ambiente e da exigéncia da legislacdo ambiental, sdo utilizados em uma fase posterior ao
processo fabril. Dessa forma, tais produtos ndo se classificam como insumos, mas sim como
materiais de uso e consumo.

Os produtos utilizados no laboratério de andlise ndo atendem as condicdes da legislacdo
tributéria estadual para serem classificados como insumos, pois ndo integram o produto final e
nem sdo consumidos ao final de cada processo fabril. Sdo, portanto, materiais de uso e consumo.
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Foi acertada a Decisdo de primeira instancia no que tange aos produtos destinados a sanitizacao
de equipamentos, tratamento da dgua de refrigeracdo e de pasteurizacio. Tais produtos, apesar de
necessarios ao processo fabril do recorrente, ndo integram e nem entram em contato com o
produto final, assim como ndo sdo consumidos ao final de cada processo produtivo. Desse modo,
também sao classificados como materiais de uso e consumo.

Em face ao acima exposto, os argumentos recursais ndo se mostram capazes de modificar a
Decisdo de primeira instincia e, portanto, as Infracdes 5 e 6 subsistem integralmente, conforme
acertadamente decidiu a 4* JJF.

Pelo acima exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, para manter inalterada
a Decisao recorrida.

Trata o Recurso de Oficio da Decisdo de Primeira Instancia que julgou Procedentes em Parte as
Infracdes 5 e 6, reduzindo os valores devidos para R$ 44.789,52 € R$ 18.745,54, respectivamente.

A razdo da sucumbéncia da Fazenda Publica Estadual foi a exclusdo de débitos referentes a
produtos utilizados na filtragcdo da dgua empregada como matéria-prima da cerveja, elementos
utilizados na filtragdo da 4gua, cerveja e mosto. Considerou a primeira instancia que tais
elementos sdo consumidos em contato direito com o produto fabricado ou integram o produto
final na condi¢@o de elemento indispensédvel ou necessdrio a sua industrializagao.

Nao hd reparo a fazer na Decisdo recorrida, pois os produtos cujos débitos foram excluidos sao
classificados como intermedidrios e, portanto, geram direito a crédito, assim com nao € devida a
diferenca de aliquota. Ressalto que a Decisdo da primeira instincia encontra-se em total
conformidade com o entendimento externado pelo autuante na informacao fiscal.

Voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio, para homologar a Decisao recorrida, a qual
ndo carece de qualquer reparo.

VOTO DIVERGENTE (Infracoes S e 6)

Quanto as infracdes 05 e 06, observo que a exigéncia de que os produtos sejam “consumidos ao
final de cada processo produtivo” ou que “se integram ao produto final na condicdo de
elementos indispensdveis a sua producdo” para que sejam classificados como insumos, decorrem
de uma interpretacdo da lei antiga e ultrapassada.

Frise-se que o Convénio 66/88 adotava o critério do crédito fisico para fins de definicdo do que
poderia ser considerado insumo ou nao, para fins de creditamento de ICMS. Com base nesse
diploma normativo, fazia sentido a exigéncia da prova de que o produto fosse consumido
imediata e integralmente no processo produtivo ou compusesse o produto novo para ser
caracterizado como insumo.

Com o advento da LC 87/96, o critério para definicdo dos insumos foi alterado, passando a ser
adotado o crédito financeiro. Por este critério, € reconhecido o cardter de insumo para todos os
bens destinados a consecuc¢ao das atividades que constituem o objeto social do estabelecimento
empresarial.

Neste sentido, € pacifica a jurisprudéncia do STJ:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ICMS. CREDITAMENTO.
PRODUTOS INTERMEDIARIOS UTILIZADOS NO PROCESSO PRODUTIVO. POSSIBILIDADE. ART.
20, § 1°, DA LC 87/96.

1. O Superior Tribunal de Justica consolidou sua jurisprudéncia no sentido de que, na vigéncia do Convénio
ICMS 66/88, o produto intermedidrio para fins de creditamento exigia prova de que ele foi consumido imediata
e integralmente no processo produtivo ou compusesse o produto novo. Precedentes: AgRg no Ag 929.077/SP,
Rel.

ACORDAO CJF N°0413-13/13 8



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

Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 12/09/2008; REsp 850.362/MG, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJ 02/03/2007.

2. A Lei Complementar 87/96, entretanto, ampliou as hipoteses de creditamento, condicionando o
aproveitamento dos créditos relativos a aquisicdo de produtos intermedidrios apenas a comprovagdo de eles
sdo utilizados para a consecugcdo das atividades que constituem o objeto social do estabelecimento
empresarial. Precedentes: REsp 1.090.156/SC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
20/08/2010; REsp 1.175.166/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 26/03/2010; REsp
889.414/R], Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 14/05/2008.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 142263/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
19/02/2013, DJe 26/02/2013) (grifamos)

Frise-se que o Ilustre Relator reconhece que os produtos sdo utilizados para a consecuc¢do da
atividade da Recorrente, pois, expressamente declarou que eles sdo essenciais e indispensaveis ao
processo produtivo da empresa. Veja-se trecho do voto do Ilustre Relator:
“O fato de os produtos serem essenciais e indispensdveis ao seu processo produtivo ndo serve, por si s6, para
classificd-los como insumos, pois para serem considerados como insumos seria necessdrio que esses produtos

também integrassem o produto final e fossem totalmente consumidos ao final de cada processo produtivo, o que
ndo ocorre no caso em comento.”(grifamos)

Destarte, entendo que as infragdes 05 e 06 devem ser julgadas improcedentes, de acordo com a
legislacdo vigente (art. 20, § 1°, da LC 87/96) e em consonancia com a jurisprudéncia do STJ.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 3* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e, em decisdo por maioria, com
voto de qualidade do presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e homologar a
Decisao recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 269200.0940/11-0,
lavrado contra CERVEJARIAS KAISER NORDESTE S/A., devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$242.540,04 acrescido das multas de 60% sobre
R$224.075,92 € 100% sobre R$18.464,12 previstas no art. 42, incisos II, alineas “a”, “e” e “f”, VII, “a”
e “b” e III, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologados os valores ja
recolhidos.

VOTO VENCEDOR (Infragdes 5 e 6) — Conselheiros(as): Alvaro Barreto Vieira, Osmira Freire Carvalho Ribeiro da
Silva e Fernando Antonio Brito de Aradjo.

VOTO DIVERGENTE (Infracdes 5 e 6) — Conselheiros: Rafael Barbosa de Carvalho Figueiredo, Oswaldo Ignicio
Amador e Leonardo Baruch Miranda Souza.

Sala das Sessdes do CONSEF, 09 de outubro de 2013.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO — PRESIDENTE

ALVARO BARRETO VIEIRA — RELATOR

RAFAEL BARBOSA DE CARVALHO FIGUEIREDO - VOTO DIVERGENTE
(Infracdes 5 e 6)

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA - REPR. DA PGE/PROFIS
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