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EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. OPERACOES INTERESTADUAIS EFETUADAS
COM BASE DE CALCULO SUPERIOR A LEGALMENTE

PREVISTA. Para fins de utilizacdo de créditos fiscais,
nas transferéncias interestaduais entre estabelecimentos
da mesma empresa, deverd ser adotado como valor da
base de calculo o custo de produgdo, conforme definido
na legislacdo do imposto: custo da matéria-prima,
material secundario, mio de obra e acondicionamento.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Vencido o voto do relator. Decisdo por maioria.

RELATORIO

Trata-se de um Recurso Voluntério contra Decisdo proferida pela 3* JJF — Junta de Julgamento
Fiscal em 02/04/2014 que julgou, por unanimidade, Procedente Auto de Infracdo em epigrafe,
lavrado em 10/12/2013, com o objetivo de exigir da oro recorrente crédito tributdrio, no valor
histérico de R$2.376.005,16 (dois milhdes trezentos e setenta e seis mil cinco reais e dezesseis
centavos) em decorréncia do cometimento de 01 (uma) infracdo.

Infracdo 01. RV — Utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, nas operagdes interestaduais com base de
cdlculo fixada pela unidade federada de origem superior a estabelecida em lei complementar, convénios e
protocolo, nos meses de marco a dezembro de 2009.

O autuado apresentou impugnacdo ao Auto de Infracdo (fls. 102/116), em que suscitou
preliminares de nulidade, bem como atacou o mérito do langcamento e requereu a producdo de
diligéncia.

A autuante apresentou sua informacao fiscal (fls. 162/214), em que sustentou a total procedéncia
de sua autuacao.

As fls. 219, o autuado requereu a juntada dos laudos técnicos de fls. 221/567, para comprovar o
consumo de energia elétrica no processo industrial dos estabelecimentos fornecedores.

A instrucdo foi concluida e os autos remetidos a apreciacdo pela 3* JIF que entendeu por bem,
julgar, por unanimidade, procedente o Auto de Infracdo, o que fez nos seguintes termos:

VOoTO

O presente Auto de Infracdo trata da exigéncia de ICMS, pela utilizacdo indevida de crédito fiscal, nas
operagées interestaduais com base de cdlculo fixada pela unidade federada de origem, superior a estabelecida
em lei complementar, convénios ou protocolo, nos meses de marco a dezembro de 2009.

De acordo com a descrigdo dos fatos, foi efetuado estorno de crédito de ICMS na forma da LC 87/96, em virtude
de a base de cdlculo do imposto nas operagées de transferéncia de produtos industrializados para filiais
localizadas neste Estado, ser maior que a prevista na mencionada LC (art. 13, § 4° Inciso IlI). Foram
expurgadas as seguintes rubricas: energia elétrica, depreciacdo, outros custos (manutengdo, por ex.), outras
despesas (material de limpeza, por ex), por ndo serem parte integrante nem de matéria prima; nem de mdo-de-
obra; nem de material secunddrio; tampouco acondicionamento. Para a corregdo dessa situacdo, foram
elaborados demonstrativos, tanto em meio fisico quanto em meio eletronico.

De acordo com o art. 155, § 2°, XII, “i” da Constituicdo Federal, cabe a lei complementar fixar a base de
cdlculo do ICMS, de modo que o montante do imposto a integre. Neste caso, a Constituicdo Federal atribui a lei
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complementar o papel importante na apuragdo dos valores do ICMS, estando previsto no art. 13, § 4°, da Lei
Complementar 87/96:

Art. 13. A base de cdlculo do imposto é:

[...]
§ 4° Na saida de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo
titular, a base de cdlculo do imposto é:

I - o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria;

II - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material
secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento,

III - tratando-se de mercadorias ndo industrializadas, o seu pregco corrente no mercado atacadista do
estabelecimento remetente.

Como se trata de crédito fiscal relativo as operagées interestaduais envolvendo produtos industrializados,
transferidos para filiais localizadas neste Estado, aplica-se o disposto no art. 13, §4° inciso Il da Lei
Complementar 87/96, acima reproduzido. Portanto, observo que o levantamento fiscal foi realizado no sentido
de apurar se a base de cdlculo estava de acordo com o estabelecido no citado art. 13, §4° inciso Il da Lei
Complementar 87/96, ou seja, o custo da mercadoria produzida, assim entendido como sendo estritamente a
soma do custo da matéria-prima, material secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento.

Ressalto, que a autuagdo foi efetuada com base na planilha de custo de produgdo apresentada pelo proprio
contribuinte, constando discriminadamente os itens do custo de produgdo. A partir desses dados, foi efetuado o
expurgo das parcelas: depreciacdo, outros custos (manutengdo, por ex), outras despesas (material de limpeza,
por ex), por ndo serem parte integrante nem de matéria prima; nem de mdo-de-obra; nem de material
secunddrio; tampouco acondicionamento, conforme descrigcdo dos fatos, constante deste Auto de Infracdo. Foi
elaborado o demonstrativo “Estorno de Crédito — Custo de Transferéncia”, fls. 14 a 25 ¢ CD a fl. 12,
encontrando-se o valor do crédito utilizado a mais pelo contribuinte.

Da andlise efetuada a partir do texto constitucional, passando pela Lei Complementar, que traca as linhas
gerais, compatibilizadas pelas diversas leis estaduais, em estrita obediéncia a unidade e a coeréncia do
ordenamento juridico nacional, entendo que a base de cdlculo das operagdes de saidas de mercadorias por
transferéncias estd disposta no art. 13, § 4°, da LC 87/96, cujo teor é reproduzido no Estado da Bahia através
do art. 17, § 8°, inciso Il da Lei n°. 7.014/96:

Art. 17. A base de cdlculo do imposto é:

§ 8° Na saida de mercadoria para estabelecimento pertencente ao mesmo titular localizado em outra
unidade da Federacdo a base de cdlculo do imposto é:

II - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material
secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento,

Observo que ao apurar a base de cdlculo referente as transferéncias de forma ndo prevista na Lei
Complementar 87/96, o autuado assumiu a responsabilidade pelo imposto e o conseqiiente énus financeiro,
ainda que tenha agido em cumprimento a orientagcdo da legislagcdo do Estado de origem, tendo em vista que a
concepgdo de que nas transferéncias interestaduais os custos da mercadoria produzida devem ser considerados
como expressamente definidos no art. 13, §4°, II, da LC 87/96, sendo este o entendimento pacificado em
reiteradas decisoes deste CONSEF.

Em sua impugnagdo, o autuado alegou que a Fiscalizagdo aplicou a aliquota interna de 17% sobre a base de
cdlculo que entende correta, aplicando ainda, sobre o valor resultante a multa de 60%.

Tais esclarecimentos encontram-se na descricdo dos fatos, onde os autuantes informam que “a autuacdo foi
baseada na planilha de custo de produgdo apresentada pela propria empreso autuado, que o fez tanto em meio
fisico quanto em meio eletronico onde consta a discriminagdo dos itens dos custos de producdo, por codigo de
produto, quais sejam: a) matéria prima; b) materiais de embalagem; c) mdo de obra; d) depreciagcdo; e) outros
custos (manutengdo, por ex) f) outras despesas (material limpeza, por ex)”. Considerando a defini¢do da
correta base de cdlculo prevista no art. 13, § 4°, Il da LC 87/96, foram expurgadas as seguintes rubricas:
energia elétrica manutengdo, depreciagcdo, outros custos indiretos. Portanto, todas as informacées sobre os
componentes dos custos foram extraidas da planilha de custo fornecida pelo defendente, inexistindo motivo para
desconhecer tais rubricas.

O defendente alegou, ainda, que ao revés do sustentado pela Fiscalizagcdo, os componentes considerados em sua
estrutura de custo dos produtos recebidos por transferéncia estdo em conformidade com a legislacdo vigente
que regula tais operagdes. Afirma que a energia elétrica é considerada matéria prima quando empregada na
produgdo de uma nova espécie, pela transformagdo dela em outra, ou material secunddrio quando consumida
no processo fabril. o conceito de insumo transcende a simples rubrica “matéria-prima”, tendo em vista que sdo
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todos os materiais indispensdveis ao processo produtivo e que sdo empregados ou consumidos, direta ou
indiretamente, no respectivo processo.

Alegou violagdo ao principio da ndo cumulatividade do ICMS, e diz que a Lei Complementar 87/96 relaciona as
situagbes em que o contribuinte tem o direito de crédito para efeito de compensagdo em seus artigos 20 e 23, e
que ndo menciona em momento algum uma limitagdo ao direito ao crédito no montante integral do ICMS, como
pretende a fiscalizagdo.

Ressalto de que esta matéria jd foi objeto de algumas decisées deste CONSEF, a exemplo dos Acérdaos CJF N°
0383-11/10, 0436-12/11, 0231-12/12, 0081-13/13 e 082-13/13. Foi apresentada a conclusdo de que a base de
cdlculo nas transferéncias interestaduais de produtos fabricados pelo remetente deve se restringir ao custo da
mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material secunddrio, mdo-de-obra e
acondicionamento nos termos do art. 13, § 4°, I, da LC N° 87/96, ndo admitindo nenhum outro tipo de custo,
diante da interpretagdo literal do referido dispositivo.

Também foi apresentada a conclusdo de que “seja através da interpretacdo teleologica, seja através da
hermenéutica textual, que o conceito de custo industrial ndo pode admitir ampliagdo, sob pena, inclusive, de
ferir o pacto federativo, cldusula pétrea da nossa Constituigcdo, pois cada Estado fixaria na sua legislagcdo o
conceito de custo que lhe fosse mais conveniente e interessante para fins de aumentar a sua arrecadagdo
tributdria. Inaplicdvel, portanto ao Estado da Bahia o Parecer CAT 05/05, de Sdo Paulo.

A legislagdo ndo altera o conceito contdbil. Apenas para fins de fixa¢do da tributagdo na origem e no destino
das mercadorias, estabelece uma base de cdlculo prépria, no Estado de origem, albergando, tdo-somente,os
componentes previstos no art. 13, §4°, I, da LC 87/96, devendo os outros componentes do custo industrial
serem integrados nas operacoes subseqiientes, a se realizarem no Estado de destino das transferéncias, cabendo
a este o recebimento do imposto sobre estas parcelas”.

Constato que a exigéncia fiscal consubstanciada no presente Auto de Infracdo estd lastreada nos dispositivos
legais citados neste voto, encontrando-se em consondncia com os principios constitucionais, inclusive em
relagcdo a ndo-cumulatividade do ICMS. Assim, concluo pela subsisténcia da autuacdo, tendo em vista que foi
apurado que o estabelecimento remetente proporcionou ao destinatdrio (autuado) um crédito fiscal a ser
utilizado, maior do que o previsto na legislagcdo, o que constitui um crédito fiscal indevido de acordo com o
disposto no art. 93, §5°, 1 c/c art. 97, VIII do RICMS-BA/97.

No que diz respeito aos laudos técnicos carreados aos autos pelo impugnante, fls. 221 a 567, depois de
examinar o contelido e o teor desses Pareceres técnicos detalhando de forma contundente e especifica a
utilizagdo da energia elétrica no processo produtivo dos estabelecimentos fabris do autuado, observo que esse
aspecto ndo fora contestado em ponto algum da acusagdo fiscal que se estriba ndo auséncia de explicita de
previsdo legal para o acolhimento do pleito da defesa, ou seja, a energia elétrica consumida no processo
produtivo ndo foi elencada em quaisquer dos itens expressamente definidos pelo legislador complementar.

Rejeito o pedido de pericia, formulado pelo autuado, tendo em vista que os elementos jd constantes do processo
sdo suficientes para as conclusdes acerca da lide, além disso, tal providéncia é desnecessdria uma vez que
inexistem fatos nos autos para cuja comprovagcdo dependam de conhecimentos especializados de técnicos,
conforme previsto no art. 147, inciso II, alinea “a” e “b”, do RPAF/99.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

Como se pode inferir da leitura do voto acima reproduzido, a 3* JJF assim se posicionou em
relagc@o aos argumentos aduzidos pela entdo impugnante, oro recorrente:

a) Ressaltou inicialmente que a autuacdo fora efetuada com base na planilha de custos de
producdo apresentada pelo préprio contribuinte, a qual discriminou os itens dos custos de
producdo, bem como que a partir destes dados fora feito o expurgo das parcelas: depreciagao,
outros custos e outras despesas, por ndo serem partes integrantes nem da matéria prima, nem
da mio-de-obra, nem de matéria secundario ou de acondicionamento;

b) Observou que ao apurar a base de cdlculo referente as transferéncias de forma ndo previstas
na LC 87/96, o autuado assumiu a responsabilidade pelo imposto € o consequente Onus
financeiro, ainda que tenha agido em cumprimento a orientacdo da legislagdo do Estado de
origem. Afirmou ainda que é entendimento pacifico no CONSEF, que nas transferéncias
interestaduais os custos da mercadoria produzida devem ser considerados como
expressamente definidos no art. 13, §4°, da LC 87/96, cujo teor é reproduzido no Estado da
Bahia através do art. 17, §8°, 11, da Lei n°® 7.014/96;

¢) Argumentou que o CONSEF também ja firmara o entendimento de que a base de cdlculo nas
transferéncias interestaduais de produtos fabricados pelo remente deve se restringir ao custo
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da mercadoria produzida, assim entendida como a soma do custo da matéria-prima, material
secundario, mio-de-obra e acondicionamento, nos termos do art. 13, §4°, II, da LC 87/96, bem
como que a interpretacdo deste dispositivo deve ser feita em seu sentido literal, ndo se
admitindo nenhum outro tipo de custo;

d) Concluiu pela subsisténcia da autuacdo, tendo em vista que teria sido apurado que o
estabelecimento remetente teria proporcionado ao autuado um crédito fiscal a ser utilizado
maior do que o previsto na legislacdo, o que constituiria um crédito fiscal indevido, de acordo
com o art. 93, §5°, 11 ¢/c art.97, VIII, do RICMS-BA/97. Ressaltou que esta Decisdo encontra-se em
consonancia com o0s principios constitucionais, inclusive em relagdo a ndo-cumulatividade do
ICMS;

e) Em relacdo aos Laudos Técnicos acostados aos autos, apds analisar a fundo seu teor, chegou a
conclusdo de que o conteido dos mesmos, qual seja, a utilizagdo de energia elétrica, nao fora
contestado em nenhum momento da acusacao fiscal;

f) Por fim, rejeitou o pedido de producdo de diligéncia por entender que os elementos constantes
nos autos seriam suficientes para formar a conclusdo acerca da lide, bem como que
inexistiriam fatos que dependessem de conhecimento técnico especifico para sua
comprovacao.

Intimado acerca do resultado do julgamento o sujeito passivo interpds Recurso Voluntario (fls.
593/610) em relacdo a Decisdo da junta:

a) Arguiu que a JJF, ao indeferir o pedido de diligéncia cerceou seu direito a ampla defesa, além
de esvaziar por completo a busca pela verdade material, bem como, argumentou que ela se faz
necessdria, ja que os demonstrativos apresentados a Fiscalizacdo teriam sido interpretados de
maneira equivocada pelo i. Fiscal;

b) Afirmou que a Autoridade Fiscal fora traida pela forma como os elementos de custo utilizados
nas operagdes em questdo teriam sido indicadas na documentagao;

¢) Concordou com a autuante que a definicdo dos fatores de custo que compde a base tributdvel
do imposto seria taxativa, porém, por questdes gerenciais da proprio recorrente, os fatores de
custo previstos na Lei Complementar n° 87/96 encontravam-se com nomes diferentes, nao
obstante terem 0 mesmo conteido;

d) Argumentou que todos os custos direta e indiretamente relacionados aos produtos fabricados
deveriam ser considerados na quantificacdo do custo total, para fins de composicao da base de
cdlculo do ICMS, bem como que isso ndo significaria o reconhecimento de que tal
procedimento extrapolaria os elementos de custo identificados no art. 13, §4°, 1I, da Lei
Complementar n° 87/96;

e) Apontou que, uma vez que a Lei Complementar n° 87/96 nao criara nova forma de apuracao
contdbil de custo, € imperioso busca-la na legislacio do IR, que disciplina no dmbito tributdrio
os métodos de apuragdo de receitas, despesas e custos;

f) Afirmou que ndo agiu contrariamente a Lei Complementar n° 87/96 ao considerar a energia
elétrica como matéria-prima ou material secunddrio, com o argumento que ela teria esta
classificacdo a depender de sua utilizacdo, conforme o artigo 20 e 33, I, da referida Lei;

g) Sustentou ainda que nenhum dos dispositivos citados no Auto de Infracdo teriam o condao de
vedar, considerar indevido ou, ainda, determinar o estorno dos créditos destacados em
documento fiscal idoneo e calculado de acordo com a legislacio em vigor no Estado de
origem, sob pena de infringir o principio da ndo-cumulatividade;

h) Ainda nesta seara, foi incisivo ao afirmar que o direito ao creditamento do montante integral
ndo se apresenta condicionado a eventual entendimento do Fisco Baiano sobre a correcio da
base de cdlculo apuada na operagdo anterior na forma da legislacao aplicdvel, mas somente a
idoneidade da documentacao;
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1) Por fim, argumentou que o art. 22 da Lei Complementar n°® 87/96, ao ser vedado, teria revelado
a inviabilidade da manutencdo do Auto de Infracdo discutido, com o fundamento de que
glosar créditos calculados nos termos da legislacdo aplicdvel a operacdo realizada causa,
indubitavelmente, inaceitdvel inseguranca juridica e contrariedade ao interesse publico.

Em Parecer da lavra do Dr. José Augusto Martins Juinior, a PGE/PROFIS (fls. 614/629) opinou pelo
Improvimento do Recurso Voluntério, alegando que:

a) O lancamento fora efetuado com base em planilha de custo de produgdo apresentada pelo
préprio recorrente, onde constavam discriminadamente os itens relativos a sua atividade
fabril. Com base nesses dados, teriam sido expurgadas pelo lancamento, nas linhas de custo
de producdo, as rubricas referentes a depreciacdo, outros custos e outras despesas, pelo fato
das mesmas ndo se amoldarem aos conceitos de matéria prima, material secundario, mao-de-

obra, ou acondicionamento;

b) Apontou ser pacifico no CONSEF e nos Tribunais Superiores, a taxatividade dos elementos
formativos do custo de producdo definidos na Lei Complementar n° 87/96. Ainda esclareceu
que a taxatividade visa respeitar o pacto federativo, prevenindo guerras fiscais;

¢) Reproduz teor de consulta formulada por esta CJF no mesmo sentido;

d) Por fim, considerou que a energia elétrica utilizada no processo fabril da empresa, em
hipétese alguma poderia ser considerada matéria prima ou material secundario, pois ela nao
integraria o produto final.

Em seguida a 2° CJF, no intuito de verificar o entendimento da Procuradoria em relacao a matéria
discutida, decidiu converter o PAF em diligéncia a PGE/PROFIS/NCA (fls. 647).

A Douta Procuradora Assistente, Rosana Maciel Bittencourt Passos, se manifestou nos autos
(fls.650/661), alegando que:

a) A Procuradoria Fiscal vem empreendendo o levantamento de materiais objeto de reiteradas
decisdes desfavoraveis a Fazenda Publica, no ambito dos Tribunais Superiores. Seguiu
aduzindo que fora nesse contexto que fora reanalisada a questao relativa a incidéncia de ICMS
sobre operacodes de transferéncia de mercadorias entre estabelecimento de um mesmo titular,
tendo em vista a Sumula n° 166 do STJ e a Decisdo em sede do REsp de n° 1.125.133-SP;

b) Observou que embora fossem intimeros os julgados do STJ sobre a matéria, nenhum deles
teria enfrentado a questdo sob o viés da reparticdo de receitas tributdrias entre os Estados
produtores e consumidores, € que por esse motivo, ainda ndo se deveria ter a questdo por
definitivamente assentada. Afirmou ainda que a Lei Complementar n° 87/96 teria cuidado de
impedir que os Estados pudessem adotar disciplinas distintas entre si, bem como que seus
dispositivos continuam em pleno vigor;

c) Constatou que a despeito do quanto expresso na a Sumula n° 166 do STJ e no REsp de n°
1.125.133-SP, ndo se teria descortinado um cendrio no qual o Estado da Bahia pudesse e
devesse rever seu entendimento acerca da incidéncia de ICMS nas transferéncias interestaduais
entre estabelecimentos do mesmo titular, devido ao impacto que tal medida teria nas relacdes
travadas com os demais Estados da Federacao;

d) Afirmou que se revista tal posicdo, o Estado da Bahia deixaria de exigir o ICMS nas saidas de
seu territério, mas também, por intuitivo, passaria a ndo mais acatar o crédito fiscal pelas
entradas de mercadorias oriundas de estabelecimento do mesmo titular, situado em outra
unidade federativa, o que acabaria por causar inseguranca juridica nas relacoes;

e) Diante do exposto, entendeu que a revisdo do entendimento a ser efetuada pelo Estado da
Bahia nesta matéria deveria se restringir as operagdes realizadas internamente, bem como
argumentou que o entendimento manifestado pelo STJ ndo deveria ser adotado sendo mediante
Decisdo conjunta de todos os Estados, sob pena de se fragilizar a estabilidade do pacto
federativo e da seguranca das relacdes juridicas.
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Em seguida o processo fora encaminhado para julgamento.

VOTO VENCIDO

Trata-se de um Recurso Voluntdrio contra Decisdo proferida pela 3* JJF — Junta de Julgamento
Fiscal em 02/04/2014 que julgou, por unanimidade, Procedente Auto de Infracao em epigrafe, com
o objetivo de exigir da oro recorrente crédito tributdrio, no valor histérico de R$ 2.376.005,16 (dois
milhdes trezentos e setenta e seis mil cinco reais e dezesseis centavos) em decorréncia do
cometimento de 01 (uma) infracdo.

A referida infracdo trata da exigéncia de ICMS, pela utiliza¢do indevida de crédito fiscal, nas
operacdes interestaduais com base de cdlculo fixada pela unidade federada de origem, superior a

estabelecida em lei complementar, convénios ou protocolo, nos meses de mar¢o a dezembro de
2009.

Inicialmente cumpre ressaltar que nenhum imposto seria devido na transferéncia de mercadorias
entre estabelecimentos de titularidade do mesmo contribuinte.

Entendo que a transferéncia de mercadorias, entre estabelecimentos do mesmo titular € mera
movimentacdo de bens de um estabelecimento para outro, sendo uma circulagdo fisica, onde nao
ha circulagdo juridica ou econdmica do bem, nao constituindo, portanto, fato gerador do ICMS.

Nao hé hipétese de incidéncia do ICMS se ndo ocorre a mudanga de titularidade do proprietario
da mercadoria, o que, de fato, nao ocorreu no presente caso, pois se trata da transferéncia de
mercadoria destinadas a uso, consumo ou ativo imobilizado do seu centro de distribui¢do para
uma de suas filiais.

A Sumula 166 do STJ ja pacificou entendimento no sentido que “ndo constitui fato gerador de
ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo
contribuinte”.

Veja que a simula ndo faz mencdo a mesma unidade federativa ou a destinacdo do bem, pelo

contrério, ela € utilizada justamente nos casos em que ocorre transferéncia interestadual de
mercadoria, de um mesmo titular, sendo vejamos:

1. O deslocamento de bens ou mercadorias entre estabelecimentos de uma mesma empresa, por Si, ndo se
subsume a hipotese de incidéncia do ICMS, porquanto, para a ocorréncia do fato imponivel é imprescindivel a
circulagdo juridica da mercadoria com a transferéncia da propriedade. Precedentes: [...]

2. "Ndo constitui fato gerador de ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte.” (Stimula 166 do STJ).

3. A regra-matriz do ICMS sobre as operacdes mercantis encontra-se insculpida na Constituicdo Federal de
1988, in verbis: "Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il -
operagées relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagcoes se iniciem no exterior;"

4. A circulagdo de mercadorias versada no dispositivo constitucional refere-se a circulagdo juridica, que
pressupde efetivo ato de mercancia, para o qual concorrem a finalidade de obtengdo de lucro e a transferéncia
de titularidade.

5. "Este tributo, como vemos, incide sobre a realizagdo de operagdes relativas a circulagcdo de mercadorias. A
lei que veicular sua hipotese de incidéncia so serd vdlida se descrever uma operagdo relativa a circulagdo de
mercadorias. E bom esclarecermos, desde logo, que tal circulacdo sé pode ser juridica (e ndo meramente
fisica). A circulagdo juridica pressupée a transferéncia (de uma pessoa para outra) da posse ou da propriedade
da mercadoria. Sem mudanga de titularidade da mercadoria, ndo hd falar em tributagcdo por meio de ICMS. (...)
O ICMS so pode incidir sobre operagdes que conduzem mercadorias, mediante sucessivos contratos mercantis,
dos produtores origindrios aos consumidores finais." (Roque Antonio Carrazza, in ICMS, 10° ed., Ed.
Malheiros, p.36/37)

6. In casu, consoante assentado no voto condutor do acdrddo recorrido, houve remessa de bens de ativo
imobilizado da fdbrica do recorrente, em Sumaré para outro estabelecimento seu situado em estado diverso,
devendo-se-lhe aplicar o mesmo regime juridico da transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos do
mesmo titular, porquanto ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio. Precedentes: [...] (Resp 1125133 SP, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, Jjulgado em 25/08/2010, DJe 10/09/2010).
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O entendimento também € consolidado no Supremo Tribunal Federal:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. AMEACA CONCRETA.
CABIMENTO. ICMS. TRANSFERENCIA DE MERCADORIA DE MATRIZ PARA FILIAL DA MESMA
EMPRESA. SUMULA 166/STJ. RECURSO REPETITIVO RESP 1.125.133/SP. AGRAVO CONHECIDO PARA
NEGAR SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. DECISAO.

(...) In casu, consoante assentado no voto condutor do acdrddo recorrido, houve remessa de bens de ativo
imobilizado da fdbrica do recorrente, em Sumaré para outro estabelecimento seu situado em estado diverso,
devendo-selhe aplicar o mesmo regime juridico da transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos do
mesmo titular, porquanto ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio. (Precedentes: Resp 77048/SP, Rel.
Ministro MILTON LUIZ PEREIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/12/1995, DJ 11/03/1996; Resp
43057/SP, Rel. Ministro DEMOCRITO REINALDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/06/1994, DJ
27/06/1994).

De fato, entendo que a tributacdo pelo imposto referido tdo somente ocorre quando houver mudanca de
titularidade da mercadoria. Desimportando, no caso de transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos da
mesma empresa, que estes estejam situados em Estados diferentes.” (AREsp 069931.Relator(a) Ministro

HUMBERTO MARTINS. Data da Publicagdo .21/11/2011)

O STF em outros recentes julgados confirmou sua posicdo e foi além. De fato, em um julgado
proferido em 30.05.2014 pela Primeira Turma do STF se verifica que a Corte Suprema “tem-se
posicionado no sentido de que o mero deslocamento de mercadorias entre estabelecimentos
comerciais do mesmo titular ndo caracteriza fato gerador do ICMS, ainda que estejam
localizados em diferentes unidades federativas” (ARE 756636 AgR, Relator: Min. Dias Toffoli,
Primeira Turma, publicado em 30/05/2014).

Um meés depois da publicagdo do julgado mencionado, o STF, agora pela Segunda Turma,
decidiu que na transferéncia de bem entre estabelecimentos do mesmo contribuinte, mesmo
quando ha agregacdo de valor a mercadoria ou sua transformac¢do, ndo incide o ICMS, pois nao
ocorre a transferéncia de titularidade (AgReg. no Recurso Extraordindrio n® 765486, AgR, Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, Publicado em 04/06/2014).

Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal entende que ndo incide ICMS nas transferéncias
interestaduais de mercadorias, bem como naquelas transferéncias de mercadorias que sofreram
processo de nova industrializagao.

O Tribunal de Justica do Estado da Bahia também j4 se posicionou sobre o tema. Veja-se da
Decisao recente proferida pela 3* Camara Civel, em 16 de setembro de 2012:

EMENTA: APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA. NAO INCIDENCIA DE ICMS NA OPERACAO DE
TRANSFERENCIA DE MERCADORIA ENTRE ESTABELECIMENTOS DE UMA MESMA EMPRESA.
SUMULA 166 STJ. 1. Ndo incide ICMS sobre o deslocamento de mercadorias de um estabelecimento de uma
mesma empresa, mesmo que entre estados diferentes da federacdo, vez que ndo ocorre a circulagdo juridica do
bem, apenas a movimentagdo fisica, ou seja, ndo hd a transferéncia da titularidade juridica do bem, inteligéncia
do art. 155, II, da CF/88. Precedentes do STF e STJ. Apelacdo improvida e sentenca mantida, inclusive, em
reexame necessdrio.

O Estado ndo pode engessar seus entendimentos a aplicabilidade ou ndo de dispositivo de legais,
ainda mais em se tratando de legislacdo de 1996, quando os Tribunais Superiores ja se
posicionaram exaustivamente sobre o tema.

As stumulas sdo cristalizacdo das jurisprudéncias, elas ndo vinculam na esfera administrativa,
todavia sinalizam o caminho que deve ser adotado no judicidrio. Assim, a resisténcia do Estado
em flexibilizar sua posi¢do poderd e certamente trard prejuizo ao erdrio, em uma possivel
condenacdo em honordrios sucumbenciais, os quais, provavelmente, ocorreriam em uma
demanda no ambito da Justiga.

Nao podemos nos acomodar a mera aplicagao da lei estadual, uma vez que a mesma tem que se
coadunar com o CTN e a prépria Constituicdo Federal. Se assim ndo for, estaremos sempre
beneficiando o mau legislador, em detrimento do contribuinte, imputando-lhe um Onus
desnecessdrio, de ter que fazer seu direito ser respeitado na esfera judicial.
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O papel do processo administrativo € possibilitar a Administracdo rever seus proprios atos
quando eivados de erro, e assim devemos agir.

Com a devida vénia, discordo da posicdo exarada pela Ilma. Dra. Rosana Maciel (fl.661) no
sentido de que a nao incidéncia do ICMS nas transferéncias com fulcro na Simula n°® 166 deve se
resumir as operagdes internas, uma vez que como j4 ressaltado, a referida stiimula é usada como
fundamento para diversas decisdes do STJ e do STF para a nao incidéncia nas operagdes
interestaduais.

Veja ainda que a propria PGE/PROFIS em Parecer exarado pela Dra. Leila Shosten (fls. 634 a 642),
ratificado pela entdo Procuradora Assistente Dra. Paula Morris, e pelo entdo Procurador Chefe
Dr. Elder Vercosa, ja reconhece isso, alertando, inclusive, para o fato que a Decisdo proferida no
RESP 1125133 em sede de Recurso repetitivos concluiu nio existir fato gerador do ICMS seja em
transferéncia interna ou interestadual.

E tal situacdo apenas oi pacificada pelas recentes decisdes exaradas pelas duas turmas do STF.

O que mais é necessario para se reconhecer que a transferéncia ndo é fato gerador do ICMS?
Existem reiteradas decisdes de Tribunais Superiores, Simula do STJ, Decisdo do STJ em sede de
Recurso Repetitivo, Decisdes das duas turmas do STF. A insisténcia em se buscar
fundamentagdes das mais diversas para se negar a aplicacdo das referidas decisdes acaba sendo
um fato prejudicial ao Estado, que permanecerd arcando com a sucumbéncia judicial.

Outrossim, mesmo que entendéssemos ser tributdvel a operacao de transferéncia, entendo que no
caso concreto assistiria parcial razdo ao Recorrente.

Foi efetuado estorno de crédito de ICMS na forma da LC 87/96, em virtude de a base de célculo do
imposto nas operacdes de transferéncia de produtos industrializados para filiais localizadas neste
Estado, ser maior que a prevista na mencionada LC (art. 13, § 4°, Inciso II).

Foram expurgadas as seguintes rubricas: energia elétrica, depreciacdo, outros custos
(manutengdo, por ex.), outras despesas (material de limpeza, por ex), por entender a fiscaliza¢ao
ndo serem parte integrante nem de matéria prima; nem de mao-de-obra; nem de material
secunddrio; tampouco acondicionamento.

Em sede de preliminar o Recorrente arguiu que a Junta, ao indeferir o pedido de diligéncia
cerceou seu direito a ampla defesa, além de esvaziar por completo a busca pela verdade material,
bem como, argumentou que ela se faz necessdria, j4 que os demonstrativos apresentados a
Fiscalizagdo teriam sido interpretados de maneira equivocada pelo i. Fiscal.

Da andlise da preliminar de nulidade suscitada pelo Recorrente, bem como das suas razdes de
impugnacdo e Recurso entendo ndo assistir razdo ao mesmo. Isto porque, concretamente, o
Recorrente apenas se manifesta sobre o enquadramento da energia elétrica como insumo, e que,
portanto, deveria compor a base de cdlculo nas transferéncias.

Quanto as demais rubricas expurgadas (depreciacdo, manutengdo e outros custos indiretos) nada
enfrenta quando ao que efetivamente se referem e como se enquadrariam no conceito de matéria
prima, material secunddrio, mao de obra e acondicionamento.

Assim, quanto ao pedido de diligéncia ou pericia formulado, entendo que o mesmo apenas se
prestaria para atestar o papel da energia elétrica na cadeia produtiva. Ocorre que, como bem
assinalado pelos julgadores da JJF, em momento algum o papel da energia elétrica no processo
produtivo foi questionado. Ela é elemento essencial. Fato atestado pelos laudos técnicos
apresentados pelo Recorrente.

Entretanto, o entendimento da JJF e, majoritdrio deste CONSEF, fundamentados também nos
Pareceres da PGE, € no sentido de ndo enquadrar a energia elétrica como matéria prima ou
secunddria no processo industrial, por entender que a mesma ndo integra fisicamente o produto
final.
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Verifico ainda da andlise do art. 137 do RPAF chega-se a conclusdo de que é de competéncia do
Relator propor a realizacdo de diligéncia ou pericia, seja de oficio ou a pedido da parte, se
entender como necessdria para esclarecimento de dividas e saneamento do processo.

Por sua vez, o art. 147 do mesmo regulamento processual dispde que deve o Relator indeferir a
producdo de prova quando entender restarem presentes todos os elementos de prova necessarios
nos autos, ou quando a andlise ndo dependa de conhecimento especial de técnicos.

No caso concreto, o Relator a quo fundamentou a negativa da producao de diligéncia ou pericia,
razdo pela qual entendo que ndo houve nenhum cerceamento ao direito de defesa do contribuinte.

Assim, ndo acolho a preliminar de nulidade suscitada pelo Recorrente.

Outrossim, quanto ao novo pedido de diligéncia ou pericia entendo que todos os elemento de
prova necessdrios a solucdo da lide encontram-se presentes no processo administrativo, razao
pela qual torna-se desnecesséaria a realiza¢ao da diligéncia, vez que ndo ha qualquer controvérsia
quanto ao papel da energia elétrica no processo produtivo.

Quanto ao mérito recursal, peco vénia para analisar a rubrica energia elétrica em um segundo
momento, passando a andlise inicial dos expurgos realizados quanto as rublicas depreciacdo,
outros custos indiretos e manutengao, por entender a fiscalizacdo ndo serem parte integrante nem
de matéria prima; nem de mao-de-obra; nem de material secunddrio; tampouco
acondicionamento.

A fiscalizacdo se baseia no art. 13, §4°, 11, da Lei Complementar n°® 87/96, abaixo transcrito:
Art. 13. A base de cdlculo do imposto é:

(...)
§ 4° Na saida de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo titular, a
base de cdlculo do imposto é:

I - o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria;

Il - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material
secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento,

De plano, cura salientar que o inciso II do citado art. 13 € aplicado quando o remetente da
mercadoria € um estabelecimento industrial e o I € utilizado quando a mercadoria provém de um
Centro de Distribui¢do. Essa diferencga é essencial para o correto langamento do tributo.

No caso em tela, o imposto foi apurado com base no inciso II, uma vez que as mercadorias que
entraram no estabelecimento situado no estado da Bahia e deram azo a presente autuacdo foram
remetidas de estabelecimentos industriais, produtores das mercadorias, situados em outros
estados da Federagdo.

Pois bem.

Tecidas essas consideragdes, observo que os demonstrativos acostados ao processo provam que
os autuantes apenas consideraram os custos expressamente previstos no art. 13, § 4°, I, da LC N°
87/96, quais sejam: matéria-prima, material secundério, mao-de-obra e acondicionamento.

Entendo que a interpretacdo da base de calculo prevista no 13, §4°, Il deve ser literal e restritiva,
visto que o ICMS é um imposto Estadual, esquadrinhado na Constitui¢do Federal de forma
minuciosa, no intuito de se afastar conflitos interestaduais preocupantes. Além disso, entendo
que a reda¢ao do mencionado art. 13 estd suficientemente clara quanto ao seu alcance e quanto
aos elementos albergados, erigidos para abarcar tdo-somente aquelas parcelas diretamente
afetadas ao processo de producao industrial.

Com esse norte, percebo que foi corretamente apurada a base de calculo do imposto langado pela
fiscaliza¢do quanto as referidas despesas.

O Recorrente por sua vez, apenas alegou de forma genérica que as referidas despesas se
enquadravam nos conceitos da LC sem, no entanto, descrever concretamente de forma se
enquadrariam nos conceitos de matéria prima, material secunddrio, mao-de-obra e
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acondicionamento.

Outrossim, nos termos do art. 143 do RPAF a mera negativa do cometimento da infragao nao elide
a presuncdo de legalidade do langcamento.

Ademais, conforme as fls. 13 a 25 do presente PAF, depreendo que, apOs verificar as planilhas
apresentadas a fiscalizac@o pelo proprio Recorrente, os auditores glosaram do custo de produgao
os montantes nao contemplados no art. 13, § 4°, I, da LC N° 87/96 para compor a base de cdlculo
do imposto.

Logo, os argumentos recursais pertinentes a falta de previsao legal para a glosa de créditos nao
merecem acolhimento, pois o direito a apropriacdo de crédito fiscal possui limites claros
previstos na Lei Complementar para que ndo haja nenhum desequilibrio entre os membros da
Federacao.

Assim, entendo ser subsistente o presente lancamento quanto ao estorno dos créditos tomados a
sobre despesas de depreciagdo, outros custos indiretos € manutenc¢ao.

Entretanto, entendo assistir razdo ao Recorrente no que se refere ao direito de creditamento
quanto a energia elétrica, em que pese reconheca que o posicionamento majoritirio deste
CONSEF e, até mesmo desta CJF seja em sentido contrério.

Nao podemos, no entanto, deixar de evoluir pensamentos, argumentacdes e debates quando
necessarios.

O Recorrente sustenta que a energia elétrica se constitui em elemento indispensdvel a
consecugdo de seu processo fabril e, nesta condicdo, preenche os requisitos que a exclui do
conceito previsto no mencionado dispositivo legal, qual seja, o artigo 93, inciso V, alinea “b” do
RICMS/BA.

O direito a compensacao do imposto anteriormente cobrado em operagdes de que tenha resultado
a entrada de mercadoria, real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada a seu uso
ou consumo ou ao ativo permanente, encontra fundamento legal nos artigos 20 da Lei
Complementar n° 87/96 e 29 da Lei 7.014/96.

Nesta esteira, importa salientar que o artigo 93 do RICMS/BA, vigente a época da ocorréncia dos
fatos geradores, dispunha que:

Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagcdo com o tributo devido em operagcoes
ou prestacoes subsegqiientes e para fins de apuragdo do imposto a recolher, salvo disposicdo em contrdrio:

I— o valor do imposto anteriormente cobrado, relativo as aquisicdes ou recebimentos reais ou simbdlicos:

(...)
b) de matérias-primas, produtos intermedidrios, catalisadores e material de embalagem, para emprego
em processo de industrializacdo;

(...)

§ 1° Salvo disposicdo em contrdrio, a utilizacdo do crédito fiscal relativo as aquisicbes 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 comercializa¢do, industrializacdo, produgdo, geragdo, extragdo ou prestacdo;
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 prestacdo, conforme o caso;

Restou incontroverso no curso do presente processo administrativo que a fun¢do desempenhada
pela energia elétrica processo industrial, e nesta condi¢do deve ser tratada, ou seja, como
matéria-prima ou como insumo indispensavel face a participacdo direta do custo de producio,
sendo totalmente consumida, a despeito de ndo integrar fisicamente o produto em fabricagdo, o
que é uma verdade, como o € o fato de que sem a sua participagdo sequer pode ser iniciado e
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menos ainda concluido o processo fabril, dada a sua total essencialidade, necessidade,
fundamentalidade como fonte de energia que € e que por isso mesmo adentra inafastavelmente o
custo de produgdo.

A Lei Kandir € inespecifica nesse sentido, a falta de conceitos em lei nacional d4 margem para
que cada um dos Estados afirme-se apto para legislar sobre a matéria, com base nos arts. 24, 1, e
155, 11 da Constituicao Federal, e regulamentar a matéria por meio de atos infralegais, inclusive
decretos.

7z

Consequentemente, ¢ comum que cada Estado fixe aqueles conceitos segundo os interesses
econOmicos dos entes federativos que integram: por um lado, nos denominados “estados
produtores”, busca-se conferir-lhes um maior alcance, com o efeito de ampliar a base de calculo
do ICMS e elevar a arrecadacdo do tributo nas saidas interestaduais; por outro, nos “estados
consumidores” a interpretacdo € restritiva, com resultado na reducao do crédito fiscal transferido
€ aumento nas respectivas receitas.

Na maior parte dos casos, o dissenso no tratamento legislativo do tema envolve o alcance do
“custo da mercadoria produzida” e a definicdo de cada um dos elementos — matéria-prima,
material secundédrio, mao-de-obra e acondicionamento — que servem para delimita-lo.

Um exemplo interessante dessa diferenca de perspectiva € constatado na comparagdo entre o
conceito de material secundario adotado pelo Estado da Bahia, conforme Instrucao Normativa n°
052/2013, e pelo Estado de Minas Gerais, nos termos da Consulta de Contribuinte n° 147/98:

INSTRUCAO NORMATIVA N° 052/2013

1. Na transferéncia interestadual de mercadoria industrializada pela propria empresa, destinada a outro
estabelecimento da mesma empresa localizado no Estado da Bahia, para efeito de apuragdo do valor do crédito
a ser apropriado pelo estabelecimento destinatdrio, deverd ser observado o seguinte:

1.1. considera-se como matéria-prima ou material secunddrio aquilo que se integra, de forma fisica ou quimica,
ao novo produto ou aquilo que sofre consumo, desgaste ou alteragcdo de suas propriedades fisicas ou quimicas
no processo industrial, ndo se integrando a este conceito, regra geral, a energia elétrica e os combustiveis;

Consulta de Contribuinte n° 147/98, PTA n° 16.00010849-05.

ASSUNTO: TRANSFERENCIAS INTERESTADUAIS - BASE DE CALCULO - Nas transferéncias de
mercadorias entre estabelecimentos de mesma titularidade, em operacdes interestaduais, a base de cdlculo do
ICMS € "o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material
secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento" apurado de acordo com as normas contdbeis vigentes.

[...]

Assim, a base de cdlculo do imposto na saida de mercadoria, em virtude de transferéncia interestadual para
outro estabelecimento do mesmo contribuinte, é "o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria”
ou "o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material secunddrio,
mdo-de-obra e acondicionamento”.

Tratando da base de cdlculo na transferéncia interestadual por estabelecimento industrial, esta Diretoria em
resposta a Consulta n°® 124/98, especificou os componentes do custo da matéria-prima, material secunddrio,
mdo-de-obra e acondicionamento da seguinte forma:

- de matéria-prima: o custo da matéria-prima consumida na produgdo, nele incluido os encargos de exaustdo
dos Recursos naturais utilizados na produgdo;

- de material secunddrio: o custo de todos os materiais e insumos consumidos direta e indiretamente na
producdo, inclusive energia elétrica;

Por conseguinte, nas transferéncias interestaduais realizadas pelos estabelecimentos industriais, tendo
observado todos os elementos do custo da matéria-prima, material secunddrio, mdo-de-obra e
acondicionamento, de acordo com as normas contdbeis vigentes estard correta a base de cdlculo.

Em relagdo ao crédito do imposto, a legislacdo tributdria somente admite o valor "corretamente” destacado no
documento fiscal.

A partir destas divergéncias, chega-se ao ponto de Estados destinatarios questionarem o valor do
ICMS apropriado pelos Contribuintes, sob o argumento de que a base de cédlculo do imposto se
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encontra indevidamente majorada, porque formada por elementos que na sua concep¢do nao
deveriam integra-la.

Na préatica, todo problema surge pela superposicio de ordens juridicas com prescrigdes
conflitantes — no minimo entre a legislacio e normas complementares vigente no local do
estabelecimento produtor e aquelas em vigor no estabelecimento que recebe as mercadorias em
transferéncia — quando a matéria deve ser regulada, apenas, por Lei Nacional, nos termos do art.
146,111, da CF.

Mesmo assim, de uma andlise sistemdtica da legislacdo estadual, entendo restar assegurado o
direito de crédito do contribuinte, sendo vejamos, a este respeito versa o artigo 1°, § 4° do
RICMS/BA;

“Art. 1°..
()

§ 4° Considera-se mercadoria, para efeitos de aplica¢do da legislagdo do ICMS, qualquer bem mével, novo ou
usado, suscetivel de circulagdo econdmica, inclusive semoventes e energia elétrica, mesmo quando importado
do exterior para uso ou consumo do importador ou para incorpora¢do ao ativo permanente do
estabelecimento.” ( grifos ndo originais)

Extrai-se, ainda, que o artigo 93, II, “a”, 1, 2, 3, §1° I, “a”, “b” e “c” desse mesmo Regulamento
adiante transcrito, concede o direito de crédito de cada estabelecimento, para compensacdo com
0 ICMS também quanto a energia elétrica consumida no processo fabril como insumo. Eis o texto
legal :

“Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensa¢do com o tributo devido em

operagbes ou prestacoes subseqiientes e para fins de apuragdo do imposto a recolher, salvo disposi¢do em
contrdrio:

()
Il - o valor do imposto anteriormente cobrado, relativo as aquisicées de energia elétrica usada ou
consumida no estabelecimento (Lei n° 7710/00):

a) a partir de 1° de novembro de 1996:
1 - quando for objeto de operagdo de saida de energia elétrica;
2 - quando consumida no processo de industrializacdo;

3 - quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou prestacdo de servigo destinada ao exterior, na
proporgdo destas sobre as saidas ou prestagdes totais;

(..)

Nao h4 16gica em sustentar que o Estado da Bahia concede o crédito fiscal da energia elétrica em
sendo consumida no processo produtivo, entretanto nao aceita classifici-la como custo direto na
fabricacdo do produto nas transferéncias interestaduais.

Outrossim, o legislador estadual ao usar a conjungdo alternativa “ou”, subsequente a alinea “b”
do inciso I, concedeu o direito ao crédito do ICMS atendidas uma daquelas condig¢des, qual seja,

que a mercadoria adquirida deva ser vinculada a industrializacdo e deva ser consumida no
processo fabril ou que integre o produto final como elemento indispensdvel ou necessério.

A andlise da questdo presente, como visto, relaciona-se a conceituacdo dos denominados
produtos intermedidrios para fins de apropriacdo de créditos do ICMS, por inexistir critérios
normativos que os identifiquem precisamente, o que provoca julgamentos incorretos ao inseri-los
no tratamento juridico pertinente aos materiais qualificados como de uso e consumo.

A normatizagao do Estado de Sdo Paulo contida na Decisao Normativa CAT n° 1, de 2001, que por
sua vez segue na mesma esteira da Decisdo CAT n° 2, de 1982, ainda em vigor, se constituindo
em importante paradigma porque traz consigo um historico legislativo e jurisprudencial precioso
a respeito da origem da expressdao produtos secunddrios que ensejou, e ainda enseja, tanta
divergéncia de interpretacdo por parte dos contribuintes, do Fisco e também dos Tribunais.

Segundo relata a referida Decisdao CAT, no que diz respeito a legislacdo, a origem deste problema
teria surgido quando da edicdo da Lei do Imposto Sobre o Consumo - Lei Federal n° 4.502/64 ¢
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atual reguladora do IPI, que, diferentemente da lei anterior - Lei Federal n° 4.153/62, ndo fez mais
referéncia aquela expressao, na medida em que passou a utilizar a que se consagrou até os dias
atuais, qual seja, produtos intermedidrios.

Cabe ressaltar que, embora esta Decisdo CAT n° 2/82 esteja suportada em fundamentos
relacionados ao antigo Imposto sobre o Consumo, atual IPI, o fato é que as defini¢des ali
constantes foram acolhidas por aquele Orgdo Estadual para justificar limita¢des semelhantes no
ambito da legislacdo do entdo ICM, atual ICMS e, especialmente, no que diz respeito a
apropriacao dos respectivos créditos.

Pode-se dizer, portanto, que no ambito estadual paulista, a Secretaria de Fazenda definiu as
categorias de produtos para fins da apropriacdo ou nao de créditos nestes termos tem-se que:

a) Se hd a integragdo de um produto na fabricagdo de outro (produto fabricado), com a perda de suas
caracteristicas ou qualidades (do produto integrado), tem-se a defini¢do de matéria-prima;

b) Se hd a integracdo de um produto na fabricacdo de outro (produto fabricado), sem a perda de suas
caracteristicas ou qualidades (do produto integrado), tem-se a definicdo de produto intermedidrio; neste
caso, analisando-se um dos exemplos citados na Decisdo CAT, como é o caso do pneu no automével,
verifica-se que o fendmeno da integracdo dd-se pela soma das caracteristicas dos produtos integrados;
assim, o pneu é somado ao chassi que, por sua vez é somado a roda, etc., para, sem perder as respectivas
caracteristicas, dar ensejo e um novo produto que é o automovel;

c) Se ndo hd integracdo de um produto ao outro, mas apenas o seu consumo no processo de fabricagdo, ainda
que com perda de suas caracteristicas ou qualidades, tem-se a defini¢do de produto secunddrio.

A mencionada Decisdo CAT n° 1, de 2001, cuidou de abordar sobre o termo insumo:
“(...)

3 - Diante das normas legais e regulamentares atrds citadas, ddo direito ao crédito do valor imposto as
seguintes mercadorias entradas ou adquiridas ou os servigos tomados pelo contribuinte :

3.1 - insumos.

A expressdo "insumo" consoante o insigne doutrinador Aliomar Baleeiro "é uma algaravia de origem
espanhola, inexistente em portugués, empregada por alguns economistas para traduzir a expressdo inglesa
'input’, isto é, o conjunto dos fatores produtivos, como matérias-primas, energia, trabalho, amortizacdo do
capital, etc., empregados pelo empresdrio para produzir o 'output’' ou o produto final. (...). "Insumos sdo os
ingredientes da produgdo, mas hd quem limite a palavra aos 'produtos intermedidrios’ que, ndo sendo matérias-
primas, sdo empregados ou se consomem no processo de produgdo” (Direito Tributdrio Brasileiro, Forense Rio
de janeiro, 1980, 9° edi¢do, pdg.214).

Nessa linha, como tais tém-se a matéria-prima, o material secunddrio ou intermedidrio, o material de
embalagem, o combustivel e a energia elétrica, consumidos no processo industrial ou empregados para integrar
o produto objeto da atividade de industrializagcdo, propria do contribuinte ou para terceiros, ou empregados na
atividade de prestacdo de servigos.

Desta andlise extrai-se que hd a equiparagdo dos conceitos de produto intermedidrio e de produto
secundério, distinguidos pela Decisdo CAT n° 2/82, bem como a expressa admissdo de que
produtos consumidos no respectivo processo industrial também devem gerar o crédito do ICMS,
porque pertencem aquela categoria de fatores produtivos necessdrios para a fabricacdo do
produto final.

Outrossim, cumpre ressaltar que nao pode o contribuinte ficar ao livre arbitrio de uma verdadeira
guerra fiscal, veja que no presente voto foram citados posicionamentos dos Estados de Minas
Gerais e de Sao Paulo (também estados origindrios das operagdes lancadas no presente Auto de
Infrag@o) que sdo diametralmente opostas ao entendimento que quer fazer valer o Fisco Estadual.

Sendo assim, pode-se concluir com firmeza, que a apropriagdo de créditos de ICMS, relacionados
aos denominados produtos intermedidrios, pode ser realizada desde que os respectivos produtos
adquiridos atendam aos seguintes critérios:

a) sejam produtos essenciais ao processo de fabricacdo; a essencialidade se mede pela existéncia
de relacdo de dependéncia entre o produto considerado e o respectivo processo industrial; se a
falta deste produto implicar a descontinuidade do processo fabril, entdo o produto €
considerado essencial;
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b) sejam produtos especificos ao produto fabricado; a especificidade se mede pela existéncia de
relacdo de dependéncia entre o produto considerado e o produto fabricado; se o produto
fabricado somente se todo obtém com utilizacdo daquele outro produto, entdo se trata de um
produto especifico;

¢) sejam produtos empregados no processo de fabricacdo de determinado produto, mas ndo na
condicdo de partes e pecas de maquinas e equipamentos, haja vista que, em relagio a estes, o
entendimento jurisprudencial € o de que ndo se dd o consumo no processo de fabricacao, mas
apenas o desgaste propria da atividade fabril.

Outrossim, cumpre assinalar que o posicionamento deste Relator, embora minoritirio quanto as
decisdes deste CONSEF, ndo ¢ isolado, a exemplo dos votos vencidos nos Acérdao 5° JJF n° 0047-
05/10, Acérddo 1* JJIF n°® 0177-01/10, Acérddo 1°. CIF N° 0097-11/14 e Acdorddo 2°. CJF N° 0432-12/11 de
Relatoria do Nobre Conselheiro antecessor a este Relator, o Sr. Carlos Gantois, como também é
embasado em posicionamento de firme doutrina.

Por derradeiro, com esta exegese sistematica dessas disposicdes legais, entendo assistir razdo ao
Recorrente neste aspecto, por considerar a energia elétrica vinculada ao processo fabril, que se
constitui como elemento a ele essencial e indispensdvel na condi¢do de produto secundairio,
inexistindo ofensa ao artigo 13, § 4°, inciso 11, da Lei Complementar n°® 87/96 que o inclua na base
de calculo das transferéncias, resultando no direito ao crédito do ICMS destacado na
documentacgdo de aquisicao.

Entretanto, tendo em vista que a ndo incidéncia do ICMS nas transferéncias macula todo o
langamento, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio por entender ser IMPROCEDENTE 0
lancamento tributdrio.

VOTO VENCEDOR

Divirjo do ilustre relator, primeiramente no que concerne a nao ocorréncia da efetiva circulagdo
de mercadorias nas transferéncias interestaduais entre estabelecimentos de mesma titularidade, o
que afirmou com supedaneo na Sumula n® 166 do STJ.

Primeiramente, data vénia, a referida Stumula ndo € vinculante, além de ser anterior a Lei
Complementar (LC) 87/1996, chamada Lei Kandir, a qual a Constitui¢ao Federal delegou poderes
para dispor sobre normas gerais do imposto em enfoque.

A referida LC é chamada de lei nacional do ICMS e estatui as hipéteses de incidéncia, nao
incidéncia, contribuintes, substitui¢do tributdria, local da operacdo, momento da ocorréncia do
fato gerador, base de cédlculo e compensacao, entre outras situacdes de natureza mais especifica.

O mencionado Diploma Legal dispds em seu art. 13, § 4°, sobre critérios de determinagdo da base
para o cdalculo dos créditos nas transferéncias interestaduais de mercadorias entre
estabelecimentos do mesmo contribuinte, pelo que ndo se pode concluir que tais operacdes
estejam fora do campo de incidéncia do ICMS.

No mesmo sentido aponta a segunda parte do inciso I do art. 12 da Lei Complementar, ao
informar que ocorre o fato gerador no momento da saida de mercadoria de estabelecimento de
contribuinte, ainda que para outro do mesmo titular.

Pois bem, apesar dos posicionamentos sobre a matéria que privilegiam a Simula 166, a discussao
sobre a base de célculo nas transferéncias interestaduais entre estabelecimentos de mesma
titularidade foi submetida e apreciada pela Segunda Turma do STJ (uma das duas turmas
componentes da Primeira Se¢do, regimentalmente competente para julgar matéria de direito
publico), que decidiu pela aplica¢do daquilo que o legislador complementar positivou.

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. BASE DE CALCULO. ESTABELECIMENTOS. MESMO
TITULAR. TRANSFERENCIA ENTRE FABRICA E CENTRO DE DISTRIBUICAO. ARTIGO 13, § 4°, DA LC
87/96.

1. Discute-se a base de cdlculo do ICMS em operagoes efetuadas pelo recorrente entre a Fdbrica (SP), o Centro
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de Distribui¢do (SP) e a Filial situada no Rio Grande do Sul. Precisamente, a controvérsia refere-se a base de
cdlculo adotada na saida de produtos do Centro de Distribui¢cdo com destino ao Estado gaiicho, o que demanda
a interpretagdo do artigo 13, § 4°, da LC 87/96.

2. Em resumo, o recorrente fabrica mercadorias em Sdo Paulo-SP e as transfere as filiais espalhadas pelo
Brasil. Em virtude do grande volume, utiliza, algumas vezes, o Centro de Distribuicdo localizado em Sdo
Bernardo do Campo-SP, antes de proceder a remessa.

3. Constatou o aresto que, na saida das mercadorias do Centro de Distribui¢do paulista, o recorrente registrava
como valor das mercadorias um preco superior ao custo de produgdo, proximo ou maior do que o valor final do
produto (nas alienagdes ocorridas entre a Filial gaticha e o comércio varejista ou atacadista daquele Estado).

4. A sociedade empresdria recolheu aos cofres paulistas ICMS calculado com base no valor majorado, gerando
crédito na entrada dos bens na Filial do RS, onde a alienagcdo das mercadorias a terceiros acarretou débito de
ICMS, que acabou compensado com os créditos anteriores pagos ao Estado de Sdo Paulo. Em consequéncia,
concluiu o acorddo recorrido: "... o Estado de origem acaba ficando com todo o imposto, e o Estado de destino
apenas com o dever de admitir e compensar os créditos do contribuinte” (fl. 1.172v).

5. A questdo juridica em debate, portanto, refere-se a base de cdlculo do ICMS na saida de mercadoria para
estabelecimento localizado em outro Estado do mesmo titular - artigo 13, § 4°, da LC 87/96.

6. Na espécie, por diversas razoes a base de cdlculo do ICMS deve ser o custo da mercadoria produzida nos
termos do artigo 13, § 4°, 1, da LC 87/96 (e ndo a entrada mais recente).

7. Em primeiro, a interpretacdo da norma deve ser restritiva, pois o citado pardgrafo estabelece bases de
cdlculos especificas. Em segundo, os incisos estdo conectados as atividades do sujeito passivo, devendo ser
utilizado o inciso Il para estabelecimento industrial. Em terceiro, a norma visa evitar o conflito federativo pela
arrecadagdo do tributo, o que impede a interpretagdo que possibilita o sujeito passivo direcionar o valor do
tributo ao Estado que melhor lhe convier.

8. A apuragdo do valor da base de cdlculo pode ser feita por arbitramento nos termos do artigo 148 do CTN
quando for certa a ocorréncia do fato imponivel e a declara¢do do contribuinte ndo merega fé, em relacdo ao
valor ou prego de bens, direitos, servicos ou atos juridicos registrados. Nesse caso, a Fazenda Publica fica
autorizada a proceder ao arbitramento mediante processo administrativo-fiscal regular, assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, exatamente o que ocorreu no caso, em que foi utilizado o préprio Livro de
Inventdrio do Centro de Distribuicdo.

9. Em termos de arbitramento, o que ndo se permite na seara do Recurso especial é apurar a adequacdo do
valor fixado, por esbarrar no obice previsto na Sumula 7/STJ. Precedentes.

10. Em outro capitulo, o recorrente postula o afastamento da Taxa Selic, sob o argumento de que sua utilizagdo
nos débitos tributdrios é indevida. Todavia, o acorddo apenas mencionou que ndo haveria prova de sua
utilizagdo nos cdlculos. Incidem, no ponto, as Stimulas 282/STF e 211/STJ, jd que ndo houve prequestionamento
da tese levantada no especial.

11. Quanto a multa aplicada, o recorrente pediu a aplicagdo do artigo 2° do Decreto-Lei n° 834/69 e do artigo
112 do CTN. Além disso, argumentou que a penalidade deveria ser objeto de revisdo, pois estaria extremamente
abusiva (60 % sobre o valor principal devido).

12. A Corte de origem afirmou que o dispositivo invocado pelo recorrente ndo estaria mais em Vvigor,
fundamento que ndo foi combatido, atraindo a aplica¢do da Sumula 283/STF. A andlise da razoabilidade da
multa implicaria a interpretagdo da norma constitucional prevista no artigo 150, 1V, da CF, o que ndo se
permite na via especial.

13. O Recurso interposto com fundamento na alinea "b" do permissivo constitucional ndo pode ser conhecido,
pois o recorrente ndo esclarece de que modo o aresto teria julgado vdlido ato de governo local contestado em
razdo de lei federal.

14. Alegacoes genéricas quanto as prefaciais de afronta ao artigo 535 do Codigo de Processo Civil ndo bastam
a abertura da via especial pela alinea "a" do permissivo constitucional, a teor da Stimula 284 do Supremo
Tribunal Federal.

15. Em relagdo ao periodo de 01/01/1997 a 04/12/1997, houve o langamento por homologagdo. Tendo havido
pagamento antecipado, ainda que reduzido, rege-se a decadéncia pela regra do art. 150, § 4°, do CTN, que fixa
o prazo de cinco anos, a contar do fato gerador, para a homologagdo do pagamento realizado pelo contribuinte.
Em razdo disso, nesse ponto, prospera a irresignagdo da decadéncia parcial da obrigagdo tributdria inserida no
auto de langamento n° 0008699640.

16. Recurso especial conhecido em parte e provido também em parte.
(REsp 1109298/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/04/2011, DJe
25/05/2011)”.
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No mérito, de acordo com o que passarei a expor, ndo € legitimo o crédito lancado pelo
recorrente e glosado pela Fiscalizacao.

Primeiramente, ndo existe, no caso em andlise, violagdo ao art. 110 do CTN (Cddigo Tributario
Nacional). Foi a prépria Lei Complementar 87/1996 - de igual hierarquia e posterior ao Cédigo,
que definiu os elementos de custos a serem creditados nas transferéncias interestaduais entre
estabelecimentos de mesma titularidade, na hipétese em que o remetente € industrial (art. 13, § 4°,
).

O levantamento de auditoria baseou-se em dados contidos nos documentos fornecidos pelo
fiscalizado, nos quais estdo especificados os numeros das notas, datas, bases de calculo
utilizadas, bases de calculo conforme a LC 87/1996, método de calculo do estorno, valor devido
etc., razao por que nao acato a tese de que os fiscais efetuaram arbitramento.

Na peca de Recurso ndo foram indicadas de forma especifica quaisquer inconsisténcias na
apuracdo do imposto.

A essencialidade da rubrica ndo legitima o direito pretendido pelo recorrente, mas o fato de estar
contemplada no art. 13, § 4°, II, LC 87/1996 c/c art. 17, § 8°, 11, Lei 7.014/1996, 0 que ndo ocorre com
energia elétrica, depreciacdo ou amortizacdo, manuten¢do e outros custos de produgdo. Para
utilizacdo de créditos nas transferéncias interestaduais entre estabelecimentos de mesma
titularidade, devera ser adotado como valor da base de calculo o custo de produgdo, conforme
definido na legislacdo do imposto: custo da matéria prima, material secunddrio, mao de obra e
acondicionamento.

Em face do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo por maioria, com voto de qualidade do presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntario
apresentado e homologar a Decisdo recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°
206891.0049/13-0, lavrado contra BRF S/A., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$2.376.005,16, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42,
VII, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: Paulo Danilo Reis Lopes, Luiz Alberto Amaral Oliveira e Fernando Antdnio
Brito de Aradjo.

VOTO VENCIDO - Conselheiros (as): Daniel Ribeiro Silva, Alessandra Branddo Barbosa e José Antonio Marques
Ribeiro.

Sala das Sessdes do CONSEF, 16 de setembro de 2015.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

DANIEL RIBEIRO SILVA - RELATOR/VOTO VENCIDO

PAULO DANILO REIS LOPES - VOTO VENCEDOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR. — REPR. DA PGE/PROFIS
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