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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO

INDEVIDA. a) EM DUPLICIDADE; b) ENERGIA ELETRICA.
PERCENTUAL  SUPERIOR AO CONSUMIDO NA

INDUSTRIALIZACAO; ¢) AQUISICAO DE PRESTACOES

INTERNAS DE SERVICOS DE TRANSPORTE; d) NAO
DESTACADO EM DOCUMENTO FISCAL; ¢) APROPRIACAO

ANTECIPADA A ENTRADA DAS MERCADORIAS; f)
VALOR SUPERIOR AO DESTACADO NO DOCUMENTO

FISCAL; g) ATIVO IMOBILIZADO. VALOR SUPERIOR.
Infracdes reconhecidas e recolhidas pelo autuado. Itens
subsistentes; h) MATERIAL DE USO E CONSUMO. HCL,
NITROGENIO E PRODUTOS NALCO. O Acido Cloridrico,
Nitrogénio, Nalsperse 7308 e 3DT 187, sdo materiais que
nao se integram ao produto fabricado pelo autuado e se
consomem apds o processo produtivo, de modo a
recuperar os danos e residuos contaminadores da
producdo ou de proceder a limpeza, preparacdo e
aumentar a vida util dos equipamentos produtivos, ndo
estando vinculados diretamente a este processo
produtivo. O art. 33, I, da LC 87/96 prevé o direito de
crédito das mercadorias destinadas ao uso/consumo do
estabelecimento a partir de 1° de janeiro de 2020. Itens

subsistentes. 2. DIFERENCA DE ALIQUOTAS. a)
UTILIZACAO DE PRESTACAO INTERESTADUAL DE

SERVICOS DE TRANSPORTE. Infracdo reconhecida; b)
AQUISICC)ES INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS
DESTINADAS AO USO/CONSUMO DO ESTABELECIMENTO.

b.1) RECOLHIMENTO A MENOR. Item reconhecido; b.2)
FALTA DE RECOLHIMENTO. E devido o imposto relativo
a diferenca de aliquotas sobre a entrada efetuada em
decorréncia de operagcdo interestadual, quando as
mercadorias sdo destinadas ao ativo € ao uso ou

consumo do estabelecimento. Item subsistente. 3.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. PRESTACOES SUCESSIVAS
DE SERVICO DE TRANSPORTE. RETENCAO E
RECOLHIMENTO A MENOR. Item reconhecido. 4.
IMPORTACAO. ERRO NA DETERMINACAO DA BASE DE
CALCULO. RECOLHIMENTO A MENOR DO IMPOSTO.

Item reconhecido pelo autuado. 5. LIVROS E
DOCUMENTOS FISCAIS. a) RECOLHIMENTO A MENOR DO
ICMS. ERRO NA APURACAO; b) FALTA DE
RECOLHIMENTO. b.1) OPERACOES NAO ESCRITURADAS;
b.2) OPERACOES TRIBUTADAS COMO NAO TRIBUTADAS.
Itens reconhecidos. ¢) ENTRADAS NAO REGISTRADAS.
MULTA. ¢.1) PRESTACAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE;
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C.2) MERCADORIAS NAO TRIBUTAVEIS. Itens
reconhecidos; ¢3) MERCADORIAS TRIBUTADAS.
Comprovado que as mercadorias se destinavam a
estabelecimento diverso do autuado. Item insubsistente.
Rejeitada preliminar de nulidade e decadéncia. Autode
Infracio PROCEDENTE EM PARTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo foi lavrado em 28/06/2013, para exigir o montante de R$578.995,00,
inerente a vinte e trés infragdes, a seguir transcritas:

INFRACAO 1 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, no valor de R$23.309,89, referente a
lancamento de documentos fiscais em duplicidade.

INFRACAO 2 - Utilizou crédito fiscal de ICMS, no valor de R$8.168,65, relativo a aquisi¢do de
energia elétrica em percentual superior ao efetivamente consumido no processo de industrializagao.

INFRACAO 3 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, no valor de R$60,40, referente a
aquisicdo de prestacdes internas de servigos de transporte.

INFRACAO 4 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, no valor de R$1.124,77, referente a
imposto ndo destacado em documentos fiscais.

INFRACAO 5 - Deixou de recolher ICMS, no valor de R$1.551,68, referente a diferenca de aliquota
na utilizag¢do de servigo de transporte, cuja prestacio teve inicio em outra unidade da Federacao,
nao sendo vinculada a operacdo ou prestacdao subsequente alcancada pela incidéncia do imposto.

INFRACAO 6 - Utilizou antecipadamente crédito fiscal de ICMS, no valor de R$62.759,84, referente
a mercadorias cujas entradas, no estabelecimento, ocorreram em data posterior a da utilizacdo do
crédito fiscal, com repercussdo na obrigagdo tributdria principal.

INFRACAO 7 - Recolheu a menor ICMS, no valor de R$ 36.375,16, em decorréncia de erro na
apuracao dos valores do imposto.

INFRACAO 8 — Reteve e recolheu a menor o ICMS, no valor de R$19.353,65, na qualidade de sujeito
passivo por substitui¢do, relativo as prestagdes sucessivas de transporte interestadual e
intermunicipal.

INFRACAO 9 — Multa de R$2.293,60, correspondente a 10% do valor de servicos de transporte sujeito
a tributagdo sem o devido registro na escrita fiscal.

INFRACAO 10 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, no valor de R$27.844,36, inerente a
aquisicdo de material para uso e consumo do estabelecimento (HCL), nos meses de janeiro a
novembro de 2008, conforme demonstrativo as flIs. 491 e 492 dos autos.

INFRACAO 11 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, no valor de R$48.312,73, inerente a
aquisicdo de material para uso e consumo do estabelecimento (NITROGENIO), nos meses de
janeiro a dezembro de 2008, conforme demonstrativo as fls. 527 e 528 dos autos.

INFRACAO 12 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, no valor de R$1.855,12, inerente a
aquisicdo de material para uso e consumo do estabelecimento (NALCO), nos meses de janeiro a
dezembro de 2008, conforme demonstrativo as fls. 565 e 566 dos autos.

INFRACAO 13 - Deixou de recolher o ICMS, no valor de R$2.667,35, decorrente da diferenga entre as
aliquotas internas e interestaduais, na aquisicdo de mercadorias oriundas de outras unidades da
Federagdo destinadas a consumo do estabelecimento, nos meses de janeiro a dezembro de 2008,
conforme demonstrativo as fls. 565 e 566 dos autos.

INFRACAO 14 - Deixou de recolher no prazo regulamentar o ICMS, no valor de R$87.648,46, referente
as operagdes ndo escrituradas nos livros fiscais proprios.
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INFRACAO 15 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS de R$17.317,34, valor superior ao
destacado no documento fiscal.

INFRACAO 16 - Utilizou crédito fiscal de ICMS, no valor de R$ 4.611,35, referente a entrada de bem
do ativo imobilizado, apropriando-se de valor superior ao permitido pela legislagao.

INFRACAO 17 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, no valor de R$805,44, referente a
aquisicdo de material para uso e consumo do estabelecimento.

INFRACAO 18 — Deixou de recolher o ICMS, no valor de R$ 26.354,87, decorrente da diferenca entre as
aliquotas internas e interestaduais, nas aquisi¢des de mercadorias oriundas de outras unidades da
Federagao destinadas a consumo do estabelecimento.

INFRACAO 19 — Operagdo com mercadorias tributadas, caracterizada como nio tributadas, com
ICMS devido no valor de R$1.128,13.

INFRACAO 20 - Multa de R$84.071,14, correspondente a 10% do valor comercial das mercadorias
sujeitas a tributacdo entradas no estabelecimento sem o devido registro na escrita fiscal.

INFRACAO 21 - Multa no valor de R$ 110.009,55, correspondente a 10% sobre o valor comercial das
mercadorias sujeitas a tributacdo entradas no estabelecimento sem o devido registro na escrita
fiscal. Consta, ainda, que o contribuinte regularmente intimado, deixou de apresentar o registro
fiscal das mercadorias adquiridas junto ao fornecedor Balaska Equipamentos Industria e
Comércio Ltda, nos meses de janeiro a outubro de 2008, conforme demonstrativo as fls. 958 a 969.

INFRACAO 22 - Deu entrada no estabelecimento de mercadorias nao tributdveis sem o devido
registro na escrita fiscal. Multa no valor de R$ 9.375,88.

INFRACAO 23 — Recolheu a menor ICMS, no valor de R$1.995,64, devido pelas importacdes de
mercadorias do exterior, em razdo de erro na determinagao da base de célculo, quer pela falta de
inclusdo das despesas aduaneiras incorridas até o desembaraco, quer pela utilizacdo da taxa
cambial.

Em sua defesa, as fls. 1.636 a 1.663 dos autos, o sujeito passivo esclarece que a producdo industrial
do estabelecimento, na ocasido dos fatos geradores em exigéncia, se dedicava, essencialmente, a
producdo de insumos para serem usados na fabricacdo de inseticidas e agrotoxicos.

Destaca que procedera ao pagamento dos valores exigidos nas infragdes 1 a9, 14 a 20, 22 e 23 do
lancamento de oficio, o que realiza conforme documentos as fls. 1.737 a 1.742 e 2.368 a 2.385 dos
autos. Assim, pede a extin¢do das mesmas pelo pagamento, nos termos do art. 156, I, do CTN.

Em seguida, aduz que o crédito tributdrio estd parcialmente extinto pela decadéncia em relacdo ao
periodo de janeiro a junho de 2008, nos termos do art. 156, V, do CTN, haja vista que o ICMS ¢é
tributo sujeito ao lancamento por homologagdo e cabe ao Fisco averiguar o procedimento adotado
pelo contribuinte, no prazo de cinco anos a contar do fato gerador do tributo, sob pena de extingao
do crédito tributario, nos termos do § 4° do art. 150 do CTN. Cita doutrina.

Em relacdo as infracdes 10, 11, 12, 13 e 21 apresenta impugnagdo, do que passa a tratar no mesmo
tépico as infracdes 10 a 13, j4 que todas, segundo o defendente, se referem as suposto
aproveitamento indevido do crédito de ICMS referente a aquisi¢do de materiais intermedidrios,
insumos de producdo, caracterizados como ‘“material para uso e consumo do estabelecimento”.

Inicialmente invoca o principio da nao-cumulatividade do ICMS para compensacdo do crédito
fiscal cobrado nas operacdes anteriores, assegurado no art. 155, 11, § 2°, da Constitui¢cdo Federal.
Assim, nessa sistemadtica, segundo o recorrente, verifica-se que os insumos que integram o
processo produtivo geram direito de crédito, atendendo, com isso, a tal principio, em que pese a
limitag¢do temporal estabelecida pela no art. 20 da Lei Complementar n°® 87/96.

Faz consideragdes sobre insumos de que, além da matéria-prima, os produtos intermedidrios, assim
entendidos como aqueles que se integram ou se consomem no processo produtivo em razdo deste
ou, ainda, embora nao fazendo parte do produto final acabado, se desgastam no correr do processo
produtivo, consumindo-se lentamente e, logo, ddo direito ao creditamento do imposto, os quais
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diferem dos bens de uso e consumo, visto que estes sdo definidos como ‘““as mercadorias utilizadas
pelo contribuinte em seu estabelecimento, na manuten¢do, conservacao ou substituicao de outras,
sem nenhuma participa¢ao no processo de industrializagdo ou comercializacdo do adquirente.”,
do que destaca a crucial diferenca entre os insumos e os bens de uso e consumo.

Diz que, enquanto os insumos tém participacao ativa no processo produtivo, seja diretamente, como
ocorre no caso das matérias-primas e dos produtos intermedidrios que se integram ou se consomem
no processo produtivo, seja indiretamente, nos casos de consumo dos materiais intermedidrios em
funcdo do processo produtivo, na hipétese de desgaste de pegas, materiais e equipamentos que
fazem parte da cadeia produtiva; os bens de uso e consumo, por sua vez, ndo tem participagao
alguma no processo produtivo, em geral, se destinam a manuten¢do, conservagao ou substitui¢ao
do maquinério e das dependéncias que compdem o ativo fixo do contribuinte. Cita legislacao,
doutrina e julgados.

No caso concreto, as mercadorias cujos créditos foram glosados sdo (i) dcido cloridrico (HCl) —
item 10, (i1) Nitrogé€nio — item 11, e (iii) produtos adquiridos da empresa NALCO — itens 12 e 13 do
auto de infracdo. Diz o defendente que, pela simples descri¢dao desses produtos, verifica-se que se
tratam de bens de producdo, e por essa razao, para que a glosa do crédito fosse legitima, no
minimo, deveria ter a fiscalizacdo, previamente, se preocupado em entender o processo industrial
do estabelecimento da impugnante, para que pudesse, entdo, justificar a destinacdo de cada um
dos produtos cujos créditos foram glosados. Aduz que bastaria uma andlise um pouco mais
cuidadosa da sua producdo para facilmente se concluir que esses produtos s@o insumos usados no
processo produtivo.

Afirma que sequer € possivel ter conhecimento da natureza do produto adquirido do fornecedor
Nalco Latin America (“NALCO”), pois a Unica informacdo que se tem é a de que, no entendimento
da fiscalizagdo, todos os produtos adquiridos desse fornecedor também seriam destinados a uso e
consumo do estabelecimento da impugnante. Defende que para que pudesse minimamente se
defender de forma objetiva em face da acusacgdo fiscal, deveria a fiscalizacdo ter esclarecido a
forma de utilizacdo desses produtos pelo estabelecimento e a razdo pela qual, de acordo com a
destinacdo dada a esses produtos, eles deveriam ser considerados “material de uso e consumo”.
Frisa que, no curso da fiscalizacdo, foi intimada a prestar esclarecimentos sobre a utilizacdo dos
produtos adquiridos, ocasido em que apresentou, inclusive, laudos técnicos elaborados por
engenheiros especializados no processo de produg¢do da impugnante, cujos esclarecimentos
foram desconsiderados. Assim, passa a demonstrar que tais produtos geram direito ao crédito:

1°) Acido Cloridrico - HCL. Solu¢do aquosa, 4cida, e normalmente utilizada como reagente
quimico. E um dos 4cidos que se ioniza em solucdo aquosa, por isso também ¢ utilizado para
neutralizar o efeito de residuos cdusticos contaminantes da produ¢do. Diz que no seu processo
produtivo, as reacdes quimicas que culminam no produto final resultam também em sobras de
dgua com propriedades cdusticas que devem ser neutralizadas para que possam ser, em seguida,
descartadas. Essa neutralizacdo € necessdria para evitar que a eliminacdo da dgua contamine o
ambiente. Conclui que, assim, se trata de produto que, muito embora nao integre o produto final
fabricado, € consumido no processo de industrializagdo como material intermedidrio essencial a
producdo, uma vez que sem ele ndo poderia efetuar o escoamento dos residuos, por possuirem
agentes contaminantes, o que inviabilizaria toda a produgao.

2°) O Nitrogénio tem mais de uma func¢ao no ciclo de produgao, sendo produto utilizado: (i) como
energia auxiliar na transferéncia de fluidos; (ii) para controle e estabiliza¢do da planta, a fim de
manter a seguranga do processo; (ii1) para limpeza e preparacao de equipamentos.

Como agente auxiliar de energia, o nitrogénio colabora para transferéncia de fluidos da produgao
nos tanques através de mecanismo de diferencial de pressdo, ou seja, justamente porque o
Nitrogénio tem a propriedade de controlar a pressdo dentro do equipamento, ele atua também
como auxiliar de energia no transporte de fluidos dentro das maquinas.
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Além disso, na qualidade de agente estabilizador e controlador da planta, o nitrogénio tem a
funcdo de controlar a pressdo interna dos tanques, evitando a formagdo de atmosfera explosiva
dentro dos equipamentos, o que mantém a seguranga do processo industrial, ao indicar e registrar
eventuais falhas do controle da pressao de distribui¢do e compressdo das maquinas.

Por fim, o nitrogénio também ¢ usado para limpeza e preparacdo de equipamentos, evitando-se a
manutencao de residuos em tanques e vasos que possam contaminar o produto final.

3°) Em relacdo aos produtos adquiridos do fornecedor NALCO, a defendente esclarece que em todo
seu processo industrial, sobretudo em razio dos elementos quimicos que compdem a produgao,
resulta na formacao de energia térmica que também deve ser descartada com seguranga. Por essa
razdo, utiliza os servigos de empresa especializada (NALCO), situada no Estado de Sdo Paulo, para
eliminacdo de toda energia térmica resultante do processo produtivo e ndo mais necessaria.

Diz que o NALCO também lhe fornece todos os insumos necessdrios a refrigeracdo. Assim, além
de adquirir a 4gua de refrigeracdo para desaquecimento do sistema, também adiciona a essa dgua
outros produtos quimicos, como Nalspese, 3D Trasar e Dina-Zinc, adquiridos da NALCO.

Esclarece que aretirada dessa energia térmica ocorre através da inser¢do de uma corrente continua
de dgua fria em um sistema fechado de dgua de refrigeracdo. J4 a adicdo desses produtos quimicos
adguaderefrigeracio assegura a pureza da dgua, evitando que, durante o processo de refrigeracao,
se prolifere lodo ou material organico que prejudiquem o processo.

Conclui que todos os produtos adquiridos se consomem integralmente ou vao se desgastando ao
longo do processo de industrializagdo, em razdo de sua participacdo direta na producdo dos
defensivos agricolas e que tais produtos sao imprescindiveis ao processo de industrializagdao das
mercadorias comercializadas, pois sem eles, conforme descrito anteriormente, poderd haver
explosdo (por isso o nitrogénio € essencial), despejo de dgua contaminada nos efluentes (por isso
o 4cido cloridrico € essencial), além de problemas com aquecimento do sistema e de equipamentos
gerado pela energia térmica resultante da produgio (por isso a Agua Refrigerada é essencial),
logo sdo insumos e geram direito ao crédito, o que torna legitima a apropriacdo dos créditos
utilizados pela impugnante, sendo, portanto, improcedente este item do langamento.

Quanto a infracao 21, diz que a multa acessoria é em razdo da suposta falta de escrituracdo de notas
fiscais de entrada nas aquisi¢cdes de mercadorias junto ao fornecedor Balaska Equipamentos Ind.
e Com. Ltda. Afirma o defendente que tais produtos ndo foram adquiridos pelo estabelecimento
autuado, mas sim, pelos seus estabelecimentos situados no Estado de Sdo Paulo, do que anexa
planilha e documentos fiscais, as fls. 1.642 e 1743 a 1.757 dos autos, a titulo de exemplo. Destaca que
tais documentos fiscais foram registrados nos estabelecimentos os quais se destinaram, conforme
documentos as fls. 1.758 a 1.771 dos autos. Salienta que, dado o volume de notas fiscais objeto da
autuacdo, € invidvel a impugnante comprovar nota a nota que todas tinham como destinatdrios
outros estabelecimentos, que nio o estabelecimento autuado, e mais, que cada uma dessas notas
foi devidamente registrada nos livros registros de entrada dos respectivos estabelecimentos.

Por fim, aduz a ilegalidade da aplicacdo da multa de 60%, por entender ser de carater confiscatdrio,
conforme consagrado no art. 150, IV, da Constituicdo Federal, para, em seguida, requerer a
extin¢do das infra¢des pagas, nos termos do art. 156, 1, do CTN, e o cancelamento das infragdes 10,
11,12, 13 e 21, seja em virtude dos vicios de nulidade, seja em virtude da sua improcedéncia.

Os autuantes ao prestarem a informacao fiscal, as fls. 1.791 a 1.795 dos autos, salientam que, em
relac@o as infragdes 10, 11 e 12, relativas ao crédito indevido nas aquisi¢des de materiais para uso
e consumo do estabelecimento (HCL, Nitrogénio e Nalco), dizem anexar resposta a consulta,
realizada a empresa fiscalizada, sobre a utilizagdo de produtos adquiridos (fls. 77, 78, 499, 560 e
585) e artigo sobre efluentes industriais (fls. 493 a 498), do que destaca que, da leitura da folha 493
dos autos, verifica-se que “efluente liquido industrial é o despejo liquido proveniente do
estabelecimento industrial, compreendendo emanagdes de processo industrial, dguas de
refrigeracdo poluidas, dguas pluviais poluidas e esgoto doméstico”.
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Aduz, ainda, conforme laudo de caracterizacdo, fornecido pela BASF, a fl. 499 dos autos, o Acido
Cloridrico era utilizado como neutralizante de todo o efluente liquido orginico da empresa
(ajuste do ph do efluente). Assim, os autuantes defendem que tal produto é utilizado no momento
posterior ao processo de industrializagdo, ndo fazendo jus ao crédito pretendido pelo
contribuinte.

Ainda conforme o laudo, as fls. 560 a 564, quando trata do Nitrogénio, existe a descri¢do da sua
utilizacdo para “inertizacdo” de vasos e colunas, assim como para descontaminacdo de tanques,
vasos, tubulagdes e equipamentos. Afirmam que tal descri¢do incompatibiliza o produto
nitrogénio com a utilizagdo do crédito fiscal, nos termos do art. 93 do RICMS/97.

De acordo com outro laudo de caracterizagdo da BASF, a fl. 585 dos autos, quando trata de
utiliza¢do de Nalsperse, 3Dtrasar e Dina-Zinc, produtos da Nalco adquiridos fora do Estado, uma
vez encerrado o processo produtivo, uma corrente de dgua fria era adicionada a um sistema
fechado. Essa dgua injetada, para ndo criar lodo e material sélido organico, era tratada
quimicamente com a adicdo dos produtos da Nalco citados. Assim, os autuantes afirmam que,
novamente constata-se total impropriedade na classificacdo de tais produtos como insumos e,
consequentemente, no aproveitamento do crédito pretendido pela autuada.

Refutam a alegacdo acerca do principio da ndo-cumulatividade do ICMS em razao do exercicio de
sua atividade vinculada, o que € obrigado a dar cumprimento a legislacao estadual sobre a matéria,

como também por fugir a sua competéncia, assim como a do CONSEF, a discussdo sobre a
legalidade da legislacao.

Quanto ao questionamento do apelante sobre o critério da fiscalizacdo entender que o HCL e
Nitrogénio sao destinados a uso e consumo, aduzem os autuantes que foi com base na resposta a
consultarealizada pela autuada sobre a utilizaciao de produtos adquiridos (fls. 77, 78, 499, 560 e 585).

Assim, ante a inexisténcia de elemento impeditivo, modificativo ou extintivo das infragdes 10, 11
e 12, os autuantes mantém todos os seus termos e valores.

N

Em relacdo a infracdo 13, decorrente da exigéncia de diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais nas aquisi¢des de mercadorias adquiridas de outras unidades da Federacdo e
destinadas a consumo do estabelecimento, em razio dos produtos Nalco, os autuantes dizem que,
uma vez constatada a utiliza¢do dos materiais adquiridos em outro Estado para uso e consumo da
empresa, autoriza a cobranga da diferenca de aliquota, inclusive do transporte, conforme
levantamento as fls. 565 e 566 dos autos. Assim, mantém a infra¢do 13 em todos os seus valores.

Por fim, inerente a infracdo 21, os autuantes acatam as notas fiscais apresentadas pelo defendente
e refaz o levantamento fiscal, reduzindo os valores exigidos de R$ 110.009,55 para R$ 108.659,18,
conforme fls. 1.796 a 1.808 dos autos.

Intimado a tomar ciéncia da informagdo fiscal o autuado, as fls. 1.813 a 1.815 dos autos, se
manifesta reiterando suas razdes de defesa relativas as infracdes 10, 11 e 12, como também que
sejam homologados os recolhimentos relativos as infragdes reconhecidas e pagas.

Quanto a infracdo 21, diz que demonstrou que a aquisicdo dos produtos ndo foi feita pelo
estabelecimento autuado, mas, sim, pelos seus diversos estabelecimentos localizados no Estado
de Sdo Paulo, conforme colacionou, por amostragem, algumas notas fiscais e livros Registros de
Entrada pertencentes a cada um dos estabelecimentos paulistanos destinatdrios das mercadorias,
de forma a provar que a acusagdo fiscal estd totalmente equivocada, fato este reconhecido pelos
autuantes, contudo apenas em relagdo as notas fiscais apresentadas, deixando de reconhecerem
que a prova por amostragem, neste caso, seria suficiente para afastar integralmente a acusacao.
Anexa a outra parte das notas fiscais, as fls. 1.816 a 2.333 dos autos, a fim de demonstrar que a
exigéncia deve ser totalmente afastada.

Os autuantes, em nova informacao fiscal, as fls. 2.341 a 2.346 dos autos, em relagc@o as infragcdes
10, 11, 12 e 13, reiteram suas razdes anteriores. Quanto a infrag¢do 21, salientam que o argumento
do contribuinte de que a quantidade de notas fiscais dificultava sua apresentacdo, ja havia sido
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usado anteriormente, do que cita o art. 143 do RPAF/BA. Por fim, acatam as notas fiscais
apresentadas e produzem novo levantamento fiscal, as fls. 2.347 a 2.349 dos autos, reduzindo o
valor original da multa de R$110.009,55 para R$14.430,59.

Em nova manifestacdo, as fls. 2.357 a 2.361 dos autos, o sujeito passivo reitera que a aquisi¢ao de
produtos da Balaska ndo foi feita pelo estabelecimento autuado, mas, sim, pelos estabelecimentos
paulistas, destinatarios das mercadorias, tendo apresentado, apds exaustivo trabalho de localizagao
de documentos, 90% das notas fiscais objeto da acusacdo, o que levou aos autuantes a reduzirem
amulta aplicada de R$ 110.009,55 para R$ 14.430,59, tdo somente porque a impugnante ndo localizou
todas as notas fiscais do periodo. Diz que o fato de ter apresentado 90% das notas fiscais ja indica
a fragilidade da imputacdo, o que afasta a presuncdo da acusagdo fiscal, pois todo o cendrio indica
que as notas fiscais que nao foram apresentadas (10%) também sao referentes a operagdes com
outros Estados, ndo envolvendo o Estado da Bahia. Pede o cancelamento da infracao.

Por fim, ratifica suas razdes anteriores relativas as infracdes 10 a 13 do langamento de oficio.

Os autuantes, as fls. 2.364 e 2.365 dos autos, aduzem que, em relac@o a infracdo 21, o contribuinte
afirma que ndo localizou todas as notas fiscais do periodo e que existem notas fiscais que ndao foram
apresentadas. Assim, concluem que subsistem as razdes que ensejaram a lavratura da dita infracao.
Portanto, ante a auséncia de fato ou fundamento de direito novos, impeditivos, modificativos ou
extintivos da referida infracdo, rogam que ela seja julgada parcialmente procedente.

As fls. 2.387 a 2.398 dos autos, o autuado apresenta manifestaciio e anexa novos documentos de n°
513300, 540770 e 541205 de forma a reforcar o quanto ja aduzido de que as poucas notas fiscais que
até o momento ndo foram localizadas, também sdo referentes a operagdes com outros Estados, ndo
envolvendo, portanto, o Estado da Bahia, o que deve conduzir ao cancelamento integral deste item.

Por decisao desta 2* JJF, em busca da verdade material, o PAF foi encaminhado aos autuantes para se
manifestarem sobre os documentos fiscais apresentados pelo autuado e sua alegagdo, relativa a
infracdo 21, de que as notas fiscais nao localizadas também foram destinadas para outros Estados.
Também foi solicitado aos autuantes que apresentassem os documentos fiscais que fundamentam
o valor remanescente da acusacao, objeto da infragao 21.

Em atendimento a diligéncia solicitada, os autuantes excluem do valor remanescente de R$ 14.430,59
as notas fiscais de n° 513300, 540770 e 541205, apresentando novo levantamento, as fls. 2.405 a 2.404
dos autos, com a multa no valor de R$ 14.059,87. Por fim, Aduzem que em direito tributario, ocorre
a inversao do 6nus da prova e que a autuacgdo fiscal goza de presun¢do de legitimidade, como no
caso especifico desta infracdo 21, conforme consta da autuacdo, cuja permuta de informagao é
autorizada pelos artigos 37, XXII, da Constitui¢cao Federal, combinado com o art. 199 do CTN.

Instada a se manifestar sobre o resultado da diligéncia, o contribuinte, as fls. 2.411 a 2.414 dos
autos, reitera que a aquisi¢ao dos produtos da Balaska nao foi feita pelo estabelecimento autuado,
situado na Bahia, mas, sim, por estabelecimentos filiais situados no Estado de Sao Paulo,
conforme ja comprovou, reduzindo o valor da multa de R$ 110.009,55 para apenas R$ 14.059,87,
cujo valor remanescente decorre apenas por nao ter localizado todas as notas fiscais do periodo.

Destaca que, diferentemente do que sustentam os prepostos fiscais, a inversao do 6nus da prova nao
¢ absoluta e que a presuncdo de legitimidade dos atos fazendarios pode ser relativizada sempre
que o contribuinte trouxer elementos e indicios de que a acusacdo que lhe € imputada nio procede.
Aduz que, no caso concreto, trouxe aos autos mais de que simples indicios, visto que comprovou
documentalmente que quase a totalidade do item 21 refere-se a operagdes de aquisi¢do de produtos
realizadas por seus estabelecimentos em Sdo Paulo e ndo na Bahia. Assim, se a documentacdo
apresentada afasta a presuncao fiscal, todo o cendrio indica que as notas fiscais que nao foram
apresentadas (menos de 10% do total) também sdo referentes a operagcdes com outros Estados.
Assim, requer que, considerando a apresentacdo de quase a totalidade dos documentos fiscais
que comprovam que as operagoes foram praticadas pelos estabelecimentos situados no Estado de
Sao Paulo, sejam cancelados os débitos remanescentes relacionados ao item 21 do Auto de Infracao.
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Em nova informagdo fiscal, as fls. 2.417 a 2.419 dos autos, os autuantes mantém os termos
anteriores da diligéncia fiscal.

vVOTO

O lancamento de oficio, ora em andlise, imputa ao sujeito passivo o cometimento de vinte e trés
infragdes, com o débito exigido no montante de R$ 578.995,00, sendo que a lide se restringe apenas
asde n° 10 a 13 e 21, visto que as demais foram reconhecidas e pagas pelo sujeito passivo, conforme
documentos apensados as fls. fls. 1.737 a 1.742 e 2.368 a 2.385 dos autos, cujas quantias serao
homologadas quando do acerto final pelo sujeito passivo do crédito tributdrio. Assim, considero
extintos os créditos tributdrios correspondentes as infracdes objeto de recolhimento pelo autuado,
declarando procedentes as infracdes 1 a9, 14 a 20, 22 e 23 do Auto de Infracao.

Preliminarmente, com excecdo da infracdo 21, de cuja andlise farei quando do mérito, verifico
que o Auto de Infracdo preenche todas as formalidades legais previstas, ndo ensejando em
qualquer violacdo ao devido processo legal e a ampla defesa do contribuinte.

Em seguida, rejeito a preliminar de decadéncia relativa aos créditos exigidos no periodo de janeiro a
junho de 2008, uma vez que, com fundamento na previsao legal contida no § 4° do artigo 150 do CTN,
o qual dispde que “Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador...”, a legislacio pertinente no Estado da Bahia, insita no § 1° do art.
28 da Lei. n. 3.956/81 (Cddigo Tributario do Estado da Bahia), fixou o primeiro dia do exercicio
seguinte ao da ocorréncia da hipétese tributdria de incidéncia como o momento a partir do qual
se iniciaria a contagem do prazo decadencial para constituicdo do respectivo crédito tributdrio.

Ha de se ressaltar que cabe a autoridade julgadora cumprir a legislagcao baiana, até 0 momento em
que hajapropostado Secretario da Fazenda de modificacao ou revogagao da lei ou ato considerado
ilegal. Como na lavratura do Auto de Infracdo, em 28.06.2013, ndo havia operado a decadéncia do
direito de a Fazenda Estadual constituir o crédito tributério relativo aos aludidos fatos geradores.

Ademais, devo ressaltar que, embora o § 4° do artigo 150 do CTN estabeleca que o prazo decadencial,
em relacdo aos tributos sujeitos ao lancamento por homologacdo, deva ser contado a partir da
ocorréncia do fato gerador, parte da doutrina tem entendido que tal prazo estd relacionado com o
imposto que foi efetivamente antecipado pelo contribuinte e oferecido a Fazenda Publica, o qual,
apo6s decorridos cinco anos previstos legalmente, € aceito pelo sujeito ativo da relacdo tributaria.

Porém, ndo se pode falar em “tributos sujeitos ao lancamento por homologa¢do” quando ndo hi
oferecimento a tributagdo, pois, no caso concreto, conforme consta da acusacao fiscal, o contribuinte
utilizou-se indevidamente de créditos fiscais de materiais de uso e consumo do estabelecimento
(infragcdes 10 a 12), deixou de recolher ICMS decorrente de diferencas de aliquotas nas aquisicoes
interestaduais de materiais destinados a uso e consumo do estabelecimento (infracdo 13) e foi
penalizado com multa por descumprimento de obrigacdo acessdria (infragdo 21). Assim, nestes
casos, nao ha o pagamento antecipado, logo, o prazo para contagem da decadéncia deve ser o
previsto no art. 173, I, do CTN e em conformidade com o previsto na legislacdo baiana. Logo,
também por este contexto, no presente caso, a constitui¢ao do crédito tributario se deu dentro do
prazo final de até 31/12/2013, visto que o lancamento de oficio ocorreu em 28/06/2013.

Em relagdo ao principio da ndo-cumulatividade do ICMS para compensacao do crédito fiscal cobrado
nas operagOes anteriores, assegurado no art. 155, 11, § 2°, da Constituicdo Federal, hd de se ressaltar
que tal principio s6 € valido dentro das hipéteses legais para uso do crédito fiscal, cuja lei
especifica, em seu art. 33, I, da LC 87/96, alterada pela LC 138/10, determina o direito de crédito das
mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento a partir de 1° de janeiro de 2020.
Ademais, nos termos do art. 167, 1, do RPAF, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, ndo se incluem na
competéncia dos érgaos julgadores a declaracao de inconstitucionalidade.

Por fim, quanto a alegacdo da ilegalidade da aplicacdo da multa de 60%, por entender ser de
carater confiscatdrio, deixo de analisar o cardter da sua constitucionalidade, conforme ja abordado,
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ressaltando apenas que tal penalidade € a legalmente prevista aos casos em anélise, conforme
previsto no art. 42, incisos II, “f”, e VII, “a”, da Lei n°® 7.014/96.

No mérito, no que tange a infrac¢do 10, 11, 12 e 13, as quais decorrem respectivamente da utilizagao
indevida de crédito fiscal de acido cloridrico (HCI), nitrogénio e produtos Nalco (Nalsperse 7308 e
3DT 187), além da subsequente exigéncia do ICMS da diferenca de aliquotas sobre os produtos Nalco,
adquiridos fora do Estado, o préprio defendente traz aos autos a aplicagdo de tais produtos, sendo:

O primeiro (HCL) para neutralizar o efeito de residuos causticos contaminantes da produgdo;

O segundo (nitrogé€nio) para auxiliar a transferéncia de fluidos da produc@o nos tanques através
de mecanismo de diferencial de pressdao, como também para controle e estabilizacdo da planta, a
fim de manter a segurancga do processo e para limpeza e preparacao de equipamentos;

E o terceiro (produtos Nalco) - Nalsperse 7308 e 3DT 187 — insumos necessdrios a refrigeracao, pois
além de adquirir a 4gua de refrigeracdo para desaquecimento do sistema, também adiciona a essa
dgua outros produtos quimicos, como Nalsperse, 3D Trasar e Dina-Zinc, adquiridos da NALCO,
para assegurar a pureza da dgua, evitando que, durante o processo de refrigeracdo, se prolifere
lodo ou material organico que prejudiquem o processo.

E necessdrio que se saliente que, tanto os materiais de consumo como os produtos intermediarios,
sao “consumidos” pelo estabelecimento industrial, porém o que importa para a sua caracterizagao
legal é onde o consumo acontece: se 0 bem € consumido em fun¢do e como resultado de sua
participacdo direta no processo de fabricacdo do produto da empresa, entdo ha que se denomina-
lo de produto intermediario. Caso contrério, deve ser definido como material de consumo.

Portanto, no caso concreto, tais materiais nao se integram ao produto fabricado pelo sujeito passivo
e se consomem apds o processo produtivo, de modo a recuperar os danos e residuos contaminadores
da producdo ou de se proceder a limpeza, preparacao e aumentar a vida ttil dos equipamentos
produtivos, ndo estando vinculados diretamente e simultaneamente a este processo produtivo.

Assim, tais produtos se classificam como materiais de uso e consumo do estabelecimento, sendo
devida a glosa do crédito fiscal e a exigéncia do diferencial de aliquota, visto que nesta condicao
ndo € permitida a utiliza¢do do crédito fiscal, consoante art. 33, I, da LC 87/96 que prevé o direito
de crédito das mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento a partir de 1° de
janeiro de 2020. Portanto, subsistem as exigéncias relativas as infra¢des 10 a 13 do Auto de Infragao.

Quanto a infracdo 21, na qual se exige a multa de 10% sobre o valor comercial das mercadorias
sujeitas a tributagdo, entradas no estabelecimento sem o devido registro na escrita fiscal, no valor
de R$110.009,55, conforme demonstrativo as fls. 958 a 969 dos autos, o defendente comprovou
documentalmente que 87,22% se trata de notas fiscais emitidas pelo fornecedor Balaska Equipe
Indistria e Comércio Ltda., que ndo se destinaram ao estabelecimento autuado.

Quanto aos 12,78% da multa aplicada, correspondente ao valor remanescente de R$ 14.059,83, em que pese
o defendente ndo ter logrado comprovar, através dos documentos fiscais, que as mercadorias
foram direcionadas para outro estabelecimento diverso do autuado, vislumbro que caberia ao
fisco apresentar os documentos fiscais que provassem as efetivas operacdes com os dados
cadastrais do estabelecimento autuado, de forma a fundamentar e caracterizar a acusagao fiscal
de que o contribuinte deu entrada sem o devido registro na escrita fiscal destas notas fiscais, de
modo a proporcionar o direito de defesa do autuado.

Diante de tais consideragdes, acolho a prova por amostragem significativa trazida aos autos pelo
defendente, por entender suficiente para afastar integralmente a acusacdo, diante da seguinte
alegacao de defesa:

“Sim, pois se da documentacdo apresentada pela Impugnante, todas as notas fiscais afastam a
presuncdo do Auto de Infracdo, todo o cendrio estd aindicar que as notas fiscais que ndo foram
apresentadas (apenas 10% do montante total) também sdo referentes operagbes com outros
Estados, ndo envolvendo, portanto, o Estado da Bahia.”
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Assim, a infracdo 21 € insubsistente.

Do exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracdo, no montante de R$ 468.985.,45,
apos exclusdo do valor relativo a infracao 21, devendo-se homologar os valores recolhidos.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 207090.0004/13-6, lavrado
contra BASF SA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor
total de R$ 373.244,83, acrescido das multas de 60% sobre R$285.596,37 € de 70% sobre R$87.648,46,
previstas no art. 42, 11, “a”, “e” e “f”’; I, e VII, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais, além
das multas por descumprimento de obrigacdo acesséria valor total de R$95.740,62, previstas no
art. 42, IX e XI, da mesma Lei, e dos acréscimos moratorios estabelecidos na Lei 9.837/05, devendo
ser homologado os valores recolhidos.

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

Sala das Sessdes do CONSEF, 29 de julho de 2014.
FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE/RELATOR

JOSE CARLOS BACELAR - JULGADOR

LUIZ ALBERTO AMARAL OLIVEIRA - JULGADOR
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